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Summary

In health and social care services situations may arise where the staff
considers deprivation of liberty to be a necessary measure to fulfil their
supervisory and care duties. This essay aims to examine how the line
between criminal and noncriminal deprivations of liberty is being drawn in
the context of health and social care. Whereas no specific regulations of
relevance for the issue exist, general criminal law rules and principles and
their interplay with the criminalization of unlawful deprivation of liberty are
crucial for the assessment. The study has been based on a method of legal
analysis where the Swedish Supreme Court case NJA 2018, p. 1051 has
been focused on and analysed in relation to previous decisions as well as

doctrine and legislative history.

The background to the case in 2018, as stated above, was that a nurse at a
nursing home had locked in an aggressive resident in a room. The Supreme
Court found that the act constituted an unlawful deprivation of liberty, since
it could not be justified by necessity, self-defence or the principle of social
adequacy. However, the investigation proved nothing other than that the
accused person, by the time of the act, thought that the action was permitted
within the framework of his professional role. He thus lacked such intent as
is required to regard a deprivation of liberty a crime and could subsequently

not be convicted.

A comparison with how the accused person’s intent has been assessed in
previous cases shows that the accused person’s professional role, and his or
her idea of which powers that come with it, was attached importance in
NJA 2018, p. 1051 in a way not done before. I believe that the Supreme
Court’s reasoning must be interpreted as introducing an exception, within
the assessment of intent, for certain groups of professionals. The meaning of

this is that professionals with supervisory duties, to a greater extent than



others, may be acquitted of charge for unlawful deprivation of liberty,

because of lacking intent attributable to their professional role.

The lack of specific legislation regarding deprivations of liberty within the
frames of health and social care makes the line between criminal and
noncriminal deprivations of liberty unclear. In the light of this unclearness,
the exception for certain groups of professionals may be considered
warranted. Nevertheless, the prevailing order — where for example unlawful
practices or inadequate education might result in the assessment that the

accused person had a lack of intent — does not appear as unproblematic.



Sammanfattning

Inom omsorgsverksamhet uppstar ibland situationer ddr personalen ser en
frihetsberdvande atgdrd som nddvéndig for att fullfdlja sin omsorgs- och
tillsynsplikt. Denna uppsats syftar till att utreda hur grinsen dras mellan
brottsliga och icke brottsliga frihetsberdvanden inom nyss ndmnda kontext.
I avsaknad av sérskild reglering med relevans for beddmningen ér allménna
straffréttsliga regler och principer och dess samspel med kriminaliseringen
av olaga frihetsberévande avgdrande. Studien har gjorts utifrdn en
rittsanalytisk metod dér prejudikatet NJA 2018 s. 1051 har sttt i centrum

och studerats i relation till tidigare praxis samt doktrin och forarbeten.

Bakgrunden till 2018 ars fall var att en sjukskdterska pa ett vard- och
omsorgsboende hade stingt in en aggressiv boende pa dennes rum. Hogsta
domstolen fann att agerandet konstituerade ett olaga frihetsberdvande
eftersom det inte var rattfardigat med stod av nodritten, nodvérnsrétten eller
social adekvans. Utredningen visade dock inte annat 4n att den tilltalade vid
garningstillfdllet trodde att atgdrden var tilliten inom ramen for hans
yrkesroll. Han saknade sdledes sddant uppsit som krivs for att ett olaga

frihetsberdvande ska vara brottsligt och kunde foljaktligen inte domas.

En jamforelse med é&ldre praxis visar att den tilltalades yrkesroll och
uppfattning om de befogenheter som foljer av denna tillméittes vikt vid
uppsatsbedomningen i NJA 2018 s. 1051 pa ett sétt som inte gjorts tidigare.
Jag menar att Hogsta domstolens domskal ska tolkas som att domstolen har
introducerat ett professionsundantag inom ramen for uppsdtsbedomningen.
Inneborden av detta dr att yrkesverksamma med ett tillsynsansvar i sin
tjdnst, 1 storre utstrdckning &n andra, kan gé fria frdn ansvar for olaga

frihetsberdvande med hinvisning till uppsétsbrist hanforlig till yrkesrollen.

Avsaknaden av sirskild lagreglering betrdffande frihetsberdvanden inom

omsorgsverksamhet gor grinsen mellan tillitna och otilldtna frihets-



berovanden oklar. Mot bakgrund av denna oklarhet kan professions-
undantaget betraktas som naturligt och motiverat. Samtidigt framstar
rddande ordning — dér brister i exempelvis rutiner eller utbildning kan
tankas utgora grund for beddmningen att den tilltalade saknade uppsat i det

enskilda fallet — inte som oproblematisk.



Forkortningar

BrB Brottsbalken (1962:700)

Dir. Kommittédirektiv
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

"Nu frias den sjukskoterska som tidigare domts for olaga frihetsberovande
efter att ha stingt in en kvinna pad ett dldreboende i sitt rum.” Sa inleds
ingressen till en artikel som Vardforbundet publicerade den 18 december
2018. Hogsta domstolen (HD) hade meddelat dom i ett mil om olaga

frihetsberdvande tidigare samma dag.’

Olaga frihetsberdvande dr kriminaliserat enligt 4 kap. 2 § brottsbalken
(BrB). Vidare ér den enskilde gentemot det allmdnna skyddad mot frihets-
berdvanden som saknar laga stod.” For den dagliga omsorgsverksamhet som
Socialtjansten bedriver saknas sdrskilda lagregler som tillater frihets-
berdvande ingripanden.® Detta hindrar inte att situationer ibland uppstér dir
den enskildes frihet kolliderar med personalens tillsynsansvar.” Kan det vara
tillatet att frihetsberdva en utdtagerande person for att exempelvis skydda

andra i dennes omgivning?

Fragan om ett frihetsberdvande inom omsorgsverksamhet ar tillatet eller
otillatet avgdrs utifran allménna straffrattsliga regler och principer om néd,
nddvirn och social adekvans.® Att en girning ér otillaten innebir emellertid
inte att den ockséd dr brottslig i bemirkelsen att straffréttsligt ansvar kan
aktualiseras. Fillande dom forutsitter att girningspersonen agerat med
erforderligt uppsat vid garningstillfillet.” For brottstypen olaga frihets-

berovande fordras hérvid att gédrningspersonen hade uppsét till bade de

' Mirsch, Helena: ’Sjukskoterska frias i Hogsta domstolen’, Virdfokus, 2018-12-18,
2 Hogsta domstolen, mal B 5050-17, dom 2006-05-18, refererad i NJA 2018 s. 1051.

’ 2 kap. 8 § RF.

“S0U 2006:110 5. 137 .

> Ibid. s. 489 f.

% Lagradets yttrande 2012-12-18 s. 4 f.

71 kap. 2 § BrB.



omsténdigheter som konstituerade den otillatna garningen och densammas

rittsliga kvalificering som olaga.”

Bedomningen av huruvida ett frihetsberdvande inom omsorgsverksamhet
utgér brott eller inte behover sdledes ske i1 flera steg. Avgdrande blir
samspelet mellan straffbudet 4 ena sidan och straffréttens allménna regler
och principer & andra sidan. Mot bakgrund av detta framstar grins-
dragningen mellan det brottsliga och icke brottsliga som négot oklar, vilket

ocksa avspeglas 1 2018 ars dom och dr bakgrunden till denna uppsats.

1.2 Syfte

Syftet med denna uppsats dr att analysera hur grinsen dras mellan
brottsliga’ och icke brottsliga frihetsberovanden utforda av personal inom
vird- och omsorgsverksamhet. Vidare syftar framstillningen till att utreda
huruvida HD:s dom NJA 2018 s. 1051 innebér kontinuitet eller fordndring

av rattslaget.

