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behandling*

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

ABSTRACT

Medical mistakes are not excluded from the realm of Swedish criminal law. A
physician or a nurse who makes an error that harms a patient can be punished
for causing bodily injury or - if the consequences are fatal - for causing
another’s death. Criminal charges in situations like these are rare, but they do
occur and have led to some controversial convictions. This article examines the
reasons to punish health care workers for medical mistakes, by discussing the
accepted justifications for punishment against the backdrop of the particular
characteristics of the health care setting, and the legal conditions under which
health care workers can be held criminally liable. It concludes that for some
medical mistakes that currently fall within the realm of criminal law, the
reasons for punishment are very weak.

* Artikeln har skrivits inom ramen for forskningsprogrammet Verenskap och beprivad
erfarenhet - VBE (www.vbe.lu.se), som finansieras av Riksbankens Jubileumsfond
M14-0138:1. Jag vill tacka forskningsprogrammets medlemmar, tvd anonyma
granskare, Tova Bennet, Christian Dahlman och Pernilla Leviner for virdefulla
synpunkter. Forskningen har godkints av Regionala etikprovningsnimnden i Lund,
2015-10-07, dnr 2015/585.
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116 « LENA WAHLBERG

1. Inledning

Frigan om vilken roll straffritten bor spela vid fel och misstag som
sker inom ramen for medicinsk vird och behandling dr kontroversiell.
Straffritesliga ageranden mot vardpersonal har ofta, och av olika skil,
mott skarp kritik. S har till exempel rittsvisendets aktorer kritiserats
for ate pa ett okinsligt sdte klampa in pa vrdens omride nir det finns en
misstanke om att brott har begatts. Ett omdiskuterat exempel ir det sd
kallade Astrid Lindgren-fallet, dir atalet efter en utdragen process ledde
till en friande dom i tingsritten,' och dir mycket av kritiken handlade om
onddig brutalitet fran polisens sida och om dalig kunskap hos rittsvisen-
det om hur medicinsk vard bedrivs och fungerar. Fallet ledde till att ett
system med specialiserade virdaklagare kort direfter inrittades.’ Annan
kritik mot tillimpningen av straffritten pa virdens omrade har i stillet
handlat om straffrittslig passivitet och att ingripanden mot vardpersonal
som agerat felaktigt sker i alltfor liten utstrickning. Efter dklagarens
beslut att inte vicka 4tal i den si kallade Macchiarini-affiren,* riktades
skarp kritik mot straffrittens of6rméga att ingripa mot en likare som
enligt mingas uppfattning agerat uppenbart forkastligt och i hog grad
klandervirt.s T skrivande stund (arsskiftet 2018/19) har férundersok-
ningen nyligen dterupptagits i vissa delar. Det pigar ocksa en 6versyn av

1 Dom meddelad av Solna tingsritt, 2011-10-21 i mal B 1703-09.

2 Gunnarsdotter, S., "Friad efter tva ar, dtta manader och nio dagar”, Lakartidningen,
108, 2011, 2694-2703; Ericson, L., Sannolika skdl? en kritisk granskning av utredningen
idet s.k. barnlikarmadler, Nomen férlag 2013; Feldt, K.-O. & von Otter, B., Barnli-
karfallet: en fornekad rittsskandal, Albert Bonniers Forlag 2013; Odegérd, S. ”Astrid
Lindgren-fallet 2008 - ett fall med bara forlorare”, i S. Odegird (red.) Patientsikerhet:
teori och praktik, Stockholm, Liber 2013, 68-91.

3 AFS 2013:2 Aklagarmyndighetens foreskrifter om dndring i Aklagarmyndighetens
foreskrifter (AFS 2005:5) om aklagarkamrarnas lokalisering och
verksamhetsomriden.

4 Aklagarmyndighetens beslut 2017-10-12 i irende AM-52012-15.

5 Sahlin, N.-E., "Att Macchiarini gir fri visar pa luckor i lagen”, Svenska Dagbladet,
2017-10-21; Vetenskapsradions veckomagasin, ”Nerlagt Macchiarinidtal vicker
fragor”, Sveriges Radio, 2017-10-13; se ocksd Almkvist, G. och Svensson, E. (2018),
?Orsakande, tillriknande och luftstrupstransplantationer”, Svensk Juristtidning, 3,
2018.
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Skdligt straffansvar for misstag inom medicinsk vdrd och behandling « 117

det regelverk om forskning och hilso- och sjukvird som aktualiserades
i detta fall.¢

I fokus for denna artikel star en tredje form av kritik, som framforts
vid upprepade tillfillen inte minst frin medicinskt hall, men som dnnu
inte vunnit lagstiftarens gehdr. Denna kritik gir ut pa att virdpersona-
lens lagstadgade straffansvar i sjilva verket dr alltfér omfactande, och att
rena misstag inom ramen for virdarbetet helt bor undantas frian straff-
rittens omrdde och uteslutande hanteras av det sirskilda regelverk om
provotid, dterkallelse av legitimation m.m. som giller inom virden.” Det
ir forvisso mycket ovanligt med straffritesliga ingripanden vid misstag
inom varden. Frigan om straffrittens rickvidd pa detta omrade ir icke
desto mindre viktig, inte bara for den enskilde som blir féremal f6r ingri-
pandet, utan ocksa for professionen och hela samhillet, da redan risken
for straffriteslig pafoljd kan skapa otrygghet bland vardpersonalen och 3
konsekvenser for hur dessa bedriver sitt arbete. I artikeln kommer jag att
diskutera om det finns rdstsligs relevanta skdl att begrinsa virdpersonalens
straffansvar for misstag inom ramen for medicinsk vird och behandling.
Artikeln fokuserar pa svensk ritt men frigan ir relevant ocksi i ett nord-
iskt perspektiv.®

Att vissa misstag inom virden bor undantas frin straff, innebir forstas
inte att det inte samtidigt kan finnas andra misstag som faktiskt bor
bestraffas. Det finns dirfor ingen nédvindig motsittning mellan 4 ena
sidan uppfattningen att straffansvaret f6r vissa misstag inom virden ar

6 SOU 2017:104 Etikprovning — en éversyn av reglerna om forskning och hilso- och
sjukvérd.
Se avsnitt 3 nedan.

8  Se till exempel kampanjen bland danska likare under hashtaggen "DetKuHaVe-
retMig” efter den fillande domen i landsretten mot en likare med anledning av en
underlaten blodsockermitning (Cederberg, J., " Démd likare i Danmark engagerar
kéren”, Likartidningen 2017;114: EWWE.). Likaren friades nyligen av en oenig
Hojesterett (H.D. 28 marts i sag 225/2017). Hojesteretten har emellertid, i denna
tidskrift, kritiserats for att i den friande domen inte ha tagit tillricklig hinsyn il
patientens rittigheter (se Ketscher, K., ”En *venlighedsindliggelse’ - Dansk hojeste-
retsdom om ret til hospitalsbehandling i velfiardsstaten”, NST 17-18, 2018, 207-218),
vilket yteerligare visar hur kontroversiell frigan om grinsen fér virdpersonalens
straffansvar f6r virdmisstag faktiskt dr. For en ritesfallskommentar, se ocksd Befring,
A K., ”Straffbare unnlatelser av oppfélgning av en pasient i sykehus - Kommentar
til en ny dom fra dansk hoyesterett 28. mars 2018 (Sag 225/2017)”, NST 17-18, 2018,
219-226.
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118 « LENA WAHLBERG

alltfér omfattande och 4 andra sidan den inledningsvis nimnda kritiken
ate straffricten i praktiken dr alltfor passiv pd virdens omride. En mojlig
forklaring till aklagarnas férmenta passivitet skulle rentav kunna vara
att hilso- och sjukvéirdens sirskilda forutsittningar i praktiken leder till
osikerhet i friga om nir straffritesliga ingripanden pa virdens omride
egentligen ir befogade. En diskussion av det slag som fors i denna artikel,
om hur de ritesliga skilen ate straffa gor sig gillande pa virdens omrade,
kan darfor i férlingningen bidra till ate klargora ocksa nir straffricesliga
ingripanden mot vardmisstag faktiskt borde ske.

