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Overklagande av en hovrittsdom — sexuellt
ofredande

Klagande

Riksaklagaren
Box 5553
114 85 Stockholm

Motpart
MM

Ombud och offentlig férsvarare: Advokat SS

Overklagat avgdrande
Hovréattens 6ver Skane och Blekinge dom den 18 februari 2021 i mal B 2088-20

Yrkande
Jag yrkar att Hogsta domstolen ska doma MM till fangelse.

Fragan i malet
Den fraga som jag bedémer &r av intresse ur prejudikatsynpunkt ar om det med
beaktande av brottslighetens art ska anses foreligga en presumtion for fangelse.

Bakgrund
Atalet

MM atalades for sexuellt ofredande av malsédganden, som var 15 ar gammal vid
garningen, enligt foljande.

[MM] har ofredat [EL], pa ett satt som kunde forvantas kranka [EL:s] sexuella integritet, genom
att lagga sin hand pa hennes underliv och brost, pussa och kyssa henne i ansiktet samt gora
uttalanden av sexuell karaktar. Det hande den 24 augusti 2019 pa Hyllie station, Arenagatan,
Malmg stad. [MM] begick garningen med uppsat.

MM fornekade brott.



Sida 2 (11)

Tingsréatten

Tingsratten domde MM for sexuellt ofredande enligt atalet till fangelse i tva
manader.

Tingsratten angav bl.a. foljande i fragan om val av paféljd.

Det rader olika meningar i hovrattspraxis huruvida sexuellt ofredande &r ett brott av sadan art att
fangelse ska komma i frdga som straff i forsta hand. Hogsta domstolen har generellt uttalat att
det bor kravas att lagstiftaren eller Hogsta domstolen har funnit skal for en sadan
fangelsepresumtion (se rattsfallet NJA 2014 s. 559 p. 20-33). | anslutning till detta har Hovratten
dver Skane och Blekinge (se rattsfallet RH 2019:22, jfr &ven RH 2008:40) och Hovratten for
Ovre Norrland (se réttsfallet RH 2019:7) ansett att sexuellt ofredande inte &r brott av sadan art
att paféljden ska bestammas till fangelse i forsta hand.

Tingsrétten konstaterade dérefter att Svea hovrétt i rattsfallet RH 2018:21 — som
handlade om tre fall av sexuellt ofredande riktade mot en 16-arig flicka som
bodde pa ett stodboende dar garningsmannen arbetade — har bedomt det
valmotiverat och i linje med Hogsta domstolens normbildning nér det galler
sexualbrott mot barn att anse att &ven sexuella ofredanden som riktar sig mot
barn och innefattar ett handgripligt antastande av barnet bor sarbehandlas i
pafoljdshanseende. Tingsratten instamde, d&ven med hanvisning till rattsfallet
RH 2010:79, i hovrattens resonemang. Tingsratten fann det vidare i detta fall
vara av betydelse att malsdganden var 15 ar men inte 18 &r och darfor ska
skyddas sarskilt mot att utnyttjas sexuellt. Detta talade enligt tingsratten for att
MM:s brottslighet ar av sadan art att fangelse ska véljas som pafoljd i forsta
hand.

Sammantaget, vid beaktande av bade brottslighetens art och MM:s tidigare
brottslighet, fanns det enligt tingsrattens mening tillrackligt starka skal for att
doma MM till ett fangelsestraff.

Hovratten

MM overklagade tingsrattens dom och yrkade att hovratten skulle ogilla atalet
och till foljd av det skadestandstalan. | andra hand yrkade han att hovratten skulle
mildra pafoljden och sétta ned det utdémda skadestandet.

Hovratten dndrade tingsrattens domslut endast pa sa satt att hovratten bestamde
pafoljden till villkorlig dom och 90 dagshéter om 70 kr.

Hovratten, som bedomde att straffvardet inte Oversteg en manads fangelse,
uttalade foljande i pafoljdsfragan.

Nar det galler fragan om brottslighetens art utgor skal for fangelse kan konstateras att denna
hovratt upprepade ganger har uttalat att det i brist p& uttalanden fran lagstiftaren eller vagledande
avgoranden fran Hogsta domstolen saknas skal for att anse att sa ar fallet (se t.ex. hovrattens
dom i mal B 2059-20 den 3 december 2020, mal B 2206-19 den 15 april 2020, RH 2019:22 eller
RH 2008:40). Skal for att bestimma paféljden till fangelse saknas déirmed.
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Grunden for mitt éverklagande

Straffbestammelsen om sexuellt ofredande

Den som blottar sig fér nagon annan pa ett satt som ar dgnat att vacka obehag
eller annars genom ord eller handlande ofredar en person pa ett satt som ar agnat
att kranka personens sexuella integritet doms for sexuellt ofredande i hogst tva
ar (6 kap. 10 § andra stycket brottshalken).

