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Overklagat avgorande
Hovrittens 6ver Skine och Blekinge dom den 18 februari 2021 i mél B 2088-20

Yrkande
Jag yrkar att Hogsta domstolen ska ddma Mohamad Muslem till fangelse.

Fragan i malet
Den friga som jag bedomer &r av intresse ur prejudikatsynpunkt dr om det med
beaktande av brottslighetens art ska anses foreligga en presumtion for féangelse.

Bakgrund
Atalet

Mohamad Muslem &talades for sexuellt ofredande av méalsédganden, som var 15
dr gammal vid gdrningen, enligt foljande.
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Mohamad Muslem har ofredat Elin Lundberg, pa ett sitt som kunde fOrvéntas krinka Elin
Lundbergs sexuella integritet, genom att ldgga sin hand pa hennes underliv och brdst, pussa och
kyssa henne i ansiktet samt gora uttalanden av sexuell karaktér. Det hiinde den 24 augusti 2019
pa Hyllie station, Arenagatan, Malmé stad. Mohamad Muslem begick gérningen med uppsét.

Mohamad Muslem fornekade brott.
Tingsriitten

Tingsritten ddmde Mohamad Muslem for sexuellt ofredande enligt talet till
fangelse i tva ménader.

Tingsritten angav bl.a. f6ljande i frigan om val av pafoljd.

Det rader olika meningar i hovrittspraxis huruvida sexuellt ofredande ér ett brott av sddan art att
fingelse ska komma i friga som straff i forsta hand. Hogsta domstolen har generellt uttalat att
det bor krivas att lagstiftaren eller Hogsta domstolen har funnit skdl fér en sidan
fingelsepresumtion (se rittsfallet NJA 2014 s. 559 p. 20-33). I anslutning till detta har Hovritten
Sver Skéane och Blekinge (se rittsfallet RH 2019:22, jfr &ven RH 2008:40) och Hovriétten for
Ovre Norrland (se rittsfallet RH 2019:7) ansett att sexuellt ofredande inte ar brott av sédan art
att pafoljden ska bestimmas till fingelse i forsta hand.

Tingsritten konstaterade dérefter att Svea hovritt i réattsfallet RH 2018:21 — som
handlade om tre fall av sexuellt ofredande riktade mot en 16-arig flicka som
bodde pd ett stddboende dédr gérningsmannen arbetade — har bedomt det
vilmotiverat och i linje med Hogsta domstolens normbildning nér det géller
sexualbrott mot barn att anse att dven sexuella ofredanden som riktar sig mot
barn och innefattar ett handgripligt antastande av barnet bor sdrbehandlas i
pafoljdshinseende. Tingsrétten instdmde, dven med hénvisning till réttsfallet
RH 2010:79, i hovrittens resonemang. Tingsritten fann det vidare i detta fall
vara av betydelse att mélsdganden var 15 & men inte 18 ar och dérfor ska
skyddas sarskilt mot att utnyttjas sexuellt. Detta talade enligt tingsritten for att
Mohamad Muslems brottslighet dr av sddan art att fingelse ska véljas som
pafoljd i forsta hand.

Sammantaget, vid beaktande av bade brottslighetens art och Mohamad Muslems
tidigare brottslighet, fanns det enligt tingsréttens mening tillrdckligt starka skil
for att doma Mohamad Muslem till ett fingelsestraff.

Hovriitten
Mohamad Muslem dverklagade tingsrittens dom och yrkade att hovritten skulle
ogilla atalet och till foljd av det skadestdndstalan. I andra hand yrkade han att

hovritten skulle mildra pafoljden och sitta ned det utdomda skadesténdet.

Hovritten dndrade tingsrittens domslut endast pé sa satt att hovrétten bestimde
péfdljden till villkorlig dom och 90 dagsbéter om 70 kr.
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Hovritten, som bedémde att straffvirdet inte Gversteg en manads fingelse,
uttalade foljande i pafoljdsfragan.

Nir det giller fragan om brottslighetens art utgdr skil for fangelse kan konstateras att denna
hovritt upprepade ginger har uttalat att det i brist pa uttalanden frén lagstiftaren eller viigledande
avgdranden frén Hogsta domstolen saknas skl for att anse att s 4r fallet (se t.ex. hovrittens
dom i mal B 2059-20 den 3 december 2020, mél B 2206-19 den 15 april 2020, RH 2019:22 eller
RH 2008:40). Skil for att bestimma pafoljden till fingelse saknas ddrmed.

Grunden for mitt 6verklagande

Straffbestimmelsen om sexuellt ofredande

Den som blottar sig for nigon annan pé ett sitt som dr dgnat att viicka obehag
eller annars genom ord eller handlande ofredar en person pé ett sitt som &r dgnat
att kriinka personens sexuella integritet doms for sexuellt ofredande i hogst tvd
ar (6 kap. 10 § andra stycket brottsbalken).