I ett ritesligt perspektiv hinger frigan om i vad mén fel och misstag
inom ramen for virdarbetet bor bli féremal for straffritesliga ingripan-
den samman med principen om allas likhet infér lagen. Om lagen siger
att virdpersonalen - liksom andra minniskor - ér straffrittsligt ansvarig
for oaktsamt agerande, ska lagen ocksa tillimpas si: domstolarna kan
inte och bor inte sirbehandla vardpersonalen. I ett vidare perspektiv dr
emellertid inte bara likhet infor lagens bokstav, utan ocksa likhet infor de
skl som ligger till grund f6r lagens bokstav, av rittslig betydelse.? Dessa
skil dr till viss del relevanta redan for hur lagens bokstav tolkas, men
framfor allt for om det finns anledning att dndra lagen i viss riktning.
Om det skulle visa sig att samhillets skil att straffa ett visst beteende ir
svaga, talar detta for att beteendet bér undantas fran straffansvar.

I det foljande kommer jag att argumentera for att vissa av de misstag
inom virden som idag faller inom det straffbara omradet priglas av ett
sé ligt klandervirde och av att de preventiva effekterna av straffansvar ar
sd tveksamma, att skilen att straffa framstir som obefintliga eller i vart
fall mycket svaga. Det handlar om misstag som innebir forhallandevis
sma avsteg frin det juridiske tillitna omradet, och som ligger mycket
nira den vard som frin samhillets synpunkt inte bara dr acceptabel utan
ocksé onskvird, och som vardpersonalen i sjilva verket har en skyldighet
att utfora. Artikeln utmynnar dirfér i slutsatsen att det finns riceslige
relevanta skil att begrinsa vardpersonalens straffansvar for vissa av de
misstag som idag ir straffbara. Som redan papekats innebir detta inte atc
det inte samtidigt kan finnas misstag inom virden dir skilen att straffa

9 Peczenik, A., Vad dr rétt? Om demokrati, rittssikerhet, etik och juridisk argumentation.
Stockholm, Fritze 1995, s. 53. Se dven Lernestedt, C., Likhet infor lagen: Rittsfilosofiska
perspektiv, Norstedts juridik, 2015.
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tvirtom ir starka, och dir i stillet straffrittens of6rméga att ingripa mot
vardpersonal ir ett problem.

I avsnitt 2 nedan beskrivs oversiktligt de rittsliga forutsittningarna
for vardpersonalens straffansvar. Beskrivningen illustreras av tre svenska
ritesfall, dir vardpersonal domts for bland annat véllande till annans
déd. Tavsnitt 3 redogors for den kritik som dessa ritesfall gett upphov till.
Avsnitt 4 tar upp olika teorier om nir och varfor samhillet bor straffa.
I avsnitt § diskuteras i vad man dessa tva skil motiverar straffansvar for
misstag som virdpersonal begir inom ramen for sitt arbete. Avsnitt 6
innehdller nagra avslutande reflektioner.

2. Vardpersonalens straffrittsliga ansvar

Minga medicinska ingrepp innebir att patienten véllas sdvil kropps-
skada som smirta. Aven om rekvisiten for misshandel enligt 3 kap. 5 §
brottsbalken (1962:700) dr uppfyllda i samband med exempelvis en
operation, anses det sjilvklart att virdpersonal som utfér ingreppet pa
ett adekvat sitt inte ska hillas scraffritesligt ansvarig. Juridiskt kan straff-
friheten ofta forklaras med hinvisning till regler om ansvarsfrihet pa
grund av nod eller samtycke. Dessa regler kompletteras av en oskriven
lira om ”social adekvans”. Enligt liran om social adekvans ir socialt
godtagbara beteenden, dit dtgirder inom virden hor, rittsenliga dven om
ansvarsfrihet inte f6ljer av andra regler.’® En forutsittning ir att dtgirden
uppfyller gillande regelverk och kvalitetskrav. Ett viktigt sddant krav ir
att virden ges i enlighet med vetenskap och beprévad erfarenhet.”* Vard-
personal som bryter mot gillande krav kan diremot héllas scraffricesligt
ansvarig. S4 kan till exempel en likare hallas ansvarig for mord eller drap
om hon uppsétligen berévat en patient livet, och for vallande till annans
doéd om hon av oaktsamhet handlat i strid med vetenskap och beprovad
erfarenhet och patienten till f6ljd av detta avlidit.

De rittsliga forutsittningarna for straffriceslige ansvar for atgirder
inom vérden skiljer sig pa flera sitt frin vad som giller i manga andra
sammanhang. Till att bérja med har mianniskor normalt ingen straff-

10 Asp, P., Ulving, M. & Jareborg, N., Kriminalrittens grunder, lustus forlag 2013, s. 259.

11 Se Aspm.l. a.a.,s.261, 6 kap. 1-2 §§ patientsikerhetslagen (2010:659) (PSL) och
1kap. 7§ patientlagen (2014:821) (PL).
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120 « LENA WAHLBERG

riteslig skyldighet att agera for att férhindra skada. Virdpersonal anses
dock inta en si kallad garantstillning i forhallande till sin patient, vilket
innebir en skyldighet att aktivt agera for ate virna patientens hilsa. Med
hinvisning till garantstillningen kan virdpersonal hillas ansvarig for
skada som uppkommit pi grund av underlatenhet atc ge adekvat vard.»
En annan skillnad ir att virdpersonalens straffrihet i regel inte beror
pé att rekvisiten i enskilda straffstadganden inte dr uppfyllda, utan pé
undantagsregler, vilka — om de ir tillimpliga - innebir att personalen
inte ska straffas rrots atr rekvisiten i enskilda straffstadganden dr uppfyllda.
Garantstillningen innebir dessutom att virdpersonalen ir skyldig att
agera s att dessa rekvisit faktiskt uppfylls. Vardpersonalens straftrittsliga
ansvar utmirker sig ocksa genom att troskeln for straffbar oaktsamhet dr
ligre inom vérden in i de flesta andra sammanhang. Detta hinger dels
samman med att det normalt stills hogre krav pa yrkesverksamma dn pa
lekmin, men ocksd med att virden ir en riskabel verksamhet, vilket gor
att sarskild forsiktighet ar pakallad.*

I praktiken ir det mycket ovanligt att virdpersonal hills straffritesligt
ansvarig for felbehandlingar men mojligheten finns, och har aktuali-
serats i ett antal fall. T det foljande beskrivs tre sidana fall frin svensk
rattspraxis.