Bestammelsen avser saval handlingar mot barn som handlingar mot vuxna.

For beddmningen kan det vara av betydelse mot vem handlandet foretas och den
kan paverkas av saval tids- som miljoférhallandena. En och samma handling kan
vara dgnad att kranka ett barns sexuella integritet men inte en vuxens. Inte varje
angrepp med sexuell inriktning mot en enskild person hor med nédvandighet hit.
Anvindandet av konsord och andra yttranden med sexuella pastaenden faller
utanfor tillampningsomradet om syftet ar annat an rent sexuellt, utan i stéllet att
uttala en svordom. Eftersom sexuellt ofredande ar subsidiart i férhallande till de
foregaende brotten i 6 kap., blir det i regel inte aktuellt att tillampa det andra
stycket pa garningar som innefattar vad som forstas med en sexuell handling.
Men uteslutet ar det inte. | propositionen namns som exempel pa en handling
som omfattas av bestdmmelsen om sexuellt ofredande men inte av begreppet
“sexuell handling” det fallet att en person i sexuellt syfte kortvarigt beror en
annan persons brost eller kdnsorgan. Ett annat exempel som hanfors till
tillampningsomradet &r tydliga sexuella kontakter per telefon eller e-post.
(Prop. 2004/05:45 s. 149.)

Val av pafoljd

Vid val av pafoljd ska ratten fasta sarskilt avseende vid omstandigheter som talar
for en lindrigare pafoljd an fangelse (30 kap. 4 § forsta stycket brottsbalken).
Ratten ska da beakta de s.k. billighetsskélen (29 kap. 5 § brottsbalken).

Som skal for fangelse far ratten beakta straffvardet, brottslighetens art och att
den tilltalade tidigare har gjort sig skyldig till brott (30 kap. 4 § andra stycket
brottsbalken). Endast dessa tre omstandigheter kan utgora skél for fangelse. Hur
starkt var och en av dem talar for fangelse beror pa omstandigheterna i det
enskilda fallet.

Pafoljdsvalet styrs dven av bl.a. vilka skdl som finns for villkorlig dom
respektive skyddstillsyn med olika kombinationer (30 kap. 7-11 88
brottsbalken).

Avsikten med att inféra bestdmmelsen om brottslighetens art som ské&l for
fangelse var att anknyta till tidigare praxis, fore ar 1989 da bestammelsen
infordes, enligt vilken vissa brott ansetts motivera fangelse trots att de inte har
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ett sarskilt hogt straffvarde. Det var da fragan om brott som av allménpreventiva
skal ansetts normalt skulle foljas av ett kort fangelsestraff. Aven om straffvirdet
I det enskilda fallet inte &r betydande, kan det i samverkan med andra faktorer
utgora ett viktigt skal for att i det enskilda fallet déma till fangelse. Det erinrades
i forarbetena om mojligheterna att vid pafoljdsbestamningen av
allménpreventiva skal beakta exempelvis att en brottslighet har blivit mer
utbredd eller antagit mer elakartade former. Vid artbrott kravs det sarskilda skél
for att en inte frihetsberévande pafoljd ska valjas.
(Prop.1987/88:120 s. 100.)

En betoning av principerna om proportionalitet, ekvivalens och rattslig
likabehandling &r, sades det i forarbetena till den nya bestdammelsen, inte férenlig
med att domstolen i det enskilda fallet skulle kunna “statuera ett exempel”.
Enligt departementschefen innebar dock inte synsattet nagot hinder mot att man
vid bedémningen av den generella straffnivan eller det allménna straffvardet
kunde beakta allmanpreventiva intressen. Det ankom i forsta hand pa lagstiftaren
att vid beddmningen av vilka straffskalor som skulle géalla vaga in sadana
omstandigheter. | vissa fall kunde det, sades det, emellertid ocksa finnas
anledning till en &ndrad domstolspraxis av sadana skal. (A. prop. s. 37.)

