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Yrkandet om forverkande av harddiskar lamnas utan bifall. Beslaget havs
(Polismyndigheten i U 1&n; beslag nr 2009-0300-BG3663 p. 3:2, 5:2 och 5:3
samt beslag nr 2009-0300-BG3675 p. 1).

SL befrias fran skyldigheten att betala avgift enligt lagen (1994:419) om
brottsofferfond och fran skyldigheten att aterbetala kostnad for forsvaret i

tingsratten.

For forsvaret av SL i Hogsta domstolen tillerkanns LS erséttning av allménna
medel med 19 456 kr. Denna kostnad ska stanna pa staten. Av beloppet avser
14 460 kr arbete, 1 105 kr tidsspillan och 3 891 kr mervérdesskatt.

YRKANDEN | HOGSTA DOMSTOLEN

SL har yrkat att Hogsta domstolen ogillar atalet och som en f6ljd av detta
befriar honom fran skyldigheten att aterbetala kostnader for forsvaret i
tingsratten.

Riksaklagaren har motsatt sig att domen andras.

DOMSKAL

Domstolarnas beddémningar och gallande ratt

1. SL domdes av tingsratten for barnpornografibrott, ringa brott, bestaende i
innehav av 51 s.k. mangateckningar som han hade forvarat i sin dator.
Hovratten ddmde honom for barnpornografibrott, ringa brott, bestaende i

innehav av 39 teckningar. Fragan i Hogsta domstolen ar om innehavet av de

39 teckningarna &r brottsligt.
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2. Enligt 16 kap. 10 a § forsta stycket 5 brottsbalken, i den lydelse som &r
aktuell i malet, ska den som innehar en pornografisk bild av barn démas for
barnpornografibrott. Enligt andra stycket ar ett barn i paragrafens mening en
person vars pubertetsutveckling inte ar avslutad eller som &r under 18 ar. Om
pubertetsutvecklingen ar avslutad kravs for straffrattsligt ansvar, enligt den
lydelse av paragrafen som ar aktuell, att det framgar av bilden och omstandig-
heterna kring den att personen ar under 18 ar. Enligt femte stycket i paragrafen
ska en garning inte utgora brott om den med hansyn till omstandigheterna ar

forsvarlig.

Teckningar enligt lagmotiven m.m.

3. Av forarbetena till straffbestammelsen framgar att dven teckningar med
barnpornografiskt innehall ar avsedda att omfattas av kriminaliseringen. Detta
framgar indirekt dven darav att det i lagtexten gors ett uttryckligt undantag for
bl.a. egenhédndigt gjorda teckningar som inte &r avsedda att goras tillgangliga
for andra. Ett argument for att lata kriminaliseringen omfatta dven tecknade
bilder var att det inte kunde uteslutas att levande barn hade anvants som
modeller. | forsta hand aberopades dock att pornografiska bilder ar krankande
for barn dver huvud taget (se prop. 1978/79:179 s. 8). | samband med att
innehav av barnpornografi kriminaliserades anfordes dessutom att bilder kan
tankas bli anvéanda for att locka barn till sexuella handlingar (se prop.
1997/98:43 s. 65).

Teckningarna i malet

4. De aktuella teckningarna forestaller fantasifigurer. Det &r dock tydligt att
det ar fraga om avbildningar av manskliga varelser, och i den bemarkelsen kan
otvetydigt ségas att det ar bilder av ménniskor. Bilderna forestéller, med den

utgangspunkten, barn vars pubertetsutveckling inte har avslutats. Barnen ar
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helt eller delvis nakna och framstélls pa ett sadant satt att det maste anses
vadja till sexualdriften. Pa de flesta bilderna ar konet synligt och pa nagra

bilder utfors sexuella handlingar. Teckningarna far anses pornografiska.

5. Enav teckningarna (g24.jpg) skiljer sig fran de évriga genom att barnet pa
bilden har drag som framstar som verkliga. Aven i 6vrigt maste teckningen

anses verklighetstrogen.