2.1 ”Dialysmalet”, B 167/85, Gota hovrdtt

Fallet gillde en sjukskoterska som stod dtalad for vallande till annans
d6éd med anledning av sitt agerande i samband med dialysbehandling.
Dialysanliggningens larmsystem gav upphov till manga falsklarm, och
personalen brukade ibland stinga av delar av systemet. Det fanns dven
andra brister i anliggningens konstruktion. Sjukskoterskan hade en mor-
gon uppfattat att larmet var helt avstingt. Hon 6ppnade dirfor huven
och slog om strombrytarna for att aktivera systemet. Ett par timmar

12 Holmgqyvist, L., "Likares ansvar for vallande till kroppsskada eller sjukdom” i N.
Jareborg & P.-O. Triskman (red.), Skuld och ansvar: straffritrsliga studier tillignade Alvar
Nelson, Uppsala, Tustus 1985; Asp m.fl. a.a., s. 109 ff.

13 Aspm.l a.a., s.317.
14 Se t.ex. Nilheim, L. & Leijonhufvud, M., ?Ansvaret nir patienter skadas” i S. Odegard
(red.) Patientsikerhet: teori och praktik, Stockholm, Liber 2013, 5. 254.
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senare blev flera patienter daliga och det visade sig da att dialysvitskan
hade alltfor 1dg konduktivitet. Larmet hade inte utldsts och befanns vara
helt avstingt. Tre av patienterna avled och ytterligare tolv utsattes for
livsfara i samband med hindelsen. Dagen efter det intriffade sa sjuksko-
terskan i forhér och i samtal med kollegor att hon méste ha stingt av
larmet nir hon trodde att hon i sjilva verket aktiverade det (en uppgift
hon senare tog tillbaka).

Under rittegngen vittnade flera sakkunniga om att larmanordningen
var olimpligt utformad och dgnad att leda till misstag. Hovritten ansig
det visat att sjukskoterskan inaktiverat larmet och menade att hon skulle
ha insett sitt misstag om hon bara dgnat atgirden tillricklig uppmirk-
samhet. Genom misstaget och underlatenheten att efter omstillningen
av larmet informera avdelningsforestdndare eller tekniker om inciden-
ten, ansigs sjukskoterskan ha forfarit grovt oaktsamt. Hon domdes i
hovritten (liksom i tingsritten) till villkorlig dom for vallande till annans
dod och framkallande av fara f6r annan. En nimndeman var skiljaktig
och menade, med hinvisning till anliggningens brister, att sjukskoter-
skan inte forfarit oakesamt. Sjukskoterskan éverklagade hovricttens dom
till Hogsta domstolen, som inte meddelade provningstillstdnd och som
nigra ar senare dven avslog hennes resningsansékan.

2.2 B 10554-03, Goteborgs tingsriitt

Milet gillde en specialist i psykiatri som stod atalad for vallande till
annans dod efter att ha underlitit att besluta om psykiatrisk tvings-
vard av en patient som direfter begick sjilvmord. Patienten hade redan
tidigare samma dygn forsokt bega sjilvmord, och en annan likare hade
da utfirdat ett vardintyg, och i det bedémt att patienten var djupt depri-
merad och att risk for sjilvmord fortfarande forelag. Vid sin bedom-
ning fann den &talade likaren dock att de tidigare sjilvmordsférsdken
berodde pa narkotikamissbruk, att sjilvmordsrisk inte lingre forelag, och
att patienten inte led av en allvarlig psykisk storning.’s Patienten tillits
limna sjukhuset och tog kort darpé sitt liv.

15 Att patienten lider av en allvarlig psykisk storning ir en forutsittning f6r psykiatrisk
tvangsvird, se 3 § lagen (1991:1128) om psykiatrisk tvangsvard.
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122 « LENA WAHLBERG

I ritten vidholl den dtalade likaren att hennes beddmning varit riktig.
Hon fick stod av en annan likare som forklarade diskrepansen mellan
de tvd bedomningarna med att patienten fortfarande varit drogpiver-
kad nir vardintyget skrevs och da sannolikt givit ett helt annat intryck.
Tingsritten fann emellertid att forutsiteningar for psykiatrisk tvingsvard
forelegat, och att likaren varit oaktsam nir hon underlatit att besluta om
detta. I sin bedémning hénvisade riteen till virdintyget frin samma dag,
till tidigare journalanteckningar om misstinkt depression och till att
patienten tidigare samma dygn forsokt bega sjalvmord. Tingsritten sa sig
vara helt inférstddd med att det dr en mycket svir och grannlaga uppgift
for likare att bedoma om forutsittningar for tvingsvard foreligger, men
ansdg att likaren i detta fall fist alltfor stor vikt vid patientens egen
forsikran att sjalvmordsforsoket var en impulshandling. Likaren domdes
till villkorlig dom for vallande till annans dod.

2.3 "Kalmarfallet”, NJA 2006 5. 228

Milet gillde en sjukskoterska som stod atalad for vallande till annans
dod pé grund av felaktig beredning av en infusionslosning. Sjuksko-
terskan hade haft till uppgift att bereda en 16sning av Xylocard till ett
spidbarn som led av kraftiga kramper. I avdelningens medicinskdp fanns
tva sorters forpackningar Xylocard placerade bredvid varandra. Den ena
forpackningen inneholl en § ml spruta med koncentrationen 20 mg/ml.
Den andra férpackningen innehéll en 5 ml ampull med koncentrationen
200 mg/ml. Enligt likarordinationen skulle den ligre koncentratio-
nen anvindas vid beredningen av infusionslosningen. Sjukskoterskan
anvinde emellertid ampuller, vilket ledde till att l6sningens koncentra-
tion blev tio ginger hogre dn ordinerat. Nir hon dagen dirpa fick veta
att barnet avlidit kontrollerade hon forpackningarna och insdg att hon
begdtt ett misstag.

I domstolen forklarade sjukskoterskan att det pd hennes avdelning
(men till skillnad frin en annan avdelning dir barnet ocksd vardades)
var rutin att bereda infusionslésningar frin ampull, varfér hon trott sig
bereda 16sningen pa korreke sitt. I efterhand insig hon att hon maste
ha uppfattat koncentrationsangivelsen pa férpackningen fel. Hogsta
domstolen konstaterade att sjukhusets bristande rutiner bidragit till

NST 19-20.2019



Skdligt straffansvar for misstag inom medicinsk vard och behandling « 123

misstaget men papekade att det inom hilso- och sjukvarden stills hoga
krav pa aktsamhet och att vardpersonal har ett stort eget ansvar. Enligt
Hogsta domstolen skulle sjukskoterskan ha insett sitt misstag om hon
hade gjort en noggrannare kontroll. Hennes oaktsamhet ansdgs straffbar
och Hogsta domstolen domde henne (liksom tidigare tingsritten och
hovritten) till villkorlig dom fér vdllande till annans déd.