| senare lagstiftningsarbete har det konstaterats, att det frdmst varit genom
Hogsta domstolens avgéranden som det slagits fast vilka brottstyper som med
hansyn till sin art skulle kunna féranleda sarbehandling i paféljdshanseende.
Detta har, har det sagts, i stor utstrackning skett brottstyp for brottstyp snarare
an genom generella riktlinjer. Det har mot bakgrund av detta bedomts svart att
gora nagon fullstandig upprakning av vilka omstandigheter som ar av betydelse
for att viss brottslighet ska anses vara av nu angiven art. En sadan omstandighet
kan emellertid vara att en brottstyp blivit mera utbredd. Vidare bor det kunna
beaktas om en brottstyp visat sig svar att forebygga eller upptéacka. Andra
relevanta omstandigheter ar enligt forarbetena att brottstypen innefattar ett
angrepp pa den personliga integriteten eller ett asidosattande av respekten for
rattsvasendet och dess foretradare eller att den paverkar mojligheterna att
uppratthalla straffsystemets effektivitet. Att en garning i det enskilda fallet
rubriceras som ett brott tillhdrande en sadan brottstyp som nu sagts innebér
emellertid inte, har det sagts, automatiskt att brottet ska anses vara av sadan art
att pafoljden enbart med hansyn hartill ska bestammas till fangelse. Under
straffbestdmmelsen om misshandel av normalgraden i 3 kap. 5 § brottsbalken
ryms t.ex. bade oprovocerad gatumisshandel, dar presumtionen for fangelse pa
grund av brottets art ar stark, och s.k. dansbaneslagsmal mellan tva berusade
personer, dar det inte sallan doms till villkorlig dom jamte béter och nagon mer
ingripande paféljd ofta inte heller framstar som pakallad. En beddmning av
styrkan av de skal som kan foranleda sarbehandling i paféljdshanseende maste
darfor, angavs det, goras i varje enskilt fall. (Prop. 1997/98:96 s 116 f.)

Att det inte ar den brottsrubricering som &r tillamplig som i alla lagen ar
avgorande for beddmningen av om ett brott ska anses vara av den arten att
fangelse bor adomas har ytterligare tydliggjorts i praxis. Styrkan for
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presumtionen for fangelse kan, har Hogsta domstolen klargjort, variera beroende
pa brottslighetens karaktar i det sarskilda fallet och omstandigheterna kring
brottet (NJA 1999 s. 561). Begreppet “artvirde” har kommit att anvindas i praxis
och doktrinen for att illustrera kravet pa att en bedémning ska ske i varje enskilt
fall.

Praxis
Hdogsta domstolen

Hogsta domstolen tycks inte ha provat fragan om bestammande av pafoljd for
sexuellt ofredande som riktas mot barn. Daremot har Hogsta domstolen uttalat
sig i fragan om val av paféljd nar det galler andra sexualbrott mot barn.

NJA 2002 s. 265 (grovt barnpornografibrott)

Vid grovt barnpornografibrott har brottslighetens art ansetts utgéra skal att adéma fangelse.
Straffvardet ansdg motsvara fangelse i sex manader. Hogsta domstolen uttalade att det
utomordentliga allvar med vilket lagstiftaren betraktat denna typ av brottslighet (se a. prop. s. 64
ff.) talar for att atminstone grovt barnpornografibrott méaste anses vara av sadan art att fangelse
normalt bor folja. Barnpornografibrott utgér, 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 manga mottagare och omfatta stora
mangder bildmaterial, ndgot som forevarande mél gav exempel pa. Det anforda ledde till
slutsatsen att paféljden for grovt barnpornografibrott bor bestimmas till fingelse, om inte
speciella skal med tillracklig styrka i det enskilda fallet talar for ndgon annan péféljd. Néagra
sadana skal fanns inte i det aktuella fallet.

NJA 2003 s. 307 (barnpornografibrott)

Straffvérdet kunde enligt Hogsta domstolen inte anses Gverstiga fangelse tre manader. Hogsta
domstolen uttalade att de omsténdigheter som foranleder att grovt barnpornografibrott ska anses
vara av en sadan art att fangelse normalt skall félja kan i viss man gora sig géllande ocksa vid
beddmningen av barnpornografibrott av normalgraden. Aven vid brott av mindre omfattning bor
enligt Hogsta domstolen vidare beaktas att barnpornografi nastan alltid forutsatter ett hansynslost
utnyttjande av barn och att varje foreteende av en barnpornografisk bild innebér en straffvérd
krankning av sévél det avbildade barnet som barn i allménhet (se prop. 1997/98:43 s. 64 ff.). A
andra sidan bor, uttalade Hogsta domstolen, allméant sett forsiktighet iakttas med att i
rattstillampningen peka ut nya brottstyper for vilka presumtion skall galla for fangelse trots att
brottet inte har sarskilt hogt straffvarde (jfr NJA 1992 s. 190). Vidare borde beaktas att
presumtionen for fangelse varierar inom ramen for samma brottstyp, bl.a. beroende pa
garningens karaktar. Att generellt bedéma barnpornografibrott som brott av sadan art att fangelse
normalt skall utdémas bedémdes darfor inte vara motiverat. Aven om det inte finns anledning
att gora nagon strikt atskillnad mellan grovt barnpornografibrott och brott av normalgraden i
avseende pé pafoljdsvalet, maste enligt Hogsta domstolen utrymmet for en icke frihetsberdvande
pafoljd vara storre i det senare fallet. Brottets allvar och omstandigheterna i Gvrigt kring
garningen far darfor enligt Hogsta domstolen vara avgorande for hur starka skal som talar for ett
fangelsestraff. | det aktuella fallet hade den tilltalades brottslighet till 6vervédgande del avsett eget
innehav och den spridning han gjort sig skyldig till hade inte varit speciellt omfattande, den hade
skett till en relativt begrdnsad krets och hade inte préglats av systematik eller férslagenhet.
Omstandigheterna sammantagna var enligt Hogsta domstolen sidana att en icke
frihetsherévande pafoljd borde kunna komma i fraga.

