Aldersbedomning i brottmals-
Processen
Nagra reflektioner med anledning Svea hovritts

avgorande i ”Fafangan-malet”

Av hovrattsradet, och vice ordférande pa avdelning, KARIN WISTRAND

Det straffrdttsliga regelverket utgdr fran att den anklagades identitet, och da
sarskilt dennes dlder, dar kand. Verkligheten ser idag annorlunda ut. I arti-
keln diskuteras, med utgangspunkt i ett aktuellt avgorande fran Svea hov-
ratt, fragor om bevisborda och beviskrav for dldersbedomning vid provning-
en av framfor allt straffmyndighet. Aven vissa reflektioner kring todngsme-
delsanvdandning fors fram.

Inledning

Pa senare tid har allmidn domstol i ett antal uppmérksammade brott-
mal haft att ta stallning till hur gammal den anklagade egentligen ar.
Det har rort sig om unga personer, utan nagon faststalld identitet,
som har lagforts for allvarliga brott. Domstolen stills d& infor fragan
om den anklagade over huvud taget ar straffmyndig, dvs. om han eller
hon hade fyllt 15 ar vid garningstillfallet. Skillnaden i pafo6ljdsval och
straffmatning for straffmyndiga i dldersspannet upp till 21 ar ar dessu-
tom stor i forhallande till garningsman som ar 21 ar eller dldre. Nar
det galler allvarliga brott maste dldersbedémningen dessutom ofta
goras pa ett tidigt stadium i processen. Detta eftersom domstolen i sa-
dana fall 1 regel har att prova om den misstankte ska haktas. Vidare
galler sarskilda regler enligt lagen (1964:167) med sarskilda bestim-
melser om unga lagovertradare (LUL) for anklagade som inte har
fyllt 21 ar.’

Att det ar dklagaren som har bevisbordan for att den anklagade ar
straffmyndig och fér dennes alder i allmanhet rader det huvudsaklig-
en samsyn kring. Vilken utredning som kravs for att mota denna be-
visborda ar daremot inte tydligt.

Fragan om aldersbedémning aktualiserades nyligen i Svea hovritt i
ett mal dar tre unga man atalats fér grov valdtakt. Det rorde sig om en
hindelse pa utsiktsberget Fafangan i Stockholm, en kvall i september
2015. Aklagaren gjorde gillande att en ung kvinna hade utsatts for en

' Aldersgrianserna 15, 18 respektive 21 ar anvinds sivil i rittegdngsbalken som i
brottsbalken och LUL men man far halla i minnet att aldersgranserna har olika
innebord satillvida att de i vissa fall syftar pa aldern vid brottet (t.ex. 1 kap. 6 § och
30 kap. 5 § brottsbalken samt 36 a § LUL) och i andra fall dldern vid tidpunkten
for atgarden (t.ex. 24 kap. 4 § rattegangsbalken samt 23 och 27 §§ LUL) eller al-
dern vid domstillfallet (t.ex. 32 kap. 1 § brottsbalken).
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gruppvaldtikt av atminstone fyra personer. Tre av de unga, pappers-
l6sa migranter, som tillfalligt bodde i tilt pa utsiktsbergets Ostsida ata-
lades. En av dem forklarade att han var 16 a&r medan de andra tva sade
sig inte ha fyllt 15 ar. Samtliga tre hade varit hiktade och domts enligt
atalet i tingsratten. I hovratten — dar artikelforfattaren var ordfo-
rande — ogillades atalet mot en av dem da hovrétten fann att hans
invindning att han inte hade fyllt 15 ar vid brottet inte kunde anses
obefogad. Utgangen blev den motsatta for den andre som havdade att
han inte var straffmyndig. Hovritten tillimpade vid aldersbedom-
ningen ett lagre beviskrav dn det i brottmal normalt gillande kravet
pa “bortom rimligt tvivel”. I malet vicktes ocksa fragan om hur prov-
ningen ska foretas, bl.a. om ratten bor ta stallning i skuldfragan i for-
héllande till den som inte anses straffmyndig.>

Aldersbedémningar i brottmalsprocessen har féorekommit tidigare,
men forefaller ha blivit mer frekventa pa senare tid. Vigledande avgo-
randen fran Hogsta domstolen saknas och 6verrattspraxis dr inte en-
hetlig.

Inom asylprocessen ar daremot aldersbestimning inte nagot nytt
fenomen. Det dr ocksd inom ramen fér den provningen som de me-
dicinska metoderna for aldersbedémning framst har anvants — och
kommit att kritiseras. I asylprocessen ar det den asylsbkande som pa-
star sig vara underarig (dvs. under 18 ar) som har bevisbérdan for det
pastaendet. Asylsokanden ska dd goéra sin uppgivna alder sannolik.
Han eller hon ska informeras om mojligheten att anvanda en lakar-
undersokning som ett bevismedel for att uppfylla sin bevisborda.” Ut-
gangspunkten vid bedémningen av om asylsobkanden ar vuxen eller
underarig bor dock vara att den ska ske i samband med att beslut fatt-
tas i asylarendet; fram till dess bor den alder som s6kanden har upp-
givit vid ansokningstillfallet godtas, om det inte ar alldeles uppenbart
att uppgiften ar felaktig.*

Eftersom bevisbordan och beviskravet i asylmal ar annorlunda kan
de aldersbedémningar som gors av allman forvaltningsdomstol i sad-
ana mal inte fa omedelbar betydelse for aldersbedémningen i brott-
malsprocessen. For utvarderingen av de medicinska metoderna for
aldersbedémning har daremot erfarenheterna inom asylprocessen
klar betydelse.

