LUND UNIVERSITY

Hjart- och/eller lungtransplantation for personer som saknar permanent
uppehallstillstand

Litins'ka, Yana

2020

Document Version:
Manuskriptversion, referentgranskad och korrigerad (dven kallat post-print)

Link to publication

Citation for published version (APA):
Litins'ka, Y. (2020). Hjart- och/eller lungtransplantation fér personer som saknar permanent uppehallstillstand.

Total number of authors:
1

General rights

Unless other specific re-use rights are stated the following general rights apply:

Copyright and moral rights for the publications made accessible in the public portal are retained by the authors
and/or other copyright owners and it is a condition of accessing publications that users recognise and abide by the
legal requirements associated with these rights.

» Users may download and print one copy of any publication from the public portal for the purpose of private study
or research.

« You may not further distribute the material or use it for any profit-making activity or commercial gain

* You may freely distribute the URL identifying the publication in the public portal

Read more about Creative commons licenses: https://creativecommons.org/licenses/

Take down policy
If you believe that this document breaches copyright please contact us providing details, and we will remove
access to the work immediately and investigate your claim.

LUND UNIVERSITY

PO Box 117
221 00 Lund
+46 46-222 00 00


https://portal.research.lu.se/sv/publications/3d65d637-515a-4b06-8f54-59bd13e6c87c

Hjart- och/eller
lungtransplantation {or
personer som saknar
permanent

uppehallstillstand

Yana Litins’ka




Innehall

OM UPPALAGEL...eeviieiviiiiiiiiiiiici s 5
SAMMANTALENING ...ttt 6
1 Inledande Ofd.......ccoiiiiiiiic s 10
1.1 Bakgrund ..o 10
1.2 Rapportens uppligg och metodologiska overvagande.........covvviviicciccccnnas 10
1.3 AVEIANSIINZAL ..oviiiiiiiieiicc ettt st 12

2 ”Viard som inte kan anstd” och avancerade behandlingar .........cccccoovvvivnnininnnn 13
2.1 Vilka behéver hjirt- och/eller lungtransplantation?..........c.ceeecevcevcereerieescenennn. 13
2.2 Allmint om tillgang till subventionerad sjukvérd f6r migranter i Sverige......... 14
2.3 Viard som inte kan ansti och organtransplantationer...........coeveevevvinicreveinieneriinnnes 17
2.3.1 Vard som inte kan ansta: begreppets tillkomst 1 svensk ratt. ..o, 17
2.3.2 EU:s minimikrav £6r vard av asylsOkande .......coooccevervrecrenncrenncceeneicnenenennens 19
2.3.3 Tillginglig vard f6r utlindska medborgare respektive statslosa personer: minskliga
PATEGRETET 1.ttt 20
2.3.3.1 Olika slag av statliga skyldigheter: inttOdURHON .....cevvvecevecrricrricrrecieecieenen. 20

2.3.3.2 Riitten till hilsa och tillgang till organtransplantation ............ccccceeeveccrvennerennn. 23

2.3.3.3 Staternas skyldighet att sikerstilla ritten till liv och férbudet mot tortyr samt
tillgdngen till OrgantransPlantationNer......ocuicurieciiuciriicirieiiciee e 26

2.3.4 Begreppet vard som inte kan anstd i svenska férarbeten och myndighetsbeslut......... 31

2.4 Svar pa utredningens forsta friga: utgor en hjirt- och/eller lungtransplantation
VAVA SOME 11110 RAN GHSTAD «.veveeveeveeereereereieeivereeseseisesessessesessesessessessesessessessesessessessessstensessenes 34

3 Att neka avancerad behandling pa grund av avsaknad av permanent

UPPEhAllSHIStAN ... 35
3.1 En overblick av det aktuella JAget.......coeuvuviiiiiiniiiiiiiicciniccccccccciaas 35

3.2 Bedémningen att inte tillhandahélla organtransplantation: fragans juridiska
RALAKLAL 1ovvieict s 37



3.3 Legalitets- och 0bjektivItetSPrINCIPEN ...t 39

3.4 OfficIalPrNCIPEN .cuuviiiiiiciiiicrr e 42
3.5 Rittighetsperspektiv: en 6verblick av fOrpliktelser.......covvviivnininiiiniciiiicaes 45
3.5.1 Riitten till privatliv och forutsebarhet........coccviivcinicininiiicccccn, 45
3.5.2 Riitten till liv och férbudet mot tortyr: begrinsningar av positiva forpliktelser .....47
3.5.3 Icke-disKIImMINELING .....ucuviriiiiiiiciici s 48
3.5.4 BALNELS DASTA.c.veverieiiecieicieieireie et tsese s eae et 57
3.6 Svar pa fraga 2: vikten av permanent uppehallstillstand f6r bedémningen....... 58

4. Kall- och litteraturfOrteCkning ......cvecvevieiciiiiieiiiicciceecceecese e 61



Forkortningar

EKMR

FL
FN
HSL
IVO

lag 2008:344

lag 2013:407

MR

RF

Europeiska konventionen om skydd
tor de minskliga rittigheterna och de
grundliggande friheterna

Forvaltningslag (2017:900)

Forenta Nationerna

Hilso- och sjukvardslag (2017:30)

Inspektionen for vard och omsorg

Lag (2008:344) om halso- och sjukvird
at asyls6kande m.fl.

Lag (2013:407) om halso- och sjukvard
till vissa utlinningar som vistas i

Sverige utan nodvindiga tillstand
(hirmed lag 2013:407)

Minskliga rittigheter

Regeringsform (1974:152)



Om uppdraget

Jag har ombetts av statens medicinsk-etiska rad (Smer) att foreta en rittsutredning
avseende vilka mojligheter personer som saknar permanent uppehallstillstand har
att fa avancerad vard i Sverige utifran nu gillande regelverk. Med personer som
saknar permanent uppehallstillstind avses bl.a. asylsékande och papperslosa barn,
asylsokande och papperslosa vuxna samt personer som har fitt tidsbegrinsat
uppehallstillstaind. Rittsutredningen ska enligt uppdragsbeskrivningen utmynna i
besvarandet av tva fragor:

Friga 1. Om en hjirt- och/eller lungtransplantation omfattas av begreppet
’vard som inte kan ansta”.

Fraga 2. Om vardpersonalen vid bedémningen av huruvida en person ska
ges ett organ far viga in att patienten saknar permanent uppehallstillstand
och dirfér kan beh6va dka tillbaka till sitt hemland dar tillgangen pa
livsnédvindig eftervard ér osiker.

Tanken ar att denna rittsutredning ska utgora underlag for vidare analys utférd av
Smer. Jag har instruerats att avsitta max. 80 arbetstimmar for detta arbete.

Denna promemoria 6verlimnades till Smer den 1 mars 2020.

Yana Litins’ka



Sammanfattning

I denna rapport analyseras fragor som avser mojligheterna att tillhandhalla eller
neka en hjirt- och/eller lungtransplantation till personer som saknar permanent
uppehallstillstind 1 Sverige. Rapporten har ett rittsvetenskapligt tillvigagangssatt
och innehall. En rittsdogmatisk metod anvinds for att analysera alla frigor som
ingar 1 rapporten.

I kapitel 2 av denna rapport underséks huruvida en hjirt- och/eller
lungtransplantation omfattas av begreppet “vard som inte kan ansta” (fraga 1).
Numera nyttjas begreppet vard som inte kan anstd 1 lagstiftningen for att beskriva
regioners skyldigheter att ge vard till vuxna asylsékande och vuxna papperslosa
personer. Begreppet tillkom 1 svensk ritt 1 syfte att mojliggora tillhandahallandet av
mer omfattande vard till asylsokande. Méjligheterna att fa vard som inte kan ansti
utvidgades sedermera till att &ven omfatta papperslosa. L ard som inte kan ansta anses
infotliva kravet i EU:s direktiv 2013/33/EU att ge nédvindig halso- och sjukvird
till asylsékande. Detta betyder att det svenska begreppet vard som inte kan ansta ska
tolkas direktivkonformt; minimikravet for svensk vard som inte kan ansta i relation
till asylsékande dr EU:s rittsliga krav pa nddvéndig hilso- och sjukdrd.

EU:s direktiv innehaller ingen beskrivning av inneborden och omfattningen av
begreppet nédvindig vird. En tolkning av lagtextens ordalydelse i ljuset av
uttalanden gjorda i foérarbetena till direktiv 2013/33/EU och EU-domstolens
befintliga praxis ger emellertid vid handen att kraven for nédvindig sjukvard som
minimum ska motsvara det krav som aterfinns 1 tillimpliga konventioner om
minskliga rittigheter, 1 synnerhet Europakonventionen. Minimikravet for
uppfyllande av det svenska begreppet vard som inte kan anstd ir f6ljaktligen att sidan
vird som tillhandhalls i Sverige ska vara i enlighet med de internationella dtaganden
som 4r hinforliga till ménskliga rittigheter och som Sverige dr bundna av.

En analys av de krav som uppstills av de internationella ménskliga rittigheterna
visar att staterna ar skyldiga att tillhandahalla vard 1 situationer da en varaktig fara
for liv foreligger, livslingden kommer att minska, eller patienten kommer att lida
betydande psykiska eller fysiska men. I dessa situationer anses staten ha en positiv
forpliktelse att skydda ritten till liv och/eller forhindra tortyr eller andra former av
ominsklig eller fornedrande behandling. 1 fall ddr hjirt- och/eller
lungtransplantation utgdr en acceptabel metod inom hilso- och sjukvirden i en
specifik stat kan tillgdngen till organtransplantationer i tillimpliga fall utgéra en del
av ratten till liv och férbudet mot tortyr. Stater dger neka organtransplantationer
endast dd det anses vara orimligt eller utgdr en oproportionerlig borda. I sadana
situationer som beskrivs ovan har staten en skyldighet att erbjuda vard oberoende
av individens medborgarskap eller legala status.

En analys av det svenska begtreppet vard som inte kan ansta visar att lagstiftaren valt
att ge detta en vidstrickt innebord 1 syfte att 6ka mojligheten for asyls6kande och



papperslosa att fa den vard som de behéver. Huruvida en enskild omfattas av det
svenska begreppet beror framfér allt pa den enskildes halsotillstind och
framtidsprognos. Alla insatser utan vilka patienter riskerar att avlida, tvingas utsta
tysiska eller psykiska men, eller livslingden kommer att minska, omfattas av
begreppet. Aven foljdinsatser inkluderas i begreppet. Om en hjirt- eller
lungtransplantation i det specifika fallet ir nodvandig for att ridda patientens liv,
minska patientens lidande, eller 6ka patientens livslingd, bedémer jag att den

omfattas av begreppet vird som inte kan anstd.

Vard som inte kan ansti
enligt svensk lag

Nodpindig behandling av
sjukdomar och likarbjilp
enligt direktiv
n('jdvéindiga for att 2013/33/EU
sdkerstilla att ritten till

liv och térbudet mot
tortyr eftetlevs,

Insatser som ar

t.ex. insatser som syftar

till att undanrdja varaktig
fara f6r liv, minskning av
livslingden, eller
betydande psykiska eller
fysiska men

I kapitel 3 behandlas utredningens andra fraga, dvs. om vardpersonalen vid
bedémningen av huruvida en person ska ges ett organ fir viga in att patienten
saknar permanent uppehallstillstind och darfér kan behova aka tillbaka till sitt
hemland dir tillgangen pa livsnodvindig eftervard ar osiker. Denna fraga har
utretts utifran ett manskliga rattigheter-perspektiv. samt utifrin nationella
offentligrattsliga principer.

Analysen visar att vid bedémningen av moéjligheterna att ge ett organ kan patientens
formaga att fa eftervard vigas in. Svaret pa fragan huruvida avsaknaden av
permanent uppehallstillstaind far vidgas in édr avhingigt ett antal olika
omstindigheter, inklusive hur bedémningarna av méjligheterna att fa eftervard gors
1 allminhet, och vilka konsekvenser avsaknaden av permanent uppehallstillstaind
far.

Provningen av patientens mojligheter att erhélla eftervard kan sigas folja av kravet pa
att varden ska ges i enlighet med vad som ar vetenskapligt och beprovat. Detta innebir
att vérdgivare/virdpersonal ej bor neka vird enbart pid grund av att den
vardsokande saknar permanent uppehallstillstind. Internationella medicinska



riktlinjer fokuserar pa patientens mentala formagor samt vederbérandes
mojligheter att fa socialt stdd, och inte pa migrationsrittslig status. Internationella
medicinska riktlinjer dr inte formulerade pa ett sadant vis att det uppstalls krav pa
att utreda mojligheterna fOr patienten att bo 1 ett specifikt land, sisom exempelvis
Sverige. Den nu radande begrinsningen av mojligheten att fa vard och att placeras
1 vintelistor pd grund av avsaknaden av permanent uppehillstillstand framstar som
oforutsebart f6r den vardsékande. Ndgot krav pa permanent uppehallstillstind for
avancerad sjukvard kommer inte till uttryck i vare sig lagtext, praxis, forarbeten,
medicinska riktlinjer eller skriftliga rutiner fran transplantationsavdelningarna. Pa
grund av att det krav pa permanent uppehallstillstind som i praktiken uppstills
leder till of6rutsagbarhet for patienten kan denna begransning strida mot ritten till
privatliv enligt artikel 8 Europakonventionen.

Analysen aktualiserar vidare fragan huruvida kravet pa allas likhet infér lagen
verkligen uppfylls da avsaknaden av permanent uppehallstillstind vigs in i
bedémningen av méjligheterna att ta emot organ. Med detta avses att i fall rérande
svenska medborgare si tar bedomningen sikte pd den mentala formagan att
mottaga eftervard, medan andra kriterier uppstar i friga om personer med ett annat
nationellt ursprung. Svenska medborgare kan emellertid, liksom personer med
permanent uppehallstillstind, byta status eller flytta till andra linder.
Medborgarskap och permanent uppehallstillstind utgdr inte nagon garanti for att
patienten kommer att forsitta bo 1 Sverige och dirmed ha maojligheter for eftervard.
For att uppnad likhet infér lagen dr det nédvindigt att bla. skapa rutiner f6r hur
utredningen av formagan att fa eftervard genomfors och sikerstilla att samma
kriterier uppstills for alla minniskor oavsett nationellt ursprung. Utredningen
vicker dven fragan huruvida personer med annat nationellt ursprung ar féremal for
diskriminering. I fall da patienter nekas mojligheter att fa vard eftersom de inte
placeras pa vintelistor pa grund av avsaknaden av permanent uppehallstillstind kan
det betraktas som diskriminering.

Fragor rorande utredningsansvarets omfattning och bevisbordans placering
analyseras ocksd i denna rapport. Pa grund av patientens utsatthet samt de
intressen/rittigheter som paverkar situationen utmynnar utredningen i slutsatsen
att graden av vardens utredningsansvar dr ganska hogt 1 frigor som ror
organtransplantation. Det innebir att ansvaret for att utreda mojligheterna till
eftervird med nuvarande lagstiftning fram for allt vilar pa varden. Det innebir i sin
tur att sjukvarden stills infor betydande svirigheter att géra sakliga bedémningar
avseende mojligheterna att fa eftervard i framtiden 1 vissa linder. Det idr inte
sjukvarden som fattar beslut om utvisningar, utan andra sjalvstindiga myndigheter,
det finns bestimmelserna om sekretess 1 sjukvarden som kan forsvara utredningen,
samtidigt som den vardsokandes hilsotillstind 1 situationer involverande
transplantation 4ar av vikt att utredningen ej fordrojs. Samverkan mellan
myndigheterna i dessa frigor anses problematisk. Det dr ocksa viktigt att beakta
hilso- och sjukviardens primara uppgift, nimligen att ge god vard pa lika villkor till
hela befolkningen. Principen om allas likhet infér lagen far betydelse dven vid



tolkningen av utredningsansvaret och bevisbordans placering satillvida att strangare
krav pa att bevisa mojligheter till eftervard ej kan uppstillas for personer med ett
annat nationellt ursprung. Detta vicker fraigan om det dven ar nédviandigt att utreda
hur linge en enskild kommer att kvarstanna i Sverige for att kunna placera personer
med omfattande vardbehov pa vintelistan.

Vilka slutsatser bor sjukvarden dra nar maojligheterna att fa vard 1 Sverige ar oklara
pa grund av vardsékandens migrationsrittsliga status? For egen del anser jag att
osikerhet i detta avseende for avgoras till forman for den enskilde, eftersom fragan
ytterst ror ritten till liv och férbudet mot tortyr. Patienter bor placeras pa
vintelistor dven om det foreligger osidkerhet pga. av migrationsrittslig status. Det
ar ocksa viktigt att hinsyn till likhet infor lagen visas vid hanteringen av fragan
rérande bevisbordan; denna behéver hanteras pa samma sitt for migranter och
svenska medborgare. Vid bedémningen av mojligheterna att placera barn pa
vintelistor ska dven barnets bista beaktas. Nagra mer vilgrundade och detaljerade
slutsatser later sig emellertid ej dras i avsaknad av relevanta rittskillor som
behandlar bevisbérdefragor 1 somatisk sjukvard.

I utredningen analyseras fragor om ritten till liv, f6rbudet mot tortyr, och icke-
diskriminering. Utredningen nédviandiggor sirskiljandet av tvd situationer: (1)
situationen da det finns ett organ och en patient prioriteras framfér en annan
eftersom vederborande har bittre forutsittningar for eftervard och darfor har
bittre mojligheter att 6verleva, och (2) situationen dé patienter nekas vard/plats pa
vantelistor pa grund av att utsikterna till erforderlig eftervard ir osidkra. Den férsta
situationen kommer sannolikt ej att betraktas som ett asidosittande av ratten till
liv, férbudet mot tortyr eller diskrimineringsférbudet. I denna situation finns det
en objektiv och rimlig forklaring till varfoér vissa patienter prioriteras i férhallande
till andra och prioriteringen ar nédvindig pa grund av organbrist. M6jligheterna att
fa vard i Sverige kan indirekt komma att paverka bedémningen om prioriteringar.
I den andra situationen kan fragor om krinkningar av ratten till liv, férbudet mot
tortyr, och diskriminering uppsta. Nir patienten inte placeras pa vintelistor nekas
han eller hon méjligheten att fa vard dven om organ kommer att finnas tillgangliga.
Placering pa viantelistor kommer i sig sannolikt att betraktas som en rimlig eller
proportionerlig bérda for staten, och MR fackorgan betonar att ritten till liv och
térbudet mot tortyr ska skyddas pa samma sitt for alla manniskor oavsett
migrationsrittslig status. Det ér staten som helhet som bir ansvaret f6r sina MR-
torpliktelser. Staten ska skydda ritten till liv och sikerstilla att férbudet mot tortyr
efterlevs bade 1 varden och genom att inte utvisa manniskor till linder dir vard ej
kan erhallas med foljden att patienten dirfér kommer att d6. Jag dr dirfér av
uppfattningen att sidana situationer da patienter nekas tillgang till vard enbart pa
grund av sin migrationsrittsliga status kan strida mot manskliga rattigheter.



1 Inledande ord
1.1 Bakgrund

Av 8 kap. hilso- och sjukvardslagen (2017:30; HSL) framgar att en region har en
skyldighet att erbjuda hilso- och sjukvard for personer som ir bosatta inom
regionen samt EU-medborgare som har ritt till vardsférmaner enligt f6rordning
883/2004 av den 29 april 2004 om samordning av de sociala trygghetssystemen.
Regionens ansvar stricker sig emellertid lingre 4n si. Ar 2008 och 2013 antog
riksdagen lagen (2008:344) om hilso- och sjukvird at asylsdkande m.fl. (hidanefter:
’lag 2008:344”) och lagen (2013:407) om hilso- och sjukvard till vissa utlinningar som
vistas 1 Sverige utan nédvandiga tillstind (framledes: ”lag 2013:407). Bada dessa lagar
torpliktigar regioner, i egenskap av vardgivare, att ska tillhandahélla bestimd
subventionerad vard till vissa utlinningar. Som exempel pa viard som regioner ir
skyldiga att ge kan namnas vard som inte kan anstd. Begreppet vard som inte kan anstd har
kritiserats fran olika myndigheter och yrkesverksamma for att vara oklart i fraga om
vilken typ av vird som omfattas.'

Smer har mottagit fragor fran yrkesverksamma inom hilso- och sjukvarden rérande
hur de ska agera i situationer nir personer som saknar permanent uppehallstillstind
i Sverige dr i behov av organtransplantationer. Ett antal utmaningar uppstar i
samband med dessa avancerade behandlingar 1 situationer nir det dr osikert om
personerna kommer att stanna 1 Sverige. Dessa utmaningar ar delvis relaterade till
att personer som kan komma att utvisas eller limna Sverige har begrinsade
moijligheter att fa eftervard i hemlandet. Personalen inom hilso- och sjukvarden
saknar inte sillan information och mdijligheter att utreda hur linge varden kan
fortsitta i Sverige, eller hur lang tid en utvisning kan komma att dré6ja. I de flesta
situationerna kan avsaknaden av eftervard eller fortsatt vard leda till att patienten
avlider. Utmaningarna kan dven vara kopplade till begrinsade resurser, och till
fragor om hur resurserna ska férdelas i relation till personer som ar inte bosatta i
Sverige. Dessa utmaningar gor sig framfor allt gillande i situationer som ror
organtransplantation, bl.a. pa grund av organbrist.

1.2 Rapportens upplage och metodologiska

overvagande

Jag har fitt i uppdrag av Smer att fOreta en juridisk analys av tvd fragor. Dessa
fragor dr féljande:

! Socialstyrelsen, Vird for papperslosa: Vard som inte kan anstd, dokumentation och identifiering vid
vird till personer som vistas i landet utan tillstand 2014, s. 18; Flodin, T, S/pa uttrycket »vird som inte kan
anstic; Westin, |, Krav pa stirre tydlighet om vird til] migranter; Ottiz, | M 1, Vems vird kan vinta?



Fraga 1. Om en hjirt- och/eller lungtransplantation omfattas av begreppet
“vard som inte kan anstd”.

Fraga 2. Om vardpersonalen vid bedémningen av huruvida en person ska
ges ett organ far viga in att patienten saknar permanent uppehallstillstind
och dirfér kan behova dka tillbaka till sitt hemland dir tillgingen pa
livsnodvindig eftervird ér osaker.