NJA 2003 s. 313 (sexuellt utnyttjande av underarig)
Den tilltalade domdes for att han hade haft sexuellt umgéange med malséganden, som var 14 ar
gammal, trots att han hade skalig anledning anta att hon var under 15 ar vid tidpunkten for
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handelsen. Det sexuella umganget hade innefattat att han med sitt kénsorgan trangt in i hennes
vagina. Fragan i malet &r om den tilltalade skulle démas till fangelse eller ndgon annan paféljd,
i forsta hand villkorlig dom med samhallstjanst. Hogsta domstolen fann inte anledning att franga
hovrattens bedémning av brottets straffvarde motsvarande atta manaders fangelse. Med hénsyn
till den tilltalades alder vid garningstillfallet borde det fangelsestraff som kunde vara aktuellt att
déma ut i malet bestammas till fyra manader. Med hansyn till de intressen som
straffbestammelsen angaende sexuellt utnyttjande av underdrig ar avsedd att skydda finns,
anfordes det, en presumtion for fangelse (jfr NJA 1991 s. 228 och 1992 s. 585). Hur stark denna
presumtion dr beror dock pa omstandigheterna i det enskilda fallet. HOogsta domstolen
konstaterade att den tilltalade hade gjort sig skyldig till ett 6vergrepp av allvarligt slag och brottet
hade inneburit en forhallandevis grov krankning av malsagandens sexuella integritet. Karaktaren
pa brottet och brottets allvar talade enligt Hogsta domstolen med betydande styrka for att
pafoljden skulle bestammas till fangelse.

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

Malsaganden i rattsfallet var 13 ar och 10 manader gammal och den tilltalade var 25 r gammal.
Hogsta domstolen fann i fragan om paféljd att en presumtion for fangelse 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 paféljd an fangelse ar utesluten. Med hénsyn till att brottet i det
aktuella fallet hade ett sd forhallandevis hogt straffvarde som fangelse i sex manader och i
betraktande av de faktorer som hade inverkat pa straffvardebedémningen fick det enligt Hogsta
domstolen dock anses att annan pafdljd an fangelse kunde komma i fraga endast om alldeles
speciella omstandigheter, exempelvis hanforliga till den tilltalades person, skulle tala for detta.
Sadana omstandigheter kunde inte anses foreligga. Paféljden borde alltsd som domstolarna
funnit bestammas till fangelse sex manader.

NJA 2006 s. 221 (sexuellt dvergrepp mot barn)

En praktikant pa en forskola domdes for sexuellt 6vergrepp mot barn genom att fora in handen
mellan skinkorna pa en fyradrig pojke och vidréra dennes analéppning och genitalier. Hogsta
domstolen uttalade en presumtion for fangelse maste anses foreligga nar det géller brottet
sexuellt 6vergrepp mot barn (jfr NJA 2003 s. 313).

NJA 2011 s. 386 (utnyttjande av barn fér sexuell posering och barnpornografibrott)
Hogsta domstolen konstaterade, med hanvisning till avsaknad av uttalanden fran lagstiftaren och
till tidigare praxis, att barnpornografibrottsligheten inte isolerat sett hade ett sadant straffvarde
och ar av sadan art att det foreldg en presumtion for fangelse. Fragan var da i vad man den
omstandigheten 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 nagon fast praxis nar det galler paféljdsvalet hade inte heller utvecklats. Brott mot
forbudet att utnyttja barn for sexuell posering &r emellertid, sade Hogsta domstolen, i manga av
de hanseenden som kan forvintas vara av betydelse for péafoljdsvalet likartat med
barnpornografibrott, och straffbestimmelserna tacker till inte ovésentlig del varandra. Aven om
brotten systematiskt ar olika pa sé satt att det forstnamnda ar brott mot person och det andra &r
brott mot allmén ordning har de samma grundlaggande skyddsintresse, namligen att skydda barn
mot att utnyttjas sexuellt. Overviagande skl anségs under sadana forhéllanden tala for att en
presumtion for fangelse bor anses gélla vid grova utnyttjanden av barn for sexuell posering,
medan andra sddana brott i péafoljdsvalshanseende normalt &r att jamstalla med
barnpornografibrott som inte &r grova.

