JURIDISKA FAKULTETEN
vid Lunds universitet

Sofia Akerman

Misstag inom halso- och sjukvarden
— motet mellan hélso- och sjukvardsratten
och straffratten

JURMO2 Examensarbete

Examensarbete pa juristprogrammet
30 hogskolepoang

Handledare: Sverker Jonsson

Termin for examen: Period 1 HT 2018



Innehall

SUMMARY

SAMMANFATTNING

FORKORTNINGAR

1

3

INLEDNING
1.1 Bakgrund
1.2 Syfte och fragestallningar

1.3 Metod och material

1.3.1 Réttsdogmatisk metod

1.3.2 Rattssociologiskt perspektiv

1.3.3 Material och forskningslage
1.4 Avgransningar

1.5 Disposition

HALSO- OCH SJUKVARDSRATT

2.1 MaAlinriktad lagstiftning

2.2 Patientsakerhetslagen

2.2.1  Nagot om kraven pa vardgivaren
2.2.2  Nagot om kraven pa halso- och sjukvardspersonalen

2.3 Vad ar en vardskada?
2.4 Vardgivarens ansvar vid intraffade vardskador

2.5 Inspektionen for vard och omsorg
2.5.1 Sarskilt om IVO:s skyldighet att atalsanméla

2.6 Halso- och sjukvardens ansvarsnamnd
2.7 Patienternas klagoratt

2.8 Roster om hélso- och sjukvardens forhallande till straffratten

STRAFFRATT
3.1 Brottsbeskrivningarna
3.2 Ansvar genom underlatenhet

3.3 Orsakande

o~No O

11

12

13
13

15

15
17

18
19

21
22

23
24

26

29
30
32

35



3.3.1 NESS-testet

3.4 Oaktsamhet

3.4.1 Strahl

3.4.2 Wennberg & Leijonhufvud
3.4.3 Erenius

3.4.4 Frande

3.5 Garningsculpa

3.5.1 Kontrollerad garning

3.5.2  Otillatet risktagande

3.5.3 Relevant risktagande
3.6 Personlig culpa

3.6.1 Medveten oaktsamhet
3.6.2 Omedveten oaktsamhet

4 RATTSPRAXIS

4.1 Avgoéranden i Hogsta domstolen

4.1.1  NJA 1987 s. 490 - Premedicineringen
4.1.2 NJA 2006 s. 228 - Kalmarmalet

4.2 Avgdranden i hovréatt

4.2.1 Abortlékaren

4.2.2 Dialysmélet

4.2.3 Skotaren

4.2.4  SOS-sjukskdterskan

4.3 Avgoéranden i tingsratt

4.3.1 Psykiatern
4.3.2 Forlossningslékaren

5 ANALYS

5.1 Systemperspektiv kontra individfokus
5.2 Handling och underlatenhet i en halso- och sjukvardskontext

5.3 Orsakande i en halso- och sjukvardskontext

5.3.1 Konkurrerande skadeorsaker

5.4 Culpaien halso- och sjukvardskontext

5.4.1 Rattssociologisk reflektion kring effekten av gallande ratt

6 SLUTSATS

KALL- OCH LITTERATURFORTECKNING

RATTSFALLSFORTECKNING

38

39

40
4
42
43
44

45
45
48

49

50
50

52

52

52
53

55

55
56
59
61

63

63
65

68
68
70

72
75

76
77

80

82

87



Summary

This essay aims to investigate and highlight the legal regulation of mistakes
made in health care which led to, or risked leading to, serious patient injuries.
In 2016 approximately 100 000 patients were injured in the Swedish
healthcare system. This statistic highlights the need of active efforts to
develop patient safety. Due to recent changes in Swedish health law, new
regulations are reinforcing a system perspective in the supervision of health
care. Instead of identifying and punishing responsible individuals, these
regulations endeavor to encourage transparency about security risks and
mistakes. In contrast to this focus on systems and contexts in preference to
the focus on the individual in health law, stands the focus on the individual
and his or her actions in criminal law. Through precedents, the Supreme Court
has ruled that in general, higher demands must be made on caution and
carefulness in activities associated with increased risk. This is motivated by

patient safety and the common trust in health care.

By analyzing current health law vis-a-vis criminal law and practice, | find that
there are tensions in relation to how mistakes that led to, or risked leading to,
serious injuries in patients should be dealt with legally. | find that the system
perspective in health law, as well as the unwillingness to hold individuals
responsible, may lead to risk individuals remaining unidentified. There is also
a risk for randomness in which cases ultimately are tried in court.
Furthermore, | find that the legal trial of suspected acts of negligence leading
to death, injury, illness or danger for others often becomes problematic in a
healthcare context. The high requirements of causation, combined with the
difficulty to discern the effects of patients’own illness or injuries, results in
difficulties to punish even very blameful acts. At the same time, the high
standards of carefulness put the healthcare workers in a vulnerable situation

legally.



Sammanfattning

Denna uppsats syftar till att utreda och belysa géllande rétt kring misstag i
varden som lett till, eller riskerat att leda till, allvarliga vardskador. Under
2016 skadades ca 100 000 patienter i den svenska halso- och sjukvarden,
varfor ett aktivt patientsakerhetsarbete &r viktigt for att fortsatta utveckla
varden och forebygga patientskador. Halso- och sjukvardsratten har genom
lagandringar de senaste aren gatt allt mer mot att foredra ett systemperspektiv
i granskningen av handelser inom halso- och sjukvarden. Istallet for att
identifiera och straffa den person som gjort fel, vill lagstiftningen uppmuntra
oppenhet kring sakerhetsrisker och misstag for att méjliggora atgardande av
dessa. | djup kontrast till halso- och sjukvardens fokus pa system och
sammanhang framfor individer, star straffrattens utpraglade fokus pa den
enskilde individen och dess handlande. Genom prejudikat har Hogsta
domstolen vidare fastslagit att man generellt maste stalla hogre krav pa
aktsamhet i verksamheter forknippade med forhojd risk, detta mot bakgrund
av patienternas trygghet och fortroende for halso- och sjukvarden.

Genom en analys av gallande halso- och sjukvardsratt, straffratt och
praxis finner jag att det foreligger spanningar mellan dessa tva rattsomraden
i forhallande till hur misstag som lett till, eller riskerat att leda till, allvarliga
vardskador ska hanteras rattsligt. Jag finner dels att systemperspektivet inom
halso- och sjukvardsratten, liksom motviljan att stalla individer till svars,
riskerar att leda till att riskindivider inte identifieras. Det finns &ven en risk
for godtycklighet kring vilka fall som i slutdnden blir provade i allmén
domstol. Jag finner vidare att de straffrattsliga provningarna av misstankta
oaktsamhetsbrott i form av vallande till annans déd, vallande till sjukdom
eller kroppsskada samt framkallande av fara for annan ofta blir problematiska
i en halso- och sjukvardskontext. Brottsbeskrivningarnas hoga krav pa
orsakssamband i kombination med patienternas egna sjukdoms- och
skadeprocesser gor att det kan bli svart att straffa garningar som i och for sig
ar mycket klandervarda. Samtidigt forsatter de hogt stallda kraven pa

aktsamhet halso- och sjukvardens personal i en rattsligt utsatt situation.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Ska straffrihet galla for halso- och sjukvardspersonal? De flesta jurister skulle
det nog svara nej pa en sadan fraga. Enligt den for en rattsstat grundlaggande
likhetsprincipen, som aterspeglas i regeringsformen (SFS 1974:152), 1 kap,
98, ska likhet galla infor lagen.! Samtidigt kan det Kkonstateras att
forhallandena inom halso- och sjukvarden i vissa avseenden skiljer sig fran
forhallandena i samhaéllet i Gvrigt. Inom héalso- och sjukvarden fattar manga
manniskor dagligen beslut som ar livsavgorande for andra manniskor. Lakare
goOr avancerade ingrepp i patienters kroppar och sjukskéterskor hanterar och
administrerar potenta lakemedel. Halso- och sjukvarden &r saledes en
hogriskverksamhet dar sma misstag riskerar att fa stora konsekvenser for
enskilda manniskors liv och hélsa.? Det finns darfor god anledning att stilla
hoga krav pa ett aktivt patientsékerhetsarbete for att minska risken for fel och
skador inom halso- och sjukvarden. En viktig del av ett sadant arbete ar att
fel och misstag ska lyftas fram, for att man ska kunna léara sig av misstagen
och minska risken for att de intraffar igen. Mot bakgrund av ett sadant
tankande har roster hojts till stod for nagot som narmast skulle kunna
betraktas som en straffrihet for halso- och sjukvardspersonal, atminstone vad
galler misstag orsakade av oaktsamhet inom ramen for personalens
yrkesverksamhet. Straffréattens repressiva individfokus ses som ett hot mot
utvecklingen av hdg patientsakerhet.® Lagstiftningen har ocksa allt mer gatt
mot ett systemperspektiv vid utredningar av fel i varden, snarare &n ett
individperspektiv dar den felande (manskliga) lanken ska identifieras och

kritiseras.* Den har uppsatsen tar séledes fokus p& vad som sker i motet

! Lerwall (2017), s. 198-199.

2 Se t.ex. Nilheim och Leijonhufvud (2013), s. 237.

3 Se t.ex. Sveriges yngre lakares forening (2013) och Gunnarsdotter (Lakartidningen
2014a).

4 Inrattandet av patientsdkerhetslagen och avskaffandet av disciplinpafoljder for halso- och
sjukvardspersonal 2011 var t.ex. ett steg i den riktning, se prop. 2009/10:210 s. 72-73.



mellan tva system med grundlaggande olika forhallningssatt till misstag i

varden som lett, eller riskerat att leda till, allvarliga vardskador: halso- och

sjukvardsratten respektive straffratten.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med denna uppsats &r att utreda och belysa gallande ratt kring misstag

i varden som lett till eller riskerat att leda till allvarliga vardskador. Fokus

ligger pa halso- och sjukvardsratt och straffratt samt pa métet mellan dessa

rattsomraden.

For att kunna utreda gallande ratt pa hélso- och sjukvardens omrade stélls

foljande fragor:

Vilka krav staller lagstiftningen pa vardgivare och pa halso- och
sjukvardspersonal for forebyggande av allvarliga vardskador?
Vad &r en allvarlig vardskada?

Vad galler enligt hdlso- och sjukvardslagstiftningen nar
vardpersonal av misstag orsakat, eller riskerat att orsaka,
patienter allvarliga vardskador?

For att kunna utreda gallande ratt pa straffrattens omrade stalls foljande

fragor:

Vilka omstandigheter maste foreligga for att halso- och
sjukvardspersonal ska kunna domas till ansvar for brott efter att
av misstag orsakat, eller riskerat att orsaka, patienter allvarliga
vardskador?

Hur har handelser inom hélso- och sjukvarden, dar enskild
vardpersonal av misstag orsakat eller riskerat att orsaka patienter

allvarliga vardskador, bedomts i praxis?

Slutligen stalls foljande fragor:



- Hur ser forhallandet ut mellan straffratten och halso- och
sjukvardens system for hantering av misstag i varden?
- Vilka problem, om nagra, kan tankas uppsta i motet mellan dessa

system?

1.3 Metod och material

For besvarande av uppsatsens fragestallningar har jag huvudsakligen anvant
mig av rattsdogmatisk metod, som beskrivs under ndstkommande avsnitt. |
behandlingen av vissa delfragor har jag dock ocksa anlagt ett rattsociologiskt

perspektiv, se avsnitt 1.3.2.

1.3.1 Réattsdogmatisk metod

I huvudsak har traditionella rattskéllor anvénts i denna uppsats for att utreda
och tolka géllande ratt. Denna metod brukar bendmnas som rattsdogmatisk
metod, ett begrepp vars innebord i viss man &r oklart men ocksa omtvistat och
direkt kritiserat.> Forenklat kan sagas att rattsdogmatiken syftar till att pa&
vetenskaplig vag rekonstruera ett rattssystem.® Man soker 16sningen pé ett
visst rattsligt problem genom att tillampa en identifierad rattsregel pa den.
Metoden vill beskriva vad som ar gallande ratt och tar for detta &ndamal hjalp
av traditionella rattskallor, vanligen lagstiftning, réttspraxis, lagférarbeten
och doktrin, i sokandet efter svar.” Aven olika metoder for tolkning av
rattskéllorna, sa som e contrario-slut och andamalstolkning, anvands som
redskap.® Jareborg (2004) menar dock att det deskriptiva syftet inte hindrar
att man gar utanfor gallande ratt for att vidga perspektivet. Att finna nya,
battre losningar ar i sjalva verket malet med all forskning, vilket forutsatter

att varderande standpunkter tillats.® Peczenik (2005) delar bilden av att

5 Jmf t.ex. Sandgren (TfR 2008), s. 649 och Peczenik (SvJT 2005), s. 252.
6 Jareborg (SVJT 2004), s. 4.

" Kleineman (2013), s. 21.

8 Peczenik (SVJT 2005), s. 249.

® Jareborg (SvJT 2004), s. 4.



rattsdogmatiken forutom att vara deskriptiv ocksa maste fa innehalla
normativa komponenter. Rattsdogmatiken ar saledes inte rent deskriptiv och
inte rent normativ, utan en kombination av béda.°

| syfte att precisera den rattsdogmatiska metod just jag anvant mig av,
vilket utifran anspraken pa vetenskaplighet borde vara efterstravansvart, sa
har jag alltsa anvant mig av rattskallorna for att forsta géllande ratt inom dels
hédlso- och sjukvardsratten, dels straffratten. Réattskéllorna har behandlats
utifran rattskallelarans hierarki, dar stadganden i lagstiftning vager tyngst foljt
av rattspraxis, lagforarbeten och doktrin i namnd ordning. Utifran
rattskadllorna har abstraktion av information gjorts pa flera nivaer. Detta for
att t.ex. kunna dra slutsatser om hur ett visst begrepp ska forstas, eller om
hélso- och sjukvardsrattens och straffrattens olika syften och perspektiv och
dess forhallande till varandra. Syftet har dock fortfarande varit att vara
deskriptiv. | uppsatsens analysdel har jag daremot tillatit mig att gora egna
varderingar, bedomningar och analyser utifran de deskriptiva ramar som

uppsatsens tidigare delar uppstéllt.

1.3.2 Rattssociologiskt perspektiv

| behandlingen av ett par av uppsatsens delfragor har jag frangatt det
traditionellt rattsdogmatiska synsattet och snarare antagit ett rattssociologiskt
perspektiv. Det galler dels fragan om hur misstag inom hélso- och sjukvarden
har bedomts i praxis fran de allmanna domstolarna. Det géller &ven fragan om
forhallandet mellan straffratten och halso- och sjukvardens system for
hantering av misstag i varden, liksom fragan om vilka problem som kan
tankas uppsta i motet mellan dessa system. Orsaken till detta ar att
rattssociologin, liksom jag i dessa delfragor, intresserar sig for rattens orsaker
liksom dess konsekvenser och funktioner i praktiken.!

Rattssociologi behandlar fragorna om bandet mellan ratten och

samhallet. Den rattsdogmatiska rattsvetenskapen utgar fran rattskallorna och

10 peczenik (SvJT 2005), s. 250.
11 Hydén (2002), s. 16.



intresserar sig egentligen inte for hur samhallet tillampar réttsreglerna — den
forutsatter att  tillampningen  Overensstimmer med  rattskéllorna.
Rattssociologin daremot behandlar frdgorna om hur ratten tillampas
oberoende av sdvil lag som andra rattskallor.'> Ur ett rattsdogmatiskt
perspektiv kan praxis vara relevant, men da framst som réattskalla. Det torde
darmed framst vara prejudikat som ar av varde for rattsdogmatikern. | denna
uppsats har jag 6nskat ta ett bredare grepp och underséka hur domstolarna i
praktiken har tillampat gallande ratt i sin verksamhet. | den fragestallning som
galler praxis i samband med misstag i héalso- och sjukvarden intresserar jag
mig saledes inte enbart for prejudikat i syfte att utréna géllande ratt, utan jag
vill granska hur allmanna domstolar generellt forhaller sig till misstag i
varden. Det rattssociologiska perspektivet innebar saledes att dven rattsfall
fran lagre instanser har inkluderats och analyserats.

Vad galler fragorna om forhallandet mellan straffratten och halso- och
sjukvardens system for hantering av misstag i varden, och vilka problem som
kan tidnkas uppsta i métet mellan dessa system, sa vill jag aven dar diskutera
vilka konsekvenser gallande ratt far i praktiken. Jag intresserar mig till
exempel for hur straffratten uppfattas i en halso- och sjukvardskontext och
om, och i sa fall hur, detta kan tankas paverka praxis. Jag har darfor i
behandlingen av dessa delfragor anvant mig av kallor som &r av annan
karaktar &n strikt juridisk, och som darfor inte skulle vara relevanta som kéllor
med ett traditionellt rattsdogmatiskt synsétt. Detta ar séarskilt tydligt i avsnitt
2.8 som beskriver olika roster om halso- och sjukvardens forhallande till
straffratten. Vid analysen av dessa delfragor innebar det rattssociologiska
perspektivet vidare att jag inte begransar mig till att diskutera de juridiska
begreppen och tillampningen av dem. Jag diskuterar &ven de effekter géllande
ratt kan tankas leda till i samhallet.

Ett rattssociologiskt perspektiv innebdr inte att jag tillampat typisk
rattssociologisk metod, i den bemaérkelsen att jag skulle ha anvant kvantitativ

eller kvalitativ forskningsmetod for att kartlagga effekterna av géllande rétt i

12 Hydén (2013), s. 207-208.



samhallet. Det rattsociologiska perspektivet handlar i detta sammanhang
istallet om att jag vid behandlingen av vissa delfragor anvant mig av kallor
som inte skulle erkannas som rattskéllor med ett rattsdogmatiskt synsétt, och
att jag utifran samtliga kallor tagit mig friheten att reflektera Gver de

konsekvenser géllande ratt kan tdnkas leda till i samhéllet.

1.3.3 Material och forskningslage

| uppsatsen anvands traditionella rattskallor i form av lagstiftning, réattspraxis,
lagforarbeten och doktrin for att soka svar pa uppsatsens fragestallningar.
Genom att ta del av lagfoérarbeten kan man skapa sig en uppfattning om
de tankar och avsikter som ligger bakom en viss lagstiftning. De senaste aren
har lagstiftningen kring patientsékerhet genomgatt stora férandringar — bland
annat upphorde den tidigare lagen om yrkesverksamhet pa halso- och
sjukvardens omrade (LYHS, SFS 1998:531) att galla den 1 januari 2011 och
ersattes da av patientsakerhetslagen (PSL, SFS 2010:659). Ytterligare
forandringar har sedan inforts. Lagandringarna och dess forarbeten gor det
mojligt att ana ideologiska monster dar man exempelvis just nu ser en stréavan
efter ett fokus pa brister i systemet i samband med misstag i varden, snarare
an pé& brister hos enskilda individer.”® Detta d& ett minskat
syndabockstankande forvantas 6ka dppenheten kring misstag i varden och
dirmed ge oOkad mojlighet att forebygga dem, vilket gagnar
patientsikerheten.’* Denna ideologiska synvinkel delas uppenbart av
Synnove Odegard, leg. sjukskoterska och doktor i folkhalsovetenskap, som
varit redaktor for antologin Patientsdkerhet — teori och praktik” (2013) och
dess foregangare 1 réttvisans namn — ansvar, skuld och sdkerhet i virden”
(2007). I bockerna lyfts bland annat omdiskuterade rattsfall, som Dialysmalet
och Kalmarmalet (se avsnitt 4.2.2 respektive 4.1.2), fram och diskuteras
kritiskt. 1 antologin medverkar bland annat Lisa Nilheim och Madeleine

Leijonhufvud med ett kapitel om det réttsliga ansvaret vid patientskador.

13 Se t.ex. prop. 2009/10:210, s. 73.
14 Prop. 2009/10:210, s. 65—66 samt s. 72—74.



Straffrattsligt avgrénsar sig uppsatsen till de tre brottsrubriceringarna
vallande till annans dod, vallande till kroppsskada eller sjukdom samt
framkallande av fara for annan (brottsbalken, BrB, SFS1962:700, kap. 3, 7-
988). Nagra problem som sarskilt kan aktualiseras i de straffrattsliga
beddmningarna av misstag inom halso- och sjukvarden ar vad som ska
bedomas som handling kontra underlatenhet, hur oaktsamhet ska bedomas i
en riskfylld verksamhet, samt vad som ar ett relevant orsakande vid handling
respektive underlatenhet. En rad straffrattsteoretiker har behandlat dessa
problem i verk som antingen behandlar straffratt mer allmant, eller i verk som
fokuserar pa ett specifikt begrepp eller problem. Till de verk som ger en
overgripande introduktion till straffratten hor exempelvis ”Allmén straffrétt i
vad angar brotten” av lvar Strahl, ”Allméan straffratt” av Dan Frande
och ”Straffansvar” av Madeleine Leijonhufvud, Susanne Wennberg och Jack
Agren. Min framstéllning har sin tyngdpunkt i “Kriminalrittens grunder” av
Petter Asp, Magnus Ulvang och Nils Jareborg. Till verk som behandlar
specifika problem kan ndmnas Cavallins ”’Skuld”, Erenius ”Oaktsamhet” och
Anderbergs “Straffbar oaktsamhet”.

Tva vetenskapliga artiklar kan sarskilt framhallas som relevanta for den
straffrattsliga provningen av handelser inom hélso- och sjukvarden. Boucht
har skrivit en artikel om oaktsamhetsbedémningen vid frivillig verksamhet
forknippad med forhojd risk, dock med fokus pa aktiviteter som
bergsklattring, dykning etc.’® En ny artikel av Almkvist och Svensson
behandlar bland annat synen pa orsakande med anledning av aklagarens
nedlaggning av forundersokningen avseende kirurgen Paolo Macchiarini,
som genomfort experimentella och misslyckade luftstrupstransplantationer

av flera patienter utan foregaende etikprovning.®

De réattsfall som aterges i avsnitt 4 har antingen identifierats genom sékning i
databasen InfoTorg Juridik, eller genom kéllor i relevant litteratur. Min

redovisning av réattsfall ska inte betraktas som uttbmmande, utan snarast som

15 Boucht (SvJT 2013), s. 985-1016.
16 Almkvist & Svensson (SvJT 2018), s. 225-239. Se dven Sveriges Television (2016).
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exempel pa hur straffrattsliga bedomningar har gjorts av handelser inom
hélso- och sjukvarden.