1.3 Fragestallning

For att uppfylla uppsatsens syfte ska foljande fragestéllning diskuteras och
utredas:

- Hur ser, inom kontexten offentlig vard- och omsorgsverksambhet,

samspelet ut mellan kriminaliseringen av olaga frihetsberdvande och

allménna straffrittsliga regler och principer'*?

®S0OU 1953:14 5. 155.

® Termerna brott och brottslig anvinds hir i betydelsen att en girning #r straffrittsligt
otillaten och att rekvisiten for personligt ansvar &r uppfyllda. Se ndrmre avsnitt 1.4 och 2.1
nedan samt Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 66—68.

' Med formuleringen allménna straffrittsliga regler och principer asyftar jag skrivna och
oskrivna ansvarsfrihetsgrunder samt uppsétsldran inklusive tdckningsprincipen, vilka alla ar
regler, principer eller ldror med inneborden att en konkret giarning inte anses utgora ett brott
for vilket straffrattsligt ansvar kan goras gillande.



1.4 Avgransningar och begreppsbildning

Denna uppsats syftar till att analysera gransdragningen mellan brottsliga och
icke brottsliga frihetsberdvanden i1 en vard- och omsorgskontext. Jag har
hérvid valt att fokusera pa den frivilliga vérden 1 form av Socialtjanstens
dagliga vard- och omsorgsverksamhet, vilken bedrivs i1 enlighet med social-
tjanstlagen (2001:453), SoL. Detta eftersom det inom den frivilliga varden,
till skillnad frdn vad som géller for tvdngsvarden, saknas sérskild reglering
avseende tvangsatgirder''. Hir ska ocksd understrykas att brottstypen olaga
frihetsberovande star 1 centrum for framstédllningen. Andra straffbud, vars
rekvisit ingripanden inom vard- och omsorgsverksamhet kan korrespondera

med, kommer saledes inte behandlas.

I det foljande kommer endast kortfattat redogdras for brottets uppbyggnad
till den del detta &r relevant for framstéllningen. Hérvid forutsatts att ldsaren
har forforstaelse for allmédnna straffréttsliga begrepp sasom gérningsculpa,
uppsat och putativsituationer. Jag vill hir podngtera att termerna brott och
brottslig anvdnds 1 bemérkelsen att rekvisiten for otilliten gérning samt
personligt ansvar dr uppfyllda. En distinktion gors siledes mellan en
brottsbeskrivningsenlig eller otilliten gidrning och en brottslig gérning.
Slutligen kan noteras att en brottslig gédrning inte alltid &ar straffbar. Att

behandla straffbarhetsbetingelser faller dock utanfor uppsatsens syfte. '

1.5 Metod och material

I egenskap av réttsvetenskapligt arbete tar denna framstéllning utgdngspunkt
1 de allmént accepterade rittskéllorna lagstiftning, rittspraxis, lagforarbeten

och doktrin."

Framstéllningens syfte dr emellertid vidare &n att pd

traditionellt sétt rekonstruera géillande rétt och uppsatsen priglas av analys,

" Begreppet tvdngsdtgdrd har inte getts ndgon autonom innebérd i lagstiftningen. Frihets-
berovanden faller emellertid inom begreppets innebdrd. Se exempelvis SOU 2006:110
s. 120-121.

2 Se Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 66—68 samt avsnitt 2.1 nedan.

B Kleineman (2018) s. 21.



tolkning och problematisering. Metoden som har anvénts for detta arbete

kan séledes betecknas som rittsanalytisk.'*

Inledningsvis har, i1 avsnitt 2, viktiga réittsliga utgdngspunkter askadliggjorts
och gillande rétt beskrivits 1 syfte att underldtta forstaelsen av de dérefter
foljande avsnitten. Hirvid har jag tagit utgdngspunkt i lagtext och for-
arbeten. Dessa rittskillor innehaller dock inte fullgoda beskrivningar av den
straffrittsliga systematiken och den oskrivna ritten varfor doktrin av fram-

stdende och erként kunniga jurister utgjort en viktig grund for arbetet.

I dérpé foljande avsnitt har rittspraxis pd omradet presenterats och lagts till
grund for analys, tolkning och problematisering av rddande ordning. Hérvid
har NJA 2018 s. 1051 fatt std i centrum fOr en analys av vilka slutsatser
HD:s prejudikat medger avseende grinsdragningen mellan brottsliga och
icke brottsliga frihetsberdvanden inom omsorgsverksamhet. Denna del av
uppsatsen kan nirmast beskrivas som en argumentation de lege lata.'” Praxis
pd omradet dr fatalig varfor samtliga avgoranden som hittats angdende
frihetsberdvanden inom offentlig verksamhet, savél prejudikat som hovritts-

praxis, har granskats i anslutning till behandlingen av 2018 ars fall.

1.6 Forskningslage

Betriffande straffrittens allménna del ar utbudet av doktrin stort.'® De
skiljaktigheter som aterfinns héri framstar dock som nirmast teoretiska. Vad
géller den vérdrittsliga kontexten har, utover utredningsarbete infor lag-
stiftningsfragor, framforallt Elisabeth Rynning behandlat bruket av tvéng
inom den frivilliga varden. Den specifika frdgan om nér frihetsberévanden,
med beaktande av savil virdkontexten som straffréttens allménna del, utgor
brott har emellertid inte utretts ndrmre. Vidare &r praxis fatalig och det finns
sedan tidigare inget skrivet utifrdn 2018 &rs fall, i vilket HD provade huru-

vida en sjukskdterska skulle domas for olaga frihetsberovande.

' Sandgren (2018) s. 50-52.
' Kleineman (2018) s. 36.
' Asp, Ulving och Jareborg (2013) kan nimnas som framstiende.



1.7 Disposition

Framstéllningen inleds i avsnitt 2 med att lyfta fram négra for uppsatsen
grundldggande straff- och vardrittsliga utgangspunkter. Denna del syftar till
att underlitta forstaelsen av de dérefter foljande avsnitten. I avsnitt 3 foljer
en genomgéng av NJA 2018 s. 1051, varefter HD:s domskaél analyseras mer
ingdende i1 avsnitt 4. Hir dras centrala slutsatser och avsnittet far ses som
uppsatsens tyngst védgande. Slutligen, i avsnitt 5, presenterar jag négra

avslutande reflektioner med utgéngspunkt i de féregdende avsnitten.
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2 Straff- och vardrattsliga

utgangspunkter

2.1 Nar har brottet olaga frihetsberovande

begatts?

Brottsbalkens definition av begreppet brott dr en uppsétlig, eller 1 vissa fall
oaktsam, girning for vilken straff dr foreskrivet.'” En bedomning utifrén
allménna straffrattsliga regler, ldror och principer ger dock att en uppsétlig
girning som korresponderar med rekvisiten i ett straffbud inte i alla fall &r

brottslig.'®

Denna framstéllning utgdr fran brottsbegreppets struktur enligt den modell
som presenteras av Asp, Ulving och Jareborg.'” Brottsbegreppet anvinds
for att systematiskt definiera under vilka fOrutsdttningar en gérning é&r
brottslig. Brottsforutsittningarna delas in i tvd huvudsakliga grupper:
rekvisit for otilldten gérning (A-niva) och rekvisit for personligt ansvar (B-
nivd). For att en otillaten gidrning ska anses forovad krivs dels (Al) att
garningen dr brottsbeskrivningsenlig, dels (A2) att rattfirdigande
omstandigheter saknas. Personligt ansvar som foljd av en otilldten gérning
forutsitter dels (B1) att det allmidnna skuldkravet ar uppfyllt, dels (B2)

franvaro av ursiktande omstiandigheter.*’

Mot bakgrund av uppsatsens syfte och frigestillning fokuserar foljande

redogorelse pa brottstypen olaga frihetsberévande.

71 kap. 1-2 §§ BrB.

'8 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 58—66.