Bedomning utifran straffbestammelsen

6. Bestammelsen om barnpornografibrott har enligt sin ordalydelse och de
definitioner som anvénts getts ett vidstrackt tillampningsomrade, inte minst
nér det galler teckningar. Det har i fOrarbetena angetts att dven bilder som inte
ar verklighetstrogna kan omfattas av det straffbara omradet (prop. 1997/98:43
s. 74). Nagon diskussion har inte forts om en atskillnad i straffbarhetshan-
seende mellan olika slags teckningar, exempelvis mellan teckningar som utgor
avbildningar av ett verkligt 6vergrepp och teckningar av fantasifigurer med

manskliga drag.

7. Nér det galler avbildningar av verkliga barn har dock lagstiftaren manat
till forsiktighet vid tolkningen av bestammelsen for att det straffbara omradet
inte ska bli alltfor vidstrackt eller svarbestamt. | forarbetena uttalas att av-
sikten inte &r att straffbelédgga all avbildning av nakna barn eller alla bilder dar
barns kdnsorgan kan urskiljas, &ven om sadana bilder skulle kunna stimulera
en del manniskors sexualdrift (se prop. 1978/79:179 s. 9 och prop. 1997/98:43
s. 82). En rimlig slutsats ar att en motsvarande forsiktighet vid tolkningen av
bestammelsen maste iakttas i fraga om teckningar och andra avbildningar som
inte avser verkliga barn. Inte minst nér det géller fantasiteckningar eller
seriefigurer ar det vanskligt att gora klara avgransningar av om bilderna ska

traffas av straffansvar.
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8. Europeiska unionen antog ar 2011 ett direktiv (2011/93/EU) om bekam-
pande av sexuella 6vergrepp mot barn, sexuell exploatering av barn och
barnpornografi samt om erséttande av radets rambeslut 2004/68/RIF. | artikel
2 i direktivet, som &r ett s.k. minimidirektiv, definieras barnpornografi, savitt
nu ar i fraga, som verklighetstrogna bilder av ett barn som medverkar i en
handling med uttrycklig sexuell innebord eller verklighetstrogna bilder av ett
barns konsorgan for i forsta hand sexuella syften. Under utarbetandet av
direktivet var det oklart huruvida overkliga karaktarer som t.ex. seriefigurer
skulle omfattas av definitionen av barnpornografi. Kommissionen noterade att
det gemensamma malet var att kriminalisera endast bilder som aterger verklig-
het (2010/0064/COD dok.nr 10335/1/10 REV 1). Direktivet utformades ocksa

i Overensstimmelse med detta mal.

9. Visserligen har det i svensk rétt inte gjorts nagon skillnad mellan verklig-
hetstrogna teckningar och sadana som forestéller fantasifigurer. Nar det galler
verklighetstrogna teckningar gor sig emellertid skyddsintresset gallande pa ett

tydligare satt. Sadana far utan tvivel anses omfattade av straffbestaimmelsen.

10. Den bild som maste bedomas som verklighetstrogen (se p. 5) omfattas
darfor av straffbestammelsen. Da aterstar att préva om SLs innehav av bilden

har varit forsvarligt (se p. 26).

11. Som tidigare har konstaterats kan betraffande évriga 38 teckningar i och
for sig ségas att de utgor avbildningar av barn (se p. 4). Men samtidigt rér det
sig om fantasifigurer och det ar uppenbart att det inte ar fraga om avbildningar
av nagra verkliga barn. Det skyddsintresse som bar upp bestaimmelsen om
barnpornografi ar darfor uttunnat i fraga om dessa bilder (jfr betraffande

anspelningspornografi prop. 1997/98:43 s. 103 f.).
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12. Utifran den angivna bakgrunden kan avgransningen av straffbestammel-
sens tillampningsomrade anses oklar i férhallande till de nu aktuella 38
teckningarna. Tolkningen av straffbestimmelsen maste da i ett fall som detta
ske &ven med beaktande av grundldggande principer om yttrandefrihet och

informationsfrihet.

Yttrandefrihet och informationsfrihet

13. En provning av om det skulle innebéra en otillaten begransning i yttrande-
friheten och informationsfriheten att falla SL for innehav av de aktuella 38

teckningarna bor i forsta hand goras enligt regeringsformen.