I uppdraget ingar ddrfor att analysera svenska nationella regler med hjilp av en
riattsdogmatisk metod. Med uttrycket “rittsdogmatisk metod” avses att jag soker
faststilla gillande ritt genom att analysera relevanta rittskillor (lagtext, rittsfall,
férarbeten och doktrin). Om de svenska reglerna ir otydliga kan tolkningen av det
svenska regelverket dven goras i ljuset av Sveriges internationella ataganden om
minskliga rittigheter (konventions- eller férdragskonform tolkning. > En
konventionskonform tolkning ar dock oméjlig nir de svenska nationella reglerna
ar tydliga eller om de svenska reglerna star i direkt strid med relevanta internationell
traktater.> En konventionskonform tolkning kan dven vara relevant vid tolkningen
av EU-rittsliga bestimmelser, t.ex. nir EU-reglerna formulerats under hinvisning
till standarder i andra konventioner. For att forstd hur utredningen av fragor huruvida
en person ska ges ett organ nir han eller hon saknar permanent uppehéllstillstind gar
till 1 verkligheten viande jag mig till samtliga avdelningar som tillhandhaller hjirt- och
lungtransplantationer. De fragor som tillstilldes avdelningarna vid intervjuer eller
skriftligen redovisas 1 avsnitt 3.1.

For att kunna besvara fraga 1 ingar i uppdraget att beskriva tillkomsten och
tolkningen av begreppet vard som inte kan ansti med hjilp av nationella samt EU-
rittsliga killor. For det fall dessa rittskallor inte skulle ge nagot tydligt svar pa fragan
om hur begreppet ska tolkas kan dven konventioner om minskliga rittigheter
anvindas for att tydliggéra begreppet. Sverige har genom dren ingatt en rad
internationella 6verenskommelser upprittade av Forenta Nationerna (FN) och
Europaradet. Vissa av dessa Overenskommelser, sisom Europakonventionen om
skydd for de minskliga rittigheterna och de grundliggande friheterna (EKMR) och
FN:s konvention om barnets rittigheter giller numera som svensk lag. Men dven andra
konventioner av FN och Europaradet kan utgora stod vid tolkningen av begreppet
vard som inte kan ansti. De internationella konventioner som reglerar ritten till
hilsa/ritten till medicinsk hjdlp, sisom FEuropariddets europeiska sociala stadga
(reviderad), FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter
(ICESCR) och FN:s konvention fér skydd av migrantarbetares och deras familjers
rittigheter, kan vara aktuella for tolkning. Aven andra internationella instrument som
reglerar ritten till liv, forbudet mot tortyr och ominsklig eller fornedrande behandling,
t.ex. FN:s konvention om medborgerliga och politiska rittigheter, kan vara relevanta
for utredningen. Friga 1 har besvarats i kapitel 2.

2 Prop. 2017/18:186 s. 60-61, 73.
3 Prop. 1993/94:117 s. 37-38 och prop. 2017/18:186 s. 86-87.



For att besvara fraga 2 fordras en niarmare analys av principerna och ramarna for
beslutsfattande for placering av personer pa vintelistor for organtransplantation
(avsnitt 3.1). Savil nationell som internationell ratt innehaller ett antal principer och
regler som 4r grundliggande for beslutsfattande av personer som representerar
offentlig  makt, inkl. dem som fattar beslut om att ge eller vigra
organtransplantation eller annan avancerad behandling, samt dem som bestimmer
over kostnader f6r sidana procedurer. Inom ramen fér denna utredning (av fraga
2)  kommer principer som legalitetsprincipen,  objektivitetsprincipen,
officialprincipen, icke-diskrimineringsprincipen, och principen om barnets bista att
undersokas narmare. Det dr ocksa angeldget att ndrmare analysera om beslut att
neka en hjirt- och/eller lungtransplantation kan leda till att man bryter mot ett
atagande som foljer av internationella konventioner om manskliga rattigheter.
Fraga 2 har besvarats 1 kapitel 3.

1.3 Avgransningar

Som framgar av den limnade uppdragsbeskrivningen ska uppdraget inte 6verskrida
80 arbetstimmar. Mot denna bakgrund behéver vissa avgrinsningar goras.

Syftet med studien ar att analysera den rittsliga stillningen i varden fOr personer
som saknar permanent uppehallstillstaind. EU-medborgare behover 1 och for sig
inte ha uppehallstillstind for att befinna sig i Sverige, men kan befinna sig i Sverige
med uppehallsrgsz. Det framgar emellertid av uppdragsbeskrivningen att Smer
onskar fa utredda fragor som giller den juridiska statusen for utlinningar som
saknar permanent uppehalls#/stind. Utredningen ska dérfér framfor allt fokusera
pa tredjelandsmedborgare, och bara indirekt pa EU-medborgare.*

Bade Europaradets och Forenta Nationernas (FN:s) dokument kommer att
analyseras. Genom FEuroparadet forsorg har antagits mer dn 200 olika MR-
konventioner. Tre av Europaradets konventioner som Sverige tilltritt ar sarskilt viktiga
tor att besvara de ovan identifierade frigorna. Dessa dr Furopakonventionen,
Europeiska sociala stadgan (reviderad), och Europaridets konvention om de
minskliga rittigheterna och biomedicinen (inkl. protokoll). Enbart dessa konventioner
kommer att diskuteras. Nio dokument betraktas som “karndokument” i FN:s system.
Jag kommer enbart att kartligga ataganden enligt konventionen om medborgerliga och
politiska rattigheter, konventionen om ekonomiska, sociala och kulturella rattigheter,
konventionen om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, konventionen mot
tortyr och annan grym, omiénsklig eller férnedrande behandling eller bestraffning, samt
konventionen om barnets rittigheter.

4 Det dr dock virt att notera att EU-rétten uppstiller strikta krav pé likabehandling av EU-medborgare
och deras familjemedlemmar. Av artikel 24 direktiv 2004/38/EG av den 29 april 2004 framgér att EU
medborgare och deras familjemedlemmar som har uppehallsritt eller permanent uppehillsritt ska
atnjuta samma behandling som medlemsstatens egna medborgare.



Internationella arbetsorganisationen (ILO) har dven framarbetat ett flertal
konventioner som kan tillimpas pa personer utan permanent uppehallstillstind.
Dessa har emellertid inte utgjort foremal f6r utredningens analys.

2 ’Vard som inte kan anstd” och
avancerade behandlingar

2.1 Vilka behéver hjirt- och/eller
lungtransplantation?

Lung- och/eller hjirttransplantation ir en av metoderna fér behandling av svart
sjuka patienter i Sverige. Den 19 november 2008 beslutade Socialstyrelsens
Rikssjukvardsnimnd  att  lung-  och/eller  hjirttransplantationer  utgor
hogspecialiserad vard (rikssjukvard).> Detta innebér bl.a. att de som vill bedriva
organtransplantationer ska ansoka om tillstind fran Socialstyrelsen. Idag dr det
Vistra Gotalandsregionen, genom Sahlgrenska universitetssjukhuset, och Region
Skane, genom Skanes universitetssjukhus, som har tillstind att bedriva
lungtransplantationer, hjirttransplantationer och hjart- och lungtransplantationer.®
Dessa avdelningar bestimmer vilka patienter som placeras pa vintelistor for

organtransplantationer.

Enligt Socialstyrelsen uppstar behov av hjirttransplantationer vid hjirtsvikt.” Detta
betyder att hjirtat ¢j formar bibehalla normal blodcirkulation. Eftersom
blodcirkulationen inte fungerar normalt kan hjirtsvikt dven leda till andra organ
slutar att fungera.® Lungtransplantation behovs i de fall patienter har lungsvikt pga.
kronisk-obstruktiv lungsjukdom (KOL), lungfibros (IPF), cystisk fibros (CF) eller
andra sjukdomar med kronisk lunginfektion eller pulmonell hypertension (PH).?
Hjart-lungtransplantation behdvs ofta for patienter som erhallit ovannimnda
diagnoser och som undergatt flera hjirtoperationer eller har hjirtsjukdomar som
paverkar blodf6érsorjning till lungor.!0

5> Enligt 7 kap. 5 § hilso- och sjukvirdslagen (2017:30) har Socialstyrelsen, som myndighet utsedd av
regeringen, befogenheter att bestimma vilken hilso- och sjukvird som ska bedrivas som
hégspecialiserad (rikssjukvird).

¢ Socialstyrelsens beslut av den 2015-12-16 (dar 10071/2015); Socialstyrelsens beslut av den 2015-12-
16 (dnr 10068/2015); Socialstyrelsens beslut av den 2015-12-16 (dnr 10034/2015); samt Socialstyrelsens
beslut den 2015-12-15 (dnr 10038/2015).

7 Socialstyrelsen, Hjirt- och lung-transplantationer som rikssjukvard 2008 s. 13.
8 Aa., s 14.

9 Aa., s 19.

10 A, s 18-19.



Samtliga ovannimnda typer av transplantationer har gemensamt att de endast
tillhandhalls ndr ett organ som kan transplanteras faktiskt finns tillgangligt, och
uteslutande om andra alternativa behandlingsméjligheter uttomts.!! Dessa typer av
organtransplantationer anses att utgora /fvrdddande behandling. Samtidigt medtor
transplantationerna allvarliga risker for liv och hilsa. Som exempel kan nimnas att
avstotning kan forekomma efter transplantationen, till undvikande av vilket
patienten behover immunforsvarshaimmande mediciner pa daglig basis under
resten av sitt liv. Avvikelser frin féreskrivna immunférsvarshimmande likemedel
eller felaktig dosering av likemedel kan innebira att patienten dor vildigt hastigt.
Immunfoérsvarshimmande medicinering kan 1 sin tur leda till andra biverkningar,
sasom njursvikt.!? Kapaciteten hos transplanterade organ kan ocksa férindras 6ver
tid och behov av en ny transplantation kan darfér uppsta.

For att patienten ska komma i1 fraga for en transplantation behover han eller hon
ha tillrickliga svarigheter med hjirta och/eller lungor, men annars vara tillrdckligt
frisk f6r att kunna underga denna svara typ av operation. Det dr bara personer som
anses uppfylla dessa kriterier som placeras pa vintelistor. Det finns inga mojligheter
att transplantera hjirtan och/eller lungor f6r personer som dnnu inte ar tillrickligt
sjuka, eftersom det i Sverige, liksom i alla andra linder, rader stor organbrist.

Eftersom hjirt- och/eller lungtransplantationer innebir allvarliga och livslinga
risker for liv och hilsa, dr moijlighet till regelbunden kontakt med varden, tillgang
till socialt stod som underlittar dessa kontakter, samt skotseln av den egna
medicineringen otroligt viktiga faktorer.!3 Vid organbrist betyder brister i nigot
eller flera av dessa hidnseenden att patienten som inte fick eftervard sannolikt
kommer att d6 samtidigt som en annan patient inte erholl nagot organ.

2.2 Allmint om tillgang till subventionerad
sjukvard fo6r migranter 1 Sverige

Sverige ar ett mangkulturellt land med olika grupper av utlinningar som vistas och
bor hir. Enligt utlinningslagen (2005:716) och EU:s lagstiftning g6rs det en
atskillnad mellan olika grunder enligt vilka en utlinning lagligen kan befinna sig i
Sverige. Som exempel kan namnas att utlinning far vistas hir om han eller hon har:

- visering;

- uppehallsritt eller permanent uppehallsritt;

- uppehallstillstand eller arbetstillstind eller permanent uppehallstillstand,;
- flyktning- eller skyddsbehévandestatus; eller

M Aa. s 15 och 19.
12Aa.,s. 17.
13 Aa.,s. 17-18 och 21-23.



- sOktasyl.4
Vissa personer vistas och bor i Sverige utan att ha laglig grund for detta.

EU-medborgare som lagligen vistas i Sverige kan inte fa tidsbegrinsat eller
permanent uppehallstillstind 1 form av ett dokument. EU-medborgare har istallet
uppehallsritt, dvs. en juridisk rittighet (eller status). Till skillnad fran
uppehillstillstand finns det inte nagot gemensamt dokument (sasom ex. ett kort)
som bekriftar att EU-medborgare har uppehallsritt. EU-medborgares permanenta
uppehallsritt kan dock intygas av Migrationsverket. Observera emellertid att bade
permanent uppehallsritt och permanent uppehallstillstind kan éterkallas om en
person bor 1 andra linder under linga tidsperioder.

Regioner ansvarar for att tillhandahalla subventionerad hilso- och sjukvird, bl.a.
till personer som anses vara bosatta inom regionen. !> Personer som saknar
permanent uppehallstillstand kan alltjaimt vara bosatta i Sverige, vilket vanligtvis ar
fallet niar de ar folkbokforda i riket.!o Enligt 3 § folkbokforingslagen (1991:481),
kan en person folkbokféras hir i riket ndr det kan antas att vederbérande
regelmissigt kommer tillbringa sin natt- eller dygnsvila i Sverige under minst ett
ar.!” Lagstiftaren uppstaller inte nagra ytterligare villkor, sisom krav pa permanent
uppehallstillstind, som forutsittning for tillgang till god vard foér dem som ir
bosatta i regionen.

Tillgang till subventionerade hilso- och sjukvérdsinsatser fér personer som inte
anses vara bosatta i Sverige skiljer sig fran sadan tillgang f6r dem som ér bosatta.
Enligt 8 kap. 4 § HSL har regionerna skyldighet att ge omedelbar vard till personer
som vistas 1 regionen.!8 Begreppet omedelbar vird har dock varit foremal f6r olika
tolkningar.’ Frin maj 1996 fanns det en 6verenskommelse mellan staten och
Landstingstérbundet om landstingens ataganden och statens ersittning f6r hilso-
och sjukvard till asylsékande m.fl. Enligt Overenskommelsen var
Landstingstérbundet skyldigt att rekommendera till landstingen (numera regioner)

14 F6r mer information om olika grunder for laglig vistelse i Sverige se t.ex Thorburn. Stern, R., Makt,
myndighet, méinniska: en bok i speciell férvaltningsritt, s. 25-38.

1> Observera att vissa EU medborgare som ér inte dr bosatta i Sverige kan ha omfattande rittigheter till
tillgang till svensk hilso- och sjukvard. Se t.ex. Erhag, T., Socialritt under omvandling - om solidaritet
och vilfirdsstatens granser, s. 162.

16 Notera att folkbokféring dr det vanligaste och enklaste tillvigagingsittet for att bevisa bosittning i
Sverige. Svenska myndigheter kan emellertid dven géra en helhetsbedémning av huruvida en person dr
bosatt i Sverige trots att han eller hon inte dr folkbokférd. Se SOU 2017:05 s. 212-213, 458459 och
532 f.; Erhag, a.a., s. 162; och Zillén, K., Barn i vilfirdsstatens utkant - om ritten till sjukvard for barn som dr
untonsmedborgare och som lever i ekonomisk utsatthet i Sverige, s. 69.

17 Aven det forhallandet att personen regelmissigt tillbringar sin dygnsvila i Sverige minst en ging i
veckan kan innebira att kravet f6r bosittning dr uppfyllt.

18 Se dven prop. 1981/82:97 s. 120.
19 Se vidare diskussionen i avsnitt 2.2 och prop. 1993/94:94 s. 54-55.



att erbjuda asylsokande vard som inte kan ansta. Staten atog sig 1 gengald att ersitta
dessa typer av insatser. Riksdagen har ocksa fattat ett antal beslut for att utvidga
tillgangen till vard for olika grupper av icke-bosatta personer, sisom exempelvis
gémda barn eller personer som innehar tidsbegransade uppehallstillstand.?

2008 och 2013 beslutade riksdagen att lagstadga regionernas skyldighet att ge
sjukvard 4t asylsbkande och utlinningar som vistas 1 Sverige utan stéd av
myndighetsbeslut eller forfattning (denna personkategori kommer framgent
nimnas under samlingsbeteckningen “papperslosa”).2! Enligt lagen (2008:344) om
hilso- och sjukvard at asylsokande m.fl. (framledes: “lag 2008:344””) och lagen
(2013:407) om hilso- och sjukvard till vissa utlinningar som vistas i Sverige utan
nodvindiga tillstaind (hddanefter: ’lag 2013:407”) har regionerna en skyldighet att
tillhandahalla bl.a. f6ljande typer av subventionerade insatser till asylsdkande och
papperslésa som har fyllt 18 ar:

- vard som inte kan ansta,

- modrahalsovard,

- vird vid abort,

- preventivmedelsradgivning, och
- hilsoundersékningar.

Det kan dven finnas speciallagstiftning som reglerar fragor rorande tillgang till mer
specifika insatser f6r ovannimnda grupper, men denna lagstiftning faller utanfor
ramen for utredningen.” Det bor dock dven betonas att lagstiftaren endast uppstillt
minimikrav for regionerna, dvs. det star foljaktligen regionerna fritt att erbjuda vard
utover vad som anges i HSL, lag 2008:344 och lag 2013:407.

For asylsokande och papperslosa som dr under 18, ska vard erbjudas i samma
omfattning som for barn bosatta i Sverige enligt 5 § lag 2008:344.

Enligt 5 § 2 st. lag 2013:407 giller lagen enbart f6r personer vars vistelse i Sverige
inte dr avsedd att vara tillfallig. Lagstiftaren avsdg darfor att begrinsa tillgangen till
subventionerad vard for dem vars vistelser bar karaktiren av besok. Lagen ska inte
tillimpas pd turister (inkl. medicinska turister) eller affirsresendrer som saknar

20 For redovisning av dessa beslut se prop. 2007/08:105 s. 14-15.

2 Notera att bendmningen av en persons status som papperslos inte innebdr att denna person inte
innehar nigra dokument som méjliggdr f6r honom eller henne att identifiera sig, utan snarare att det
inte finns nigot myndighetsbeslut eller nigon férfattning som ger personen ritt att lagligen vistas i ett
land.

22 Papperslosa personer och asylsdkande har dven tillging till subventionerade likemedel. For
asylsckande dr det Migrationsverket, och inte regionerna, som stir f6r kostnaderna f6r subventionerade
likemedel.



tillstand att befinna sig 1 landet.?? Till dem ska regionerna endast tillhandhalla
akutvard.

Det idr uppenbart att andra typer av insatser an vdrd som inte kan ansti saknar baring
pa moijligheten att ta emot hjirt- och/eller lungtransplantationer. For att besvara
de fo6r utredningen aktuella fragorna krivs en niarmare analys av begreppet vard som
inte kan anstd.

Personer som inte anses bosatta hir i riket, som inte tillhér en personkrets
identifierad i lag 2008:344, lag 2013:407 eller EU:s férordning 883/2004, eller som
inte har sjukforsikring maste sjilva betala for sjukvard. I fraga om dessa personer
har lagstiftaren bara auktoriserat akutvard, férutsatt att regionerna sjilva inte,
frivilligt, tillhandahaller mer omfattande insatser.?*

2.3 Vard som inte kan ansti och
organtransplantationer

2.3.1 Vard som inte kan ansta: begreppets tillkomst 1 svensk ratt

Hanvisningar till begreppet vard som (inte) kan ansta férekommer 1 inhemska
rittskillor dnda sedan 1980-talet.?> Som exempel pa hur nirliggande begrepp
kommit till uttryck och begreppet utvecklats kan foljande uttalande i propositionen
till hélso- och sjukvardslagen (1982:763) nimnas:

Likaren eller annan som svarar for virden bor liksom hittills fa avgora om en
vardsokande behover omedelbar vard eller o virden kan ansta till dess den
vardsokande kommer till sitt eget lin eller dit dir han annars har att soka
vard.”® (kursivering tillhandahallen)

I propositionen kontrasteras begreppet vard som kan ansti med omedelbar vard.
Propositionen férutsitter vidare att vairden kan nas pa en annan plats, nimligen ett
annat landsting dir patienten ér bosatt, utan allvarliga hinder.?”

2 Prop. 2012/13:109 s. 40—41. Observera dven att begreppet “tillfillig vistelse” kritiserades av vissa
remissinstanser for att det verkade vara oklart.

2 7Zillén, K. a.a.,s., s. 73 ff.

2 Fér en redovisning av begreppets anvindning innan ikrafttridandet av lag 2008:344 och lag 2013:407,
se Socialstyrelsen, Vard for papperslosa: Vird som inte kan anstd, dokumentation och identifiering vid
vird till personer som vistas i landet utan tillstand 2014, s. 14.

26 Prop. 1981/82:97 s. 120.

27 Begreppet vard som kan ansti begagnades varken 1 SOU:n till hilso- och sjukvardslagen, eller i lagtexten.
Det dr dirfér omdjligt att dra ndgra mer sikra slutsatser om innebérden av begreppen, och relationen
dessa emellan, i lag 2008:344 och lag 2013:407 samt propositionen.



Anvandningen av begreppet vird som inte kan ansti behandlades vidare i Regeringens

proposition 1993/94:94.28 T propositionen diskuterades frigor om mottagning av
asylsokande och statlig ersittning for halso- och sjukvard till asylsékande.
Socialstyrelsen, som var en av remissinstanserna, lyfte problematiken att hilso- och
sjukvardslagen tillater tillging till omedelbar vard, vilket enligt Socialstyrelsen
kunde betraktas som synonymt med akutvard. Asylsckande, uttalade man, kan
emellertid inte dtervinda till sina hemlidnder f6r att fa hilso- och sjukvardsinsatser
pa samma sitt som svenska bosatta i ett annat landsting kan (och som antogs vara
fallet i de ovan citerade forarbetena till hilso- och sjukvardslagen). Det ansags
darfor problematiskt att anvinda det medicinska begreppet akutvird 1 férhallande
till asyls6kande. Det behovdes dirfor goras en annan bedémning av vad som skulle
anses utgora nédvindig vard dir asylsokandes sarskilda omstindigheter beaktades.
Utifran diskussionen i propositionen ir det tydligt att vuxna asylsbkande enligt
praxis erholl vard utéver vad som anses vara akuf 1 medicinsk mening. Enligt
propositionen hade barn mdojlighet till barnhilsovard i samma utstrickning som
svenska barn.?” For att skilja mellan akutvard 1 strikt medicinsk bemarkelse och vard
som behovdes for asylsbkande som inte kan atervinda till sina hemlinder, ansag
Regeringen och Socialstyrelsen att ett annat begrepp - vard som inte kan ansti - var
nodvindigt att anvinda.®”

Begreppet vdrd som inte kan ansti kodifierades sedan genom lag 2008:344. En
anledning till detta var infétlivandet av direktiv 2003/9/EG om miniminormer for
mottagandevillkor av asyls6kande i medlemsstaterna.’! Enligt artikel 15 i direktivet
krivs att EU:s medlemsstater sikerstiller tillgang for asylsokande till akut vard,
nodyéndig behandling av sjukdomar, samt nodvindig likarhjdalp eller annan bhidlp for asylsokande
nodyéndig med sérskilda behov. Den svenska lagstiftaren ansdg att det for att inforliva
direktivet var nédvandigt att tydliggora att asylsokande inte bara har tillgang till akut
vird (eller omedelbar vard som anges 1 hilso- och sjukvardslagen), utan dven andra
typer av insatser som EU-direktivet kraver. Begreppet vard som inte kan anstd ansags
inforliva direktivets krav pa tillgang till nédvindig behandling av sjukdomar och
likarhjalp for sokande med sarskilda behov.3? Begreppet vdird som inte kan ansta bor
darfor heller inte tolkas snivare dn att det inrfymmer de EU-rittsliga krav foljer av
direktivet.