De medicinska metoderna f6r bedomning av kronologisk dlder
Under 2012 publicerade Socialstyrelsen, efter diskussioner med Mi-
grationsverket, ett stillningstagande avseende medicinska aldersbe-

2 Svea hovratt, avdelning 3, dom den 22 december 2015 i mal nr B 10485-15. Do-
men har vunnit laga kraft.

* Se fraimst Migrationséverdomstolens bedémning i MIG 2014:1 samt, i anslutning
till detta avgoérande, Migrationsverkets stallningstagande 2015-09-03 Rattslig kom-
mentar angaende bedémning av alder i asylirenden, SR 35/2015. Migrationsver-
ket anses ha uppfyllt sin utredningsskyldighet genom att informera om mojlighet-
en att genomga medicinsk aldersundersokning.

* Se Riksdagens ombudsmin (JO) dnr 6942-2013 med dir angivna hinvisningar.
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domningar for bl.a. ensamkommande barn i 6vre tonaren.” Stall-
ningstagandet ror fall dir barnet uppger sig vara under 18 ar, men
dar tecken finns pd att personens verkliga alder ar hégre och det inte
ar uppenbart att personen ar vuxen. I stillningstagandet uttalar Soci-
alstyrelsen att aldersbedémningar maste uppfylla krav pa objektivitet,
vetenskaplighet, kvalitet och rattssakerhet. Det ar darfor inte accep-
tabelt att anvanda ovetenskapliga metoder sasom utseendebedom-
ning. Socialstyrelsen understryker att det finns stora osakerheter med
medicinska aldersbedémningar. Det finns inte ndgon medicinsk eller
psykosocial metod som exakt kan faststilla den kronologiska aldern
pa en person i 6vre tonaren. Enligt Socialstyrelsen forefaller dock
medicinska metoder, dvs. lakarundersokning och rontgen, vara de for
andamalet lampligaste metoderna. I stillningstagandet anges att ald-
ersbedémning av personer i 6vre tondren med hjilp av radiologiska
metoder alltid uppvisar resultat med en felmarginal pa mellan +2 ar
och +4 ar.

I stillningstagandet lamnas ett antal rekommendationer f6r hur al-
derbedémningen ska genomforas. Sammanfattningsvis galler att me-
dicinska aldersbedomningar ska genomféras som en barnlikar-
undersdkning och uppfylla hogsta mojliga krav pa objektivitet, veten-
skaplighet, kvalitet och rattssikerhet. Vid behov ska bedomningen
kompletteras med rontgenundersokningar av tander och handskelett.
Knutet till rekommendationerna finns aven instruktioner for hur
barnldkarundersokningen och tandmognads- respektive skelettmog-
nadsundersokningen ska genomfoéras.

Socialstyrelsen ser for narvarande over rekommendationerna ge-
nom att ga igenom aktuella metoder fér medicinsk aldersbedémning.
Socialstyrelsen planerar aven att undersoka hur barnlakarbedomning
och bedémning av sociala faktorer kan anvandas for att vardera alder.

Bland ldkare och tandliakare har tandmognads- och skelettmog-
nadsundersokning som ett verktyg for att bestimma kronologisk alder
mo6tt motstand. Det har framforts att metoderna ar alltfor oprecisa for
att anses tillforlitliga och saval tandlakare som lakare har motsatt sig
att det infors ett krav pa att sadana undersokningar ska genomfoéras.*
Svenska Barnldkarféreningen har i juli 2015 angivit att man inte
langre kan uppmana sina medlemmar att utféra medicinska alders-
bedémningar sd lange Migrationsverket anser att det ar verkets hand-
laggare, inte den medicinskt kompetente barnlakaren, som ska gora
den samlade bedomningen av de olika medicinska undersoknings-
momenten.’

Socialstyrelsens stillningstagande 2012-06-26 Medicinsk aldersbedémning for
barn i 6vre tonaren, dnr 31156/2011.
% Se Dagens Nyheter 2015-11-28 "Likare démer ut aldersbestimning”.
7 Svenska Barnlikarféreningen 2015-07-17 "Angaende medicinska aldersbedém-
ningar av asylsokande ungdomar” (www.barnlakarforeningen.se). I artikeln hanvi-
sas till Migrationsverkets interna stillningstagande RCI 13/2014 dar det bl.a.
angavs “Det dr Migrationsverket som ska avgora om den sokande har uppfyllt sin bevis-
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Nagot om de sirskilda reglerna for unga brottsanklagade

Brottsbalkens bestammelse om straffmyndighet

Enligt bestimmelsen i 1 kap. 6 § brottsbalken far nagon som har be-
gatt brott innan han eller hon fyllt 15 ar inte domas till paféljd. Om
den anklagade inte fyllt 15 ar vid tidpunkten fér brottet — inte var
straffmyndig — galler dirmed ett absolut féorbud mot att déma till pa-
foljd. Oavsett om garningsmannen ar straffmyndig eller inte beteck-
nas dock garningen som ett brott i brottsbalkens mening. Det innebar
bl.a. att normala regler for medverkansansvar galler. Detta har ocksa
viss betydelse for ordningen vid provningen av brottsanklagelsen.