Bestimmelsen avser sdvil handlingar mot barn som handlingar mot vuxna.

F6r beddmningen kan det vara av betydelse mot vem handlandet féretas och den
kan paverkas av savil tids- som miljéforhéllandena. En och samma handling kan
vara dgnad att kriinka ett barns sexuella integritet men inte en vuxens. Inte varje
angrepp med sexuell inriktning mot en enskild person hor med nddvéndighet hit.
Anvindandet av konsord och andra yttranden med sexuella péstaenden faller
utanfor tillimpningsomradet om syftet &r annat dn rent sexuellt, utan i stéllet att
uttala en svordom. Eftersom sexuellt ofredande dr subsidiért i forhallande till de
foregdende brotten i 6 kap., blir det i regel inte aktuellt att tillimpa det andra
stycket pa girningar som innefattar vad som forstds med en sexuell handling.
Men uteslutet r det inte. I propositionen ndmns som exempel pd en handling
som omfattas av bestimmelsen om sexuellt ofredande men inte av begreppet
“sexuell handling” det fallet att en person i sexuellt syfte kortvarigt beror en
annan persons brost eller konsorgan. Ett annat exempel som hénfors till
tillimpningsomradet dr tydliga sexuella kontakter per telefon eller e-post.
(Prop. 2004/05:45 s. 149.)

Val av pafoljd

Vid val av p&foljd ska rétten fésta sérskilt avseende vid omstindigheter som talar
for en lindrigare pafoljd &n fangelse (30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken).
Ritten ska da beakta de s.k. billighetsskélen (29 kap. 5 § brottsbalken).

Som skil for fangelse far ritten beakta straffvardet, brottslighetens art och att
den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott (30 kap. 4 § andra stycket
brottsbalken). Endast dessa tre omstindigheter kan utgora skél for fingelse. Hur
starkt var och en av dem talar for fangelse beror pd omstindigheterna i det
enskilda fallet.
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Pafoljdsvalet styrs dven av bla. vilka skdl som finns for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7-11 §§
brottsbalken).

Avsikten med att infora bestimmelsen om brottslighetens art som skil for
fingelse var att anknyta till tidigare praxis, fore &r 1989 di bestimmelsen
infordes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fingelse trots att de inte har
ett sirskilt hogt straffvirde. Det var da frigan om brott som av allménpreventiva
skl ansetts normalt skulle foljas av ett kort fingelsestraff. Aven om straffvirdet
i det enskilda fallet inte dr betydande, kan det i samverkan med andra faktorer
utgdra ett viktigt skl for att i det enskilda fallet déma till fangelse. Det erinrades
i forarbetena om mojligheterna att vid péfoljdsbestimningen av
allminpreventiva skil beakta exempelvis att en brottslighet har blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former. Vid artbrott krévs det sirskilda skl
for att en inte frihetsberdvande pafoljd ska valjas.
(Prop.1987/88:120 s. 100.)

En betoning av principerna om proportionalitet, ekvivalens och rittslig
likabehandling ir, sades det i forarbetena till den nya bestdimmelsen, inte forenlig
med att domstolen i det enskilda fallet skulle kunna “statuera ett exempel”.
Enligt departementschefen innebar dock inte synséttet ndgot hinder mot att man
vid bedémningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvirdet
kunde beakta allménpreventiva intressen. Det ankom i forsta hand pa lagstiftaren
att vid bedomningen av vilka straffskalor som skulle gilla vdga in sddana
omstindigheter. 1 vissa fall kunde det, sades det, emellertid ockséd finnas
anledning till en dndrad domstolspraxis av sddana skil. (A. prop. s. 37.)

I senare lagstiftningsarbete har det konstaterats, att det frimst varit genom
Hogsta domstolens avgoranden som det slagits fast vilka brottstyper som med
hinsyn till sin art skulle kunna foranleda sdrbehandling i pafoljdshinseende.
Detta har, har det sagts, i stor utstrickning skett brottstyp for brottstyp snarare
an genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedomts svért att
gdra nigon fullstindig upprikning av vilka omstdndigheter som ér av betydelse
for att viss brottslighet ska anses vara av nu angiven art. En sddan omstéindighet
kan emellertid vara att en brottstyp blivit mera utbredd. Vidare bor det kunna
beaktas om en brottstyp visat sig svar att forebygga eller uppticka. Andra
relevanta omstindigheter ar enligt forarbetena att brottstypen innefattar ett
angrepp pé den personliga integriteten eller ett dsidosittande av respekten for
rattsviasendet och dess foretridare eller att den paverkar mdjligheterna att
uppritthalla straffsystemets effektivitet. Att en girning i det enskilda fallet
rubriceras som ett brott tillhdrande en sddan brottstyp som nu sagts innebir
emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sddan art
att pafdljden enbart med hinsyn hértill ska bestdimmas till fingelse. Under
straffbestimmelsen om misshandel av normalgraden i 3 kap. 5 § brottsbalken
ryms t.ex. bide oprovocerad gatumisshandel, dér presumtionen for fingelse pa
grund av brottets art r stark, och s.k. dansbaneslagsmal mellan tvd berusade
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personer, dér det inte séllan doms till villkorlig dom jémte béter och ndgon mer
ingripande pafoljd ofta inte heller framstar som pékallad. En bedomning av
styrkan av de skél som kan foranleda sirbehandling i pafoljdshinseende maste
dirfor, angavs det, goras i varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 £.)