3. Diskussion om vardpersonalens
straffriatesliga ansvar

Utgingen i de tre malen har blivit foremal for mycket diskussion. Ritts-
visendets och Socialstyrelsens agerande i dialysmailet har till exempel
ansetts ge uttryck for auktoritetsberoende och negativ sirbehandling av
kvinnor,'¢ utgdngen i psykiatrimalet har kritiserats for att vara juridiske
oriktig'” och de medicinska utredningarna i Dialysmalet och Kalmarfallet
(liksom i det s kallade Astrid Lindgren-mélet) for att ha varit otillrick-
liga.®® Malen har dessutom vickt kritik av ett mer generellt slag: Savil
riskforskare som vardpersonal och vissa jurister har argumenterat for att
samhillets fokus bor ligga pa att skapa sikra system som férhindrar ate
skada uppkommer och inte pa att i efterhand skuldbeligga enskilda indi-
vider.” Sjukvardspersonal har uttryckt stark oro dver en utveckling dir

16 Svenaeus, L.,”Manlig solidaritet fillde sjukskéterskan”, Dagens Nyheter, 1993-11-28.

17 Bendz, H., ”Villande till annans dod eller justitiemord?: Kommentarer till ett ritesfall
dir en psykiater domdes efter en patients sjilvmord”, Lakartidningen, 122, 2005,
S.1748-1749.

18 Se t.ex. del 11 antologin av Odegard, S. (red.), Patientsikerhet: teori och praktik,
Stockholm, Liber 2013, s. 21-140.

19 Bergman, B., Berner, B., Brehmer, B., Harms-Ringstihl, L., Jacobsson Kecklund, L.,
Klefsjo, B., Lundberg, A., Ohlsson, K., Sundstrém-Frisk, C. & Tingvall, C., ”Oppet
brev till Sveriges regering. Bittre lagstiftning behovs for att férebygga olyckor:
Dialysolyckan i ett tiodrsperspektiv”, 1993-11-22, http://www.irisk.se/pr/Brev-93.pdf
(himtad 2018-20-25); Argumentet framférs i flera av bidragen i Odegird, S. (red.),
Patientsikerhet: teori och praktik, Stockholm, Liber 2013. Se dven Reason, J., "7Human
error: models and management”, British medical journal 2000, 320, 768-770; Merry,
A. & McCall Smith, A., Errors, medicine and the law, Cambridge, Cambridge university
press 2001, s. 10 fl. och s. 34 f.; Gluyas, H. & Morrison, P., Patient safety: an essential
guide, Basingstoke, Palgrave Macmillan 2013, s. 107.
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124 « LENA WAHLBERG

ocksd ursiktliga misstag begdngna inom yrkesverksamheten rubriceras
som brott och straffas i allmin domstol.>

Frin juridisk synpunkt ir en straffriteslig sirbehandling av vardperso-
nalen problematisk. Som svar pa uppfattningen att virdarbetet inte bor
bli foremal for straffritesliga ingripanden har inte minst jurister pipekat
att lagen méste gilla lika for alla, och att varden inte utgor en straffriceslig
frizon.>* Principen att fall som enligt lagen ir lika ocksa ska behandlas
lika 4r dock bara ett argument mot att undanta vardpersonalen frin
det straffansvar som rider enligt gillande ritt — diremot dr den inget
argument mot att indra lagen. For den senare frigan ir det i stillet
avgorande om de sirskilda forutsittningar som priglar vardarbetet och
vardpersonalens straffansvar innebir att skilen att straffa misstag som
vardpersonal begir inom ramen for sin yrkesverksamhet ir allcfor svaga.

4. Sambhillets skal att straffa

Det finns inget enkelt och entydigt svar pa frigan varfér samhillet ska
straffa den som bryter mot lagen. I den teoretiska diskussionen dterfinns
ett flertal olika skil, vars relevans delvis beror pa vilket moraliskt synsitt
som anldggs. Medan en del av de teorier och skil som ansetts rittfardiga
straff ir bakatblickande, 4r andra framétblickande. Det hir avsnittet gor
inte ansprik pa att uttdémma alla mojliga skil for ate straffa, men kommer
att ta upp négra av de viktigaste.>

Enligt bakatblickande teorier utgor straffet en reaktion pé en tidigare
klandervird handling. Att straffa anses meningsfullt iven om straffet i sig
inte leder till ndgra positiva konsekvenser. Straffet rittfirdigas ofta av att
brottslingen fortjanar att straffas. Den som inte fortjdnar straff ska enligt
ett sdidant synsitt dirfor inte heller straffas. Olika bakétblickande teorier

20 Bendz a.a.; Ekelius, L. och Zelano, J., ”Vi far inte slippa debatten om atal mot
likare”, Likartidningen, 106, 2009, s.1245-1246; Gunnarsdotter S., ”Kan det
vara brottsligt att gora fel pd jobbet? Det korta svaret ér ja”, Lakartidningen
2014;111: CTP6.

21 Schultz, M., ?Vérden ir ingen juridisk frizon”, Fokus, 2011-09-15; Nilheim och Leijon-
hufvud a.a., s. 240; Gunnarsdotter 2014 a.a.

22 For en utférligare oversike av olika teorier, se t.ex. Boonin, D., The problem of
punishment, Cambridge, Cambridge University Press 2008 och Brooks, T., Punishment,
London: Routledge 2012.
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ger olika svar pi frigan vad for slags reaktion straffet ska utgora. Enligt
vissa bakatblickande teorier ska straffet utgora en slags dterbetalning
eller ersittning (retribution) fér det klandervirda beteendet. Enligt fore-
sprikare for ett retributivt synsitt kan det rentav vara en skyldighet atc
straffa for att terstilla den balans som brottslingen rubbat, och erbjuda
denne en méijlighet att sona sitt brott. Enligt andra bakatblickande teo-
rier tjanar straffet snarare till att kommunicera samhillets fordomande
av det klandervirda beteendet.

Framétblickande teorier fokuserar pé straffets konsekvenser. Kdrnan i
detta synsitt fingas vil av Jeremy Benthams tes att straffet dr ett ont, som
bara kan riccfirdigas om det hindrar yteerligare ont.>s For framatblick-
ande teorier ér alltsd den preventiva funktionen avgorande f6r om straff
kan ritefirdigas. Den preventiva funktionen kan ta sig olika uttryck.
Straffet kan till exempel ha en individualpreventiv funktion genom
att — tillfilligt eller permanent - oskadliggora brottslingen (sd kallad
inkapacitering) eller genom att avskricka den straffade frin att dcerfalla
i brottslighet. Ibland betonas dven straffets rehabiliterande funktion:
genom att omforma broteslingen till en laglydig medborgare hindrar
straffet att denna begér brott i fortsittningen. Straff och kriminalisering
antas ocksa ha en allminpreventiv funktion, genom att avskricka all-
minheten fran att sjilva bega brott.

