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Summary

The purpose of this paper is to study the criminal liability of medical staff
when a care damage occurs, to see whether it is possible to predict what
meets the requirements for criminal negligence. The essay only discuss the
requirement of objective negligence arising out of chapter 3 7-9 88 BrB
(Swedish: garningsculpa), and how this is applied on events in health care.
It also discuss whether this regulation is compatible with the principle of
legality. | have used a traditional judicial method with a critical perspective

to reach a conclusion.

When the court applies the method of deciding what objective negligence is,
to events in health care, you will notice that there is some discrepancy in
relation to the considerations required in theory. Mainly, it is difficult to
determine what an unacceptable risk is, because the main caution standard
introduced by chapter 6 § 1 PSL is very vague. The meaning of the caution
standards is also constantly changing, causing the need of expert opinions,
which jeopardizes the objectivity and predictability of the judge’s
assessments. In addition the court also faces problems when applying the
method of deciding what objective negligence is, when they are deciding
which causing is relevant. Firstly there is often several alternative or
cumulative reasons to why health damages occur, and secondly the
relevance assessment prepared in doctrine is too simple to be applied to the

complex situation that exists in health care.

It is difficult to determine whether the requirement of objective negligence
is covered by the principle of legality or not. The method of deciding what
objective negligence is, is a generally applicable method, and this indicates
that it belongs to the criminal laws general part, thus falling outside the
principle of legality. An objection against this may be that the requirement
of objective negligence is something that follows from every individual rule,
which suggests that it falls within the special part of criminal law and the

principle of legality. If it is covered by the principle of legality, it may



possibly end up being in confliction with the requirement that penalty
should follow by law (Swedish: foreskriftskravet). In a lot of cases there are
no laws or regulations that tells the judges what negligence in health care is,
and in those cases the judges have to listen to expert opinions instead.
Additionally, the prohibition of uncertain regulations (Swedish:
obestamdhetsforbudet) is violated. Among the reasons why, chapter 3 7-9
88§ BrB does not mention the other regulations that may be required to
assess Whether an action was illegal. The meaning of these other regulations

Is constantly changing as well.

In the light of what’s been said above, | have concluded that it is difficult to
predict what meets the requirements of criminal negligence when a care

damage occurs in health care.



Sammanfattning

Syftet med denna uppsats &r att studera sjukvardspersonalens straffansvar
vid vardskador for att utreda huruvida det ar mojligt att forutse nar kraven
for brottslig oaktsamhet &r uppfyllda. Uppsatsen har begransats till att
behandla hur det objektiva oaktsamhetskravet som foljer av 3 kap. 7-9 88
BrB, d.v.s. kravet pa garningsculpa, tillampas pa handelser inom halso- och
sjukvarden samt om denna reglering ar férenlig med legalitetsprincipen. En

rattsdogmatisk metod med ett kritiskt perspektiv har anvants.

Nar domstolen tillampar garningsculpametoden pa handelser inom halso-
och sjukvarden, marks det att det foreligger en viss diskrepans i forhallande
till den Gvervagning garningsculpametoden i teorin foresprakar. Framforallt
ar det svart att avgora vad som ar ett otillatet risktagande eftersom den
frdmsta aktsamhetsstandarden, som foljer av 6 kap. 1 8 PSL, &r valdigt vag
och har en innebdrd som standigt forandras. Ofta behdvs darfor experter
kallas in i malet, vilket aventyrar objektiviteten och forutsebarheten i
bedémningen. Utover detta moter domstolen dven problem i tillampningen
av garningsculpametoden ndr de ska avgora vad som &r ett relevant
orsakande. Problemen uppstar dels for att det ofta foreligger flera alternativa
eller kumulativa orsaker till de vardskador som uppstar, dels p.g.a. att den
relevansbedémning som utarbetats i doktrinen ar alltfor forenklad for att
kunna tillampas pa den komplexa situation som féreligger inom hélso- och

sjukvarden.

Det ar svart att avgora huruvida det objektiva oaktsamhetskravet omfattas av
legalitetsprincipen. Att garningsculpametoden &r en allmént tillamplig
metod talar for att den tillhor straffrattens allmanna del och darmed faller
utanfor legalitetsprincipens tillampningsomrade. En invandning kan vara att
kravet pa garningsculpa ar nagot som foljer av rekvisiten i varje enskilt
straffbud, vilket talar for att det faller inom straffréttens speciella del och
legalitetsprincipen tillampningsomrade. Om det omfattas av

legalitetsprincipen kan det mojligtvis strida mot foreskriftskravet eftersom



det i en hel del fall inte gar att utlasa ur lag eller foreskrifter vad som ar
oaktsamt inom sjukvarden utan hjélp fran experter. Dessutom kan
obestamdhetsforbudet inte anses uppfyllt av flera anledningar, bl.a. darfor
att lagbestammelserna varken namner de utfylinadsnormer som kan kravas
for att bedoma om en garning varit otillaten, och for att dessa dessutom har
en valdigt dynamisk innebdrd.

Mot bakgrund av ovan har jag dragit slutsatsen att det ar svart att forutse nar
kravet pa brottslig oaktsamhet ar uppfyllt vid vardskador som uppstar inom

sjukvarden.
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1 Inledning

1.1 Introduktion till amnet

Halso- och sjukvérden® ar en verksamhet som anses vara ytterst riskfylld,
inte bara for patienterna utan aven for sjukvardspersonalen. Minsta misstag
frén sjukvardspersonalens sida riskerar leda till kroppskada, fara och déd.?
Fragan ar nar ett manskligt misstag i sjukvarden anses vara sa objektivt
oaktsamt att det ar vért att straffa. Lagbestammelserna ger valdigt lite
vagledning och prejudikaten &r fa. | doktrinen har bl.a.
garningsculpabeddmningen utvecklats for att bedéma vad som ar objektivt
oaktsamt, men denna &r allmant tillamplig och inte anpassad till sjukvardens
komplexa situation vilket gor att en viss diskrepans uppstar mellan teorin

och verkligheten.

Fragan ar dven om dagens réattsliga reglering av objektiv oaktsamhet, gor det
mojligt att forutse vad som é&r straffbar oaktsamhet inom sjukvarden. Den
straffrattsliga legalitetsprincipen, som starkt praglar var straffratt idag,
stéaller krav p att det ska framga av lag vilka garningar som &r brottsliga.®
Den brist pa reglering som praglar oaktsamhet i varden, véacker fragor

huruvida detta krav pa legalitet kan anses uppfylit.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna framstéllning &r att studera sjukvardspersonalens
straffansvar vid vardskador for att utreda huruvida det &r majligt att forutse
nér kraven for brottslig oaktsamhet &r uppfyllda. Det dr den objektiva
oaktsamhetsbeddmningen som studerats, och hur denna forhaller sig till den
riskfyllda sjukvarden. Har emellan finns majligtvis en viss diskrepans som

gor straffratten svartillampad pa situationer inom sjukvarden och jag staller

! Hadanefter benamnd sjukvarden.
2 Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 235.
3 Asp 2002, s. 267.



mig fragande till om legalitetsprincipen kan anses uppfylld trots en sadan

brist pa 6verensstammelse.
For att uppfylla ovan namnda syfte har jag anvant foljande fragestallningar:

- Foreligger det nagon diskrepans mellan den i teorin utvecklade
objektiva oaktsamhetsbedémningen, d.v.s.
garningsculpabeddémningen, och de avvéagningar som krévs vid
situationer som uppstar inom halso- och sjukvarden?