1.4 Avgransningar

Inledningsvis vill jag klargdra att uppsatsen inte behandlar de delar av halso-
och sjukvardsratten som ar hanforliga till tandvard och socialtjanst. Med
hélso- och sjukvardspersonal avses vidare sadan personal som omfattas av
PSL, 1 kap., 48 1-2 p, det vill s&ga personal som har legitimation for ett yrke
inom hélso- och sjukvarden eller som &r verksam vid en vardinrattning och
medverkar i halso- och sjukvard av patienter. De rattsfall som utgor en viktig
diskussionsgrund for uppsatsen ror lékare, sjukskoterskor och en skotare.

En av uppsatsens delfragor ar vilka krav lagstiftningen stéller pa
vardgivare och pa halso- och sjukvardspersonal for forebyggande av
allvarliga vardskador. Fragan behover stallas dels for att skapa forstaelse for
ansvarsfordelningen mellan vardgivare och hélso- och sjukvardpersonal,
vilket ar relevant for dem som ska anses béra skulden for en handelse. Den
behdver ocksa stéllas da dessa krav kan bli relevanta som aktsamhetsstandard
vid en straffrattslig oaktsamhetsbeddmning. Det ar dock tamligen svart att
avgransa den lagstiftning som ar relevant i detta hanseende, da stora delar av
den hélso- och sjukvardsrattsliga lagstiftningen kan sagas ha som indirekt
syfte att 6ka patientsakerheten och forebygga vardskador. Som exempel kan
nédmnas reglerna om journalféring eller reglerna om behorighet att utéva yrke
inom halso- och sjukvarden. En forsta nodvandig avgransning att saledes att
uppsatsen enbart behandlar krav som framgar av lagar och forfattningar. Jag
gar saledes inte narmre in pa krav som framgar av andra regler, sa som
foreskrifter och allmanna rad fran Socialstyrelsen (som dock kan vara
relevanta vid en straffrattslig prévning). Uppsatsen behandlar ocksa enbart
sadana regler som pa ett direkt satt kan ségas vara hanforliga till kraven pa
saker vard, d.v.s. inte regler om journalforing, reglerna om att utéva yrke, om
patienters samtycke etc. Da kraven pa savél vardgivare som héalso- och

sjukvardspersonal ar omfattande, kan min redogorelse av denna fraga inte
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anses som djupgaende utan avser enbart att ge en 6versiktlig bild av de krav

som stalls.

Min redogorelse av straffratten begréansar sig till de delar som ar hanforliga
till brottsbeskrivningarna vallande till annans déd, vallande till kroppsskada
eller sjukdom samt framkallande av fara for annan (BrB 3 kap., 7-988).
Framstallningen begréansar sig i ovrigt till sddana omstandigheter som kan
vara av relevans vid provningar av handelser inom hélso- och sjukvarden.
Saledes redogor jag exempelvis inte for andra former av garantstallning &n
den som skyddsgarant genom yrkesansvar. Jag gar inte heller narmre in pa
rattfardigande och ursaktande grunder, da dessa endast i undantagsfall blir
aktuella vid rattsliga prévningar av de ndmnda brottsbeskrivningarna inom

hélso- och sjukvarden.

1.5 Disposition

Uppsatsen ar disponerad pa sa vis att den i det efterféljande ar uppdelad i tre
overgripande delar, som sedan f0ljs av avsnitten “Analys” respektive
”Slutsats”.

Den forsta delen i uppsatsen fokuserar pa hélso- och sjukvardsratten (se
avsnitt 2) och avser ge svar pa de fragor som stallts inom detta rattsomrade.
Nésta del behandlar straffratten (se avsnitt 3) och den tredje delen (avsnitt 4)

lyfter exempel ur rattspraxis som bidrar till djupare forstaelse.
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2 Halso- och sjukvardsratt

Halso- och sjukvarden ar en komplex och riskfylld verksamhet som é&r
omgérdad av ett lika komplext och omfattande regelsystem. Nedan kommer
jag att behandla den del av den halso- och sjukvardsratten som ror
preventionen av vardskador relaterade till misstag i varden, samt den

reglering som aktualiseras nar sadana misstag anda sker.

Inledningsvis kan namnas att den halso- och sjukvardsrittsliga lagstiftningen
i huvudsak &r att betrakta som en skyldighetslagstiftning. Det uppstalls
saledes en mangd skyldigheter for hélso- och sjukvarden och dess personal,
men patienter saknar som utgangspunkt motsvarande rattigheter som kan
utkravas pa juridisk vig.!” Undantag finns, exempelvis vad galler ratten att ta
del av journalhandlingar och vid tvangsvard i vissa avseenden.’® Men
patienter kan generellt sagas ha en forhallandevis svag rattslig stallning i den
svenska halso- och sjukvarden. Darfor kan det ocksa ségas vara av sarskilt
stor vikt att den skyldighetsbaserade lagstiftningen efterlevs, for att
fortroendet for saval halso- och sjukvarden som for rattssystemet ska vara
fortsatt hogt.*°

2.1 Malinriktad lagstiftning

I centrum for det halso- och sjukvardsrattsliga regelverket star halso- och
sjukvardslagen (HSL, SFS 2017:30), som uppstaller grundlaggande krav och
évergripande mal for halso- och sjukvarden. I denna lag aterfinns naturligtvis
en mangd stadganden dar kapitel 5, som handlar om hélso- och sjukvardens
verksamheter, framstar som mest relevant for syftet med denna uppsats. |
detta kapitel aterfinns exempelvis bestimmelser om att “hidlso- och

sjukvardsverksamhet ska bedrivas sa att kraven pa en god vard uppfylls” (1§)

17 Prop. 2016/17:43, s. 71.
18 Ronnberg (2016), s. 38 ff., se aven Johnsson (2015), s. 37—40.
19 Johnsson (2015), s. 38.
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och att den ska “vara av god kvalitet med en god hygienisk standard” (1§,
1p.). Vidare ska halso- och sjukvarden ™tillgodose patientens behov av
trygghet, kontinuitet och sakerhet” (18, 2 p.). De resurser som behdvs i form
av lokaler, personal eller utrustning som behdvs for att kunna ge god vard ska
finnas (28) och kvaliteten i verksamheten ska systematiskt och fortlopande
utvecklas och sdkras” (4§). Bestdammelserna har en uppenbart generell lydelse
for att ge vardgivare frihet att utforma sin verksamhet utifran lokala och
regionala behov och villkor.?° | viss man preciseras de ocksd narmre genom
andra regler och genom foreskrifter och allmanna rad fran huvudsakligen
Socialstyrelsen och Inspektionen for vard och omsorg (IVO).?! Négra sddana
foreskrifter och allmanna rad som kan namnas ar Ledningssystem for ett
systematiskt kvalitetsarbete (SOSFS 2011:9), Ordination och hantering av
lakemedel inom hélso- och sjukvarden (HSLF-FS 2017-37) och Vardgivares
systematiska patientsékerhetsarbete (HSLF-FS 2017-40).

En annan betydelsefull halso- och sjukvardsrattslig forfattning som innehéller
regler av generell karaktar ar patientlagen (PL, SFS 2014:821), som tradde i
kraft 2015. Lagen samlar bestammelser som ror patientens stéllning och
innehaller regler om sadant som tillganglighet (2 kap.), information (3 kap.),
samtycke (4 kap.) och delaktighet (5 kap.) | lagen finns dven ett kapitel som
synpunkter, klagomal och patientsakerhet (11 kap.), vilket kommer att
beskrivas ndarmre under avsnitt 2.7. En inte helt obetydlig del av
bestammelserna i PL ar dubbelreglering av sadant som aven stadgas i HSL
och PSL.?? Avsikten med PL &r framst att samla bestimmelser av betydelse
for patientens stéllning i en lag, for att pa sa satt starka denna stallning och

dven Oka overskadligheten for medborgarna.?®

20 Prop. 2016/17:43, s. 72.

21 Ronnberg (2016), s. 34.

22 Johnsson (2015), s. 6.

23 Johnsson (2015), s. 19 och prop. 2013/14:106, s. 34—38.
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2.2 Patientsakerhetslagen

PSL &r jamte HSL den mest centrala forfattningen for hélso- och
sjukvarden.?* Lagen innehaller rikligt med regler som har till syfte att framja
patientsakerhet och minska risken for misstag och skador i varden.

Av forarbetena till PSL, som tradde i kraft 2011, framgar det att lagen
tillkom som en féljd av att man ansag att den befintliga lagstiftningen béattre
kunde anpassas och forbattras som styrmedel for att uppnda hog
patientsakerhet. Som utgangspunkt for utredningens forslag lag en radande
konsensus om att hog patientsakerhet inte kan uppnas i en miljé som praglas
av ett repressivt syndabockstankande nar fel intraffar i varden. Det maste
istallet finnas en Gppenhet kring brister och avvikelser, for att verksamheten
ska kunna lara av dem och utvecklas. Ett konstruktivt patientsékerhetsarbete
maste saledes i hogre utstrackning ha ett systemperspektiv och inte enbart
fokusera pa sadant som redan hant, utan pa hur liknande handelser ska kunna
undvikas i framtiden.?> Som en foljd av detta resonemang valde man bland
annat att avskaffa mojligheten for patienter att anmala enskild halso- och
sjukvardspersonal till Halso- och sjukvardens ansvarsnamnd (HSAN), och
vardgivarens ansvar for att bedriva ett systematiskt patientsékerhetsarbete

betonades ytterligare.?

2.2.1 Nagot om kraven pa vardgivaren

I PSL finns numera ett helt kapitel om skyldigheten for vardgivare att bedriva
ett systematiskt patientsékerhetsarbete (3 kap.). En sadan skyldighet fanns
redan tidigare stadgad i den malinriktade HSL (da 318, numera 5 kap. 48),
men rutiner for ett sadant arbete saknades pa manga hall innan PSL tradde i
kraft.?” Genom inforandet av kapitel 3 i PSL blev det lagstadgat vad

vardgivarna forvantas gora for att leva upp till kraven om en hog

24 Johnsson (2015), s. 18.

%5 Prop. 2009/10:210, s. 72—-73.
% bid, s. 96 samt 84—86.

27 |bid, s. 73.
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patientsakerhet.?® | kapitlet finns bland annat bestimmelser om att
vardgivaren ska planera, leda och kontrollera verksamheten sa att det krav pa
god vard som stadgas i HSL ar uppfyllt (18). Vardgivaren ska dven vidta de
atgarder som ar nodvandiga for att vardskador ska kunna forebyggas (28). |
lagens forarbeten framhaller man att det kravs ett system for planering,
ledning och kontroll av den riskfyllda verksamheten. Vid héndelser som lett
till vardskador eller riskerat att leda till vardskador ska dessa utredas enligt
38, men detta racker alltsd inte for att kraven ska anses vara uppfyllda.
Vardgivaren maste aktivt soka efter risker och brister i verksamheten och
arbeta lika aktivt for att undanréja eller kontrollera dessa. Vardgivaren ar
dock fri att sjalv utforma ett passande system for patientsakerhetsarbetet.?®
Vardgivarens ansvar enligt 3 kap., 28 ar inte strikt, da det inte gar att eliminera
alla risker for vardskador utan att helt lata bli att utfora vissa former av vard
eller vissa sorters behandlingar. Istallet galler kravet utifran den kunskap som
finns tillganglig, och det maste finnas en balans mellan vad som i teorin ar
mojligt att genomfdra, och vad som ar rimligt. Generellt kan ségas att om
risken for allvarlig vardskada ar stor, stalls ocksa hogre krav pa de
forebyggande atgarderna.*°

I PSL:s tredje kapitel finns daven bestdmmelser om anmalnings-
skyldighet till IVO, vilket beskrivs narmre under avsnitt 2.4. Dar finns ocksa
regler om information till patienter vid intraffade vardskador (8-8e§8) och
om dokumentationsskyldighet (9-1088). Av forarbetena till PSL framgar det
att utgangspunkten for lagstiftningsarbetet har varit att vardgivarna har ett
ansvar for att atgarda de sakerhetsbrister som identifieras i samband med risk-
och handelseanalyser. En annan utgangspunkt ar att sadana analyser inte i
forsta hand ska fokusera pa vem som har gjort vad, utan pa vad som kan
forhindra att liknande handelser intraffar igen. I det fall att vardgivaren finner

att ett brott har begatts bor dock en polisanmélan goras.3!

28 Prop. 2009/10:210, s. 85.

2 1bid, 5.85-86.

30 Johnsson, Halso- och sjukvardslagen, (2017-09-01, upplaga 10. Zeteo, www.nj.se/zeteo),
kommentar till 5 kap., 48 HSL under rubriken Forebygga vardskador.

31 Prop. 2009/10:210, s. 90.
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2.2.2 Nagot om kraven pa héalso- och
sjukvardspersonalen

I PSL finns &ven ett kapitel med regler om sérskilda skyldigheter for halso-
och sjukvardspersonal (6 kap.). Har stadgas bland annat i 1§ att hélso- och
sjukvardspersonalen ska utfora sitt arbete i Gverensstaimmelse med vetenskap

b

och beprovad erfarenhet.” Vad som utgdér “vetenskap och beprovad
erfarenhet” &r séledes mycket centralt for beddmningen av huruvida kravet
pa god vard ar uppfyllt i ett enskilt fall. Begreppet har dock visat sig vara
mycket svart att helt klargéra. Vad som utgér vetenskap och beprovad
erfarenhet kan tolkas utifran flera olika perspektiv och utifran det fa olika
innebord.3? Lotta Vahine Westerhill, professor i offentlig ratt, menar att
kravet om vetenskap och beprévad erfarenhet bor leda till att ”den enskilde
lakarens handlande grundar sig pa inom lakarvetenskapen vunna och erkénda
metoder.”*® Det gar dock inte alltid att f& fram nagot entydigt svar p& vad som
utgor vetenskap och beprdvad erfarenhet i ett enskilt fall. Vetenskapen kan
vara motstridig, det kan finnas olika skolor som talar for olika medicinska
I6sningar och vad som utgor beprovad erfarenhet kan variera fran lakare till
lakare och Klinik till klinik.>* Det betonas vidare i PSL, 6 kap., 28, att
personalen sjalv [bar] ansvaret for hur han eller hon fullgér sina
arbetsuppgifter”. Av propositionen till LYHS framgar det att bestammelsen
bland annat tar sikte pa ansvaret vid delegation av arbetsuppgifter, att den
som far en uppgift delegerad till sig har ett eget ansvar for dess
genomférande.®® Bestimmelsen har dock ocksd fatt betydelse for
ansvarsfordelningen mellan vardpersonal och vardgivare. | PSL 6 kap., 28§, 2
st., fortydligas nu att bestammelsen inte innebar att vardgivarens ansvar enligt
lagstiftningen inskranks. Vardpersonal har alltsa ett personligt ansvar i sin
yrkesutévning, men vardgivaren har ett parallellt ansvar for att ge
vardpersonal forutsattningar att bedriva ett patientsékert arbete i enlighet med

vetenskap och beprovad erfarenhet. Man kan sdga att detta dubbla ansvar

32 Ronnberg (2016), s. 176.
33 Vahlne Westerhall (2015), s. 88.
34 Vahlne Westerhall (2015), s. 88.
3 Prop. 1997/98:109, s. 62.
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emellanat leder till svarigheter i bedémningen av vem som ska vara féremal
for atgarder nar en patient har skadats i varden. Ska IVO rikta kritik mot
vardgivaren som bar ansvar for att tvd nastan likadana burkar med olika
lakemedel stod placerade intill varandra i medicinskapet, eller mot den person
i halso- och sjukvardspersonalen som gav patienten fel medicin?3® Numera ar
det lagstadgat i PSL 7 kap, 38, 2 st., att tillsynen i férsta hand ska vara inriktad
pa att vardgivaren fullfoljer sina skyldigheter att bedriva ett systematiskt
kvalitetssakerhetsarbete enligt 3 kap. Detta utesluter dock inte att en

yrkesut6vare ocksa kan bli féremal for granskning.®

2.3 Vad ar en vardskada?

Vardgivare, likvéal som enskild vardpersonal, har alltsa, mot bakgrund av den
lagstiftning jag redogjort for, ett langtgaende ansvar for att framja en god och
saker vard. Anda skadas ett stort antal patienter i varden varje ar. Det finns
anledning att tro att det finns ett morkertal utdver de inrapporterade
vardskadorna, men internationella studier fran lander med en
sjukvardsstandard som motsvarar den svenska har visat att omkring 10 % av
patienterna som vardas p& sjukhus skadas i varden.®® En utredning frén
Socialstyrelsen visade att éver 100 000 personer skadades i den svenska
hélso- och sjukvérden bara ar 2016.%° S& vad utgér dé en véardskada? 1 PSL, 1

kap. 58 anges foljande:

”Med vardskada avses i denna lag lidande, kroppslig eller
psykisk skada eller sjukdom samt dddsfall som hade kunnat
undvikas om adekvata atgarder hade vidtagits vid patientens

kontakt med halso- och sjukvarden. ”

% Johnsson (2015) s. 160.

%7 1bid s. 160.

38 Prop. 2009/10:210 s. 65.

39 Socialstyrelsen (2017-05-02). Hamtat fran
https://www.socialstyrelsen.se/nyheter/2017/fortfarandedrabbasfleran100000avvardskadorv

arjear
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| bestammelsens andra stycke definieras vad som &r en allvarlig vardskada,
vilket har betydelse for rapporteringsskyldigheten till IVO i 3 kap. 58. En
vardskada ska betraktas som allvarlig om den antingen ir bestdende och “inte
ringa”, eller om den lett till att patienten fatt ett véasentligt 6kat vardbehov
eller avlidit.”

Mot bakgrund av lagstiftningens definition kan slutsatsen dras att
patienter kan orsakas vardskador genom underlatenhet (till exempel genom
att en lakare inte utfor en motiverad undersékning och darfor inte upptacker
att en patient har cancer i benet, vilket leder till att benet senare maste
amputeras). Vardskador kan ocksa uppkomma genom aktivt handlande (till
exempel genom att lakaren av misstag amputerar fel ben). For att skadan ska
betraktas som en vardskada maste den ha kunnat undvikas om halso- och
sjukvarden hade agerat pa ett adekvat satt. Att ett sjukt ben amputeras ar
saledes inte att betrakta som en vardskada i sig, sa lange atgarden &r adekvat,
dven om ingreppet innebédr en funktionsnedséttning for patienten.*® Av
Socialstyrelsens rapport ”Utvecklingen inom patientsakerhetsomradet 2017”
framgar det att den vanligaste vardskadan bland vuxna patienter inom
heldygnsvarden ar 2016 var vardrelaterade infektioner (34 %), i form av

urinvagsinfektioner, postoperativa sarinfektioner och évriga infektioner.**

2.4 Vardgivarens ansvar vid intraffade
vardskador

| det fall att en patient skadats, eller 16pt en risk att skadas, i varden finns i
PSL en reglering av rapporteringsskyldighet pa flera nivaer. Inledningsvis har
vardpersonal en skyldighet att verka for hog patientsékerhet och ar skyldiga
att rapportera intraffade vardskador eller risker for sadana till vardgivaren
(PSL, 6 kap., 48). Det som avses ar inte sadana risker som alltid finns att

kalkylera med vid ingrepp inom ramen for hélso- och sjukvarden, utan sadana

40 Johnsson (2015), s. 26—27.
41 Socialstyrelsen (2017), s. 73.
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risker som inte pa férhand kunnat forutses.*? VVardgivaren ar sedan, som ett
led i sitt systematiska kvalitetsarbete, alagd att utreda hiindelser i varden som
har medfort eller som hade kunnat medféra en vardskada” (PSL, 3 kap., 38).
Syftet med att utreda ar forstas att vardgivaren ska kunna skapa sig en bild av
handelseforloppet och fa underlag for att kunna besluta om atgarder som kan
minska risken for att samma sak intréffar igen (1-2 p).

Om den vardskada som intraffat dessutom ar att betrakta som allvarlig,
ska vardgivaren anmala handelsen till tillsynsmyndigheten IVO (PSL, 3 kap.,
58). Denna regel brukar g& under benamningen “lex Maria”.** Regeln har sitt
ursprung i en av de allvarligaste och mest uppmérksammade fallen av
vardrelaterade skador som intraffade 1936 pa Maria sjukhus i Stockholm.
Fyra patienter som sokt vard for mindre dkommor dog da nar ett
beddvningsmedel for injektion, etocain, av misstag forvéxlades med
desinfektionsmedlet kvicksilvercyanid. Som en foljd av detta riktade
myndigheterna en skrivelse till Kunglig Majestat med begaran om atgarder,
vilket ledde fram till kungdrelsen om lex Maria ar 1937.%

Slutligen ska det namnas att vardgivare snarast ska anmala till IVO “om
det finns skalig anledning att befara att en person, som har legitimation for ett
yrke inom halso- och sjukvarden [...] kan utgora en fara for
patientsakerheten” (PSL, 3 kap., 78). Aven halso- och sjukvardspersonal som
expedierar lakemedel har en skyldighet att rapportera till IVO i vissa fall.
Bestammelsen om detta i PSL 6 kap, 118 tar sikte pa forskrivningen av bland
annat narkotiska preparat, som ska anmalas till VO om den kan misstankas

sta i strid med vetenskap och beprovad erfarenhet.

Vardgivare ska enligt PL 11 kap., 2§ informera patienter som drabbats av en
vardskada (se dven PSL 3 kap., 88). Patienten ska fa veta att det intraffat en
skada (1 p.) samt vilka atgarder som vidtagits for att handelsen inte ska

upprepas (2 p.). Vidare ska patienten fa information om vad som géller om

42 Ronnberg (2016), s. 213.

4 Johnsson (2015), s. 165 och IVO:s foreskrifter om anmalan av handelser som har medfort
eller kunde ha medfort allvarlig vardskada (Lex Maria), HSLF-FS 2017:41.

4 Odegérd (2007), s. 12—21.
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patienten vill klaga pa varden (3-5 p.) samt om mojligheten till erséttning
enligt patientskadelagen (6 p.)