En del filosofer menar att en moraliskt acceptabel straffrict maste
vila pd en kompromiss mellan dessa delvis motstridiga principer. Det dr
vanligt att en i grunden framdatblickande uppfattning, enligt vilken straf-
fet rictfirdigas av dess konsekvenser, kombineras med ett begrinsande
bakatriktat perspektiv med inneborden att bara den som varit klander-
vird ska straffas, si kallad negativ retributivism. Detta synsitt kommer
bland annat till uttryck i den svenska straffritesliga diskussionen, dir
kriminaliseringens 6vergripande syfte brukar sigas vara allméinpreven-
tion. Utdémande och verkstillighet av straff i enskilda fall bygger i stillet
pé ett retributivt synsitt och den sa kallad skuldprincipen, enligt vilken
endast den som ir klandervird ska straffas. I svensk ritt framhills ocksd
ofta att kriminalisering ska priglas av aterhallsamhet, och att andra

23 Bentham, J., An introduction to the principles of morals and legislation, Oxford: Clarendon
1907 (1789), 13:1:2.
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metoder for att komma till ritta med oonskade beteenden bor anvindas
nir si ir mojlige.>

Slutligen ir det viktigt att uppmirksamma att filosofiska teorier inte
ensamma kan avgora nir det dr befogat att straffa.>s Fragan om ifall
klandervirde och prevention rictfirdigar straff beror ocksa pé i vilken
utstrickning dessa hinsyn ir relevanta i praktiken. Det finns forskning
som tyder pé att straffritten vilar pa forenklade antaganden om min-
niskans fria vilja, liksom om straffets preventiva effekter.>¢ I vissa fall
kan kriminalisering rentav skapa oonskade incitament och motverka sitt
syfte. Fragan om i vad man samhillets skl att straffa gor sig gillande i
praktiken ir relevant fér om samhillet dverhuvudrager bor straffa. Detta
ir en viktig friga som fortjinar mer diskussion; till skillnad frin den
evidens-baserade medicinen befinner sig den evidens-baserade ritten
innu i sin linda.*” I den féljande framstillningen kommer fokus dock att
ligga pa frigan om det finns anledning att sarskilt ifrigasitta samhillets
skil att straffa fel och misstag som begés i ett virdsammanhang.

24 Se tex. Asp m.fl. a.a.5.39 ff.; SOU 2013:38, 5. 492.

25 Duff, A. & Garland, D., "Introduction: Thinking about punishment” i A. Duff och D.
Garland (red.) 4 reader on punishment, Oxford: Oxford university press 1994, 1-43.

26 Tancredi, L., ”The Neuroscience of free will”, Behavioural sciences and the law, 25, 2007,
295-308; Doob, A. & Wester, C., ”Sentence severity and crime: Accepting the null
hypothesis”, Crime and justice, 30, 2003, 143-195.

27 Rachlinski, J.,”Evidence-based law”, Cornell law review 96, 2011, 901-924. Trots
att ritten till sin natur dr preskriptiv dr det enligt min mening relevant att friga
sig om vara rittsregler vilar pa korrekta antaganden om virldens beskaffenhet och
ir effektiva medel att nd de mal de édr avsedda att frimja. En tinkbar invindning
mot uppfattningen att ritten bor vara evidensbaserad ir att det inte dr mojligt att
vetenskapligt undersoka rittsreglers effektivitet pd samma sitt som det ir mojligt ate
undersoka en medicinsk behandlingsmetods effektivitet. Denna invindning giller i
sa fall inte bara juridiken utan i hog grad ocksa socialtjinsten, skolan och andra verk-
samheter som kan vara svira att undersoka vetenskapligt, men som vi likvil kriver
ska vara evidensbaserade eller i vart fall evidensinformerade. Aven om invindningen
medfor att lagstiftning och ritestillimpning (liksom flera andra verksamheter) delvis
maste byggas pé osiiker empirisk grund, 4r den i sig inget skil att bortse frin den evi-
dens som faktiskt finns eller dr mojlig att ta fram om exempelvis strafthotets effekter
pé virdens omrade. For ett aktuellt exempel pa nyttan av ett evidensbaserat synsitt i
ritten, se Lidén, M., Confirmation bias in criminal cases, Uppsala: Juridiska institutionen
2018.
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5. Skal att straffa fel och misstag inom varden

I diskussionen ovan framtrider tva skil som sirskilt relevanta for atc
rittfirdiga straff: agerandets klandervirde och straffets preventiva effek-
ter. Som vi tidigare sett skiljer sig forutsiteningarna fér vardpersonalens
straffansvar i flera avseenden frin vad som giller i manga andra sam-
manhang. Det finns dirfér anledning att stilla sig frigan om dessa skil
gor sig gillande i samma utstrickning under de sirskilda forutsittningar
som giller for virdpersonalens straffansvar.

5.1 Klanderviirde

Jag kommer i detta avsnitt att utgd frin act det dr en forutsittning for
klandervirde att den agerande haft faktisk mojlighet att handla annor-
lunda.>® Den centrala frigan i avsnittet blir dirfor om det finns misstag
inom varden som ir straffbara trots att virdpersonalen inte haft nigon
reell mojlighet att undvika dem. Enligt min uppfattning finns det anled-
ning att tro att svaret pa den frigan ir jakande. Till att borja med kan
konstateras att virdpersonalens utrymme for tilldtet handlande ir for-
héllandevis snivt. Dels giller ett hogt aktsamhetskrav inom hilso- och
sjukvarden. Ju hogre aktsamhetskravet sitts, desto mindre blir forstés
utrymmet for tillditet handlande. Virdpersonalens utrymme att undvika
straffbara misstag dr dven i 6vrigt begrinsat. En likare kan inte undgd
straffritesligt ansvar genom att avstd frin att agera — garantstillningen
innebir att ocksd underldtenhet att ge vird kan vara ett straffbart miss-
tag. Hogt stillda krav innebir inte med noédvindighet att det i motsva-
rande man ir mindre klandervirt att inte nd upp till dessa krav. Det hoga
aktsamhetskravet motiveras som nimnts bland annat med hinvisning
till att det handlar om yrkesverksamhet. Utbildning och erfarenhet kan
typiskt sett antas ge bittre forutsittningar att nd upp ocksé till hoga
krav och att navigera ritt inom utrymmet for tillaitet handlande. Frigan
ir emellertid om kraven pa virdpersonalen ir sd hoge stillda atc de i
praktiken blir oméjliga att uppfylla.

28 Denna utgingspunkt ir inte okontroversiell men ér vanligt forekommande i savil
svensk straffritt som i den filosofiska litteraturen (Frankfurt, H.G., “Alternate pos-
sibilities and moral responsibility”, Journal of philosphy, 66,1969 s. 829-839; Asp m.fl.
a.a., s. 48 och s. 270 f.; SOU 2013:38, 5. 489)
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Denna fraga ryms delvis redan inom bedéomningen om oaktsambhet,
vilken tar hinsyn till om den handlande haft méjlighet att agera annor-
lunda.* Den straffritesliga oaktsamhetsbeddmningen tenderar emeller-
tid att fokusera pa mojligheten att agera annorlunda i det konkreta fallet,
vilket riskerar att bli missvisande nir det, som hir, handlar om personer
som inom sin yrkesverksamhet vidtar ett orikneligt antal dtgirder, och
gor ett orikneligt antal svira beddmningar. Aven om det ligger nira till
hands att konstatera att ett konkret misstag hade kunnat undvikas, kan
bedémningen bli en annan om vi i stillet frigar oss om varje liknande
misstag hade kunnat undvikas under en ling yrkesverksamhet. Manga
har papekat ate det formodligen ir en statistisk omojlighet att som vard-
personal inte gora nigot misstag under sin tid som yrkesverksam.> Givet
det hoga aktsamhetskravet som giller inom varden dr det fulle mojligt ate
ett sddant misstag skulle klassas som straffbar oaktsamhet om det kom
att bli féremal for straffriteslig provning. Straffritten fokuserar forvisso
pé enskilda handlingar. For egen del har jag dock mycket svart att se hur
ett misstag som for en normalt aktsam ldkare ir statistiskt omojligt ate
undvika — och detta pa grund av att hon dgnar sig it en verksamhet som
det frin samhillets synpunkt dr nédvindigt ate nagra ér villiga att dgna
sig 4t — skulle kunna vara si klandervirt att det ricefardigar straff.