- Ar det objektiva oaktsamhetskravet som foljer av 3 kap. 7-9 8§ BrB,
d.v.s. kravet pa garningsculpa, forenligt med legalitetsprincipen for

garningar och underlatenhet foretagen inom halso- och sjukvarden?

1.3 Avgransningar

Denna uppsats behandlar den objektiva oaktsamhetbedémningen,
garningsculpabeddmningen, som sker i samband med oaktsamhetsbrott mot
liv och hélsa. Den subjektiva, personliga oaktsamheten kommer av
utrymmesskal inte behandlas. Vidare kommer fokus att ligga pa materiella
regler. Processuella regler kommer inte att behandlas och endast de
bestammelser inom sjukvardslagstiftningen som &r av vikt for att forsta de
straffrattsliga avvagningarna kommer att redogoras for. Eftersom den
psykiatriska varden kraver sarskilda avvéagningar har denna inte behandlats
och ska darmed inte raknas in under begreppet sjukvard i denna uppsats.

Inte heller tandvard har berorts.

Uppsatsen kommer endast att berdra det svenska rattslaget.

1.4 Perspektiv, metod och material

Jag har valt att anvanda en rattsdogmatisk metod med ett kritiskt perspektiv.
Den rattsdogmatiska metoden innebar att jag forsokt l6sa min fragestallning
genom att studera de allmant accepterade rattskallorna i form av

lagstiftning, rattspraxis, forarbeten och doktrin. Av dessa kallor ar



lagstiftning och rattspraxis fran prejudikatinstanser att foredra, medan
doktrin har lagre auktoritet p.g.a. dess argumenterande stil. Forarbeten
hamnar ofta ndgonstans mitt emellan dessa grupper.* | de lagen jag kunnat
har de tva forstnamnda anvants. For att fa ett bredare perspektiv har dock
aven praxis fran lagre instanser studerats. Relevanta forarbeten har funnits i
véldigt begransad utstrackning. Doktrinen daremot ar den kélla som framst
fatt utveckla bade den oaktsamhetbedémning som &r av intresse, samt
legalitetsprincipens tillampning och begransningar. Samtliga verk har dock
kritiskt granskats och jamforts med varandra for att jag skulle fa ett sa

objektivt resultat som mojligt.

Da malet med uppsatsen har varit att belysa eventuell problematik i gallande
rattslage, har ett kritiskt perspektiv anvants for att kunna diskutera och

ifrdgasatta det jag hittat.

De i uppsatsen behandlade omstandigheterna fran Dialysmalet ar hamtade
ur atergivningar av malet i doktrin eftersom den ursprungliga domen inte
varit mojlig att fa tag pa. Da denna dom dock blivit rikligt behandlad i
doktrin och juridiska framstéllningar, har en jamforelse dar emellan bidragit

med forsakrandet av en korrekt och objektiv atergivning.

1.5 Forskningslage

Det finns ytterst lite juridisk litteratur som behandlar lakares straffansvar vid
vardskador, och &nnu mindre vad géller hur just oaktsamhetsbedémningarna
gors for garningar foretagna inom sjukvarden. Lena Holmaqvist behandlade
detta amne i en artikel i en festskrift till Alvar Nelson 1985.° Efter det har
amnet endast berorts kort av Lisa Nilheim och Madeleine Leijonhufvud i en
bok om patientsékerhet.® Frgan har dock inte tidigare diskuterats utifran

legalitetsprincipens perspektiv.

4 Kleineman 2013, s. 21 och 28.
® Holmqvist 1985, s. 180-191.
& Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 234-267.



1.6 Disposition

I mitt inledande kapitel kommer jag att ge en kort dverblick 6ver specifika
laghestammelser inom sjukvarden som ber6r vad en vardskada &r och vilka
som har ansvar for dessa. Detta ar en viktig bakgrund for forstaelsen av

redogorelsen av praxisen.

| foljande kapitel kommer jag redogéra for vilka oaktsamhetsbrott som kan
aktualiseras vid vardskador. Dérefter foljer en djupare redogorelse av vad
kravet pa objektiv oaktsamhet innebér och vilka beddmningar som maste
goras. Sarskilda svarigheter i dessa bedémningar vad géller sjukvarden
kommer att framhévas och relevant praxis kommer att behandlas for att

belysa detta.

En redogorelse av legalitetsprincipen foljer sedan dar bl.a. principens syfte,
delar och begrénsningar lyfts fram for att i analysen senare kunna appliceras

pa situationen inom sjukvarden.

I mitt sista kapitel besvarar jag mina fragestallningar och analyserar

problematiken.



2 Relevanta bestammelser
inom halso- och sjukvarden

2.1 Vad ar en vardskada?

Definitionen av vad en vardskada &r foljer av 1 kap. 5 § forsta stycket
patientsdkerhetslagen (2010:659), PSL.:

”Med vardskada avses i denna lag lidande, kroppslig eller psykisk skada

eller sjukdom samt dédsfall som hade kunnat undvikas om adekvata atgarder

hade vidtagits vid patientens kontakt med hélso- och sjukvarden” ’
Det kravs inte att en ny skada uppstatt, utan det racker t.ex. att ett
sjukdomstillstand forlangts p.g.a. att man inte har fatt adekvat vard.
Samtidigt innebar kravet pa adekvat vard att skador som skapas av
sjukvarden inte alltid ar en vardskada. Det ar fullt tillatet att amputera ett
cancerdrabbat ben om det ar vad som krévs for att forhindra att cancern
sprider sig. Kravet pa kontakt med sjukvarden ar uppfyllt bade vid fysiskt
kontakt, och kontakt per telefon.®

2.2 Vardgivarens och
sjukvardspersonalens skyldigheter

De skyldigheter som aligger sjukvardspersonalen foljer av 6 kap. 1 § PSL.
Dér stadgas det bl.a. att arbetet ska utforas i verensstimmelse med
vetenskap och beprovad erfarenhet. Vidare foreligger det ett medicinskt
yrkesansvar enligt 6 kap. 2 § PSL som innebér att personalen har ett lagfést
personligt ansvar for sitt arbete, d.v.s. for alla beslut, bedémningar och
atgarder man vidtar.® Detta personliga ansvar ska dock inte inskranka det
ansvar vardgivaren har enligt lag och foreskrifter.*® VVardgivaren ansvarar

for att verksamheten planeras, leds och kontrolleras pa sa sétt att kravet pa

71 kap. 5 § forsta stycket PSL.

8 Prop. 2009/10:210, s. 190 f.

® Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 245.
106 kap. 2 § andra stycket PSL.

10



god vard uppratthalls. Dessutom ska vardgivaren vidta de atgarder som
behovs for att forebygga vardskador, daribland utreda varfor en vardskada
eller risken for en vardskada har uppkommit.** Alla sédana hindelser ska

ocksa rapporteras till Inspektionen for vard och omsorg(1VO).?

2.3 Tillsyn

Ar 2013 flyttades tillsynsansvaret for sjukvérden fran Socialstyrelsen till
IVO. Denna tillsyn ska vara bade verksamhetsinriktad och individinriktad.
Det ar numera dit vardgivaren ska géra s.k. lex Maria anmalningar enligt 3
kap. 5 § PSL, d.v.s. anméla handelser som medfort eller kunnat medféra
vardskador. Individtillsynen innebar att I\VVO ska kontrollera att
sjukvardspersonalen p.g.a. sjukdom, missbruk eller oskicklighet inte utgor
en fara for patienterna.’®* Kommer det till IVO:s kannedom att ndgon i
personalen inte fullgor sina uppgifter ska IVO vidta atgarder, t.ex. anméla
personen for atal eller anméla till Halso- och sjukvardens ansvarsnamnd
(HSAN) for beslut om provotid eller aterkallelse av legitimation eller
behorighet.*

113 kap. 1-3 88 PSL.

