MYNDIGHETSUTOVNING IN PA BARA KROPPEN
En analys av de rittsliga forutsittningarna for upphandling av s.k. poli-
sidra likartjinster

av Kristian Pedersen

1. Bakgrund'

Utgor utforande av kroppsbesiktning av misstinkt girningsman myndig-
hetsutovning? Ar ritten att genomfora sidan undersskning eller provtagning
forbehéllen offentliganstilld hilso- och sjukvérdspersonal eller kan dven pri-
vatanstilld personal, genom avtal, dta sig att utféra sidana s.k. polisiira
lakartjinster? Kan de ritsvirdande myndigheterna underlata att genomféra
formbunden upphandling da de anskaffar denna typ av tjinster?

Av Ds 2003:3 Ny ordning for utfirdande av rittsintyg framgar att det
endast dr ”... inom offentligt bedriven hilso- och sjukvird som tvingsdtgir-
der kan dillgripas. Om en privatanstilld Likare vill dtaga sig uppdraget att
utfirda ett ritesintyg finns givetvis inget hinder mot detta, men det forutsit-
ter att den undersdkee limnat sitt medgivande dll undersskningen, nigot
som ofta inte ir fallet vid kroppsbesiktning av misstinkt girningsman.”
Promemorian aterger i detta avseende en uppfattning som forefaller vara all-
mint utbredd; att endast offentliganstilld hilso- och sjukvardspersonal har
ritt att undersdka och ta prover frin personer som misstinks fér brott och
som motsitter sig undersdkning eller provtagning.” Med "offentliganstilld
hilso- och sjukvardspersonal” avses i detta sammanhang endast sidan perso-
nal som ir anstilld direke av staten, ett landsting eller en kommun, vilket
utesluter inte bara privatanstilld personal utan dven sidan personal som ir
anstilld vid bolagiserade statliga, landstings- eller kommunaligda sjukhus.

En eventuell ensamrite att utfdra vissa typer av tjinster ir av stor betydelse
for offentliga organs rittsliga mojligheter och skyldigheter act genom offent-
lig upphandling anskaffa sidana tjinster. Forekomsten av en ensamritt for
offentliganstilld hilso- och sjukvérdspersonal att genomféra undersskning

' Jag vill tacka NOU:s chefsjurist Michael Slavicek och jur. kand. Jan-Erik Falk for virdefulla syn-
punkter och pdpekanden rorande det forsta utkastet till denna artikel. Den analys och de slutsatser
som framgar av artikeln 4r forfattarens egna och aterspeglar dirfor inte nddvindigtvis NOU:s offici-
ella instillning.

* Ds 2003:3, s. 68.

% Se t.ex. yttrande frin Socialstyrelsen i drende nr 43-5171/2003.

Licensed to kahnpedersen <olle.lindberg@kahnpedersen.se>



192 KRISTIAN PEDERSEN

och provtagning frin misstinkra skulle dirfor vara av stor betydelse for myn-
digheters mojligheter respektive skyldigheter att upphandla denna typ av
ginster. Den skulle innebira en kraftig begrinsning av kretsen av potentiella
leverantorer av denna typ av tjinster. Med hinsyn dill att ett landsting pa
grund av den kommunalrittsliga lokaliseringsprincipen, endast undantagsvis
fir bedriva verksamhet utanfér det egna linet, skulle en sddan ensamritt i
praktiken innebira att endast en leverantdr av polisidra likartjinster skulle
finnas i vart och ett av rikets lin.

Syftet med forevarande artikel dr, mot denna bakgrund, dels att forsoka
klarligga huruvida en sddan ensamritt foreligger, och dels att forsoka utreda
vilken betydelse de gillande bestimmelserna om offentlig upphandling har
vid anskaffning av denna typ av tjinster.