28 Prop. 1993/94:94 s. 53.
2 A. prop. s. 54-55.
30 A. prop. s. 54-55.

31 SOU 2003:89 s. 35-36 och 101. Direktivet 4r numera upphivt och ersatt med direktiv 2013/33/EU
av den 26 juni 2013.

32 Prop. 2007/08:105 s. 9-11 och 29; SOU 2003:89 s. 101.



Vard som inte kan

anstd enliet Niduéndig hilso- och
yukvard enligt
direktiv
2003/9/EG (och
2013/33/EU)

2.3.2 EU:s minimikrav for vard av asylsokande

Begreppet vird som inte kan ansti ansags inforliva de som uppstills 1 direktiv
2003/9/EG. Ditektiv 2003/9/EG om miniminormer f6r mottagandevillkor av
asylsokande i medlemsstaterna har numera ersatts av direktiv 2013/33/EU om
normer fOr mottagande av personer som ansoker om internationellt skydd. I
direktiv 2013/33/EU finns ett antal krav f6r mottagning som tar sikte pd hilso-
och sjukvard. Enligt artikel 5 1 direktivet stills det exempelvis krav pa EU:s
medlemsstater att tillse att asylsdkande far information om den hilso- och sjukvard
till vilken asylsékande har tillgang. Medlemsstaterna har dven en skyldighet att tillse
att asylsokande har en rimlig levnadsstandard som skyddar deras fysiska och
psykiska hilsa (art. 17). Minimikraven for hilso- och sjukvard fastslds i artikel 19 1
direktivet:

Artikel 19

Hilso- och sjukvard

1. Medlemsstaterna ska se till att sokande far nédvindig hilso- och
sjukvard som atminstone ska innefatta akutsjukvard och nédvindig
behandling av sjukdomar och allvarliga psykiska storningar.

2. Medlemsstaterna ska sorja for nédvindig likarhjalp eller annan hjilp
tor s6kande med sirskilda mottagandebehov, inklusive limplig psykisk
vard nar det behovs.

Artikel 21 i direktiv 2013/33/EU kraver vidare att EU:s medlemsstater i sina
nationella rittssystem beaktar den speciella situation i vilken utsatta personer och
personer som lider av allvarliga sjukdomar befinner sig. Minimikraven f6r halso-
och sjukvird for asylsokande dr hégre an akutsjukvard. Men hur ska begreppet
nodyéndig sjukvard eller nodvéndig bebandling av sjnkdomar tolkas?

En tolkning av begreppen enligt denna ordalydelse medger att de ges en vidstrickt
inneb6rd med avseende pa omfattningen, dvs. att all vard som anses vara
nodvindig faller inom ramen f6r dessa begrepp. Nagon egentlig definition av vad
som utgdr nédvindig sjukvird/behandling av sjukdomar stir emellertid ej att finna
1 den unionsrattsliga lagstiftningen. EU-domstolen har heller hittills inte preciserat



inneborden av bestimmelserna som rér omfattningen av den sjukvard som ska vara
tillginglig enligt direktiv 2013/33/EU. Diremot har EU-domstolen fastslagit att
medlemsstaterna ska sikerstilla att forbudet mot ominsklig och fornedrande
behandling garanteras i forhallande till sjukvard den sjukvird som tillhandahalls.
Vad som anses som férnedrande och omainsklig behandling ska forstas mot
bakgrund av den minimistandard som garanteras i Europakonventionen.??

I forarbetena till direktiv 2013/33/EU forklaras att begreppet nidvandig sjukvird
medfor ett antal minimikrav ndr det giller asyls6kande, nimligen tillgang till primar
sjukvard. I de fall da en likare bedomer att varden “inte kan skjutas upp” ar
sikerstillandet av tillgang till specialiserad sjukvard nédvindigt.3* I férarbetena
aterfinns inga uttryckliga hanvisningar till frigor om organtransplantation. Detta
betyder emellertid inte nodvandigtvis att organtransplantation exkluderats fran
direktivets tillimpningsomrade. Hir anser jag, 4 ena sidan, att direktivet enbart
uppstiller minimikrav, och att EU:s medlemsstater saledes ar fria att bestimma att
asylsokande ska ha ritt till alla former av hilso- och sjukvardsinsatser. A andra sidan
kan omfattningen av den sjukvard som madste goras tillginglig inte faststillas
oavhingigt minniskans virdighet. EU:s medlemsstater ska organisera sin halso-
och sjukvird pa ett sitt som sikerstiller att asyls6kande har méjlighet att forverkliga
sina grundlidggande rattigheter. ¥ Svaret pa frigan om nodvindig vard for
asylsokande ir foljaktligen beroende av vilka krav som uppstills i konventioner om
manskliga rittigheter. Vilka dessa krav dr kommer att undersokas nedan i avsnitt
2.3.3.2-3. I detta ssmmanhang bor vidare understrykas att det enligt forarbetena till
EU-direktivet dr de yrkesverksammas bedomning som skall vara vigledande i
fragan avseende vilken vard, utover den primara, som en patient ska ha tillgang till.

2.3.3 Tillganglig vard for utlindska medborgare respektive
statslosa personer: manskliga rittigheter

2.3.3.1 Olika slag av statliga skyldigheter: introduktion

Som framgitt av den ovan férda diskussionen inférdes begreppet vard sonm: inte kan
anstd uttryckligen i svensk ritt som en foljd av EU:s direktiv om mottagningsvillkor
tor asylsokande. EU-ritten anvinder sig av begreppet nidvindig bebandling av
gjukdomar. Det EU-rittsliga begreppet ar kopplat till de krav som uppstills 1

3 EU-domstolens dom av den 16 februari 2017 i mal C-578/16 PPU, C. K. n.fl. mot Republika Slovenija,
ECLLEU:C:2017:127, p. 75-80.

34 Forslag till Ridets direktiv om miniminormer f6r mottagande av asylsékande i medlemsstaterna /*
KOM/2001/0181 slutlig - CNS 2001/009.

% EU domstolen anser att en asylsbkande ska ha tillging till materiella mottagningsvillkor si snart
asylsokanden limnar in sin asylanskan. Se skil 9, 10, 11, 35 i direktiv 2013/33/EU av den 26 juni 2013
och EU-domstolens dom av den 27 februati 2014 i mal C-79/13 Federaal agentschap voor de opvang van
asielzoekers mot Selver Saciri m.fl., ECLI:EU:C:2014:103 som gillde en begiran om férhandsavgérande
enligt artikel 267 FEUF fran Arbeidshof te Brussel (Belgien), genom beslut av den 7 februari 2013, och
som inkom till domstolen den 15 februari 2013, s. 35.



konventioner om minskliga rattigheter (hadanefter: "MR-konventioner”). I avsnitt
233 kommer jag utreda om ritten till dllging dll en hjirt- och/eller
lungtransplantation skulle kunna betraktas som ett krav enligt MR-konventioner.
Fragan kommer analyseras utifran Sveriges MR-ataganden enligt Europaradets och
Forenta Nationernas (FN:s) MR-konventioner. Europakonventionen kommer att
behandlas i detta avsnitt, trots dess status sisom svensk lag.

Vissa av Europaradets och FNs konventioner innehaller en uppdelning mellan, a
ena sidan, medborgerliga (civila) och politiska rittigheter, och, 4 den andra,
ckonomiska, sociala och kulturella rittigheter. Nar jag hidanefter hinvisar till
medborgerliga och politiska rittigheter anvinder jag begreppet civila rittigheter.
Nir jag hanvisar till ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter anvinder jag
begreppet sociala rittigheter. Uppdelningen mellan civila och sociala rattigheter ar
tydlig i saval Europakonventionen som den Europeiska sociala stadgan, samt i FN:s
konvention om medborgerliga och politiska rittigheter och FN:s konvention om
ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter. Staternas skyldigheter enligt dessa
konventioner har formulerats pa olika sitt, vilket kommer utredas nedan.

Skyldigheterna  enligt Europakonventionen och FN:s konvention om
medborgerliga och politiska rittigheter maste realiseras omedelbart,?¢ dvs. i de
flesta fallen spelar det inte nagon storre roll vilka resurser staterna har, utan de
maste respektera och tillférsidkra enskilda de rittigheter som kommer till uttryck i
konventionerna. Som exempel pa rittigheter som kommer till uttryck i
konventionerna kan namnas ritten till liv, ritten till privatliv, forbudet mot tortyr
eller grym, omansklig eller férnedrande behandling (framledes: “tortyr”).

Det forhaller sig emellertid annorlunda nar det giller staternas skyldigheter 1 fraga
om sociala rittigheter. Staternas skyldigheter nar det giller sociala rittigheter, sisom
ritten till hilsa, realiseras i stillet gradvis; det handlar om en fortsatt skyldighet att
sa snabbt och effektivt som moijligt stegvis na en fullstindig realisering av dessa
rittigheter. Staternas moijligheter och skyldigheter dr siledes avhingiga vilka
resurser som finns tillgdngliga. 3 Att staterna successivt ska uppna den fulla
realiseringen av en social rittighet innebédr dock samtidigt att en forsimring av

% FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, General Comment No. 31 [80] The Nature of the General
Legal Obligation Imposed on States Patties to the Covenant, 26 May 2004, CCPR/C/21/Rev.1/Add.
13, p. 5 och 14.

37 FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 3 The Nature
of States Parties’ Obligations (Att. 2, Para. 1, of the Covenant), 14 December 1990, E/1991/23, p. 1, 2
och 9; Europeiska kommittén f6r sociala rittigheter, Collective complaint No. 13/2002 Autism-Europe
v. France, p. 53; Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No.. 69/2011
Defence for Children International (DCI) v. Belgium p 70-71; Europeiska kommittén for sociala
rattighetet, Collective complaint No. 114/2015 EUROCEF v. France, p. 163; och Roscam Abbing, D.
C. H., The Right to Care for Health: The Contribution of the Eurgpean Social Charter, s. 189.



denna realisering, dvs. en utveckling i motsatt riktning, kan strida mot atagandet
om dessa regressivt verkande atgirder inte dr vilmotiverade.?

Det kan vara svart att dra en skarp grans mellan civila och sociala rittigheter. Det
ar darfor nédvandigt att inta ett integrerat forhallningssatt i fraiga om forstaelsen av
omfattningen av statens skyldigheter.» Det bor understrykas att varje rittighet,
inklusive ritten till hilsa, bestar dels av en sa kallad karnforpliktelse som har en
omedelbar verkan, dels av ett lager av forpliktelser som ska realiseras successivt
beroende pa statens resurser. Det kan ibland vara svart att i ett enskilt fall avgora
om konkret medicinsk behandling utgér en karnforpliktelse eller om dess
forverkligande dr avhingigt statens resurser.

Majoriteten av MR-konventioner utgar frin att staterna har skyldigheter i relation
till alla minniskor, m.a.o. att manskliga rittigheter ar universella.*’ Det spelar alltsa
ingen roll om manniskor har tillstind att befinna sig i ett land som ar part till en
MR-konvention eller ej.*! Det finns dock ett undantag. Den Europeiska sociala
stadgans bilaga har féljande lydelse:

Without prejudice to Article 12, paragraph 4, and Article 13, paragraph 4, the
persons covered by Articles 1 to 17 and 20 to 31 include foreigners only in
so far as they are nationals of other Parties lawfully resident or working regularly within
the territory of the Party concerned, subject to the understanding that these articles
are to be interpreted in the light of the provisions of Articles 18 and 19.

This interpretation would not prejudice the extension of similar facilities
to other persons by any of the Parties.*> (kursivering tillhandahéllen)

Bestimmelsen innebdr att, som huvudregel, kan inte alla artiklar i den Europeiska
sociala stadgan tillimpas pa papperslosa personer. Den andra meningen kan dock
forstas som att for det fall staten bestimmer sig for att utvidga sina skyldigheter
gentemot papperslosa personer sa giller konventionen dven for dem. #

Europaradets Kommitté om sociala rittigheter har uttalat att det strider mot

3 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 3 The Nature
of States Parties” Obligations (Art. 2, Para. 1, of the Covenant), 14 December 1990, E/1991/23, p. 9;
FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right to
the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 32; Lind, A.-
S., Sociala rattigheter i forandring— En konstitutionellrittslig studie, s. 262—264.

3 Europadomstolen, Aérey v. Ireland, Application number 6289/73, Judgment of 9 October 1979, p. 24;
och Lind, a.a., s. 184 ff.

40 Se t.ex. Thorburn Stern, R., Socialritt under omvandling - om solidaritet och vilfardsstatens grinser,
s. 198-199.

4 Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Statement of interpretation on the rights of refugees
under the European Social Charter, 280th session of the European Committee of Social Rights in
Strasbourg, 7-11 September 2015, p. 3.

4 Bilaga till Europeiska sociala stadgan (reviderad).

4 Lind,, a.a., s. 246.



stadgan att neka papperslosa personer ritt till medicinsk hjalp.# Forklaringen till
detta dr att det finns en stark koppling mellan rétten till medicinsk hjilp och sadana
rittigheter som maste realiseras omedelbart (ritten till liv, forbudet mot tortyr eller
fornedrande  behandling) samt principen om minsklig  virdighet. 4
Begrinsningarna den Europeiska sociala stadgans tillimpningsomrade har darfor
ingen storre relevans for denna utredning,.

2.3.3.2 Ratten till halsa och tillgang till organtransplantation

Ritten till hilsa har erkints i flera internationella traktater. Réttigheten stadgas bl.a.
1 artikel 12 1 FN:s konvention om ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter,
artikel 5 FN:s konvention om avskaffande av alla former av rasdiskriminering, artikel
24 FN:s konvention om barnets rittigheter, artikel 25 FN:s konvention om
rittigheter for personer med funktionsnedsittning, samt i artiklarna 11 och 13 i den
Europeiska sociala stadgan (reviderad).4¢

Varken FN:s eller Europaradets konventioner definierar hilsa. Hilsa beskrivs i
litteraturen som ett socialt och kulturellt begrepp som férdindras i takt med
samhillsutvecklingen. 47 Pa samma sitt som begreppet hilsa forindras kan
tolkningen av vad som ingar i minimistandarden fOr att garantera ritten till hilsa
forandras i takt med utvecklingen i ett visst samhalle.

FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter anger att ritten
till hilsa inbegriper bade friheter (som 4r kopplade till personers méjligheter att bli
fria fran yttre paverkan) och berittigande (eng. ’entitlements’). Det dr frimst den
sistndmnda typen av rittighet som dr av intresse for férevarande utredning.
Berittigande handlar om statens skyldighet att skapa tillgang till olika insatser for
att fraimja halsa pa lika villkor.*® Det anges vidare att ritten inbegriper fyra viktiga
komponenter: tillginglichet (eng. ’accessibility’), tillgang (eng. ’availability’),

# Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 14/2003 By the International
Federation of Human Rights Leagues (FIDH) v. France, p. 32; och Europeiska kommittén f6r sociala
rittigheter, Collective complaint No. 69/2011 Defence for Children International v. Belgium, p. 128.

4 Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Interpretative Statement on Article 11 of the Charter;
Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 14/2003 By the International
Federation of Human Rights Leagues (FIDH) v. France p. 32; Europeiska kommittén fér sociala
rittigheter, Collective complaint No. 90/2013 Conference of European Churches (CEC) v. the
Netherlands, p. 66 och 115; samt Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint
No. 69/2011 Defence for Children International v. Belgium p. 101, 121 och 128.

46 Artikel 11 av den Europeiska sociala stadgan (reviderad) handlar om ritten till hilsa, medan artikel 13
av stadgan garanterar ritten till medicinsk och social hjilp. Ritten till medicinsk hjilp kan anses som en
del av ritten till hélsa.

4 FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right
to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 10; Zillén,
K., a.a., s 111,

48 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right
to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 8.



godtagbarhet (eng. ’acceptability’) och kvalité (eng. ’quality’). Tillgangligchet och
tillgdng dr sdrskilt aktuella i detta sammanhang. Tillginglichet av hilso- och
sjukvardsinsatser har ett nira samband med ritten till icke-diskriminering i den
bemirkelsen att sjukvird som erbjuds ska vara tillginglig for alla. Tillganglighet 1
konventionens mening innebdr ocksa att sjukvarden ska vara fysiskt och
ekonomiskt tillginglig; rent konkret innebar det att enskilda rent faktiskt ska kunna
na sjukvarden. De som dr mest utsatta i samhillet och som har mindre tillgingar
ska inte belastas oproportionerligt mycket for att erhalla hilso- och sjukvard.*
Tillgang 1 konventionens mening innebdr att hilso- och sjukvardsinsatser skall
erbjudas i tillricklig utstrickning. Vilka insatser som erbjudas beror pa ett stort antal
faktorer, inkl. utvecklingsnivan i det specifika landet.> Sverige tillhandahiller som
exempel hjirt- och lungtransplantationer, medan vissa andra linder inte kan
tillhandahalla denna typ av insats. FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och
kulturella rittigheter har uttalat att stater har en skyldighet att tillhandahalla f6ljande
typer av insatser:

basic preventive, curative, rehabilitative health services [...]; regular screening
programmes; appropriate treatment of prevalent diseases, illnesses, injuries and
disabilities, preferably at community level; the provision of essential drugs; and
approptiate mental health treatment and care.”

Uttalandet innebdr att det dr ett brett spektrum av insatser som staterna ska
tillhandahalla. Vad det 4r som en stat maste kunna tillhandahalla beror pa nivan av
utvecklingen av vetenskap och beprovad erfarenhet, samt pa statens ekonomiska

resurser.

Har stater en skyldighet att tillhandahalla organtransplantationer? Rittigheten att ta
emot organ namns inte uttryckligen i nagot beslut frain FN:s eller Europaradets
organ. Fragor om transplantationer av organ har emellertid ibland aktualiserats i
olika typer av beslut. Detta kan indikera att mojligheten att fa organ anses utgora
en del av ritten till hilsa/medicinsk hjilp.>?

4 FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right
to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 12 (b); samt
se daven Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 67/2011 Médecins du
Monde - International v. France, p. 139—-140.

%0 FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right
to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 12 (a).

51 FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 14 The Right
to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000, E/C.12/2005/4, p. 17.

52 Se t.ex. Eutropeiska kommittén for sociala rittigheter, Conclusions 2013/def/BGR/11/1/EN —
Bulgaria — Article 11-1 removal of causes of ill-health; Europeiska kommittén fér sociala rittigheter,
Conclusions 2017/def/EST/13/4/EN — Estonia — Art. 13-4 specific emergency assistance for non-
residents; och Europeiska kommittén fér sociala rittigheter, Conclusions 2004 XVIII-
2/def/T.LVA/11/1/EN — Latvia — Article 11-1 removal of causes of ill-health. Se iven utkast av FN:s
kommitté om skydd for alla migrerande arbetstagares rittigheter och deras familjemedlemmar, Joint
general comment No. 3 (2017) of the Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers



De utav FN:s och Europaradets kommittéer vars verksamhetsomraden utgors av
sociala rittigheter har hittills inte explicit uttryckt att icke-medborgare i en stat ager
ratt till specialiserad eller hogspecialiserad vard. Kommittéer har diremot uttalat att
ritten till hilsa eller medicinsk hjalp ska realiseras omedelbart i fall da ritten till liv,
eller férbudet mot tortyr dventyras i avsaknad av tillgang till insatser. Som
exempel pa situationer da ritten till liv hotas anses bl.a. frainvaron av tillgang till
primarvard och akutvird.>* Europaradets kommitté for sociala rittigheter har
forklarat att akut vard inte ska ges en sndv innebdrd.>® Enligt kommittén 4r det
dock inte mojligt att definiera nar, mer precist, ratten till akut vard uppstar enligt
Europeiska sociala stadgan (reviderad). Anledningen till denna svarighet ar att

ritten till akut vard maste bedomas utifran huruvida patientens behov ir seritsa
och/eller bradskande.>¢

Sammanfattningsvis har kommittén fastslagit att enskilda, oavsett legal status, har
ritt till medicinska insatser som ar noédvindiga for att siakerstilla ritten till liv eller
forbudet mot tortyr.’” Nir detta behov uppstar beror pa hur allvarligt tillstindet i
vilket personen befinner sig ir. Tva fragor som 1 detta skede uppstar ér saledes nir
skyldigheten att skydda en patients liv intrdder respektive ndr skyldigheten att
skydda en patient mot tortyr uppstar. For att kunna besvara dessa fragor behover

and Members of Their Families and No 22 (2017) of the Committee on the Rights of the Child on the
general principles regarding the human rights of children in the context of international migration, 16
November 2017, CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22, p. 99. Transplantation nimns dock inte explicit i

slutversionen av denna General Comment.

5 Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Statement of interpretation on the rights of refugees
under the European Social Charter, 280th session of the Committee in Strasbourg, 7—11 September
2015, p. 10; Europeiska kommittén f6r sociala rittigheter, Interpretative Statement on Article 11 of the
Charter; Buropeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 90/2013 CEC v. the
Nethetlands, p. 66; Europeiska kommittén 6 sociala rittigheter, Collective complaint No. 48/2008
ERRC v. Bulgaria p. 37-38; FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General
Comment No. 14 The Right to the Highest Attainable Standard of Health (Art. 12), 11 August 2000,
E/C.12/2005/4, p. 3 and 30; Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Conclusions 2005 XVII-
2_Ob_1-1/Ob/EN - Statement of interpretation — Article 11; Europeiska kommittén for sociala
rattighetet, Conclusions 2005 XVII-2_Ob_1-1/Ob/EN - Statement of interpretation — Atrticle 11; och
Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 87/2012, International Planned
Parenthood Federation — European Network (IPPF EN) v. Italy, p. 66.

5 FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No. 19 The right
to social security (art. 9), 5-23 November 2007, E/C.12/GC/19, p. 37. I vissa situationer hinvisar
Europeiska kommittén for sociala rittigheter, till tllricklig vard (sufficient health care) Collective
complaint No 90/2013 CEC v. the Netherlands, p. 126. Se dven Europeiska kommittén f6r sociala
rittigheter Collective complaint No 114/2015 EUROCEF v. France, p. 163.

5 Huropeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 90/2013 CEC v. the
Netherlands, p. 105; och Europeiska kommittén foér sociala rittigheter, Collective complaint No.
86/2012 FEANTSA v. the Nethetlands, p. 171.

5 Buropeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 90/2013 CEC v. the
Netherlands, p. 105.

57 Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 14/2003 FIDH v. France, p
32; och Europeiska kommittén for sociala rittighetet, Collective complaint No. 90/2013, CEC v. the
Netherlands, p. 126.



de underliggande rittigheterna analyseras nidrmare. Jag kommer att foreta analysen
av dessa fragor 1 avsnitt 2.3.3.3.