" Hir kan noteras att det inte rdder total enlighet inom den straffrittsliga doktrinen vad
giéller terminologi och systematisering av brottsbegreppet. Skiljaktigheterna dr emellertid
knappast av praktisk relevans varfor det saknas skél att behandla ytterligare uppfattningar i
denna uppsats.

%% Asp, Ulviing och Jareborg (2013) s. 58—66.
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2.1.1 Tillaten eller otillaten garning?

En forovad girning kan vara straffréttsligt otillaten endast om den uppfyller
kravet pa brottsbeskrivningsenlighet (A1), det vill sdga uppfyller rekvisiten 1
ett straffbud. I doktrin talas vidare om allménna ldror och principer
hénforliga till brottsbeskrivningsenligheten. Bland annat méste s& kallad

girningsculpa foreligga.'

I 4 kap. 2 § BrB stadgas att den som for bort eller spdrrar in nagon eller pd
annat sdtt berovar honom eller henne friheten, doms for olaga
frihetsberovande. En gérning konstituerar ett frihetsberdvande om en person
hindras att forflytta sig fran en viss plats. Att ndgon spérras in i ett rum
utgdr typexempel pé ett frihetsberdvande.** Frihetsberovanden ar emellertid
inte otillatna i varje fall utan kan ske med laga stod i form av sdrskild
lagstiftning alternativt anses tilldtna genom tillimpning av skrivna eller
oskrivna rattfirdigande omsténdigheter. 1 dessa fall utgér girningen
naturligtvis inte ett olaga frihetsberdvande.”> Kriminaliseringens omfattning
kan alltsa inte utldsas direkt ur straffbudet utan dr beroende av annan réttslig

reglering samt allminna regler och principer.

Som framkommit dr avsaknaden av réttfirdigande omstindigheter (A2) en
forutsittning for att en brottsbeskrivningsenlig gérning ska vara otillaten.**
Réttfardigande omsténdigheter dr ansvarsfrihetsgrunder som tar utgangs-
punkt i situationen som sddan och bygger pd uppfattningen att brotts-
beskrivningsenliga garningar under vissa omstidndigheter bor godtas. Det ror
sig alltsa om intressekollisioner dir straffrétten far sta tillbaka for ett annat

skyddsvirt intresse.”” Podngteras ska att de rattfirdigande omstindigheterna

1 Se Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 60—62. For mer utforlig redogérelse hanvisas till
a.a. 8. 134-177. Observeras kan att terminologin skiljer sig at inom den straffrattsliga
doktrinen men att kravet pa relevant orsakande dr oomtvistat, jfr exempelvis Agren,
Leijonhufvud och Wennberg (2018) s. 62-67.

*2 Jareborg m.fl. (2015) s. 51 f.

2 Jareborg m.fl. (2015) s. 53; prop. 1962:10, del B, s. 100 och 102; NJA 2018 s. 1051
punkt 8-9.

** Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 63 f.

> Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 210; SOU 1988:7 5. 128—131.
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ar objektiva ansvarsfrihetsgrunder. Den tilltalades subjektiva uppfattning
vid gérningstillfillet saknar séledes betydelse for provningen av giarningens

tillatlighet.*®

Nedan behandlas ett urval av réttfirdigande omsténdigheter, vilka &r av

relevans for forstdelsen av foljande framstdllning och analys.

2.1.1.1 Ansvarsfrihet med hanvisning till nod eller

nodvarn

En brottsbeskrivningsenlig gérning som begétts i en ndd- eller nédvérns-
situation kan betraktas som tilliten pd grund av omsténdigheterna i det
enskilda fallet. Det ror sig hirvid om en intresseavvidgning dir nddrétten
alternativt nddvirnsritten rattfairdigar en gérning sétillvida den inte var

oférsvarlig respektive uppenbart oforsvarlig.”’

Enligt 24 kap. 4 § BrB foreligger en nddsituation da fara hotar liv och hélsa,
egendom eller ett annat viktigt av réttsordningen skyddat intresse.
Karaktéristiskt for en nddsituation &r att den &r tillfdllig och akut.
Rutinmissiga frihetsberdvanden bor saledes inte kunna réttfardigas med
hanvisning till n6d.”® Nodvirnssituationer kan ses som ett specialfall av nod
och avser enligt 24 kap. 1 § BrB bland annat paborjade eller 6verhdngande
brottsliga angrepp pa person eller egendom. Réttfirdigande med stod av
ndd- eller nodvéirnsbestimmelserna forutsétter att den foretagna girningen

ar — objektivt eller subjektivt — agnad att avhjilpa eller avvirja situationen.”

2.1.1.2 Ansvarsfrihet med hanvisning till social
adekvans
Socialadekvata garningar &r tillditna och ddrmed inte brottsliga. I doktrin

behandlas social adekvans regelmaissigt tillsammans med de lagstadgade

rittfardigande grunderna. En gérning kan emellertid bendmnas som

*SOU 1988:7s. 39 1.

724 kap. 1 och 4 §§ BrB; Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 210 och 220 f.
50U 2006:110 s. 487.

** Prop. 1993/94:130 s. 69 och 71.
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socialadekvat dven da straffriheten foljer av bristande gédrningsculpa eller ett

reduktionsslut.*’

Asp, Ulving och Jareborg betraktar social adekvans som en allmin oskriven
undantagsregel vilken ska fOrstds som en slutsats — inte ett argument for —
att brott inte foreligger. I denna mening utgdr social adekvans en sidkerhets-
ventil for att fria 1 fall dér det inte framstar som rimligt att ingripa straff-
rittsligt, trots att straffrihet for en brottsbeskrivningsenlig gérning inte kan
motiveras utifrin de mer vedertagna ansvarsfrihetsgrunderna.’’ Strahl
refererar till social adekvans som ”livets regel”. Han redogdr inte ndrmre for
ndgra kriterier for dess tillimpning utan menar att straffrihet ska gélla for
sadana alldagliga och oskyldiga handlingar som inte rimligen kan anses vara

brottsliga.’”

HD har uttalat sig kring social adekvans i ett antal fall. Hinvisningar har da
gjorts till social adekvans som en princip eller ldra vilken aktualiseras i
situationer da straffrittsligt ingripande framstar som oavsiktligt och
orimligt. Beddmningen av huruvida en girning dr socialadekvat bygger pa
allmidnna Overviganden om samhilleliga intressen.’® Tillimpningen bor

emellertid vara nagot dterhallsam i syfte att undvika godtycklighet.**
2.1.2 Personligt ansvar?

2.1.2.1 Kravet pa uppsat

Av 1 kap. 2 § BrB framgar att en otilldten garning utgdr brott endast om den
forovats med uppsat, eller i foreskrivna fall oaktsamhet. Detta motsvarar
”det allmdnna skuldkravet” (B1) i den terminologi som Asp, Ulvdng och

Jareborg begagnar sig av. I enlighet med avgrénsningarna for uppsatsen

% Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 254-256; Agren, Leijonhufvud och Wennberg
(2018) 5. 90; SOU 1988:7 s. 130 f. och 135.

! Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 254 f.