Hogsta domstolen konstaterade vidare att vilken betydelse som brottets art far for
pafoljdshbestamningen ocksé ar beroende av brottslighetens straffvarde. Aven om varken arten
eller straffvardet i sig racker for en presumtion for fangelse kan de sammantagna vara tillréckliga
for detta. Ju hogre straffvérdet &r, desto mindre krdvs dérvid for att brottslighetens art ska anses
sadan att en presumtion for fangelse foreligger. (Jfr t.ex. NJA 2008 s. 653.) | det aktuella fallet
ansags ett sa pass nara sakligt och tidsmassigt samband foreligga mellan brotten att det framstod
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som naturligt att lagga det samlade straffvérdet till grund for pafoljdsvalet. Straffvardet och arten
av den brottslighet som den tilltalade gjort sig skyldig till medférde enligt Hogsta domstolen att
det fanns en presumtion for att pafoljden skulle bestimmas till fangelse.

NJA 2014 s. 990 (sexuellt utnyttjande av barn)

Den tilltalade domdes for sexuellt utnyttjande av barn. Hogsta domstolen uttalade att det rader
en fast domstolspraxis nar det géller sexualbrott av det slag som den tilltalade hade begatt som
innebdr att brottets art tillmats vésentlig betydelse for paféljdsbestamningen. Har hanvisades
bl.a. till rattsfallet NJA 2006 s. 79 I. | det aktuella fallet konstaterades straffmatningsvérdet vara
klart lagre &n i 2006 &rs rattsfall. Presumtionen for fangelse var darmed, sade Hogsta domstolen,
inte lika stark som den var dar. Det fanns da enligt Hogsta domstolen utrymme for en nyanserad
bedémning av vilken betydelse som brottets art bor ges vid olika straffvardenivaer (jfr NJA 1999
s. 561). Hogsta domstolen uttalade att det i och for sig inte ar uteslutet att doma till villkorlig
dom och boter for sexuellt utnyttjande av barn. For att ett sadant paféljdsval ska vara motiverat
maste dock brottsligheten enligt domstolen ha ett s lagt straffvérde att den inte ligger langt ifran
det fallet, att den sarskilda ansvarsfrihetsregeln i 6 kap. 14 § BrB ar tillamplig. Det maste alltsa
vara fraga om situationer som narmar sig den da det ar uppenbart att garningen inte har inneburit
nagot 6vergrepp mot barnet, fraimst med hansyn till den ringa skillnaden i alder och utveckling
mellan den som har begatt garningen och barnet. Det rérde sig inte om en sadan situation i det
aktuella fallet. En villkorlig dom eller en skyddstillsyn skulle enligt Hogsta domstolen inte
motsvara det krav pa straffrattsligt ingripande som brottsligheten bér foranleda nar
straffmatningsviérdet ar sa relativt hogt som i det aktuella fallet. Detta géller ocksad om pafoljden
forenas med ett hogt botesstraff. Daremot skulle enligt Hogsta domstolen en villkorlig dom med
samhallstjanst vara tillrackligt ingripande. P&féljden bestamdes till villkorlig dom med
samhallstjénst.

Hovratterna

Det finns ett antal refererade avgoranden fran hovratterna med 6vervaganden i
fragan om sexuellt ofredande mot barn ska anses utgora artbrott.

RH 2006:136 (artbrott)

En person hade sexuellt ofredat malsdganden, som var 15 &r, genom att a) dra handen upp och
ned runt en istapp och latsats stoppa in den i munnen sasom forestéllande en penis, b) gora tecken
med hinderna som symboliserade brost och uttalat ”de ar fina”, c) uttala till henne att hon bl.a.
skulle dra upp kjolen och samma dag i ett fonster i hennes asyn smeka sig och onanera samt
d) - &ven mot en annan malsigande som var 15 ar - bl.a. klamma med handen pa penisen utanpa
byxorna for att visa konturerna av den. Paféljden bestimdes med héanvisning till arten av
garningarna till fangelse i en ménad.

RH 2008:40 (inte artbrott)

En linjebussforare hade i tjansten sexuellt ofredat en sextonarig flicka genom att upprepade
ganger kyssa henne och forsoka att kyssa henne samt genom att rora vid hennes ena brost. Med
hansyn till omstandigheterna vid garningen, flickans alder samt det missbruk av allmanhetens
fortroende for forare av busstrafik som handlandet inneburit befanns straffvardet dverstiga
botesnivan. Hovratten anforde i fragan om val av paféljd att samma skal som anforts till stod for
bedémningen av brottets allvar och dess straffvarde pa goda grunder kunde anféras som skal for
att brottet ar av sadan art att det foreligger en presumtion for fangelse som pafljd. | avsaknad
av végledande avgoranden frn Hogsta domstolen i frigan om sexuellt ofredande i vissa fall ska
kunna anses vara brott av sadan art att det foreligger fangelsepresumtion ansdg hovritten sig
emellertid sakna tillrackligt underlag for att anse det aktuella brottet vara av sddan karaktar att
det finns skal att pa denna grund dvervaga fangelse som pafoljd.