123 kap. 5 § PSL.

13 Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 243 f.
147 kap. 29-30 8§ PSL.

11



3 Brottslig oaktsamhet inom
halso- och sjukvarden

3.1 Regleringen i brottsbalken

| de fall en patient skadas eller avlider eller det finns en risk for detta som ett
oavsiktligt resultat av en felbehandling, kan
oaktsamhetsbrottsbestammelserna om vallande till annans dod, vallande till
kroppsskada eller sjukdom, samt framkallande av fara for annan enligt 3
kap. 7-9 88 brottsbalken (BrB) aktualiseras.'® Ut6ver kraven pa skada,
kravs aven oaktsamhet fran sjukvardspersonalenens sida for att straffansvar

ska aktualiseras.t®

Oaktsamhet, &ven kallat culpa, innebdr att man foretagit en handling, eller
underlatit en s&dan, utan att ta tillracklig hansyn till riskerna.” Denna
oaktsamhet ska ha yttrat sig dels i form av personlig culpa, dels i form av
gérningsculpa, dven kallad objektiv culpa.!® Stora tillampningsproblem
ligger enligt Holmgqvist i den objektiva oaktsamhetbeddmningen inom

sjukvarden, och det ar den som kommer behandlas i detta kapitel. *°

3.2 Objektiv oaktsamhet

Varje brottsbeskrivning innehaller ett eller flera handlingsverb. 1 3 kap. 7-8
88 BrB ska man genom oaktsamhet orsaka foljden, d.v.s. vélla féljden, och i
3 kap. 9 § BrB ska man genom grov oaktsamhet utsatta nagon for fara.
Detta &r véldigt 6ppna ord for att beteckna kravet pa kausalitet och féljer
man endast ordalydelsen kommer &ven de mest avldgsna orsakskéllorna
inkluderas. Garningsculpamodellen &r darfor en av flera modeller som tagits

fram for att hjalpa jurister att tolka dessa ord for att fa fram de orsakanden

15 Ronnberg 20186, s. 255; Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 236 f.
16 Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 247.

7 Ibid. s. 247.

18 Boucht 2013, s. 991.

19 Holmgquvist 1985, s. 181.

12



som ar straffrattsligt relevanta. Gemensamt for alla modellerna &r att de
beddmer om garningen varit oaktsam och om de relevanta foljderna orsakats
genom denna oaktsamhet.?’ Garningsculpabedémningen har ansetts vara att
foredra vid beddmningen av garningar som samhallet har ett behov av att
anse rattsenliga trots att foljden intrader relativt ofta.?! Eftersom sjukvarden
enligt mig ar en verksamhet som passar in pa denna beskrivning kommer

jag att utga fran garningsculpabedémningen i denna framstallning.

Kravet pa garningsculpa innebdr att garningsmannen ska ha utfort en
kontrollerad garning, som kan ségas utgora ett otillatet risktagande, vilket
ska ha orsakat den brottsbeskrivningsenliga féljden pa ett relevant satt.??

Dessa tre krav ska vi nu studera narmre.

3.2.1 Vad ar en kontrollerad garning?

Garningspersonens handling eller underlatenhet ar kontrollerad, om
garningspersonen sjalv pa order kan avbryta eller utfora handlingen. For att
det ska handla om oaktsamhet ska den kontrollerade
handlingen/underlatenheten dock leda till en okontrollerad foljd.?
Underlatenhet &r straffbart for sjukvardspersonal eftersom dessa befinner sig
i skyddsgarantstallning gentemot sina patienter. Straffansvar kan darfor
aktualiseras om de t.ex. underlater att utfora sitt arbete pa ett tillracklig

riskfritt satt eller inte vidtar tillrackliga sakerhetsétgérder.?*

3.2.2 Vad é&r ett otillatet risktagande?

Sjukvarden &r en valdigt riskfylld verksamhet och ett visst matt risktagande
maste tillatas for att sjukvarden ska vara mojlig. Vart gar dock gransen??
Det forsta steget i denna beddmning ar att undersdka vad som ar ett onskvart

beteende, d.v.s. ett alltid tillatet risktagande, genom att finna objektiva

20 Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s.135.
2 |bid. 5.172.

22 |bid. 5.136.

23 |bid. s.138.

24 |bid. 5.113 och 5.150 f.

25 Holmaqvist 1985, s. 184.

13



aktsamhetsstandarder som géller for alla personer. Dessa standarder gar i
forsta hand att hitta i lag eller andra regler utfardade av myndigheter. 6 kap.
1 § PSL som stadgar att arbete ska utforas i Gverensstammelse med
vetenskap och beprévad erfarenhet, ar utgangspunkten for
sjukvardspersonalen.?® Vad detta innebar preciseras dock inte i lag, och ser
man till forarbeten behandlas det knappt. Det forarbetena berattar ar att man
i forsta hand ska ta vagledning av Socialstyrelsens utfardade foreskrifter och
rad. Om dessa inte racker, utan nya behandlingsmetoder utvecklas, far man
stodja sig pa vetenskapsgrunden, samt eventuell erfarenhet av forsok pa djur
mm.?’ Den standiga utveckling som sker inom sjukvérden goér dock att
gransen till vad som faller inom vetenskap och beprévad erfarenhet standigt

forandras och aldrig ar sjalvklar.?

Ett exempel pd ovan namnda problemstallning har uppméarksammats i
samband med Astrid Lindgren-fallet dar en lakare stod atalad for drap efter
att ha anklagats for att ha injicerat krampldsande medel i ett spadbarn och
darmed ha skyndat pa dennes dod. Lakaren friades eftersom domstolen inte
ansag att orsakssambandet hade bevisats.?® Malet har dock lett till oklarheter
om vad som ar i 6verensstimmelse med vetenskap och beprovad erfarenhet.
Ges injektionen kan det ses som drap, med ges den inte kan det istallet

handla om férsummelse, d.v.s. en oaktsam underlatelse.°

Vid culpabeddmningen gér man normalt &ven en h&nvisning till omdomet
hos bonus pater familias. Aven har finns dock svérigheter inom sjukvarden
eftersom en tydlig sedvana inte alltid finns. Det hoga kravet pa kunskap om
sjukvard, gor aven att domstolarna sallan avviker fran aberopade

expertutlatanden i denna bedémning.3!

% Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s.155 f.; Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 248 f.
27 Prop. 1993/94:149, s.65; SOU 1989:60, s. 59.

28 Ronnberg 2016, s. 184.

29 Solna tingsratt, Mal B 1703-09.

%0 | ynge 2013, s. 276; Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s. 138.