32 Strahl (1976) s. 407 f.

3 Se exempelvis NJA 2014 s. 808 och NJA 2018 s. 591.

*NJA 2018 s. 591 punkt 11-12.
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forutsitts hér att lisaren har forkunskap om uppsatsbegreppet.’® Virt att
podngtera dr likvil att uppsatsbedomningen tar sikte pd gérningspersonens
subjektiva vetskap och attityd men inte &r beroende av om denne motiverats

av en ond eller god avsikt.*

Grundlidggande for det allménna skuldkravet dr tdckningsprincipen. Denna
innebdr att de omstdandigheter som konstituerar en otillaten girning, det vill
sdga brottsbeskrivningsenlighet inklusive gérningsculpa (A1) och franvaron
av rittfardigande omstindigheter (A2), endast kan medfora personligt
ansvar om de omfattas av giarningspersonens uppsat. Forenklat kan ségas att
gérningspersonens uppfattning om vad som sker behover Overensstimma
med verkligheten.”’ Villfarelse om kriminaliseringen i sig 4r dédremot
utan betydelse for uppséatsbedomningen och behandlas som straffritts-

villfarelse.*®

Huruvida gérningspersonens uppsat behdver eller inte behover ticka den
rittsliga kvalificeringen av de faktiska omstdandigheterna for att en otillaten
géarning ska konstituera ett brott, varierar mellan olika brottstyper och beror
pa brottsrekvisitens utformning. En invindning om villfarelse kan dérfor
vara av relevans for uppsdtsbedomningen vad géller vissa brottstyper,
medan den i andra fall behandlas som straffrittsvillfarelse. Huvudregeln ar
dock att garningspersonens uppfattning om de faktiska omstindigheterna ér
tillrdcklig for att personligt ansvar ska intrdda. Det krdvs normalt inte att hen
ocksa fOrstar att dessa faktiska omstindigheter korresponderar med ett
straffbud pa s sitt att garningen kvalificerar sig dirunder.’” Brottstypen
olaga frihetsberovande @r ett exempel pa motsatsen; frihetsberdvande
konstituerar inte ett brott om gérningspersonen felaktigt tror att gérningen
rittsligt sett inte dr att kvalificera som olaga. Hir kan noteras att oaktsamma

frihetsberdvanden inte dr kriminaliserade. For det fall gédrningspersonen

?* Betriffande olika typer av uppsét och ned nedre grinsen mot oaktsamhet hanvisas till
Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 284-305.

% Prop. 1993/94:130 s. 21.

" Prop. 1993/94:130 s. 21; Asp, Ulviing och Jareborg (2013) s. 324 f.

%% Prop. 1993/94:130 s. 51-53. Se avsnitt 2.1.2.2.

%% Prop. 1993/94:130 s. 51-53; Agren, Leijonhufvud och Wennberg (2018) s. 105-112.
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exempelvis misstar sig om straffbudets innehéll kan straffrittsligt ansvar
saledes inte goras gillande.*” Uppsétsbrist foreligger inte di gérnings-
personen endast dr okunnig, utan forutsétter att hen felaktigt tror eller utgar

fran att frihetsberdvandet ér rittsenligt.*'

2.1.2.2 Ansvarsfrihet med hanvisning till straffratts-

villfarelse

Det fjirde rekvisitet i den hér beskrivna brottsbegreppskonstruktionen
behandlar ursdktande omsténdigheter (B2). I likhet med de réttfardigande
omstandigheterna utgoér dessa ansvarsfrihetsgrunder, vilket innebdr att dess
frdnvaro &r en forutsittning for att straffansvar ska aktualiseras. Foreligger
en ursdktande omstdndighet hélls gérningspersonen inte ansvarig for brott
trots att hen forovat en otillaiten gérning och det allmédnna skuldkravet &r

uppfyllt.*

Ett exempel péd en ursdktande omstidndighet ar straffrittsvillfarelse, 24 kap.
9 § BrB.* Som straffrittsvillfarelse hanteras en invindning om villfarelse
eller okunskap avseende straffrittens innehéll. Ansvarsfrihet foljer endast
om straffrattsvillfarelsen dr uppenbart ursiktlig. Bestimmelsen tillimpas
mycket restriktivt och det dr darfor ovanligt att en gérningsperson ursiktas

pé denna grund.**

2.2 Den vardrattsliga kontexten

2.2.1 Skyddet for den enskildes frihet

Som utgangspunkt ska vard och omsorg i Sverige bygga pé frivillighet och

respekt for den enskildes sjilvbestimmanderitt.”> Atgdrder av tvangs-

*'SOU 1953:14 5. 155; NJA 2018 5. 1051 punkt 26-29.

*1 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 343-346.

2 Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 63; Agren, Leijonhufvud och Wennberg (2018) s.
116.

* Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 369.

* Prop. 1993/94:130s. 73 f.

*1 kap. 1 § SoL.
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karaktdr, vilka den enskilde inte samtyckt till, 4r sdledes principiellt inte

tillitna med undantag for vad som far stod i tillimplig tvangslagstiftning.*°

I enlighet med vad som sagts ovan®’ om olaga frihetsberdvande ir ett
frihetsberdvande otillitet da laga stod och réttfirdigande grunder saknas.
Den enskilde atnjuter dessutom grundlagsskydd mot frihetsberévanden i
2 kap. 8 § regeringsformen (RF). Skyddet géller gentemot det allménna och
fir enbart begrdnsas genom lag for att tillgodose demokratiskt godtagbara
andamal.*® Inom ramen for socialtjinstens dagliga vard- och omsorgs-

verksamhet finns inget sddant sarskilt lagstod.*
2.2.2 Utrymmet for ansvarsfrihet

Oaktat grundlagsskyddet mot och kriminaliseringen av olaga frihets-
berdvanden finns behov av att i viss utstrickning kunna vidta tvangsatgarder
inom omsorgsverksamhet. Ingripanden motiveras vanligen av den enskildes
egna eller den ndrmsta omgivningens intresse av att inte komma till skada.”’
Att en girning vidtas i detta intresse dr emellertid inte liktydigt med att

densamma ir rittsenlig.”’

Som framgétt ovan® kan en girning forklaras ej utgdra brott genom
tolkning av brottsbeskrivningen och gérningsculpabeddmningen, genom
uppsatsbedomningen samt genom tillimpning av ansvarsfrihetsgrunder.
Framforallt n6d, men dven nddvdrn och social adekvans utgdr ansvars-
frihetsgrunder enligt vilka ett frihetsberdvande inom vard- och omsorgs-
verksamhet kan forklaras vara tillatet.”” I ett fall ddr exempelvis en persons
agerande innebdr risker for denne eller omgivningens sékerhet uppstir en

intressekonflikt mellan vdarnandet om de berdrdas sdkerhet 4 ena sidan och

1 kap. 3 § SoL; SOU 2006:110 s. 137 f. och 484 f.

7 Avsnitt 2.1.1.

2 kap. 20-21 §§ RF.

*'SOU 2006:110's. 137 f.

> Rynning (2002) s. 288; SOU 2006:110 s. 488—490; Socialstyrelsen (1999) s. 14.

> Rynning (1994) s. 437.

32 Avsnitt 2.1.

> Se Lagradets yttrande 2012-12-18 s. 4 f. Jfr &ven Rynning (2002) s. 288 f. och NJA 2018
s. 1051.

17



den enskildes frihet samt sjilvbestimmanderitt 4 den andra.’® Intresse-
konflikten speglas i provningen av huruvida ett frihetsberdvande anses vara
icke oforsvarligt i en nddsituation, icke uppenbart oforsvarligt i en ndd-

virnssituation, alternativt rattfirdigat med hianvisning till social adekvans.”

2.2.3 Kort om lagutredningsarbetet avseende

tvangsatgarder

Provningen av frihetsberdvandens réttsenlighet utifrdn allménna réttfardig-
ande grunder gor att grinsen mellan det tillaitna och otilldtna framstar som
nagot oklar.”® Rynning podngterar att ndd- och nodvirnsbestimmelserna
inte dr utformade med beaktande av de sérskilda forhéllanden som rader i

1.5% Tva

varden.”” Vidare har behovet av lagstiftning pétalats fran flera hal
lagforslag med fokus pa dldersdementa har presenterats som reaktion pa
forekomsten av otillatna tvangsatgirder.” Syftet har hérvid varit att genom
okad tydlighet minska forekomsten av tvangsatgérder, stirka den enskildes
rittssdkerhet och oka tryggheten for den personal som beslutar om omsorg-
ens praktiska genomforande.”” 1 samband med det senare lagforslaget
lamnade Rynning ett sdrskilt yttrande. Hon understrok diri behovet av lag-
reglering dels utifran oklarheten i géllande rtt, dels utifrén att den praktiska

verksamheten ibland tycks fordra ingripanden som, i franvaron av sérskild

reglering, forutsitter att personalen bryter mot grundlagen.®’

Inget av de lagforslag som presenterats har lett till lagstiftning.