RH 2010:79 (artbrott)
En trettiodrig man hade under overfallsliknande omstandigheter sexuellt ofredat en sjuttonarig
flicka en tidig morgon utanfor en tunnelbanestation genom att med handen utanpa flickans klader
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ta pa hennes brost och mellan hennes ben. Hovratten fann att brottsligheten ar séa allvarlig att
pafoljden inte kan stanna vid ett botesstraff och att straffvardet far anses uppga till fangelse en
manad. P& grund av brottets art forskyllde det enligt hovratten det ett fangelsestraff. Artvardet
fick enligt hovratten anses vara sadant att en villkorlig dom i férening med samhéllstjanst inte
kunde anses utgdra en tillrackligt ingripande paféljd. Paféljden bestamdes darfor till fangelse en
manad. Tva hovrattsrad var skiljaktiga och anforde att artvardet av ett sexuellt ofredande som
det aktuella med ett straffvarde pa en méanad inte &r sadant att det foreligger hinder mot att i
stallet for fangelse bestamma paféljden till villkorlig dom i férening med samhallstjanst och
démde darfor den tilltalade till denna pafoljd.

RH 2018:21 (artbrott)

Den tilltalade hade sexuellt ofredat mélsdganden genom att pa ett Korttidsboende dar
malsaganden befann sig dra av henne nattlinne och trosor och ldgga sig ovanpa henne i hennes
sang under det att hon legat pa mage samt berdra hennes kropp och rumpa med blottat kdnsorgan.
Han hade dven sexuellt ofredat malsdganden genom att vid tva andra tillfallen ber6ra hennes
rumpa, rygg och ben. Hovrétten uttalade i fragan om péféljdsval att brottslighetens art tar sikte
pa sadana brottstyper som pa grund av allmanpreventiva skal motiverar fangelse trots att de inte
har ett sérskilt hogt straffvarde (se prop. 1987/88:120 s. 100). Det &r, sades det, forst och framst
lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper som ska sarbehandlas med héanvisning till
brottslighetens art. Om lagstiftaren inte har gjort nagra sadana uttalanden &r enligt hovrétten
utgangspunkten att det finns ett mycket begransat utrymme for domstolarna att siarbehandla ett
brott med hanvisning till dess art (se t.ex. NJA 2014 s. 559). Vidare konstaterade hovrétten att
Hogsta domstolen genom sin praxisbildning har tagit stélining till att viss brottslighet ska
sarbehandlas pa grund av sin art utan att det finns stod for det i lag eller forarbeten. Det far enligt
hovratten i forsta hand anses forbehallet Hogsta domstolen - i avsaknad av forarbetsuttalanden -
att ta stallning till om viss brottslighet &r av sadan art att fangelse som huvudregel ska folja som
pafoljd. Hovratten anfor darefter att det varken i lag eller i forarbeten finns uttalanden om att
sexuellt ofredande ska sarbehandlas i paféljdshanseende samt att Hogsta domstolen inte har
besvarat fragan om det betraffande sexuella ofredanden pa fangelseniva ska finnas en presumtion
for fangelse med anledning av brottslighetens art. Daremot har domstolen, konstaterar hovratten
vidare, i flera fall tagit stallning for att sexualbrott mot barn &r av sadan art att det finns en
presumtion for fangelse dven nér brottets straffvarde understiger ett ars fangelse (se t.ex. NJA
2002 s. 265 om grovt barnpornografibrott, NJA 2003 s. 307 om barnpornografibrott av normal
svarhetsgrad, NJA 2006 s. 79 | om sexuellt utnyttjande av barn, NJA 2006 s. 221 om sexuellt
Overgrepp 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 &r, sdgs det i domen, att de har samma grundldggande skyddsintresse, namligen att
skydda barn mot att utnyttjas sexuellt. Den redovisade praxisen ligger enligt hovrétten i linje
med lagstiftarens intention att lagstiftningen ska ge barn under 15 ar ett sarskilt skydd mot
sexuella Gvergrepp och att &ven ungdomar i aldern 15-18 ar behover ett utvidgat skydd (se prop.
2004/05:45 s. 22). Mot denna bakgrund ansag hovréatten att det trots den restriktivitet som bor
iakttas nar det galler att bedéma ett brott som artbrott utan stod i lagférarbeten ar valmotiverat
och i linje med Hogsta domstolens normbildning nér det galler sexualbrott mot barn att anse att
aven sexuella ofredanden som riktar sig mot barn och innefattar ett handgripligt antastande av
barnet bor sarbehandlas i pafoljdshanseende. Att malsaganden i forevarande mal hade fyllt 16 &r
borde enligt hovratten inte foranleda ndgon annan bedémning. Detta i synnerhet med beaktande
av malsagandens utvecklingsnivd och psykiska funktionsnedsattning. Sammanfattningsvis
innebar det anférda enligt hovratten att arten av den brottslighet som den tilltalade gjort sig
skyldig till talade for fangelse. Med hansyn till att straffméatningsvardet inte var hégre an fyra
manaders fangelse fanns det dock enligt hovratten utrymme for en mera nyanserad
pafoljdsbestamning. P&foljden bestamdes till villkorlig dom med samhallstjanst.