31 Holmgquvist 1985, s. 184.

14



Forlossningslékarfallet &r ett exempel dér denna forsta del av
garningsculpabeddémningen skett exemplariskt. For att ta reda pa om lakaren
forfarit i Gverrensstimmelse med vetenskap och beprdvad erfarenhet tog
tingsratten hansyn till sjukhusets riktlinjer, larobocker, tva PM samt
Socialstyrelsens, IVO:s och HSAN:s beslut och uttalanden om &rendet.
Slutligen uttalande sig aven tva oberoende experter i form av vetenskapliga
rad i frdgan.? Detta sistnamnda kan stallas mot Dialysmalet, dar aklagaren
kallade experter dels i form av ldkare som hade ett personligt intresse i
malet p.g.a. att de sjdlva riskerade atal, dels tekniker som hade ett
ekonomiskt intresse i det dialyssystem som sjukskoterskan lyckats stanga av
larmet och automatstoppet till. Hogsta domstolen (HD) ansag inte att detta

jav var nagot som skulle féranleda provningstillstand i sista instans.®

Vid riskbedémningen tar man aven hansyn till att vardskador sker i
sjukvardspersonalens yrkesutévning. Yrkesutévare bedoms alltid hardare i
deras yrkesutévning an lekman.3* Domstolarna papekar ofta i sina
bedémningar av sjukvardpersonalens handlande, att de staller hogre krav pa

aktsamhet p.g.a. sjukvardsverksamhetens hoga risk.*®

Avslutningsvis ska man anvanda ovan beskrivna objektiva standarder pa
den konkreta situationen i det enskilda fallet for att se vad en person i
samma position i tid och rum skulle ha gjort.3® Den majliga skadans storlek
och sannolika intraffande ska vigas mot syftet och nyttan med handlingen.®’
| Kalmarfallet, dér en sjukskoterska av misstag blandat en for stark
infusionslosning till ett spadbarn efter att ha forvaxlat tva olika
koncentrationer av lakemedlet, kan man se att domstolen gjort en avvégning
mellan olika omstandigheter. Domstolen konstaterade att aktsamhetskravet i
detta fall var hogt p.g.a. sjukvardens riskfyllda karaktar och eftersom

lakemedelshanteringen typiskt sett ar forenad med sérskilda risker. Detta

32 Eksjo tingsratt, Mal B 417-12 (s. 13 ff.).

3 Odegard, 2013, s. 40; Svenaeus, 2013, 5.96.

34 Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s.158.

% Se t.ex. NJA 2006 s. 228 (s. 244), s. och Eksj6 Tingsratts mal B 417-12 (s. 12).
3 Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 249.

37 Holmgqvist 1985, s. 184 f.
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vagde domstolen mot det faktum att det var ett oavsiktligt misstag och att
det forelag allvarliga brister i sjukhusets rutiner. Dock tyckte tingsratten att
det personliga yrkesansvaret och patienternas fortsatta trygghet och
fortroende for varden vagde tyngst, vilket resulterade i att hon domdes for

vallande till annans dod.38

3.2.3 Har foljden orsakats pa ett relevant satt?

Nasta steg, att bedoma om en handling star i orsaksforhallande till foljden,
beskriver Asp, Ulvéng och Jareborg som ganska latt att avgora i de flest fall
med hjélp av sunt fornuft och erfarenhet. Sjukvarden &r dock ett av deras
exempel pa besvarliga omraden déar domstolen ofta behdver anvanda sig av
vetenskap och experter for att veta varfor en skada eller dod intraffat.>® Ofta
star sjukvarden infor sarskilda tillampningsproblem i orsaksbedémningarna
eftersom det néstan alltid finns flera kumulativa eller alternativa risktagande
som kan ligga bakom skador och sjukdomar. Det kan t.ex. vara svart att veta
om en vardskada beror pa en felaktig behandlingsatgard eller sjukdomens
naturliga handelseforlopp.“° I det redan namnda Férlossningslakarfallet
friade tingsratten i slutandan lakaren som var atalad da man inte anséag att
det visats att det var just hans felaktiga anvandande av sugklocka och
underlatenhet att istallet anvanda kejsarsnitt som orsakat barnets dod.
Tingsratten ansag inte att utredningen kunnat visa vilken skada eller vilka
skador barnet dott av, och inte heller i vilket skede dessa uppkommit. Flera
expertutlatande fanns, men da dessa inte kunde ge ett enhetligt svar och

styrka orsakssambandet, kunde likarens oaktsamhet inte anses brottslig.*

Hittar man ett orsakssamband mellan garningsmannens kontrollerade
handling/underlatenhet och foljd, som inneburit ett oaktsamt risktagande, ar
nésta steg att beddma huruvida detta orsakande varit straffrattsligt relevant.

Handlingen/underlatenheten anses relevant om det konkreta

38 NJA 2006 5.228 (s. 244 ff.).

39 Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s. 78.

40 Jfr Asp, Ulvéng och Jareborg 2013, s.166; Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 249;
Holmqvist 1985, s. 187.

41 Eksjo tingsratt, Mal B 417-12 (s.18 ff.).
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handelseforloppet som foljer tillhr den krets av plausibla hédndelseforlopp
fran garningsmannens synvinkel, som &r tillrackligt sannolika for att det ska
ses som ett otillatet risktagande. Asp, Ulvang och Jareborg fortydligar att
det kan vara valdigt svart att i verkligenheten avgora hur stora riskerna bor
vara for att beaktas och att det blir en ytterst normativ bedémning.*? Nar
man bedémer huruvida en skyddsgarants underlatenhet haft relevant
samband med féljden, blir bedémningen ocksa hogst hypotetisk. Da ska den
handling som kunnat foérvantas av skyddsgaranten, med hog sannolikhet ha
forhindrat foljdens intrade.*® I ett mal dar en SOS-sjukskoterska stod
anklagad for vallande till annans dod och framkallande av fara for annan,
aktualiserades just sjukvardspersonalens garantansvar p.g.a. att
sjukskaterskan underlatit att sanda en ambulans till en person vars mjélte
hade brustit. I sin hypotetiska bedémning, forsokte domstolen utreda vad
som hade hant ifall en ambulans hade skickats. Utredningen kunde dock
varken faststalla nar personen hade avlidit eller om en tidigare hypotetisk
vard faktiskt hade forandrat utgangen. Trots sjukskoterskans oaktsamhet
tyckte hovratten darfor inte att han kunde démas for vallande till annans dod
eftersom man inte sdg det som hdgst sannolikt att doden hade kunnat

undvikas.**

En annan intressant beddmning som behdvde goéras i ovan SOS-fall, var om
skoterskan istéallet kunde féllas till ansvar for framkallade av fara for annan.
| farebedomningen ska oaktsamheten vara relevant i forhallande till
livsfaran istéllet for doden. Denna livsfara ska ha varit konkret.*® Det
innebdr att det ska ha varit existentiellt mojligt att faran leder till déden och
att den ska ha varit plausibel, d.v.s. sannolik. Om en farokélla neutraliseras,
t.ex. en forgiftad brunn fylls igen, ar kravet p& konkret fara inte uppfyllt.* |
SOS-fallet konstaterade hovratten att personens mjalte maste ha brustit
under tiden som personen varit i kontakt med SOS och att en brusten mjélte

42 Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s. 164 f.