Genom andringar i PSL, som tradde i kraft den 1 januari 2018, ville man
betona vardgivarens ansvar for att ta emot och handlagga patienters klagomal
mot varden.*® Ett sddant ansvar fanns sedan tidigare i Socialstyrelsens
foreskrifter och allmanna rad (SOSFS 2009:11) om ledningssystem for
systematiskt kvalitetsarbete, men det saknades en enhetlig rutin kring hur
klagomalshanteringen skulle se ut.*® Genom bestammelser i PSL 3 kap., 8b§
samt i PL, 11 kap., 2a8§ framgar det nu att vardgivaren snarast ska “besvara
klagomal fran patienter och deras nirstdende”. | bestammelserna anges vilka
sarskilda krav som stélls pa vardgivarens svar, bland annat att vardgivaren
ska ge en forklaring till det som intraffat och dven berétta vilka atgarder som
har vidtagits for att forhindra upprepning (2 st., p. 1 och 2).

2.5 Inspektionen for vard och omsorg

IVO har tillsynsansvar éver halso- och sjukvarden enligt PSL 7 kap., 18.
Syftet med tillsynen &r att myndigheten ska granska att halso- och
sjukvardens verksamheter, liksom dess personal, foljer géllande lagar och
foreskrifter samt beslut som fattats med stod av sadana foreskrifter (7 kap.
38). Enligt andra stycket, samma bestdmmelse, ska tillsynen dock i forsta
hand inrikta sig pa granskningen av att vardgivaren fullgor sitt ansvar for att
bedriva ett systematiskt patientsakerhetsarbete enligt 3 kap.

Innan systemet reformerades i januari 2018 kunde patienter framfora
klagomal pa varden direkt till IVO, vilket ocksa skedde i hog utstrackning.
Vid arsskiftet 2013/2014 hade 1VO exempelvis 6800 aktivt pagaende arenden
och en betydande del av myndighetens resurser gick at att handlagga dessa
klagomal.*” Enligt ett av de betdnkanden som foregick lagandringarna 2018

skedde hanteringen av patientklagomal pa bekostnad av myndighetens

4 Prop. 2016/17:122, s. 1.
6 Prop. 2016/17:122, s. 29-30.
47S0U 2015:14, s. 49.
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mojlighet att utfora en effektiv och riskbalanserad tillsyn av halso- och
sjukvarden.*® I och med reformen begransades darfor IVO:s ansvar for att
utreda patientklagomal.*® Huvudregeln ar nu att VO endast utreder vissa
klagomal av allvarligare karaktar (se PSL, 7 kap. 118 p. 1-3), under
forutsattning att vardgivaren som forsta instans har fatt mojlighet att besvara
klagomalet.

Som tidigare namnt, har vardgivare en skyldighet att anméla sddana handelser
till IVO som medfort eller riskerat att medféra en allvarlig vardskada (PSL 3
kap., 58). Syftet med anmalningsskyldigheten &r i forsta hand att kunskapen
om risker ska kunna tillvaratas och vara till nytta aven for andra vardgivare,
samt att den ska kunna ligga till grund foér IVO:s tillsyn och
normeringsarbete.*® Ett annat syfte &r att IVO, enligt 7 kap. 88, ska kontrollera
att den ansvarige vardgivaren utrett handelsen tillrackligt for att hog
patientsakerhet ska kunna sagas ha uppnatts. | vissa fall kan det ocksa finnas
skal att ta stillning till om atgarder behdver vidtas gentemot enskilda
personer.®! | sédana fall ska IVO anmala detta till HSAN med st6d av 7 kap.,
308, eller till atal i det fall att vardpersonal skaligen kan misstankas ha begatt
ett brott for vilket fangelse ar foreskrivet (7 kap., 298, 2 st.).

2.5.1 Sarskilt om IVO:s skyldighet att
atalsanmala

IVO har alltsa en skyldighet att anmala till atal i sadana fall dar det finns en
skalig misstanke om att halso- och sjukvardspersonal begatt brott for vilket
fangelse ar foreskrivet (PSL 7 kap., 298, 2 st.). Det ar saledes en
bedémningsfraga om ett brott, for vilket fangelse ar foreskrivet, skéligen kan
misstankas ha forovats. Johnsson (2015) menar att beddmningen &r
okomplicerad i de fall da den misstankta garningen faller utanfor

patientsakerhetslagens tillampningsomrade, som vid uppréattande av falska

48 S0U 2015/14, s. 49.

4 Prop 2016/17:122, s. 1.

%0 Prop. 2009/10:210, s. 145.
51 Ronnberg (2016), s. 222.
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intyg av olika slag. Sadana handelser ska i forsta hand hanteras av polis och
aklagare och inte av IVO som tillsynsmyndighet, varfor en anmalan till atal
ska goras.>> Bedémningen kan dock tinkas vara svarare vid allvarliga
vardskador eller dodsfall som orsakats patienter av misstag. Bestammelsen
uppstiller krav om en viss misstankegrad, “skéligen misstinkt”, vilket
innebar att sannolikheten att den specifike misstankte begatt brottet ska vara
storre an osékerheten.®® Nilheim & Leijonhufvud menar att IVO liksom
HSAN sallan gor anmélningar till atal. De namner vidare att forundersokning
i Kalmarmalet t.ex. vacktes efter uppgifter i media, och att det i fallet med en
narkoslékare som anklagades for drap pa ett spadbarn pa Astrid Lindgrens

barnsjukhus foregicks av en anmalan fran det avlidna barnets foraldrar.>

IVO har dven i vissa fall en skyldighet att anmala vardgivare till atal enligt
PSL, 7 kap. 238. Det géller nar nagon har brutit mot en bestaimmelse som
galler verksamhet som star under inspektionens tillsyn, i de fall det anses
behovligt. | lagforarbeten har det dock tidigare framhallits att en atalsanmélan
inte torde kunna komma i fraga enbart pa grund av att vardgivaren underlater

att bedriva ett systematiskt kvalitetsarbete.>®

2.6 Halso- och sjukvardens
ansvarsnamnd

PSL tradde i kraft den 1 januari 2011. | och med ikrafttradandet av lagen togs
mojligheten bort for patienter att anméla halso- och sjukvardspersonal till
HSAN for att fa provat om de skulle erhalla en sa kallad disciplinpaféljd.
Forandringen 1ag i linje med den okade fokuseringen pa system och
organisation for utokad patientsékerhet, snarare an pa enskilda personer som
brustit i sin yrkesutévning.*® Istallet utvidgade man, som tidigare namnt,

kraven pa vardgivaren om att bedriva ett systematiskt patientsékerhetsarbete.

52 Johnsson (2015), s. 170.

%3 Bring & Diesen (2009), s. 161.

54 Nilheim & Leijonhufvud (2013), s. 242 samt 238—239.
%5 Prop. 2009/10:210, s. 14.

%6 Ibid, s. 97 ff.
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Den davarande tillsynsmyndigheten Socialstyrelsen fick vidare ett breddat
ansvar for utredningen av patientklagomal (ett utredningsansvar som sedan
begransades genom de &ndringar i PSL som tradde i kraft den 1 januari
2018).%7

Arenden hos HSAN initieras numera enbart genom VO, som enligt
PSL 7 kap., 30 8§ har en skyldighet att i vissa fall anmdla halso- och
sjukvardspersonal dit. En sadan anmaélan ska ske i de fall VO anser att det
finns skal for att halso- och sjukvardspersonal ska alaggas provotid, att dess
legitimation ska aterkallas, forskrivningsratten (av lakemedel) ska aterkallas
eller annan behorighet att utéva yrket ska aterkallas (PSL 7 kap. 308). HSAN
handldgger dessa arenden enligt 8-9 kap, PSL. Aven HSAN har enligt 9 kap.,
178, en skyldighet att anmala till atal under samma villkor som i 7 kap, 298,

i det fall en sadan anmélan inte redan har gjorts av IVO.

2.7 Patienternas klagoratt

Patienternas mojligheter att klaga pa varden har under de senaste aren
forandrats kraftigt. Fran att ha kunnat anmala enskild halso- och
sjukvardspersonal till HSAN, dar de kunde alaggas en disciplinpafoljd,
flyttades det Gvergripande ansvaret for hanteringen av patientklagomal till
IVO &r 2011.%8 Ar 2018 begrénsades 1VO:s ansvar for att utreda klagomal,
samtidigt som vardgivarens eget ansvar for att handldagga och besvara
patienters klagomal betonades.>° Begransningen av IVO:s
utredningsskyldighet i detta hénseende kritiserades av flera tunga
remissinstanser sasom Justiticombudsmannen (JO), Riksrevisionen och flera
patientndmnder och landsting som menade att den skulle innebéra en
vasentlig begransning av den enskildes mojlighet att komma till tals och fa
sin sak prévad av en oberoende instans. Regeringen bemotte kritiken med att

lagandringen enbart innebar en andring av IVO:s skyldighet att utreda

57 Johnsson (2015), s. 4 och prop. 2016/17:122, s. 1.
%8 Se prop. 2009/10:210, s. 1, samt s. 128 ff.
%9 Se prop. 2016/17:122, s. 1-2.
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patientklagomal. Myndigheten har fortfarande mojlighet att utreda alla
drenden dar utredning beddms motiverat.®

Den nu gallande lagstiftningen aterspeglar en 6nskan om att patienter
som vill klaga pa halso- och sjukvarden i forsta hand ska véanda sig till
vardgivaren sjalv. Vardgivaren ar da, enligt PSL 3 kap., 8b8 och PL 11 kap.,
2a8, skyldig att besvara klagomalet snarast. | bestammelserna stadgas vissa
grundldggande krav pa vardgivarens svar, som att det ska besvaras pa
lampligt sétt (2 men.) och ge en forklaring till det intraffade (1 p.), samt
redogora for vilka atgarder som vidtagits (2 p.). Som stod for patienterna i
denna process finns patientndmnderna, vars verksamhet regleras av lagen om
stod vid klagomal mot halso- och sjukvarden (SFS 2017:372).

Patienter kan dven klaga hos IVO enligt 7 kap. 108. Myndigheten har
dock enbart en skyldighet att utreda sadana arenden som omfattas av 7 kap.
118, 1-3, efter att vardgivaren forst fatt en mojlighet att beméta klagomalet.
Det giller fall dar ...

.. den fysiska eller psykiska skadan &r bestdende, inte ringa och lett till
ett vasentligt 6kat vardbehov eller till doden. (7 kap., 118, 1 p.)
.. hindelsen intriffat i samband med viss tvangsvéard, i vissa fall. (7
kap, 118, 2 p., samt 2 st. 1-3 p.)
. hindelsen 1 varden allvarligt hotat patientens sjdlvbestimmande,

integritet eller rattsliga stallning. (7 kap., 118, 3 p.)

Patienter som skadats i varden kan ansoka om och under vissa forutsattningar
erhalla patientskadeersattning fran patientforsakringen. Detta regleras i
patientskadelagen (SFS 1996:799). Slutligen kan patienter naturligtvis,
liksom medborgare i andra sammanhang, anméla héandelser till polis och

aklagare i det fall man anser sig ha varit utsatt for ett brott.5*

60 Prop 2016/17:122, s. 53.
61 Johnsson (2015), s. 184 och Nilheim & Leijonhufvud (2013), s. 238.
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2.8 ROster om halso- och sjukvardens
forhallande till straffratten

I remissvaren till SOU 2008:117 Patientsakerhet — vad har gjorts? Vad
behover goras? framholl flera remissinstanser, bland annat JO, att de sag en
risk att anmalningar av handelser inom halso- och sjukvarden till polis och
aklagare skulle 6ka om systemet med disciplinpafoljder avskaffades.
Regeringen bemétte denna invandning med att detta skulle kompenseras med
ett utdkat utredningsansvar for IVO, och framholl att kraven pa IVO i fraga
om handlaggning, information och bemétande skulle vara hdga. | forarbetena
star det: ”Om allménheten skulle sakna fortroende for Socialstyrelsen finns
det en risk for att polis och dklagare far ta emot fler anmalningar om handelser

inom halso- och sjukvarden” [min kursivering].%?

De senaste aren har ett flertal handelser inom héalso- och sjukvarden, som
sedan blivit foremal for straffréttsliga prévningar, blivit féremal for debatt.
Det galler till exempel fallet med narkoslakaren pa Astrid Lindgrens
barnsjukhus, som dock anklagades for ett uppsatligt brott. Aven det s kallade
Kalmarmalet (se avsnitt 4.1.2) och fallet med forlossningslakaren (se avsnitt
4.3.2) ar fall som foranlett stor uppmarksamhet. Kritiken mot den réttsliga
hanteringen av flera handelser inom halso- och sjukvarden ledde fram till
inrattandet av sarskilda vardaklagare &r 2013.%% Det ar dock mycket sallsynt
att atal vacks mot personal inom halso- och sjukvarden. Ett ar efter att de
sarskilda vardaklagarna inréttades hade de hanterat 154 drenden, varav knappt
nagot initierats av IVO och endast en handfull lett till &tal.5*

Sveriges yngre lakarforening (SY LF) sammanstéllde ar 2013 sin politik
kring atal av ldkare for handlingar som vidtagits inom ramen for tjansten.
Forbundet framhaller bland annat att medicinska bedomningar utgar fran just
bedémningar, sannolikheter och erfarenheter som alltid inkluderar ett visst

matt av osakerhet.®® I boken “Patientsiikerhet — teori och praktik” beskriver

62 Prop. 2009/10:210, s. 100.

83 persson (Dagens Juridik 2013); AFS 2013:2.
64 Gunnarsdotter (Lakartidningen 2014b).

8 Sveriges yngre lakarforbund (2013), s. 2.
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James Reason hélso- och sjukvardens sardrag i forhallande till andra
riskverksamheter. | sdkerhetsarbetet har man t.ex. riktat blickarna mot
flygindustrin. Piloter, liksom till exempel operatérer i karnkraftverk, har dock
idag framst en Overvakande roll i forhallande till automatiska processer.
Utrustningen ar standardiserad och tillhandahalls av ett fatal producenter.
Inom hélso- och sjukvarden rader en helt annan mangfald: ett stort antal
medarbetare inom varden hanterar en stor mangd teknisk utrustning och utfor
aktivt ingrepp i andra manniskors kroppar. Det faktum att patienterna fran
borjan befinner sig i ett skort tillstdnd gor dem sarskilt utsatta for risker.
Sammantaget leder dessa faktorer till en kraftigt forh6jd risk att misstag ska
ske, och att de ska fa allvarliga konsekvenser. ¢ Inom hélso- och sjukvarden
finns det saledes en kraftigt forhojd risk for att tillfalligheter ska
sammantraffa pa ett satt som far odesdigra foljder. SYLF menar att
lagstiftningen maste anpassas efter den medicinska verkligheten, da handelser
inom halso- och sjukvarden inte kan pressas in i samma juridiska ramar som
t.ex. ett krogslagsmal. SYLF anser att en lakare inte ska beh6va kalkylera med
risken for atal om hen felaktigt skickar hem en ménniska fran akuten som
sedan avlider i hemmet. Detta skulle inte heller vara kostnadseffektivt. Det
framsta skalet till att forhindra atal av lakare ar dock de negativa effekterna
ett individfokuserat syndabockstink far pa patientsikerhetsarbetet.” SYLF
skriver: "SYLF:s &sikt ir att misstag i halso- och sjukvarden i princip inte ska
anses som brottsliga.”®® Foreningen menar inte att straffrihet ska rada for
lakare och sjukskoterskor, men anser att ’gridnserna for vad som ér straffbart
maste dras utanfor den medicinska vardagen”.®

Synnoéve Odegéird diskuterar i boken >Patientsikerhet — teori och
praktik” fyra uppmirksammade rittsfall inom hilso- och sjukvarden. | en
avslutande kommentar lyfter hon de svarigheter som kan uppsta i samband
med brottsutredningar i en halso- och sjukvardskontext, déar utredarna kan

sakna kiannedom om séval medicinsk praxis som medicinska termer.”

% Reason, (2013), s. 149-150.

57 Sveriges yngre lakarforbund (2013), s. 2-3.
% Ibid, s. 3.

% Ibid, s. 3.

7 Odegérd (2013), s. 126 ff.
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Odegard framhaller vidare att fragor om bemotande och information till
patienter blir sarskilt viktigt nar nu mdjligheten att alagga personal
disciplinpaféljder har slopats, och tillsynsmyndigheten har begransade
resurser for att handlagga det stora antal patientklagomal som inkommer.*
Odegérd skriver: “Dessa skil, i kombination med att det saknas m&jlighet att
Overklaga myndighetens beslut kan leda till frustration och okat antal
anmalningar till polis, vilket skulle kunna inverka negativt pa det
patientsiikerhetsarbete som nu pagar.””* Vidare lyfter Odegard problemet
med ldkemedelsforvéaxlingar, som vid en analys av enskilda fall ofta kan
hérledas till brister pa flera nivaer och hos flera aktérer. En bidragande orsak
till lakemedelsforvéxlingar kan till exempel vara att lakemedel med liknande
forpackningar placerats intill varandra, eller att ett visst lakemedel felaktigt
placerats pd en plats dar ett annat lakemedel brukar std.”> Vidare lyfter
Odegard arbetsmiljoperspektivet — det vill sdga att misstag i varden kan vara
en konsekvens av en stressig eller p& annat sétt pressad arbetssituation.” Erik
Hollnagel menar i samma bok att manskliga handlingar, inte minst inom
hélso- och sjukvarden, ofta maste tillgodose flera olika krav pa en och samma
prestation. En sjukskdterska maste vara aktsam, men det stélls ocksa krav pa
effektivitet, varfor sjukskoterskan maste anpassa sina kontrollatgarder efter
detta. | situationer med regelbundenhet fungerar det bra — om personen kan
anta att forhallande A ar sant i situation B behovs egentligen ingen kontroll
av det. Problem uppstdr nar omstandigheter i arbetsmiljon forandras och

bryter rutinen.’

* [VO:s ansvar for patientklagomal har sedan Odegards bok kom ut begrénsats, och
patienter ska nu istallet vanda sig till vardgivaren i forsta hand. Detta torde dock inte gora
Odegards pastdende mindre relevant.

> Odegard (2013), s. 130.

2 |bid, s. 133.

3 Ibid, s. 136-137.

4 Hollnagel (2013), s. 392-393.
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3 Straffratt

Av de redogorelser jag gjort i avsnitt 2 om den hélso- och sjukvardsréttsliga
lagstiftningen, framgar det att rollen som halso- och sjukvardspersonal
medfor en hel del skyldigheter. | det fall en enskild yrkesutévare inom hélso-
och sjukvarden inte har levt upp till dessa skyldigheter sker nodvandiga
ingripanden vanligtvis inom ramen for IVO:s eller HSAN:s verksamhet, eller
genom arbetsgivaren eller patientndmnderna. Det &r ovanligt att brister i
yrkesutévningen inom héalso- och sjukvarden provas och beivras
straffrattsligt.” Det har dock skett, i flera fall, att allmidnna domstolar bade
har provat och domt till straffrattsligt ansvar for garningar som hélso- och
sjukvardpersonal har begatt av oaktsamhet i sin yrkesutévning.
Huvudsakligen har dessa mal rort anklagelser om vallande till annans dod
(BrB, 3 kap., 78), vallande till kroppsskada eller sjukdom (BrB, 3 kap., 88§
och framkallande av fara for annan (BrB, 3 kap., 98). Jag har darfor valt att
begrdnsa min undersdkning till att endast omfatta dessa tre
brottsbeskrivningar.

Rekvisiten for brott kan delas upp i tva 6vergripande grupper: objektiva
och subjektiva rekvisit, som Petter Asp, Magnus Ulvang och Nils Jareborg
istallet benamner rekvisit for otillaten garning samt rekvisit for personligt
ansvar.’® For att ndgon ska démas till ansvar for dessa brott krévs saledes
inledningsvis att objektivt ansvar &r for handen, eller enligt Asp et. al:s retorik
att rekvisiten for otillaten garning ar uppfyllda. Detta forutsatter i sin tur att
brottsbeskrivningsenlighet foreligger, det vill séga att de rekvisit som
uppstalls i de enskilda brottsbeskrivningarna ar uppfyllda. Huruvida man kan
valla nagons dod eller skada genom underlatenhet diskuterar jag i avsnitt 3.2,
och hur man ska se pd de tdmligen vaga begreppen “vélla” och ”framkalla”
diskuteras under avsnitt 3.5. FOr att den brottsbeskrivningsenliga gérningen
ska anses otilldten kriavs vidare att rattfardigandegrunder saknas.’’

Rattfardigandegrunder kan till exempel vara néd- och nddvarnssituationer,

75 Johnsson (2015), s. 107.
76 Cavallin (1999), s. 41 och Asp, Jareborg & Ulvéng (2013), s. 58.
7 Asp, Jareborg & Ulvang (2013) s. 59.
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samtycke, laga befogenhet att utfora vissa garningar eller grundas i principen
om social adekvans.”® Dessa rattfardigandegrunder gor att manga situationer
inom hélso- och sjukvarden, som annars objektivt skulle uppfylla rekvisiten
for brottsbeskrivningsenlighet, trots allt inte blir straffvarda. Till exempel
skulle en operation objektivt kunna uppfylla rekvisiten for misshandel. Men
i ett sddant sammanhang leder patientens samtycke, och om patienten varit
medvetslds principen om social adekvans, till ansvarsfrihet for kirurgen.’® Jag
kommer dock inte att diskutera dessa rattfardigandegrunder mer ingaende, da
de framstar som mindre relevanta i samband med de oaktsamma garningar
som har diskuteras.

For att ett brott ska kunna anses beganget kravs ocksa att de subjektiva
rekvisiten ar uppfyllda, eller enligt Asp m.fl. att personligt ansvar foreligger.
Detta innebér att garningen maste ha begatts av uppsat eller oaktsamhet, samt
att relevanta urséktande grunder saknas.® I avsnitt 3.6 beskriver jag hur man
ska se pa oaktsamhet i samband med personligt ansvar, sa kallad personlig
culpa. Daremot gar jag inte narmre in pa ursaktande omstandigheter (som
tillfallig sinnesforvirring, excess m.m.), da detta & mindre relevant for

uppsatsens syfte.

3.1 Brottsbeskrivningarna

Till ansvar for vallande till annans dod (BrB 3 kap., 78) kan den démas som
av oaktsamhet orsakat annans dod. Det kravs inte att gérningspersonen sjéalv
tillfogade den skada som ledde till déden, om dennes handling har varit
oaktsam just i forhallande till den dddliga utgangen. Det racker saledes inte
att garningspersonen orsakat doden genom en oaktsam gérning, utan
garningen maste ha varit oaktsam i en viss riktning.8! Under efterfoljande

rubriker kommer jag att fora ett fordjupat resonemang om begreppet

8 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), kap. 3.

79 Johnsson (2015), s. 185.

80 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 64-65 och Boucht, s. 990.