> Rynning (2002) s. 268 och 288.

> Jfr 24 kap. 1 och 4 §§ BrB; prop. 1993/94:130 s. 29-32 och 34-36; Agren, Leijonhufvud
och Wennberg (2018) s. 86.

> Dir. 2005:11.

°7 Rynning (2002) s. 288 f.

¥ Socialstyrelsen (1999) s. 6; Rynning (2002) s. 296; Asp, Ulving och Jareborg (2013)
s. 258-262.

*3OU 1984:64 och SOU 2006:110.

30U 2006:110 . 85.

*! Ibid. s. 478.
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3 NJA 2018 s. 1051

3.1 Omstandigheterna i malet

Den 18 december 2018 meddelade HD dom i ett mél om olaga frihets-
berovande.®> Bakgrunden till fallet var att en beredskapssjukskéterska vid
ett kommunalt vard- och omsorgsboende hade stingt in en boende pa
dennes rum genom att placera en fatolj utanfor dorren. Sjukskoterskan hade
sedan suttit i fatdljen under en inte obetydlig tid®> medan den boende savil
fysiskt som verbalt gett uttryck for sin vilja att komma ut. Agerandet hade
foregétts av en situation dir den boende varit utatagerande och orolig.
Vidare hade personalen upplevt att tillstdndet forvérrades av att den boende

sag personalen pd boendet.

Savil tingsritten som hovrdtten domde sjukskoterskan for olaga frihets-

berdvande.

3.2 Hogsta domstolens inledande

bedomning

Efter en genomgéng av omsténdigheterna i fallet och brottsférutsittningarna
for olaga frihetsberovande slog HD, i likhet med underinstanserna, fast att
den begangna gérningen hade utgjort ett frihetsberévande i lagens mening.
Vad gillde frdgan om frihetsberdvandet varit laga eller olaga konstaterade
HD att det saknas sdrskilda lagregler angdende frihetsberdvanden péd vard-
och omsorgsboenden. Avgoérande var dirmed om girningen skulle anses
tilldten med stdd av allménna réttfairdigande grunder i form av néd, nddvérn
eller oskrivna regler om social adekvans. Domstolen poédngterade, liksom i

tidigare praxis och i dverensstimmelse med doktrin, att social adekvans ska

2NJA 2018 s. 1051. Redogérelsen i avsnitt 3 ir baserad pa detta NJA-referat saframt nagot
annat inte anges.
63 Cirka tva timmar enligt klagarens gérningsbeskrivning.

19



tillimpas forst om tillatlighet inte kan stddjas pd mer vedertagna

tolkningsprinciper eller undantagsregler.®*

Da HD anség att frihetsberdvandet i det aktuella fallet hade pagatt efter att
en eventuell nod- eller nddvirnssituation varit overspelad aterstod att prova
dels om frihetsberdvandet varit tillitet med hénvisning till oskrivna regler

om social adekvans, dels om den tilltalade haft erforderligt uppsat.

3.3 Var frihetsberovandet socialadekvat?

Som framgatt ovan avgors fragan om vilka garningar som ir socialadekvata
utifran allmédnna dverviganden om vad som dr tolerabelt eller onskvirt fran
samhillelig synpunkt. Det ror sig om en intressekollision som inte reglerats
i lag utan far avgoras i rittstillimpningen.®> Genom HD:s domskil i 2018
ars fall framhalls att det finns utrymme att betrakta exempelvis tvéng,
ofredanden och frihetsberévanden inom vérd- och omsorgsverksamhet som
socialadekvata och ddrmed tillditna gérningar. HD diskuterade vidare
forhallandet mellan grundlagsskyddet mot frihetsberdvanden och oskrivna
ansvarsfrihetsregler. Av regleringen i 2 kap. 8 och 20 §§ RF foljer som
bekant att den enskilde gentemot det allmidnna &r skyddad mot
frihetsberévanden som saknar lagstdd. Trots detta besvarade domstolen
fragan om social adekvans, i egenskap av oskriven lédra, kan réttfardiga ett
frihetsberdvande inom det allménnas verksamhet jakande. Motivet till detta
ar att en motsatt tolkning skulle begrinsa det allmdnnas mojligheter att
bedriva fullgod omsorgsverksamhet. I enlighet med Lagrddets stindpunkt 1
samma fridga nddde HD séledes slutsatsen att grundlagsregleringen inte
innebdr hinder for att vidta en frihetsinskrdnkande atgérd inom ramen for
allmén verksamhet, om atgédrden skulle vara tilldten for envar under jamfor-
bara forhillanden.® En girnings tillatlighet med hénvisning till social
adekvans som rittfardigande grund forutsatter emellertid i sddant fall att den

ar forenlig med proportionalitets- och behovsprinciperna.

%4 Se exempelvis NJA 2018 s. 591 samt Agren, Leijonhufvud och Wennberg (2018) s. 86.
%% Se avsnitt 2.1.1.2 och dir angivna referenser.
% Se Lagradets yttrande 2012-12-18 s. 5 f.
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I det mal som hér behandlas fann HD att frihetsberdvandet hade gatt utdver
vad som kunde anses tillatet med hdnvisning till social adekvans. Girningen

var saledes inte réttfardigad utan konstituerade ett olaga frihetsberdvande.

3.4 Hade den tilltalade erforderligt

uppsat?

En fOrutsittning for att en otilliten gdrning ska vara brottslig dr att
girningspersonen hade erforderligt uppsat vid girningstillfillet.®’ I enlighet
med tdckningsprincipen noterade domstolen att uppsatsbrist kan grunda sig i
villfarelse avseende sdvdl den brottsbeskrivningsenliga gérningen som
franvaron av rittfardigande omstindigheter. HD betonade vidare att den
tilltalade endast kan héllas straffréttsligt ansvarig for olaga frihetsberdvande
om dennes uppsat tickte bade de faktiska omsténdigheterna och det faktum

att frihetsberdvandet var olaga.

I det aktuella malet fann HD att beredskapssjukskdterskan haft uppsat till de
faktiska omstédndigheter som konstituerade frihetsberdvandet, men felaktigt
utgatt fran att detsamma varit tillatet. Till f6ljd av bristande uppsét avseende
frihetsberdvandets réttsliga kvalificering som olaga kunde personligt ansvar

saledes inte goras gillande. Utgéngen i mélet blev ddrmed friande.

%7 Se avsnitt 2.1.2.1 och dir angivna referenser.
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4 En forandrad praxis?

4.1 Forhallandet mellan NJA 2018 s. 1051

och tidigare avgoranden

HD:s dom i NJA 2018 s. 1051 blev friande till f6ljd av den tilltalades
bristande uppsét. Domstolen konkluderade att utredningen inte gav stod for
annat dn att den atalade sjukskoterskan vid tidpunkten for frihetsberdvandet
betraktade atgirden som nddvindig och utgick frn att denna ladg inom
ramen for hans befogenheter.®® Slutsatsen att erforderligt uppsat saknades
bygger alltsa pa ett resonemang kring den tilltalades roll som sjukskdterska

inom offentlig verksamhet:

”Huruvida den felaktiga tron att girningen é&r tilliten bygger pd en
uppfattning om innebdrden i skrivna regler eller om den bygger pa en
uppfattning om vad som med stéd av ldran om social adekvans ligger inom
det tillitnas ramar i en viss roll eller en viss verksamhet kan hirvid inte
tillméatas nagon betydelse. Ockséd den som felaktigt tror att girningen
ligger inom ramen for vad som pa nyss nimnda grund ér tillatet att géra
for exem-pelvis en sjukskoterska maste foljaktligen anses sakna uppsat.
En annan sak &r att pastdenden om felaktig tro i dessa avseenden ibland kan
vara motbevisade eller vara sddana att de kan ldamnas utan avseende. [mina

fetmarkeringar]”®

Jag anser att HD genom 2018 &rs dom Oppnat for ett nytt synsétt pd ansvar
for anstéllda vilka 1 sin yrkesroll har ndgon form av tillsyns- eller omsorgs-
plikt 1 forhallande till enskilda. I domskélen hidnvisas uttryckligen till den
tilltalades uppfattning om vad som ligger inom det tilldtnas ramar i en viss

roll eller en viss verksamhet”’”". Sittet att resonera skiljer sig hir at jamfort

% NJA 2018 s. 1051 punkt 36.
% Ibid. punkt 28.
7 Ibid. punkt 28.
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med tidigare domstolsavgéranden som berdr olaga frihetsberdvande 1

offentlig verksamhet.