Brott av barn fore 15 ars dalder — bestammelserna i LUL

Ansvaret for utredning av brott som har begatts av barn fore 15 ars al-
der vilar primart pa socialtjansten och syftar i férsta hand till att klar-
lagga behovet av sociala insatser. Vid mycket allvarliga brott finns det
ocksa ett starkt intresse av att fa ndrmare kinnedom om hur brottet
har utforts. Reglerna for 1 vilka fall utredning ska inledas finns 1
31 § LUL.® Barnet far forhoras men mojligheterna att anvanda straft-
processuella tvangsmedel mot den som ar under 15 ar ar begransade.
Anhdllande, hiktning, reseférbud och kvarstad far inte anvandas. Det-
samma géller hemliga tvangsmedel. Om det ar fraga om ett brott pa
vilket fangelse skulle ha kunnat f6lja, far den unge gripas om han el-
ler hon antraffas pa bar garning eller pa flykt fran brottsplatsen (35 §
LUL). Enligt 36 § LUL far — om det finns sarskilda skdl — beslag,
husrannsakan och kroppsvisitation samt fotografi och fingeravtryck,
enligt bestimmelserna i 27 och 28 kap. rattegangsbalken, foretas mot
den unge. Den 1 juli 2010 infordes genom 36 a § LUL en mojlighet
att genomfora kroppsbesiktning, vilket tidigare inte var tillatet.
Kroppsbesiktning far dock enbart beslutas vid misstanke om sarskilt
allvarlig brottslighet och endast under forutsattning att det ar av syn-
nerlig vikt for att klarlagga omstandigheterna kring brottet.” Samtidigt

borda. Utlatandet fran den sakkunnige likaren ska bedomas tillsammans med underlaget for
den medicinska dldersbedomningen, d.v.s. tand- och handledsronigen samt den barnpedia-
triska undersokningen.” RCI 13/2014 har upphavts genom SR 35/2015, dar det bl.a.
anges “Verket har en skyldighet att informera den sokande om att han eller hon kan an-
vanda sig av en medicinsk dldersbedomning eller annan likarbedomning som ett bevismedel
for sin dlder. Den sokande kan komma in med antingen medicinsk bedoimning (enligt Social-
styrelsens rekommendationer) eller annan likarbedémning (t.ex. odontologisk, radiologisk el-
ler barnldkarbedomning) om dlder”.

® Genom dndringarna i LUL enligt SFS 2010:478 (prop. 2009/2010:105), som
tradde i kraft den 1 juli 2010, utokades utrymmet fér att genomfoéra brottsutred-
ningar mot barn under 15 ar.

? Av 27 § lagen (2000:1225) om straff for smuggling foljer att kroppsvisitation, ytlig
kroppsbesikining eller urinprovstagning far utféras pa en person som det finns an-
ledning att anta har med sig smugglingsvaror eller narkotika in i landet. Ytlig
kroppsbesiktning pa den som ar under 15 ar far dock utfoéras endast om det finns
sarskilda skal. Med ytlig kroppsbesiktning forstds i princip en yttre granskning av
nagons nakna kropp. Genom att bestimmelsen i lagen om straff for smuggling gor
det moijligt att kontrollera barn under 15 ar skyddas inte bara samhallet mot infor-
sel- eller utforselbrott av allvarligt slag. Kontrollmojligheten motverkar ocksd att
barnet utnyttjas pa ett sitt som kranker barnets integritet och manniskovarde. Kra-
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som mojligheten till kroppsbesiktning tillkom inférdes i tydliggo-
rande syfte ocksa en sarskild bestimmelse i LUL dér det uttryckligen
anges vilka tvingsmedel som far anvindas mot den som ar under
15 ar." Generellt sett géller att restriktivitet alltid ska iakttas vid an-
vandandet av tvangsmedel mot barn. Enligt 38 § LUL finns en mdj-
lighet for dklagare att, om det kravs ur allman synpunkt, fora sa kallad
bevistalan mot den som inte ar straffmyndig. Genom en sadan talan
provar domstol om den unge har begatt brottet. Bestimmelsen ar av-
sedd for situationer dar det ar fraga om misstanke om ett mycket all-
varlig brott, men har mycket sallan kommit till anvandning i praktik-
en.

Hdktning av den som inte har fyllt 18 ar

Sarskilda regler galler for haktning av den som ar straffmyndig men
som inte har fyllt 18 ar (vid tidpunkten foér hdaktning). Om det pa
grund av den misstinktes alder kan befaras att haktning skulle
komma att medfora allvarligt men for den unge far hiaktning ske end-
ast om det ar uppenbart att betryggande overvakning inte kan ordnas
(24 kap. 4 § forsta stycket rattegangsbalken). Den som dar under 18 ar
far antas alltid lida allvarligt men av haktning (jfr prop. 1964:10
s. 163). Provningen ska avse fragan om det ar uppenbart att betryg-
gande 6vervakning inte kan ordnas, inte om sadan overvakning fak-
tiskt har ordnats (se NJA 2008 s. 81). For haktning kravs dessutom
synnerliga skdl (23 § LUL). Det innebar att haktning av ungdomar far
ske endast i undantagsfall (se prop. 1964:10 s. 163). Fragan om det
finns synnerliga skal for haktning ska bedémas med hansyn framst till
den misstanktes alder och brottslighetens allvar. Av betydelse ar ocksa
styrkan i de sarskilda haktningsskilen. Vid bedomningen ska sarskild
hansyn normalt inte tas till att det aterstar kort tid till huvudférhand-
lingen."

Pdfoljdsval och straffmdtning

Nar det giller reglerna for pafoljdsval och straffmiatning foér unga la-
govertradare ar det i detta sammanhang tillrackligt att konstatera att
den tilltalades alder har mycket stor betydelse for hur ingripande pa-
foljd som kan komma i fraga.

vet att det ska finnas sarskilda skal for ytlig kroppsbesiktning av den som ar under
15 ar har sin grund i att speciella integritetshansyn ar pakallade nér det galler
barn. (Se prop. 2009/10:105 s. 46.)

" LUL 36 f §, i vilken anges: "Mot den som ir under femton ar fir endast de
tvangsmedel anvandas som ar angivna i

1. denna lag,

2. 23 kap. 7-9 §§ rattegangsbalken, eller

3. en annan forfattning dar det uttryckligen foreskrivs att tvingsmedlet far anvan-
das mot den som ar under femton ar.”