Varden ir dessutom i minga avseenden i ett straffrittslige perspektiv
oforlitande mot misstag, i den bemirkelsen att 6vriga straffritesliga
rekvisit tenderar att vara uppfyllda nér ett misstag vil begas. Dels innebir
redan garantstillningen att virdpersonal ofta har en skyldighet att agera
sd att rekvisiten i enskilda straffstadganden faktiskt uppfylls. Ansvarsfri-
heten beror di inte pa att ett eller flera rekvisit i dessa stadganden inze
ir uppfyllda, utan pa att undantagsregler om néd, samtycke och social
adekvans/vetenskap och beprovad erfarenhet gor att personalen inte ska
straffas rrots art rekvisiten i ovrigt dr uppfyllda. Dessutom ir varden till
sin natur s3 intimt kausalt forbunden med patienternas hilsa att ocksa
sma misstag riskerar att medféra skada. Det senare har som vi sett anforts

29 Aspmdl. s.270ff.

30 Merry och McCall Smith a.a.; Runciman, W. och Merry, A., "Error, blame and the
law in health care - An antipodean perspective”, Annual of internal medicine, 138, 2003,
974-979-
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som skil for att motivera de hoga krav som stills p virdpersonalen men
bidrar samtidigt till dennas straffricesliga srbarhet.

De tre fall som presenterades i avsnitt 2 dr enligt min uppfattning alla
exempel pé fall dir misstagets klandervirde framstir som tveksamt. I
Dialysfallet och Kalmarfallet hade sjukskéterskorna till f6ljd av bristande
uppmirksamhet misslyckats med att verkstilla den handling (sitta pa ett
larm respektive blanda en infusionslésning med viss koncentration) de
haft fér avsikt att utféra. Denna typ av misstag, “verkstillighetsmisstag”,
har férklarats med att minniskan har begrinsad uppmirksamhetsfor-
miga och i hog grad agerar automatiskt och pa rutin. Detta fungerar
ofta vil men kan under vissa forutsittningar leda fel och resultera i ”slips
and lapses”;* och manga har framhillit att det finns skil att undanta
sddana ?minskliga” misstag inom vérden frin straffansvar.’* Likarens
misstag i fallet som avgjordes av Goteborgs tingsritt var inte ett verkstil-
lighetsmisstag, utan handlade i stillet om att likaren ansigs ha gjort en
felaktig bedomning av skilen for respektive mot tvdngsvard. Misstag av
detta slag, "bedémningsmisstag”, beror snarare pa att manga medicinska
bedomningar ir mycket komplexa och svira att gora. Komplexiteten
visar sig redan i svarigheten att beskriva vad som kinnetecknar en god
bedomning. Det ir talande att det centrala juridiska kravet pa att vard
ska ges i enlighet med vetenskap och beprévad erfarenhet inte kunnat
preciseras nirmare. Det rider till exempel relativ enighet om att inte
bara vetenskapliga studier och generella riktlinjer utan ocksa klinisk
och personlig erfarenhet kan tillféra virdefull information vid bedém-
ningen av vad som ir en limplig behandlingsmetod, men det finns foga
vigledning om hur dessa olika faktorer ska balanseras och integreras
i det konkreta fallet.» I en yrkesverksamhet som regelmissigt aktuali-

31 Reason, J., Human error, Cambridge university press, 1990, s. 8 och s. 68 ff., Gluyas och
Morrison a.a., s. 14.

32 Odegard, S., ”De fyra fallen - avslutande kommentarer”, i S. Odegard (red.) Patientsi-
kerhet: teori och praktik, Stockholm, Liber 2013; Nielheim och Leijonhufvud a.a., s. 163,
Merry och McCall Smith a.a., s. 10 ff. och s. 34 f.; Gluyas och Morrison a.a., s. 23 och
s.104 ff.

33 Persson, J., Vareman, N., Wallin, A., Wahlberg, L. och Sahlin, N.-E., ”Science and
proven experience: a Swedish variety of evidence based medicine and a way to better
risk analysis?”, Journal of risk research, E-pub ahead of print — 2017-12-06. Det ir symp-
tomatiske att en lisning av Goteborgs tingsritts dom i mil B 10554-03 inte dvertygar
om att likarens bedomning faktiskt var felaktig; att patienten begick sjilvmord och
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serar svira beddmningssituationer maste det rimligen finnas ett visst
utrymme f6r bedomningar som inte dr optimala, utan att dessa klassas
som klandervirda i de fall de leder till skada. Som vi sig i avsnitt 2 kom
emellertid domstolarna i alla tre fallen fram till att virdpersonalen gjort
sig skyldig till oaktsamhet. Av sirskilt intresse i detta sammanhang ar
foljande uttalande av Hogsta domstolen i Kalmarfallet:

”?Med utgangspunkt i hinsynen till patienternas trygghet och fértroendet f6r sjuk-
virden maste E.H:s handlande vid en samlad bedomning av omstindigheterna

anses vara si klandervirt att det innefattar straffbar oaktsamhet.”

Liknande formulering forekom i det s& kallade Dialysmalet, och har fore-
kommit ocks4 i flera andra domar dir virdpersonalens agerande ansetts
oaktsamt.}* Uttalandet ir intressant mot bakgrund av den nu forda dis-
kussionen, di det kan tolkas som ett uttryck for att grinsen for straffbar
oaktsamhet inom varden i forsta hand styrs av vilken grad av sikerhet
som sambhiillet dnskar. Beddmningen av klandervirde blir med ett sidant
synsitt beroende av vad som dr onskvirt snarare dn av vad som ir faktiske
mojligt. Detta synsitt framstir emellertid som problematiskt. Det anses
i regel inte vara en tillricklig forutsittning for straff atc samhallet vill
markera att nigot inte dr dnskvirt® och domstolarnas formulering har
med ritea kritiserats for att ”ge en bismak av ett primitivt tankeménster
av typen ’nigon maste hingas’ dirfor att det var nagot forfirligt som
intriffade” .’

Det finns slutligen anledning att dven ta upp en annan typ av atgirder
inom virden som mojligen kan vara straffbara trots lgt eller obefintligt
klandervirde. Det giller sddana dtgérder som utgor en del av den normala
varden, men dir en tydlig juridisk ansvarsfrihetsgrund saknas. Somatisk

att det foreldg ett vardintyg innebir inte i sig att férutsittningar for tvangsvérd dr
uppfyllda.