I NJA 2009 s. 776 hade HD att avgora om en ldrare och en elevassistent
gjort sig skyldiga till olaga frihetsberévande.”' Bakgrunden var att en stokig
elev hade tvingats in pa en handikapptoalett, hallits fast liggandes pa golvet
och hindrats att ldmna toaletten under omkring 15 minuter. De tilltalade
invinde mot atalet och menade att gdrningarna vidtagits i utévningen av den
tillsynsplikt deras tjénster innebar. Inledningsvis konstaterade HD att det
saknades sérskild lagstiftning som beréttigade bruk av tving i skolverk-
samheten pd det sdtt som skett. Dérefter podngterade domstolen att det d&nda
méste ha funnits utrymme for viss tvangsanvindning och att de allménna
ansvarsfrihetsgrunderna skulle tolkas med beaktande av skolpersonalens
tillsynsplikt. Det aktuella frihetsberovandet ansdgs dock ha varit alltfor
langtgdende for att kunna rattfardigas genom ndd, nddvérn eller social
adekvans. P& dessa grunder konkluderade HD att den begéngna girningen

konstituerade ett olaga frihetsberdvande och domen blev fillande.”

Hir ska kort anmérkas att en ny skollag borjade gilla ar 2010.” Hari anges
uttryckligen att och nir ldrare har rétt att vidta disciplindra och andra
sarskilda atgdrder.”* Lagstiftarens intention var att kodifiera och tydliggora
de allminna befogenheter — utdver vad som fo6ljer av ndd- och nddvéarns-

ritten — vilka lrare redan hade enligt praxis.”

Domskélen 1 NJA 2018 s. 1051 pdminner i hog grad om det resonemang
som fordes i det nyss behandlade malet frdn 2009. Fallen skiljer sig
visserligen &t sétillvida att det forst nimnda anknyter till en vardkontext och
det andra till en skolmiljo. Gemensamt for fallen &r dock att de malsdgande
statt under tillsyn av de tilltalade, vilka varit personal i offentlig verksamhet.

Frihetsberovandena foregicks dessutom av oroliga situationer. Vidare

"INJA 2009 s. 776 (atalspunkt 1).
2 Ibid. (s. 792-795).

> Skollagen (2010:800).

5 kap. 6 § skollagen.

> Prop. 2009/10:165 s. 320-323.
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invinde de tilltalade 1 bada malen att de sett frihetsberovande som en, for
situationen nddvéndig, atgird inom ramen fOr deras respektive tjdnste-
befogenheter och éligganden. Vad som hirvid &r intressant dr att HD i
2018 ars fall friade den tilltalade till f6ljd av bristande uppséat, med
hénvisning till att han utgatt frdn att frihetsberévandet lag inom hans
tjanstebefogenheter. I 2009 ars fall diskuterade domstolen déremot inte alls
skolpersonalens uppsat i forhdllande till frihetsberdvandets ofoérenlighet med
tjanstebefogenheterna.”® Den enda refererade kommentaren som framfordes
1 malet betrdffande skolpersonalens uppsat dterfinns 1 Svea Hovritts
domskal, dir domstolen utan vidare resonemang slagit fast att de tilltalade
mdste ha insett att ingripandet under alla forhillanden varit olampligt.”” HD
ndjde sig emellertid med ett konstaterande om att det i och for sig varit
befogat att tala eleven till rdtta, men att det utdvade tvanget sttt i

missforhallande till syftet.”

Frihetsberdvanden har, mig veterligen, inte varit foreméal for HD:s provning
1 ndgra ytterligare med NJA 2018 s. 1051 jamforbara fall. Frdgor kring
frihetsberdvandens tillatlighet inom barnomsorgs-, skol- och vard
verksamhet har ddremot provats i ldgre instanser i ett par fall. Inte heller 1
dessa avgdranden har resonemang forts kring den tilltalades invindning om
villfarelse angdende vilka &tgirder som legat inom dennes tjdnste-
befogenheter. I de fall dar ett fordvat frihetsberdvande bedomts vara olaga
har frdgan om uppsét istillet behandlats summariskt och allmént, med

fallande dom som utgang.”

Som framgétt tillmitte HD 1 2018 &rs fall den tilltalades yrkesroll vikt vid
uppsétsbedomningen pd ett sitt som inte gjorts i1 tidigare. Utdver ovan

jamforelse med tidigare praxis vinner slutsatsen, att det &r betydelsen av den

TNJA 2009 s. 776 och NJA 2018 s. 1051.

"TNJA 2009 s. 776 (s. 790).

8 Ibid. (s. 795).

" Se RH 2008:36 (barnskotare, otillatet frihetsberdvande); Svea hovritt, mal B 4317-05,
dom 2006-05-16, (vardbitrdade, otillatet frihetsberdvande); Hovrétten for Nedre Norrland,
mal B 549-14, dom 2015-04-13 (lérare, tillatet frihetsberdvande).
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tilltalades yrkesroll HD vill lyfta fram som avgoérande faktor, dven stdd 1

lydelsen av prejudikatets referatrubrik:

”[...] Den tilltalade har emellertid trott att dtgérden legat inom ramen for

vad en person i hans roll far géra. Han har pa grund av detta ansetts inte ha

sadant uppsat som krivs for olaga frihetsberdvande. [min fetmarkering]”*

Hir ska ocksa noteras att det ar framst i frdgan kring den tilltalades uppsat
som HD:s domskal skiljer sig fran de tva ldgre instansernas i samma mal;
savil tingsrétten som hovrétten domde beredskapssjukskdterskan till ansvar

utan att diskutera uppsatsfragan i sina domskal.*'

Mot bakgrund av detta
uppfattar jag att HD genom sitt avgdrande har tagit avstdnd fran tidigare
praxis och markerat att den tilltalades yrkesroll ska tillmétas betydelse vid

uppsétsbedomningen.

4.2 Yrkesrollens betydelse — ett

professionsundantag

Att den tilltalades yrkesroll tillméttes sd central betydelse i NJA 2018
s. 1051 menar jag, mot bakgrund av vad som sagts i avsnitt 4.1, ska tolkas
som att HD genom sitt prejudikat skapat ett professionsundantag. Forenklat
fdr inneborden av detta undantag forstds som att en invdndning frdn den
tilltalade, angéende villfarelse kring yrkesbefogenheter, godtas med foljden

att denne inte kan fillas for brott.

I det foljande ska professionsundantagets innebord och dess tillimpnings-
omrdde behandlas ndrmre. Som ett led 1 detta ska undantaget forst placeras

in i och relateras till brottsbegreppets struktur.

S9NJA 2018 s. 1051.
1 Tbid. (s. 1052-1054).

25



4.2.1 Hur ska professionsundantaget forstas i

brottsbegreppets struktur?