"' Se NJA 2015 s. 649.
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Fafiangan-maélet — omstindigheterna i korthet

Aklagaren vickte talan mot Y.H., A.A. och M.M. vid Stockholms tings-
ratt for grov valdtikt och gjorde gallande att dessa tre samt ytterligare
minst en okdnd person, i september 2015 pa utsiktsberget Fafangan i
Stockholm, tillsammans och i samférstand hade tvingat malsiganden
till upprepade samlag. Malsaganden yrkade att Y.H., A.A. och M.M. i
anledning harav skulle forpliktas att solidariskt till henne betala ska-
destand med 200 000 kr, varav 175000 kr fér krankning samt
25 000 kr for sveda och vark. Y.H., A.A. och M.M. férnekade garn-
ingen och bestred det enskilda anspraket. Y.H. uppgav att han féddes
i juli 1999 och sdledes var 16 ar vid tidpunkten for brottet. A.A. re-
spektive M.M. uppgav att de féoddes den 7 mars 2002 respektive den
24 december 2000 och att de darmed inte var straffmyndiga — 15 ar
fyllda — vid brottet.

Samtliga tre tilltalade var inledningsvis haktade men efter att beslut
hade fattats om omhandertagande enligt lagen (1990:52) med sar-
skilda bestimmelser om vard av unga (LVU) ansags betryggande
overvakning anordnad, med f6ljd att haktningen havdes och de 6ver-
fordes till olika SiS-hem.

Tingsrattens bedémning

Tingsratten fann 1 dom den 5 november 2015 att Y.H., A.A. och M.M.
hade gjort sig skyldiga till grov valdtikt. Tingsrdtten bestaimde pafol;j-
den for Y.H. till nio manaders sluten ungdomsvard samt for A.A. och
M.M. till sluten ungdomsvard i sex manader. I fridga om straffmyndig-
het anforde tingsratten sammanfattningsvis foljande. A.A. har sagt att
han dr fodd den 7 mars 2002. Fran Interpol finns uppgifter att A.A.
varit haktad 1 Tyskland 2014 under namnet S.L. fédd den
27 september 1996. I Norge har hans fingeravtryck identifierats med
en A.Ay. f6dd den 21 december 1998 och S.L. féodd den 27 september
1996. Han undersoktes 1 september 2014 i1 Tyskland for att bestamma
alder. Den odontologiska utredningen dér uttalade att han var aldre
an 16 ar men kunde vara yngre an 18 ar. Vid en likarundersokning i
samband med den nu aktuella garningen [kroppsbesiktning i sam-
band med upprattande av rattsintyg] bedomde lakaren att A.A. ar
cirka 18 ar med beaktande av utseende, vixt, konsorgansutveckling
och rost. Med héanvisning till att A.A. sjalv har lamnat sa olika upp-
gifter om sin alder och sitt namn saknar han trovardighet. Enligt
tingsratten utvisar utredningen att han atminstone var 15 ar vid gar-
ningen. M.M. har under forhandlingen sagt att han ar fodd den 24
september 2000. Tysk polis har identifierat M.M. som M.D. f6dd den
5 februari 1998. Enligt Migrationsverket sokte M.M. asyl i Sverige i
mars 2015 och hade d& uppgett att han var f6dd den 6 april 2000. Nar
han likarundersoktes med anledning av nu aktuell garning [kropps-
besiktning i samband med upprattande av rattsintyg] bedémde laka-
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ren att M.M. var cirka 18 ar med hanvisning till utseende, vixt, kons-
organsutveckling och rost. Enligt tingsratten har M.M. anpassat upp-
giften om sin alder sa att han ska kunna undga lagféring. Utredning-
en visar att han atminstone var 15 ar vid garningen.

Hovrittens bedomning

Y.H., A/A. och M.M. 6verklagade tingsriattens dom och yrkade att ata-
let och malsigandens skadestandsansprdak skulle ogillas. A.A. och
M.M. gjorde aven i hovratten gallande att de vid tidpunkten fér den
pastadda garningen inte hade fyllt 15 ar och déarfor inte fick domas till
pafoljd. YH., AA. och M.M. yrkade under alla omstindigheter att
straffet skulle mildras. Malsaganden o6verklagade och yrkade ytterli-
gare 25 000 kr i ersattning for krankning. Utredningen var i allt va-
sentligt densamma i hovratten som i tingsratten.

Den forsta fragan som hovritten stalldes inféor med anledning av
A.A:s och M.M:s invandning att de inte var straffmyndiga var 1 vilken
ordning saken skulle provas. Bor ratten avsta fran att ta stillning till
och uttala sig i skuldfrdgan om den tilltalade inte ar straffmyndig?
Hogsta domstolen har 1 NJA 1998 s. 693 1 en narliggande situation
konstaterat att atalet ska ogillas, om foérbudet mot att adoma pafoljd
enligt 1 kap. 6 § brottsbalken ar tillampligt. Riksdklagaren hade i det
malet for sin del havdat att domslutet i stillet borde utformas sa att
det framgick att den tilltalade hade begatt de atalade garningarna
men att pafoljd inte fick adémas med hénsyn till hans dlder vid brotts-
tillfallena. I samma rattsfall uttalade Hogsta domstolen vidare att
domstolen normalt inte i domskalen bor fastsla att en tilltalad som
inte ar straffmyndig har begatt den atalade garningen; domstolen bor
i stallet — pa samma satt som galler vid preskription — uttala sig mer
hypotetiskt. Om det ocksa fors talan om skadestind, som grundar sig
pa den atalade garningen, kan det dock enligt Hogsta domstolen
framstd som naturligt att avfatta domskalen si att domstolen redan i
ansvarsdelen uttalar sig i fragan om den tilltalade har begatt garning-
en. Hovritten fann mot denna bakgrund och med beaktande av att
det i det aktuella fallet dessutom var fraga om atal fér brott som hade
begatts tillsammans med en straffmyndig person att domen skulle
disponeras pa samma sitt som i tingsratten. Hovratten tog darfor forst
stallning till frigan om skuld for samtliga tilltalade. Hovratten in-
stamde harvid fullt uti tingsrattens bedéomning.