81 Backlund, Johansson, Trost, Traskman, Wennberg & Wersall, Brottsbalken, (2018-07-
01, upplaga 13. Zeteo, www.nj.se/zeteo), kommentar till 3 kap., 78 BrB under rubriken Den
brottsliga handlingen. Jmf d&ven NJA 1966 s. 331.

30



oaktsamhet, men det kan har namnas att det for straffansvar inte kan récka
med vilken avvikelse som helst fran det normalt aktsamma. Det maste vara
en avvikelse som, i det sammanhang den forekom, uppnar en sadan dignitet
att den kan betraktas som straffbart oaktsam.®2

Straffskalan for brott av normalgraden ar fangelse i hégst tva ar eller,
om brottet ar ringa, boter. Vid grovt brott ar straffet fangelse i mellan ett och
sex ar. Vid en prévning om huruvida brottet ska anses som grovt ska man
sérskilt ta hansyn till om gérningen innefattat ett medvetet och allvarligt
risktagande, samt om garningspersonen varit paverkad av alkohol eller annat
medel i situationer som kréavt sarskild uppmarksamhet och skicklighet, eller

om forsummelsen i 6vrigt varit sarskilt allvarlig (2 st., 1-2 p).

Till ansvar for vallande till kroppskada eller sjukdom (BrB 3 kap., 88) kan
den démas som av oaktsamhet orsakar en annan person en sadan skada eller
sjukdom, forutsatt att skadan inte &r ringa. | praxis har ett 1,5 cm langt och
ytligt sdr pa en persons Overlapp, tillsammans med ett ytligt slemhinnesar,
tidigare bedémts som “ringa”.8® Vid brott av normalgraden &r straffet
antingen bater eller fangelse i hogst sex manader. Vid grovt brott &r
maximistraffet fangelse i hogst fyra ar. Bedémningen om huruvida brottet &r
att betrakta som grovt ska goras pa samma grunder som vid vallande till
annans dod (3 kap., 88, 2 st., 1-2 p., jmf 3 kap., 7 §, 2 st.).

Slutligen kan den domas till ansvar for framkallande av fara for annan (BrB
3 kap., 98) som av grov oaktsamhet utsatt annan for livsfara, alternativt fara
for svar kroppsskada eller allvarlig sjukdom. Straffrattsligt ansvar forutsatter
saledes att oaktsamheten varit grov, och straffskalan &r béter eller fangelse i
hogst tva ar.

Bestammelserna ar en av fa kriminaliseringar i brottsbalken som inte

kraver att nagon effekt intraffat, utan kriminaliserar enbart det faktum att det

82 Backlund m.fl., Brottsbalken, (2018-07-01, upplaga 13. Zeteo, www.nj.se/zeteo),
kommentar till 3 kap., 78 BrB under rubriken Den brottsliga handlingen. Se &ven NJA 2006
s. 228, NJA 1991 s. 163 och NJA 1989 s. 552.

8 Backlund m.fl., Brottsbalken, (2018-07-01, upplaga 13. Zeteo, www.nj.se/zeteo),
kommentar till 3 kap., 88 BrB under rubriken den brottsliga handlingen. Se dven RH
1995:94.
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funnits en fara for en effekt. Inte heller kravs uppsat, vilket annars &r
huvudregel i svensk straffratt, utan det racker med grov oaktsamhet.34
Graderingen av oaktsamheten som grov gors utifran samtliga omstandigheter
i det enskilda fallet. Vad galler faran, sa uppstélls vissa krav om
allvarlighetsgrad. | tidigare praxis har det till exempel inte ansetts uppfylla
bestammelsens rekvisit att kasta en knallpjs.® Det finns ocksa ett krav om
”konkret fara”, vilket innebar att det inte réacker att en viss handling generellt
ar att betrakta som farlig. Nagon maste i det enskilda fallet ha utsatts for fara.
Personen behdver dock inte ha utsatts for fara direkt genom handlingen, utan
det &r tillrackligt att personen befunnit sig i farozonen. 8

3.2 Ansvar genom underlatenhet

Det framstar som tamligen uppenbart, nar man laser brottsbeskrivningarna i
BrB 3 kap., 7-988, att ansvar for brott kan komma ifraga for den som genom
en aktiv, oaktsam handling vallat ndgon annan en skada. Men hur ska man da
se pa situationer dar en persons dod eller skada orsakats av annans
underlatenhet att handla? Till exempel: kan en lédkare hallas straffrattsligt
ansvarig for att ha underlatit att vidta vissa undersoknings- eller
behandlingsatgarder som kunde ha forhindrat dod eller lidande for en patient?

Bestammelserna i BrB 3 kap., 7-988§ ar sa kallade kommissivdelikt.
Medan ommissivdelikt utkraver ansvar enbart pa grund av garningspersonens
underlatenhet att handla pa ett visst satt, ar kommissivdelikt sadana som
mojliggor ansvar bade genom handling och underlatenhet (kommissivdelikt
definieras av att de inte & ommissivdelikt). En Overtradelse av ett
kommissivdelikt  genom  underlatelse  bendamns som ettt oédkta
underlatenhetsbrott.8” Man kan alltsa stillas till ansvar for vallande till annans
dod, vallande till kroppsskada eller sjukdom respektive framkallande av fara

for annan aven nar det ar fraga om underlatelse. Generellt sett maste dock

8 Backlund m.fl., Brottsbalken, (2018-07-01, upplaga 13. Zeteo, www.nj.se/zeteo),
kommentar till 3 kap., 98 BrB under rubriken Bakgrund.

8 Ibid, under rubriken Den brottsliga handlingen.

% |bid.

87 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 105-106.
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underlatenhet betraktas som mindre straffvart an en aktiv handling, och vissa
sarskilda forutsattningar maste vara uppfyllda for att ett ansvarsutkravande
ska kunna komma i fraga. | varje stund &ar det ett ju ett oandligt antal
handlingar som vi valjer att inte vidta, da vi enbart har méjlighet att fullfélja
ett handlingsalternativ at gangen. For att en straffrattsligt relevant
underlatenhet ska anses foreligga, maste det ha funnits ett krav att handla pa
ett visst satt, vilket inte skett. 8 | svensk ratt finns ingen allmén skyldighet att
ingripa for att radda eller skydda personer som befinner sig i en situation dar
dess liv eller hélsa &r hotad. Undantag kan dock finnas om man har ett sarskilt
ansvar for personen, for den fara personen befinner sig i eller av annat skal
kan anses ha en handlingsplikt.2® Detta ligger i den s kallade rattspliktsteorin,
som alltsa begransar den personkrets som kan stéllas till svars till personer
som haft en plikt att handla.®® Det blir hér relevant att tala om den sa kallade
garantléran.

Garantlaran innebaér att endast den kan stéllas till svars for underlatenhet
som haft stallning som garant.’* Asp m.fl. (2013) diskuterar tva typer av
garantstallning. Overvakningsgaranten, som har en skyldighet att avvarja
risker som utgar fran vissa farokéllor, och skyddsgaranten. Det &r den senare
stallningen som &r relevant nar vi talar om halso- och sjukvardspersonal och
deras ansvar i forhallande till patienter. Att inneha en stallning som
skyddsgarant innebér att man har en skyldighet att avvarja risker som hotar
nagon eller nagot sarskilt. Det han handla om en foralder, som anses ha en
skyldighet att ingripa till skydd for sina barn, men alltsa ocksa yrkespersoner
inom halso- och sjukvarden i forhallande till patienter i vissa fall.*> Asp m.fl.
argumenterar dock for att skyldigheten att ingripa maste vara begransad till
en viss personkrets. Nagon generell plikt for sjukskéterskor och lékare att
ingripa nar de patraffar skadade manniskor kan inte sagas foreligga, utan det
forutsatter ett sérskilt ansvar for just den person som skadats, avlidit eller 16pt

risk for detta.

8 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 105.

8 Ibid, s. 108.

% | ejjonhufvud, Wennberg & Agren (2017) s. 54.
1 Ibid, s. 53.

92 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 112.

% |bid, s. 114.
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Bedémningen om en viss garning bestar av en handling eller en underlatenhet
kan i vissa fall forsvaras av att det i samma skeende férekommer moment av
saval underlatenhet som handling. Det kan réra sig om handelser dar det ar
en handling som orsakar ddden eller skadan hos en annan, men déar
oaktsamheten bestdr i en underlatenhet att vidta sékerhets- eller
kontrollatgarder. Sadana situationer bor i regel beddmas som garningar
genom handling, dd dessa ar primara inom straffratten och darfor bor
tillgripas nar det ar majligt.%* Det utesluter dock inte att en distinktion kan
goras mellan tva handelseforlopp i néra anslutning till varandra. Boucht
diskuterar ett fall dar en dykinstruktor underlatit att kontrollera att en
nybdrjares dykutrustning fungerade som den skulle innan en dykdvning
paborjades. Under dykovningen skulle deltagarna samarbeta i par.
Instruktoren skulle samarbeta med den aktuelle nybdrjaren pa grund av att
antalet deltagare i gruppen var ojamnt. Under évningen blev hon dock under
nagon minut tvungen att rikta uppmarksamhet mot tva andra elever. Under
denna tid forsvann nyborjaren, som senare hittades avliden. Brister i
dykutrustningen kunde konstateras.®® Boucht menar att skeendet kan
separeras i tva handelseférlopp, som kan bedémas olika i fraga om handling
respektive underlatenhet. Ett forsta handelseforlopp ar inledandet av
dykovningen utan att instruktéren hade kontrollerat utrustningen. Detta anser
Boucht ska beddmas som en handling (psykisk paverkan) i kombination med
underlatenhet att vidta sdkerhetsatgarder. Det andra handelseforloppet ar
instruktorens underlatna uppmarksamhet under dykovningen, som da alltsa
ska beddmas som underlatenhet. Mellan handelseférloppen rader konkurrens
pa sa satt att det blir irrelevant om instruktoren forfarit oaktsamt i det ena

handelseférloppet om det kan faststallas att hen gjort det i det andra.

% Boucht (SvJT 2013), s. 990.
% |bid, s. 988.
% |bid, s. 1012-1013.
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3.3 Orsakande

Néar nagonting sker &ar det alltid manga olika faktorer som star i
orsakssamband med det intraffade. Om A rakar knuffa B ner pa ett tagspar sa
att B blir 6verkord, beror det intraffade inte bara pa A:s garning utan ocksa
pa att B rakade befinna sig pa perrongen, att lokforaren kom kérande med
taget just da, och sa vidare. For straffrattsligt ansvar forutsatts dock att det
foreligger en réttsligt relevant kausalitet mellan géarningen och foljden. Det
kravs mer an att en handelse foregatt en annan, men exakt vad har inte varit
mojligt att formulera. Istallet utgdr bedomningarna utifran allméanna
erfarenheter, fornuft och tillganglig kunskap.®” Asp m.fl. (2013) menar att den
nodvandiga begransningen inte astadkoms genom nagon sarskild lara om
kausalitet, utan att den sker genom andra krav i form av exempelvis
garningsculpa och personlig culpa. Aven garantldran vid underltenhet
fungerar begransande. Darfor uppstar kausalitetsproblem i praktiken relativt
séllan.%

Det finns dock situationer som kan foéranleda problem, sérskilt inom
hdlso- och sjukvarden. Nilheim och Leijonhufvud anger i boken
”Patientsékerhet — teori och praktik™ att orsaken till att aklagare oftast ldgger
ner forundersokningar kring oaktsamma handlingar inom hélso- och
sjukvarden vanligen &r att ett orsakssamband mellan en garning och en viss
foljd inte kan styrkas. Inte sallan har manga faktorer paverkat ett visst
handelseforlopp och omradet ar mycket praglat av bevissvarigheter.®® Sarskilt
kan nadmnas situationer med konkurrerande skadeorsaker, ibland ocksa
bendmnt orsaksflerhet. Som exempel tar vi situationen att A och person B
néstintill samtidigt avlossar varsitt skott mot person C (vilket visserligen &ar
en annan situation &r de som diskuteras har). Oavsett vems kula som tréffar
forst, &r avlossandet av skottet inte en nédvéndig forutséattning for foljden, det
vill séga att C dor. Hade inte A:s kula traffat C sa hade ju B:s gjort det, och

vice versa. Vid en prévning om vad som hade hdnt om inte A hade skjutit,

97 Leijonhufvud, Wennberg & Agren (2017), s. 58.
% Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 82-83.
% Nilheim & Leijonhufvud (2013), s. 240.
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hade man alltsd kommit fram till att C hade avlidit &nda (av B:s skott).1% Vid
straffrattsliga prévningar av handelser inom halso- och sjukvarden kan
domstolen tvingas forhalla sig till situationer med konkurrerande
skadeorsaker, i form av en halso- och sjukvardsanstallds garning kombinerat
med exempelvis patientens egen sjukdomsprocess. Hade den dddssjuke
patienten avlidit &ven om sjukskdéterskan inte hade givit fel lakemedel?

Rattsteoretikern Ivar Strahl, som vid sidan av Nils Jareborg (som hér
representeras av verket som forfattats av Asp m.fl.) far betraktas som den
framste forfattaren pa omradet de senaste femtio aren, fdresprakar
anvandande av sa kallade hypotetiska prov for att avgora en viss handlings
relevans for foljden.'®r Genom att reflektera dver vad som hade hant om
personen inte hade vidtagit handlingen, far man svar pa om en handling kan
ansetts ha orsakat en viss foljd.1% Detta 6verensstimmer med John Stuart
Mills betingelseteori, en orsaksldra som innebdr att ett orsakssamband kan
faststdllas mellan en viss handling och en viss foljd om fdljden med
nodviandighet hade uteblivit i det fall handlingen inte foretagits.% Strahl
betonar dock att det inte forutsétts att foljden helt uteblivit om handlingen inte
foretagits. Han menar istallet att orsakande kan anses ha skett &ven i fall dar
effekten blivit endast obetydligt férandrad genom géarningen.'%* | situationer
med konkurrerande skadeorsaker menar Strahl att man utifran naturlagarna,
och oberoende av ett hypotetiskt prov, i vissa fall maste kunna bedoma
orsakssambandet mellan badas garning som uppfyllt eftersom allt annat vore
orimligt.*% | de typiska fallen av konkurrerande skadeorsaker har man dock
att gora med tva garningspersoner, medan det i halso- och
sjukvardssammanhang normalt endast torde réra sig om en. Strahl lyfter just
exemplet med en sjukskoterska som ger fel lakemedel at en dédssjuk, och
darmed tidigarelagger doden nagot, och menar att det i sadana fall torde vara

alltfor strangt att doma till ansvar for vallande till annans dod. | sadana

100 Almkvist & Svensson (SvJT 2018), s. 231 och Korkka (SvJT 2018), s. 161.
101 Almkvist & Svensson (SvJT 2018), s. 228 och Strahl (1976), s. 56.

102 Strahl (1976), s. 56 och 62.

103 | gjjonhufvud, Wennberg & Agren (2017), s. 58.

104 strahl (1976), s. 62.

105 1hid, s. 63.
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situationer anser Strahl inte att orsakssambandet kan anses uppfyllt om inte
handlingen haft tillrickligt avsevird betydelse”. 1%

Asp m.fl. foresprakar inte anvandande av hypotetiska prov vid
orsakande genom handling.?” Situationer med konkurrerande skadeorsaker
menar forfattarna maste I6sas med hjalp av den tillgangliga kunskapen och
med hjalp av reglerna om bevisbdrda och beviskrav. De presenterar en rad
I6sningsforslag for olika specifika situationer av konkurrerande skadeorsaker.
Asp m.fl. menar till exempel att situationer som den med A och B maste
bedémas som att kausalitet féreligger mellan badas handling och féljden,
eftersom alternativet (att sdga att ingen av dem orsakade foljden) vore
markligt.1® Asp m.fl. anser daremot att man vid underl&tenhet maste fraga
sig om man genom ett adekvat handlande hade kunnat undvika féljden, och
saledes vidta ett hypotetiskt prov.1% Strahl delar denna uppfattning och menar
att man maste genomfora en substitution: man forestéller sig vad som hade
hént om personen vidtagit den underlatna handlingen. Kommer man da fram
till att foljden inte hade intraffat, ar orsakandet genom underléatenhet relevant
trots att underlatenheten i sig inte orsakat foljden.!® Det kan vara mycket
svart att bedéoma vad som hade hant om en person hade vidtagit en viss
handling. Strahl menar att man kan tycka att ansvar inte bor utkrdvas om inte
full bevisning eller Gvertygelse rader om underlatenhetens relevans. Han
framhaller dock att man inte kan uppstélla ett fullt sa strangt krav om
bevisning, och vara sa mild mot den som underlatit. Strahl lyfter tva exempel
fran hélso- och sjukvarden, dar lakare underlatit att remittera patienter till
adekvat vard, och menar att gransen mellan handling och underlatenhet i
sadana fall &r sa subtil att beddomningen om vad som hade skett inte blir
namnvart mycket svarare 4n om det istallet hade rort sig om handlingar.'!!

Tillvagagangssattet med hypotetiska prov i samband med underlatenhet
stdds numera av praxis. Metoden tillampades bland annat av Hogsta

domstolen i NJA 2007 s. 369, som rorde oaktsam underlatenhet. | fallet hade

106 Strahl (1976), s. 58 och 64.

107 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 84-85.
108 |hid, s. 80.

109 1hid, s. 81-82.

110 Strahl (1976), s. 315.

11 1bid, s. 317-318.
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en person klamts till déds i samband med att last skulle lyftas av ett fartyg.
Den verkstallande direktéren hade underlatit att vidta erforderliga
sakerhetsatgarder, bland annat i form av att ha en utsedd signalman pa plats.
Hogsta domstolen skriver i sina domskal: ”Nar fraga uppkommer om
huruvida en underlatenhet orsakat en viss effekt, maste bedémningen bli
hypotetisk. Om det darvid framstar som i hog grad sannolikt att effekten
skulle ha uteblivit om den tilltalade hade handlat som han bort, far erforderligt
orsakssamband anses foreligga.” Domstolen gjorde sdledes en hypotetisk
provning, vid vilken man beddmde om dddsfallet med en hdg grad av
sannolikhet inte hade intraffat i det fall en signalman hade funnits pa platsen.

3.3.1 NESS-testet

Hypotetiska prov har karaktdren av det som i engelskan brukar kallas ”but
for-test”. Det som ska klargoras genom det hypotetiska provet d&r om en viss
handling eller underlatenhet varit nddvandig for orsakandet av foljden. Det
hypotetiska provet ar enkelt att anvanda och ger oftast rimliga svar, men
exempelvis i situationer med konkurrerande skadeorsaker misslyckas provet
med att ge svar som stammer med ett allméant rittsmedvetande.!2 Inom
framfor allt skadestandsratten och filosofin har man ansett det motiverat att
forsoka utveckla en modell for bedémning av orsakssamband som klarar av
att forhalla sig till konkurrerande skadeorsaker, och som saledes ocksa séanker
de hogt uppstallda kraven pa orsakssamband i sadana situationer. Det blir har
aktuellt att tala om det sa kallade NESS-testet (Necessary Element of a
Sufficient Set).*®

NESS-testet har sitt ursprung i Hart & Honorés monografi Causation
in the Law, men har darefter utvecklats vidare och fortydligats av Wright. 114
Principen handlar om den sammansattning av villkor som var for sig &r
nodvandiga, och tillsammans ar tillrdckliga, for en viss foljd. En kausalt

relevant faktor (’necessary element”) dr en nddvéndig faktor for att i

112 Schultz (NFT 2003), s. 280 och 282.
113 Korkka (SvJT 2018), s. 162.
114 Schultz (NFT 2003), s. 280.
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gemenskap med andra faktorer uppstalla minimivillkoren for en viss foljd (a
sufficient set).!*> Lena Wahlberg lyfter i sin avhandling fram ett exempel med
en man som somnar medan han kor droska, varpa hésten borjar dra at ett annat
hall, varpa blixten slér ner i droskan och dddar passageraren.'® | ett sddant
exempel &r faktorn att mannen somnade nédvandig for att tillsammans med
andra faktorer skapa féljden (att passageraren dog). Aven vid ett hypotetiskt
test skulle man komma fram till att passageraren med all sékerhet inte hade
dott av blixtnedslaget om inte mannen hade somnat. Skillnaden mellan
metoderna blir framst tydlig i situationer déar flera sammansattningar av
faktorer (sufficient sets) existerar parallellt.}!” | fallet med en dodssjuk patient
som far fel lakemedel kan ett hypotetiskt prov kanske inte med sakerhet sla
fast att patienten skulle ha dverlevt d&ven om hen fatt ratt Iakemedel. Men det
faktum att hen fick fel lakemedel &r enligt NESS-testet en nddvandig faktor
for den uppsattning villkor som tillsammans var tillracklig for foljden att
patienten dog. Det blir da inte relevant att patienten kanske skulle ha avlidit

anda.

3.4 Oaktsamhet

De tre brottsbeskrivningar som hér behandlas har samtliga karaktdren av
oaktsamhetsbrott. Begreppet oaktsamhet, culpa, i straffréttsligt hanseende &ar
lika viktigt som komplicerat. Ett problem som aktualiseras ar till exempel att
legalitetsprincipen & ena sidan forutsétter stadganden i lag for att nagon ska
kunna domas, samtidigt som oaktsamhetsbedémningar alltid &r utpréglat
moraliska beddmningar som i nagon mén blir beroende av “utomrittsligt
material”.}'® Ett annat problem uppstdr nir man férséker anpassa
culpabegreppet till den traditionellt tvadelade synen pa brottsbegreppet.
Cavallin  (1999) menar att den som placerar culpabegreppet under

brottsbegreppets subjektiva rekvisit kan fa svart att acceptera culpa

115 Korkka (SvJT 2018), s. 162.
116 Wahlberg (2010), s. 85

117 |bid, s. 88.

118 Cavallin (1999), s. 396.
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negligentia som ansvarsgrundande, det vill sdga oaktsamt handlande utan
misstanke om en viss foljd (se vidare avsnitt 3.6.2). Den som daremot placerar
culpabegreppet inom brottsbegreppets objektiva del hamnar omedelbart i
konflikt med skuldprincipen, som slar fast att straff forutsatter skuld.'*® Olika
straffrattsteoretiker har foresprakat olika modeller for att l6sa dessa problem.
Cavallin kategoriserar doktrinen i tre grupper:!?