2.3.3.3 Staternas skyldighet att sikerstalla ratten till liv och férbudet mot
tortyr samt tillgangen till organtransplantationer

I de fall som ritten till hilsa ar kopplad till andra civila rittigheter och manniskans
virdighet anser FN:s och Europaradets kommittéer att staternas skyldigheter ska
realiseras omedelbart. Ritten till halsa kan ha en stark koppling till ritten till liv,
térbudet mot tortyr, ratten till privatliv, samt forbudet mot diskriminering. I detta
avsnitt kommer jag behandla fragor som ror ritten till liv och férbudet mot tortyr.
En analys av bestimmelserna om icke-diskriminering och ritten till privatliv ar
nédvindig for att besvara utredningens andra huvudfraga, vilken adresseras i
avsnitt 3.5.

Det betonas ofta att konventioner om manskliga rittigheter dr inte avsedd att vara
illusoriska, utan maste vara praktiska och effektiva.’® Staterna har dirfor édlagt ej
blott negativa, utan aven positiva, forpliktelser i syfte att skapa forutsittningar f6r
minniskor att atnjuta sina rittigheter. Negativa forpliktelser handlar om
skyldigheter for staten att inte ingripa i vissa situationer. Som exempel pa negativa
torpliktelser hinforliga till ritten till liv och foérbudet mot tortyr kan nimnas
atagandena att inte anvinda dodstraff, eller utéva fysiskt eller psykiskt tvang mot
minniskor.” Positiva forpliktelser férenade med ritten till liv och férbudet mot
tortyr kan rora skapandet av fOrutsittningar si att manniskor kan 6verleva vissa
allvarliga situationer eller sa att dessa inte nédgas leva pa férnedrande satt.

Savial Europadomstolen som FN:s kommittéer har yttrat att tillgang till hilso- och
sjukvard utgor en nédvindig forutsittning for att sikerstilla att bade ritten till liv
och férbudet mot tortyr efterlevs.®

58 Se t.ex. Europadomstolen, Airey v. Ireland, Application number 6289/73, Judgment of 9 October 1979,
p. 24.

5 Enligt Europadomstolen utgor staternas skyldighet att inte utvisa ménniskor till linder dir de kommer
att dodas eller torteras en negativ skyldighet, Europadomstolen, Paposhvili v. Belginm, Application number
41738/10, Judgment of 13 December 2016, p. 188; samt jamfor Stoyanova, V., How Exceptional Must
"Very Exceptional' Be? Non-Refoutement, Socio-Economic Deprivation, and Paposhvili v. Belgium, s. 584 ff.

00 BEuropadomstolen, Centre for Legal Resonrces on bebalf of 1V alentin Campeanu v. Romania, Application
number 47848/08, Judgment of 17 July 2014, p. 130; Eutopadomstolen, Cyprus v. Turkey [GC|,
application number 25781/94, Judgment of 10 May 2001, p 219; Europadomstolen, Dybeku v. Albania,
Application number 41153/06, Judgment of 18 December 2007, p. 45 och 48; Europadomstolen,
Poltoratskiy v. Ukraine, Application number 38812/97, Judgment of 29 April 2003, p. 148;
Europadomstolen, Ashot Harutyunyan v. Armenia, Application number 34334/04, Judgment of 15 June
2010, p. 112 och 114-115; Europadomstolen, Tysigc v. Poland, Application number 5410/03, Judgment
of 20 March 2007, p. 124; FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, General Comment No 36 On article 6
of the International Covenant on Civil and Political Rights, on the Right to Life, 30 October 2018,
CCPR/C/GC/36, p. 25; och FN:s kommitté f6r minskliga rittigheter, Communication No. 2348/2014,



Europadomstolen har i sin praxis utvecklat en metod for att underséka huruvida
en stat har brutit mot sina positiva forpliktelser enligt ritten till liv eller férbudet
mot tortyr. Enligt denna metod bedémer Europadomstolen féljande kriterier:

1. Om det allminna visste, eller borde vetat, att det forelag en risk for en
persons liv eller integritet;
2. Om risken for liv eller integritet var varaktig;

&

Om det allmidnna borde ha haft befogenhet att undvika risken; och om
4. det allminna vidtog rimliga férebyggande atgirder som inte medforde en
omoijlig eller oproportionerlig bérda, samt som respekterade andra

rittigheter och garantier.s!

De tre forsta kriterierna ger upphov till positiva skyldigheter medan det fjarde
kriteriet besvarar fragan hur skyldigheterna ska realiseras och huruvida det finns
nagon mojlighet for staten att i det enskilda fallet vigra att realisera skyldigheten.
En analys av fragan huruvida kriterierna dr moétta kan vara utredningen behjilplig
for att ta stillning tillgang till om organtransplantation 6verhuvudtaget ingar i
statens forpliktelse att sikerstilla ritten till liv eller f6rbudet mot tortyr. Det kan
vidare bidra till att besvara frigan om organtransplantation omfattas av begreppet
vard som inte kan anstd. En nirmare undersokning av det fjirde kriteriet (huruvida
tillgang till organtransplantation dr rimlig eller utgdr en oproportionerlig borda) ar
iven nodvindig for att kunna diskutera om virdpersonalen fir neka
organtransplantation med hinsyn till patientens status i landet. Analysen av denna
fraga kommer darfor bade att paborjas 1 detta avsnitt, och fortsitta 1 kapitel 3.

Utifran ett juridiskt perspektiv framstar det inte som sirskilt svart att besvara
huruvida det forsta kriteriet ar uppfyllt. Sa snart hilso- och sjukvardspersonalen
eller andra representanter for den offentliga makten ar medvetna om att en patient
har ett omfattande vardbehov far staten anses vara informerad om risken i
forhallande till ritten till liv och/eller férbudet mot tortyr.e

Toussaint v. Canada, Views adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, 30
August 2018, CCPR/C/123/D/2348/2014, p. 11.3.

6! Europadomstolen, Osman v. the United Kingdom, Application number 87/1997/871/1083, Judgment of
28 October 1998, p. 116; Europadomstolen, Fernandes de Oliveira v. Portugal, Application number
78103/14, Judgment of 31 January 2019, p. 109—110 och 112; Europadomstolen, Centre for Legal Resources
on bebalf of Valentin Campeann v. Romania, Application number 47848/08, Judgment of 17 July 2014, p.
130-131; Europadomstolen, E/-Masri v. the Former Yugoslav Republic of Macedonia, Application number
39630/09, Judgment of 13 December 2012, p. 198; och Europadomstolen, J.K. and others v. Sweden,
Application number 59166/12, Judgment of 23 August 2016, p. 87. Se dven Mowbray, A. R., The
Development of Positive Obligations under the Enropean Convention on Human Rights by the European Conrt of
Human Rights, s. 15-17; och Harris, D. J., O’Boyle, M., och Warbrick, C., (ted.), Harris, O'Boyle &
Warbrick: Law of the European Convention on Human Rights, s. 209.

602 Europadomstolen, Tarariyeva v. Russia, Application number 4353/03, Judgment of 14 December 2000,

p. 88; och Europadomstolen, Ilbeyi Kemaloglu and Meriye Kemalogln v. Turkey, Application number
19986/06, Judgment of 10 April 2012, p. 41. Se ocksd Harris, O’Boyle & Warbrick, a.a., s. 209-211.



Bedomningen enligt det andra kriteriet dr avhangig hur omfattande vardbehovet ar
i det konkreta fallet. Inte alla risker som existerar inom ramen foér hilso- och
sjukvard kan leda till uppkomsten av positiva skyldigheter enligt ritten till liv eller
térbudet mot tortyr.» Om vardpersonalen emellertid kommer fram till en sakligt
grundad slutsats av inneborden att patienten behéver en hjirt- och/eller
lungtransplantation aktualiseras rittigheterna sannolikt. Orsaken till detta ér att
foljden i flertalet fall dr att patienten annars kommer att do, utsittas for allvarligt
lidande, eller atnjuta en betydligt kortare livslingd i avsaknad av transplantationen.
Hotet mot liv, hilsa och integritet kommer i sidana fall dar patienten behover
organtransplantation osannolikt att bedomas som ringa.® I sadana situationer
forutser jag att Europadomstolen kommer att bedéma risken varaktig.

Det tredje kriteriet giller det allmidnnas befogenhet att undanréja risken. Om
domstolen skulle finna att det allmanna saknat erforderlig befogenhet att skydda liv
eller integritet kommer den sannolikt kritisera staten for att den inte tillskapat ett
fungerande regelverk, och for att dirmed ha asidosatt sina positiva forpliktelser.%
Ett sadant asidosittande kan t.ex. besta i att staten nekat medicinsk behandling av
vissa personer som behéver vard, eller reglerat fragor pa ett sa oklart sitt att det
foranlett att personalen nekat vard i en konkret situationen pga. att deras
skyldigheter varit oklara.%

Det fjirde kriteriet dr av sirskilt intresse for denna utredning i dess helhet.
Europadomstolens resonemang avseende vilka atgirder som ér rimliga i friga om
organtransplantation kommer att sammanhinga med vilka alternativ som finns
tillgéngliga for den enskilda individen i den konkreta staten. Dessa alternativ beror
1 sin tur pa den vetenskapliga nivin och den beprévade erfarenheten, samt vilka
acceptabla metoder som finns i landet. Patienter kan endast beredas tillging till

03 Europadomstolen, Kudfa v. Poland, Application number 30210/96, Judgment of 26 October 2000, p.
91; Eutopadomstolen, Staner v. Bulgaria, Application number 36760/06, Judgment of 17 January 2012,
p. 202; och Europadomstolen, Poltoratskiy v. Ukraine, Application number 38812/97, Judgment of 29
April 2003, p. 131.

64 Se t.ex. fall Europadomstolen, Paposhvili v. Belgium, Application number 41738/10, Judgment of 13
December 2016, p. 183. Fallet handlar om en man som hade leukemi och var i behov av en
transplantation samt annan behandling. Belgiska myndigheter fattade beslut om att manen skulle utvisas,
trots att hans méjligheter till att fa hilso- och sjukvérd i sitt hemland, samt till att fa hjilp frin sin familj
i hemlandet, var oklara. Europadomstolen gjorde beddmning att om Belgien utvisade mannen si skulle
det innebdra en krinkning av artikel 3 (férbudet mot tortyr) av Europakonventionen. Fallet handlar om
statens negativa forpliktelse att inte utvisa en person. Samtidigt visar fallet att behov av behandling, utan
vilken personen kommer att do, inte kan betraktas som en ringa risk. Fallet innehaller dven direkta
hinvisningar till transplantation.

05 Europadomstolen, Laopes de Sousa Fernandes v. Portugal, Application number 56080/13, Judgment of 19
December 2017, p. 188 och 190.

% Se tex. Europadomstolen, Lopes de Sousa Fernandes v. Portugal, Application number 56080/13,
Judgment of 19 December 2017, p. 188-196; och Europadomstolen, Arskaya v. Ukraine, Application
number 45076/05, Judgment of 5 December 2013, p. 84-86.



sadana metoder som dr godkianda eller pa annat sitt accepteras i staten i fraga.o
Statens positiva skyldigheter i fraga om ritten till liv och férbudet mot tortyr ér inte
begrinsad till akutvard eller primarvird, utan till den vard som anses vara
acceptabel 1 det specifika landet. Europadomstolen har t.ex. ansett att tillgang till
dialys,%® aidsbehandling,® eller kemoterapi och transplantation for lymphocytic
leukaemia™ utg6r en integrerad del av ritten till liv och/eller f6rbudet mot tortyr.
Sasom ldget dr den 4 januari 2020 har Europadomstolen hittills dnnu ej inte fattat
nagot beslut som t6r ritten att ta emot lungor och/eller hjirtan.”! Enligt min
uppfattning foreligger emellertid inga avgorande skillnader 1 juridiskt hinseende
mellan mojligheter att ta emot lungor och/eller hjirtan, och andra typer av
avancerade behandlingar som enligt Europadomstolen ansetts utgéra en del av
ritten till liv eller f6rbudet mot tortyr. Av saval Europadomstolens praxis som den
juridiska doktrinen anses Europaradets konvention om de minskliga rittigheterna
och biomedicinen kunna nyttjas som ett tolkningshjilpmedel for att faststilla
innehaéllet i Europakonventionen.” I detta sammanhang fortjanar att framhallas att
det i ingressen till tilliggsprotokollet om transplantation av organ och vivnader av
minskligt ursprung till konventionen om de manskliga rittigheterna och
biomedicinen anges att:

transplantation of organs and tissues is an established part of the health
services offered to the population.

Aven Socialstyrelsen, som ger tillstind att bedriva rikssjukvdrd, anser att
transplantation ir en av de etablerade metoderna for att ridda liv eller hilsa i
Sverige. Det ir darfér sannolikt att Europadomstolen inte kommer att behandla

67 Buropadomstolen, Hristozov and Others v. Bulgaria, Application number 47039/11 and 358/12,
Judgment of 13 November 2012, p. 112-113.

68 Europadomstolen, M.T. ». Sweden, Application number 1412/12, Judgment of 26 February 2015 p. 7,
50-53.

0 Europadomstolen, D. ». United Kingdom, Application number 30240/96, Judgment of 2 May 1997, p.
50-53.

0 Europadomstolen, Paposhvili v. Belgium, Application number 41738/10, Judgment of 13 December
2016, p. 34-45.

" Begteppet fransplantation omnimns i vissa av Europadomstolens domar. Europadomstolen har
bekriftat att tagandet av organ eller vivnader fran en déd person kan innebira en otillaten inskrinkning
av férbudet mot tortyr eller ominsklig eller férnedrande behandling eller bestraffning (Artikel 3) och
ritten till privatliv (artikel 8) som étnjuts av den avlidnes slidktningar. Se Europadomstolen, Elberte ».
Latvia, Application number 61243/08, Judgment of 13 Januaty 2015, och Petrova v. Latvia, Application
number 4605/05, Judgment 24 June 2014.

72 Seatzu, F., and Fanni, S., The Experience of the European Conrt of Human Rights with the European Convention
on Human Rights and Biomedicine, s. 13. Se dven Honnefelder, L., Science, Law and Ethics: The Biomedicine
Convention as an Ethico-1egal Response to Current Scientific Challenges, s. 20-21; Europadomstolen, Lambert
and Others v. France, Application number 46043/14, Judgment of 5 June 2015, p. 59; Europadomstolen,
170 v. France, Application number 53924/00, Judgment of 8 July 2004, p. 35; Europadomstolen, Evans ».
the United Kingdom, Application number 6339/05, Judgment of 10 April 2007, p. 50; och
Eutopadomstolen, I/.C. v. Slovakia, Application number 18968/07, Judgment of 8 November 2011, p.
76-77, 108, 115 och 152.



organtransplantation pa ett annat sitt an andra typer av avancerade behandlingar
som erbjuds befolkningen.

Mina slutsatser ar att om organtransplantation anses vara en acceptabel metod inom
hilso- och sjukvarden i en specifik medlemsstat av Europaradet, sa kan tillgang till
organtransplantation utgora en del av ritten till liv och férbudet mot tortyr. Staten
kan i1 sadana fall endast vigra organtransplantation 1 situationer da det anses
innebdra en orimlig eller oproportionerlig borda. Diskussionen om huruvida
organtransplantation till personer som saknar permanent uppehallstillstind utgor
en sadan typ av borda foljer i avsnitt 3.5.2.

Fragor gillande tillgang till medicinsk behandling som en del av ritten till liv eller
forbudet mot tortyr (eller andra civila rittigheter) har dven diskuterats i beslut
fattade av FN:s fackorgan.”® Resultatet av en analys av de resonemang som forts av
FN:s fackorgan harmonierar med de slutsatser som en analys av Europadomstolens
praxis renderat. Det sagda illustreras exempelvis av det beslut som fattades av FN:s
kommitté f6r minskliga rittigheter i fallet Toussaint mot Kanada.

Toussaint mot Kanada rérde en kvinna som arbetat 1 Kanada under manga ar medan
hon var papperslos. Kvinnan blev sjuk och erhéll diagnosen lungemboli och
diabetes med komplikationer. Hon ansokte da om uppehallstillstind och om
tackning av kostnader £6r halso- och sjukvard f6r immigranter. Eftersom hon inte
foll in under nagon av de kategorier av invandrare som var berittigade till tickning
av kostnader fick hon avslag pa sin ans6kan om ersittning for sjukvardskostnader.
Kvinnan klagade till FN:s kommitté f6r minskliga rittigheter didr hon gjorde
gillande att Kanada nekat henne nédvindig vard och pa si sitt brutit mot sin
positiva forpliktelse att sakerstalla ratten till liv och férbudet mot tortyr. FN:s
kommitté for minskliga rittigheter forklarade betydelsen av ratten till liv f6r hélso-
och sjukvardsinsatser i f6ljande ordalag:

...the obligation of States parties to respect and ensure the right to life
extends to reasonably foreseeable threats and life-threatening situations that
can result in loss of life. [...] States parties have the obligation to provide

73 FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, Views adopted by the Committee under article 5 (4) of the
Optional  Protocol, 28 December 2016, concerning communicaton No. 2465/2014,
CCPR/C/118/D/2465/2014, p. 9.3; FN:s kommitté for minskliga rittigheter, Communication No.
2348/2014, Toussaint v Canada, Views adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional
Protocol, 30 August 2018, CCPR/C/123/D/2348/2014, p. 11.3; och FN:s kommitté fér minskliga
rattigheter, General Comment No. 36 On article 6 of the International Covenant on Civil and Political
Rights, on the right to life, 30 October 2018, CCPR/C/GC/36, p. 26. Se dven FN:s kommitté for
minskliga rittigheter, Concluding Observations on the fourth periodic report of Israel, 20 October
2014, CCPR/C/ISR/4, p. 12; FN:s kommitté for minskliga rittigheter, Concluding observations on the
sixth petiodic report of Canada, 20 July 2015, CCPR/C/CAN/CO/6, p. 10 och 12; och FN:s kommitté
for minskliga rittigheter, Concluding observations on the seventh periodic report of Sweden, 28 April
2016, CCPR/C/SWE/CO/7, p. 15.



access to existing health-care services that are reasonably available and
accessible when lack of access to the health care would expose a person to a
reasonably foreseeable risk that can result in loss of life.”

Kommitténs resonemang paminner om de kriterier som utvecklats i
Europadomstolens praxis och som diskuterades ovan. Kanada var medvetet om att
det forelag en varaktig risk for kvinnans liv, hade befogenhet att agera, och eftersom
fraiga var om vard som var tillginglig f6r andra manniskor 1 landet innebar
tillhandahallandet inte att staten paférdes niagon orimlig eller oproportionerlig
borda i denna situation. FN:s kommitté f6r ménskliga rattigheter fann darfor att
Kanada brutit mot sina forpliktelser enligt ritten till liv ndr kvinnan nekades
tackning for sina sjukvardskostnader.

Sammanfattningsvis har jag i detta avsnitt diskuterat omfattningen av staternas
positiva skyldigheter enligt rétten till liv och férbudet mot tortyr. For att sikerstilla
att ritten till liv samt férbudet mot tortyr efterlevs maste staterna erbjuda hilso-
och sjukvardsinsatser som accepteras i landet. De halso- och sjukvardsinsatser som
ska erbjudas ir inte begransade till primir och akutvird i strikt medicinsk mening.
Den nirmare omfattningen av insatserna kan vara beroende av vilken vard som
anses vara acceptabel, samt férenlig med vetenskap och beprévad erfarenhet, i ett
specifikt land.

2.3.4 Begreppet vard som inte kan ansta 1 svenska férarbeten och
myndighetsbeslut

Begtepp vird som inte kan anstd begagnas 1lag 2008:344 och lag 2013:407, men ingen av
dem innehaller ndgon legaldefinition av begreppet. I detta avsnitt kommer jag diskutera

hur begreppet tolkas i férarbeten och myndighetsbeslut i Sverige.

I forarbetena till lagarna 2008:344 och 2013:344 anses det att vard som inte kan
ansta ar en utvidgning av begreppet omedelbart vird, varfér omedelbar vard alltid
omfattas av begreppet.” Till skillnad fran fullstindig vard fordrar vard som inte kan
anstd att det visas att en fordr6jning av vardinsatserna kan leda till allvarliga féljder
for patienten eller samhillet.”® Resonemanget om allvarliga foljder paminner om
analysen 1 avsnitt 2.3.3.3. I det avsnittet anfordes att for att statens positiva
skyldigheter att skydda liv eller férhindra tortyr skall uppsta sa behover risken vara
varaktig (kriterium 2). I forarbetena definieras inte vilka typer av situationer som kan
medfora allvarliga foljder. Diremot listas saisom exempel svar virk, svar angest, svar

7 FN:s kommitté for minskliga rittigheter, Communication No. 2348/2014, Toussaint v Canada, Views
adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, 30 August 2018,
CCPR/C/123/D/2348/2014, p. 11.3.

5 Prop. 2007/08:105 s. 29; prop. 2012/13:109 s. 19; ds 2012:36 s. 33; SOU 2011:48 s. 397; och
2007/08:SfU8 s. 8.

76 Prop. 2007/08:105 s. 20, och 29; prop. 2012/13:109 s. 42 och 59; SOU 2003:89 s 89; och ds 2012:36
s. 34.



depression, risk for kvivning eller risk for forblodning.” T SOU 2004:13 diskuteras
antiviral behandling av hivinfektion och det anges att sidan behandling ska omfattas
av begreppet. ® 1 SOU 2017:92 diskuteras vidare huruvida konsbekriftande
hormonbehandling i vissa situationer kan omfattas av begreppet.” Férarbetena och en
tolkning 1 ljuset av MR-ataganden tilliter en tolkning av inneborden att alla
sjukvirdsinsatser som kan leda till att patienten har bittre forutsittningar att overleva,
eller som kan minska lidande eller medfora att livslingden inte férkortas kan omfattas
av begreppet wvdrd som inte kan ansti. Till sadana insatser kan dven tillfGras
organtransplantationer.

Aven sidana insatser som innebir att sjukvarden kan bli mindre omfattande eller
ingripande for patienterna vid ett senare tillfille omfattas av begreppet vird som inte
kan ansta.? 1 dessa situationer kan lidandet minskas, vilket innebir att definitionen
iar kopplad till de skyldigheterna som hor samman med férbudet mot tortyr. I
forarbetena uttrycks dven att foljdinsatser, inklusive tillgang till hjalpmedel, ocksa
ska omfattas av begreppet vard som inte kan ansta.s!