Nar det sedan giller utgangspunkterna fér bedémning av alder
(straffmyndighet) uttalade hovratten foljande.

I brottmal ar det aklagaren som har bevisbordan inte enbart for de omstan-
digheter som grundar ansvar for garningen som sidan utan ocksd for de
faktiska forhallanden som ligger till grund for t.ex. pafdljdsbestaimningen.
Nar det galler forsvarande omstindigheter vid pafoljdsbestimningen visar
praxis att aklagarens bevisskyldighet ar av samma omfattning som for de
faktiska forhallanden som konstituerar sjilva brottet; det ska alltsd vara stallt
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utom rimligt tvivel att omstandigheten ar for handen (se Nordh, Praktisk
process VII, s. 66 med dar angivna hanvisningar). Nar det galler férmild-
rande faktorer kan mojligen beviskravet, pa samma sitt som galler t.ex. an-
svarsfrihetsgrunder, tankas vara nagot lagre (jfr a.a., s. 66 — 68).

Vigledande praxis for vilket beviskrav som ska tillampas vid bedémning-
en av den tilltalades alder och sarskilt om denne ar straffmyndig, foreligger
inte. Det kan i den delen framhallas att bedomningen i NJA 1998 s. 693 av-
sag osdkerhet kring brottstidpunkten, inte garningsmannens alder, dvs. ett
sadant garningsmoment som det uppenbarligen aligger aklagaren att bevisa
"bortom rimligt tvivel”. Avgorandet har darfor inte direkt relevans for vilket
beviskrav som ska gélla for bedémningen av om den tilltalade uppnatt
15 ars alder vid brottstidpunkten. Viss 6verrattspraxis foreligger men den ar
inte enhetlig. Hovratten 6ver Skane och Blekinge har i dom den 31 mars
2015 (mal nr B 329-15) for aldersbedémningen vid pafoljdsbestimningen
tillampat samma beviskrav som galler vid ansvarsfrihetsgrunder och darmed
utgatt fran den tilltalades pastiende om sin alder sa lange aklagaren inte
lagt fram bevisning som gor att pastidendet framstar som obefogat. I det fal-
let var det dock inte fridga om att ta stallning till om den tilltalade var
straffmyndig utan om han var 20 ar som aklagaren gjorde gallande eller
16 ar som han sjalv uppgivit. Gota hovritt har 4 sin sida i dom den 15 juli
2005 (mal nr B 1325-05) ansett att det ska vara stallt utom rimligt tvivel att
den tilltalade ar straffmyndig.

Mot bakgrund av vad som numera ar kant om de osakerhetsfaktorer som
praglar samtliga tillgangliga metoder for aldersbestimning (se t.ex. Hovrat-
ten for Ovre Norrlands dom den 23 november 2009 i mal nr B 740-09) kon-
staterar hovratten att, om det inte finns nagon dokumentation sdsom pass
eller id-handlingar som styrker den tilltalades identitet, den tilltalades eget
pastiende om sin alder i stort sett alltid maste tas for gott om samma bevis-
krav tillampas som det som galler for dklagaren avseende garningen som
sadan. Det kan konstateras att det foreligger klara bevissvarigheter i fall som
det forevarande dar de tilltalade ar papperslosa migranter. Sammantaget
framstar det mot denna bakgrund enligt hovritten som motiverat att till-
lampa ett nagot lagre beviskrav i denna fraga. Det ligger da narmast till
hands att utgd fran samma beviskrav som galler for ansvarsfrihetsgrunder.
Det ska dock understrykas att aven detta beviskrav ar hogt stallt. Ett lagre
beviskrav an sa kan det enligt hovrittens mening inte bli aktuellt att till-
lampa utan vagledande praxis fran Hogsta domstolen. Hovritten tar dar-
med stillning till om aklagaren — vid en samlad bedémning — har presen-
terat sidan bevisning i fraga om alder att respektive tilltalads egen uppgift
om detta framstir som obefogad.

I den konkreta bedomningen fann hovritten att aklagaren avseende
A.A. hade lagt fram sidan utredning om alder att A.A:s invandning att
han inte hade fyllt 15 ar vid garningen framstod som obefogad. Avse-
ende M.M. kom hovritten till motsatt slut.

Det fanns en betydelsefull skillnad i underlaget avseende A.A:s re-
spektive M.M:s dlder. Bada tva hade visserligen lagforts och domts for
brott i Tyskland. For A.A:s del hade en aldersunders6kning, med
handleds- och tandrontgen, genomforts dar. Tysk domstol hade, efter
att ha latit genomfoéra en aldersundersokning, domt A.A. fér brott
som lag mer an ett ar tillbaka i tiden fran den aktuella valdtikten.
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Den tyska domstolen hade dirmed kommit fram till att A.A. da hade
uppnatt den i Tyskland gallande straffmyndighetsildern om 14 ar.
Hovratten framholl att Tyskland ar medlem i EU och omfattas av det
nira samarbete som numera sker inom unionen aven pa det straff-
rattsliga och polisidra omradet. Samarbetet grundas pa ett dmsesidigt
fortroende medlemsstaterna emellan och forutsatter att varje med-
lemsstat upprétthaller grundliggande rittssikerhetsgarantier, framst
de som foljer av EU:s rattighetsstadga och Europakonventionen. En-
ligt hovratten borde den tyska domstolens bedomning mot den bak-
grunden kunna tillmatas betydande vikt. Vid en samlad bedémning,
sarskilt med beaktande av den dldersutredning som hade utforts i
Tyskland och som bedémts av tysk domstol, ansdg hovratten att den
uppgift om sin alder som A.A. hade lamnat och som innebar att han
skulle vara 13 ar gammal, och saledes skulle ha varit blott 12 ar da han
domdes i Tyskland, var sa osannolik att den framstod som obefogad.
Nar det diaremot gillde M.M. hade nagon aldersundersokning inte
genomforts i Tyskland. Den tyska domen meddelades i borjan av 2015
och tysk domstol maste visserligen da ha utgatt ifran att M.M. hade
fyllt 14 ar. Aven om M.M. hade fyllt 14 ar da, hade endast ett halvar
forflutit darefter fram till den i malet aktuella brottstidpunkten. Dér-
utover fann hovritten skal att understryka att den likarbedéomning
som aklagaren hade hanfort sig till grundade sig pa en okular besikt-
ning och inte kunde tillmitas nagot egentligt bevisvirde; undersok-
ningen hade inte utforts av en barnlakare och 6ver huvud taget inte
enligt Socialstyrelsens rekommendationer eller den utarbetade in-
struktionen for sadana undersokningar. Vid en samlad bedémning
framstod den uppgift om sin alder som M.M. lamnat inte som obefo-
gad. Hovritten ansag det saledes inte tillforlitligen utrett att M.M.
hade fyllt 15 ar vid brottstidpunkten, varfér han inte fick domas till
nagon pafoljd och atalet for grov valdtakt ogillades.

