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Kommentar till Hogsta domstolens
avgorande den 18 december 2018 i
mal B 5050-17 (NJA 2018 s. 1051)*

LENA WAHLBERG, docent och universitetslekror i allmdn rétislira,
Lunds universitet

1. Bakgrund

En beredskapsskoterska vid ett vard- och omsorgsboende holl under ett
par timmar en brukare instingd pa dennes bostadsrum genom att block-
era dorren till rummet med en faeolj. Brukaren, som vid tillféllet var uta-
tagerande, uttryckte tydligt att hen ville bli utslappt. Skoterskan domdes
i tingsritten for olaga frihetsberévande enligt brottsbalken (1962:700),
BrB, 4 kap. 2 §. Hovritten faststillde tingsrittens dom. Malet 6verkla-
gades till Hogsta domstolen, som friade skoterskan. Hogsta domstolen
konstaterade att det inte finns nagra sirskilda regler om frihetsberévande
vid vird- och omsorgsboenden och att skoterskans agerande gitt ut-
over vad som ir tillatet enligt allminna regler om nédvirn och néd, och
enligt oskrivna regler om social adekvans. Enligt Hogsta domstolen var
det dock inte visat att skoterskan agerat med erforderligt uppsat. Vis-

Artikeln har skrivits inom ramen fér forskningsprogrammet Vetenskap och beprivad
erfarenher - VBE (www.vbe.lu.se), som finansieras av Riksbankens Jubileumsfond
Mi4-0138:1. Jag vill tacka forskningsprogrammets medlemmar samt Christian
Dahlman, Linda Groning, Gustaf Wahlberg och Christoffer Wong f6r virdefulla
synpunkter.
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144 + LENA WAHLBERG

serligen hade skdterskan haft uppsit till frihetsberévandet som sddant,
men Hogsta domstolen understrok att brottet olaga frihetsberdvande
anses forutsitta uppsit inte bara i férhallande till de faktiska omstin-
digheterna, utan ocksa i forhéllande till den ritesliga klassificeringen
av frihetsberévandet som olaga, och skoterskan tycktes sjilv ha utgéte
fran ate frihetsberévandet foll inom ramen for hens befogenhet. Hogsta
domstolen slog fast att det saknar betydelse huruvida en girningspersons
villfarelse avser skrivna undantagsregler eller ”en uppfattning om vad
som med stdd av [iran om social adekvans ligger inom det tillitnas ramar
ienviss roll eller en viss verksamhet”. Eftersom olaga frihetsberévande dr
ett uppsatsbrott, ansags det inte heller spela nigon roll for bedomningen
om skoterskan borde ha insett att girningen inte var tilliten.

2. Utgangspunkter for min kommentar

Hogsta domstolens konstaterande att skoterskan saknade erforderlige
uppsit kan lisas som ett uttryck for den vedertagna uppfattningen
att ansvar for olaga frihetsberévande forutsitter subjektiv tickning av
frihetsberovandets olaglighet.* T detta avseende avviker brottet olaga
frihetsberévande frin huvudregeln, enligt vilken ett misstag om inne-
héllet i gillande ritt hanteras som straffritesvillfarelse och befriar frin
ansvar endast om det varit uppenbart ursiktligt.> I den straffricesliga
litteraturen har det gjorts forsok att precisera under vilka férutsiteningar
villfarelse om ett agerandes olaglighet ir att anse som uppsétsrelevant,
och under vilka forutsiteningar sddan villfarelse i stillet ska behandlas
som straffricesvillfarelse. De distinktioner som i litteraturen tidigare
gjorts mellan “faktisk villfarelse”, ”egentlig rittsvillfarelse” och ”oegent-
lig ratesvillfarelse” har emellertid inte kunnat erbjuda nigon tydlig och
konsekvent vigledning i konkreta fall, och distinktionerna har dessutom

1 Se tex. Borgeke, M., Straffriteslig villfarelse — en mystisk del av straffritten?, i
Borgeke, M. (Red.) Blandade uppsatser: en vinbok till Lars-Géran Engstrom, Jure
2009, 5.31-52, 5.39; Asp, P., Ulving, M. och Jareborg, N., Kriminalrittens grunder,
Tustus 2013, s. 356, och Martinsson, D., Om straffrittsvillfarelse, Wolters Kluwer
2016, 5. 366.