43 Nilheim och Leijonhufvud 2013, s. 251.

44 Svea hovratt, Mal B 10810-11 (se resonemang pa s. 8 ff.).
% |bid, (s. 10).

4 Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s. 93-99.
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normalt sett leder till en snabb ddd. Detta gav ett kort tidsintervall vilket
hovratten tyckte talade for att ambulansen sannolikt inte hade kunnat
komma fram i tid for att avvarja livsfaran. Darmed ansag de inte att
skaterskans underlatenhet att larma ambulansen hade orsakat nagon
livsfara.*” I NJA 1987 s.490 atalades en likare for framkallande av fara for
annan efter att han genom en felskrivning ordinerade for starkt lugnande
medel till ett barn, vilket efter en sjukskoterskas injicering resulterade i
andningsstillestand som efter en stund kunde havas. HD ansag dock att
nagon konkret fara aldrig forelag eftersom sjukskoterskan som gav pojken
medlet anade orad och darfor 6vervakade barnet noga, vilket ledde till att

hon kunde hava andningsstillestandet.*®

I doktrin har Kalmarfallet och Dialysmalet skapat viss diskussion om vad
som ska ses som ett relevant orsakande. | bada dessa fall har domstolarna
ansett att en skoterskas misstag utgjort det relevanta orsakandet.*® Lena
Svenaeus, forsvarare for den tilltalade i Dialysmalet, anser efter att ha
studerat bada malen, att det satt som domstolarna gor sin orsakssambands-
och oaktsamhetsbedémning inte &r anpassat till dagens arbetsplatser. Vad
hon menar &r att det sker en helt annan interaktion mellan ménniskan,
tekniken och organisationen, som inte funnits tidigare och som inte

overvags tillrackligt av domstolarna.>

| Dialysmalet domdes en sjukskéterska for vallande till annans dod och
framkallande av fara for annan, efter att av misstag lyckats stdnga av larmet
och automatstoppet till en dialysanlaggning som pumpade in dialysvétska
till flera patienter. Tre patienter avled och ytterligare tolv utsattes for
livsfara.>! Tingsratten och hovratten fann att det var sjukskoterskans misstag
att stdnga av larmet som orsakade dodsfallen. Hovratten menade &ven att

hennes underlatenhet att meddela avdelningsforestandaren om sin atgard i

47 Svea hovréatt, Mal B 10810-11 (s. 10 f.).
48 NJA 1987 5.490.

49 Svenaeus, 2013, s. 100; NJA 2006 s.228.
%0 Syenaeus, 2013, s. 93.

5t Odegérd, 2013, s. 33 ff.
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tankrummet, var orsaken till att hon utsatte patienterna for fara.>? |
forsvarets resningsansokan, som avslogs, framfordes bl.a. att aklagarens
utredning brustit vad gallde alternativa skadeorsaker. Nar Socialstyrelsen
sedan presenterade sitt beslut i den utredning som skett parallellt med
aklagarens (eftersom handelsen lex Maria-anmalts), framgick det att stora
brister fanns att hitta runt skoterskan i avdelningens rutiner,
dialysmaskinens konstruktion mm. Socialstyrelsen pekade dven ut andra

manniskor som bar stort ansvar i olyckan, men som aldrig atalades.>

| det redan berérda Kalmarfallet® gjorde tingsratten i sin orsaksbedémning
ett forsok att aven se till de bakomliggande orsakerna till skoterskans
misstag. Domstolen konstaterade att det fanns stora brister i rutinerna och
metoderna pa sjukhuset, samt att de tva olika koncentrationerna av
ldkemedlet tidigare hade forvéxlats. Tingsratten kom fram till att detta
kunde vara forklaringen till skdterskans misstag, men att det inte utgjorde
sadana omstandigheter som enligt lag friade henne fran ansvar. Hovratten
foljde samma spar. HD gjorde dock ingen orsaksbeddmning utan ansag det
redan vara klarlagt. | tva korta meningar uppmarksammade dock &ven de att
det forelag allvarliga brister i sjukhusets rutiner, men att dessa inte
begrénsade sjukskoterskans eget ansvar och darmed inte kunde anses utgora

en sadan ursakt som friade skoterskan fran ansvar.®®

Svenaeus staller sig starkt kritisk till ovan gjorda beddmningar och menar
att orsaksbegreppet, som inte definierats i lag utan har fatt utvecklas i
doktrin, genom domstolarnas tillampning, har kommit att bli alltfor
forenklat och endast fokuserar pa den sista utlosande faktorn. Det kravs
enligt Svenaeus att man dven ser till bakomliggande orsaker i systemet
eftersom det annars blir som att endast se de sista fem minuterna av en
film.%® For att komma tillratta med detta problem anser hon att det

straffrattsliga oaktsamhetsbegreppet maste anpassas. Samtidigt maste

52 Odegard, 2013, s. 36 ff.

53 Ibid. s. 40 ff.

%4 Se sista stycket i kap. 3.2.2.

5 NJA 2006 5.228 (s. 241 och 243 ff.).
%6 Svenaeus, 2013, s. 100.
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ansvarshestammelserna inom sjukvarden anpassas sa att straffkulturen far
trada tillbaka till fordel for sakerhetskulturen som praglar sjukvarden.®’
Svenaeus foreslar att en ny bestaimmelse om oaktsamhet i arbetslivet eller
riskfylld verksamhet bor inforas i anslutning till oaktsamhetsbrotten i 3 kap.
BrB.*8 For straffansvar ska man behéva ha i ”vasentlig man brustit i den
omsorg och varsamhet som betingas av sikerheten for tredje man”. |
forarbetet ska lagstiftaren fortydliga att den orsakssambandsbedémning som
ska goras vid olyckorna, ska ta hansyn till savél orsaker i systemet och

rutinerna, som i den sista utlésande faktorn.®°

57 Svenaeus, 2013, s. 93.
%8 |bid. s. 108 f.

59 |bid. s. 109.

60 |hid. s.109.
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4 Den straffrattsliga legalitets-
principen

4.1 Syftet med legalitetsprincipen

Den straffrattsliga legalitetsprincipen &r en rattsstatlig princip som forenklat
innebdr att straff inte bor utdémas utan direkt lagstod. | praktiken bidrar den
till att separera lagstiftningsmakten fran domstolsmakten genom att den
forhindrar politiskt inflytande och godtycke inom réttsvasendet.®* Domstolar
ska fatta sina beslut baserade pa objektiva normer och inte efter egen
uppfattning av vad som &r straffvart. Syftet med detta ar att skapa
forutsebarhet och rattssakerhet for medborgarna genom att de ska kunna
utlasa ur lagen vad som éar straffbart och vilka straffrattsliga foljder det
beteendet kan leda till.®? Utover rattssikerhetsskalen s ar
legalitetsprincipen &ven av vikt for straffrattens preventiva syfte. Enligt
Feuerbach krévs det att ménniskor ké&nner till vad som ar straffbart och
vilket straff som kan folja av deras garningar, for att straffratten ska ha ett
avskrackande resultat. Utan tydlig lagstiftning och domarnas lagbundenhet

gér forutsebarheten och den avskrackande effekten forlorad.®®

4.2 Legalitetsprincipens delar

Legalitetsprincipen bestar utdver det redan namnda foreskriftskravet aven av
tre forbud, ndmligen retroaktivitetsférbudet, analogiférbudet samt
obestamdhetsforbudet. Med undantag fér obestamdhetsforbudet, sa finns
hela principen lagfast i svensk rétt i 2 kap. 10 8 forsta stycket RF, artikel 7
EKMR, 1 kap. 1 § BrB samt 5 § forsta stycket lagen om inférande av
brottsbalken (1964:163).54

61 Thornstedt 1994, s. 58 f och s. 68; Asp 2002, s. 267.
62 Thornstedt 1994, s. 68 f.

8 Ibid. s. 59.

64 Asp 2002, s. 268 ff.
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Analogifdrbudet forbjuder att man tillampar en strafforeskrift utanfor dess
betydelseomrade till nackdel for den tilltalade. Rattstillamparen begréansas
alltsd av foreskriftens ordalydelse.®® Retroaktivitetsforbudet forbjuder i sin
tur bade retroaktiv strafflagstiftning och retroaktiv rattstillampning till
nackdel for den tilltalade, for att en person inte ska straffas for nagot som
inte var straffoelagt vid garningstillfillet.%® Frande menar dock att
retroaktivitetsforbudet inte ar tillamplig pa praxisandringar, t.ex. nar
domstolen andrar installning och anser en tidigare typ av tillaten garning
vara otillaten. Detta motiverar han med hanvisning till att samhallsnyttan av
att kunna anpassa praxis efter de impulser som samhallsutvecklingen ger,

vager tyngre an den forutsebarhet som en fast praxis innebér.’