14. Yttrandefriheten &r enligt 2 kap. 1 § forsta stycket 1 regeringsformen
frihet att bl.a. 1 bild "uttrycka tankar, asikter och kénslor”. Informations-
friheten &r enligt 2 kap. 1 § forsta stycket 2 frihet bl.a. att ’ta del av andras
yttranden”. Enligt 2 kap. 20 § far yttrandefriheten och informationsfriheten
begransas genom lag. Enligt 2 kap. 21 § far en begransning i friheten géras
endast for att tillgodose andamal som ar godtagbara i ett demokratiskt
samhille. Begransningen fér “aldrig ga utdver vad som dr nédvindigt med
hinsyn till det &ndamél som har foranlett den” (den s.k. proportionalitets-
principen) och “inte heller stracka sig sa langt att den utgor ett hot mot den fria
asiktsbildningen sdsom en av folkstyrelsens grundvalar”. Enligt 2 kap. 23 § far
yttrandefriheten och informationsfriheten inskridnkas bl.a. “om sérskilt viktiga
skél foranleder det”. Enligt andra stycket i paragrafen ska sérskilt beaktas
vikten av vidaste mojliga yttrandefrihet och informationsfrihet i bl.a. kulturella
angeldagenheter. — I Europakonventionen finns regler om yttrandefrihet i

artikel 10.

15. En prévning enligt regeringsformen bor goras i flera steg med utgangs-
punkt i de nyss namnda bestammelserna i 2 kap. 20, 21 och 23 8§ (jfr NJA
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2007 s. 805). Den forsta fragan ar darvid om en fallande dom 6ver huvud taget
skulle innebara en begransning i yttrande- och informationsfriheten. Om sa ér
fallet ar fragan om begransningen har skett genom lag och huruvida begrans-
ningen tillgodoser andamal som ar godtagbara i ett demokratiskt samhalle,
varvid det ska undersdkas om det finns stod for begrénsningen i 2 kap. 23 8.
Om svaret da ar ja, ar fragan om begransningen gar utéver vad som &r
nodvéandigt med hansyn till det andamal som har foranlett den eller om den
stracker sig sa langt att den utgor ett hot mot den fria asiktsbildningen sasom

en av folkstyrelsens grundvalar.

16. Det &r i detta fall klart att en fallande dom skulle utgéra en inskrankning i
den tilltalades informationsfrihet. Vad galler kravet pa lagstod innebér detta
bl.a. att lagen ska ha varit tillganglig for den som berdérs och att denne har haft
mojlighet att forutse dess konsekvenser. Som tidigare ndmnts &r det inte klart
huruvida straffbestéammelsen ska anses omfatta de aktuella teckningarna. Det
ar emellertid inte ovanligt att en lagregel ar utformad med termer som kan
vara vaga till sin innebord. Att den narmare inneborden i sadana fall beror pa
tolkningen och tillampningen i rattspraxis utesluter inte att ingripanden som

foretas med tillampning av sadan lagstiftning uppfyller kravet pa lagstod.

17. En fallande dom i malet ligger inom ramen for en mojlig tolkning av
bestammelsen om barnpornografibrott. Kravet pa lagstod utgor darfor inte

nagot hinder mot en féllande dom.

18. Fragan om kravet pa ett legitimt &ndamal med kriminaliseringen av
barnpornografibrottet har behandlats i lagens forarbeten. Dar anges, savitt
avser regeringsformen, att sarskilt viktiga sk&l motiverar begréansningen av
yttrandefriheten och informationsfriheten (se prop. 1978/79:179 s. 8; jfr prop.
2009/10:70 s. 28). | forarbetena till straffbestdammelsen anges att syftet med
kriminaliseringen ar att skydda barn och unga (prop. 1997/98:43 s. 65 f.).

Straffbestammelsen om barnpornografibrott ar utan tvivel motiverad av sadana
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sarskilt viktiga skal som tillater att yttrandefriheten och informationsfriheten

begréansas.

19. Naér det géller proportionalitetsprincipen ar fragan om den begransning i
yttrandefriheten och informationsfrineten som en féllande dom skulle innebéra
gar utéver vad som dr nodvandigt med hansyn till det &ndamal som har

foranlett den.

20. Yttrandefriheten och informationsfriheten ar grundlaggande for ett
demokratiskt samhalle. Méjligheterna till undantag fran dessa friheter maste
ges en restriktiv tolkning och behovet av begransningar maste redovisas pa ett

Overtygande sétt.