Omfattningen av vdrd som inte kan ansta uttrycks 1 forarbetena pa ett vildigt brett
och icke uttommande sitt. Lagstiftaren har avstod avsiktligen fran att lamna nagon
definition av begreppet, eftersom det ansigs att detta skulle kunna medfora att
begreppet kom att tolkas alltfér snivt.8? Huruvida insatser ufgir vard som inte kan
anstda beror pa det tillstand i vilket varje konkret patient befinner sig. Det dr darfor
vardpersonalen som maste avgora vilken vard som utgor vard som inte kan ansta i
varje enskilt fall. Samma diagnos kan ibland innebira att varden kan ansté, och 1
andra fall att den inte kan ansta.?* Vardpersonalen maste i varje enskilt fall gora

77 Prop. 2012/13:109 s. 19; SOU 2003:89 s. 89; och ds 2012:36 s. 34.
8 SOU 2004:13 s. 91 ff.

7 SOU 2017:92 s. 556, 666—668. Se dven Socialstyrelsen, God vard av vuxna med koénsdysfori —
Nationellt kunskapsstod 2015, s. 22-23.

80 Prop. 2007/08:105 s. 29-30; och prop. 2012/13:109 s. 19.

81 Prop. 2012/13:109 s. 20; prop. 2007/08:105 s. 30-31; SOU 2011:48 s. 388; SOU 2003:89 s. 89; och
ds 2012:36 s. 65.

Frigan om patienthotellet kan anses som vard som inte kan ansti enligt férordningen (1996:1357) om
statlig ersittning for hilso- och sjukvird till asylsdkande diskuterades av Férvaltningsritten i Karlstad.
I det aktuella mélet f6rmaddes det inte visas att boende i patienthotellet skulle anses utgdéra en nédvindig
sjukvirdsinsats, se Forvaltningsritten i Karlstads dom i mal 5074-18 av den 11 september 2019.

82 Prop. 2007/08:105 s. 30-31.

8 Prop. 2012/13:109 s. 19; prop. 2007/08:105 s. 31; SOU 2003:89 s. 89; ds 2012:36 s. 33; och
2007/08:S£U8 s. 8. Jamfor SOU 2018:39 s. 333 dir det diskuteras att en liknande bedémning ska goras
for att avgora om vardbehovet dr akut eller inte.

8% Denna tolkning sammanfaller med Socialstyrelsens slutsatser. I sin rapport anser Socialstyrelsen att
det 4r omojligt utifrdn ett etisk och medicinskt perspektiv att ange en lista med diagnoser eller tillstind
som ska omfattas av begreppet. Till detta kan tilldgas att en lista med diagnoser sannolikt skulle vara
oforenlig med syftet med lagarna som inkluderar begreppet vard som inte kan ansta, och sannolikt skulle
strida mot minskliga rittigheter. Socialstyrelsen, Vird for papperslésa: Vird som inte kan ansta,
dokumentation och identifiering vid vird till personer som vistas i landet utan tillstind 2014, s. 27.



bedémningen utifran objektiva faktorer, inklusive prognosen, samt patientens
subjektiva uppfattning om det egna lidandet.®>

Denna breda tolkning av begreppet vard som inte kan ansta bekriftas aven i IVO:s
beslut.8 IVO:s beslut dnr 8.2-35696/2006, 2015-04-13 handlade om behandlingen
av en patient med diabetes som inte skede pa ett sitt forenligt med nationella
riktlinjer f6r diabetesbehandling. IVO kritiserade Region Skane for detta och for
att ledningen i vardcentralen blandat ithop begreppen akutvird och vdrd som inte kan
ansta. Patientens situation omfattades av begreppet vard som inte kan ansta eftersom
vederborandes halsa kunde forvirras betydligt utan vard och en fordréjning av
behandlingen kunde medféra allvarliga foljder for patientens hilsa. Ett annat
exempel dr IVO:s beslut dnr 8.2-36521/2015-15, 2016-10-17 som r6rde en patient
med diagnosen hypertrofisk kardiomyopati. Vardpersonalen ansag att patienten
behévde profylaktisk ICD (en inopererad defibrillator). Chefslikaren anséig
emellertid att ICD, dven om den har ett preventivt syfte, inte utgjorde en del av
behandlingen i sig. Cheflikaren ansag vidare att uppféljning kunde vara svar med
hinsyn till att patienten var en asylsdkande som kunde komma att utvisas. Patienten
avled till f6ljd av ett plotsligt hjartstopp. IVO konstaterade dven 1 detta fall att ICD
ska omfattas av begreppet vdrd som inte kan ansta. INO:s tolkning innehaller
hinvisningar till, och sammanfaller med den tolkning som gjorts i, férarbetena.

I lagtext, forarbeten och tillginglig rittspraxis anses begreppet vard som inte kan anstd
vara kopplad till kostnadseffektivitet endast om insatser kan minska anvindningen av
resurskrivande akuta insatser.” 1ard som inte kan ansta férutsitter inte nigra andra
direkta forbindelser med kostnader for varden. Begreppet, som saledes ska tolkas i
ljuset av den konkreta patientens behov, tilliter dirfor en bred tolkning.

8 Att den subjektiv uppfattningen madste beaktas framgar bla. av Europadomstolens tolkningar av
artikel 3 Europakonventionen, se t.ex. Europadomstolen, Rooman v. Belgium, Application number
18052/11, Judgment of 31 January 2019, p. 141. Se dven FN:s kommitté mot tottyt, General comment No.
4 (2017) on the implementation of article 3 of the Convention in the context of article 22, 4 September
2018, CAT/C/GC/4,s. 17.

86 For att forstd hur svenska myndigheter tolkar begreppet vird som inte kan anstd har jag skickat en
begiran om att fi ta del av allminna handlingar som innehéller begreppet till Inspektionen f6r vard-
och omsorg (IVO). Eftersom vird som inte kan anstd inte dr ett sdkbart begrepp i IVO:s databas
forméadde IVO emellertid inte tillhandahilla alla beslut som inkluderar begreppet. Exemplen fran IVO:s
praxis dr sdledes inte uttémmande.

Sa vitt jag formatt utréna har begreppet, sjukvird som inte kan anstd, inte utgjort féremal f6r prévning
i de hogsta instanserna. Avslag pa begiran om vard anses svara att 6verklaga, delvis pa grund av att det
ar diskutabelt huruvida dessa kan anses utgbra 6verklagbara beslut i férvaltningsrittslig mening, delvis
pa grund av tillgingligheten av detta rittsmedel for asylsdkande eller papperslésa personer. Se dock
artikel 26 i direktiv 2003/9/EG om miniminormer fér mottagandevillkor av asylstkande i
medlemsstaterna. Fragor om vard som inte kan ansté har indirekt diskuterats i domstolspraxis i samband
med begiranden om ersittning enligt férordningen (1996:1357) om statlig ersittning fér hélso- och
sjukvird till asylsbkande. Numera handliggs dessa fragor framfér allt av forvaltningsritter.

87 Prop. 2007/08:105 s. 30.



2.4 Svar pd utredningens forsta fraga: utgor en
hjirt- och/eller lungtransplantation vard som inte
kan anstar

Vird som inte kan ansta ir ett brett begrepp med en stark koppling till EU-rittsliga
krav samt till statens positiva skyldigheter att sikerstilla att ritten till liv, férbudet
mot tortyr och ritten till hilsa efterlevs. Innehéllet av detta begrepp ar avhingigt
patientens halsotillstind och framtidsprognos. En forenklad syn pa begreppet ar
att det inkluderar alla typer av insatser utan vilka patienter kan avlida, lida betydande
tysiska eller psykiska men, eller livslingden kommer att minskas. I Sverige anses en
hjirt- och/eller lungtransplantation vara noédvindig nir andra behandlingsalternativ dr
uttomda genomfors 1 syfte att ridda livet pa, eller forlinga livslingden av, en patient.
Om den individuella bedomningen 1 ett konkret fall har utmynnat i att denna typ av
organtransplantation dr nodvindig for att ridda patientens liv, minska patientens
lidande, eller 6ka patientens livslingd, anser jag att den omfattas av begreppet vird som
inte kan ansta.

Vard som inte kan ansta

enligt svensk lag

Insatser som ar Nodyéindig bebandling av

nédvindiga for att sjukdomar och likarljdlp

siakerstalla att ratten till enligt direktiv
2013/33/EU

liv eller férbudet mot

tortyr efterlevs,

t.ex. insatser som syftar
till att undanréja varaktig
fara for liv, minskning av

livslingden, eller
betydande psykiska eller
fysiska men



3 Att neka avancerad behandling pa grund
av avsaknad av permanent

uppehallstillstand

3.1 En 6verblick av det aktuella laget

Den andra frigan som aktualiseras inom ramen fér denna utredning ir om
vardpersonalen vid bedomningen av huruvida en person ska ges ett organ far vaga
in att patienten saknar permanent uppehallstillstind och dirfér kan behéva dka
tillbaka till sitt hemland dir tillgangen pa livsnédvindig eftervard dr osiker. Innan
en diskussion om tillimpningen av de juridiska reglerna finns anledning att
diskutera hur beslut avseende huruvida migranter fir ta emot lungor och/eller
hjirtan fattas i den kliniska verkligheten.

For att fa information om den kliniska verkligheten kontaktade jag avdelningar som
tillhandahaller hjirt- och/eller lungtransplantationer for att fi en 6verblick av deras
beslutsfattanden. I Sverige finns det tre avdelningar som kan utféra hjirt- och
lungtransplantationer, dven om jag antar att andra transplantationsavdelningar, och
aven personal som jobbar utanfor transplantationsverksamheter, méter liknande
utmaningar. Syfte med denna delstudie ir inte att kritisera det arbete som utfors av
personalen pa transplantationsavdelningar, utan att belysa hur beslut faktiskt fattas.

Jag stillde fragan till tre transplantationsavdelningar om det inom deras verksamhet
finns riktlinjer for prioriteringar och/eller kontraindikationer for att fi hjirt-
och/eller lungtransplantationer. Samtliga avdelningar svarade att det inte finns
nagra lokala riktlinjer och att de baserar sina beslut om vilka patienter som ska
prioriteras och/eller vilka kontraindikationer som foreligger pa medicinska
riktlinjer fran the Internationel Society for Heart and Lung Transplantation.® I
dessa riktlinjer upptas en lista pa medicinska tillstind som utgoér absoluta eller
relativa kontraindikationer for transplantationer. Dokumentet innehaller dven en
lista med kontraindikationer som har en social, snarare 4n en medicinsk, karaktir.
Bland dessa upptas, bl.a., bristande socialt stod och oférmaga att skota den egna
medicineringen. Att skota medicineringen under eftervarden behandlas i dessa
riktlinjer framfor allt i termer av patientens vilja och férmagor att fortsitta med
behandlingen. Som framgar av diskussionen i avsnitt 2.1 dr det livsnédvindigt att
fa tillgang till eftervard. De medicinska riktlinjerna innehaller ingen information om

8 Mehra, M. R. m. fl., The 2016 International Society for Heart Lung Transplantation listing criteria for heart
transplantation: A 10-year update; och Weill, D. m.fl., A consensus document for the selection of lung transplant
candidates: 2014—An update from the Pulmonary Transplantation Council of the International Society for Heart and
Lung Transplantation.



hur dessa sociala faktorer ska utredas. Avsaknaden av eftervard anses emellertid
vara en absolut kontraindikation.

Jag stillde dven frigan om det inom avdelningarna finns riktlinjer eller
rekommendationer for personal som har att ta stillning till denna fraga, samt vad
vardpersonalen for att utreda denna friaga i férhallande till migranter. Samtliga
avdelningar svarade att det inte finns nagra formella riktlinjer. En av avdelningarna
limnade information om att bedémningarna goérs av en multiprofessionell
kommitté. En annan svarade att det dr svart for vuxna papperslosa personer att
erhalla transplantationer, men att det dock inte dr oméjligt f6r asylsokande eller
personer med tillfalligt uppehallstillstaind att f4 ta emot organ. Skillnaden mellan
papperslésa barn och vuxna foérklarades med etiska svarigheter, samt under
hanvisning till barnkonventionen. P4 den avdelningen ansags ocksa att turister inte
ska ha tillgang till organtransplantationer. Méjligheter till eftervard och uppféljning
vid ett kompetent medicinskt center viger tungt vid bedémningen. Bedomningen
gors fran fall till fal, med hinsyn till, bl.a., ”dlder, etiska perspektiv och ekonomiska
térhallanden”.

Tva av avdelningarna meddelade att de har diskuterat steg som de ska vidta vid
bedémningen om patienter kan placeras pa vintelistor. En av dessa avdelningar
angav att de, for att sakerstalla kontakter med varden, ber alla patienter att uppvisa
bevis pa svenskt medborgarskap. Om patienten inte dr svensk medborgare ber de
i stilllet om en kopia pa ett permanent uppehallstillstind. Om patienten inte kan
visa att han eller hon innehar permanent uppehallstillstind kan de alltsa inte sittas
upp pa vintelistan. Den andra avdelningen rapporterade att de haft fall dir efter
transplantationerna utvisats till linder dar nédvandig eftervird inte varit mojlig pa
en tillricklig niva. Avdelningen hade vid flera tillfallen vint sig till Migrationsverket
for att kunna bedoma méjligheterna for enskilda patienter att fa eftervard i Sverige,
men forfragningarna hade gatt obesvarade. Personalen beskriver att det nu utgor
en mardrom att fa patienter som saknar permanent uppehallstillstind, eftersom de
inte genom kontakter med Migrationsverket kan sdkerstilla att patienterna far
eftervird, och det dirmed inte finns nagon forutsebarhet. Eftersom det bara finns
ett organ och stor osikerhet rader om méjligheterna f6r migranter att fa eftervard,
resonerar man pd avdelningen som sd att patienter utan permanent
uppehallstillstind inte kan placeras pa vantelistor.

Samtliga kontaktpersoner pa avdelningarna meddelade att de inte har haft nagot
omfattande antal fall av transplantationer for utlinningar, utan att det 4r nagot som
sillan forekommer. En av kontaktpersonerna meddelade att de fattat beslut om att
transplantera en lever till en papperslos patient som behévde vard. En annan
avdelning uppgav att de har transplanterat ett hjirta till ett barn, men att barnet
utvisades till ett annat land utan tillging till nédvindig eftervird. Samtliga
kontaktpersoner pa avdelningarna uttrycker oro 6ver att de ar inte ar sikra pa hur
lagstiftningen ska tolkas i dessa avseenden.



3.2 Bedomningen att inte tillhandahalla
organtransplantation: fragans juridiska karaktar

For att besvara denna rittsutrednings andra fraga dr det nédvandigt att identifiera
de juridiska ramarna f6r vardpersonalens beslutsfattande vid beslut att tillhandhalla

organtransplantationer.

I Sverige anses hjirt- och/eller lungtransplantationer utgbéra en del av
hogspecialiserad vard (rikssjukvird). 8 Bedomningen att patienten behover
remitteras till hégspecialiserad vard kan goras av vilka vardinrittningar som helst,
men idag ar det bara tva sjukhus med regioner som huvudmain som tillhandhaller
dessa typer av operationer.”’ De tva sjukhus som gor den slutliga bedémningen 1
frigor gillande transplantation av hjirtan och/eller lungor utgdr i juridisk
bemairkelse kommunala férvaltningsmyndigheter. Genom sina beslut utfor
vardpersonalen ett offentligt uppdrag: att ge sjukvard; allmint anses vardpersonal
utgbra representanter for det allmdnna.®! Detta innebidr att viss offentligrittslig
lagstiftning 4ar tillimplig vid beslut av vardpersonal i frigor som ror
organtransplantation. Till denna sirskilda lagstiftning hor bl.a. Regeringsformen
(1974:152; framledes: "RE”) och foérvaltningslagen (2017:900; hiadanefter: ”FL”).

RF och FL fastslar vissa grundliggande principer som ager tillimpning for alla som
representerar det allmdnna. Till dessa principer hor bla. legalitetsprincipen och
objektivitetsprincipen. Legalitetsprincipen bidra till att klarligea vilka befogenheter
vardpersonalen Overhuvudtaget besitter. Objektivitetsprincipen kan aktualiseras
vid besvarande av fragor rorande hur det allmanna ska utéva makt, eller nir, och
under vilka férutsattningar, méinniskor far gynnas eller missgynnas. Betydelsen av
dessa principer for beslut om organtransplantationer kommer att undersékas
narmare i avsnitt 3.3.

Enligt 1 § FL giller lagen 1 sin helhet vid handliggningen av drenden hos
forvaltningsmyndigheterna. Jag har redan konstaterat vardpersonal, vid fragor som
ror organtransplantation, anses utgora representanter for kommunala
forvaltningsmyndigheter. Fragan dr dirfér huruvida bedémningen av om patienten
har mojligheter att ta emot organ eller ska exkluderas fran vintelistan utgoér en
handlaggning av ett drende i forvaltningsrittslig mening.

Med handliggning av ett drende avses all sidan verksamhet som utmynnar i ett
beslut i forvaltningsrattslic mening.?? Beslut 1 forvaltningsrittslig mening beskrivs

8 Se ovan avsnitt 2.1.
% Aven andra typer av organtransplantationer bedrivs genom offentligt finansierad sjukvard.
91 Se t.ex. Marcusson, L., Minskliga rittigheter i det offentliga Sverige, s. 23.

%2 yvon Essen, U., Bohlin, A., & Warnling Conradson, W., Forvaltningsrattens grunder, s. 58-59; och
Johansen, T. O., Forvaltning som verksambet — bidrag 1ill offentligrittens allminna liror, s. 111.



sasom ett utlaitande avsett att styra pa visst satt nagon enskild eller myndigheter;
beslut paverkar rittigheter och skyldigheter som birs av olika aktorer.”3 Som
huvudregler anses att beslut ar 6verklagbara. Ett exempel pa handliggning av ett
arende 1 sjukvarden som brukar anges i rittskallor utgors av fakturan som skickas
till en patient f6r att meddela honom eller henne att han eller hon maste betala f6r
sjukvarden.”* I detta exempel finns ett utlatande fran en myndighet som paverkar
en av patientens skyldigheter, nimligen att betala en viss summa pengar. Vilka
frigor som 1 Gvrigt bor betraktas som handliggning av idrenden i hilso- och
sjukvarden har inte studerats i tillricklig utstrickning.”> En av orsakerna till detta ar
att handldggning av drenden och myndighetsutévning inom hilso- och sjukvarden
delvis varit undantagen forvaltningslagens (1986:223) tillimpningsomride. Den nya
FL som tridde 1 kraft i 2018 giller emellertid 1 sin helhet f6r drendehandliggning
inom hilso- och sjukvarden.”

Utgor beslut att neka vird eller placering pa en vintelista for handlidggning av ett
arende? Detta dr ett utlatande fran representanter for det allmidnna som avsevirt
paverkar enskildas rittigheter (ritten till liv, god vard, m.m.). Ett beslut att inte
tillhandahalla n6dvindig sjukvard till asylsbkande skall enligt artikel 26 direktiv
2013/33/EU anses vara 6verklagbart. Eftersom en placering/nekandet av en plats
pa en vintelista ar ett utlitande som paverkar enskildas rittigheter i betydlig
utstrickning anser jag att det utgdr handligening av ett drende.?” Féljaktligen giller
samtliga bestimmelser i FLL f6r dessa slags beslut.

Varfor ar fragan om beslutsstatus enligt FL viktig for férevarande utredning? En
av orsakerna dr att 23 § FL reglerar fragor rérande ansvar f6r myndigheter att utreda
ett drende (officialprincipen). Klarliggandet av fragan hur omfattande
utredningsansvaret skall anses vara dr av vikt for att kunna resonera om
utredningens andra fraga. Det dr ocksa nodvindigt att adressera fragan om
bevisboérdan placering i fall da patientens mojligheter att erhalla eftervard i Sverige
ar oklara.”® Officialprincipen tillimpning vid organtransplantation kommer att
studeras nirmare i avsnitt 3.4.

95 Aven om férvaltningsmyndigheter ibland anser att de ej fattat nigot beslut kan en enskild klaga till en
domstol som kan avgdra om friga varit om ett beslut i férvaltningsrittslig mening. SOU 2010:29 s. 97,
prop. 2016/17:180 s. 24; JO dnr 5877-2011, beslut av den 6 december 2013; RA 2004 ref. 8; och Essen,
Bohlin & Warnling Conradson, a.a., s. 60.

% SOU 2010:29 s. 97; och Scheutz, Allmint och enskilt - offentlig ritt i omvandling: festskrift till Lena
Marcusson, s. 321.

% Mig vetetligen har dessa frigor frimst undersokts av Lotta Vahlne Westerhill, se Vahlne Westerhill,
L., Hjdlper eller stiilper myndighetsutovning patienten?.

% Prop. 2016/17:180 s. 33.
97 Se 4aven Vahlne Westerhall, L., a.a., s. 22 och 39.

98 Officialprincipen har stark koppling till objektivitetsprincipen, eftersom sakliga beslut inte kan fattas
utan att en utredning féretas. Man kan dérfér argumentera for att officialprincipen,t till en viss
utstrackning, giller oavsett om FL ska tillimpas.



Enligt savil det svenska som internationella regelverk kan beslut att neka méjlighet
att ta emot organ aktualisera fragor om grundliggande rittigheter. Jag har tidigare
diskuterat beslutets starka samband med ritten till liv och privatliv, férbudet mot
tortyr och diskriminering, m.m. I avsnitt 3.5 diskuteras fragor hinforliga till
huruvida vardpersonalen fiar viga in att patienten saknar permanent
uppehillstillstind mot bakgrund av dessa rittigheter.

3.3 Legalitets- och objektivitetsprincipen

Legalitetsprincipen kommer till uttryck redan i 1 kap. 1 § RF, vari anges att allt makt
utovas under lagarna. Principen kommer till uttryck dven i1 andra delar av RF samt i
FL, och gor sig dven gillande med varierande styrka beroende pa hur betungande
beslutet ir fér den enskilde.” Dess inneboérd ir att det allminna endast dger utéva sin
makt inom ramarna fOr sina befogenheter sasom dessa framgar av juridiska regler som
1 sin tur tillkommit genom den demokratiska processen.i® Legalitetsprincipen ar darfor
sammankopplad med de grundliggande idéerna om demokratin, rittsstaten,
folksuveriniteten, samt ett skydd mot godtycke."”" Principen utgdr en manifestation av
statsskickets grunder dir folket viljer sina representanter som i riksdagen stiftar lagar
eller delegerar moijligheten att skapa regler till andra aktérer. Utanfoér denna
demokratiska kedja dger det allmannas representanter ej utdva sin makt, eftersom det
skulle riskera att leda till godtycke och maktmissbruk.2]egalitetsprincipen relation till
toremalet for denna utredning kan beskrivas genom féljande exempel: Riksdagen
stiftade HSL, lag 2008:344 och lag 2013:407. Dessa lagar foreskriver att regionerna ar
skyldiga att tillhandhalla en viss miniminiva av sjukvardsinsatser till alla ménniskor, och
att regionerna dger befogenhet att sjilva besluta om att tillhandahalla en mer
omfattande sjukvard dn den i lagen stadgade miniminivan fordrar. Av HSL samt
patientsidkerhetslagen (2010:659) framgar vidare att det dr genom hilso- och
sjukvardspersonal som regionerna skall realisera dessa skyldigheter. Hilso- och
sjukvardspersonalen kan diremot inte sjalva bestimma att turister som tillfalligt vistas
1 Sverige och som saknar sjukforsakring ska fa tillgang till avancerad icke-akut sjukvard
gratis, om regionerna inte erbjudit sidana mojligheter inom ramarna for sina

9 Om fraga t.ex. dr om ett patvingat kroppsligt ingrepp eller en dtgird som medfér betydande intrang i
den personliga integriteten far rittigheterna, enligt 2 kap. 20 § RF, endast begrinsas genom lag frin
Riksdagen. Se Sterzel, F., Offentligrittsliga principer, s. 84; och Bull, T., Minskliga rittigheter i det
offentliga Sverige, s. 41.