Den sista delen av legalitetsprincipen ar obestdmdhetsforbudet som tvingar
lagstiftaren till viss precision vid forfattandet av strafforeskrifterna. En
foreskrift kan anses obestdmd dels p.g.a. att den ar tekniskt komplicerad
(t.ex. hanvisar till utfyllnadnormer i andra forfattningar), dels for att den
innehéller obestamda rekvisit.%® For att undvika detta ar det av vikt att
foreskrifterna ar deskriptiva och undviker normativa eller vaga uttryck.®
Bestamdheten &r en forutsattning for att kunna uppna foreskrifternas tidigare
namnda preventiva syfte enligt Feuerbachs teori.”® Detta forbud innebar
dock storst tillampningssvarigheter eftersom man inte helt kan undga
obestamda rekvisit, och eftersom det &r en komplicerad fraga vart gransen
ska ga. Asp anser dock att en relevant fraga att stalla i gransdragningen &r
om det finns mojlighet att formulera en mer precis bestaimmelse.” Nar man
studerar Europadomstolens praxis om obestamdhetsforbudet ar det &ven
intressant att domstolen inte kréver att en normal medborgare sjalv ska

kunna tyda straffbudet for att det ska vara tillrackligt bestamt, utan att

65 Asp 2002, s. 269 f.

8 |eijonhufvud, Wennberg och Agren 2015, s. 32.
67 Frande 1989, s. 238.

88 Asp 2002, s. 270 f.

8 Thornstedt 1994, s. 72.

0 Frande 1989, s. 115.

1 Asp 2002, s. 270f.

22



lamplig juridisk radgivning, t.ex. domstolen, kan beh6vas.’> Dessutom kan
en klar och tydlig rattspraxis dven innebdra att en annars otydlig
lagbestammelse ses som tillrackligt bestamd.” En viktig aspekt ar ocksa att
obestamdhetsforbudet, till skillnad fran resten av legalitetsprincipen, inte ar
lagfast och darmed endast kan ses som en princip som bor foljas till skillnad

fran en regel som ska foljas.”

4.3 Legalitetsprincipen och dess
begransningar

Hur forhaller sig da legalitetsprincipen till brottsrekvisitet oaktsamhet?
Enligt Asp ar detta en diskussion som inte har nagot helt klart svar eftersom
granserna for legalitetsprincipens tillampning inte ar helt klara.”™ Redan
1955 konstaterar Thornstedt att den moderna lagstiftningstekniken med de
allt mer allmant hallna rekvisiten och normativa uttrycken, skapar problem i
forhallande till legalitetsprincipen. Principens krav pa bestamdhet och
forutsebarhet kan dock inte hdvda sig mot behovet av att motverka luckor i
lagen genom mer allmént hallna rekvisit.”® Thornstedt menar att
legalitetsprincipens numera traditionella tillampning ar begrénsad till
straffrattens speciella del, alltsa de enskilda straffbuden. Det ar framst de
objektiva rekvisiten som maste anges i lag for att forhindra att domstolarna
skapar nya brott. Legalitetsprincipen utgér dock inget hinder for att problem
hanforliga till straffrattens allménna del, 6verlamnas till doktrin och

rattspraxis.’’

Frande haller med Thornstedt, i vart fall vad géller obestamdhetsforbudet,
da han menar att det maste fa forekomma obestamdhet inom straffrattens
allmanna del for att den ska kunna tillampas pa alla typer av garningar.

Detta menar Asp ar forklaringen till varfor det obestdmda

72 Se bl.a. Kokkinakis v. Greece, 25 maj 1993, Series A no. 260-A. punkt 52 och
Grigoriades v. Greece, 25 november 1997, Reports 1997-VII, punkt 37.

73 Cantoni v. France, 15 november 1996, Reports 1996-V, punkt 29 och 35-36.
™ Asp 2002, s. 270 f.

S Ibid. S. 272.

6 Thornstedt 1994, s. 61.

7 Asp 2002, s. 272f.
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oaktsamhetsrekvisitet tillats. Asp ar dven av asikten att negativa rekvisit
faller utanfor legalitetsprincipens tillampningsomrade eftersom de dels
inskrénker straffouden till férdel for den enskilde, dels ofta tillhor

straffrattens allmanna del.”®

4.4 Andra straffbud i ljuset av
legalitetsprincipen

Eftersom det inte finns nagon studie utférd om relationen mellan
legalitetsprincipen och det objektiva oaktsamhetsrekvisit som aktualiseras
for oaktsamma handlingar inom sjukvarden, kan det vara relevant att se till
andra bestammelsers forenlighet med legalitetsprincipen, for att fa

végledning.

En jamforelse kan goras med blankettstraffobud, som utmarks av att de i
straffbuden hanvisar till andra normer for att veta vad som &r en brottslig
garning.” Dessa har Kritiserats nar de varit obestdmda p.g.a. att de
innehaller en opreciserad hanvisning till andra normer, s.k. utfylinadnormer.
Nar utfyllnadsnormerna varit dynamiska, d.v.s. har andrats valdigt ofta, har
man ocksa ansett detta vara en omstandighet som &r problematisk ur ett
legalitetsperspektiv.®® Frande menar att straffoestimmelser vars behov av
utanforstaende normer askadliggors forst i rattstillampningen, ar valdigt lika
blankettstraffoud. Den enda skillnaden &r att blankettstraffoud uttryckligen
uttrycker att beaktande av utanforstaende normer kravs, medan detta endast
ar underforstatt for de forstnamnda®® | kap. 3.1.2 forsta stycket, ser vi att
detta sistndmnda &r fallet nar domstolen ska bestdmma vad som ar objektivt
oaktsamt inom sjukvarden. Kritiken som framforts mot blankettstraffoud ar

darfor aven relevant for oaktsamhetsrekvisiten i 3 kap. 7-9 88 BrB.

Trots att blankettstraffoudsmetoden kritiserats ur ett legalitetsperspektiv, ska
det dven papekas att den kan vara bra for att mojliggora att hansyn tas till

8 Asp 2002, s. 273.

" Asp, Ulvang och Jareborg 2013, s.26.
80 Asp 2002, s. 276.

81 Frande 1989, s. 246 f.
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normer som annars hade varit omojliga eller svara att rakna in i
beddmningen. Som ett exempel tar Asp upp 11 kap. 5 § BrB om
bokforingsbrott som hanvisar till bokféringslagen (1999:1078), BFL, som i
sin tur hanvisar till god redovisningssed.®? Asp har dessutom utrett hur 11
kap. 5 8 BrB kan anses vara forenligt med legalitetsprincipen, samt hur det
paverkas om den utfyllande BFL blir en mer allmant hallen ramlag.8®
Foreskriftskravet anser han vara uppfyllt eftersom BrB hanvisar till BFL
som i sin tur hanvisar till god redovisningssed. Det faktum att detta
sistnamnda begrepps innebdrd bestdams genom foretags praxis och
rekommendationer som inte definieras i lag, skapar inga problem med
foreskiftskravet. Inte heller anser han att analogiforbudet eller
retroaktivitetsforbudet bryts &ven om problem skapas av den faktorn att vad
som ar god redovisningssed inte uppkommer eller férandras vid en specifikt
given tidpunkt. Det storsta problemet anser Asp istallet ligga i
obestamdhetsforbudets relation till begreppet god redovisningssed som av
tidigare remissinstanser ansett var ett moraliskt laddat uttryck med tvetydigt
innebord.®* Han pépekar dock att obestamdhetsforbudet endast ar en princip
och darmed inte &r ett absolut hinder mot obestamda regler.®

82 Asp 2002, s. 260.
8 Asp 1999, s. 16.
8 |bid. s. 33 f.

8 |Ibid. s. 36.
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5 Analys

5.1 Foreligger det nagon diskrepans?

Min forsta fragestallning ar om det foreligger nagon diskrepans mellan den i
teorin utvecklade objektiva oaktsamhetsbeddmningen, d.v.s.
garningsculpabeddémningen, och de avvéagningar som kravs vid situationer

som uppstar inom hélso- och sjukvarden?