Vid pafdljdsvalet och straffmatningen utgick hovritten fran Y.H:s
uppgivna, och av aklagaren inte ifragasatta, alder som 16 ar. Vid den
fortsatta pafoljdsbestimningen for A.A. fick hovratten utga fran att
A.A. var ungefirligen 15 ar vid brottet; nagon mer siaker slutsats om
hans faktiska alder gav underlaget inte grund for. Med dessa utgangs-
punkter kom hovritten till samma slutsats som tingsritten i fraga om
pafoljd. Grundat pa brottens straffvirden skulle pafoljden for en
vuxen person ha bestamts till fyra och ett halvt ars respektive fyra ars
fangelse.

Avslutningsvis konstaterade hovratten angaende skadestand att de
tilltalade i enlighet med bedémningen i skuldfragan var skyldiga att
betala skadestand till malsiganden. Att hovratten funnit att M.M. inte
var straffmyndig foriandrade inte bedomningen i skadestandsdelen.
Nar det gallde ersattningen for krankning beaktade hovratten att det
varit friga om ett relativt utdraget forlopp, i inledningsskedet innefat-
tande vald, dar flera personer genomfort samlag med malsiganden,
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varav ett analt. Hovratten fann mot den bakgrunden att malsigandens
yrkande skulle bifallas fullt ut och hon skulle tillerkdnnas sammanlagt
175 000 kr for krankning.

Nagra reflektioner

Bedomningen av straffmyndighet vid den slutliga provningen

Det kan konstateras att aven atalet mot A.A. sannolikt skulle ha ogil-
lats, om hovratten i Fafingan-malet inte hade tillampat ett sinkt be-
viskrav vid aldersbedémningen i den slutliga prévningen i sak. Hov-
ratten hade inte tillgang till den aldersunders6kning som hade ge-
nomforts i Tyskland och inte heller den tyska domstolens dom, utan
utgick fran de uppgifter hirom som hade inhamtats via Interpol.
Utan en egen granskning av underlaget kan knappast kravet pa visat
"bortom rimligt tvivel” uppfyllas. I Fafingan-malet gillde aldersbe-
domningen i forsta hand fragan om straffmyndighet, dvs. prévning av
en forutsattning for att atalet skulle kunna bifallas. I den situationen
— dar bedomningen gallde ansvarsfragan — kunde det enligt hovratt-
en inte bli friga om att utgd fran annat an att bevisbordan (och ut-
redningsskyldigheten) alag dklagaren och att det utan vagledande av-
gorande fran Hogsta domstolen inte fanns utrymme for att pa nagot
avgorande satt franga det allmant gallande beviskravet i brottmal.

z‘ildersbedb'mning vid pafoljdsbestimmningen

Det skulle kunna havdas att saken stiller sig annorlunda nér alders-
bedémningen inte ror straffmyndigheten som sadan utan endast far
relevans for pafoljdsbestimningen. Aklagarmyndigheten, Utveckl-
ingscentrum Stockholm, har i en rapport fran 2015 anfort att ratten
har en omfattande utredningsskyldighet vid just pafdljdsbestim-
ningen och att dven om en del av aldersfridgan i normalfallet torde
ingd i forunders6kningen, det i den man denna behoéver kompletteras
“torde vara en fraga for ritten att ombesérja”.? Aven om man skulle
dela denna uppfattning kan det konstateras att det i praktiken inte lar
forekomma att ratten foranstaltar om medicinsk dldersutredning. Det
ar svart att se att ratten kan alagga den misstinkte att genomga lédkar-
undersokning i syfte att utreda alder; uttryckligt lagstod for detta sak-
nas.” Svea hovratt har i ytterligare ett nyligen meddelat avgorande
stannat for att tillimpa samma princip som vid bedoémningen av
straffmyndighet i Fafingan-malet vid aldersbedomningen vid paf6ljds-
bestaimningen." Domen har 6verklagats. Riksdklagaren har i sin svars-

12 Aklagarmyndigheten, Utvecklingscentrum Stockholm, Aldersbestimning Pro-
bleminventering av fragor rorande aldersbestimning av unga lagévertradare, Rap-
ort oktober 2015 (AM-A 2014/1182), s. 12.

* I rapporten hinvisas bl.a. till méjligheten for ritten att forordna om sakkunnig-
utredning med stod av 35 kap. 6 § rattegangsbalken. Den bestimmelsen innehaller
emellertid inte nagot lagstod for att patvinga den misstinkte likarunders6kning.
Inte heller i lagen (1991:2041) om sarskild personutredning i brottmal, m.m.,
finns direkt stod for att i detta syfte genomfora lakarundersokning.