Att det inte dr den brottsrubricering som ér tilldmplig som i alla lagen ar
avgorande for bedomningen av om ett brott ska anses vara av den arten att
fingelse bor 4domas har ytterligare tydliggjorts i praxis. Styrkan for
presumtionen for fingelse kan, har Hogsta domstolen klargjort, variera beroende
pé brottslighetens karaktér i det sérskilda fallet och omsténdigheterna kring
brottet (NJA 1999 s. 561). Begreppet “artviarde” har kommit att anvéndas 1 praxis
och doktrinen for att illustrera kravet pa att en bedémning ska ske i varje enskilt
fall.

Praxis
Hoagsta domstolen

Hogsta domstolen tycks inte ha provat fragan om bestdimmande av pafoljd for
sexuellt ofredande som riktas mot barn. Daremot har Hogsta domstolen uttalat
sig i fragan om val av pafoljd nér det géller andra sexualbrott mot barn.

NJA 2002 s. 265 (grovt barnpornografibrott)

Vid grovt barnpomografibrott har brottslighetens art ansetts utgora skél att ddéma fingelse.
Straffvirdet ansdg motsvara fingelse i sex ménader. Hogsta domstolen uttalade att det
utomordentliga allvar med vilket lagstiftaren betraktat denna typ av brottslighet (se a. prop. s. 64
ff.) talar for att 4tminstone grovt barnpornografibrott maste anses vara av sadan art att fingelse
normalt bér folja. Barnpornografibrott utgdr, uttalade Hogsta domstolen vidare, en brottstyp som
inte minst med informationsteknikens utveckling blivit mer utbredd i och med att
barnpornografiska bilder nu med latthet kan ges spridning till ménga mottagare och omfatta stora
mingder bildmaterial, ngot som forevarande mal gav exempel pa. Det anférda ledde till
slutsatsen att pafdljden for grovt barnpornografibrott bor bestimmas till fingelse, om inte
speciella skil med tillrdcklig styrka i det enskilda fallet talar for ndgon annan paf6ljd. Nagra
sadana skil fanns inte i det aktuella fallet.

NJA 2003 s. 307 (barnpornografibrott)

Straffvirdet kunde enligt Hogsta domstolen inte anses Gverstiga fangelse tre ménader. Hogsta
domstolen uttalade att de omstindigheter som foranleder att grovt barnpornografibrott ska anses
vara av en sadan art att fingelse normalt skall folja kan i viss man gora sig gillande ocksd vid
beddmningen av barnpornografibrott av normalgraden. Aven vid brott av mindre omfattning bdr
enligt Hdgsta domstolen vidare beaktas att barnpornografi néstan alltid forutsétter ett hdnsynslost
utnyttjande av barn och att vatje foreteende av en bampornografisk bild innebir en straffvird
krankning av savil det avbildade barnet som barn i allménhet (se prop. 1997/98:43 s. 64 ff.). A
andra sidan bér, uttalade Hogsta domstolen, allmént sett fOrsiktighet iakttas med att i
réattstillimpningen peka ut nya brottstyper for vilka presumtion skall gélla for fingelse trots att
brottet inte har séirskilt hdgt straffvirde (jfr NJA 1992 s. 190). Vidare borde beaktas att
presumtionen for fingelse varierar inom ramen for samma brottstyp, bl.a. beroende pé
garningens karaktir. Att generellt bedéma barnpornografibrott som brott av sadan art att fingelse
normalt skall utddmas bedémdes dérfor inte vara motiverat. Aven om det inte finns anledning
att gdra nigon strikt atskillnad mellan grovt barnporografibrott och brott av normalgraden i
avseende pé pafdljdsvalet, méste enligt Hogsta domstolen utrymmet for en icke frihetsberdvande
pafoljd vara stérre i det senare fallet. Brottets allvar och omstindigheterna i Svrigt kring
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gimingen far darfor enligt Hogsta domstolen vara avgdrande for hur starka skél som talar for ett
fingelsestraff. I det aktuella fallet hade den tilltalades brottslighet till dvervigande del avsett eget
innehav och den spridning han gjort sig skyldig till hade inte varit speciellt omfattande, den hade
skett till en relativt begrinsad krets och hade inte priglats av systematik eller frslagenhet.
Omstindigheterna sammantagna var enligt Hogsta domstolen sidana att en icke
frihetsberévande pafsljd borde kunna komma i fraga.

NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underarig)

Den tilltalade domdes for att han hade haft sexuellt umgénge med malsdganden, som var 14 ar
gammal, trots att han hade skilig anledning anta att hon var under 15 ar vid tidpunkten for
hindelsen. Det sexuella umgénget hade innefattat att han med sitt kdnsorgan tréngt in i hennes
vagina. Frigan i mélet 4r om den tilltalade skulle d6mas till fingelse eller ndgon annan péfoljd,
i forsta hand villkorlig dom med samhillstjanst. Hogsta domstolen fann inte anledning att fringé
hovriittens bedémning av brottets straffvirde motsvarande &tta manaders fingelse. Med hénsyn
till den tilltalades alder vid girningstillfillet borde det fangelsestraff som kunde vara aktuellt att
déma ut i malet bestimmas till fyra manader. Med hinsyn till de intressen som
straffbestimmelsen angdende sexuellt utnyttjande av underarig dr avsedd att skydda finns,
anfdrdes det, en presumtion for fingelse (jfr NJA 1991 s. 228 och 1992 s. 585). Hur stark denna
presumtion ar beror dock p& omstindigheterna i det enskilda fallet. Hogsta domstolen
konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett 6vergrepp av allvarligt slag och brottet
hade inneburit en forhallandevis grov krinkning av malsdgandens sexuella integritet. Karaktiren
pa brottet och brottets allvar talade enligt Hogsta domstolen med betydande styrka for att
pafdljden skulle bestdimmas till fangelse.

NJA 2006 s. 79 I (sexuellt utnyttjande av barn)

Milsiganden i rattsfallet var 13 &r och 10 manader gammal och den tilltalade var 25 &r gammal.
Hogsta domstolen fann i frégan om pafoljd att en presumtion for fingelse méste anses foreligga
for brottet sexuellt utnyttjande av barn. Detta innebar enligt Hogsta domstolen inte att brottet ska
anses vara av sadan art att annan pafoljd 4n fangelse ar utesluten. Med hansyn till att brottet i det
aktuella fallet hade ett s forhallandevis hégt straffvirde som féngelse i sex manader och i
betraktande av de faktorer som hade inverkat pa straffvirdebedémningen fick det enligt Hogsta
domstolen dock anses att annan pafoljd dn fangelse kunde komma i friga endast om alldeles
speciella omstindigheter, exempelvis hanforliga till den tilltalades person, skulle tala f6r detta.
S&dana omstindigheter kunde inte anses foreligga. Pafoljden borde alltsd som domstolarna
funnit bestimmas till fingelse sex méanader.

NJA 2006 s. 221 (sexuellt dvergrepp mot barn)

En praktikant pa en forskola démdes for sexuellt Gvergrepp mot barn genom att fora in handen
mellan skinkoma pé en fyradrig pojke och vidrora dennes analéppning och genitalier. Hogsta
domstolen uttalade en presumtion for fangelse méste anses foreligga nér det géller brottet
sexuellt dvergrepp mot barn (jfr NJA 2003 s. 313).

NJA 2011 s. 386 (utnyttjande av barn for sexuell posering och barnpornografibrott)

Hogsta domstolen konstaterade, med hénvisning till avsaknad av uttalanden fran lagstiftaren och
till tidigare praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sadant straffvirde
och ir av sidan art att det foreldg en presumtion for fiangelse. Frdgan var da i vad man den
omstindigheten att den tilltalade ocksa gjort sig skyldig till utnyttjande av barn for sexuell
posering gav anledning till en annan bedémning av pafoljdsvalet. Hogsta domstolen konstaterade
att inte heller for detta brott hade lagstiftaren berdrt i vad man brottet ar att uppfatta som ett s.k.
artbrott och ndgon fast praxis ndr det géller pafoljdsvalet hade inte heller utvecklats. Brott mot
forbudet att utnyttja barn for sexuell posering dr emellertid, sade Hogsta domstolen, i manga av
de hinseenden som kan fOrvintas vara av betydelse for péfSljdsvalet likartat med
barmpornografibrott, och straffbestdimmelserna técker till inte ovasentlig del varandra. Aven om
brotten systematiskt dr olika pé s sitt att det forstndmnda ar brott mot person och det andra &r
brott mot allméin ordning har de samma grundldggande skyddsintresse, ndmligen att skydda bam
mot att utnyttjas sexuellt. Overvigande skil ansigs under sidana forhdllanden tala for att en
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presumtion for fingelse bor anses gilla vid grova utnyttjanden av barn for sexuell posering,
medan andra sidana brott i pafoljdsvalshinseende normalt &r att jémstilla med
barnpornografibrott som inte dr grova.