Efter att ha granskat den praxis som finns, gar det att konstatera att
domstolarna i stort foljer den i doktrin utvecklade garningsculpamodellen
for att bedéma vad som ar objektiv oaktsamhet. Samtidigt uppfattar jag,
precis som Holmaqvist, att det foreligger vissa problem nar modellen
tillampas inom sjukvarden. Framforallt ar dar tva delar av
garningsculpabeddémningen jag har funnit vara befésta med sarskilda

tillampningssvarigheter, vilket aventyrar en forutsebar bedémning.

Till att borja med kan svarigheterna i att avgora vad som ar ett otillatet
risktagande inom sjukvérden uppmérksammas.®® Grundtanken i denna
beddmning &r att hitta en objektiv standard som é&r lika for alla. Det finns,
precis som pa manga andra omraden, objektiva standarder att ta ledning av i
form av lagar och foreskrifter som ber6r sjukvarden. Eftersom frasen
vetenskap och beprévad erfarenhet ar sa vag blir Socialstyrelsens rad och
foreskrifter det som véger tyngst. Samtidigt racker inte dessa till p.g.a.
frasens dynamiska innebord. | Astrid Lindgren-fallet ser vi svarigheterna
som kan uppsté av denna osikerhet.®’ | Forlossningslakarfallet och
Dialysmalet blir resultatet att olika experter kan behova plockas in for
ytterligare véagledning. Fragan ar dock hur man kan séakerstalla att dessa
experter &r objektiva och representerar ett allmant synsatt av vad som &r
normal aktsamhet i sjukvarden. Enstaka experters asikter kan enligt min

mening aldrig ge samma sakerhet eller objektivitet som foreskrifter, vilka &r

8 Se kap. 3.2.2.
87 Se kap. 3.2.2.
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allmant giltiga och kan féljas av alla. Dialysmalet ar ett exempel av nar
objektiviteten dventyras, eftersom experterna som vittnar har ett intresse av
utfallet i malet. Samtidigt innebar domstolarnas bristande kunskap om den
medicinska vetenskapen att de inte kan ha samma kritiska forhallningssétt
som de annars hade haft utan istallet maste forlita sig pa dessa experter helt.
Dessa faktorer gor att vad som enligt teorin bara ar att se till klara standarder
i lag och foreskrifter och vad en normalt aktsam person hade gjort, inte
stammer sa bra éverens med vad man tvingas gora for att avgora vad som ar
oaktsamt inom sjukvarden. Dessutom dventyras objektiviteten och
forutsebarheten i bedomningen eftersom man i brist pa klara standarder

tvingas anvénda experter.

Det andra omradet med tillampningssvarigheter ar att avgora vad som ar ett
relevant orsakande inom sjukvarden. Svenaeus kritiserar
orsaksbedémningen for att den enligt henne har blivit alltfor férenklad och
endast fokuserar pa den sista utlésande faktorn. Detta menar hon ar ytterst
olampligt inom sjukvarden déar det sker en stor interaktion mellan
manniskan, tekniken och organisationen som borde beaktas i storre
utstrackning. Jag ar beredd att halla med om detta. | Dialysmalet pekar
Socialstyrelsens utredning pa att aklagaren borde ha beaktat fler alternativa
skadeorsaker. | Kalmarfallet verkar ett forsok att se ovanstaende interaktion
i vart fall ha skett, men sedan har HD démt bort omstandigheterna som icke
urséktande. Vad som &r en ursaktande omstandighet har dock inget med
garningsculpabedémningen att géra och domstolen framstar i mina 6gon
som oséker pa i vilken del av brottsbegreppet dessa omstandigheter ska
beaktas. Ser man daremot till NJA 1987 s.490, har man vid bedémningen av
huruvida lakarens felaktiga ordination lett till fara, beaktat det faktum att en
sjukskaterska anat orad och darfor hela tiden bevakat barnet. Detta ledde till
att man inte ens ansag att lakaren orsakat nagon fara. Aven om denna
bedomning tar sikte pa om det dverhuvudtaget foreligger ett orsakssamband,
tycker jag att den demonstrerar att det ar av vikt att ocksa se andra
omstandigheter innan man skuldbeldgger en person som rakat gora fel inom

sjukvarden.
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Auvslutningsvis kan jag konstatera att orsakshedomningen inom sjukvarden
ar behaftad med sarskilda bevissvarigheter, eftersom det ofta finns manga
alternativa och kumulativa orsakanden. Forlossningslakarfallet demonstrerar
detta tydligt.®

5.2 Ar kravet pa legalitet uppfyllt?

Min andra fragestéllning & om det objektiva oaktsamhetskravet som foljer
av 3 kap. 7-9 88 BrB, d.v.s. kravet pa garningsculpa, ar forenligt med
legalitetsprincipen for garningar och underlatenhet foretagen inom

sjukvarden.

Efter att ha granskat legalitetsprincipens tillamplighet och begrénsningar har
jag insett att det rader viss osékerhet om vad som faktiskt omfattas av
legalitetsprincipen, och hur denna forhaller sig till brottsrekvisitet
oaktsamhet som ar i fokus i denna beddmning. Till att borja med verkar en
allmént erkénd uppfattning i doktrin vara att legalitetsprincipen endast
omfattar straffrattens speciella del, alltsa de enskilda straffobuden. Asp, som
menar att oaktsamhetsrekvisitet faller under straffrattens allménna del, anser
darfor att oaktsamhetsrekvisitet helt faller utanfor legalitetsprincipens krav.
Som namnts finns det dock tva olika typer av oaktsamhet. Den subjektiva
oaktsamheten, som ar lika for alla, kan jag halla med om tillhor den
allmanna delen. Aven garningsculpabedémningen som &r en allman
tolkningsprincip, har en allman réckvidd som talar for att &ven den tillhor
straffrattens allmanna del. En invandning kan vara att kravet pa
garningsculpa ar nagot som foljer av rekvisiten i varje enskilt straffbud,
framst tolkningen av kausalitetsrekvisiten, och att reglerna om vad som
anses oaktsamt skiljer sig at i varje fall. Inom sjukvarden ar det specifika
standarder som maste beaktas for att man ska veta vad som ar ett otillatet
risktagande. Detta kan tala for att det objektiva oaktsamhetskravet ar

speciellt for varje enskilt straffbud, och att legalitetsprincipen faktiskt ar

8 Se kap. 3.2.3.
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tillamplig. Darfor anser jag att det fortfarande &r av intresse att se hur det
objektiva oaktsamhetskravet forhaller sig till legalitetsprincipens krav.