100 Se prop. 2016/17:180 s. 57-58; SOU 2010:29 s. 142-145; samt se aven HFD 2014 tef. 57; och HFD
2014 ref. 37.

101 Bull, T., a.a., s. 39-40; Sterzel, F., a.a., s. 49-50; och Nilsson, A. K., Enforcing Environmental
Responsibilities: A Comparative Study of Environmental Administrative Law, s. 71.

102 Sterzel, F., a.a., s. 49-50; Bull, T., Mdtes- och demonstrationsfribeten: en statsrittslig studie av motes- och
demonstrationsfribetens inneball och grinser i Sverige, Tyskland och USA, s. 418; Kindstrém Dahlin, M.,
Psykiatriritt: intressen, rattigheter & principer, s. 54; Bull, T., Manskliga rittigheter i det offentliga Sverige, s.
39-40; Ahman, K., Legalitetsprincipen i en ny forvaltningslag, s. 458.; RA 2005 ref. 50, och JO dnr 3236-2006
beslut den 19 september 2007.



befogenheter. P4 samma sitt kan inte personalen kriva att endast personer som har
vissa specifika dokument, sdsom ex. pass, ska ha tillging till akutvard.'”

Objektivitetsprincipen fastslas i 1 kap. 9 § RF, samt 1 § 5 FL. I RF formuleras
principen pa féljande sitt:

Domstolar samt forvaltningsmyndigheter och andra som fullgdr offentliga
torvaltningsuppgifter ska i sin verksamhet beakta allas likhet infér lagen samt iaktta
saklighet och opartiskhet.
Definitionen upptar tre viktiga komponenter, opartiskhet, saklighet, och likhet
infor lagen, som alla kommer att diskuteras nedan.

Opartiskhet beskrivs som det yttre forhallande mellan dem som utévar den
offentliga makten och enskilda vid maktutévning. 1% Principen handlar om
sambhillets uppfattning av moijligheten att lita pa dem som utéver den offentliga
makten.!> Det brukar som exempel anges att representanter f6r det allméinna inte
far utéva den offentliga makten i férhallande till sina familjemedlemmar. Aven om
representanterna for det allmidnna anser att de skulle agera pa samma sitt i
térhallande till sina ndra och kira som de skulle gora gentemot alla andra sd saknas
1 samhallets 6gon tilltro till maktutévningen.!%

Saklighet, som en del av objektivitetsprincipen, betyder att beslut inte ska gynna
eller missgynna personer utan att det finns stod i lag for detta.!9” Kravet pa saklighet
ir forknippat med legalitetsprincipen; legalitetsprincipen beskriver huruvida
befogenhet finns att fatta ett beslut, medan kravet pa saklighet besvarar fragan vilka
kriterier som dr legitima att ta i beaktande och vilka som dr irrelevanta. 108
Diskussionen i avsnitt 2.3.4 visade t.ex. att konsekvenserna for en enskild patient
utgor en relevanta faktor vid tolkningen av vad som utgor vard som inte kan ansta,
medan kostnaderna for varden kan sakna relevans vid identifiering av vilken vard
inte kan anstd. Objektivitetsprincipen innehaller vidare ett krav pa allas likhet inf6r
lagen. Kravet pa likhet infor lagen kan sigas inrymmas i kravet pa saklighet; de
kriterier som anvinds vid beslutsfattande ska anvindas konsekvent sa att lika fall
behandlas lika.!%

103 Se liknande resonemang i JO dmbetsberittelse 2018/19:JO1 s. 387; samt se dven Sandén, U., Sekretess
och tystnadsplikt inom offentlig och privat hilso- och sjukvard : ett skydd for patientens personliga integritet, s. 89.

104 Bull, T, Offentligrittsliga principer, s. 103.
105 Bull, a.a., s. 103.
106 Bull a.a., s. 103; Bull, T, och Sterzel, F., Regeringsformen: en kommentar, s. 55.

107 Bull, T., Offentligrittsliga principet, s. 101; och Kindstrém Dahlin, M, Psykiatriritt: intressen, rittigheter
& principer, s. 58.

108 Bull a.a., s. 101; Kindstrém Dahlin, a.a., s. 59; och Nilsson, A. K., Enforcing Environmental
Responsibilities: A Comparative Study of Environmental Administrative Law, s. T4-T6.

109 Bull, a.a., s. 102; Kindstrom Dahlin, a.a., s. 60; och Nilsson, a.a., s. 74.



Vid en applicering av legalitets- och objektivitetsprincipen pa den fraga som utgor
toremal for utredningen later sig f6ljande slutsatser dras:

Enligt 8 kap HSL har regionerna en skyldighet att ge god vird till alla personer som
ir bosatta i Sverige, oavsett medborgarskap, samt till EU-medborgare som har ritt
till vardférmaner enligt f6rordning 883/2004 av den 29 april 2004 om samordning
av de sociala trygghetssystemen. Av lag 2008:344 och lag 2013:407 foljer vidare en
skyldighet att tillhandhalla vard som inte kan ansta till asylsékande och papperslosa.
Som diskuterats ovan inbegriper vard som inte kan anstd dven avancerad sjukvard,
sasom organtransplantation, som syftar till att ridda livet pa, eller forlinga
livslingden for, en patient.

Enligt 6 kap. 1 § patientsikerhetslagen (2010:659) har hilso- och sjukvardspersonal
en skyldighet att utfora allt sitt arbete 1 Gverensstimmelse med vetenskap och
beprévad erfarenhet. Detta krav kan anses ge uttryck for vilka kriterier som ar
relevanta for beslutsfattande och vilka som saknar relevans. Det far férmodas att
om utredningen av mojligheterna att tillhandhélla  hjirt-  eller/och
lungtransplantationer gors enligt riktlinjer fran the International Society for Heart
and Lung Transplantation si far forfarandet anses forenligt med vetenskap och
beprévad erfarenhet. !9 Enligt de medicinska riktlinjerna anses att
transplantationerna ska tillhandahéllas om patienterna har moijlighet att fa
eftervard. Psykologisk formaga att skota medicinering eller att komma pa
regelbundna kontroller fér virden anses vara en del av bedomningen. Dessa
internationella riktlinjer fokuserar framfor allt pa den psykologiska och psykiatriska
dimensionen av patienternas mojlighet att fa eftervard. Det kravs dven en
utvirdering av méjligheterna att erhalla socialt stod. Enligt min mening féljer en
utredning av fragan om patienten har mojligheter att komma till regelbundna
kontakter med varden av kravet pa vetenskap och beprovad erfarenhet. De
ovannamnda medicinska riktlinjerna kriver emellertid inte att mojligheterna att
stanna 1 ett visst konkret land undersoks. Jag anser dock dnda att mojligheterna till
att fa eftervard efter limnandet av ett land ér av relevans fér bedémningen och
indirekt baseras pa de krav som kommer till uttryck i de medicinska riktlinjerna.
Det far darfor anses att kravet pa saklighet dr uppfyllt nir vardpersonal tar hinsyn
till patientens mojligheter att erhalla eftervard vid beslutsfattande sin r6r placering
pa vintelistor. Diremot, anser jag det ¢j finnas lagstod for att gynna eller missgynna
patienter pa grund av att de saknar permanent uppehallstillstind. Med andra ord
innebir det forhallandet att lagstiftaren tillatit beaktande av mdjligheterna for
patienterna att fa eftervard inte att lagstiftaren aven tillatit vardpersonal att uppstilla
krav pa uppvisande av endast vissa specifika dokument, sisom permanenta
uppehdllstillstand. Ett krav pa permanent uppehallstillstaind eller medborgarskap
kan inte anses vara legitimt, eftersom det inte dr den enda mojligheten att bevisa att

110 Mehra, M. R., m. fl., The 2016 International Society for Heart Lung Transplantation listing criteria for heart
transplantation: A 10-year update; och Weill, D., m.fl., A consensus document for the selection of lung transplant
candidates: 2014—An update from the Pulmonary Transplantation Council of the International Society for Heart and
Lung Transplantation.



moijligheter till att fa eftervard finns. Omstindigheter hinforliga till patientens
migrationsrittsliga  status, t.ex. huruvida vederbérande har permanent
uppehillstillstand, kan komma att férindras efter transplantation. Medborgarskap,
permanenta eller tillfilliga uppehallstillstand kan enligt min mening ej tas till intdkt
for patienter kommer att ha eller sakna moijligheter till att fa eftervard.

Objektivitetsprincipen uppstiller dven krav pa att bedémningen motsvarar kravet
pa allas likhet infor lagen. For att uppna likhet infor lagen dr det nédvandigt att det
allminna har rutiner for hur utredningen av férmagan att erhalla eftervard skall
utfoéras som ar oberoende av patienternas migrationsstatus. Dessa kriterier (rutiner)
ska anvindas for varje enskilt fall. Som jag uppfattar situationen utifrin mina
kontakter med avdelningarna finns hittills inga rutiner som klargor vilka fragor som
ska stillas till alla patienter oavsett medborgarskap och migrationsrattslig status.
Den uppfattning jag fatt dr att det for svenska medborgare och dem som har
permanent uppehallstillstind fokuseras pa patienternas vilja och foérmaga att
fortsitta behandlingen, medan det for icke-medborgare dr andra fragor som stills
och dessa ror forutsittningar som inte ar beroende av patienten. Jag anser att
avsaknaden av rutiner kan riskera att dventyra likheten infér lagen. Hir menar jag
bla. att i den mening som avses i 8 kap. HSL ska tillgingen till subventionerad
sjukvird for personer som ér bosatta 1 Sverige inte anses vara annorlunda an for
svenska medborgare bosatta i landet.

3.4 Otticialprincipen

Inom ramen f6r denna utredning ar det viktigt att stilla fragan i vilken omfattning
vardpersonalen behover utreda patientens mojligheter att fa eftervard. En annan
viktig fraga dr vem som har bevisbordan i hindelse av att mojligheterna att fa
eftervard forblir oklara; ska det i ett sidant fall antas att patienten kan fa eftervard
och foljaktligen ska placeras pa vintelistan eller tvirtom.

Officialprincipen aterfinns i 23 § FLL som foéreskriver att en myndighet ska se till att
ett drende blir utrett 1 den omfattning som dess beskaffenhet kriver.
Viardpersonalen har m.a.o. en skyldighet att utreda om patienterna kan placeras pa
vantelistor, inkl. mojligheterna till att fa eftervard. Principen anses utgéra en
rittssikerhetsgaranti; bara under férutsittning att det allménna ar vilinformerat kan
korrekta beslut fattas.!'! Det allmidnna kan alltsd inte fatta sakliga beslut utan att
utreda frigan. Utredningsskyldigheten har dirfér en stark koppling till
objektivitetsprincipen (se avsnitt 3.3.), varfor det kan hivdas att utredningsansvaret
existerar oavsett om FL tillimpas eller ¢;.

1 Lundin, O., Offentligrittsliga principer, s. 207; och Lindkvist, G., Utredningsskyldighet, bevisbirda och
beviskray i forvaltningsprocessen, s. 57.



Utredningsansvarets styrka varierar beroende pé en rad olika faktorer, sisom typen
av process och fragans beskaffenhet.!? Vid fragor som r6r mojligheter till tillstand
eller dispens dr myndigheternas utredningsansvar t.ex. svagt; ansvaret for att
frambringa bevisning avilar framfor allt den enskilde. Bevisbérdan brukar i dessa
fall ligga hos den enskilda; om den enskilda inte férmar bevisa vad han eller hon
gor gillande kommer ansékan avslas. Utredningsansvaret ar som starkast nar fraga
ir om ingripanden mot enskilda. I sddana fall 4r det sialedes myndighetens ansvar
att framligga bevis for att inskrinkningen ska tillitas; om det inte finns tillrdcklig
bevisning kan atgirderna ej foretas. Graden av intrang i den i enskildas rittsfar
paverkar utredningsansvarets styrka; ju starkare inskrinkningen dr, desto storre
ansvar har myndigheterna for att utreda den konkreta fragan.!!3

Fragan om graden av utredningsansvar vid drenden gillande placering pa
vintelistor har hittills inte varit f6remal f6r diskussion i relevanta rittskillor. Som
konstaterades kapitel 2 ovan utgdr organtransplantation en form av livriddande
behandling, varfor placeringen pa vantelistor aktualiserar ritten till liv, frihet fran
tortyr, samt ritten till hilsa. Dessa rittigheter skyddas av svensk lag
(Europakonventionen). Intresset av att skydda liv och av att f6rbjuda tortyr atnjuter
en hog prioritet 1 savil den svenska som Europaridets rittsordning. Placering pa
vintelistor ar drenden som ror enskilda i vildigt utsatta situationer och som arien
starkt beroende stallning i forhallande till sjukvarden. Samtidigt 4r det patienterna
som ansOker om att placeras pa vintelistorna och det handlar saledes inte om
sanktioner mot patienter eller andra ingripande atgarder. Med hinsyn till patientens
utsatthet samt de mycket viktiga intressen/rittigheter som piverkas gor jag
bedémningen att utredningsansvarets styrka dar ganska hog i dessa situationer, dock
inte lika hégt som 1 fall som innefattar ingripande atgirder eller sanktioner. Det
innebir att det framfo6r allt avilar det allménna att visa att patientens atnjutande av
det skydd av ritten till liv och forbudet mot tortyr vartill han eller hon ar berittigad
ej asidositts genom ett beslut som avser en placering pa en vintelista.!'* Fragor
rérande officialprincipens styrka brukar utvecklas i rittspraxis, som emellertid

112 Prop. 2016/17:180 s. 129; SOU 2010:29 s. 406; Lundin, O., Offentligrittsliga principet, s. 205 och
209; och Nilsson, A.. K, Enforcing Environmental Responsibilities: A Comparative Study of Environmental
Adpinistrative Law, s. 82.

113 SOU 2010:29 s. 407; JO:s dmbetsberittelse 1998/99:JO1 s. 180; RA 2010 ref. 120; Lundin, O.,
Offentligrittsliga principer, s. 211; och Ryberg-Welander, L., Officialprincipen i sjukforsikringen, s. 405.

114 Jag anser att det dven 4t analogt med vilken medicinsk behandling som helst. Nir patienten kommer
till en ldkare och begir om hjilp pga. att han eller hon mar daligt gor likaren en undersékning enligt
vetenskap och beprévad erfarenhet. Om tillsynsmyndigheter utvirderar huruvida patienten erhdll
nédvindigt vard i detta fall och bér bedémningen avse huruvida varden var férenlig med vetenskap och
beprévad erfarenhet. Fragan ska inte handla om huruvida patienten har bevisat att han eller hon mér
tillrickligt daligt. Se dven SOU 1964:27 5. 299 och SOU 1946:69 s. 86, samt Europadomstolen, Paposhvili
v. Belginm, Application number 41738/10, Judgment of 13 December 2016, p. 185-187, 221-224 dir
Europadomstolen betonade att i frigor som rér utvisning av personer pa grund av hilsorelaterade
problem har myndigheterna ett omfattande utredningsansvar. Detta kan férklaras med kopplingen till
férbudet mot tortyr och ritten till privatliv.



hittills saknas, varfor det utifran relevanta killor i nulidget inte ar moijligt att
tillhandahalla en tydligare definition av omfattningen av den enskildas respektive
vardgivarens bevisborda.

Mojligheterna att utreda tillgangligheten av eftervard dr begrinsade for bade
vardpersonalen och den enskilda som foljd av ett antal olika faktorer. Bland dessa
faktorer aterfinns den enskildas migrationsrattsliga status, som kan férandras, samt
sekretessrelaterade bestimmelser. Fragan om den enskildas moijlighet att bli
medborgare eller erhalla permanent eller tillfalligt uppehallstillstind beslutas av
Migrationsverket. Migrationsverket och vardgivare agerar sjalvstindigt i beslut som
r6r enskilda (12 kap. 2 § RF). I de flesta fallen arbetar Migrationsverket med
anmalningsirenden, dvs. de beslut som kan fattas beror pa vad den enskilda begir
och hur begiran framstills. Vissa patienter kan inneha tillfalliga uppehallstillstand
pga. studier, arbete, eller familjerelationer, men vid en ny ansékan kan andra
torhallanden aktualiseras sa att de kan fa en annan migrationsrittslig status. Pa
samma sitt kan dven svenska medborgare bestimma sig for att flytta till ett annat
land, byta medborgarskap, etc. Aven om det finns en konkret, pigiende, irende
hos Migrationsverket kan en offentlighet- och sekretessbestimmelse som édger
tillimpning i friga om patienten hindra vardpersonalen frin att vinda sig till
Migrationsverket med fragor avseende den enskildas status ilandet. Dirtill kommer
att Migrationsverket, dven om den enskilda eller vardgivaren kan vinda sig till
Migrationsverket med frigor om det konkreta drendet (t.ex. om den enskilda
limnat samtycke eller det finns en sekretessbrytande bestimmelse), ofta har langa
handliggningstider. Som angavs ovan behéver emellertid fragor om placering pa
vintelistor handliggas skyndsamt; patienternas hilsotillstind dr ofta livshotande,
och en fordr6jning av behandlingen kan innebira att patienternas allménna tillstand
forvirras betydligt sd att patienten inte lingre kommer 6verleva transplantationen.

Det ovan férda resonemanget visar att det finns ett antal faktiska och juridiska
hinder for utredningen av de faktiska mdjligheterna att fa eftervard som gor sig
gillande i fraga om utlinningar. Om Migrationsverket fattar beslut om utvisning
kan det dven vara oklart om personerna kommer att ha mojligheter att erhalla
kvalificerad eftervard i andra linder, och, i sa fall, till vilka linder patienterna
kommer att resa. Patienter som fatt avslag pa sin ans6kan om uppehallstillstind kan
ocksa bestimma sig for att fortsitta leva i Sverige som papperslésa och 1 sidana fall
har regionerna en skyldighet att tillhandhalla vard som inte kan ansta, sisom
eftervird 1 form av immunférsvarshimmande mediciner. Mojligheterna att fa
eftervard i hemlandet kan forindras nir patienten behover resa dit. Det finns darfoér
ett stort antal faktorer som innebdr att det nastan aldrig kan gar att klarligga om
patienterna kommer att ha maojlighet till att fa eftervard i Sverige eller i ett annat
land. Med hansyn hartill dr det viktigt att adressera fragan vad denna osikerhet
innebar for patienternas mojligheter att placeras pa vantelistor och fa vard.



Om det ar oklart huruvida patienten kan fa eftervard eller ej, ska det antas att
patienten kan fa eftervard, och att vederboérande dirfor ska placeras pa vintelistan,
eller tvirtom? Fragan har inte adresserats i rattskillorna och det ar darfor svart att
besvara pa denna friga definitivt och sakligt. En del av problematiken med att
besvara fragan bestar i att beviskravet inte dr uttryckligen formulerat vare sig i
nationellt ritt eller internationella medicinska riktlinjer. Krivs det att det ”finns
anledning att anta”, ”dr sannolikt”, ”finns en hég grad av sannolikhet”, ”klart
framgar”, eller 7dr uppenbart” att patienten inte kommer att fa tillgang till
eftervard? Svaret dr oklart. Det gar dven att resonera pa olika sitt i friga om
bevisbordans placering. Ett sitt dr att utga fran att bevisbérdan, som huvudregel,
avilar den enskilda som séker erhélla en férman.!!> Eftersom en placering pa en
vintelista kan ses som en férman kan man na slutsatsen att det ar patienten som
har bevisbordan. A andra sidan har de rittigheter som dessa frigor aktualiserar ett
niara samband till férbudet mot tortyr, vilket dr en absolut rittighet enligt
Europakonventionen.!'¢ Det gar dirfor att argumentera for att osidkerhet bor tolkas
till férman for den enskilda; patienter bor placeras pa vintelistor 4ven om osékerhet
foreligger pga. deras migrationsrittsliga status. For egen del ar jag mer bendgen att
forespraka det senare resonemanget med hinsyn till de vardsokandes sirskilda
utsatthet. Ndgra sikra slutsatser dr emellertid inte moijliga att dra i avsaknad av
relevanta rittskillor. Férhoppningsvis kommer fragan att klarliggas av domstolar
och/eller myndigheter om och nir asylsbkande gér bruk av mojligheten att
overklaga dessa typer av beslut. Samtidigt far férmodas att tillgangen till rittslig
provning for denna personkategori begrinsas av ett antal faktiska hinder som hor
samman med deras utsatthet i egenskap av personer med omfattande vardbehov
savil som deras juridiska och sociala status i det svenska samhallet.

3.5 Rattighetsperspektiv: en overblick av
torpliktelser

3.5.1 Ratten till privatliv och férutsebarhet

I avsnitt 2.3.3.3 papekades att tillgang till medicinsk behandling, inklusive hjart-
och/eller lungtransplantation, aktualiserar ritten till privatliv. Om denna rittighet
foreskrivs 1 artikel 8 Europakonventionen, som giller sisom svensk lag. Jag berérde

15 Lindkvist, G., Utredningsskyldighet, bevishirda och beviskra i forvaltningsprocessen, s. 250 och 266.

116 Se dven SOU 1946:69 s 89. 1 SOU:n anges: “nir friga dr om en atgird som angriper virden vilka
skyddas av RF § 16, d. v. s. medborgarnas personliga integritet, ... och hemfrid, myndigheten icke kan
vilja sig med forklaringen att den enskilde bort hava 6vertygat myndigheten om oriktigheten av den
foretagna dtgirden och att, dd han icke lyckats géra detta, myndigheten dgt handla som den gjort.
Myndigheten miste i stallet dga full bevisning f6r dtgirdens lagenlighet och 4dndamalsenlighet” (min
kursiveting). Se dven IVO:s beslut dar 8.2-36521/2015-15,2016-10-17. IVO anset att ... det var rimligt
av vardgivaren att beakta de risker behandlingen var férknippad med och dven méjligheterna att félja
upp dessa risker dir personen kommer att befinna sig. Beslutet kan dock inte baseras pa antaganden utan
maste vara vilgrundade och motiveras i patientjournalen” (min kursivering).



tidigare fridgan om staterna ar underkastade positiva forpliktelser att tillhandhalla
organtransplantationer. Europadomstolen har uttalat att 1 frigor som r6r tillgang
till medicinsk behandling aktualiseras ibland bade positiva forpliktelser och negativa
torpliktelser 1 samband med en inskrinkning av en rattighet.!!” Detta dr hogaktuellt
dven for frigor som behandlas i utredningen. A ena sidan har staten positiva
forpliktelser som gar ut pa att tillhandhalla vard. A andra sidan beslutar sjukvarden
att inskrinka mojligheterna for utlinningar som saknar permanent uppehallsritt,
eller f6r dem vars mojligheter att erhalla eftervard dr osikra, att fa vard. Detta
innebir att friga dar om inskrinkningar av ritten till privatliv och att staten har
negativa skyldigheter.