4" Syea hovratt, avdelning 8, dom den 17 februari 2016 i mal nr B 232-16.
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skrivelse 1 Hogsta domstolen anfort att det finns tungt vagande skal
for att 6verviktsprincipen bor tillampas vid bedomningen av alders-
fragan nar det giller de aldersgranser som har baring pa straffmat-
ning och paféljdsval. I fragan om straffmyndighet stller sig saken an-
norlunda. I de sammanhangen ar det enligt Riksdklagaren naturligt
att aklagaren har bevisbordan i forhallande till den tilltalades alder.
Mot bakgrund av de uppenbara bevissvarigheter som foreligger i fraga
om aldersbestaimning bor, enligt Riksdklagaren, samma beviskrav som
vid noédvarnsinvandningar galla, dvs. att dklagaren ska presentera sa-
dan bevisning som gor att den tilltalades invindning om att han eller
hon ar under 15 ar framstar som obefogad.”

Tvangsmedelsanvandning

Vid hovrittens provning av Fafingan-malet aktualiserades inte fragan
om héktning eller annan tvangsmedelsanvindning. Avgérandet inne-
fattar dairmed inte nagot stillningstagande till vilket krav som ska stall-
as pa bevisningen om alder innan dtal har vackts och domstolen har
provat malet i sak.

Nar det galler haktning kan det havdas att samma lagre beviskrav
som tillimpades vid den slutliga bedémningen av atalet i Fafingan-
malet ocksa skulle kunna gélla vid prévning av haktningsfragan. I
praktiken framstar det i och for sig inte som att detta kan fa nagon av-
gorande betydelse i det inledande skedet; aven beviskravet att den
misstinktes pastiende om sin alder ska “framsta som obefogat” ar
hogt stallt och utredningen ar i regel inledningsvis i processen vasent-
ligen mindre omfattande dan vid huvudférhandlingen. Det kan a
andra sidan hévdas att detta lagre beviskrav inte ska galla vid tvangs-
medelsanvaindning med hansyn till den starka begransning fér sidan
anvandning som galler mot unga."

Det forefaller emellertid finnas en uppfattning att frigan om straff-
myndighet i det inledande stadiet vid tvingsmedelsanvandningen och
da sarskilt i haktningsfragan kan tinkas bedémas med utgangspunkt i
ett vasentligen lagre stallt beviskrav an vid den slutliga provningen,
moijligen med utgangspunkt i kravet pa “sannolika skal” enligt 24 kap.
1 § rattegangsbalken. Liknande synsitt har framforts nar det galler
mojligheten att besluta om kroppsbesiktning i syfte att faststalla den
misstanktes alder."” Forfattaren vill ifragasatta detta synsatt.

' Hogsta domstolens mal nr B 1346-16.

' Vid prévning av hiktningsfragan i hovritten i mal nr B 232-16 tillimpades i be-
slut den 25 januari 2016 det sankta beviskravet varvid det konstaterades att den till-
talades invandning att han var under 18 ar gammal framstod som obefogad. Ut
redningslaget ar dock i regel annorlunda nar haktningsfragan prévas i hovritten
efter tingsrattens provning i sak. .

7 Se Aklagarmyndigheten, Utvecklingscentrum Stockholm, Aldersbestimning
Probleminventering av fragor rérande aldersbestimning av unga lagdvertradare,
Rapport oktober 2015 (AM-A 2014/1182), s. 7: "Beslutsfattarna kan dd tendera till att
undvika att anhdlla/hdkta trots att skdlig misstanke/sannolika skdl foreligger vilket i prak-

tiken innebdr att ett hogre beviskrav stdlls for dldersaspekten.” och s. 8: "Utredningsskal ger
tvangsmedlet [kroppsbesikining] ett mycket brett tillimpningsomride ... Med detta som ut-
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Kravet pa sannolika skal enligt 24 kap. 1 § rattegangsbalken galler
brottsmisstanken som sadan. Den som inte ar straffmyndig far — som
numera uttryckligen framgar av 36 f § LUL — inte haktas oavsett styr-
kan i brottsmisstanken. Reglerna i 24 kap. rattegangsbalken ar enligt
36 £§ LUL inte tillampliga for den som inte ar straffmyndig. Kropps-
besiktning fick fore 2010 ars lagandring 6ver huvud taget inte anvan-
das mot den som inte fyllt 15 &r och far numera enligt 36 a § LUL
endast forekomma om det ar av synnerlig vikt for att klarligga om-
standigheterna kring brottet."

Med hansyn till det grundliggande skydd som var och en som ut-
gangspunkt atnjuter mot ingrepp av ifragavarande slag framstar ut-
rymmet for att tolkningsvis anse att tvangsmedel kan anvandas nar det
foreligger osikerhet om straffmyndigheten som mycket begransat.
Enligt 2 kap. 6 och 8 §§ regeringsformen ska var och en gentemot det
allminna vara skyddad mot patvingade kroppsliga ingrepp och fri-
hetsberévanden. Dessa rattigheter far enligt 2 kap. 20 och 21 §§ rege-
ringsformen enbart begransas genom lag och for att tillgodose anda-
mal som ar godtagbara i ett demokratiskt samhélle. Begransningarna
far dartill aldrig ga utéver vad som ar nédvandigt med hansyn till det
andamal som har foéranlett dem. Grundlagsbestimmelserna ger ut-
tryck for fyra allmdnna principer — legalitets-, andamals-, behovs- och
proportionalitetsprincipen — som ska galla vid tolkningen och till-
lampningen av varje tvangsmedelsregel.