2 BrBagkap.9S§.

NST 21-22.2019



Kommentar till Hogsta domstolens avgorande den 18 december 2018 ... « 145

kritiserats for att vara ontologiskt problematiska.’ Idag anses grinsdrag-
ningen mellan uppsétsrelevant villfarelse och straffricesvillfarelse vara en
fraga for rittspolitiska dverviganden snarare dn for begreppsanalys — en
fraga som i avsaknad av lagstiftning far losas av domstolarna fran fall ¢ill
fall, med beaktande av de skil som gor sig gillande i olika situationer.

Grinsen mellan uppsitsrelevant villfarelse och straffritesvillfarelse dr
allesd inte helt bestimd i svensk ritt. Kravet pa att ett frihetsberévandes
olaglighet maste tickas av girningspersonens uppsat formuleras dock
ofta i absoluta termer av typen ”vid olaga frihetsberévande krivs upp-
st rorande att frihetsberévandet inte ir tilldtet”.s Hogsta domstolen
uttrycker sig pa liknande sitt i samband med att brottet olaga frihets-
berévande beskrivs i avgorandet:

Vad giller den omstindigheten att frihetsberévandet inte ir tillitet anses
emellertid gilla att inte bara frinvaron av uppsat i férhillande till de faktiska
omstindigheterna (t.ex. att en polis felaktigt tror att en viss person har krossat
ett skyltfénster), utan ocksa franvaro av uppsit i forhdllande till den ritesliga
kvalificeringen (t.ex. att en polis uppfattar situationen ritt, men felaktigt tror att

den ger ritt att frihetsberdva ndgon) ska riknas som uppsatsbrist.®

I egenskap av forskare i allmin rittslidra och medicinsk ritt kommer jag
att nirma mig Hogsta domstolens avgorande pa ett sict som for en straff-
rittsjurist kanske kan framsta som oortodoxt. Uttalandena i avgoérandet
tyder visserligen pd att Hogsta domstolen tillimpat principen att brottet
olaga frihetsberdvande allrid forutsitter subjektiv tickning av agerandets
ritesstridighet och att villfarelse om den ritsliga kvalificeringen darfor
utesluter ansvar. For egen del, och av skil som jag kommer att utveckla

3 Jareborg, N., Allmin kriminalritt, ustus 2001, s. 355; Borgeke a.a. s. 49. Jfr Wahlberg,
L., The metaphysician as legal expert, i Hansson Wahlberg, T. och Stenwall, R. (Red.)
Maurinian truths: Essays in honour of Anna-Sofia Maurin on her 5oth birthday,
Mediatryck 2019, s. 73-81.

4 Borgeke a.a., s. 525 Asp m.fl. a.a., s. 3555 Martinsson a.a., s. 403. Om behovet av att
klargora vilka dessa skil nirmare bestimt dr och deras inbérdes ordning, se Gréning,
L., (Recension) Dennis Martinsson, Om straffritesvillfarelse (ak. avh.), Wolters
Kluwer 2016, 449 s., Juridisk tidskrift, 2 2016-17, 504-512, 5. 511.

5 Formuleringen ir himtad ur Asp m.fl. a.a., s.356.

HD:s avgoérande, s. 9.
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i nidsta avsnitt, har jag emellertid svart att se vad som motiverar denna
princip. I min kommentar kommer jag dirfor act undersoka mojlig-
heterna och implikationerna av att férstd Hogsta domstolens avgorande
som ett uttryck for en annan vedertagen princip pa ritesvillfarelsernas
omride, nimligen principen om att villfarelse om inneborden av en laga
befogenhet kan befria frin ansvar. I stillet for att lisa Hogsta domstolens
avgorande som en direkt tillimpning av ett absolut krav pd subjektiv
tickning av ett frihetsberévandes olaglighet, kommer jag att lisa avgo-
randet som en generalisering av principen om laga befogenhet till att
omfatta ocksa villfarelser om inneborden av befogenheter som féljer av
liran om social adekvans.