Nir ratten till privatliv inskrinks fordras att ett antal villkor, som listas i artikel 8.2
Europakonventionen, ar uppfyllda, bl.a. att ingreppet sker med stéd av lag. Att
ingreppet maste ske med stéd av lag dr krav som till sin natur ar vildigt nira knutet
till legalitetsprincipen. Det dr dock viktigt att notera att Huropadomstolen
uppstiller valdigt stringa krav ifriga om lagstodets kvalitet. Stodet i lag maste vara
precist, tydligt och forutsebart sa att en enskild kan bestimma sitt agerande i en viss
situation.’s Om en person som har allvarliga halsoproblem t.ex. bestimmer sig for
att dka till ett annat land for att dar erhalla vard, eftersom virden anses vara
tillganglig dar, och det i verkligheten finns icke-skrivna hinder for att fa varden dar
kan det knappast anses vara forutsebart.!!” Vid tillimpningen av dessa rekvisit pa
den situation som diskuteras i utredningen uppstar ett antal frigor rérande
forutsebarheteten och kravet pa lagstéd. Har menar jag att de svenska reglerna e¢j
uttryckligen — begrinsar  mojligheterna  fOr  personer utan  permanent
uppehillstillstand att fa behandling. I de internationella medicinska riktlinjer som
nyttjas hinvisas overhuvudtaget inte till frigan om migrationsrittslig status, utan 1
dessa riktlinjer diskuteras bara fragan om patientens mentala férmaga att mottaga
eftervird samt dennas moijligheter att erhélla socialt stéd. Europadomstolen,
svenska domstolar och myndigheter kan didrfér komma att na slutsatsen att
inskrankningen av ritten till privatliv dr olaglig eftersom det inte dr forutsebart for
patienterna vilka av dem som ager ritt att fa tillgang till organtransplantationer.

17 Europadomstolen, S.H. and others v. Aunstria, Application number 57813/00, Judgment of 3
November 2011, p. 88.

118 Tn Buropadomstolen, Ternovsky v. Hungary, Application number 67545/09, Judgment of 14 December
2010, p. 23—-24; Europadomstolen, Petrova v. Latvia, Application number 4605/05, Judgment of 24 June
2014, p. 86; Europadomstolen, S. and Marper v. the United Kingdom, Application numbers 30562/04 and
30566/04, Judgment of 4 December 2008, p. 95; Europadomstolen, Elberte v. Latvia, Application
number 61243/08, Judgment of 13 January 2015, p. 104; och Europadomstolen, Narinen v. Finland,
Application number 45027/98, Judgment of 1 June 2004, p. 34. See dven McDonagh, M., Balancing
Disclosure of Information and the Right to Respect for Private Life in Europe, s. 13.

119 Notera att 4ven RF stiller uppstiller ett krav pé forutsebarhet. Kraven dr omfattande i fall dé staten
begrinsar rittigheter enligt 2 kap. 20 § RF. Emedan frigan som diskuteras i utredningen inte innebir
nagon begrinsning av rittigheterna i 2 kap. RF anser jag det dock vara pakallat av pedagogiska skal att
diskutera ritten till privatliv och férutsebarhet som en fraga separerat frin frigan om legalitetsprincipen.



3.5.2 Ratten till liv och férbudet mot tortyr: begransningar av
positiva forpliktelser

I avsnitt 2.3.3.3 behandlades frigan om staternas positiva forpliktelser att skydda
liv och forhindra tortyr. Jag kom fram till slutsatsen att om staten dr medveten om
att utan en organtransplantation sa kommer en person att avlida, hans eller hennes
livslaingd forkortas, eller han eller hon lida betydande men, si har staten en
skyldighet att agera. I andra situationer kan staten, tvirtom, inte vara skyldig att
agera. Till de senare hor situationer da de forvintat forebyggande atgarderna ej var
rimliga, skulle ha inneburit en omdjlig eller oproportionerlig borda, eller skulle ha
resulterat 1 att andras rittigheter och garantier 6vertriddes. Bevisbordan for
forefintligheten av ovannamnda omstindigheter aligger staten.!? I detta avsnitt
kommer jag beréra fragan huruvida ett nekande av en transplantation pga.
osikerhet med avseende moijligheterna att fa eftervard i hemlandet, bor betraktas
som en rimlig och proportionerlig inskrankning eller som en krinkning av ritten
till liv och frihet fran tortyr.

For att besvara denna delfriaga anser jag det vara nédvindigt att ta stillning till tva

situationer, namligen:

e Situation A. Patienten, som har tillrickliga vardbehov, far plats pa
vantelistan, men nir ett organ blir tillgingligt prioriteras en annan patient,
eftersom patientens mojligheter att fa eftervard ar osikra och den samlade
bedémningen gors att en annan patient har bittre forutsittningar att

oOvetrleva.

e Situation B. Patienten, som har tillrickliga vardbehov, nekas plats pa
vintelistan (och motsvarande tillgang till livriddande behandling) pga.
osikerhet avseende méjligheterna att erhalla vard 1 hemlandet.

I friga om situation A dr det viktigt att ha i dtanke Europadomstolens i praxis
uttryckta forstaelse fOr att staternas resurser inte ar obegrinsade.!?! Jag anser darfor
att om det finns bara ett organ och en samlad bedémning, som gors pa objektiva
grunder, visar att en annan patient har bittre forutsattningar att 6verleva dn den
forsta patienten sa har staten ett tolkningsutrymme att vem som konkret tilldelas

120 Buropadomstolen, Tagayeva and others v. Russia, Application number 26562/07, Judgment of 13 April
2017, p. 585; och Europadomstolen, Mansurogln v. Turkey, Application number 43443 /98, Judgment of
26 February 2008, p. 80.

121 BEuropadomstolen, Budayeva and Others v. Russia, Application numbers 15339/02, 21166/02,
20058/02, 11673/02, 15343 /02 Judgment of 20 March 2008, p. 134—135; Europadomstolen, Vilnes and
Others v. Norway, Application numbers 52806/09 and 22703/10, Judgment of 5 December 2013, p. 220;
Europadomstolen, Brincat and Others v. Malta, Application numbers 60908/11, 62110/11, 62129/11,
62312/11 and 62338/11, Judgment of 24 July 2014 p. 101; Europadomstolen, Osman v. the United
Kingdom, Application number 87/1997/871/1083, Judgment of 28 October 1998, p. 116; och
Eutopadomstolen, Choreftakis and Choreftaki v. Greece, Application number 46846/08, Judgment of 17
January 2012, p. 46.



organet. Jag anser att i situation A kommer inte statens agerande innebira en
krankning av ritten till liv eller f6rbudet mot tortyr.

For att kunna ta stillning till situation B dr det viktigt att notera att MR organen
inte riktar kritik mot specifika myndigheter, utan snarare till Sverige som stat.
Europadomstolen riktar t.ex. sin kritik till Sverige, och inte till Migrationsverket,
domstolar eller vardpersonal. Bade FN och Europaridets organ bekriftar i sin
praxis att staterna har en positiva forpliktelser att inte utvisa personer som har
allvarliga medicinska behov om méijligheterna till vird i hemlandet ir oklara.'” Som
beskrevs ovan har aven sjukvarden positiva forpliktelser att skydda liv och férhindra
tortyr. Det dr svart att anse att placeringen av en person pa en vantelista i sig kan utgéra
en orimlig, oméjlig eller oproportionetlig bérda, eller innebéra att andras rittigheter
inte respekteras. Att neka en sadan placering pa grund av osakerhet med avseende pa
om personen kan stanna i Sverige kan komma att féranleda de 6vervakande organen
att sluta sig till att statens myndigheter inte samverkar som de ska, och att staten
123 J ag
bedémer dirfor att MR kommittéer och Europadomstolen kan komma att kritisera

misslyckats med att skapa ett fungerande regelverk for att skydda rittigheterna.

Sverige som stat for att ha dsidosatt ritten till liv och/eller férbudet mot tortyr.

3.5.3 Icke-diskriminering

Kravet pa icke-diskriminering framgar av RF, Europakonventionen,
diskrimineringslagen (2008:567) och EU ritten.'?* Ratten till icke-diskriminering ar
ocksa en minsklig rittighet som aterfinns i en majoritet av MR-dokumenten. De
fragor som behandlas i detta avsnitt 4r féljande: om vardpersonal beslutar att neka
patienten en plats pa vintelistan pga. att vederborande saknar permanent
uppehallstillstaind, 4r det att betrakta som diskriminering? Om virdpersonalen
beslutar att prioritera en annan patient 4n patienten utan permanent

122 FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, communication No. 900/1999, C. ». Australia, Views of the
Human Rights Committee under article 5, paragraph 4, of the Optional Protocol to the International
Covenant on Civil and Political Rights, 13 November 2002, CCPR/C/76/D/900/1999;
Europadomstolen, Paposhvili v. Belgium, Application number 41738/10, Judgment of 13 December 2016
p. 185-187, 204-205; Europadomstolen, Savran v. Denmark, Application number 57467/15, Judgment
of 1 October 2019 p. 45-49; och FN:s kommitté mot tortyr, General comment No. 4 (2017) on the
implementation of article 3 of the Convention in the context of article 22, 4 September 2018,
CAT/C/GC/4,s. 22.

123 Buropadomstolen, Lopes de Sousa Fernandes v. Portugal, Application number 56080/13, Judgment of
19 December 2017, p. 190-196; Europadomstolen, Mebmet Sentiirk and Bekir Sentiirk v. Turkey,
Application number 13423/09, Judgment of 9 April 2013, p. 96-97. Se dven FN:s kommitté for
manskliga rittigheter, Communication No. 2348/2014, Toussaint v Canada, Views adopted by the
Committee under atticle 5 (4) of the Optional Protocol, 30 August 2018, CCPR/C/123/D/2348/2014,
p. 11.3.

1242 kap. 12 § RF ger skydd mot diskriminering pi grund av etnisk ursprung. Enligt férarbetena till RF
ar det svart att gora gillande att bestimmelsen om icke-diskriminering skyddar utlindska medborgare,
dvs. mot diskriminering pga. nationalitet, utan det ar snarare det etniska ursprunget som ar i fokus i 2
kap. 12 § RF, se prop. 2009/10:80 s. 152. Inom ramen for denna utredning kommer jag inte att ligga
négot fokus pd bestimmelserna i RF.



uppehallstillstand, 4r det att betrakta som diskriminering? Jag kommer att diskutera
denna fraga bade utifran ett svenskt och ett MR-perspektiv.

Diskrimineringslagen

1 kap. 4 § diskrimineringslag (2008:567) upptas tva viktiga definitioner av
diskriminering som kommer att analyseras i det féljande. Dessa ar definitionerna
av direkt respektive indirekt diskriminering. De lyder:

1. direkt diskriminering: att nigon missgynnas genom att behandlas simre
in nagon annan behandlas, har behandlats eller skulle ha behandlats i en
jamforbar situation, om missgynnandet har samband med kon,
konsoverskridande identitet eller uttryck, etnisk tillhorighet, religion eller
annan trosuppfattning, funktionsnedsittning, sexuell lagening eller alder,

2. indirekt diskriminering: att nagon missgynnas genom tillimpning av en
bestimmelse, ett kriterium eller ett forfaringssitt som framstir som
neutralt men som kan komma att sarskilt missgynna personer med visst
kon, viss konsoverskridande identitet eller uttryck, viss etnisk tillhorighet,
viss religion eller annan trosuppfattning, viss funktionsnedsittning, viss
sexuell ligening eller viss dlder, savida inte bestimmelsen, kriteriet eller
torfaringssittet har ett berdttigat syfte och de medel som anvinds ar
limpliga och nédvindiga for att uppna syftet,

Vissa kriterier ar gemensamma for direkt och indirekt diskriminering. For att kunna
hivda att direkt diskriminering, enligt definitionen ovan, foreligger av patienter vid

organtransplantationer maste det visas att:

(a) patienten tillhor en av de skyddade personkategorier som anges ilagen;
(b1) patienten missgynnats genom att behandlas simre 4n nagon annan
skulle ha behandlats i en jamforbar situation;

(c) missgynnandet skett pa grund av personens tillhorighet till den
skyddade personkategorin.

For att hivda att indirekt diskriminering foreligger maste foljande kriterier vara

uppfyllda:

(a) patienten tillh6r en av de skyddade personkategorier som anges i lagen;
(b2) patienten missgynnas genom tillimpning av ett kritertum som
framstar som neutralt;
(d) intresseavvigning.

Som framgar ar kriterium (a) gemensamt fOr direkt och indirekt diskriminering.
Kriterierna (b1) och (b2) har gemensamma karaktirsdrag, satillvida att bada
forutsitter ett missgynnande i jimforelse med nagon annan person i en jamforbar
situation. Skillnaden mellan (b1) vid direkt diskriminering och (b2) vid indirekt
diskriminering ar att i det forra fallet ligger fokus pa individniva, medan det centrala



1 det senare 1 stillet dr en statistisk jamforelse av relationen mellan tva grupper.!?®
De sista kriterier (c) och (d) dr olika och kommer att diskuteras separat.

Kriterium (a) innebdr att man maste visa att patienten atnjuter skydd av en viss
diskrimineringsgrund (status). Bland de skyddade diskrimineringsgrunderna anges
etnisk tillh6righet. Etnisk tillhorighet definieras i 1 kap. 5 § diskrimineringslagen
som nationellt eller etniskt ursprung, hudfirg eller annat liknande forhallande. I de
allra flesta situationer da personerna inte dr svenska medborgare har de ett annat
nationellt ursprung. 126 Jag anser dirfér att personer som saknar permanent
uppehillstillstand oftast kommer att uppfylla kriterium (a).

Kriterierna (b1) och (b2) innebir att ndgon missgynnas genom att behandlas simre
an nagon annan. Det verkar att inte sdrskilt problematiskt att na slutsatsen att om
personen nekas mojlighet att erhilla en organtransplantation pa grund av sitt
nationella ursprung s utgor det en missgynnande behandling. Aven bedémningen
om mojligheter till eftervard sker pa olika sitt f6r svenska medborgare och personer
som har ett annat nationellt ursprung (se diskussionen i avsnitt 3.1). Svenska
medborgare behéver visa bara sin mentala formaga att f6lja eftervard, medan det
t6r dem som saknar permanent uppehallstillstind krivs att bide mental formaga
och faktisk formaga att erhalla vard i Sverige, som ir beroende av manga olika
orsaker sisom ex. beslut av andra myndigheter, visas.

For att uppfylla kriterium (bl) behdéver personen dven visa att han eller hon
behandlas simre dr nagon annan i en jamforbar situation. Kriterium (b2) forutsitter
att personer med ett annat nationellt ursprung, som grupp, behandlas simre 4n en
annan grupp. Det dr dirfér nodvindigt att identifiera jimforelseobjektet for
bedémningen.iz” Férbud mot diskriminering syftar till att skydda minoriteter, varfor
det ar logiskt att jimféra med majoriteteten. 12 Jag anser darfor att referensobjektet
bor utgbras av personer svenskt nationellt ursprung. Enligt den information jag
erholl fran de tillfridgade transplantationsavdelningarna utgor svenska medborgare
en absolut majoritet av dem som far hjirt- och/eller lungtransplantationer. Enligt
forarbetena till diskrimineringslagen 4dr det pa hilso- och sjukviardsomradet
patientens behov som ska vara styrande vid jimforelsen.!? Om en patient har ett
storre vardbehov dn en annan ska de tva inte anses befinna sig i jimférbara
situationer. Vilka behov patienterna har ska inom varden baseras pa vetenskap och

125 Hellborg, S., Diskrimineringsansvar : en civilritislig undersokning av forutsattningarna for ansvar och ersattning
vid diskriminering, s. 125.

126 Prop. 2007/08:95 s. 497, Hellborg, a.a., s. 162; och Swanstein, F., och Henrikz, K,
Diskrimineringslagen : fran princip till praktik, s. 93.

127 Prop. 2007/08:95 s. 101; och SOU 2006:22 s. 354-355.
128 Se dven Bull, T., Fundamentala fragment: ett konstitutionellt lappticke, s. 180.

129 Prop. 2007/08:95 s. 254.



beprovad erfarenhet.!® Detta innebir att diskussionen rérande huruvida patienter
som har utlindskt eller svenskt nationellt ursprung har samma vardbehov, inklusive
behovet av eftervird, kan lamnas 6ppen. Det kan motiveras att vairdbehovet som
personer som saknar permanent uppehallstillstind har skiljer sig frin vardbehovet
som de som har permanent uppehallstillstind har pa grund av tillgangen till
eftervard. Jag anser att utredningens fragor inte aktualiserar olika vardbehov, utan
snarare om eventuella mojligheter att erhalla sadan eftervard som bade svenska och

utlindska patienter behéver.

Kriterium (c) innebdr att det maste finnas ett direkt orsakssamband mellan
missgynnandet och de skyddade diskrimineringsgrunderna. Nagon avsikt att
diskriminera behéver inte visas fOr att pavisa ett orsakssambandet, men avsikten
kan vittna om att det finns ett starkare orsakssamband.!®! For hir relevanta syften
innebir det att nationellt ursprung kan vara en av flera orsaker till missgynnandet,
om 4n inte nédvandigtvis den enda orsaken.!3? I férarbetena anges att dven om
onskan varit att bespara nagon lidande, och det siledes varit goda avsikter som
foranlett missgynnandet, kan ett orsakssambandet foreligga mellan handlingssittet
och diskrimineringsgrunden.!3? Det anges vidare att tidsaspekten kan vara viktig f6r
bedémningen av om det finns ett orsakssamband; om missgynnandet sker i
tidsmassigt nira anslutning till att vardpersonalen vann kinnedom om patientens
nationella ursprung kan det vara en starkare indikation pa att ett orsakssamband
foreligger.1** Man kan dven ofta anta att det foreligger direkt diskriminering da det
torekommer hinvisningar till ”typbeteende” utan individuell bedémning. 13>

Kriterium (d) som anvinds for att bedéma om indirekt diskriminering férekommit
innebar att en avvigning gors mellan godtagbarheten av syftet med bestimmelserna
eller av det kriterium som missgynnar en viss grupp, och limpligheten och
noédvindigheten av de medel som anvinds for att uppna syftet.13 Vad ér syftet med
bestimmelserna om mojligheter till eftervard? Jag anser att bestimmelserna fyller
flera viktiga funktioner, nimligen att skydda ratten till liv som andra personer som
har behov i organ atnjuter, att férvara organ fran personen som avled pa det for
samhillet mest gynnsamma sittet, och att forhindra att personer som inte kan fa
eftervard utsitts for lidande. Dessa syften har en stark koppling till frigor om

130 A. prop., s. 255.
131 A, prop., s. 488; och NJA 2014 s. 499 11

132 A, prop. s. 489; och Hellborg, S., Diskrimineringsansvar : en civilrattslig undersikning av forutsattningarna for
ansvar och ersdttning vid diskriminering, s. 123.

133 A. prop., s. 488; och AD 2005 nr 32.
134 A. prop. s., 489.
135 Stockholms tingsritts dom av den 10 januari 2009 i mal nr T 16183-06; AD 2003 nr 47; och Hellborg,

S., Diskrimineringsansvar : en civilrattslig undersokning av forntsittningarma for ansvar och ersittning vid diskriminering,
s. 269.

136 Prop. 2007/08:95 s. 491; och Hellborg, a.a., s. 322.



minskliga rittigheter och patientsikerhet och bér anses vara godtagbara. Ar de
medel som anvinds for att uppna syftena limpliga och nodvindiga? Svaret pa
fragan kan variera fran fall till fall. F6r de ovan nimnda syftena kan en prioritering
av en annan patient pa vintelistan vara nédvandig i ett konkret fall med hinsyn till
att det bara finns ett organ som kan ridda livet pa endast en person. Om patienter
diremot, utan nagon individuell bedomning av moijligheterna till att fa eftervard,
exkluderas fran vintelistor forhéller det sig sannolikt sa att dtgarderna bor betraktas
som icke-nédvindiga. En exkludering av personer som saknar permanent
uppehallstillstand frain mojligheten att vinta pa ett lampligt organ gar, enligt min
mening, utover vad som fordras for att uppna en patientsiker vard.

Virdgivaren eller staten kan ocksa hanvisa till att det inte 4r mojligt att erbjuda
tillgang till transplantationer pga. att insatserna kostar f6r mycket. Detta syfte kan 1
och for sig anses vara berittigat. Vad som dr noédvindigt och limpligt maste
emellertid tolkas 1 ljuset av relevant praxis frin Europadomstolen.
Europadomstolen anser att pa vissa omraden som kriver mycket finansiella
resurser, sasom halso- och sjukvard, atnjuter staterna en bred tolkningsmarginal
inom vilken de dger bestimma om, och begrinsa tillgdngen f6r utlinningar till,
dessa typer av tjnster. ¥ Men ju starkare samband en fraga har till en
karnférpliktelse 1 Europakonventionen, desto snivare dr tolkningsmarginalen.
Europadomstolen avseende ritten till liv och forbudet mot tortyr klargjort att dessa
ar rattigheter med fundamentalt virde.!3® Staterna atnjuter dirfér en snivare
tolkningsmarginal i1 fraigor som ror resursallokering for att sakerstilla att ritten till
liv eller férbudet mot tortyr efterlevs, sasom dr fallet vid exempelvis
organtransplantationer.!? I realiteten innebar det att vardgivaren eller staten maste
motivera mycket noggrant varfor kostnaderna for vard 1 ett enskilt fall var f6r hoga
for vardgivaren eller staten.