Det ar svart att se att det kan vara forenligt med legalitetsprincipen
att, utan ett uttryckligt stadgande 1 LUL, tolkningsvis anse att ett va-
sentligen lagre beviskrav an vad som annars galler i straffrattsliga
sammanhang ska tillampas vid bedomningen av straffmyndighet. Lite
tillspetsat kan man fraga sig om det inte forutsatter att man tanker sig
ett andra stycke i 36 f § LUL av inneborden "Om det ar sannolikt att
den misstankte ar 6ver femton ar giller inte forsta stycket”."

Nar det galler fragan om kroppsbesiktning i syfte att faststilla alder
finns det skal att beréra andamals-, behovs- och proportionalitetsprin-
cipen. Andamalsprincipen brukar uttryckas si att en myndighets be-
fogenhet att anvinda tvangsmedel ska vara bunden till det &ndamal
for vilket tvangsmedlet har beslutats. Behovsprincipen innebar att en
tvangsatgard inte far féretas, om det inte dar nédvandigt med hansyn
till syftet med atgarden. Om flera alternativa medel star till buds for

gangspunkt kan det vidare konstateras att om en misstankt girningsman Gr straffmyndig el-
ler inte ar en fundamental del av brotisutredningen”. 1 Fafaingan-malet var som tidigare
namnts samtliga tre tilltalade haktade i tingsratten.

' Jamfoér de indamél som foreskrivs i 28 kap. rattegangsbalken for vilka kroppsbe-
siktning kan ske, varav alltsa "for att utréona omstandigheter som kan var av bety-
delse for utredning om brottet” aktualiseras.

? Jamfor t.ex. 13 § LUL dar det anges att en pohsman far uppmana ”den som har
eller kan antas ha fyllt femton men inte arton ar” att sa snart som mojligt vidta at-
garder for att avhjalpa eller begransa skada pa grund av brott, om den unge har
erkant brottet eller det annars med hansyn till omstandigheterna ar uppenbart att
han eller hon har begatt brottet.
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att uppna det efterstraivade malet ska det medel viljas som innebar
minsta mojliga intrang i den enskildes frihet och ratt. Med utgangs-
punkt i proportionalitetsprincipen far ett tvaingsmedel tillgripas end-
ast om skalen for atgarden uppvager det intrdng eller men i 6vrigt
som atgarden innebér for den misstinkte eller for ndgot annat mot-
staende intresse. Tvangsatgarden ska i fraga om art, styrka, rackvidd
och varaktighet sta i rimlig proportion till vad som star att vinna med
atgarden.

Aven om indamalet att utreda brottet tolkningsvis i allminhet kan
ge ett brett tillimpningsomrade for kroppsbesiktning framstar det
som tveksamt om det dndamalet bor kunna aberopas nar det géller
straffmyndigheten som sadan. Som tidigare har namnts har 1 kap.
6 § brottsbalken utformats sa att ett brott i brottsbalkens mening fore-
ligger oavsett om garningsmannen ar straffmyndig eller inte. Straff-
myndigheten saknar da egentlig betydelse fér utredningen av brottet
som sadant. Unga atnjuter ett sarskilt starkt skydd mot tvangsmedels-
anvandning. Nar mojligheten till kroppsbesiktning av den som ar un-
der 15 ar inférdes omgéardades detta av starka restriktioner och det
framgar redan av bestimmelsen att det ska vara fraga om att fa fram
vasentliga omstandigheter kring brottet. I forarbetena understryks
sarskilt att barn i den aktuella aldern befinner sig i en kanslig period
av sin utveckling och att ett sarskilt hansynstagande till den personliga
integriteten darfoér ar motiverat. Kraven for att fa utféra kroppsbe-
siktning pa ej straffmyndiga personer ska darfér vara hogre stallda dn
for personer over 15 ar. Regeringen understrok ocksa att det vid den
proportionalitetsbedomning som ska goras infor ett beslut om
kroppsbesiktning av personer under 15 ar bor ldggas sarskild vikt vid
att frdga ar om ett barn. Det bor saledes i an hogre grad an vid 6vriga
tvangsmedel tas hansyn till barnets alder och mognad. Nar man till
detta lagger den osdkerhet som behéiftar varje medicinskt aldersun-
dersokning, varfor undersokningen i osdkra fall sillan kan antas fa
avgorande betydelse, maste det ifragasittas om det vid en samlad be-
domning kan motiveras att besluta om kroppsbesiktning 1 syfte att ut-
reda straffmyndighet.

Saken stéller sig i viss man annorlunda for straffmyndiga unga lag-
overtridare. Tvingsmedelsanvindning mot personer under 18 ar ar
omgardad med flera begransningar men saval hiktning som kropps-
besiktning far enligt lag anvandas.

Enligt forfattarens mening framstar det som ytterst tveksamt om
tvangsmedelsanvindningen mot unga personer utan klarlagd alder i
praktiken hanteras pa ett i grunden annorlunda sitt an for unga lago-
vertradare i allmanhet. Nar det galler haktning forefaller det som att
detta tvangsmedel har kommit att anvandas for saval icke straffmyn-
diga som for straffmyndiga men da utan de begransningar som an-
nars giller for de som inte fyllt 18 ar. Aven om det inledande skedet
av en brottsutredning praglas av att beslut maste fattas under stark
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tidspress och pa ett knapphéindigt underlag ar det viktig att halla i
minnet de grundliggande begransningar som alltid ska galla vid fri-
hetsberévanden och patvingade kroppsliga ingrepp, vilka gor sig sar-
skilt starkt gillande i férhallande till unga personer. Om lagféring av
unga personer utan klarlagd alder ar eller forutses bli en frekvent fo-
rekommande foreteelse bor en oversyn av regelverket overvagas. Be-
stammelserna ar utformade med utgangspunkt i att den unges alder
ar kand och det grundlaggande skyddet mot ingrepp av ifragavarande
slag begransar mojligheterna till en extensiv tolkning av regelverket i
situationer dar det rader osdkerhet i dldersfragan.