34 Seiven NJA 1987 s. 490; Eksjo TR dom 2014-03-27 i mal B 417-12, och Stockholms
TR dom 2011-11-30 i mal B 6149-11. Allmianhetens fortroende for sjukvirden anses
relevant ocksé i andra rittsordningar. Se t.ex. Bawa Garba v GMC 2018 EWCA Civ
1879 for ett aktuellt och omdiskuterat exempel fran engelsk ritt.

35 Aspm.l. a.a,s. 35.

36 Svenaeus, L. iS. Odegard (red.), Patientsikerhet: teori och praktik, Stockholm, Liber
2013, 92-118,5.117.
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vard av personer som saknar beslutsférmiga ir ett exempel.’” Palliativa
varditgirder som syftar till atc lindra en déende patients lidande, och
samtidigt forkortar dennes liv ir ett annat.’® Atgirder av dessa slag anses
ofta bide acceptabla och 6nskvirda frin sivil samhaillelig, juridisk som
medicinsk-etisk synpunkt.’® Den svenska lagstiftaren har dock dnnu inte
latit denna acceptans komma till tydligt uteryck i lagtexten och det stir
inte helt klart hur langt de befintliga ansvarsfrihetsgrunderna néd och
social adekvans ricker.+ Detta innebir att vissa atgirder inom varden
som frin moralisk synpunkt ir goda och efterstrivansvirda, och dirmed
knappast kan betecknas som klandervirda, ind4 - i vart fall i teorin
- skulle kunna vara juridiskt otillatna, vilket ytterligare okar virdperso-
nalens straffritesliga sdrbarhet.+

5.2 Prevention

Straff antas i regel kunna ha savil allminpreventiva som individual-
preventiva effekter. Vad giller allminprevention fir frigan stillas om
straffhotet i sig kan antas férmd styra vardpersonalens beteende bort
fran straftbara fel och misstag som den annars skulle ha begitt. Svaret
pé den frigan beror sannolikt pa vilken typ av fel och misstag det hand-
lar om. Det ir till exempel rimligt att anta att risken for straff minskar

37 Klemme Nielsen, M., "Laglost land” i L. Brostrém och M. Johansson (red.), Stillfore-
tridarskap i vird och omsorg, Malmé, Gleerups 2012, 37-78; SOU 2015:80 Stéd och
hjilp till vuxna vid stillningstaganden till vird, omsorg och forskning, s. 415; Sahlin,
J., ”Om nédrite i hilso- och sjukvirden. Ndgra anteckningar om juridiken pa ett etiskt
omride.” S9JT 1990, 5. 597, s. 612.

38 Wendel, L., "Medicinsk etik som rittskilla” i Feszskrift till Lotta Vahlne Westerhdill,
Stockholm, Santérus 2011, 465-478; Lynoe, N. & Leijonhufvud, M., "Police in an
intensive care unit: What can happen?”, Journal of medical ethics, 39, 2013, 772-775.

39 SOU 2015:80, 5. 415; Asp m.fl. a.a., s. 259 f.; Beauchamp, T., and Childress, J.,
Principles of biomedical ethics, Oxford: Oxford University Press 2013, kap. 5.

40 Se t.ex. Rynning, E., ”Yttrande rorande de ritesliga férutsittningarna for tillimpning
av sederingsterapi inom den svenska hilso- och sjukvirden”, 2013-03-03, http://
www.smer.se/wp-content/uploads/2013/05/Yttrande-Elisabeth-Rynning.pdf (besokt
2018-09-25); Lagradet, God vdrd och omsorg m.m., Yttrande fran lagradet, 2012; SOU
2015:80, s. 413 ff.

41 Som framgir av Hogsta domstolens dom den 18 december 2018 i mal B 5050-17 kan
dock fragan om virdpersonalen insett att den saknat befogenhet att utféra en viss
atgird i vissa fall vara relevant for om brott begdtts.
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vardpersonalens bendgenhet att begd uppsatliga brott p& ungefir samma
sitt som den minskar benigenheten att begd sidana brott i andra sam-
manhang. Det dr emellertid ldngt ifran sjilvklart ate risken att straffas
fér misstag har samma preventiva effekt. Att girningspersonen skulle
ha kunnat agera annorlunda ir en férutsittning inte bara fér agerandets
klandervirde utan ocksa for straffets allminpreventiva effekt. Inte heller
allminprevention kan dirfor vara ett skil ate straffa sidana misstag inom
varden som rimligen inte kan undvikas.+

Ridsla for straff kan dessutom leda till omvinda incitament och
péverka skyddsintresset (patienternas liv, hilsa och integritet) negativt.
Risken for negativa konsekvenser framstir som sirskilt stor nir grinsen
for straffbara misstag ligger nira den vanliga, onskvirda virden. Om till
exempel risken for straff gor likare mer benidgna att besluta om psykia-
trisk tvngsvard, blir foljden inte bara att befogade tvingsingripanden
okar, utan ocksi att de obefogade tvingsingripandena blir fler. Detta
innebér 6kade intring i patienternas integritet vilket forstds inte ar
oproblematiskt.® Det har ocksi pipekats att ridslan for ate straffas for
att ha forkortat en patients liv kan bidra till att virdpersonal inte vigar
erbjuda effektiv smirtlindring i livets slutskede i tillricklig utstrackning.+
Ridsla for ate straffas for att inte ha agerat i enlighet med vetenskap
och beprovad erfarenhet kan nog ocksi leda till att generella riktlinjer
(som i en ritteging vintas tjina som mattstock for godtagbart beteende)
foljs ocksd nir omstindigheter i det enskilda fallet och likarens egen
erfarenhet pekar pi att ett annat férfarande kan vara mer limpligt. Det
har ocksé papekats att straffbeliggande kan motverka det systematiska
sikerhetsarbetet inom virden. Medan sikerhetsarbetet till sin natur for-
utsitter att problem identifieras och blir synliga, och att virdpersonalen
rapporterar misstag, visar befintlig forskning att risk for att atalas for sina

42 Seiven Befring a.a., s. 226.

43 Se t.ex. Wahlberg, L., Dahlman, C., Sarwar, F., Sikstrém, S. och Akerman, S.,
PRittslig provning av skilen for sluten psykiatrisk tvingsvard: bér domstolarna lita
pé den medicinska expertisen?”, Forvaltningsrattslig tidskrift 4, 2015, 629-646.

44 Wendel a.a.; Lynéde, N., ”Sjukvardspersonal i klim mellan olika lagstiftningar:
Aventyras patientsikerheten?” 1S. Odegard (red.) Patientsikerhet: teori och praktik,
Stockholm, Liber 2013, 267-278, 5. 277.
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misstag minskar rapportvilligheten.# Att bestraffa misstag i virdarbetet
kan dirfor i forlingningen skada just de skyddsintressen som straffbelig-
gandet ir avsett att skydda.