De resonemang som ovan forts i anslutning till kriterierna for icke-diskriminering
enligt diskrimineringslagen leder mig att dra slutsatsen att det i vissa situationer ar
mojligt att gora gillande direkt eller indirekt diskriminering i samband med att en
person utan permanent uppehallstillstand nekas placering pa viantelistorna. Det
foreligger dock flera osidkra faktorer i friga om hur domstolarna kommer att
bedoma ett enskilt fall. Vissa av dessa osikerheter dr kopplade till frigan huruvida
patienter med utlindskt ursprung ir i en situation som ar jaimférbar med svenska
medborgares. For att en jimforelse mellan personer med utlindskt nationellt
ursprung och svenska dito maste konstateras att de har samma vardbehov,
samtidigt som det ar oklart hur svenska domstolar kommer bedéma fragan i sadana

137 Buropadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June 2011,
p. 54.

138 Buropadomstolen, Ginliani and Gaggio v. Italy [GC], Application number 23458/02, Judgment of 24
March 2011, p. 174.

139 Jfr. Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June
2011, p. 55 och 57-58.



situationer som involverar patienter som eventuellt har olika méjligheter att erhalla
eftervard. Det dr ocksa till viss del oklart om domstolarna kommer att vilja svenska
medborgare som den relevant jamforelsegrupp. Fragan om kriterierna (c) och (d)
ir uppfyllda dr ocksi 6ppen for diskussion. Aven om nigot krav pi att visa
innehavet av ett permanent uppehallstillstind inte direkt framgar av lagstiftningen
ar det alljamt relevant att utreda patienternas moijligheter till att fa eftervard (se
avsitt 3.3). Sadana fall dir nagra sidana utredningar inte dger rum, och patienten
nekas moijligheten att fa vard pga. av att han eller hon saknar permanent
uppehillstillstand, 4r sarskilt problematiska utifran ett diskrimineringsperspektiv. ’

Europakonventionen och icke-diskriminering

Forbudet mot diskriminering aterfinns aven 1 artikel 14 Europakonventionen, som
har Atnjuter status som lag hir i riket. Overvigandena hinforliga till artikel 14
Europakonventionen skiljer sig inte frain dem som gor sig gillande i friga om
diskrimineringslagen pa nagot principiellt plan, utan de flesta av de kriterier som
ska tillimpas vid bedémningen av huruvida diskriminering férekommit enligt
Europakonventionen ir samma som dem enligt diskrimineringslagen. En viktig
skillnad mellan Europakonventionen och diskrimineringslagen ar bestar emellertid
dari att det, for att det skall vara méjligt att aberopa artikel 14 Europakonventionen,
fordras att fragan dven aktualiserar ndgon av de andra rittigheter som garanteras i
konventionen. % Det férefaller inte vara sirskilt problematiskt i fall som ror
organtransplantationer. I dessa fall kan artikel 14 géras gillande i férening med
artikel 2 (ritten till liv), artikel 3 (f6rbud mot tortyr) eller artikel 8 (ratten till
privatliv).141

Enligt artikel 14 Europakonventionen ir diskriminering pa grund av nationellt
ursprung forbjuden. Nationellt ursprung, med vilket skall foérstas bla.
medborgarskap i ett annat land, dr en av de skyddade diskrimineringsgrunderna
(precis som diskrimineringslagen). 142 Europakonventionen ger emellertid dven
skydd at ”annan status”, och enligt Europadomstolen utgér en migrationsrittslig

140 Sverige har inte ratificerat tilliggsprotokoll 12 till Europakonventionen som gor det méjligt att se
férbudet mot diskriminering som en sjilvstindig rittighet, dvs. en rittighet oavhingig andra rittigheter
som stadgas i Konventionen. Europadomstolen, Andrejeva v. Latvia, Application number 55707/00,
Judgment of 18 February 2009, p. 74; Europadomstolen, Biao v. Denmark, Application number
38590/10, Judgment of 24 May 2016, p. 88; Eutopadomstolen, Dhabbi v. Italy, Application number
17120/09, Judgment of 8 April 2014, p. 39; och Europadomstolen, Kurit and Others v. Slovenia, application
number 26828/06, Judgment of 26 June 2012, p. 384.

141 Se avsnitt 2.3.3.3 och 3.5.2.

142 Europadomstolen, Gaygusuz, v. Austria, Application number 17371/90, Judgment of 16 September
1996, p. 41; och Europadomstolen, Koxa Poirrez v. France, Application number 40892/98, Judgment of
30 September 2003, p. 47—49.



status en sadan “annan status” skyddas enligt Konventionen.!®3 Detta kriterium
kommer darfér att vara uppfyllt for personer som saknar permanent

uppehillstillstand.

Pa samma sitt som diskrimineringslagen kriver Europakonventionen att niagon
skillnad 1 dtnjutande av rittigheterna ej gors jaimfért med andra personer i en
jamforbar situation. Fragan om mojligheten att fa tillgang till medicinsk behandling
som en del av diskrimineringsskyddet for migrationsrittslig status har dnnu ej varit
foremal f6r Europadomstolens provning. Diremot har tillgang till andra typer av
sociala formaner behandlats vid nagra tillfillen. Europadomstolen har i dessa
sammanhang uttalat att en begrinsning av tillgingen till formaner, eller krav pa
betalning fér att komma i dtnjutande av rattigheter, utgdr en skillnad i atnjutande
av rittigheter.!* Europadomstolen har direfter jamfort situationen for personer
med ett frimmande nationellt ursprung med situationen fér medborgare i de
specifika linderna och, i vissa fall, aven med andra utlinningars situationer.!4>

Europadomstolen har vidare bedémt frigan om skillnaden i behandling varit
objektiv och rimlig (kriteriet piminner om diskrimineringslagens kriterium (d)).!4¢
Vid bedémningen undersoker Europadomstolen om skillnaden i behandlingen
uppfyller ett syfte som ir godtagbart i ett demokratiskt samhaille. Bedomningen av
vilka syften som kan godtas har i de flesta situationer varit generds for staterna,
varfor ndgon anledning ej finns att ifrdgasitta att patientsikerhet eller
resursallokering inom hilso- och sjukvarden kommer att bedomas utgéra ett
godtagbart syfte.!¥” Om Europadomstolen finner att staten haft ett syfte som ar
godtagbart i ett demokratiskt samhalle fortsitter den genom att undersoka huruvida
atgiarderna varit objektiva och rimliga. For detta syfte tar domstolen stillning till
omfattningen av den tolkningsmarginal (eng. ’margin of appreciation’) staten

143 Europadomstolen, Babh v. the United Kingdom, Application number 56328/07, Judgment of 27
September 2011, p. 45-46.

144+ Europadomstolen, Koua Poirrez v. France, Application number 40892/98, Judgment of 30 September
2003 p. 48; Europadomstolen, Luczak v. Poland, Application number 77782/01, Judgment of 27
November 2007, p. 49; och Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05,
Judgment of 21 June 2011 p. 50.

145 Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June 2011,
p 50; Eutopadomstolen, Bah v. the United Kingdom, Application number 56328/07, Judgment of 27
September 2011, p. 50; Europadomstolen, Luczak v. Poland, Application number 77782/01, Judgment
of 27 November 2007, p. 49; Europadomstolen, Koxa Poirrez v. France, Application number 40892/98,
Judgment of 30 September 2003, p. 48; och Europadomstolen, Kuri¢ and Others v. Slovenia, Application
number 26828/06, Judgment of 26 June 2012, p. 390-391.

146 Se t.ex. Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June
2011 p. 86; Europadomstolen, Dbabbi v. Italy, Application number 17120/09, Judgment of 8 April 2014,
p. 45; och Europadomstolen, Kuri¢ and Others v. Slovenia, Application number 26828/06, Judgment of 26
June 2012, p. 384.

147 Europadomstolen, Dhahbi v. Italy, Application number 17120/09, Judgment of 8 April 2014, p. 53;
och Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June 2011,
p. 86.



atnjuter 1 saken. Tolkningsmarginalen ar avhingig ett antal faktorer. Bland dessa
faktorer ingar vilka diskrimineringsgrunder som aktualiseras och vilka rittigheter
som dberopas i forening med artikel 14. 148 Staten atnjuter en snavare
tolkningsmarginal 1 frigor som aktualiserar en av FEuropakonventionens
kirnforpliktelser, och en dn sndvare marginal da frigan handlar om ritten till liv
och férbudet mot tortyr.!* Tolkningsmarginalen dr ocksa snav nir medborgarskap
utgdér den enda orsaken till begrinsningarna av rittigheter.’>” Detta innebir att
staten (och transplantationsavdelningar som representerar staten) dr underkastade
en skyldighet att gora individuella bedomningar och ange tillrackligt starka skil for
varfor siarbehandlingen da vardsékande med frimmande ursprung nekas
placeringar pa vantelistor. Det ir dven staten som har bevisbordan i1 dessa fall. 1
friga om prioriteringar har Europadomstolen emellertid uttryckt att staterna
atnjuter en bred tolkningsmarginal.!>!

For har relevanta syften innebir det for det 1 detta delavsnitt sagda att
Europakonventionen inte uppstiller nagot krav pa att organtransplantationen
tillhandahalls 1 forsta hand till icke-medborgare. M6jligheterna att fa eftervard kan
vigas in 1 bedomningen vilka som bor tilldelas tillgangliga organ forst. Det kan dock
vara problematiskt att exkludera patienter utan permanent uppehallstillstind fran
vintelistor, men ett mer konkret svar pa denna fraga dr avhingigt de individuella
omstindigheterna 1 varje konkret fall.

Icke-diskriminering i andra MR-dokument

Bedoémningen enligt bestimmelser om icke-diskriminering som aterfinns i andra
MR-dokument ar ganska lik den som maste foretas enligt Europakonventionen.
Fragor om diskriminering av utlinningar i samband med tillgang till férmaner,
inklusive halso- och sjukvird, har behandlats i ett antal beslut fran Europaradets
kommitté for sociala rittigheter. I FIDH mot Frankrike och CEC mot Nederlinderna
papekade kommittén att om lagstiftning eller praxis inte medger en viss grupp
tillgang till nodvindig sjukvard si kan detta strida mot ritten till icke-
diskriminering.!>? I fraga om skillnader i behandlingen av medborgare och icke-

148 Buropadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June 2011,
p. 52; och Europadomstolen, Bab v. the United Kingdom, Application number 56328/07, Judgment of 27
September 2011, p. 37.

149 Jfr. Buropadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June
2011, p. 55 och 57-58.

150 Europadomstolen, Dhahbi v. Italy, Application number 17120/09, Judgment of 8 April 2014, p. 52;
och Europadomstolen, Ponomaryovi v. Bulgaria, Application number 5335/05, Judgment of 21 June 2011,
p. 53.

151 Europadomstolen, Babh v. the United Kingdom, Application number 56328/07, Judgment of 27
September 2011, p. 48-50.

152 Buropeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 14/2003 FIDH v France, p.
30-32; Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 90/2013, CEC ». the



medborgare foretar Europaradets kommitté for sociala rattigheter en bedomning
av huruvida det finns objektiva och rimliga forklaringar till skillnaderna i
behandling.'> Nir patienter kan placeras pa vintelistor - och darfor inte nekas
mojligheten att fa virden - men det finns individuella objektiva och rimliga
torklaringar till att vissa patienter prioriteras ar det inte sannolikt att diskriminering
toreligger.

Diskriminering pa grund av nationellt ursprung ar férbjuden dven enligt FN:s
konventioner. FN:s fackorgan har ocksa uttalat sig om diskriminering pa liknande
satt; bedomningarna av att diskriminering férekommit beror i de flesta fallen pa att
det saknats objektiva och rimliga forklaring till atskillnaden. 15+ Att begrinsa
moijligheterna f6r utlinningar att erhalla avancerad sjukvird under hanvisning till
att hoga kostnader anses att utgora diskriminering.!>> Enligt FN:s kommitté for
manskliga rittigheter ska samma villkor uppstillas for atnjutande av skyddet av
ritten till liv och forbudet mot tortyr oavsett migrationsrittslig status.!> Detta
betyder att FN:s fackorgan, och FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, sannolikt
kommer att kritisera Sverige om personer utan permanent uppehallstillstind inte

Netherlands, p. 125; och FEuropeiska kommittén fér sociala rittigheter, Conclusions
2013/def/MNE/13/1/EN - Montenegto - Article 13-1.

153 Europeiska kommittén for sociala rittigheter, Collective complaint No. 51/2008, European Roma
Rights Centre (ERRC) v. France, p. 81-83. Se dven Europeiska kommittén f6r sociala rittigheter, Collective
complaint No. 13/2002, International Association Autism-Europe (LAAE) v. France, p. 52, och Litins ka, Y.,
Assessing capacity to decide on medical treatment : On human rights and the use of medical knowledge in the laws of
England, Russia and Sweden, s. 182.

154 FN:s kommitté f6r minskliga rittigheter, General Comment No. 18 Non-Discrimination, 10 November
1989, HRI/GEN/1/Rev.9 (Vol. 1), p 13; FN:s kommitté for minskliga rittigheter, Gongalves et al. v.
Portugal (1565/2007), 18 March 2010, CCPR/C/98/D/1565/2007, p. 7.4; FN:s kommitté f6r manskliga
rittigheter, Communication No. 2673/2015, M.S.P.-B. ». the Netherlands, 17 August 2018,
CCPR/C/123/D/2673/2015; FN:s kommitté for ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter,
Communication No. 001/2013, Ldpez Rodriguez v. Spain, 20 April 2016, E/C.12/57/D/1/2013, p. 14.1;
och FN:s kommitté f6r ekonomiska, sociala och kulturella rittigheter, General Comment No 20 Article 2,
Para. 2 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights Non-Discrimination in
Economic, Social and Cultural Rights, 2 July 2009, E/C.12/GC/20, p. 13.

Notera att det finns vissa undantag. FN:s Barnkommitté har t.ex. inte uttryckt direkt att det kan finnas
objektiva och rimliga férklaringar och FN:s Kommittén for avskaffande all slags diskriminering mot
kvinnor har uttryckt att denna standard inte alltid ska anvindas f6r dessa konventioner, FN:s kommitté
for avskaffande av all slags diskriminering av kvinnor, Concluding Comments, Peru, 6 July 1998,
A/53/38/Rev.1, p 319-320; Zillén, K., Bam i vilfirdsstatens utkant - om ritten till sjukvird for barn som dr
unionsmedborgare och som lever i ekonomisk utsatthet i Sverige, s. 127; Litins ka, Y., Assessing capacity to decide on
medical treatment : On buman rights and the nse of medical knowledge in the laws of England, Russia and Sweden, s.
136; och Vandenhole, W., Non-discrimination and Equality in the View of the UN Human Rights Treaty Bodies,
s. 62-64 och 71.

155 FN:s kommitté f6r manskliga rittigheter, Communication No. 2348/2014, Toussaint v. Canada, Views
adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, 30 August 2018,
CCPR/C/123/D/2348/2014, p. 11.7.

156 FN:s kommitté for minskliga rittigheter, Communication No. 2348/2014, Toussaint v. Canada, Views
adopted by the Committee under article 5 (4) of the Optional Protocol, 30 August 2018,
CCPR/C/123/D/2348/2014, p. 11.7.



ges moijlighet att sattas upp pa vantelistor och dirigenom nekas tillgang till sjukvard.
Om det emellertid finns andra personer i behov av samma organ och det objektivt
visas att en av dem har battre férutsattningar att 6verleva kan det anses utgora en
objektiv och rimlig forklaring. Darutover ar det omojligt att basera objektiva och
rimliga forklaringar pa migrationsrittslig status allena.

Analysen i avsnitt 3.5.3 féranleder slutsatsen att begransningar av méjligheterna for
personer som saknar permanent uppehallstillstind att placeras pa vantelistor for
organtransplantation kan betraktas som diskriminering. Det har dven framkommit
att mojligheterna att fa eftervard kan vigas in vid prioriteringsbedomningar av vilka
patienter som har bittre forutsittningar att och ta emot organ och 6verleva. Ett
mer konkret svar pa denna fraga ar beroende av flera andra omstindigheter som ar
relevanta for bedomningen. Samma slutsatser i fraiga om diskriminering kan dras
utifrain bade ett svenskt perspektiv och bestimmelser i MR-konventioner. I
nationell ritt synes tolkningen av kriterierna for diskriminering vara mer restriktiv
in motsvarande tolkning i internationell ritt.

3.5.4 Barnets basta

Vissa transplantationsavdelningar jag har varit i kontakt gor skillnad mellan barns
och vuxnas mojligheter att fa plats pa vantelistor eller fa organ. Skillnaden
motiveras med hinsyn till att FN:s konvention om barnets rittigheter utgdr svensk
lag. 1 detta avsnitt dmnar jag 6versiktligt underséka hur barnets bista paverkar
transplantationsavdelningarnas skyldighet att tillhandahalla vard.

FN:s kommitté for barnets rittigheter har uttryckt att barnets bésta dr en materiell
rittighet, en rittslig tolkningsprincip, och ett tillvigagangssitt i beslutsprocesset."”’
Kommittén menar att barnets bista som en materiell rittigheter innebdr bla. att om
det finns flera intressen vid stallningstagandet till en konkret fraga sa ska barnets basta
viga tungt vid bedémningen." Som tolkningsprincip innebir barnets bista att om det
finns flera tolkningar av vissa bestimmelser ska den tolkningen som pa det mest

effektiva viset frimjar barnets bista viljas."” Som tillvigagingssitt i beslutsprocesser
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innebér barnets basta att intresset, med avseende pa specifika barn eller barn 1
allminhet, ska vigas in vid olika beslutsprocesser.'”

Barnets bista utgor en individuell helhetsbedomning. Ett stort antal av faktorer kan
paverka vad ska anses utgora barnets bista i ett konkret fall.'" Till dessa faktorer
hor bla. barnets ritt till hilsa, asikter, identitet, sikerhet, och méjligheter att bo
tillsammans med familjen.!92 Det ir inte mojligt att foreta en bedomning av vad
barnets bista kommer att vara i friga om ett specifikt barn utan en analys och
balansering av olika intressen som gor sig gillande. Om man emellertid talar om en
grupp av barn, sisom migranter, kan man gora gillande att det ar forenligt med
barnets basta och andra rittigheter att barn erbjuds frivillig sjukvard av god kvalité
som kan ridda liv eller f6rbittra livskvalitén.!63

Betydelsen av barnets basta for den fraga som behandlas i utredningen medfor att
staten, regionerna och transplantationsavdelningarna maste beakta de intressen
som barn utan permanent uppehallstillstind har som grupp. Bade staten och
transplantationsavdelningarna gér bedémningen att det dr forenligt med barnets
bista att de kan erbjudas alla typer av hilso- och sjukvardsinsatser pa samma villkor
som svenska barn, dvs. gratis. Som en tolkningsprincip kan barnets bésta 1 vissa
situationer, dar utredningen ger vid handen att mdjligheterna att erhalla vard ér
oklara, innebdra att valet faller pa den tolkning som ger barnet det mest effektiva
skyddet. Det kan i vissa fall resultera 1 att det antas att barnet kommer att ha
moijligheter att erhélla eftervard. I andra fall kan beaktandet av barnets bista
rendera andra slutsatser, tex. ndr barnet visar stark motvilja att underga
behandlingen. Pa samma sitt kriver barnets bista som en materiell rittighet att en
individuell bedomning gors utifrin barnets omstindigheter 1 det specifika fallet av
barnets moijligheter att fa en organtransplantation.

3.6 Svar pa fraga 2: vikten av permanent
uppehallstillstand f6r bedomningen
Utredningens andra fraga har avsett om vardpersonalen, vid bedémningen av

huruvida en person ska ges ett organ, fir viga in att patienten saknar permanent
uppehillstillstand och dirfor kan komma att behéva aka tillbaka till sitt hemland
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dir tillgangen till livsnodvindig eftervard édr osiker. Utredningen av denna fraga har
skett utifrain en analys av offentligrittsliga principer i form av legalitets-,
objektivitets- och officialprincipen. Under utredningen har aven frigor om ritten
till privatliv, ritten till liv, f6rbudet mot tortyr, ritten till icke-diskriminering och

barnets bista analyserats.

Skyldigheten att utreda méjligheterna till eftervard foljer av kravet pa vetenskap
och beprovad erfarenhet, samt dr en del av patientsikerheten. Internationella
medicinska riktlinjer innehaller tydliga instruktioner om att vid bedémningen ska
patientens mentala foérmagor att folja vardpersonalens instruktioner utredas.
Riktlinjerna nédvindiggdr dven en utredning av fraigan om den vardsokande har
tillgang till socialt stdd som mojliggor fortsatt vard. Nagot krav pd att den
vardsokande ska kunna uppvisa bevis pd permanent uppehallstillstind framgar
diremot varken av lagstiftningen eller riktlinjerna. Utifran de vardsokandes
perspektiv framstar begrinsningar av mojligheten att erhalla organtransplantationer
pa grund av avsaknaden av permanent uppehallstillstind som oférutsebara. Pa
grund denna bristande forutsebarhet kan krav pa permanent uppehallstillstind sta
1 strid med ritten till privatliv.

Far virdpersonal neka vard pga. att patienten saknar permanent uppehallstillstand?
Analysen av kravet pa saklighet och utredningsansvaret visar att krivs en
helhetsbedémning av mdjligheterna till en framgangsrik transplantation som
inbegriper den vardsckandes mojligheter att erhélla eftervard. Ett krav som innebir
att mojligheten att erhélla eftervard endast kan visas genom innehavet av ett
permanent uppehallstillstand ar ddremot inte sakligt.

Svensk lagstiftning och internationella manskliga rittigheter stiller dven krav pa
allas likhet infor lagen och icke-diskriminering. Likhet inf6r lagen, som en del av
den svenska objektivitetsprincipen, innebdr att samma krav skall uppstillas i
torhallande till alla manniskor, oberoende av medborgarskap, vid utredningen av
moijligheterna att erhalla eftervard. Om sjukvarden utreder moijligheterna f6r den
enskilda att stanna i ett visst land i vissa fall, men inte i andra, sa dr det problematiskt
utifran kravet pa likhet inf6r lagen. Staten eller vardgivaren riskerar dven att bryta
mot diskrimineringsférbudet om mdjligheterna att fi vard och att placeras pa
vintelistor nekas pga. av de vardsokandes nationella ursprung eller deras
migrationsrittsliga status.

Aven frigor som ror skyddet av ritten till liv, férbudet mot tortyr och icke-
diskriminering har undersékts narmare. Utredningen utmynnar 1 slutsatsen att det
kan strida mot dessa rattigheter att neka tillgang till vard genom fattandet av beslut
om att patienter inte ska placeras pd vintelistor. Placering pa vintelistor av icke-
medborgare kommer sannolikt ej anses utgéra en orimlig eller oproportionerlig
borda for staterna. En annan situation uppstir nir staten/vardgivaren erkinner
mojligheten till att fa livraddande avancerad behandling, men det bara finns ett
organ tillgingligt samtidigt som det finns flera personer som ir i behov av en



transplantation. Om en av patienterna i en dylik situation har battre forutsittningar
att 6verleva, t.ex. som foljd av battre utsikter att erhalla en god eftervard, kommer
det sannolikt ej betraktas utgora ett brott mot de ovannamnda rittigheterna att
prioritera honom eller henne framfér andra individer.
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