I nista avsnitt kommer jag att forklara varfor den senare principen
enligt min mening ir att foredra, och argumentera for att den dessutom
kan foérklara utgingen i Hogsta domstolens avgorande i detta fall. I de tva
dirpa foljande avsnitten kommer jag att undersoka vilka implikationer
avgorandet last pa detta site skulle kunna ha i andra liknande situationer.
Diskussionen kommer i dessa delar att fokusera pa hilso- och sjukvarden.
Liksom vad giller socialtjinsten ir grinserna mellan vad personalen ir
fri, skyldig och férbjuden att géra inom hilso- och sjukvirden inte helt
klara, och jag har i en tidigare artikel i denna tidskrift argumenterat for
att det finns skil att se 6ver grinserna for straffansvaret pa detta omrade.”

3. Nir dr ett krav pa subjektiv tickning av
olagligheten motiverat?

Till bestimmelserna som kan gora ett frihetsberévande tilldtet, och som
ofta nimns nir kravet pd subjektiv tickning av ett frihetsberévandes
olaglighet diskuteras, hor reglerna om polisers ritt att anvinda véld enlige
polislagen (1984:387) 10 §, reglerna om valdsanvindning vid rymning
fran kriminalvirdsanstalt m.m. i BrB 24 kap. 2-3 §§ och bestimmelserna
om hiktning och anhéllande i rittegdngsbalken (1942:740), RB, 24 kap.®
Gemensamt for dessa bestimmelser dr att de dr uttryckta i lagtext och

7 Wahlberg, L., Skiligt straffansvar f6r misstag inom medicinsk vard och behandling,
NST 19-202019, 5. 115-135.

8  Setex. SOU 1953:14, 5. 155; Borgeke a.a., s. 38, Martinsson a.a., s. 362 och HD:s
avgorande s. 9.
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att deras tillimpningsomréide 4r avgrinsat till en bestimd roll och/eller
situationstyp. Nodbestimmelsen i BrB 24 kap. 4 § och liran om social
adekvans dr forhillandevis ospecificerade i jimforelse, och den senare
ir dessutom oskriven. Aven om det nog kan vara behiftat med vissa
teoretiska problem att knyta en ritesvillfarelse till en specifik rattfardi-
gandegrund - det framgér till exempel inte av Hogsta domstolens dom
om girningspersonen ska kunna ange vilken rittsregel hen missforstate
- torde villfarelser om innebérden av nédbestimmelsen eller liran om
social adekvans kunna foreligga i betydligt fler situationer 4n de inled-
ningsvis nimnda mer specifika bestimmelserna.

Skilen for att kriva subjektiv tickning av ett frihetsberévandes olag-
lighet varierar med hur situationen ser ut och vilken rittfirdigandegrund
det handlar om. Det ir en vedertagen uppfattning ate villfarelser om
inneborden av en laga befogenhet kan befria frin ansvar. Som skil for
detta har anforts att de som har en sidan befogenhet ofta samtidigt
har en skyldighet att agera och ”inte bor hillas straffritesligt ansvariga
varje gdng de gor en felbedomning”, samt att befogenheten kommer till
uttryck i lagtext.? Eftersom kategorierna villfarelse om innebirden av en laga
befogenhet och villfarelse om ett frihetsherivandes olaglighet i stor utstrickning
ir overlappande kommer skilen att befria frin ansvar vid villfarelse om
laga befogenhet manga ginger att gora sig gillande ocksa vid villfarelse
om ett frihetsberévandes olaglighet. Men detta giller forstas bara villfa-
relser som avser inneborden av en laga befogenhet. Skilen for ett krav
pé subjektiv tickning av ett frihetsberévandes olaglighet ocksd i andra
fall forklaras ibland med hinvisning till att BrB 4 kap. 2 § tolkas si att
Yolaga” utgdr en objektiv brotesforutsittning och dirmed ska tickas av
girningspersonens uppsit.’® Andra skil f6r kravet som nimnts i litte-
raturen (och som i sin tur kan motivera den nu nimnda tolkningen) ir
uttalanden i forarbetena om att ett frihetsberévande kan vara lagenlige
och att lagstiftarens val att utelimna ordet olaga” frin brottsbeskriv-
ningen motiverats av spriklig hinsyn."* T kommittéforslaget, som ocksé
citeras i Hogsta domstolens avgorande, sigs dessutom att ”[o]m gir-

o  Aspm.l a.a.,s.346; Martinsson a.a., s. 353 f. Jfr Boucht, J., Polisiir véldsanvindning:
en straff och offentligriteslig undersokning, Iustus 2017, s. 285 ff.