- de 7klassiska” ldaror som huvudsakligen ser culpa som en
skuldform och alltsa hanfor sig till brottsbegreppets subjektiva
sida

- de “moderna” laror som foresprakar en flerstegsprévning som
innehaller minst ett subjektivt och ett objektivt led

- de som foresprakar andra satt att forklara oaktsamhetskravet

Det &r de moderna larorna som dominerar diskussionen idag, med sérskild
tyngdpunkt mot den modell, lanserad av Jareborg i slutet av 70-talet, som
beskrivs i Asp m.fl. (2013). Denna far idag sagas vara den mest foresprakade
modellen bland straffrattsteoretiker och har darfor en framstaende plats dven
i min redogorelse.’?* Jag vill dock under efterféljande rubriker nimna

ytterligare ett par modeller av betydelse.

3.4.1 Strahl

Strahl, vars oaktsamhetsmodell Cavallin kategoriserar som “klassisk med
moderna inslag”, indelar oaktsamhetsbedomningen i en objektiv och en
individuell del men som &ar hanforliga till ett och samma
oaktsamhetsrekvisit.'?? Strahl menar att oaktsamhetskravet &r uppfyllt nar
1) Den handlande brustit i erforderlig aktsamhet (i forhallande till en viss
effekt, specificerad i den enskilda brottsbeskrivningen) och

119 Cavallin (1999), s. 397.

120 |bid, s. 440-441.

121 Cavallin (1999), s. 441; Jareborg (NTfK 1977), s. 219-248 och Anderberg (2015), s. 89.
122 Cavallin (1999), s. 487.
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2) det i den specifika situationen kunde krévas att personen iakttog sadan
aktsamhet.1?3

Vid en provning av den forsta, objektiva delen av oaktsamhetsrekvisitet har
domstolen att ta stéllning till hur en manniska i samma situation rimligen bor
bete sig. Domstolen kan dven beakta forhallningsregler, genom till exempel
lag, foreskrift eller arbetsinstruktion, i den mén sadana finns.*?* Bedémningen
ar komplex och maste ske utifran omstandigheterna i det enskilda fallet. Till
exempel framhaller Strahl att det faktum att en person foljt en viss
arbetsinstruktion inte nodvandigtvis maste innebdra att personen varit
aktsam.1%°

Det andra ledet i beddmningen — det vill sdga om det kunde begaras av
personen att handla annorlunda — bendmner Strahl som “det individuella
culpaskonet”. Hir ska domstolen utga fran vad som ar rimligt att krdva av en
person med samma individuella formagor och egenskaper som den
forevarande garningspersonen. En person som handlat utifrdn bristande
forméaga kan i viss man ursédktas. Strahl skriver ”ingen kan begiras vara
klokare &n vad han ar. Vad som daremot kan begéras av envar &r, att han

anvinder den klokhet han har till att tinka sig for.”12

3.4.2 Wennberg & Leijonhufvud

Cavallin menar att Leijonhufvuds och Wennbergs oaktsamhetsléra ligger néra
Strahls, men att den drar nagot mer at det klassiskt enkla hallet och placerar
oaktsamheten helt pa den subjektiva sidan av brottsbegreppet.'?” Aven i

denna lara foresprakas en bedomning i tva led:

1) Vilka krav pa aktsamhet kan stéllas i den specifika situationen?

123 Strahl (1976), s. 168.
124 |bid, s. 169-170

125 1bid, s. 173.

126 1bid, s. 175-176.

127 Cavallin (1999), s. 495.
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2) For att faststalla oaktsamhet maste domstolen motivera att det kunnat
begédras av den individuelle gérningspersonen att hen iakttog

erforderlig aktsamhet. 128

En forutsattning for att oaktsamhet ska kunna anses foreligga &r att
handlandet inneburit ett risktagande. Risktagandet maste vidare ha inneburit
att det funnits goda skal att avstd fran handlandet, och att darmed ocksa en
icke obetydligt avvikelse fran vad som vore Onskvart. Vid forsta ledet i
beddmningen kan domstolen finna stdd i de aktsamhetnormer (i form av t.ex.
ordnings-, sékerhets- eller skyddsforeskrifter) som eventuellt behandlar den
specifika situationen, eller i andra hand utga frén principen om “bonus pater
familias” — vad en annan normalt forsiktig person skulle ha gjort.'?°

| det andra ledet ska domstolen s&rskilt ta hansyn till individens
speciella forutsattningar. | likhet med Strahl menar Leijonhufvud och
Wennberg att sddant som sinnen (syn, horsel etc.), utbildning och kunskap
ska beaktas. Detta da bristande formaga kan vara ursiktande, men ocksa da
det skulle kunna vara oaktsamt att forsatta sig i en situation som kréaver

formagor man inte besitter.**°

3.4.3 Erenius

Cavallin kategoriserar Erenius lara om oaktsamhetsbegreppet som en modern
flerstegsliara. Denna presenterades forst i hans avhandling ”Oaktsamhet” fran
1971, som framst behandlade den nedre gransen for oaktsamhetsbegreppets
objektiva del (gransen mot det straffria).3! Det framgar redan genom detta,
att det primara huvuddraget i hans lara ar atskillnaden mellan den objektiva
och den subjektiva delen av oaktsamhetsbedémningen.**? Erenius framhé&ller
att ndr domstolarna ska avgoéra om oaktsamhet foreligger ar det vanligen

overviganden kring det objektiva som trader i forgrunden. 3

128 |_gjjonhufvud, Wennberg & Agren (2015), s. 93-94.
129 1hid, s. 93-94.

130 1hid, s. 94.

181 Erenius (1971), s. 18.

132 Cavallin (1999), s. 500.

133 Erenius (1971), s. 27.
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Erenius menar att domstolen, for culpaprovningens objektiva del, gor
en “virderingsoperation” for att avgora fragan om personen handlat sd som
hen borde ha gjort. Handlingen jamfors med ett ”pd ett eller annat sétt
tillskapat monster”.*** Avhandlingen har saledes ett fokus p& de
aktsamhetsregler som blir centrala i denna prévning. Erenius har bland annat
en kritisk installning till principen om bonus pater familias, som han,

forenklat, anser ger ett alltfor stort utrymme for godtycke.**®

3.4.4 Frande

I  Frindes ldarobok 1  “Allmén  straffratt” (2004) anvinds
begreppet “girningsculpa” pi samma sitt som Jareborg foresprakar.
Skillnaden mellan Frandes och Jareborgs laror ar framfor allt att Frande anser
att  personlig  oaktsamhet ska provas som en del av
brottsbeskrivningsenligheten.®® Den personliga oaktsamheten kraver en
individuell bedémning (i motsats till garningsculpan som bedéms utifran en
objektiv mattstock), dar det som star i centrum ar om personen haft faktiskt
mojlighet att agera aktsamt. Frande menar dock att domstolarna i praktiken
tenderar att utga fran en norm om vad méanniskor i allmanhet borde klara av,
varfor en person kan démas till ansvar trots att just denna individ inte hade
personlig formaga att nd upp till kraven.'*” D& fragan om personlig culpa
enligt Frandes lara hanfors till brottsbeskrivningsenligheten, aterstar for
provningen av skuldfrdgan endast om de urséktande grunderna, eller de

subjektiva ansvarsfrihetsgrunderna, kan tillampas.**

134 Erenius (1971), s. 86.

135 1bid, s. 159.

136 Frande (2004), s. 222, och Cavallin (1999), s. 559.
137 Erande (2004), s. 221-223.

138 Frande (2004), s. 233 ff. och Cavallin (1999), s. 559.
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3.5 Garningsculpa

| de brottsbeskrivningar som ar relevanta for denna uppsats krévs for ansvar
att garningspersonen “vallat” dod eller skada, eller “framkallat” fara. Nagon
narmre beskrivning av vad detta innebér finns inte i lagtexten. Har den vallat
kroppsskada, som dagligen i manga ar serverat sin levnadspartner fet kost
som i slutdnden resulterat i en hjartattack? Den som glomt I4gga en halkmatta
i badkaret, varefter ett barn halkat och slagit huvudet? Svaret pa hur
avgransningen kring vaga begrepp som “vallat” och framkallat” ska goras
maste alltsa sokas i andra rattskallor an i lagtexten.

Den nédvandiga avgransningen innebér att orsakandet, kausaliteten,
ocksa maste ha varit adekvat. Detta innebéar att det i stunden for garningen
maste ha funnits en sadan objektiv risk for att foljden skulle intraffa pa det
satt som sedan ocksa intraffat, att en normalt aktsam person skulle ha avstatt
frén garningen.’®® Adekvansbegreppet har dock inte varit utan kritik, och
bland annat Asp m.fl. (2013) foresprakar istallet begreppet “girningsculpa”,
ocksa kallat objektiv culpa, for att 16sa dessa avgransningsproblem.# | detta
sammanhang anknyter culpabegreppet alltsa till sjalva garningen och fragan
om brottsbeskrivningsenlighet foreligger. Begreppet bygger pa idén om att ett
straffrattsligt ansvar forutsatter att personen i nagot skede haft kontroll Gver
handelseutvecklingen. Har personen inte haft kontroll, férhindrar
konformitetsprincipen (se avsnitt 3.5.1) att straffrattsligt ansvar utkrévs.
Vidare maste garningen ha varit oaktsam i forhallande till en viss effekt — har
risktagandet i sig varit tillatet spelar det ingen roll om effekten vallats pa ett
relevant satt. Slutligen maste alltsa kraven pa relevant orsakande av effekten
vara uppfyllda.}*! De tre delarna av garningsculpabegreppet beskrivs narmare
I avsnitt 3.5.1-3.

139 |_gijonhufvud, Wennberg & Agren (2017), s. 61.
140 |bid, s. 62; Asp, Jareborg & Ulvéng (2013), s. 134-135 och Boucht (SvJT 2013), s. 992.
141 Asp, Jareborg & Ulvéng (2013), s. 135—136.
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3.5.1 Kontrollerad garning

Den forsta faktorn for konstitutionen av garningsculpa ar alltsa att garningen
eller underlatenheten maste ha varit kontrollerad. Att garningen &r
kontrollerad inneb&r att personen har en faktisk mojlighet att avsluta
handlingen, eller vid underlatenhet vidta handlingen, och férhindra foljden

om han eller hon uppmanas till det.4?

Konformitetsprincipen innebéar att den som inte har haft méjlighet, formaga
eller tillfalle att ratta sig efter lagen, inte heller kan hallas som ansvarig for ett
brott. Detta géller sdledes den som inte haft erforderlig kontroll sina
handlingar. Principen ar saval rattspolitisk som etisk och ska aterspeglas i
lagstiftningen, men kan ocksa anvandas som argument i domstol nar annat

lagstod saknas.4®

3.5.2 Otillatet risktagande

Som tidigare namnts kravs det alltsd ocksa att den kontrollerade handlingen
eller underlatenheten inneburit ett otillatet risktagande i forhallande till en
viss foljd. Sa vad innebar da ett otillatet risktagande?

Strahl (1976) forklarar att en person visserligen han anses ha orsakat en
foljd genom sin oaktsamma garning, men det behdver inte betyda att det ar
just den féljden som fick garningen att anses oaktsam. Det finns ett krav om
att culpan ska sta i ett visst kvantitativt forhallande till effekten.’* Asp m.fl.
(2013) menar att en handling innebar ett otillatet risktagande om den innebér
en risk i en viss riktning, och att den risken ar av en sadan karaktar att det
finns goda skal att avsta fran handlingen. Domstolarnas bedémning av vad
som utgor goda skil” ir inte statisk, utan kan variera utifran olika situationer
och sammanhang.'*® Generellt kan sdgas att den straffrattsliga
fortroendegrundsatsen innebar att man ska kunna utga fran att andra

manniskor handlar pa ett nagorlunda rationellt satt, bland annat genom att inte

142 Asp, Jareborg & Ulvang (2013) s. 139.

143 1bid s. 271.

144 Strahl (1976), s. 200.

145 Asp, Jareborg & Ulvéang (2013) s. 149-150.
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agera oaktsamt eller brottsligt. Man ska kunna presumera att regler och
normer i samhéllet atf6ljs.2*® Oversatt till en hélso- och sjukvérdskontext
maste det innebara, att man som vardsokande ska kunna utga fran att halso-
och sjukvardspersonal agerar saval kunnigt som aktsamt. Hade vi inte kunnat
utga fran detta, hade vi inte vagat soka sjukvard. Nar man i praktiken ska
bedéma om ett visst agerande inneburit ett otillatet risktagande forsoker man
uppné objektivitet genom att anldgga aktsamhetsstandarder.'*’ 1 vissa fall
finns redan sadana, som inom héalso- och sjukvarden dar det finns rikligt med
regler och forskrifter som beskriver hur verksamheten ska bedrivas. T.ex. kan
stadgandet i PSL 6 kap. 1§ om att "halso- och sjukvardspersonal ska utféra
sitt arbete 1 Gverensstimmelse med vetenskap och beprovad erfarenhet” sdgas
utgora en sadan aktsamhetsnorm. Sa lange atgarderna inom varden ligger i
linje med vad som &r vetenskap och beprovad erfarenhet, och i dvrigt foljer
géllande regelverk, innebar den visserligen riskfyllda verksamheten inget
otillatet risktagande.*® | det fall formella aktsamhetsstandarder saknas sker
bedomningen istdllet utifrdin vad som kan betecknas som “normal
aktsamhet”.1*® Bedomningen av risktagandet ska ske objektivt utifrdn
garningspersonens synvinkel, vid tidpunkten for héndelsen. Generellt kan
sé&gas att ju storre risken &r for en oonskad foljd, och ju allvarligare denna
foljd &r, ju storre skal finns det att inte genomfora garningen.** | réattspraxis
har det flera ganger slagits fast att det mot bakgrund av patienternas trygghet
och fortroende for varden maste anses befogat att stélla sarskilt hoga krav pa
aktsamhet i s&dan verksamhet.’>! Dessutom stills generellt hogre krav pa
yrkespersonal dn pa lekman. Detta ligger i linje med den sa kallade
dvertagandegrundsatsen, som innebar att den som utfor nagot som kraver viss
kunskap — sa som medicinska ingrepp — inte ska kunna freda sig med att han
eller hon saknade sédan kunskap.!®?

146 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 160.

147 |bid, s. 155.

148 1bid, s. 157-158.

149 1bid, s. 156.

150 |bid, s. 149-150.

151 Se t.ex. NJA 1987 s. 490 och NJA 2006 s. 228.
152 Asp, Jareborg & Ulvéang (2013), s. 158-159.
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Det finns situationer, inte minst inom halso- och sjukvarden, da den
kontrollerade handlingen i sig kan vara 6nskvard. Ett satt att da forhindra att
handlingen innebéar en otillaten risk, ar att i anslutning till handlingen vidta
sakerhetsatgarder. Har sadana sakerhetsatgarder inte vidtagits for att
undanrdja en viss risk, kan man saga att det i handelseforloppet involverar
saval underlatelse (att vidta sakerhetsatgarder) som en garning (som leder till
foljden). | sadana fall ska handelseférloppet bedomas som ett garningsbrott
snarare dn underlatelse, da garningsbrott &r priméara inom straffratten och bor

tillampas i forsta hand.>

Svarigheter uppkommer inte séllan nar man ska bedéma otillatet risktagande
i situationer da garningspersonen inte var medveten om att hen gjorde nagot
som innebar en fara. Sa ar till exempel fallet med lakemedelsforvaxling inom
hdlso- och sjukvarden. Avgorande blir da, i avsaknad av formella
aktsamhetsstandarder, om en normalt aktsam person skulle ha vidtagit
kontroll- eller sékerhetsatgarder som skulle ha inneburit att faran
uppdagades.’® Har det dd ndgon betydelse om kontroll- och
sakerhetsatgarderna hade varit tillrackliga for att avvarja skadan? Detta rader
det delade meningar om. Boucht illustrerar problematiken med ett fall dar en
fjallinstruktor underlater att forse sin grupp med hjalmar i samband med en
ovning i isklattring. Under klattringen rakar gruppen ut for ett ras. En person
far en storre sten i huvudet och avlider. Utredningen visar dock att stenen var
av en sadan storlek att en hjalm sannolikt inte hade gjort nagon skillnad for
utgangen. Strahl menar att straffrattsligt ansvar forutsatter att oaktsamheten
varit relevant for foljden och utesluter alltsa ansvar om ett tillatet risktagande
hade lett till samma f6ljd. Utifran Strahls teori hade fjallinstruktoren friats.
For Jareborg daremot, ar det vasentliga om fjallinstruktoren forfarit oaktsamt
i viss riktning och ddarmed orsakat en foljd som forverkligat en risk som pa
forhand varit mojlig att forutse. Saledes hade fjallinstruktoren kunnat

démas.>®

153 Boucht (SvJT 2013), s. 991.
154 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 151.
155 Boucht (SvJT 2013), s. 995-996.
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3.5.3 Relevant risktagande

For att garningsculpa ska foreligga, kravs alltsa slutligen att den kontrollerade
garningen och det otillatna risktagandet varit relevant i forhallande till den
intraffade foljden. En gédrning kan visserligen vara oaktsam, men om foljden
inte varit att forvanta har orsakandet inte varit culpost pa ett satt som kan
foranleda straffansvar. Asp m.fl. (2013) skriver att orsakandet maste “utgoéra
ett forverkligande av nagon av de risker som gér den kontrollerade garningen
till ett otillatet risktagande”.?®® Allts&: om det pd forhand var mojligt for
garningspersonen att identifiera risker, som gjorde att det fanns goda skél att
avsta fran garningen, ar kravet pa otillatet risktagande uppfyllt. Om dessa
risker sedan forverkligas, har orsakandet aven skett pa ett relevant satt.
Principen kan verka okomplicerad, men innebar i verkligheten ofta svara

bedémningar.

Strahl foresprakar ett hypotetiskt prov for att avgora fragan om oaktsamhetens
relevans for foljden, det vill saga om det ror sig om ett vallande.*>” Backlund
m.fl. (2018) forklarar problematiken med ett exempel dér en bilforare kor
fram i alltfor hog hastighet och rakar kora 6ver en person som sprungit ut i
vagbanan. Om olyckan hade intraffat &ven om féraren hade kort i lagenlig
hastighet, ska han inte domas till ansvar for vallande till annans dod trots att
han framforde sitt fordon pa ett oaktsamt satt och de facto orsakade foljden.
Detta d& han inte hade skal att ta risken for just denna utgang i beaktning.®
Det som maste goras ar saledes en hypotetisk prévning av hur utgangen hade
sett ut om foraren hade kort i normal hastighet. Strahl menar att det &r svart
att precisera vilken grad av sannolikhet fér en annan f6ljd som torde kravas,
och menar att detta mahanda maste fa variera utifran omstandigheterna i det

enskilda fallet.®® Jareborg daremot, staller sig kritisk till forfarandet med

156 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 164—165.

157 Strahl (1976), s. 206.

1%8 Backlund, Johansson, Trost, Traskman, Wennberg & Wersall, Brottsbalken, (2018-07-
01, upplaga 13. Zeteo, www.nj.se/zeteo), kommentar till 3 kap., 78 BrB under rubriken Den
brottsliga handlingen.

159 Strahl (1976), s. 207.
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hypotetiska prov vad géller oaktsamhetens relevans. Som tidigare ndmnt,
anser han att det som &r av betydelse for om ett vallande ska anses foreligga
ar om den risk som gjort garningen till ett otillatet risktagande ocksa

forverkligats. 260

3.6 Personlig culpa

Aven i forhallande till den personliga culpan &r forstas konformitetsprincipen
gallande.!! En person kan visserligen ha utfort en viss garning som innebar
att rekvisiten for en viss brottsbeskrivning ar uppfyllda, men om personen inte
forstod vad hen gjorde bor hen &nda inte hallas straffrattsligt ansvarig. Ett
sadant ansvar forutsatter ju, enligt konformitetsprincipen, att personen hade
insikt om vissa omstandigheter (eller i vart fall chans att skaffa sig sadan
insikt) och de facto kunde réatta sig efter lagen. Aven den straffrattsliga
skuldprincipen forhindrar ett alaggande av ansvar i en situation da personen
inte forstod innebdrden av sitt eget handlande. Denna princip slar fast att strikt
ansvar inte far férekomma inom straffratten och att straff forutsatter skuld.?
For att ett brott ska anses forovat kravs alltsa att rekvisiten for personligt
ansvar ar uppfyllda, det vill sdga att garningen begatts antingen av uppsat eller
av oaktsamhet (personlig culpa). Den sa kallade tackningsprincipen
forutsatter att den personliga culpan “ticker” den gérning som faktiskt har
begétts. Endast vid stadgande i lag far undantag goras.'®® Vidare maste det,
for att brott ska kunna anses beganget, saknas ursaktande grunder.®*

| detta avsnitt kommer jag ndrmare att beskriva den personliga culpan
som skuldform. Inledningsvis kan sdgas, att personlig culpa inom
straffrattsvetenskapen maste sagas utgora ett undantag. Detta framgar redan
av BrB 1 kap., 2 §, dér det anges att en garning ska anses som brott endast nar
den har begatts uppsatligen, om inte annat ar foreskrivet. Det ar sdledes

uppsatet (dolus) som &r utgangspunkten inom straffratten, och ansvar for

160 Asp, Jareborg & Ulvéng (2013), s. 164.

181 1bid, s. 270.

162 Anderberg (2015), s. 44 och Asp, Jareborg & Ulvéng (2013), s. 48.
163 Se t.ex. Leijonhufvud, Wennberg & Agren (2015), s. 99.