RH 2019:7 (inte artbrott)

En person hade sexuellt ofredat en niodrig pojke i en bastu genom att inte helt kortvarigt beréra
malsagandens underliv. Hovrétten bestamde straffvardet till fangelse i tvd manader. Hovrétten
konstaterade darefter att det saknas stod i forarbeten och i praxis fran Hogsta domstolen for att
sexuellt ofredande ar en brottstyp av sadan art att det finns en presumtion for att bestamma
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pafoljden till fangelse. Hogsta domstolen har dartill, uttalade hovratten, uttalat att utrymmet for
att genom rattsutveckling i praxis sarbehandla ytterligare brottstyper med hanvisning till deras
art ar begrénsat (se rattsfallen NJA 2014 s. 559 och NJA 2015 s. 1008). Hovratten uttalade att
det, trots detta, férekommit i hovrattspraxis att sexuellt ofredande bedémts som artbrott, &ven
om det ocksa finns manga exempel pa motsatsen. Det fanns i och for sig, enligt hovratten,
anledning att se tamligen allvarligt pa den typ av brottslighet som den tilltalade hade gjort sig
skyldig till. Denna syn kunde enligt hovrétten till betydande del beaktas vid bestsammande av
straffvardet. Enligt hovrattens mening skulle forhallandevis starka skal 4nda kunna anforas till
stod for att sexuella beréringar av ett barn under femton ar skulle utgéra ett artbrott, till exempel
att brottslighet av sddant slag kan vara svar att forebygga och upptacka. Mot bakgrund av
Hogsta domstolens uttalanden om det begransade utrymmet for att sarbehandla ytterligare
brottstyper anser hovratten dock att det for néarvarande inte finns stod for att betrakta sexuellt
ofredande som artbrott. Under dessa forhallanden saknades det enligt hovritten tillrackliga skal
att utga fran ett fangelsestraff vid paféljdsbestamningen. Paféljden bestamdes till villkorlig dom
och dagsbdoter.

RH 2019:22 (inte artbrott)

Den tilltalade hade sexuellt ofredat malsaganden, som var atta ar, genom att vid tva tillfallen visa
sin penis for henne och vid ett av tillfallen dessutom dérefter ta tag i hennes hand och lagga den
pa sin penis varvid hon kortvarigt berért denna. Garningarna hade enligt hovratten ett samlat
straffvarde motsvarande tvd manaders fangelse. | fragan om val av p&féljd uttalade hovrétten att
lagstiftaren inte har uttalat sig om pafoljdsvalet vid brottet sexuellt ofredande. | avsaknad av
vagledande avgdranden fran Hogsta domstolen i fragan finner hovratten att det saknas skal for
att anse att det aktuella brottet 4r av sddan art att det av denna anledning ska foreligga en
presumtion for att bestamma péféljden till fangelse.

Fran ar 2020 kan vidare foljande hovrattsavgérande namnas.

Hovrattens dver Skane och Blekinge dom den 15 april 2020 i mal B 2206-19 (inte artbrott)
Den tilltalade domdes for sexuellt ofredande vid tre tillfallen genom att han vid tre tillfallen
smekt tre olika malsaganden pa olika sétt 6ver kroppen. En av malsaganden var under 15 ar och
de andra tva var 18 ar vid garningstillfallet. Hovratten fann att brottslighetens samlade
straffvarde motsvarade fangelse i tvd manader. Nar det galler fragan om brottslighetens art
utgjorde skal for fangelse konstaterade hovratten att det i brist pa uttalanden fran lagstiftaren i
fragan eller vagledande avgoranden fran Hogsta domstolen saknades skl for att anse att s& ar
fallet (se t.ex. RH 2019:22 och 2008:40).

Min beddmning

Det &r forst och framst lagstiftarens uppgift att uttala vilka brottstyper som ska
sérbehandlas med hanvisning till brottslighetens art. Hogsta domstolen har trots
detta i nagra fall avgjort att bl.a. vissa sexualbrott mot barn ska sérbehandlas pa
grund av sin art utan att det finns stod for det i lag eller férarbeten. Gemensamt
for dessa brott i Hogsta domstolens praxis ar att de har samma grundldggande
skyddsintresse, namligen att skydda barn mot att utnyttjas sexuellt.