Hogsta domstolen konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art far for
pafoljdsbestimningen ocksé 4r beroende av brottslighetens straffvirde. Aven om varken arten
eller straffvirdet i sig ricker for en presumtion for fangelse kan de sammantagna vara tillrickliga
for detta. Ju hogre straffvirdet ar, desto mindre krévs dérvid for att brottslighetens art ska anses
sadan att en presumtion for fingelse foreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) I det aktuella fallet
ansags ett sa pass nira sakligt och tidsméssigt samband foreligga mellan brotten att det framstod
som naturligt att ligga det samlade straffvirdet till grund for pafoljdsvalet. Straffvirdet och arten
av den brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medforde enligt Hogsta domstolen att
det fanns en presumtion for att pafSljden skulle bestimmas till fingelse.

NJA 2014 s. 990 (sexuellt utnyttjande av barn)

Den tilltalade démdes for sexuellt utnyttjande av barn. Hogsta domstolen uttalade att det rdder
en fast domstolspraxis nir det giller sexualbrott av det slag som den tilitalade hade begatt som
innebir att brottets art tillmits visentlig betydelse for pafoljdsbestdmningen. Hér hanvisades
bl.a. till rattsfallet NJA 2006 s. 79 1. 1det aktuella fallet konstaterades straffmétningsvirdet vara
Klart ldgre 4n i 2006 &rs rittsfall. Presumtionen for féngelse var ddrmed, sade Hogsta domstolen,
inte lika stark som den var dér. Det fanns dé enligt Hogsta domstolen utrymme for en nyanserad
bedomning av vilken betydelse som brottets art bor ges vid olika straffvirdenivéer (jfr NJA 1999
s. 561). Hogsta domstolen uttalade att det i och for sig inte r uteslutet att ddma till villkorlig
dom och béter for sexuellt utnyttjande av barn. For att ett sddant pafoljdsval ska vara motiverat
maste dock brottsligheten enligt domstolen ha ett s 18gt straffvérde att den inte ligger l&ngt ifrén
det fallet, att den sirskilda ansvarsfribetsregeln i 6 kap. 14 § BrB ér tillamplig. Det méste alltsd
vara friga om situationer som nirmar sig den da det &r uppenbart att girningen inte har inneburit
nigot dvergrepp mot barnet, frimst med hénsyn till den ringa skillnaden i dlder och utveckling
mellan den som har begatt girningen och barnet. Det rérde sig inte om en sddan situation i det
aktuella fallet. En villkorlig dom eller en skyddstillsyn skulle enligt Hogsta domstolen inte
motsvara det krav pa straffrittsligt ingripande som brottsligheten bor féranleda néar
straffmatningsvérdet 4r s relativt hdgt som i det aktuella fallet. Detta géller ocksé om péfoljden
forenas med ett hogt botesstraff. Diremot skulle enligt Hogsta domstolen en villkorlig dom med
samhillstjinst vara tillrackligt ingripande. Pé&foljden bestimdes till villkorlig dom med
sambhéllstjanst.

Hovrdtterna

Det finns ett antal refererade avgdranden fran hovritterna med dvervidganden i
fragan om sexuellt ofredande mot barn ska anses utgdra artbrott.

RH 2006:136 (artbrott)

En person hade sexuellt ofredat malsiganden, som var 15 ar, genom att a) dra handen upp och
ned runt en istapp och latsats stoppa in den i munnen sasom fGrestillande en penis, b) gora tecken
med hinderna som symboliserade brdst och uttalat de &r fina”, ¢) uttala till henne att hon bl.a.
skulle dra upp kjolen och samma dag i ett fonster i hennes &syn smeka sig och onanera samt
d) - dven mot en annan mélsigande som var 15 ar - bl.a. klimma med handen pé penisen utanpé
byxorna for att visa konturerna av den. Pafoljden bestimdes med hinvisning till arten av
girningarna till fingelse i en méanad.

RH 2008:40 (inte artbrott)

En linjebussforare hade i tjénsten sexuellt ofredat en sextonérig flicka genom att upprepade
ganger kyssa henne och forsoka att kyssa henne samt genom att réra vid hennes ena brost. Med
hinsyn till omstindigheterna vid gémingen, flickans alder samt det missbruk av allménhetens
fortroende for forare av busstrafik som handlandet inneburit befanns straffvirdet dverstiga
botesnivan. Hovritten anforde i frigan om val av pafoljd att samma skl som anforts till stéd for
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beddmningen av brottets allvar och dess straffvirde pa goda grunder kunde anféras som skl for
att brottet ar av sddan art att det foreligger en presumtion for fangelse som pafdljd. I avsaknad
av vigledande avgoranden frén Hogsta domstolen i frigan om sexuellt ofredande i vissa fall ska
kunna anscs vara brott av sddan art att det foreligger fingelsepresumtion anség hovrétten sig
emellertid sakna tillrdckligt underlag for att anse det aktuella brottet vara av sddan karaktir att
det finns skil att pa denna grund Gvervéiiga fingelse som paféljd.