164 Asp, Jareborg & Ulvéang (2013). s. 66 och s. 270.
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handlingar som har begatts av oaktsamhet kan endast komma i fraga i
sarskilda fall, da klandervardheten varit sa stor att ett straffansvar kan
motiveras. Varje steg fran det normalt aktsamma bor inte beivras
straffrattsligt.’®® Asp m.fl. (2013) menar att den personliga culpan
forekommer i tva former som narmre beskrivs i efterfoljande avsnitt:
medveten oaktsamhet (culpa luxuria) och omedveten oaktsamhet (culpa
negligentia).%® Vardet av att dela in personlig culpa i tvd former har dock
ifrdgasatts av andra forskare, bland annat da indelningen har liten betydelse i
straffrattsligt hanseende.®” Saval medveten som omedveten oaktsamhet kan
utgdra grov oaktsamhet respektive oaktsamhet av normalgraden (&ven om
Asp m.fl. menar att medveten oaktsamhet ofta ar att bedéma som grov culpa)

och BrB gor heller ingen atskillnad mellan typerna. 168

3.6.1 Medveten oaktsamhet

Medveten oaktsamhet innebar, som narmast framgar av ordalydelsen, att
garningspersonen i samband med sin kontrollerade géarning var medveten om
att hen tog en risk. Medveten oaktsamhet har likheter med likgiltighetsuppsat,
med den skillnaden att den som ar medvetet oaktsam enbart &r likgiltig infor
risken for foljden, inte infor foljden i sig.'®® Medveten oaktsamhet, som kan
sagas ha karaktaren av hansynsloshet, far betraktas som mer klandervérd &n
den omedvetna oaktsamhet som mer kan ségas ha karaktdren av slarvighet

eller lattsinne (se nedan).t’®

3.6.2 Omedveten oaktsamhet

Omedveten oaktsamhet innebar pa motsvarande satt att garningspersonen var
omedveten om att hen tog en risk, men att hen borde ha forstatt att hen gjorde
det. Om personen hade agerat med erforderlig aktsamhet, eller om hen hade

165 Anderberg (2015), s. 17.

166 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 314-315.

167 Anderberg (2015), s. 98-99.

168 Erenius (1971), s. 81 och Asp, Jareborg & Ulvéang (2013), s. 319.
169 Asp, Jareborg & Ulvéang (2013), s. 314-315.

170 1bid, s. 319.
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vidtagit vissa kontrollatgarder skulle personen ha identifierat risken. Personen
hade av det skélet, trots sin omedvetenhet i garningsstunden, en mojlighet att
ratta sig efter lagen och konformitetsprincipen uppstéller inga hinder for
straffbarhet.

Vid beddmningen fragar man sig i ett forsta led (orsaksledet): Vad
kunde personen, utifran sin personliga formaga, ha gjort for att komma till
insikt om risken? Ofta ar det frdga om enkla atgarder som till exempel att
“tanka efter”, dubbelkontrollera, vara noggrann eller skaffa information. Man
fragar sig ocksd om personen hade personlig férmaga och tillfalle att gora
det?!’2 | ett andra led (klandervardhetsledet) fragar man sig: Borde personen
ha gjort detta som hen hade tillfalle och formaga att géra? Bedémningen ar
saledes normativ och maste alltsa goras individuellt och utifran varje enskild
situation. Dock brukar bedémningen ta sin utgangspunkt i vad som vore en
“normal aktsamhet” i det specifika ssmmanhanget, och aktsamhetsstandarder
far betydelse aven i bedomningen av personlig culpa i den man sadana

finns. 17

171 Asp, Jareborg & Ulvang (2013), s. 315.
172 |bid, s. 315-316.
173 |bid, s. 317.
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4 Rattspraxis

I svensk rattspraxis finns ett flertal fall dar personal inom halso- och
sjukvarden domts till ansvar for vallande till annans dod, vallande till
kroppsskada eller sjukdom eller framkallande av fara for annan i samband
med sin yrkesutdvning. Jag kommer i detta avsnitt att lyfta de fall som med
latthet har kunnat identifieras vid en sokning i databasen InfoTorg juridik,

eller genom att de refererats till i annan litteratur.

4.1 Avgoranden i Hogsta domstolen

4.1.1 NJA 1987 s. 490 - Premedicineringen

Malet rorde en lakare som atalats for att ha framkallat fara for annan. Lakaren
hade angivit fel lakemedelsnamn (oxicon-scopolamin i stéllet fér morfin-
scopolamin) nar han skulle ordinera lakemedel till en ettarig patient infor en
undersokning med datortomografi. P& grund av den felaktiga ordinationen
fick barnet sex till sju ganger for hdg dos av den aktiva substansen i de bada
lakemedlen, vilket ledde till ett andningsstillestand som dock kunde havas av
vardpersonal.

Léakarens felaktiga ordination berodde pa att han under kvallen innan
han nedtecknade ordinationen hade gatt rond pa olika avdelningar. Dar hade
han gjort anestesibedémningar av huvudsakligen vuxna patienter, som
foreskrevs lakemedlet oxicon-scopolamin (avsett for patienter dver 15 ar).
Han hade darfor av misstag rakat skriva detta lakemedel i ordinationen till
ettaringen, nar han i sjalva verket hade avsett morfin-scopolamin som é&r
avsett for barn.

Saval tingsratten som hovratten ansag det klarlagt att lakaren av misstag
skrev den felaktiga ordinationen, vilket maste betraktas som oaktsamt.
Avgorande for utfallet i dessa instanser blev istallet beddbmningen av graden
av oaktsamhet. Tingsratten tog hansyn till omstédndigheterna vid

ordinationen, likval som risken barnet utsatts for och mdjligheterna att

52



avvérja den. Eftersom sjukskoterskan hade haft mojlighet att upptécka felet,
och eftersom handelsen intraffade pa ett sjukhus med goda resurser att hantera
barn med andningsstillestand, ansag tingsratten att oaktsamheten inte kunde
bedémas som grov. Hovrétten gjorde dock en annan bedémning i denna del.
Dir ansag ritten att man “med hansyn till patientens trygghet och det
allmannas fortroende for sjukvarden bor stalla hoga krav pa en lakares
aktsamhet”. Hade ldkaren last igenom sin ordination igen och vidtagit normal
aktsamhet hade han upptéckt sitt misstag. Han hade darfor forfarit grovt

oaktsamt.

Nar malet provades i Hogsta domstolen lades fokus pa om lakarens handlande
framkallat en sddan fara for barnet som lagen kravde for
brottsbeskrivningsenlighet. Efter att barnet hade fatt lakemedlet hade det
observerats sarskilt av sjukskoterskan som administrerat det. Detta dels for
att det ingick i de sedvanliga rutinerna for vardarbetet, dels for att hon hade
funnit ordinationen besynnerlig (och darfoér kontaktat andra lakare, som dock
inte velat andra en kollegas ordination). Mot denna bakgrund fann Hogsta
domstolen att det egentligen aldrig funnit nagon risk for allvarlig skada, och
att farerekvisitet i 3 kap. 98 BrB darfor inte var uppfyllt. Fragan om lakaren

forfarit oaktsamt behdvde séaledes aldrig prévas.

4.1.2 NJA 2006 s. 228 - Kalmarmalet

Malet rorde en sjukskéterska som atalats for vallande till annans dod.
Sjukskoterskan skulle blanda ett dropp med kramplésande lakemedel,
Xylocard, till ett tre manader gammalt spadbarn. Det var en lugn dag pa IVA
— utover det lilla barnet fanns endast tva patienter till. Lakemedlen forvarades
i bokstavsordning, varfor tva forpackningar med Xylocard med olika styrkor
forvarades intill varandra. Forpackningarna var dock mycket olika varandra.
Av misstag tog sjukskoterskan forpackningen som innehéll en tio ganger for
hdg koncentration. Hon blandade I6sningen i en spruta, mérkte upp den med

den koncentration hon trodde att 16sningen inneh6ll och lat sedan en kollega
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kontrollrdkna utan att visa henne de tomma ldkemedelsampullerna. Sprutan
foljde sedan med barnet da det bytte avdelning, dar vardpersonalen &n en gang
kontrollraknade och sedermera tillsatte 16sningen till barnets dropp. Barnet
fick omgaende kramper, vilket ar ett symptom pa éverdosering av Xylocard,
vilket gjorde att den ansvariga l&karen trodde att barnet behdvde en &n hogre
dos kramplosande medicin. Barnet fick darfor ytterligare doser Xylocard och

dog inom nagon halvtimme till foljd av cirkulationssvikt.

Sjukskoterskan domdes till ansvar i alla tre instanser. Saval tingsratt som
hovrétt kritiserade visserligen klinikens rutiner for ordinationer och
beredande av infusionsldsningar, som innebar en dkad risk for misstag och
forvaxlingar. Bada instanserna menade dock att sjukskoterskans befattning,
med hénsyn till patienternas ratt till trygghet och sakerhet, innebar ett sarskilt
stort ansvar for att utfora sina arbetsuppgifter pa ett noggrant, sékert och
korrekt satt. Hovratten patalade vidare att det inte var en sarskilt stressig dag
pa IVA, det rorde sig om ett potent lakemedel till ett litet barn som
sjukskaterskan aldrig forut hade berett till barn. Det fanns saledes sarskilda
skal for noggrannhet.

Aven i Hogsta domstolen var det frdgan om sjukskéterskans oaktsamhet
som stod i centrum. Domstolen slog fast att inte varje avsteg fran det normalt
aktsamma kan utgora grund for straffansvar, utan handlandet maste vid en
samlad bedémning anses sa klandervart att straffbarhetsnivan ar uppnadd.
Generellt stélls hogre krav pa aktsamhet i riskfyllda verksamheter. Domstolen
kunde konstatera att sjukskoterskan hade ett personligt ansvar for hur hon
utforde sina arbetsuppgifter. Det hade vidare funnits flera mojligheter for
henne att antingen undvika att blanda I6sningen fel, eller att upptécka sitt
misstag. Sjukskéterskan hade lang erfarenhet som IVA-sjukskéterska, hade
erfarenhet av Xylocard och visste saledes att det var ett potent lakemedel. Hon
hade dock inte berett det till ett litet barn tidigare. Det var en lugn dag pa
avdelningen. Sammanfattningsvis var det rimligt att krdva av sjukskdterskan
att hon skulle ha vidtagit aktsamhetsatgéarder, och inte heller bristerna i
sjukhusets rutiner gjorde handlandet urséktligt. Mot bakgrund av hénsynen

till patienternas trygghet och fortroendet for sjukvarden bedomdes
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sjukskaterskans handlande som sa klandervart att straffbar oaktsamhet ansags
uppnadd.

4.2 AvgoOranden i hovratt

4.2.1 Abortlakaren’4

Malet (fran 1980) rorde en lakare som atalats for vallande till annans dod.
Den avlidna var en kvinna som pa en kvinnoklinik skulle genomga en abort
och samtidigt steriliseras. Den atalade ldkaren beslutade att utféra bada
ingreppen under samma narkos, Vvilket annars inte var praxis pa kliniken.
Lakaren skulle inleda operationen med en laparoskopi, men nar han skulle
forbereda denna genom att blasa in gas i patientens bukhala, rakade han
perforera en blodkérlsrik del av patientens livmoder. Detta ledde till att den
paslappta gasen trangde in i blodomloppet och orsakade en luftemboli i

patientens hjarta. Patienten avled till foljd av detta.

Tingsratten kunde konstatera att skadan med stor sannolikhet inte hade
intraffat om inte lakaren hade valt att genomféra laparoskopin foére aborten.
Vidare hade samma sak gallt om han hade valt ett insticksstalle nagra
centimeter hogre upp pa buken. Med den erfarenhet som lékaren, genom sin
utbildning och erfarenhet, trots allt hade av aborter och steriliseringar borde
han ha insett riskerna med det tillampade forfarandet. Tingsrétten fann darfor
att lakaren varit oaktsam. Vid en provning av om oaktsamheten uppgick till
straffbar niva lade domstolen vikt vid det faktum att ldkaren aldrig utfort
ingreppen i kombination. Han hade dock pa grund av ett missforstand utgatt
fran att en dverordnad ldkarkollega sanktionerat ingreppen i den planerade
ordningsfoljden. Det &r inte kontraindicerat att genomfdra en laparoskopi pa
patienter som &r gravida under 12:e graviditetsveckan, vilket den sedermera

avlidna kvinnan vid foregaende undersokningar bedomts vara. Rétten ansag

17 Hovratten for vastra Sverige, mal DB 20/1981.
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det darfor begripligt att lakaren inte rdknat med att patientens livmoder skulle
inta en position som hindrade ingreppets genomférande. Lakaren bedémdes

darfor inte ha agerat pa ett straffbart oaktsamt sétt.

Hovrétten framholl att ldkarens oaktsamhet inte bestod i att han valt att
genomfora ingreppen under samma narkos. D&remot hade han forfarit
felaktigt nar han valt att utfora laparoskopin fore aborten, da ett forfarande i
omvénd ordning kraftigt hade minskat risken fér en skada av den typ som
skett. Detta var dock ingen avsiktlig forsummelse, utan lakaren saknade
medvetenhet om att han med detta tillvdgagangssatt hade kunnat minimera
riskerna. Eftersom han aldrig hade genomfort ingreppen i anslutning till
varandra borde det ha foregatts av noggrann analys och diskussion. Genom
att underlata detta hade lakaren forfarit oaktsamt. Vid prévning av om
oaktsamheten uppnatt straffbar niva framholl domstolen att lakaren valt att
gora ingreppen samtidigt da detta var patientens 6nskemal — han ansag sig
handla utifran patientens basta. Hade han utfort aborten fore laparoskopin
hade risken minskat, men det &r oklart i vilken grad och om riskminskningen
kunde sdgas vara uppenbar. Lakaren verkade ha last sig vid tanken om att
utfora laparoskopin forst, varfor han inte uppfattat den Overordnade
lakarkollegans fraga om han inte skulle borja med aborten istallet som ett
ifrdgasattande av hans operationsordning. Utredningen fann inget stod for att
han medvetet skulle ha ignorerat nadgon varningssignal. Sammanfattningsvis

fann domstolen att l&karen inte agerat med straffbar oaktsamhet.

4.2.2 Dialysmalet!’®

Malet ror en sjukskoterska som atalats for vallande till annans dod och
framkallande av fara for annan efter en hé&ndelse som intraffat 1983.
Handelsen utspelade sig pa en dialysavdelning, dar njursjuka patienter saledes
pa konstgjord vag fick hjalp att rena sitt blod. Patienternas blod renades
utanfér kroppen, genom att det tillsattes ett sarskilt dialysat som innehdll en

specifik blandning av vatten och salt, innan det aterfordes till kroppen.

175 Gota hovratt, mal DB 167/1985.
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Tanken med dialysvétskan var forsedd med en métare for konduktivitet och
temperatur, liksom ett larmsystem for niva, temperatur och konduktivitet.
Dialyskoncentrat fylldes pa flera ganger varje dialyssession, och man
forlitade sig i hog grad pa nivalarmet. Larmpanelen var utrustad med sex
horisontella lamprader som avsag olika funktioner, med tre lampor i varje.
Till hoger om varje lamprad satt en vippstombrytare, med vilken
larmfunktionerna slogs av eller till. Dessa strombrytare satt under en
plexiglashuv, fastskruvad med tva skruvar. Nedanfor plexiglashuven fanns
aven ett akustiskt larm, som brukade stangas av i samband med pafylining av
dialysat eller vid rengdring av dialysanlaggningen.

Den aktuella morgonen hade sjukskoterskan satt igang dialysen pa tva
patienter, varefter hon gick ut i tankrummet tillsammans med en elev. Hon
fann da att larmpanelen var avslagen. Hon skruvade upp de tva skruvarna,
oppnade plexiglashuven och slog, som hon uppfattade det, pa
larmfunktionerna. Hon fyllde darefter pa dialyskoncentrat i tankarna, varefter
hon ldmnade tankrummet. Sjukskoterskan gick for att tala med
avdelningsforestandaren angaende sin upptéackt géllande larmfunktionerna,
men hittade henne inte och gick da istallet for att starta upp en tredje patient.

En forsta patient reagerade snart med blodtrycksfall, vilket inledningsvis inte
kopplades till nagra felaktigheter kring dialysen. Snart intraffade dock flera
blodtrycksfall, bade hos denna forsta patient och hos andra, samtidigt som
man borjade fa problem med blodkoagel i slangar och att flera patienter
uppvisade svart venblod (ett tecken pa hemolys, att de roda blodkropparna
sOnderfaller). Né&r personal gick till tankrummet fann man att
dialyskoncentratet var slut, och att patienternas dialysat saledes enbart bestatt
av vatten. Nar en sjukskoterska kontrollerade larmpanelen fann hon att alla
larm var franslagna, varfor vare sig nagot larm natt de tva dialyssektionerna
och inte heller nagot automatstopp av dialysen skett.

Trots att atgarder vidtogs avled tva patienter samma eftermiddag, och
ytterligare en inom loppet av fem dagar. Patienternas dodsorsak var tydligt
kopplad till héndelsen i samband med dialysen.
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Tingsratten inledde med att prova fragan om det kunde anses bevisat att
sjukskoterskan slagit av larmfunktionerna, vilket tingsratten efter
Overvagande fann. Man hade darefter att prova om sjukskoterskan forfarit
oaktsamt och om hon sjélv var ansvarig for sin oaktsamhet. | denna del ansag
domstolen att dialyssystemet visserligen hade kunnat ha en sakrare
utformning, bade ur larm- och informationshanseende. Men sjukskoterskan
kande till hur larmpanelen fungerade och hur det skulle handhas. Systemet
var inte sa bristfalligt utformat att hon forletts att stanga av larmpanelerna,
utan sjukskoterskan maste ha varit val medveten om risken for de effekter
som sedan intradde om hon stangde av larmen. Domstolen ansag darfor att
hon forfarit oaktsamt nar hon stangt av larmfunktionerna, och sedan underlat
att rapportera detta till avdelningsforestandaren. De bedomde vidare
oaktsamheten som grov, mot bakgrund av man utifran patienternas trygghet
och allmanhetens fortroende for sjukvarden maste stélla sérskilt hoga krav pa
en sjukskaterskas aktsamhet. Hon domdes saledes till ansvar for vallande till

annans dod och framkallande av fara for annan.

Aven hovritten fann det stallt bortom rimligt tvivel att det var sjukskoterskan
som stangt av larmpanelens larmfunktion. P& grund av det hade man inte
uppmarksammat behovet av pafyllnad av dialyskoncentratet, vilket orsakat
de tre patienternas dod. Kravet pa orsakssamband var saledes uppfylit.

Hovratten ansag, i frdgan om sjukskoterskan forfarit oaktsamt, att
sjukskoterskan borde ha iakttagit sarskild forsiktighet eftersom det inte ingick
i sjukskoterskornas normala rutiner att vidta atgarder i larmpanelen. Hennes
misstag kunde inte forklaras av att hon saknade kdnnedom om vad de olika
fargerna pa lamporna stod for, utan om hon hade agnat atgarden normal
eftertanke hade hon uppdagat sin villfarelse. Det fanns dven en mojlighet for
henne att kontrollera instruktionerna for larmpanelen, i det fall hon var
osaker. Hon ansags darfor ha forfarit grovt oaktsamt.

Vad gallde atalet for framkallande av fara for annan, ansags inte det
faktum att sjukskoterskan inte underréattat avdelningsforestandaren om sin
atgard vara relevant i forhallande till de intraffade dodsfallen. Daremot hade
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forsumligheten i detta avseende utsatt de Gverlevande patienterna for livsfara.
Med hansyn till patienternas trygghet och det allmanna fortroendet for hélso-
och sjukvarden maste man stalla hoga krav pa sjukskaterskors aktsamhet,
varfor hon ansags ha forfarit grovt oaktsamt. Hon domdes darfor dven i
hovratten for saval vallande till annans dod som framkallande av fara for

annan.

4.2.3 Skotareni’®

Malet rorde en skotare inom psykiatrin som atalats for vallande till annans
dod. Det rorde sin om en utvecklingsstord man, T.J., som blivit aggressiv i
sitt hem och som darfor eskorterats av polis till en psykiatrisk
akutmottagning. Efter att patienten haft samtal med lékaren upplevde
personalen honom som instabil. Mannen borjade skrika, sparka och sla i
dorrar och personalen oroade sig for sdkerheten for en annan patient som
ocksa befann sig i lokalen tillsammans med en anhorig. Man tillkallade mer
personal samt véktare och den tilltalade, O.J., drog med sig T.J. in i ett
behandlingsrum. Dér foll T.J. dver en soffa, eventuellt med O.J. dver sig.
Darefter hjalptes flera vardare at att halla ner T.J., som lag pa mage mot golvet
och gjorde motstand. En av de skotare som var med om att halla nere T.J. var
O.J., som i det forsta skedet satt vid TJ:s ena sida och holl honom. T.J. slutade
andas efter omkring en halvtimmes tumult, efter att en kvinnlig skotare
tidigare varnat for att T.J. “inte var fin i fargen”. Vid obduktionen efterat
kunde det konstateras att T.J. hade flera revbensbrott och att doden orsakats

genom hjartstopp med efterfdljande hjarnskada.

O.J. démdes till ansvar i tingsratten. Tingsratten beddmde att T.J:s
revbensskador, magléaget, trycket mot golvet i kombination med stark oro
tillsammans orsakat kvavningen med efterféljande hjartstopp. Trycket mot
T.J:s brostkorg var som storst under den stund som O.J. satt vid T.J.:s sida —

tingsratten fann det saledes faststallt att O.J:s del av nedhallningen var

176 Hovratten for vastra Sverige, mal B 4076-09.
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betydande for kvavningen. O.J. blev dock avldst mot slutet av nedhallningen
och deltog inte i den stund da T.J. avled. Den avgorande fragan for om
adekvat kausalitet foreldag, ansag tingsratten vara om O.J. hade skal att tro att
de avldsande vardarna skulle agera pa ett annat satt an han sjalv gjort och
alltsd vanda upp T.J. (och mdjliggéra upptiackt och atgardande av
syrebristen). En annan viktig fraga var om O.J. hade haft skél att ta risken for
dodsfall i beaktning, &ven om han inte kande till att T.J. férmodligen orsakats
en svar revbensskada redan da han foll mot soffan. Efter évervagande fann
tingsratten att adekvat kausalitet forelag.

Vid bedémningen av huruvida O.J. varit oaktsam, utgick tingsratten
fran lagen om psykiatrisk tvangsvard (LPT) som aktsamhetsstandard, liksom
lokala riktlinjer for omvardnad vid bélteslaggning. Det kunde konstateras att
0.J. genom att anlagga tryck mot brostkorgen och genom att inte halla uppsikt
Over T.J:s andning, brutit mot riktlinjerna. Det rérde sig om mer &n en
obetydlig avvikelse, bland annat eftersom en kvinnlig sjukskoterska patalat

T.J:s daliga hudfarg och uppmanat O.J. att slappa taget.