Straff antas ocksd kunna ha individualpreventiv effekt genom att
bland annat oskadliggéra brottslingen; en brottsling som halls inom l3s
och bom har ju begrinsad mojlighet att begd brott. De pifoljder som
brukar komma ifriga fér misstag inom virden har dock ingen sidan
inkapaciterande verkan. I de tre fall som togs upp ovan démdes till exem-
pel de tilltalade till villkorlig dom (och i vissa fall boter), vilket i sig inte
gor girningspersonen forhindrad ate fortsitta utéva vardyrket. Det dr
ocksé svirt att se att denna typ av pifoljd i sig skulle kunna ha nagon
rehabiliterande eller avskrickande effekt for individen; risken ir snarare
uppenbar att den straffritesliga pafoljden blir himmande for individen
och paverkar dennes professionella férmaga i negativ riktning.*¢

5.3 Modjligheten att anvinda andra metoder dn straff

Det framhills ofta att kriminalisering bara bér komma i friga om detinte
finnas nigon alternativ metod som ir tillrickligt effektiv for att komma
till ritta med det oonskade beteendet.#” Vid sidan om vad som nu sagts
om betydelsen av klandervirde och prevention, dr det dirfér relevant
att notera att det redan idag finns alternativa ritesliga reaktioner pa fel
och misstag inom virden, vilka kan antas fylla en del av den funktion
som straffet ofta formodas ha.# Kritik som Inspektionen for vard och
omsorg riktar mot enskild vardpersonal* kan till exempel tinkas ha en
savil vedergillande, klandrande som allminpreventiv funktion. Ocksa

45 Arvidsson, M., "Forutsittningar att dra lirdom av intriffade hindelser inom hilso-
och sjukvérd, 2012:407, Strdlsikerhetsmyndigheten 2012.

46 Eid, M., "Det andra offret - tio dr senare”, i S. Odegard (red.) Patientsikerhet: teori och
praktik, Stockholm, Liber 2013, 565-570.

47 Aspm.l. a.a.s.39 ff.; SOU 2013:38, 5. 492.

48 Den icke-straffrittsliga delen av det ritesliga kvalitetssikringssystemet behandlas i
Ewa Axelssons avhandling Patientsikerhet och kvalitetssikring i svensk hélso- och sjukvdird:
en medicinrétslig studie, Uppsala: Tustus 2011. Sedan 2011 har systemet genomgatt
vissa férandringar, bland annat har Inspektionen f6r vird och omsorg (IVO) inrittats.

49 7kap.18§ PSL. Sedan den 1 januari 2018 ir dock IVOs skyldighet att utreda klagomil
fran patienter begrinsad. PSL 7 kap. 11 §.
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patientforsikringen, vilken mojliggor ersittning till patienter som drab-
bats av skada i samband med undersékning, vird och behandling, har
en viss aterbetalande funktion.s® Aterkallelse av legitimations* utgor till
skillnad fran straff en effektiv inkapacitering eftersom behorigheten dr en
forutsitening for att fel av den aktuella typen ska kunna goéras. Provotid
forenad med villkors* kan férhoppningsvis ha en rehabiliterande effeket.
Dessutom finns mycket som talar f6r att det finns betydligt effektivare
sdtt att skydda patienternas liv och hilsa dn att i efterhand skuldbeligga
individer som begétt misstag. Som redan pipekats har manga framhéllit
att fokus i stillet bor ligga pd att skapa sikra system som kompenserar
for minskliga misstag och forhindrar att skada uppkommer. Dirmed
inte sagt att de befintliga sanktionerna i alla avseenden ir tillrickliga.
Inte minst kan det efter avskaffandet av disciplinpaféljderna for nigra
ar sedan vara befogat att stirka patienternas mojligheter till uppriteelse
for felbehandlingar dir skilen for ett straffriceslige ingripande faktiske
ir starka, men dir straffritten av olika anledningar inte formar ingripa.
Patientens intresse av upprittelse och allminhetens tilltro till virden
kan emellertid knappast rittfirdiga bestraffning av enskilda pa grund
av misstag som priglas av ldgt eller inget klandervirde och dir straffets
preventiva effekter dr obefintliga eller rentav negativa.

6. Avslutande reflektioner

Vad som nu sagts pekar pé att det finns misstag inom virden som idag
ir straffbara men dir samhillets skl ate straffa dr svaga. Detta beror inte
nodvindigtvis pd ate straffriteen dr allefor offensiv;s snarare tycks {or-
klaringen i vart fall delvis vara att virdens sirskilda férutsittningar inte
beakrtats i tillricklig utstrickning. Vilka misstag som nirmare bestdmt
bor undantas och hur grinsen mellan straffbara och straffria misstag bor

5o Patientskadelagen (1996:799).
51 8kap.3-48§§ PSL.
52 8kap.2§PSL.

53 For distinktionen mellan defensiv och offensiv straffritt, se t.ex. Jareborg, N., ”Vilken
sorts straffrite vill vi ha? Om defensiv och offensiv straffrittspolitik” i D, Victor (red.)
Varning for straff: Om vidan av den nyttiga straffritten, Stockholm: Norstedts juridik
1995, 18-37.
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formuleras dr forstas svira frigor, som behover diskuteras yteerligare. De
som ir av uppfattningen att vardpersonalens lagstadgade straffansvar
ir alltfor omfattande har tagit upp mojligheten att undanta ”slips” och
Plapses” fran det straffbara omridet.s* Det har ocksd framforts forslag
pé att inféra uttryckliga undantag frin straffansvar for den som agerat i
enlighet med god klinisk praxis,” respektive inte ”i visentlig méin brustit
i omsorg”.5¢ Det faller utanfor ramen fér denna artikel att ta stillning
till exakt hur grinsen mellan straffbara och straffria misstag skall dras.
En viktig utgingspunkt méste emellertid vara att vidga marginalerna
mellan straffbara misstag och den goda, onskvirda virden. Hur dessa
marginaler bor placeras beror pa nir skilen for straff borjar viga tyngre
in skilen mot. For att bedoma detta behéver vi pé allvar stélla oss frigan
hur klandervirde tar sig uttryck inom hilso- och sjukvarden,s” och pi
vilket sitt hinsyn till prevention gor sig gillande dir. Exempel pa frigor
som fortjanar yteerligare diskussion i detta sammanhang ir i vad mén
allmidnhetens fortroende for sjukvirden ir relevant for frigan om klan-
dervirde, i vad mén slips och lapses alls dr att betrakta som klandervirda,
om straffrittens fokus pa enskilda hindelser leder till fel resultat i vard-
sammanhang, och om risken for straffritesliga ingripanden kan paverka
varden och det systematiska sikerhetsarbetet negativt. En diskussion
om nir skilen for straff viger tyngre dn skilen mot skulle sannolikt inte
bara gora det tydligare vilka misstag som inte bor leda till straffricesliga
ingripanden, utan ocksé klargora nir straffriteslig pafoljd for medicinska

felbehandlingar faktiskt dr pikallad.

54 Se t.ex. Nielheim och Leijonhufvud a.a. s. 263 f.; Merry och McCall Smith s. 204.

55 Leijonhufvud och Lynée a.a.

56 Svenaeus a.a., s.109.

57 Motsvarande fragor ir relevanta ocksd pa andra omriden. Jfr t.ex. Sverker Jonssons
diskussion om betydelsen av att pd miljérittens omride identifiera beteenden som
ir sd tydligt klandervirda att de kan utgora grund for kriminalisering. I Jénsson, S.
Miljdstraffrirt - ett siitr att genomdriva miljélagstifiningens mal? En komparativ studie av
kriminaliseringsprocesser och lagstiftningsteknik i England, Danmark, Finland och Sverige,
Naturvardsverket/Juridiska institutionen vid Lunds universitet 2010, s. 13.
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