Fran lag och doktrin har jag kunnat utrona att legalitetsprincipen bestar av
fyra delar: foreskriftskravet, analogiférbudet, retroaktivitetsforbudet och
obestamdhetsforbudet. Det objektiva oaktsamhetskravets forenlighet med

ndmnda delar av legalitetsprincipen ska nu diskuteras i tur och ordning.

Jag tycker att mycket talar for att foreskriftskravet i detta fall ar uppfylit.
Det &r foreskrivet i 3 kap. 7-9 88 BrB att det ar brottsligt att av oaktsamhet
orsaka skada, sjukdom eller dod eller att framkalla fara for detta fér nagon.
Vidare vander man sig framst till andra lagar och foreskrifter for att tolka
vad som ar ett oaktsamt orsakande inom sjukvarden. Ett problem som dock
kan uppsta ar nar Socialstyrelsens foreskrifter inte ger nagon ledning i den
uppkomna situationen och experter behdver tas in for att tolka det vaga
begreppet vetenskap och beprévad erfarenhet. Dessa situationer kan
aventyra bade det krav pa forutsebarhet som legalitetsprincipen bygger pa,
samt forhindrandet av godtycke inom rattsvasendet da stort utrymme ytterst
lamnas till domstolarnas eget tyckande. Samtidigt kan det ndmnas att Asp
vid sin beddmning av begreppet god redovisningssed, inte ansag det faktum
att dess betydelse bestdmdes av foretags praxis och rekommendationer,

utgjorde en omstandighet som stred mot foreskriftskravet.

Naégra tillampningar i praxis som talar for en 6vertradelse av
analogiforbudet har jag inte upptackt. Detta har inte heller papekats av
nagon i doktrin.

Det faktum att frasen vetenskap och beprovad erfarenhet, som ligger till
grund for vad som ér tillatet risktagande i sjukvarden, har en valdigt
dynamisk innebord tycker jag ar nagot som kan skapa problem i férhallande
till retroaktivitetsforbudet. En forandring i praxis av vad som faller hér
under &r valdigt svar att koppla till en specifikt given tidpunkt. Detta gor det
valdigt svart for sjukvardspersonalen att forutse vad som vid tillfallet ar

straffbart, vilket &r ett av huvudsyftena med legalitetsprincipen. Frande
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menar dock att retroaktivitetsforbudet inte ar tillampligt pa férandringar i
praxis. Detta forandrar dock inte det faktum att den dynamiska innebdrden
ar problematisk ur forutsebarhetens perspektiv och att bade lakare, patienter
och jurister sékert hade uppskattat om man hittat en 16sning som skapat

storre forutsebarhet och mindre osakerhet kring vad som géller.

Avslutningsvis ska obestamdhetsforbudet berdras. 3 kap. 7-9 88 BrB, som
implicit hanvisar till andra normer for faststallande av oaktsamt
orsakande/framkallande, kan sasom Frande papekar i hog grad anses
paminna om blankettstraffboud. Precis som blankettstraffouden kan 3 kap. 7—
9 88 BrB kritiseras for att vara oprecisa, da de inte ens hanvisar till sina
utfyllnadsnormer, vilka dessutom ar hogst dynamiska. Det kan dven ndmnas
att den framsta utfyllnadsnormen, som hénvisar till vetenskap och beprévad
erfarenhet, ar ytterst vag vilket aven talar for att obestamdhetsforbudet
kranks. Invandningsvis, har det av ovan namnda rattsfall framgatt att
praxisen &r valdigt tydlig om vilka utfylinadsnormer som bér anvandas.
Detta ar en omsténdighet som enligt Europadomstolen gor att en
bestdimmelse kan ses som tillrackligt bestamd eftersom det endast &r jurister

som behdver kunna tyda straffbuden.

Som papekats tidigare®® verkar det dven réda viss diskrepans mellan den, for
garningsculpabeddmningen, klassiska beddmningen av relevant orsakande
och den verklighet som foreligger inom sjukvarden. Interaktionen mellan
manniskan, tekniken och organisationen ar nagot som gor
orsaksavvagningarna svara och réattsfallen ovan tycker jag visar att
domstolarna har problem i dessa avvagningar. | Kalmarfallet har domstolen
domt bort omkringliggande omstandigheter sa som inte ursaktande.
Forsvaret verkar dock ha menat att det istallet ska paverka den objektiva
orsaksbedomningen. Ett visst fortydligade fran lagstiftaren kan alltsa
behdvas eftersom bestimmelserna verkar vara for obestamda. Sasom Asp
papekat kan det faktum att en mer precis bestammelse ar mojlig att

formulera, tala for att den nuvarande ar for obestdmd. Svenaeus exempel av

8 Se kap. 5.1.
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en ny bestammelse &r ett alternativ som eventuellt hade kunnat fortydliga
rattslaget. Asp tar dock dven upp problemet med att obestdmdhetsforbudet
faktiskt bara ar en princip, och att den darfor inte kan utgdra nagot absolut
hinder mot nagon redan gallande bestammelse. Detta kan vara en forklaring
till att ndgon forandring av laghestammelserna inte skett. Det kan dven vara
sa att sjukvardens foranderliga karaktar och behov av flexibilitet gor det
omdjligt att vara mer precis. Den preventiva effekt man enligt Feuerbach far
av klara och precisa straffoestammelser, kanske inte &r ndgot man behover
efterstrava inom sjukvarden eftersom verksamhetens mal trots allt &r att bota
sjukdomar och radda liv. Det ar alltsd motsatsen till det beteende man anser
straffbart.

5.3 Slutsatser

Min slutsats avseende den forsta fragestallningen, med hansyn till vad som
redogjorts for ovan, dr att det foreligger en viss diskrepans mellan den i
teorin utvecklade garningsculpabeddmningens utat sett enkla évervagningar
och de riktiga 6vervagningar som domstolarna stoter pa. Framforallt &r det
svart att hitta en objektiv forutsebar standard for vad som &r ett aktsamt
beteende nar detta hela tiden dndras och experter maste anvandas for att
utréna detta. Dessutom verkar den klassiska relevansbeddmningen av
orsakandet inte récka till for att beddma den komplexa interaktion som sker
mellan ménniskan, tekniken och organisationen inom sjukvarden, vilket
skapar en forvirring i domstolarnas motiveringar. Att bedéma vilken

garning som orsakat vilken skada ar aven behéftat med svara problem.

Angaende den andra fragestallningen vill jag saga att jag inte kanner att det
finns nagot klart och sakert svar. Det finns omstandigheter som talar bade
for och emot att den objektiva oaktsamhetsbedomningen kan falla inom
legalitetsprincipens tillampningsomrade. Faller den inom
legalitetsprincipens tillampningsomrade ar det framst obestamdhetsférbudet,
och eventuellt foreskriftskravet, som det brister i. Till detta kommer
dessutom att obestdmdhetsforbudet faktiskt bara &r en princip och man kan

darfor inte havda att bestdmmelserna p.g.a. obestdmdhet strider mot lagen.
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Vad som dock sékert kan ségas ar att ovan berdrda diskrepans och méjliga
trotsande av obestdmdhetsforbudet och foreskriftskravet innebér att det &r
svart att forutse vad som &r brottslig oaktsamhet inom sjukvarden. Aven den
standigt forandrade praxisen bidrar till att rattslaget blir osakert. Oavsett om
detta ar forenligt med legalitetsprincipen eller inte hade forutsebarheten i
domstolarnas bedémningar och rattssakerheten for sjukvardspersonalen

kunnat 6ka om rattslaget och lagbestdimmelserna hade fortydligats.
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