10 Borgeke a.a., s.38.
11 Prop. 1962:10 del B, s. 102. Se ocksd Martinsson a.a., s. 365.
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ningsmannens uppsit icke omfattat den omstindigheten att frihetsbers-
vandet var olagligt — girningen har t.ex. sin grund i ett misstag i friga om
forfattningsbestimmelsernas innehall — bor ansvar jamlikt férevarande
paragraf vara uteslutet.” Ocksa de nu nimnda forarbetsuttalanden sker
emellertid med hinvisning till explicita férfattningsbestimmelser om
exempelvis hiktning och anhillande och vars tillimpningsomrade ir
avgrinsat till en bestimd roll och/eller situationstyp. Skilen for att kriva
subjektiv tickning av olagligheten i dessa situationer torde darfér sam-
manfalla med de ovan nimnda skilen for att kriva subjektiv tickning av
olagligheten vid villfarelse om inneborden av laga befogenhet. Jag har
mot denna bakgrund svért att se att dessa uttalanden motiverar ett krav
pa subjektiv tickning vid alla frihetsberdovanden, dven nir situationen
och/eller rittfirdigandegrunden ir sddan att dessa skil inte lingre gor
sig gillande. Dessutom, om den nyss nimnda tolkningen av BrB 4 kap.
2§ (som £.6. inte ir helt vedertagen)™ i sig anses medfora ete absolut krav
pé subjektiv tickning talar vil frinvaron av andra skil for ett sidant krav
snarare 7ot denna tolkning?

Som vi sett uttrycker Hogsta domstolen kravet pd subjektiv tickning
av ett frihetsberévandes olaglighet i absoluta termer.5 Utgingen i det
aktuella fallet forutsitter emellertid inte i sig att kravet pa subjektiv tick-
ning miste gilla alla frihetsberévanden. Domstolens uttalande att ”[det
saknar] betydelse om den felaktiga tron att girningen ir tilliten bygger
pé en uppfattning om inneboérden i skrivna regler eller om den bygger pa
en uppfattning om vad som med stdd av liran om social adekvans ligger
inom det tillitnas ramar 7 en viss roll eller en viss verksamher” (min kursi-
vering) dr tvirtom foérenligt med en begrinsning av kravet pa subjektiv
tickning till vissa specifika situationer. Aven om uttalandena i évrigt
tyder pé att Hogsta domstolen ansett sig tillimpa principen om att olaga
frihetsherdvande alltid forutsitter subjektiv tickning av olagligheten, krivs
det inte sirskilt mycket kreativitet for att i stillet lisa avgorandet som
en generalisering av principen om att villfarelse om laga befogenhet kan
befria frdn ansvar, si att denna princip giller ocksa befogenheter som
i en viss roll eller verksamhet foljer av liran om social adekvans. Som

12 Jfr Asp a.a. s.356 not 383 och HD:s avgorande s. 9.
13 Se citat vid not 6 ovan.
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redan framgatt kommer denna senare lisning att ligga till grund for min
fortsatta kommentar.

4. Ar kravet pa subjektiv tickning av olagligheten
motiverat i det aktuella fallet?

Med den nu valda lisningen av Hogsta domstolens avgorande uppkom-
mer forstis frigan om det finns skil att generalisera principen om att
villfarelse om innebérden av laga befogenhet kan befria frin ansvar till
att gilla ocksd befogenheter/skyldigheter som har sin grund i liran om
social adekvans. Enligt min mening ir skilen for att lca villfarelse befria
fran ansvar lika starka — kanske rentav dnnu starkare - i dessa fall som
nir befogenheten/skyldigheten foljer av en specifik lagregel. Som Hogsta
domstolen pdpekar har utredningar tidigare foreslagit att befogenheten
att frihetsberéva vid vard- och omsorgsboenden ska komma till tydlige
uttryck i lagtext.** Att forslagen 4n sd linge inte lett till lagstiftning ar
snarare ett uttryck for ate en tydlig reglering innebir en mycket svér
balansging mellan hinsyn till virdbehov, icke-diskriminering, integritet
och liknande hinsyn 4n att den inte behovs.’s Den som i sin roll eller
verksamhet har en befogenhet att frihetsberova med stéd av liran om
social adekvans bor enligt min mening dtnjuta minst samma skydd mot
misstag om befogenhetens omfattning som den vars befogenhet kommer
till uteryck i skrivna undantagsregler. Att omvint lita lagstiftarens pas-
sivitet pa detta omrade drabba personalen pé vird- och omsorgsboenden
dubbelt - dels genom att gora utrymmet {or frihetsberévande mer svar-
bedémt, dels genom att behandla misstag om utrymmets grinser med
storre stranghet dn om de varit lagreglerade — vore enligt min mening
olyckligt.