O.J. frikdndes i hovrétten. Hovratten delade tingsréttens bild av férloppet och
bedomde aven de att adekvat kausalitet foreldag mellan O.J:s handlande och
T.J:s dod. Hovratten gjorde ddaremot en annan bedémning i fraga om 0.J:s
oaktsamhet. Inledningsvis gjorde man en annan tolkning av den
aktsamhetsstandard som utgjordes av de lokala riktlinjerna. Hovratten fann
att det i sammanhanget varit adekvat att placera T.J. i magldge och att det inte
kan anses ha varit O.J:s ansvar att kontrollera andningen eftersom han inte
var att betrakta som ledare. O.J. kunde vidare inte ha forvéantats kanna till att
T.J. hade revbensskador och det var inte heller bevisat att han faktiskt hort
kollegans varning om dalig hudfarg. Han hade saledes inte skal att ta risken

for dodlig utgang i beaktning, och hade darmed inte agerat med oaktsamhet.
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4.2.4 SOS-sjukskoterskant’”

Malet gallde en sjukskoterska, anstélld vid SOS Alarm, som atalades for grovt
vallande till annans dod. Sjukskdterskan hade som arbetsuppgift att ta emot
samtal som inkom till SOS Alarm och att, i enhetlighet med ett s&rskilt
medicinskt index, beddma och prioritera den inringandes hélsotillstand och
vardbehov.

Bakgrunden till handelsen var att en ung man, E.L., en tidig morgon
drabbades av brusten mjélte. Han var ensam hemma i sin l&genhet. Brusten
mjalte ar ett allvarligt tillstdnd som kréver akut sjukhusvard. Till foljd av
skadan drabbades E.L. av andndd, smarta, angest och nedsatt cirkulation med

svimningskénslor.

E.L. hade under morgonen flera kontakter med SOS Alarm. Den forsta
kontakten brots efter ett par minuter, i samband med att den tilltalade
sjukskoterskan skulle kopplas in som medhdérare. E.L. var under samtalet
kraftigt andningspaverkad. Den tilltalade sjukskoterskan ringde sedan upp
E.L, som &ven under det samtalet hade andningssvarigheter, bad om
ambulans, sade sig svimma hela tiden. Samtalet brots efter tre minuter. E.L.
ringde sedan upp SOS Alarm annu en gang. Under ett samtal som pagick i 7
minuter och 40 sekunder fragade E.L. flera ganger efter ambulans. E.L.
beskriver aterigen att han inte kan andas, att han svimmar, att han har varit
sjuk. Sjukskoterskan beslutar att inte skicka nagon ambulans, men istéllet be
jourlakaren ringa upp E.L.

Néar sjukskoterskan kontaktade jourldkaren beskrev han att han
missténkte “panikangest eller psyk™, att E.L. var uppe och sprang i ldgenheten
och att han andades utan problem. Jourldkaren gjorde tre forsok att ringa E.L.,
men ingen svarade i telefon. E.L. hittades dod i sin lagenhet drygt en och en

halv timme senare med ytterddrren Gppen.

Tingsrétten valde att i ett forsta steg bedéma om den tilltalade sjukskoterskan
varit oaktsam. Med oaktsamhet avsag tingsratten en inte obetydlig avvikelse

177 Syea Hovratt, mal B 10810-11.
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fran hur manniskor normalt skulle bete sig. 1 domen hanvisar man till
prejudikatet NJA 2006 s. 228 (Kalmarmalet) till stod for pastaendet att kravet
pa aktsamhet generellt ar hogre i riskfyllda verksamheter. Tingsratten kunde
i denna bedémning konstatera att sjukskoterskan inte foljt det medicinska
indexet i sin vérdering av larmsamtalet. Hade detta skett, hade larmsamtalet
prioriterats hogt. | Ovrigt hade utredningen visat att det i SOS Alarms
arbetssatt och rutiner ingick att lata inringande patienter beskriva sina
symptom, lyssna in detta och satta tilltro till patienternas uppgifter. Vid en
narmare granskning av sjukskoterskans beteenden i samband med de aktuella
larmsamtalen, kunde tingsratten ge manga exempel pa hur sjukskoterskan
misstolkade och ifragasatte den inringande patientens symptom. Domstolen
skrev: ”Detta totala ifrigaséttande av en person i sa tydligt behov av akut vard
ar forvanande och mycket anmirkningsvirt.” Domstolen menade att
sjukskoterskans underlatenhet att ge den inringande ett prioritet 1-larm
innebar ett otillatet risktagande. Risken var uppenbar att patienten befann sig
i ett livshotande tillstand, och sjukskoterskan ansags ha goda skél att prioritera
samtalet hogt. Domstolen fann saledes att kraven for straffbar oaktsamhet var
uppfyllda.

Domstolen hade dock ocksa att bedoma kravet pa ett orsakssamband
mellan underlatenheten och patientens dod. | denna del gjorde domstolen en
hypotetisk prévning, med utgangspunkt i fragan om vad som hade hant om
sjukskoterskan faktiskt hade skickat ut en ambulans med hdg prioritet.
Domstolen fann da att det inte med tillrackligt stor sakerhet gick att sla fast
att E.L. hade 6verlevt om han hade fatt en ambulans tillsand sig, detta pa
grund av hans mycket ovanliga och allvarliga sjukdomstillstand. Darmed
kunde det inte anses bevisat att sjukskoterskans underlatenhet vallat
patientens dod. Atalet ogillades.

I hovratten yrkade aklagaren att sjukskoterskan i andra hand skulle domas for
framkallande av fara for annan.

Vid bedémningen av om sjukskoterskan gjort sig skyldig till vallande
till annans déd kunde hovratten inledningsvis konstatera att sjukskoterskan
utifran sin roll som sjukskoterska befann sig i garantstallning i forhallande till
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E.L, varfor han kunde stéllas till svars dven for sin underlatenhet. Hovréatten
uppgav vidare att de gjorde samma beddémning som tingsratten vad galler att
sjukskaterskan forfarit oaktsamt i forhallande till den dodliga utgangen. |
likhet med tingsratten fann dven hovratten att sjukskoterskan agerat sa
klandervart att kraven for straffbar oaktsamhet maste anses vara uppfyllda. I
nasta steg skedde d&ven i hovrétten en hypotetisk provning, for att kunna
avgora om sjukskoterskans agerande vallat E.L:s dod. | denna del visade
utredningen att det var mycket osékert om E.L. skulle ha éverlevt ens om han
hade erhallit ambulans redan vid sitt andra samtal till SOS Alarm.
Sjukskoterskan kunde darfor inte démas for vallande till annans dad.

Vad gallde framkallande av fara for annan var fragan om sjukskaoterskan
utsatt E.L. for livsfara genom att underlata att skicka ut en ambulans.
Garningen ska vara oaktsam i férhallande till livsfaran. Avgoérande var
saledes om livsfaran kunde ha avvarjts om sjukskoterskan agerat med normal
aktsamhet. Aven i denna fraga menade domstolen att det inte med tillrackligt
stor sdkerhet gick att faststélla att E.L. hade varit utom livsfara om han hade
erhallit en ambulans redan vid det andra telefonsamtalet till SOS Alarm.

Atalet ogillades saledes dven pa denna punkt.

4.3 AvgoOranden i tingsratt

4.3.1 Psykiaternt’®

Malet rorde en specialist i psykiatri som atalats for vallande till annans dod.
Den avlidne var en ung man, H.H., med en historik av djupa depressioner,
suicidtankar, suicidforsok genom ldkemedelsforgiftning samt ett
narkotikamissbruk. Under manaderna som foregick H.H:s dod hade han vid
flera tillfallen forsokt ta sitt liv eller uttryckt suicidplaner och darfor vardats

178 Goteborgs tingsratt, mal B 10554-03.

63



kortare perioder med stod av lagen om psykiatrisk tvangsvard inom
psykiatrin.

Nar den tilltalade, E.E., traffade H.H. hade han natten fore aterigen
forsokt ta sitt liv och vardats i respirator pa sjukhus dver natten. Pa sjukhuset
hade en annan lakare bedomt att rekvisiten for tvangsvard var uppfyllda och
skrivit ett vardintyg. E.E. traffade H.H. pa eftermiddagen och skulle da gora
den andra bedomningen i den tvalakarprovning som kravs for fortsatt vard
enligt LPT. Den resulterade dock i att vardintyget avskrevs och H.H. tillats
aka hem. | hemmet upptradde H.H. sedan mycket oroligt och suicidal, han
ska bland annat ha stuckit en kniv i en soffa infor sin mamma. Foraldrarna
kontaktade da aterigen E.E. och bad henne att ompréva sin bedémning. E.E.
ville forst inte detta, men vid en narmare beskrivning av H.H:s beteende vid
hemkomsten beslutades det d4nda att H.H. skulle hamtas in med hjalp av polis.
Polis kom dock inte till H.H:s lagenhet forran dagen efter, formodligen pa
grund av att de inte fatt information om att det forelag suicidrisk. Polisen
hittade dad H.H. avliden i sin siang pd grund av en sjalvforvallad

lakemedelsforgiftning.

Nar tingsratten skulle bedéma fallet var den forsta fragan om E.E. genom sin
underlatenhet orsakat H.H:s doéd. Tingsratten fann initialt att E.E. innehade
en garantstallning som lakare i forhallande till patienten H.H. For att bedoma
om kravet pa orsakssamband mellan underlatenheten och féljden var uppfyllt,
behdvde man géra en hypotetisk provning utifran vad som sannolikt hade
skett om E.E. hade beslutat om tvangsvard av H.H. Domstolen fann att ”det
kan héllas for visst” att H.H. inte hade haft den mojlighet att bega sjalvmord
som han genom E.E:s underlatenhet fick, och att denna underlatenhet darfor
var relevant for effekten. E.E. hade &ven haft att bedoma suicidrisken och det
var sedan just suicid som intréffade.

Nésta steg i beddmningen var om E.E. hade varit straffbart oaktsam.
Vid denna bedémning tog domstolen i beaktning att E.E. enbart hallit ett
kortare bedémningssamtal med H.H. (30 min). Vid detta samtal lade hon stor
vikt vid hans egna uppgifter, dar han fornekade framtida suicidplaner, varfor
hon bedomde att nagon allvarlig psykisk storning inte forelag. Domstolen
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menade dock att det funnits gott om skal for henne att forsta att denna
bedémning inte var korrekt. H.H. hade t.ex. bara kvallen innan utfort en
allvarlig suicidhandling, en annan lékare hade i anslutning till det bedémt
honom som djupt deprimerad, han hade en historik av suicidforsok och vard
enligt LPT och han var fortfarande latt paverkad av intoxikationen.
Tingsrétten beddmde darfor att E.E. agerat med straffbar oaktsamhet och hon

domdes till ansvar for vallande till annans ddd.

4.3.2 Forlossningslakarent’®

Malet rorde en lakare, tjanstgorande pa en forlossningsavdelning, som atalats
for vallande till annans déd och vallande till kroppsskada. Det rorde sig om
en 25-arig kvinna, J.S., som ankommit till férlossningen for att foda sitt forsta
barn. Forlossningen hade en langsam progress. Efter ca 12 timmar bedémdes
J.S. vara i aktiv forlossning och ytterligare fem timmar senare avgick
mekoniumfargat fostervatten. Samma eftermiddag kopplade man da in ett
varkstimulerande dropp for att skynda pa vérkarbetet. PA morgonen dagen
efter var progressen fortfarande dalig och droppet hojdes. Den tilltalade,
T.W., traffade patienten samma morgon och beslutade da att sugklocka skulle
anvandas da barnet trangt ned nagot. Barnets hjartljud bedémdes vara
normala.

Klockan 11.20 hade varkarna avtagit ytterligare, varfor barnmorskan
kontaktade T.W. som beslutade att anvénda sugklocka. Nio dragningar
utfordes (varav atta av T.W.), varefter T.W. 6vergick till att forsoka forlosa
barnet med tang. Han gjorde tva forsok, varvid barnets huvud foddes fram.
Man misstankte att barnet fastnat pa olika satt, varvid olika atgarder vidtogs
for att forsoka lossa barnet (olika former av tryck, kramplésande medicin till
modern, Klipp i livmoderhalsen). Barnet foddes fram livlost kl. 13.13. Modern

fick svara skador efter forlossningen, bland annat olika former av rupturer.

178 Eksjo tingsratt, mal B 417-12.
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Tingsratten provade atalet for vallande till annans dod bade som en handling
(bruk av sugklocka i strid med anvisningar) och som en underlatenhet (att
valja kejsarsnitt som forlossningsmetod). Rétten hade da i ett forsta skede att
beddma om l&karens garning varit i strid med vetenskap och beprévad
erfarenhet. Tingsratten fann att sa var fallet, bland annat eftersom lakaren
kraftigt 6verskridit gransen for antalet dragningar med sugklocka som enligt
riktlinjer kan goras innan kejsarsnitt ska 6vervagas. Man ansag aven att det
varit i strid med vetenskap och beprévad erfarenhet att inte Gverga till
kejsarsnitt som forlossningsmetod.

Dérefter hade man att avgora om ldkarens agerande uppnadde nivan for
straffbar oaktsamhet, vilket kraver mer an ett litet avsteg fran det normalt
aktsamma. Domstolen ansag inledningsvis att ldkarens agerande inneburit ett
otillatet risktagande. Domstolen betonade att kraven pa aktsamhet inom en
riskfylld verksamhet &r hogre &n i andra situationer. Patienten var visserligen
felaktigt riskskattad och lakaren var denna dag utsatt for hdg arbetsbelastning.
Det begransade dock inte lékarens ansvar for att han hade korrekt
information. Sammantaget beddmde domstolen lékarens agerande som sa
klandervart att rekvisiten for straffbar oaktsamhet maste anses uppfyllda.

For straffansvar kravdes dock ocksa att lakarens oaktsamma handling
eller underlatenhet orsakat barnets dod. Tingsratten foretog en hypotetisk
provning for att avgora om lakarens underlatenhet att valja kejsarsnitt med
tillrackligt hog sékerhet, pa gransen mot visshet, orsakat barnets dod.
Tingsratten fann att utredningen aldrig lyckats sla fast vilka skador som
uppstatt i vilket skede av forlossningen, och vilka av skadorna som lett till
barnets dod. Darfor gick det inte att med tillrackligt hog sakerhet sla fast att
barnet hade Gverlevt om det hade forlosts med kejsarsnitt. Utifran samma
resonemang ansag tingsratten att det inte heller gick att sla fast att det var just
anvandningen av sugklockan som orsakat barnets dod. Lakaren kunde darfor

inte domas for vallande till annans dod.
Vad géller orsakandet av moderns skador provades det som en underlatenhet

(att valja kejsarsnitt som forlossningsmetod). Tingsratten kunde konstatera att
ldkaren handlat med straffbar oaktsamhet samt att skadorna hade kunnat
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undvikas om barnet istallet hade framfotts med kejsarsnitt. Lakaren hade dock
framhallit att han agerat i en nodsituation dar han gjort vad som var
nodvandigt for att radda barnets liv. Aklagaren hade inte lyckats motbevisa
att det forelegat en nddsituation. Darfor kunde lakaren inte heller démas for

vallande till kroppsskada hos annan.
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5 Analys

| detta avsnitt kommer jag att analysera géllande rétt och praxis vad galler
misstag inom halso- och sjukvarden som lett till, eller riskerat att leda till,
allvarliga vardskador. Jag kommer dven att diskutera forhallandet mellan de
tva rattsomraden, halso- och sjukvardsratt respektive straffratt, som star i
fokus for min undersokning. Flera av de fragor som uppstélls i uppsatsens
inledning har genom beskrivningen av gallande ratt redan fatt ett konkret svar,
sa som vad som utgor en allvarlig vardskada (se avsnitt 2.3) och vad som
galler enligt hélso- och sjukvardslagstiftningen nér vardpersonal av misstag
orsakat, eller riskerat att orsaka, patienter allvarliga vardskador (se avsnitt 2.4
och efterfoljande). Detta galler aven fragan om hur misstag inom halso- och
sjukvarden har bedomts i praxis (se avsnitt 4). Svaren pa dessa fragor kommer

dock, liksom svaren pa 6vriga fragestallningar, att sasmmanvégas i min analys.

5.1 Systemperspektiv kontra individfokus

Genom ikrafttradandet av patientsikerhetslagen 2011 starktes det fokus pa
system framfor individer, som redan tidigare var gallande i tillsynen Gver
halso- och sjukvarden. Detta bland annat genom att man avskaffade
mojligheten for patienter att anméla enskild halso- och sjukvardspersonal till
HSAN. Patienters mojlighet att fa sina klagomal provade av en oberoende
instans har darefter minskat ytterligare genom lagéndringar som tradde i kraft
2018. Vid allvarliga vardskador, eller risk for sadana, kvarstar dock en
skyldighet for vardgivare att géra en anmaélan till IVO enligt Lex Maria.
Patienter kan dven i sadana fall vanda sig till IVO efter det att vardgivaren
fatt mojlighet att bemota deras klagomal. Den granskning som sker hos IVO
ar dock huvudsakligen inriktad pa att granska att vardgivaren har vidtagit de
atgarder som kravs for hdg patientsakerhet, och saledes att denna tar sitt

ansvar for att bedriva ett systematiskt patientsakerhetsarbete.
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Som beskrivits i metodavsnittet har jag anlagt ett rattssociologiskt
perspektiv pa ett par av uppsatsens delfragor, da jag vid dessa &ven intresserar
mig for konsekvenserna av gallande ratt i samhéllet. En analys av halso- och
sjukvardsrattens utveckling mot ett allt starkare systemperspektiv vid
granskningar av handelser inom varden, och vad det innebér for forhallandet
till straffratten, far darfor snarast en rattspolitisk karaktar.

Halso- och sjukvardens utveckling mot ett allt starkare systemperspektiv,
istallet for att fokusera pa misstag och brister hos enskild personal, har
motiverats av att detta anses ©ka Oppenheten kring misstag och
sikerhetsbrister. Okad Oppenhet beddms i sin tur mojliggora Okad
patientsdkerhet. Utvecklingen ar dock inte utan risker och baksidor. I
samband med inforandet av patientsdkerhetslagen framholl flera
remissinstanser att det fanns en risk att patienter i hogre grad skulle vanda sig
till polis eller klagare i det fall mojligheten att anmala halso- och
sjukvardspersonal till HSAN férsvann. Aven regeringen anvinde ordet “risk”
i en diskussion om detta, vilket far sdgas vara anmarkningsvart. Det star
visserligen Klart att ett individfokus inom halso- och sjukvarden anses som
destruktivt for utvecklingen av hdg patientsékerhet, och att straffratten
praglas av ett synnerligen starkt fokus pa individer och deras agerande. Det
ar dock inte troligt att den “risk” regeringen syftar pa ar att hélso- och
sjukvardspersonal som anmals till polis och aklagare kan tankas blir atalade
och domda pa rattsligt felaktiga grunder. Istallet tycks man snarast finna det
olyckligt, ur ett patientsakerhetsperspektiv, att det alls ska ske straffrattsliga
prévningar av garningar som begatts inom ramen for hélso- och sjukvarden.
En sadan syn ar mycket problematisk, bland annat utifran kraven pa allas
likhet infor lagen och att det i gallande ratt saknas stod for straffrattslig
ansvarsfrihet for halso- och sjukvardspersonal.

Att fokusera pa system istallet for pa individer kan visserligen
motiveras utifran att Oppenhet okar mojligheterna att korrigera brister,
atminstone i den man de ar hanforliga till brister i det omgivande systemet.
Samtidigt finns med en sadan inriktning en 6kad sannolikhet att riskindivider,
det vill sdga personer som loper hogre risk an andra individer att upprepade
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ganger begd misstag, inte identifieras av vardgivaren eller av
tillsynsmyndigheten. Raéttsfallet med SOS-sjukskéterskan illustrerar att
misstag inom hélso- och sjukvarden inte alltid sker pa grund av brister i det
omgivande systemet. | fallet fanns klara riktlinjer for hur SOS-samtal skulle
beddmas och hanteras, som dock inte foljdes av sjukskoterskan vars agerande
domstolen ansdg var “forvanande och mycket anmarkningsvart”. Det
illustrerar ocksa varfor man, lika lite som i samhéllet i dvrigt, kan utga fran
att halso- och sjukvardspersonal ar aktsamma, vélvilligt installda och vid
varje tillfalle av skada &ar offer for ett illa fungerande system. Inte ens ett
mycket vélfungerande system for patientsakerhet kan forhindra att misstag
sker nar utforaren ar personligt olamplig. Sadana personligt olampliga
individer riskerar att inte identifieras nar vardgivare och VO istallet ar
inriktade pa att finna brister i systemet.

Det &r ocksa vart att fundera pa om den till synes utbredda synen pa
straffratten som nagot skadligt for patientsakerheten paverkar bedomningarna
enligt PSL 7 kap., 298, 2 st., om skyldigheten att i vissa fall anméla enskild
hélso- och sjukvardspersonal till atal. Huruvida personal inom héalso- och
sjukvarden skaligen kan misstankas ha begatt brott for vilket fangelse &r
foreskrivet ar en svar bedémning att gora i samband med misstag i varden, i
synnerhet for den som inte &r arbetar specifikt med straffratt. Aven i de fall
rekvisiten torde vara uppfyllda, kan man frdga sig om oviljan att stalla
enskilda till svars paverkar benagenheten hos IVO och hos HSAN att fullfélja
den lagstadgade skyldigheten att anméla personer till atal.

5.2 Handling och underlatenhet i en héalso-

och sjukvardskontext

Det foreligger inget tvivel om att en lékares eller en sjukskoterskas
underlatenhet att vidta medicinskt korrekta atgarder kan fororsaka patienter
allvarliga vardskador. Om en vardskada orsakats genom handling eller
underlatenhet saknar dock betydelse ur ett halso- och sjukvardsrattsligt

perspektiv, da rattsomradet inte ar av lika ingripande och repressiv karaktar
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som straffréatten och rattssakerhetskravet for den enskilde darfor inte heller ar
lika hogt uppstallt. I fokus inom hélso- och sjukvardsratten star kraven om att
bedriva ett systematiskt patientsakerhetsakerhetsarbete och darmed férhindra

att misstag upprepas.