I tidigare praxis har den tilltalades yrkesroll och de &ligganden som foljer av
denna tillmitts viss betydelse vid beddmningen av hur stort utrymme for
ansvarsfrihet de réttfirdigande grunderna medger.®® Det har siledes handlat
om hénsyn tagen inom ramen for den objektiva beddmningen av gérningens
tillatlighet pd A2-niva i brottsbegreppet. I 2018 ars fall konstaterade HD att
den begingna girningen inte var rittfardigad. Darefter 14t emellertid
domstolen den tilltalades subjektiva uppfattning om sin yrkesroll paverka
fragan huruvida erforderligt uppsat forelegat. Det &r saledes tydligt att HD:s
professionsundantag hanteras inom ramen for uppsitsbedomningen.*
Systematiskt dr undantaget dirmed att hénfora till brottsbegreppets B1-niva:

det allménna skuldkravet.

Det ovan sagda innebér att en objektiv tendens i form av den tilltalades
yrkesroll** tas in i uppsatsbedomningen som i Gvrigt 4r ett brottsrekvisit av
subjektiv karaktdr. Jag uppfattar alltsa att yrkesrollen i sig péverkar hur
domstolen behandlar en invindning om subjektiv villfarelse betraffande de

befogenheter som foljer av densamma.

4.2.2 Professionsundantaget och dess

tillampningsomrade

Professionsundantagets placering pa brottsbegreppets Bl-nivd innebér att
tillampning enbart blir aktuell i fall d4 domstolen inte ansett garningen vara
tillaiten redan pa grund av bristande brottsbeskrivningsenlighet (A1) eller
forefintligheten av en rittfardigande omstindighet (A2).* Vidare hanterar
undantaget den situationen att en tilltalad trott att en viss gérning varit

tillditen inom ramen for dennes yrkesroll. Av detta foljer att tillimpning

%2 Se exempelvis NJA 2009 s. 776 (s. 793-795).
% Se de citerade domskilen i avsnitt 4.1.

% Angaende vilka yrkesroller jag menar att professionsundantaget omfattar, se avsnitt 4.2.2.
% Jfr Asp, Ulving och Jareborg (2013) s. 59-60.
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endast dr aktuell dd brottstypen stiller krav pé att den tilltalade haft uppsat i
forhallande till att gdrningen varit olaga, vilket dr fallet betrdffande olaga
frihetsberdvande. Endast under denna forutsittning hanteras den tilltalades
invindning, om att hen trodde att gdrningen var tilldten, inom om ramen for
uppsétsbedomningen (B1). Uppsatsbrist avseende de omstdndigheter som
konstituerar ett olaga frihetsberdvande eller den rittsliga kvalificeringen av
detsamma, paverkar inte det faktum att gérningen &r otilliten men innebér
att den inte dr brottslig.*® Motsvarande invindning om villfarelse angiende
tillatligheten av en gérning for vilken brott inte fOrutsdtter uppsat till
girningens rittsstridighet hanteras istillet som straffrittsvillfarelse (B2)." I
ett fall dér villfarelse betrdffande en gérnings rittsenlighet inte é&r
uppsétsrelevant kan professionsundantaget alltsd av naturliga skil inte

tillampas.

I forarbetena till brottsbalken uttryckte Straffrattskommittén uppfattningen
att tjinstemén sdllan har uppsét till den omstdndigheten att ett frihets-
berdvande &r otillatet utan vanligen tror att laglig grund for verkstéllande av
ingripandet foreligger.®® Denna uppfattning i forening med kravet pa uppsat
till frihetsberdvandets rittsstridighet innebdr att tjanstemdn séllan skulle
kunna domas for olaga frihetsberdvande. Rynning delar denna uppfattning
till viss del, men framhaller att olaga frihetsberévanden sannolikt &ven
begds med erforderligt uppsat inom vérd- och omsorgsverksamhet. Hon
menar att det vanligaste skilet for anvindning av otillatna frihetsberdvanden
ar att det 1 vissa situationer saknas lagliga 16sningar som bdde ér forenliga
med personalens uppfattning om vérdtagarens bésta och dr gorbara med de
bristande resurser som finns att tillga i verksamheten.*® Med beaktande av
tidigare praxis angdende frihetsberdvanden inom tillsyns- och omsorgs-

verksamhet tycks rdttstillimpningen inom detta omréde inte ligga i linje

% Se avsnitt 2.1.2 och dir angivna referenser.

%7 Se avsnitt 2.1.2. Har kan podngteras att straffrattsvillfarelse, enligt 24 kap. 9 § BrB,
maste vara uppenbart oforsvarlig for att gdrningspersonen ska urséktas. Mot bakgrund av en
restriktiv tillimpning framstar det inte som troligt att en invéndning angédende tjdnste-
befogenheter skulle féranleda ansvarsfrihet i dessa fall.

**S0U 1953:14 5. 155.

% Rynning (1994) s. 437 f.
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med den uppfattning Straffrittskommittén uttryckt. Istéllet har personal
regelmassigt bedomts ha haft erforderligt uppsat. Slutsatsen 1 NJA 2018
s. 1051 blev emellertid, som framkommit ovan, annorlunda och den till-

talade friades.””

Domskélen 1 2018 ars fall belyser att den tilltalade befunnit sig i en situation
som inte varit enkel att hantera.”’ Detta i kombination med slutsatsen "att
han utgitt frdn att atgirden har legat inom ramen for vad han som

beredskapssjukskoterska haft befogenhet att gora™?

menar jag ger stod for
att uppsatsbedomningen, i jimforelse med tidigare praxis, ska vara ndgot
mer generds till fordel for en tilltalad som agerat i en yrkesroll vilken
inbegriper tillsynsplikt. Personer i sddana yrkesroller fir antas oftare dn
andra forsdttas i besvérliga situationer, dér rimliga l0sningar pé konflikten
mellan tillsynsansvaret och forbudet mot frihetsberovande saknas. Denna

omstandighet gor rimligtvis att personerna ifrdga oftare behdver balansera

pa griansen mellan tilldtna och otilldtna ingripanden.

Jag uppfattar domskélen i NJA 2018 s. 1051 som att domstolen av ovan
ndmnda skil dr mer bendgen att godta ett pastaende om villfarelse kring en
géarnings tillatlighet nér det géller personal inom tillsynsverksamhet dn vad
som dr fallet generellt. Som personal inom tillsynsverksamhet kan
framforallt vard- och omsorgspersonal samt skolpersonal framhaéllas.
Professionsundantaget far sdledes anses omfatta, i vart fall primért, personal

inom just dessa yrkeskategorier.

4.2.3 Den yttre gransen for tillampning av
professionsundantaget
I avsnitt 4.2.2 har konstaterats att professionsundantaget, till f6ljd av sin

placering i1 brottsbegreppsstrukturen, enbart blir tilldimpligt i fall d& en

otilldten gérning har begatts och brottstypen gérningen motsvarar kraver att

% Se avsnitt 3.4.
*I'NJA 2018 s. 1051 punkt 30-34.
%2 Ibid. punkt 36.

28



den tilltalade haft uppsét 1 forhéllande till gérningens réttsstridighet. Vidare
har konkluderats att professionsundantaget tar sikte pd personer som agerat i

en yrkesroll innebérande ett tillsynsansvar éver andra ménniskor.