Diremot dr Hogsta domstolens konstaterande att det inte spelar
ndgon roll f6r bedomningen om skoterskan borde ha insett att girningen
inte var tillaten enligt min uppfattning mer tveksamt. Konstaterandet
ir en konsekvens av att olaga frihetsberovande ir ett uppsétsbrott men

14 HD:savgorandes. 5.

15 Se Lagridets yttrande 6ver lagridsremissen ”God vard och omsorg om personer med
demenssjukdom samt regler for skydd och rittssikerhet”, utdrag ur protokoll vid
Lagriddets sammantride 2012-12-18, 5. 7.
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stinger dorren till mojligheten att hilla girningspersonen ansvarig om
villfarelsen exempelvis ir ett resultat av grov oaktsamhet fran dennes
sida, trots att ansvarsfrihet i ett sidant fall f6r manga nog skulle uppfattas
som nirmast stotande. Jag har for egen del svart att forsta varfor det
faktum att olaga frihetsberovande ir ett uppsatsbrott gor att det méste
kravas uppsat ocksd i forhdllande till olagligheten. Om vi vil accepterar
att kravet pa subjektiv tickning av den ritesliga klassificeringen r en
fraga for ritspolitiska overviganden som inte kan bestimmas genom
begreppsanalys, borde det vil vara mojligt att ocksd vid uppsitsbrott
stilla ett ligre krav pa subjektiv tickning i forhdllande till den ricesliga
klassificeringen nir detta ir motiverat? Aven om si inte skulle anses moj-
ligt 6ppnar i vart fall en lisning av Hogsta domstolens avgoérande som
en generalisering av principen om att villfarelse om laga befogenhet kan
befria frin ansvar f6r en mer nyanserad bedémning. Detta da det enligt
denna princip ocksa vid uppsitligt brott anses krivas att girningsperso-
nen kan ange goda skil for varfor hen trodde sig ha en viss befogenhet.*¢

5. Krav pa subjektiv tickning i andra fall inom hilso-
och sjukvirden?

Vilken betydelse fir Hogsta domstolens avgorande i andra fall? Inom
bide hilso- och sjukvirden och socialtjinsten anses finnas ett behov av
att ibland anvinda tvang, eller i vart fall vidta atgirder utan samtycke,
nir enskilda saknar beslutsforméga. Frigan om vilken riteslig mojlighet
det finns att gora detta dr emellertid langt ifrdn trivial.'7 Enligt regerings-
formen (1974:152), RF, dr var och en skyddad mot patvingat kroppsligt
ingrepp frin det allminna utan lagst6d,”® och patientlagen (2014:821)
4 kap. 2 § fortydligar att hilso- och sjukvird inte fir ges utan patientens
samtycke om inte annat f6ljer av lag.* I patientmaktsutredningen, som

16 Aspmdl. a.a,, s. 347; Martinsson, a.a., s. 353.

17 Rynning, E., Samtycke till medicinsk vird och behandling: en rittsvetenskaplig
studie, Tustus 1994; Litins’ka, Y., Assessing capacity to decide on medical treatment:
on human rights and the use of medical knowledge in the laws of England, Russia
and Sweden, Uppsala universitet 2017. Angdende CRPD, jfr Nilsson, A., ”"Minding
equality: compulsory mental health interventions and the CRPD, Media-Tryck 2017.