RH 2010:79 (artbrott)

En trettiodrig man hade under 6verfallsliknande omsténdigheter sexuellt ofredat en sjuttondrig
flicka en tidig morgon utanfdr en tunnelbanestation genom att med handen utanpé flickans klader
ta pa hennes brdst och mellan hennes ben. Hovrétten fann att brottsligheten dr si allvarlig att
paféljden inte kan stanna vid ett botesstraff och att straffvardet far anses uppgé till fingelse en
manad. P4 grund av brottets art forskyllde det enligt hovrétten det ett fangelsestraff. Artvirdet
fick enligt hovritten anses vara sédant att en villkorlig dom i forening med samhéllstjanst inte
kunde anses utgora en tillrdckligt ingripande pafoljd. Paféljden bestamdes darfor till fingelse en
méanad. Tva hovriittsrad var skiljaktiga och anfdrde att artvédrdet av ett sexuellt ofredande som
det aktuella med ett straffvirde p4 en ménad inte 4r sédant att det fSreligger hinder mot att i
stillet for fingelse bestimma péfoljden till villkorlig dom i forening med samhallstjanst och
démde darfor den tilltalade till denna pafoljd.

RH 2018:21 (artbrott)

Den tilltalade hade sexuellt ofredat malsdganden genom att pd ett korttidsboende dir
malsiganden befann sig dra av henne nattlinne och trosor och ldgga sig ovanpa henne i hennes
sang under det att hon legat p& mage samt beréra hennes kropp och rumpa med blottat kénsorgan.
Han hade #ven sexuellt ofredat malsiganden genom att vid tva andra tillféllen beréra hennes
rumpa, rygg och ben. Hovritten uttalade i frigan om péfdljdsval att brottslighetens art tar sikte
pé sadana brottstyper som pé grund av allménpreventiva skél motiverar fingelse trots att de inte
har ett sirskilt hdgt straffvirde (se prop. 1987/88:120 s. 100). Det &r, sades det, forst och frimst
lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper som ska sirbchandlas med hénvisning till
brottslighetens art. Om lagstiftaren inte har gjort nigra sddana uttalanden &r enligt hovritten
utgangspunkten att det finns ett mycket begransat utrymme f6r domstolarna att sdrbehandla ett
brott med hinvisning till dess art (se t.ex. NJA 2014 s. 559). Vidare konstaterade hovritten att
Hogsta domstolen genom sin praxisbildning har tagit stillning till att viss brottslighet ska
sirbehandlas pa grund av sin art utan att det finns stéd for det i lag eller forarbeten. Det far enligt
hovritten i forsta hand anses forbehallet Hogsta domstolen - i avsaknad av forarbetsuttalanden -
att ta stillning till om viss brottslighet 4r av sddan art att fingelse som huvudregel ska f6lja som
pafdljd. Hovritten anfor ddrefter att det varken i lag eller i forarbeten finns uttalanden om att
sexuellt ofredande ska sirbehandlas i pafoljdshinseende samt att Hogsta domstolen inte har
besvarat frigan om det betriiffande sexuella ofredanden pé fangelseniva ska finnas en presumtion
for fingelse med anledning av brottslighetens art. Ddremot har domstolen, konstaterar hovritten
vidare, i flera fall tagit stillning for att sexualbrott mot barn ar av sddan art att det finns en
presumtion for fingelse dven ndr brottets straffvarde understiger ett ars fingelse (se t.ex. NJA
2002 s. 265 om grovt barnpornografibrott, NJA 2003 s. 307 om barnporografibrott av normal
svérhetsgrad, NJA 2006 s. 79 I om sexuellt utnyttjande av barn, NJA 2006 s. 221 om sexuellt
Svergrepp mot barn, NJA 2011 s. 386 om utnyttjande av barn for sexuell posering och
barnpornografibrott samt NJA 2014 s. 990 om sexuellt utnyttjande av barn). Gemensamt for
brotten ir, sigs det i domen, att de har samma grundliggande skyddsintresse, nimligen att
skydda barn mot att utnyttjas sexuellt. Den redovisade praxisen ligger enligt hovritten i linje
med lagstiftarens intention att lagstifiningen ska ge barn under 15 ar ett sérskilt skydd mot
sexuella dvergrepp och att &ven ungdomar i dldern 1518 ar behdver ett utvidgat skydd (se prop.
2004/05:45 s. 22). Mot denna bakgrund ansdg hovriétten att det trots den restriktivitet som bor
iakttas nér det giller att bedéma ett brott som artbrott utan stdd i lagforarbeten dr vélmotiverat
och i linje med Hégsta domstolens normbildning nér det géller sexualbrott mot barn att anse att
dven sexuella ofredanden som riktar sig mot barn och innefattar ett handgripligt antastande av
barnet bor sirbehandlas i pafoljdshanseende. Att méalsdganden i forevarande mal hade fyllt 16 &r
borde enligt hovritten inte foranleda ndgon annan bedémning. Detta i synnerhet med beaktande
av malsigandens utvecklingsnivd och psykiska funktionsnedsittning. Sammanfattningsvis
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innebar det anférda enligt hovritten att arten av den brottslighet som den tilltalade gjort sig
skyldig till talade for fingelse. Med hinsyn till att straffmétningsvérdet inte var hdgre 4n fyra
méanaders fingelse fanns det dock enligt hovritten utrymme f6r en mera nyanserad
péfdljdsbestimning. Pafoljden bestiimdes till villkorlig dom med samhéllstjénst.