Sexuella ofredanden mot barn under 18 ar som innefattar en fysisk beréring av
barnet utgor ett allvarligt angrepp pa barnets personliga integritet och trygghet
till person. Det ar vidare brottslighet av sadant slag som, typiskt sett, ar svar att
forebygga och wupptdcka. Att dessa brott ska anses utgéra artbrott
Overensstdammer med den intention som lagstiftaren har uttryckt om att
lagstiftningen ska ge barn under 15 ar ett sarskilt skydd mot sexuella évergrepp
och att aven ungdomar i aldern 15-18 ar behover ett utvidgat skydd (prop.
2004/05:45 s. 22). Att sexuella ofredanden som riktar sig mot barn och innefattar
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ett handgripligt antastande av barnet bor sarbehandlas i paféljdshanseende ar
vidare, enligt min uppfattning, i linje med Hogsta domstolens normbildning nar
det galler sexualbrott mot barn.

Med hénsyn till de intressen som straffbestdammelsen &r avsedd att skydda och
den ambition som finns hos lagstiftaren att skydda barn fran sexuella 6vergrepp
ar det min uppfattning att det bor finnas en presumtion for fangelse vid
pafoljdsbestamningen for sexuella ofredanden av barn.

Hur stark presumtionen ar beror pa omstandigheterna i det enskilda fallet.

| det nu aktuella fallet konstaterar jag att det rér sig om ett brott med en stor
aldersskillnad mellan malsaganden, som var 15 ar, och MM, som var 33 ar vid
garningen. Brottet har vidare skett i en for malsaganden otrygg miljé utomhus
nattetid. Malsaganden har befunnit sig ensam med MM nar han har ofredat
henne. Hon har sammantaget befunnit sig i en utsatt situation och inte kunnat
varja sig mot honom. Det har varit friga om en varaktig och patagligt
integritetskrankande berdring. Dessa omstandigheter kring garningen innebar
enligt min uppfattning att presumtionen for en fangelsepafoljd ar stark. MM bor
domas till ett fangelsestraff som motsvarar straffvérdet.

Vid lagre straffvardenivaer har det ibland ansetts finnas ett utrymme att géra en
mer nyanserad bedomning av den betydelse som brottslighetens art ska fa vid
val av pafoljd. En forutsattning for att en icke frihetsberovande pafoljd
overhuvudtaget ska kunna 6vervagas som pafoljd for brottet i det nu aktuella
fallet, dar den tilltalade &r en i forhallande till barnet nastan 20 ar aldre man, ar
att en villkorlig dom kan forenas med en foreskrift om samhéllstjanst.

Skalen for provningstillstand

Enligt 54 kap. 10 § forsta stycket 1 rattegangsbalken far prévningstillstand
meddelas om det ar av vikt for ledning av réttstillampningen att 6verklagandet
prévas av Hogsta domstolen (prejudikatdispens). For att bevilja provning enligt
denna punkt kravs alltsa att malet med hansyn till det allmanna intresset av
tillgang till omfattande och vagledande prejudikatbildning bor provas av Hogsta
domstolen (Peter Fitger m.fl., Rattegangsbalken — en kommentar pa internet,
kommentaren till 54 kap. 10 § rattegangsbalken).

Utvecklingscentrum, som inom Aklagarmyndigheten ansvarar for rattslig
utveckling och metodutveckling nér det géller bl.a. sexualbrott och brott mot
barn, har i en framstéllan till riksaklagaren om att domen bor éverklagas till
Hogsta domstolen bl.a. anfort att hovréttspraxis inte &r enhetlig nar det géller
fragan om sexuellt ofredande mot barn &r av sadan art att en fangelsepafoljd bor
valjas och att det darfor behdvs ett klargérande. Det ar vidare enligt
Utvecklingscentrum av vikt for rattstillampningen att Hogsta domstolen klargor
vilket straffvérde ett sexuellt ofredande av denna karaktar ska ha.
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Jag instammer i att det finns ett behov av véagledande uttalanden fran Hogsta
domstolen i fragan om huruvida sexuellt ofredande mot barn ska anses utgora
artbrott. Vid den bedémningen hanvisar jag till de skillnader som konstaterats i
hovratternas praxis och de évervaganden i fragan om art som hovratternas domar
aterkommande innehaller vid prévning av dessa brott.

Bevisuppgift och malets handlaggning

Jag aberopar preliminart inte nagon bevisning i fragan om paféljd och bedémer
preliminart att malet kan avgoras pa handlingarna. Jag ber emellertid om att fa
aterkomma slutligt med bevisuppgift och synpunkter pa den fortsatta
handlaggningen for det fall Hogsta domstolen meddelar provningstillstand i
malet.

Petra Lundh

Eva Bloch

Kopia till:

Utvecklingscentrum.

Malmo dklagarkammare (AM-127092-19).
Kammaraklagaren Victoria Ingered.