2. Undersokning av och provtagning frin personer misstinkta for
brott

2.1 Regeringsformen och Rittegdngsbalken

Varje svensk medborgare ir enligt Regeringsformen (RF) 2 kap. 6 § skyddad
mot pitvingade kroppsliga ingrepp.* Detta skydd fir enligt RF 2 kap. 12 §
endast begrinsas genom lag och endast for att tillgodose indamal som ir
godtagbara i ett demokratiskt samhille. En sidan begrinsning fir inte heller
g& utdver vad som ir nddvindigt med hinsyn till det indamal som foranlett
den.

Lagstdd for undersskning av minniskokroppen och provtagning (s.k.
kroppsbesiktning) under férundersokning i anledning av brott finns i Ritte-
gingsbalken (RB) 23 kap. 16 § och 28 kap. 12-13 §S. Den som skiligen kan
misstinkas f6r ett brott pa vilket fingelse kan folja, fir kroppsbesiktigas i
syfte act finna foremal som kan tas i beslag eller for att utréna omstindighe-
ter som kan vara av betydelse for utredningen om brottet.

2.2 Begreppet myndighetsutévning

Ett av de mest betydelsefulla begreppen i den svenska forvaltningsritten dr
begreppet myndighetsutévning. Detta begrepp anvinds som ett samlings-
namn for en viss typ av offentlig verksamhet, vilken omfattas av sirskilda
rittstegler. Begreppet myndighetsutdvning definieras i frarbetena till For-

* Om inte annat f6ljer av sirskilda foreskrifter i lag giller detsamma, enligt RF 2 kap. 22 § 2 st. 3
p-» dven for utlinning som vistas i Sverige.
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valtningslagen som “utdvning av befogenhet att for enskild bestimma om
formén, ritghet, skyldighet, disciplinpaféljd, avskedande eller annat jim-
forbart forhillande”.> Myndighetsutovning kan enligt Strémberg ytrerst
anses vara ett uttryck for samhillets maktbefogenheter i férhéllande till med-
borgarna. Befogenheten till myndighetsutévning méste vara grundad pa lag
eller annan férfattning eller pd annat sitt kunna hirledas ur bemyndiganden
fran de hogsta statsorganen.®

Huvudregeln kan enligt Wennergren sigas vara att bara utdvning av for-
faceningsgrundade befogenheter innebir myndighetsutévning. Det skall vara
friga om forfattningsstadgade befogenheter, som skapar rittsligt bindande
skyldigheter, rittigheter eller formaner for den enskilde. Beslut om tillimp-
ning av forfattningsgrundande tvingsmedel och sanktioner liksom beslut om
andra tvingande bud och férbud mot den enskilde ir enligt Wennergren
typiska myndighetsutovningsbeslut.”

Myndighetsutévning i allmidnhet kriver siledes nigon form av forface-
ningsstdd, men inte uttryckligt lagstdd. S&dan myndighetsutovning som
innebir patvingade kroppsliga ingrepp fir dock, i enlighet med vad som
ovan angivits betriffande bestimmelserna i RF, endast ske med stod av lag.

2.3 Hilso- och sjukvirdspersonalens rittigheter och skyldigheter
Grundliggande bestimmelser om bedrivande av hilso- och sjukvdrd &ter-
finns i Hilso- och sjukvardslagen (1982:763). Av 2 a § framgér bl.a. att var-
den skall vara av god kvalitet och tillgodose patientens behov av trygghet i
vérden och behandlingen, att den skall bygga pé respekt for patientens sjilv-
bestimmande och integritet och att den s lingt méjligt skall utformas och
genomforas i samrdd med patenten. Hilso- och sjukvardspersonalens skyl-
digheter preciseras nirmare i 2 kap. lagen (1998:531) om yrkesverksamhet
pa hilso- och sjukvirdens omride samt 2 kap. férordningen (1998:1513)
om yrkesverksamhet p4 hilso- och sjukvirdens omride (YrkesvF).