RH 2019:7 (inte artbrott)

En person hade sexuellt ofredat en nioérig pojke i en bastu genom att inte helt kortvarigt berdra
malsigandens underliv. Hovritten bestimde straffvdrdet till fangelse i tvd méanader. Hovrétten
konstaterade direfter att det saknas stéd i fSrarbeten och i praxis fran Hogsta domstolen for att
sexuellt ofredande ir en brottstyp av sidan art att det finns en presumtion for att bestimma
pafoljden till fangelse. Hogsta domstolen har dartill, uttalade hovrétten, uttalat att utrymmet for
att genom rittsutveckling i praxis sirbehandla ytterligare brottstyper med hénvisning till deras
art 4r begrinsat (se rittsfallen NJA 2014 s. 559 och NJA 2015 s. 1008). Hovritten uttalade att
det, trots detta, forekommit i hovrittspraxis att sexuellt ofredande bedémts som artbrott, &iven
om det ocksd finns minga exempel pid motsatsen. Det fanns i och for sig, enligt hovritten,
anledning att se timligen allvarligt pa den typ av brottslighet som den tilltalade hade gjort sig
skyldig till. Denna syn kunde enligt hovritten till betydande del beaktas vid bestimmande av
straffvirdet. Enligt hovrittens mening skulle {6rhallandevis starka skél dnda kunna anforas till
stod for att sexuella berdringar av ett bam under femton &r skulle utgora ett artbrott, till exempel
att brottslighet av sidant slag kan vara svar att forebygga och uppticka. Mot bakgrund av
Hogsta domstolens uttalanden om det begrdnsade utrymmet for att sdrbehandla ytterligare
brottstyper anser hovritten dock att det for nérvarande inte finns stéd for att betrakta sexuellt
ofredande som artbrott. Under dessa forhallanden saknades det enligt hovritten tillrackliga skl
att utgd frén ett fingelsestraff vid pafoljdsbestdmningen. Paféljden bestdmdes till villkorlig dom
och dagsbéter.

RH 2019:22 (inte artbrott)

Den tilltalade hade sexuellt ofredat malsdganden, som var &tta ar, genom att vid tva tillfdllen visa
sin penis for henne och vid ett av tillfillen dessutom dérefter ta tag i hennes hand och ligga den
p4 sin penis varvid hon Kortvarigt berért denna. Gémingarna hade enligt hovritten ett samlat
straffviirde motsvarande tvd méanaders fingelse. I frigan om val av p&f6ljd uttalade hovritten att
lagstiftaren inte har uttalat sig om péafdljdsvalet vid brottet sexuellt ofredande. I avsaknad av
vigledande avgoranden fran Hogsta domstolen i fragan finner hovrétten att det saknas skél for
att anse att det aktuella brottet &r av sddan art att det av denna anledning ska foreligga en
presumtion for att bestimma pafoljden till fangelse.

Fréan &r 2020 kan vidare foljande hovréttsavgorande ndmnas.

Hovriittens dver Skine och Blekinge dom den 15 april 2020 i mél B 2206-19 (inte artbrott)
Den tilltalade démdes for sexuellt ofredande vid tre tillféllen genom att han vid tre tillféllen
smekt tre olika malsiganden pa olika sitt dver kroppen. En av mélsdganden var under 15 &r och
de andra tvd var 18 &r vid gimingstillfillet. Hovritten fann att brottslighetens samlade
straffvirde motsvarade fingelse i tvd ménader. Nér det giller frdgan om brottslighetens art
utgjorde skil for fangelse konstaterade hovritten att det 1 brist pa uttalanden frén lagstiftaren i
fragan eller vigledande avgéranden frén Hogsta domstolen saknades skl for att anse att s ar
fallet (se t.ex. RH 2019:22 och 2008:40).