18 RF 2kap. 6 och 20 §§.

19 Patientlagen 4 kap. 2 §.
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lig till grund for patientlagen, foreslogs att lagen skulle géra undantag
fran kravet pd samtycke for vird av patienter som inte endast tillfilligt
saknar formaga att samtycka till hilso- och sjukvird.>® Regeringen kon-
staterade emellertid att frigan var komplicerad och valde att avvakta.>
Den rittsliga situationen vad giller tving inom hilso- och sjukvirden
liknar didrmed situationen for frihetsberdvanden vid vird- och omsorgs-
boenden inom socialtjinsten. Givet att det befintliga regelverket — inklu-
sive den oskrivna liran om social adekvans - andd ger viardpersonalen
viss befogenhet att bereda vard utan samtycke torde Hogsta domstolens
avgorande (oavsett ldsning) innebira att virdpersonalens felaktiga tro att
en viss varddtgird fir utforas utan patientens samtycke kan befria frin
ansvar ocksa i dessa fall.

Om Hogsta domstolens avgorande lises som en generalisering av
principen om att villfarelse om inneboérden av laga befogenhet kan
befria frin ansvar ocksad nir befogenheten féljer av oskrivna regler ir
det relevant att diskutera avgorandets betydelse for andra vardacgirder
in behandlingar utan samtycke och frihetsberévanden. For en likare dr
det tilldtet att gora ingrepp som i andra sammanhang skulle klassas som
misshandel. Ansvarsfriheten forklaras ofta dven hir med hinvisning till
den oskrivna liran om social adekvans, vilken i detta sammanhang anses
forutsitta bland annat att ingreppet varit férenligt med vetenskap och
beprovad erfarenhet.>® En likare som agerat i enlighet med vetenskap
och beprovad erfarenhet halls inte ansvarig for patientens dod, dven om
patienten skulle avlida till f6ljd av ingreppet. Om ingreppet diremot
sker i strid med vetenskap och beprovad erfarenhet och detta leder till ate
patienten avlider, kan likaren komma att ddmas f6r villande till annans
dod. Hogsta domstolens avgorande skulle mojligen kunna anféras som
argument for att en likare som felaktigt tror att hens agerande ir att
anse som forenligt med vetenskap och beprovad erfarenhet ska ga fri
fran ansvar, forutsatt ate villfarelsen om kravets innebord inte i sig dr
oaktsam. En ldkare har, liksom annan vardpersonal, minga ganger en
skyldighet att agera och med tanke pa den otydliga grinsen mellan det
pabjudna och det otillitna, liksom pa svirigheten att i vissa fall avgora

20 SOU 2013:2,5.24 och s. 179 ff.
21 Prop. 2013/14:106, 5. 59 ff.
22 Aspaa.,s.2581f.
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om ett agerande ir i enlighet med vetenskap och beprovad erfarenhet
kan det enligt min mening mycket vil vara skiligt att befria frin ansvar
ocksd i dessa situationer.

6. Avslutande kommentar

Som framgér ovan ir det enligt min uppfattning rimligt att, som Hog-
sta domstolen, lata villfarelse om lagligheten av vissa dtgirder inom
socialtjinsten och hilso- och sjukvirden befria frin ansvar. Det faktum
att personalens befogenheter och skyldigheter minga ginger foljer av
oskrivna regler gor det sirskilt angelidget med ett sidant skydd, och bor
i vart fall inte sitta den som ir verksam inom dessa omriden i en simre
situation 4n om befogenheten varit reglerad i lag. Samtidigt riskerar
den helt avgorande betydelse som i domen tillmits gidrningspersonens
felaktiga uppfattning om vad som ir tillitet att féra for laingt. Som redan
nimnts framstar det till exempel som nirmast stoétande om en grovt
oaktsam villfarelse om en tvingsétgirds eller ett frihetsberdvandes olag-
lighet skulle befria frin ansvar. Avslutningsvis bér ocksd uppmirksam-
mas den uppenbara risken att Hogsta domstolens avgoérande i sig kan
ge anstillda vid vard- och omsorgsboenden den felaktiga uppfattningen
att skoterskans agerande i det aktuella fallet var tilldtet. Detta skulle i
sin tur kunna fa ¢ill f6ljd atc anvindning av otillitet tvdng vid vird och
omsorgsboenden 6kar, men att girningspersonernas felaktiga uppfatt-
ning gor att de inte kan héllas straffriteslige ansvariga for detta. Det ér
darfor forstds ytrerst angeliget att inneborden av domen kommuniceras
till verksamheten pa ett tydligt sitt.
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