21. De nu aktuella teckningarna & mangateckningar. Sadana har en stark
forankring i den japanska kulturen och har &ven spritt sig over varlden. Aven
om teckningarna knappast ar sadana att de tydligt ryms under begreppet konst,

har vissa av dem konstnarliga drag.

22. De skal som lagstiftaren aberopade for kriminaliseringen av
barnpornografi var, som tidigare sagts, att barn skulle skyddas mot mgjliga
bakomliggande Gvergrepp och att barnpornografiska bilder kan anvéandas for
att forleda barn att delta i sexuella handlingar. Vidare angavs som andamal att
skydda mot de krankningar av barn i allménhet som barnpornografiska
framstallningar innebar. Det sistnamnda anfordes ocksa som skal for att lata
kriminaliseringen omfatta dven teckningar. Det angavs ocksa att teckningar

kan avbilda ett verkligt barn.

23. Aven om de aktuella 38 bilderna kan framsta som stétande torde risken for
identifikation och darmed ocksa risken for krankning av barn i allménhet vara
vasentligt mycket mindre betraffande sadana bilder an i fraga om realistiska

avbildningar med sexuellt innehall. Néar det galler de aktuella bilderna framstar
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det som givet att det inte ror sig om nagot verkligt dvergrepp. Att det dver
huvud taget férekommer pornografiska teckningar med motiv som kan féra
tankarna till barn ar knappast en sadan krankning av barn i allméanhet att det
motiverar den forhallandevis langtgaende inskrankning i yttrandefriheten och
informationsfriheten som det skulle innebara om orealistiska sadana
teckningar utan undantag kriminaliserades. Inte heller det skél som bestar i att
man vill undga risken att barn ska kunna forledas att delta i sexuella hand-
lingar motiverar en sadan begransning. Till detta kommer att mangateckningar
har en stark forankring i den japanska kulturen och att det mot den bakgrunden
finns skél att beakta vikten av vidaste mojliga yttrandefrihet och informations-
frihet.

24. Det anforda leder till slutsatsen att en kriminalisering av innehav av de 38
nu berorda teckningarna skulle ga utéver vad som ar nédvandigt med hansyn
till de andamal som har foranlett straffoestammelsen. Vid en tolkning i
Overensstimmelse med regeringsformen kan straffbestimmelsen darmed inte

anses omfatta innehav av dessa teckningar.

25. Med den utgangspunkten finns det inte nagon anledning att undersoka i
vad man det skulle komma i konflikt med Europakonventionen att straff-

belagga innehav av sadana teckningar.

Har innehavet av den 39:e teckningen varit forsvarligt?

26. Det har framkommit i malet att SL &ar expert pa japansk kultur, inte minst
mangateckningar. Han har bott i Japan i flera ar och har arbetat bl.a. som
Oversattare av mangaserier. Han har haft stora médngder mangateckningar i sin
dator. Mot den bakgrunden maste hans innehav av en enda teckning, som i och

for sig ar sadan att innehav av den annars vore straffbart, anses forsvarligt.
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Slutsatser

27. P& grund av det anforda ska SL frikdnnas. Aklagarens férverkandeyrkande
avseende harddiskar ska ogillas och beslaget havas. Skyldigheten att betala
avgift enligt lagen (1994:419) om brottsofferfond ska upphévas. SL ska vidare

befrias fran skyldigheten att ersatta forsvararkostnad i tingsratten.

Sekretess

28. Med den angivna utgangen finns det inte nagot stod for att uppratthalla
sekretessen betréffande de 38 teckningar som inte bedomts rymmas under
straffbestammelsen. Nagon sekretess ska alltsa inte langre gélla betraffande
dessa. Av 43 kap. 5 8 forsta stycket offentlighets- och sekretesslagen foljer att
18 kap. 15 § forsta stycket samma lag dven fortsattningsvis ar tillamplig i

fraga om den bild betraffande vilken innehav i och for sig ar straffbart.

| avgorandet har deltagit: justitieraden Marianne Lundius,

Ann-Christine Lindeblad, Goran Lambertz (referent), Agneta Backlund och
Svante O. Johansson

Foredragande justitiesekreterare: Marie Goransson