Min bedomning

Det ir forst och framst lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper som ska
sirbehandlas med hinvisning till brottslighetens art. Hogsta domstolen har trots
detta i ndgra fall avgjort att bl.a. vissa sexualbrott mot barn ska sérbehandlas pd
grund av sin art utan att det finns stod for det i lag eller forarbeten. Gemensamt
for dessa brott i Hogsta domstolens praxis ér att de har samma grundliggande
skyddsintresse, namligen att skydda barn mot att utnyttjas sexuellt.
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Sexuella ofredanden mot barn under 18 ar som innefattar en fysisk beréring av
barnet utgor ett allvarligt angrepp péa barnets personliga integritet och trygghet
till person. Det ar vidare brottslighet av sddant slag som, typiskt sett, dr svar att
forebygga och upptdcka. Att dessa brott ska anses utgéra artbrott
overensstimmer med den intention som lagstiftaren har uttryckt om att
lagstiftningen ska ge barn under 15 ar ett sdrskilt skydd mot sexuella 6vergrepp
och att dven ungdomar i dldern 15-18 &r behdver ett utvidgat skydd (prop.
2004/05:45 5. 22). Att sexuella ofredanden som riktar sig mot barn och innefattar
ett handgripligt antastande av barnet bor sdrbehandlas i pafoljdshénseende éar
vidare, enligt min uppfattning, i linje med Hogsta domstolens normbildning nér
det giller sexualbrott mot barn.

Med hinsyn till de intressen som straffbestimmelsen ar avsedd att skydda och
den ambition som finns hos lagstiftaren att skydda barn fran sexuella 6vergrepp
dr det min uppfattning att det bor finnas en presumtion for fangelse vid
péfoljdsbestimningen for sexuella ofredanden av barn.

Hur stark presumtionen ar beror pd omstdndigheterna i det enskilda fallet.

I det nu aktuella fallet konstaterar jag att det ror sig om ett brott med en stor
aldersskillnad mellan mélsdganden, som var 15 dr, och Mohamed Muslem, som
var 33 ar vid gidrningen. Brottet har vidare skett i en for mélsdganden otrygg
miljo utomhus nattetid. Méalsédganden har befunnit sig ensam med Mohamad
Muslem nér han har ofredat henne. Hon har sammantaget befunnit sig i en utsatt
situation och inte kunnat vérja sig mot honom. Det har varit friga om en varaktig
och patagligt integritetskrankande berdring. Dessa omsténdigheter kring
girningen innebir enligt min uppfattning att presumtionen for en fangelsepfoljd
ar stark. Mohamad Muslem bor domas till ett fingelsestraff som motsvarar
straffvérdet.

Vid lagre straffvdardenivéer har det ibland ansetts finnas ett utrymme att géra en
mer nyanserad bedomning av den betydelse som brottslighetens art ska fa vid
val av pifoljd. En fOrutsittning for att en icke frihetsberdvande pafoljd
overhuvudtaget ska kunna Gvervdgas som péfoljd for brottet i det nu aktuella
fallet, dir den tilltalade dr en i forhallande till bamet néstan 20 ar &ldre man, ér
~ att en villkorlig dom kan forenas med en foreskrift om samhillstjénst.

Skiilen for provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rittegangsbalken fir provningstillstind
meddelas om det dr av vikt for ledning av réttstillimpningen att dverklagandet
provas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja provning enligt
denna punkt krdvs alltsd att malet med hénsyn till det allménna intresset av
tillgdng till omfattande och vigledande prejudikatbildning bor provas av Hogsta
domstolen (Peter Fitger m.fl., Réttegdangsbalken — en kommentar pd internet,
kommentaren till 54 kap. 10 § rittegdngsbalken).
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Utvecklingscentrum, som inom Aklagarmyndigheten ansvarar for rittslig
utveckling och metodutveckling nér det géller bl.a. sexualbrott och brott mot
barn, har i en framstillan till rikséklagaren om att domen bor dverklagas till
Hoégsta domstolen bl.a. anfort att hovréttspraxis inte dr enhetlig nér det giller
frigan om sexuellt ofredande mot barn &r av sddan art att en fangelsepéfoljd bor
viljas och att det didrfor behovs ett klargérande. Det #r vidare enligt
Utvecklingscentrum av vikt for rattstillimpningen att Hogsta domstolen klargor
vilket straffvirde ett sexuellt ofredande av denna karaktér ska ha.

Jag instdmmer i att det finns ett behov av vigledande uttalanden fran Hogsta
domstolen i frigan om huruvida sexuellt ofredande mot barn ska anses utgora
artbrott. Vid den bedomningen hénvisar jag till de skillnader som konstaterats 1
hovritternas praxis och de 6vervdganden i frégan om art som hovritternas domar
aterkommande innehdller vid provning av dessa brott.

Bevisuppgift och malets handliggning

Jag &beropar preliminért inte nigon bevisning i frédgan om pafoljd och beddmer
preliminért att malet kan avgoras pa handlingarna. Jag ber emellertid om att fa
dterkomma slutligt med bevisuppgift och synpunkter pd den fortsatta
handliggningen for det fall Hogsta domstolen meddelar provningstillstand i

malet.
_ )
A Podl
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