Vid en straffrattslig bedomning av ett misstag inom halso- och sjukvarden har
karaktaren pa misstaget daremot stor betydelse. Da det i svensk ratt inte
existerar nagon generell skyldighet for enskilda att ingripa for att forhindra
skador och olyckor, kan endast personer som innehaft garantstéallning stéllas
till svars for orsakande genom underlatenhet. Bland de rattsfall som
undersokts inom ramen for denna uppsats forekommer tre fall som bedémts
som garningar av underlatenhet: fallet med SOS-sjukskoterskan, fallet med
psykiatern och fallet med forlossningslékaren (som dock ocksa prévades som
en garning genom handling). | fallet med SOS-sjukskoterskan slog hovrétten
fast att garantstallning forelag pa grund av sjukskéterskans anstéllning vid
SOS Alarm. | fallet med psykiatern konstaterades det att lakaren genom sin
yrkesroll och genom sin  skyldighet att fatta beslut om
tvangsomhandertaganden, innehade en stallning som garant i férhallande till
den avlidne. | den sista domen, och i &vriga instanser, fordes inget
resonemang om garantstallningen. | samtliga fall rérde det sig om lékare och
sjukskoterskor som haft ett tydligt medicinskt ansvar for de patienter som
sedan kommit till skada. Garantstallningen maste saledes ha ansetts som sa
sjalvklar att nagon djupare diskussion, eller en diskussion Gverhuvudtaget,
inte ansags nodvandig att fora. Det ar dock mojligt att forestalla sig situationer
dar en garantstéllning inte ar sjalvklar. Det ar till exempel oklart vilken
skyldighet medicinsk personal har att ingripa till skydd for andra patienter an

de egna, eller under sin fritid.

En del skeenden kan innehalla moment av saval handling som underlatenhet.
Det kan till exempel rora sig om situationer da en lakemedelsforvaxling
orsakat den slutliga skadan eller déden, men det oaktsamma momentet bestod
i en underlatenhet att vidta kontrollatgarder. | doktrinen tycks konsensus rada

om att garningen i sadana situationer bor prévas som en handling, pa grund
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av att handlingsbrott anses priméara inom straffratten. Sa har ocksa skett i t.ex.
Kalmarmalet. Det hindrar dock inte att garningar i nara anslutning till
varandra kan prévas som olika handelseforlopp. | ett av de fall som beskrivits
under “Praxis” har ett och samma skeende provats bade som en girning
genom handling och som en géarning genom underlatenhet. Det ror sig om
fallet med forlossningslakaren, dar skeendet provades bade utifran en
underlatenhet att anvanda kejsarsnitt som forlossningsmetod och utifran en
felaktig anvandning av sugklocka, det vill sdga en handling. Da skeendet
svarligen kan separeras i tva olika handelseforlopp, forefaller det rimligast att
det enbart borde ha prévats som garning genom handling.

5.3 Orsakande i en halso- och
sjukvardskontext

Nar ett misstag intraffat i halso- och sjukvarden ar det mycket vanligt att det
ar flera faktorer som gemensamt bidragit till att en hdlso- och
sjukvardsanstalld i slutanden gjorde fel. Ett exempel bland rattsfallen i denna
uppsats ar fallet med premedicineringen, NJA 1987 s. 490. | fallet hade
inledningsvis de tva lakemedel som forvaxlades mycket likartade namn.
Lakaren hade dven gatt rond och gjort bedémningar pa vuxna patienter,
varefter han skulle ordinera lakemedel till ett litet barn och alltsd behovde
”stdlla om” mentalt till 1dkemedel och koncentrationer avsedda for barn. Ur
ett hélso- och sjukvardsrattsligt perspektiv ar det aterigen dessa
omstandigheter i det omgivande systemet som star i fokus vid en granskning
av vad som orsakat en viss vardskada. Rattsreglerna anvands som styrmedel
for att astadkomma Oppenhet kring brister och darmed ocksa hog
patientsakerhet, men eventuellt ocksd pa bekostnad av mojligheten att
upptacka oldampliga individer.

Nar man bedomer orsakande ur ett straffrattsligt perspektiv ar det istéllet sa
att endast den garning som &r kausal i forhallande till foljden kan foranleda
straffrattsligt ansvar. Doktrinen ger olika forslag pa hur en sadan begransning

av relevanta garningar ska goras. Medan Strahl foresprakar ett hypotetiskt
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prov for att beddma dven en aktiv handlings relevans foljden, menar Jareborg
att en sadan begransning astadkoms av sig sjalv vid prévningen av andra
brottsforutsattningar, sa som garningsculpa och personlig culpa. Vid denna
prévning kan omgivande faktorer som lett fram till att ett misstag begicks ha
betydelse for bedémningen. | det fall en garning begatts genom underlatenhet
tycks daremot konsensus foreligga inom straffrattsdoktrinen om att en
hypotetisk prévning bor goras for att avgora underlatenhetens relevans for
utgangen. En sadan praxis har ocksa faststallts genom prejudikat fran Hogsta
domstolen.

Awven har bor fallet med forlossningslakaren sérskilt namnas. Garningen
prévades saval som en garning genom underlatenhet, som en géarning genom
handling. Nar det gallde underlatenheten att vélja kejsarsnitt som
forlossningsmetod, beskrev domstolen att ett hypotetiskt prov inte med
tillrackligt stor sakerhet kunde visa att barnet hade Gverlevt om lakaren istéllet
hade forlost med kejsarsnitt. Detta da det ansags oklart i vilket skede av
forloppet barnets skador uppstatt. For att kunna faststilla ett relevant
orsakande genom underlatenhet, kravdes det att det med hég sannolikhet (mot
gransen till visshet) kunde slas fast att barnet hade Gverlevt om kejsarsnitt
hade vidtagits i enlighet med riktlinjerna. Det rorde sig alltsa om en
bevisfraga, dar jag utifran domen tycker att domstolens slutsats verkar kunna
ifrdgasattas. Detta eftersom barnet bland annat borde ha forlosts med
kejsarsnitt redan efter 2—3 klockdragningar (istéllet for nio) eller inom
maximalt 15-25 minuter (istallet for en timme). Det forefaller osannolikt att
barnet skulle ha avlidit om riktlinjerna féljts. Vidare finns saval en
registrering av fosterljud, liksom vittnesmal fran barnmorskor, om att barnet
levde fortfarande 20 minuter efter att den utdragna klockdragningen avslutats.

I det fall att handelsen istallet provas som en aktiv handling, foresprakar
Strahl ett hypotetiskt prov for att beddma om utgangen hade blivit densamma
om lakarens agerande hade extraherats. Ett sadant prov &r svart att tillampa
pa den aktuella situationen, eftersom mammans och barnets svara
forlossningssituation krévde ett medicinskt ingripande. Hade lakarens
agerande extraherats hade kvinnan och barnet avlidit &nda i sviterna av

forlossningen, varfor det hypotetiska provet i en sadan situation inte kan
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faststélla ett relevant orsakande. Vidare innebar lakarens stallning som garant
en skyldighet for honom att ingripa. Strahl menar dock att provet i ett
handlingssammanhang inte behdver visa att mamman och barnet hade
Overlevt, utan det racker att lakarens handlande obetydligt foérandrat
utgangen. Jag menar vidare, nar det kommer till relevansbedémningen, att det
framstar som osannolikt att ett aktsamt agerande hade lett till precis samma
effekt — ett sadant hade som allra minst férandrat utgangen till det béttre i
vissa avseenden.

En annan majlighet hade varit att inte vidta nagot hypotetiskt prov, utan
att istallet prova om det som gjorde garningen oaktsam realiserats pa ett satt
som garningspersonen utifran sin position borde ha tagit i beaktande, sa som
foresprakats av Asp m.fl. Situationer med konkurrerande skadeorsaker menar
samma forfattare maste losas med stéd av den tillgangliga kunskapen och
med reglerna om bevisborda och beviskrav. Det forefaller vara detta senare
som domstolen i verkligheten forlitat sig pa nar de menade att det inte gick
att faststalla ett rattsligt relevant orsakssamband mellan l&dkarens oaktsamma
bruk av sugklocka och barnets dod. Beviskravet torde dock som tidigare
namnt vara lagre an vid underlatelse, och det borde kunna récka att lakarens
handlande haft betydelse for féljden, varfor ett utforligare resonemang hade
varit onskvart kring varfér man inte fann orsakssambandet uppfyllt. Det
forefaller namligen vara utrett att barnets dod orsakades av nagot av alla de
moment av dragning i barnets huvud som foretogs, &ven om det inte kunde
klarlaggas exakt vilket. Forutsatt att doden inte orsakades av ett av de 2—3
drag med sugklocka som kan tdnkas ligga inom ramen for vad som utgor
vetenskap och beprdvad erfarenhet, vilken knappast borde vara fallet, anser
jag att ett orsakssamband mellan lakarens handlande och barnets déd borde
ha kunnat faststéllas. Inte minst eftersom den foljd att barnet skadades och
dog var en sadan mojlig foljd som lakaren borde ha insett och beaktat, som
alltsa gjorde valet att fortsatta med sugklocka oaktsamt.

Fallet med forlossningslédkaren kan mojligen séttas i relation till fallet
med skotaren, vars gdrning aven den provades som en handling. | saval
tingsratt som hovratt fann man att rattsligt relevant kausalitet forelag mellan

skotarens handling och féljden (att patienten dog). Detta trots att skotarens
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handling enbart var en av flera orsaker som gemensamt ledde fram till
patientens dod, och att han inte ens var med i den stund da patienten faktiskt
avled. Man ansdg saledes att det rackte att skotarens handling varit en
bidragande och nddvandig betingelse for foljden. | bada de aktuella réttsfallen
kravde situationen ett ingripande fran halso- och sjukvardspersonalen. En
skillnad, som dock skulle kunna ha straffrattslig betydelse, &r att den
personkrets som riskerade att skadas vid en underlatenhet att ingripa skiljde
sig at i de tva fallen. I fallet med skotaren var det framfor allt personer i
omgivningen som lopte risk att utsattas for vald, medan det i fallet med
forlossningslédkaren var den fodande kvinnan och det oftédda barnet som
riskerade att skadas — samma personer som sedan skadades och dog fastén
lakaren ingrep. | fallet med skotaren skulle man saledes vid ett hypotetiskt
prov kunna séga att patienten hade 6verlevt om ingen hade ingripit (&ven om
nagon annan hade riskerat att komma till skada). Man kan dock ifragasatta
rimligheten i att lata detta resultera i olika utfall i forhallande till
bedémningen av orsakande. | Gvrigt foreldg det i bada fallen komplexa

skeenden med multipla skador eller medicinska problem hos patienterna.

5.3.1 Konkurrerande skadeorsaker

| diskussionen om orsakande, bor problemet med konkurrerande
skadeorsaker (med en garningsperson) diskuteras ytterligare. Det kan
konstateras att ett hypotetiskt prov &r ett lattanvént verktyg som leder till ett
rimligt domslut i de flesta fall, men att det fungerar mindre val i situationer
med konkurrerande skadeorsaker. Som exempel kan fallet med SOS-
sjukskoterskan lyftas, aven om fallet rérde en géarning genom underlatenhet
och att tillampningen av ett hypotetiskt prov darfor lag helt i linje med tidigare
prejudikat. Det hypotetiska provet ledde likval till det domslut att SOS-
sjukskaterskan friades i saval tingsratt som hovrétt, trots att denne varit
straffbart oaktsam i sin yrkesutdvning nar han inte skickat en ambulans till en
uppenbart dodssjuk person. Man kan séga att problem uppstar i situationer
dar halso- och sjukvardspersonal uppvisat betydande oaktsamhet i

forhallande till patienter i svara medicinska situationer, eftersom det i sadana
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situationer kan vara svarare att faststalla att det ar just den i och for sig
oaktsamma och mycket klandervarda handlingen eller underlatenheten som
orsakat en viss foljd.

Inom bland annat skadestandsratten har man sokt finna en l6sning pa
problemet med hjélp av det sa kallade NESS-testet. Genom testet astadkoms
rattsliga I6sningar pa situationer med konkurrerande skadeorsaker som
stammer battre med det allmanna rattsmedvetandet. Hade testet tillampats pa
situationen med SOS-sjukskoterskan (vilket dock skulle ha stridit mot
géllande ratt) skulle det inte ha varit relevant att patienten kanske hade avlidit
aven om han fatt en ambulans skickad till sig. Att inte skicka en ambulans till
en dodssjuk person ar en nddvandig faktor som i gemenskap med andra leder
fram till en viss foljd (att patienten dor). Gérningen &r darmed kausalt

relevant.

Problemet med NESS-testet &r att kraven pa ett relevant orsakssamband sanks
i forhallande till det hypotetiska provet, vilket skulle kunna ifragasattas
utifran straffrattens hoga krav pa legalitet och brottsbeskrivningsenlighet.
Detta galler sarskilt i forhallande till garningar genom underlatenhet, dar det
i grunden inte ar helt sjalvklart att den som underlater faktiskt orsakar doden
genom sin garning. Patienten i fallet med SOS-sjukskéterskan dog ju av
brusten mjalte. A andra sidan kan nuvarande praxis, dér olika fall avgors med
stdd av olika teorier eller utifrén “den tillgingliga kunskapen och pa reglerna
om bevisborda och beviskrav”, ifragasittas utifrdn de krav pa forutsdgbarhet

som torde vara efterstravansvart inom straffratten.

5.4 Culpaien halso- och
sjukvardskontext

Som framhallits i tidigare avsnitt, kan straffrattsteoretiker placera
oaktsamhetsbegreppet saval inom brottsbegreppets subjektiva som dess
objektiva del. Pa senare tid har trenden gatt alltmer mot en tudelning av

begreppet, dar exempelvis Jareborg diskuterar oaktsamhet dels i form av
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garningsculpa (traditionellt, culpa inom brottsbegreppets objektiva del), dels
I form av personlig culpa (culpa inom brottsbegreppets subjektiva del). | de
mal som granskats inom ramen for uppsatsen har dessa begrepp inte anvants.
Istallet fragar sig domstolarna pa olika satt om den sjukvardsanstéllde har
varit objektivt och subjektivt oaktsam, och om oaktsamheten i sadana fall nar
upp till straffbar niva.

Hogsta domstolen tog i malet NJA 2006 s. 228, Kalmarmalet, stallning till
hur den straffrattsliga oaktsamhetsbedémningen ska forhalla sig till misstag
som sker i riskfyllda verksamheter. Ska man ta hansyn till att manniskor som
arbetar i hogriskverksamheter och manga ganger dagligen genomfor
riskfyllda medicinska atgarder eller fattar svara medicinska beslut, 16per hog
risk att nagon gang under sin yrkesverksamhet gora fel? Att det kan vara en
ren slump om misstaget resulterar i allvarliga skador eller dod, eller om
konsekvenserna av det snabbt gar att hava? Att halso- och
sjukvardspersonalen pa grund av sin stallning som garant inte heller kan
underlata att vidta de riskfyllda medicinska atgarderna? Hogsta domstolen
slog i domskalen fast att man vid en prévning om straffbar oaktsamhet
foreligger maste beakta att kravet pa aktsamhet generellt sett ar hogre i
riskfylld verksamhet &n i andra situationer. Man kan forvanta sig att en
sjukskoterska som vet att hon ska ge ett mycket potent lakemedel till ett litet
barn, sarskilt tar hansyn till riskerna och vidtar kontrollatgarder. Hogsta
domstolen ansag att sjukskéterskans handlande i malet skulle bedémas som
straffbar oaktsamhet, detta ocksa med hansyn till patienternas trygghet och

fortroendet for sjukvarden.

5.4.1 Rattssociologisk reflektion kring effekten
av gallande ratt

Hogsta domstolens resonemang i NJA 2006 s. 228, men forsatter samtidigt
hélso- och sjukvardspersonal i en rattsligt utsatt situation. Man ska forstas
kunna forvanta sig storre aktsamhet av hélso-och sjukvardspersonal som

fattar beslut eller vidtar atgarder som potentiellt kan leda till stora skador eller
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dod vid ett eventuellt fel. Men det innebér ocksa att standarden for “normal
aktsamhet” i detta sammanhang blir satt mycket hogt och att utrymmet for
icke straffbara avvikelser fran denna standard blir litet. Har uppstar problem
i en halso- och sjukvardskontext, da i och for sig rimliga resonemang leder
till krav pa manniskor som skulle kunna betraktas som orimliga — att de i alla
situationer maste agera ratt i en verksamhet dar risken att bega fel (som far
allvarliga konsekvenser) i grunden ar férhéjd. Domstolen beaktar inte att fel
och misstag sker i varden tusentals ganger varje ar, och att det ar tamligen
slumpmassigt vilka handelser som far sa allvarliga konsekvenser att
rekvisiten for brottsbeskrivningsenlighet ar uppfyllda, samtidigt som orsaken

tillrackligt tydligt kan kopplas till en enskild person.

Ytterligare omstandigheter kan tankas bidra till en kansla av rattslig utsatthet
hos halso- och sjukvardspersonal. Hélso- och sjukvardslagstiftningen staller
exempelvis langtgaende krav pa vardgivaren om att bedriva ett systematiskt
patientsakerhetsarbete. Att en vardgivare brister i detta ansvar har dock inte
ansetts kunna motivera en atalsanmalan, utan vardgivaren kan istéallet bli
foremal for aktioner inom ramen for IVO:s tillsyn. Darmed framstar det som
att halso- och sjukvardspersonalen hamnar i en utsatt position, da de genom
sin garantstallning &ar skyldiga att tillhandahalla vard vare sig
patientsakerhetsarbetet pa den enskilda vardenheten &r valskott eller inte.
Som till exempel lakare och sjukskaterskor har de en skyldighet att ge vard
utifran de forutséttningar som finns pa arbetsplatsen, dven om den tekniska
utrustningen uppvisar sékerhetsbrister eller om ldkemedel &r olampligt
placerade. De ar skyldiga att patala brister i patientsdkerheten, men om
vardgivaren inte tar sitt patientsdkerhetsansvar ar det halso- och
sjukvardpersonalen som primart riskerar ett straffrattsligt ansvar for skador
som intraffar. Halso- och sjukvardspersonal bar namligen enligt lag sjélv
ansvaret for hur han eller hon fullgor sina arbetsuppgifter. Detta kan ségas ha
aktualiserats i det sa kallade Dialysmalet, dar den apparatur som anvandes i
samband med dialysen hade kanda sékerhetsbrister.

Ytterligare en omstandighet som bidrar till réttslig utsatthet for hélso-

och sjukvardspersonalen dr oklarheten kring vad som utgdr “vetenskap och
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beprovad erfarenhet”. Det kan konstateras att ett handlande i linje med
vetenskap och beprdvad erfarenhet inte kan vara oaktsamt. Oklarheten kring
begreppet kan dock leda till att vardpersonal svévar i villfarelse om att de

agerat i enlighet med vetenskap och beprévad erfarenhet, nar sa i sjalva verket
inte varit fallet.
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6 Slutsats

Halso- och sjukvardsratten och straffratten ar tva olika grenar inom den
offentliga ratten, men praglas av olika karaktar och kan &ven sagas tjana olika
intressen. Straffréattens repressiva och ingripande karaktér stéller exempelvis
sarskilda och hoga krav pa rattssakerhet for den enskilde, och forutsatter
dessutom ett utpréaglat fokus pa just pa denne. Straffrattens individfokus kan
sdgas sta i skarp kontrast till halso- och sjukvardsrattens stravan efter att finna
brister i system snarare &n hos individer i syfte att gagna utvecklingen av hog
patientsakerhet. Rattsomradenas i grunden olika karaktar, och de medicinska
och juridiska disciplinernas olika uppdrag och skyddsintressen, gor att det
mahanda blir omojligt att krava att konsensus ska rada kring rattens
forhallningssatt till misstag i varden. Daremot &r det onskvart att halso- och
sjukvardsratten och straffratten ska kunna fungera parallellt och uppfylla sina
egna syften och mal, utan att inverka negativt pa varandras.

| analysen har jag, mot bakgrund av den sakinformation som
presenterats, kommit fram till att det finns indikationer om att straffratten ur
ett halso- och sjukvardsrattsperspektiv narmast betraktas som ett hot mot
utvecklingen av en saker vard. Det ses som en “risk” att patienter kan vanda
sig till polis eller aklagare med sina klagomal pa varden. Ett systemperspektiv
anses Onskvart, samtidigt som ett alltfor utpréaglat sadant kan fa patienter att i
hogre grad vanda sig till polis och aklagare, for att fa upprattelse genom
straffréattens utpraglade individfokus. Jag menar dessutom att ett alltfor starkt
fokus pa system riskerar att leda till att riskpersoner i verksamheten inte
identifieras och att de anmalningar till atal som HSAN och IVO é&r skyldiga
att gora darfor kringgas. Det leder till en hogre grad av slumpmaéssighet kring
vilka handelser som i slutanden blir foremal for straffrattslig provning.

Fullstandig ansvarsfrihet for halso- och sjukvardspersonal som begar
misstag inom ramen for sin yrkesutévning kan inte anses forsvarbart eller ens
onskvart. Istallet blir det av stor vikt att straffratten pa ett adekvat satt fangar
in de garningar som dr straffvéarda. | min analys av géllande ratt har jag funnit

att brottsbeskrivningarnas och straffrattens hogt stallda krav pa relevant
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orsakande ar problematiskt i en hélso- och sjukvardskontext, dar det inte
séllan ror sig om komplexa skeenden och konkurrerande skadeorsaker.
Misstag i varden sker dessutom ofta genom underlatenhet, dar det rader
konsensus om att ett hypotetiskt prov ska goras for att kunna faststalla ett
orsakssamband. Beviskraven dr hogt stallda, och eftersom patienterna fran
borjan befinner sig i tillstdnd av skada eller sjukdom kan det ofta inte
faststéllas vilken skada som &r orsakat av vad. Hypotetiska prov loser sadana
situationer pa ett otillfredsstallande satt, vilket leder till att garningar som i
sig ar mycket klandervarda inte kan straffas. Andra losningsalternativ (som
t.ex. NESS-testet) kan visserligen kritiseras utifran kraven pa legalitet och
brottsbeskrivningsenlighet, men skulle leda till en béttre éverensstammelse

mellan de straffrattsliga bedémningarna och det allménna rattsmedvetandet.

Vad galler oaktsamhetshedémningarna stéller praxis, genom prejudikat fran
Hogsta domstolen, generellt sett hoga krav pa aktsamhet i riskverksamheter
an inom andra verksamheter. Detta krav ar begripligt och rimligt, men
forsatter samtidigt halso- och sjukvardspersonal i en sérskild rattslig utsatthet,
bland annat da deras garantstéallning gor att de inte kan underlata att vidta
riskfyllda medicinska atgarder. Att arbeta i en riskfylld verksamhet, och
manga ganger varje dag vidta atgarder forknippade med risker, innebar aven
for en i grunden aktsam person en forhojd risk att ndgon gang brista och gora
fel. Man kan sdga att dagens praxis inte tar hansyn till vardverkligheten for
hélso- och sjukvardens personal, vilket riskerar att 6ka bilden av straffratten

som nagot oonskat och destruktivt for halso- och sjukvarden.
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