Utredningen ovan bygger pa 2018 ars dom dér domstolen fastlade att den
som felaktigt tror att ett frihetsberdvade ligger inom ramen for vad som é&r
tillatet inom dennes yrkesroll, saknar sddant uppsat som krivs for att gora
sig skyldig till brott. HD stannade emellertid inte vid detta konstaterande
utan gjorde en reservation for att pastdenden om sédan felaktig tro i vissa
fall kan vara motbevisade eller limnas utan avseende.” Under vilka
omstdndigheter en invdndning dr sddan att den kan ldmnas utan avseende
framgar inte. Reservationen hor samman med bevisbordans placering pa
aklagaren: for féllande dom maste dklagaren bevisa att den tilltalades uppsat
vid gérnings-tillfallet tickte bade de faktiska omstdndigheterna och

franvaron av rittfirdigande omsténdigheter.”*

Uttrycket att ”pastdenden om felaktig tro i dessa avseenden ibland kan vara
[...] sddana att de kan limnas utan avseende™” ér i princip likalydande med
uttryck som forekommer 1 tidigare praxis dér den tilltalade framfort en
invindning om uppsétsbrist. Ett pastdende om sddan villfarelse dr ndrmast
omdjligt att presentera fullstindig bevisning mot eftersom uppséit handlar
om den tilltalades subjektiva uppfattning och instéllning. Bedomning har
darfor gjorts med utgangspunkt i de yttre forhéllandena. Hérvid har en
invindning ansetts kunna ldmnas utan avseende om den, med beaktande av
yttre forhallanden och utredningen i malet, framstar som orimlig.”® Med
beaktande av detta finner jag det motiverat att forstd den yttre gransen for
professionsundantagets tillimpning pa samma sitt. En invdndning om
bristande uppsat bor saledes kunna ldmnas utan avseende inte bara om
aklagaren presenterat fullstindig motbevisning, utan ockséd om det utifran

omstdndigheterna i fallet inte framstar sig rimligt att den tilltalade faktiskt

% Ibid. punkt 28.

% Ekel6f (2009) s. 150 och 158.

% NJA 2018 s. 1051 punkt 28 in fine.

% Jfr exempelvis NJA 2012 s. 45 punkt 15 som berdr en putativinvindning.
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trodde att agerandet var rittsenligt. Professionsundantaget, med innebdrden
att den tilltalade pd grund av villfarelse kring yrkesbefogenheter inte kan

féllas for brott, tilldimpas alltsd inte under sadana forhéallanden.
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5 Avslutning

Det ar knappast kontroversiellt att frihetsberdvanden i vissa situationer ar
och bor vara godtagbara. Straffbudet i 4 kap. 2 § BrB stadgar foljdenligt att
olaga frihetsberovanden faller inom det kriminaliserade omradet. I vilka
situationer ett frihetsberdvande &r réttsenligt respektive rattsstridigt anges
dock inte. Bestimmelsen framstar ddrmed 1 praktiken som tom och
kriminaliseringens omfattning avgors istéllet utifrdn annan rattslig reglering
samt allménna principer. Som framgatt saknas sérskild lagstiftning som
reglerar bruk av tvang inom den frivilliga virden. Bedomningen av huruvida
ett frihetsberdvande é&r tillatet inom denna kontext far sdledes baseras pa
grundlagsskyddet 1 2 kap. 8 § RF, reglerna i 24 kap. BrB om ndd och
nddvirn samt den oskrivna ldran om social adekvans. Bristen pa reglering
har upprepade génger uppmiarksammats som problematisk och fér till 6ljd

att grdnsen mellan tilldtna och otillitna ingripanden framstar som oklar.

Slutsatsen av det resonemang som HD forde i NJA 2018 s. 1051 blev att den
tilltalade skulle frias fran atalet till f6ljd av uppsatsbrist; utredningen gav
inte stod for annat dn att gérningspersonen vid gérningstillfillet utgick fran
att frihetsberovandet var forenligt med hans tjdnstebefogenheter. Utifran
analysen i1 foregdende avsnitt menar jag att HD genom 2018 ars dom
introducerat ett professionsundantag for personal som har ett tillsynsansvar i
sin tjanst. Detta undantag innebir i princip att invindningar om villfarelse
avseende yrkesbefogenheter godtas och att ett olaga frihetsberdvande

dérmed inte utgor brott.

Inom verksamhet dér personalen har ett tillsynsansvar kan konflikter uppsté
mellan den enskildes frihet och intresset av att skydda den enskilde samt
dennes omgivning fran skada. Med beaktande av de svérigheter personalen
kan stdllas infor i och med detta, i kombination med oklarheten kring
gransen mellan tillatet och otillatet, kan tillimpning av professions-

undantaget anses vara motiverad. En invindning om villfarelse angdende
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huruvida ett frihetsberdvande ligger inom det tillitnas ramar i en viss
yrkesroll framstar hédrvid inte som orimlig. Samtidigt finns en risk for att
den oklarhet som franvaron av tydlig reglering bidrar till medfor att den
som, vid utdvandet av sin yrkesroll inom tillsynsverksamhet, frihetsbervat
nidgon utan laga grund undkommer ansvar dven dd erforderligt uppsat
egentligen forelegat. Hér ska sérskilt betonas de svarigheter som finns med
att bevisa och beddma vad en person i en viss situation faktiskt haft uppsat
till. Den yttre grinsen fOr professionsundantagets tillimpningsomrade
markeras av att en invdndning ibland dr sddan att den kan ldmnas utan
avseende. Provningen av nidr s dr fallet maste rimligen utgd frén yttre
faktorer. For denna beddmning kan sdledes bland annat lagstiftning,
utbildning och vedertagen arbetsplatspraxis ha betydelse. Av detta foljer att
inte bara otydlig lagstiftning, utan dven direkt rittsstridiga rutiner eller en
bristfillig utbildning kan foranleda beddmningen att en tilltalad inte anses

ha gjort sig skyldig till brott i det enskilda fallet.

Mot bakgrund av vad som sagts ovan menar jag att professionsundantaget
bade kan motiveras av och problematiseras utifrin den oklara grins-
dragningen mellan tillitna och otilldtna frihetsberdvanden inom den
frivilliga varden. Avsaknaden av tydlig reglering kan ndmligen férmodas
aterspeglas i hur stort utrymme professionsundantaget ger for att fria en
tilltalad pa grund av uppsatsbrist. Denna korrelation kan forvisso ses std vil
1 Overensstimmelse med det allmidnna och for straffritten grundliggande
skuldkravet: erforderligt uppsét dr en grundforutsittning for att en otillaten
géarning ska anses utgora brott. I linje med detta kan ifrdgaséttas om det dver
huvud taget skulle finnas négot egenvirde 1 att doma en tilltalad for olaga
frihetsberdvande om personen ifradga, vid gérningstillfillet, faktiskt utgick
fran att ingripandet lag inom ramen for vad som var tillatet eller kanske till
och med forvintades av niagon i dennes yrkesroll. Professionsundantagets
brottsbegreppsmaissiga placering inom uppsédtsbeddmningen innebér ju att
en friande dom inte dndrar pa det faktum att domstolen kan markera att
géarningen 1 sig var otillaten. Ur den tilltalades perspektiv tycks alltsé en, i

jamforelse med tidigare praxis, generds uppséatsbedomning till forméan for
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denne vara en losning pd problemet med den otillfredsstéllande oklarhet
som rader kring gransdragningen mellan tillatet och otillatet. Samtidigt kan
inte forbises att en oklar grinsdragning som resulterar i1 otilldtna

frihetsberdvanden knappast ar tillfredsstdllande.

Som anmérkts 1 avsnitt 4.1 kodifierades ldrares ritt till ingripanden mot
elever i den skollag som triadde i kraft &r 2010. En effekt av detta kan tdnkas
vara att uppsétsrelevanta invdndningar fran ldrare avseende yrkesrolls-
befogenheter, framdver oftare kommer anses vara sadana att de kan ldmnas
utan avseende dn vad som géller for exempelvis en sjukskoterska. Slutligen
ska dock poéngteras att det inte helt gar forebygga att svara grdzons-
situationer uppstar inom verksamhet dir personalen har ett tillsynsansvar.
Oaktat om ny lagstiftning for omsorgsverksamhet skulle komma pa plats
framover dr dirmed HD:s resonemang 1 2018 ars fall, vilket jag menar ger
stod for ett professionsundantag inom ramen for uppsatsbedomningen, av

fortsatt intresse.
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