Enligt 2 kap. 3 § YrkesvF ir likare och tandlikare verksamma inom den
offentligt bedrivna hilso- och sjukvirden skyldiga att utféra undersskningar
och ge uddtanden 6ver dessa pd begiran av linsstyrelse, domstol, 8klagar-
myndighet eller polismyndighet. Motsvarande skyldighet saknas for privat-
anstilld hilso- och sjukvardspersonal. Paragrafens syfte ir att tillgodose de

5 Prop. 1985/86:80, s. 55.
¢ Strémberg, H., Allmin forvaleningsrice, Liber Ekonomi 2002, s. 19.
7 Wennergren, B., Offentlig férvaltning i arbete, Norstedts Juridik AB 2000, s. 27.
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nimnda myndigheternas behov av bitride med medicinsk och odontologisk
sakkunskap.®

3. Upphandling av hilso- och sjukvérdstjinster

3.1 Lag (1992:1528) om offentlig upphandling

Lagen (1992:1528) om offendig upphandling (LOU) bygger pad EG-direktiv
i de delar som reglerar upphandling over de s.k. troskelvirdena.” For upp-
handling under tréskelvirdena samt fér upphandling av bland annat s.k. B-
tjinster'® giller bestimmelserna i 6 kap. LOU. Bestimmelserna i 6 kap.
LOU styrs av samma grundprinciper som de bestimmelser vilka reglerar
upphandling 6ver troskelvirden, men bygger i sin utformning till viss del pd
tidigare gillande svenska upphandlingsbestimmelser.'" Huvudregeln enligt
upphandlingsdirektiven och LOU ir att offentliga kontrakt (upphandlings-
kontrake) far tilldelas forst efter att en konkurrensutsittning dgt rum. Det
finns dock dven undantagsbestimmelser, vilka inte frutsitter konkurrensut-
sdttning.

Romférdraget (RomF) innehdller ingen utrycklig reglering av den offent-
liga upphandlingen. Diremot innehdller RomF grundliggande bestimmel-
ser som medlemsstaterna forvintas f6lja dven vid offentlig upphandling. EG-
domstolen har, betriffande de grundliggande gemenskapsrittsliga principer-
nas dllimplighet p& upphandlingar under troskelvirdena, uttalat att
”[e]nbart den omstindigheten att gemenskapslagstiftaren har ansett atc de
speciella och noggrant reglerade forfaranden som foreskrivs i [upphandlings-
direktiven] inte ir limpade for offentliga upphandlingar av ligre virde inne-
bir inte att dessa upphandlingar faller utanfér gemenskapsrittens tillimp-
ningsomride. Aven om vissa avtal inte omfattas av tillimpningsomridet for

gemenskapsdirektiven pd omrédet for offentlig upphandling ir de upphand-

8 Billum, S. & Sahlin, J., Hilso- och sjukvirdspersonalens iligganden och ansvar — En férfattnings-

kommentar, Publica 1995, s. 83.

?  Gillande troskelvirden framgir av forordning (2000:63) om troskelvirden vid offentlig upp-
handling.

10" A-tjinster ir sidana tjinster, till vilka hinvisas i avdelning A i bilagan till LOU, och som typiske
sett kan bli foremal for grinséverskridande handel, t.ex. underhdll och reparation av motorfordon,
landtransporter, finansiella ginster, fastighetsférvaltning etc. B-tjinster #r sddana tjinster, till vilka
hinvisas i avdelning B i bilagan till LOU, och som typiske sett dr mindre vil limpade for grinsover-
skridande handel, t.ex. hotell- och restaurangtjinster, sikerhets- och bevakningstjinster, hilso- och
sjukvardstjinster etc.

""" Upphandlingsforordningen (1986:366) samt kommunala upphandlingsreglementen.
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lande myndigheter som ingdr sidana avtal inda skyldiga att beakta fordra-
gets grundliggande regler”.'* De grundliggande gemenskapsrittsliga princi-
perna om icke-diskriminering, likabehandling, proportionalitet, transparens
och 6msesidigt erkinnande, vilka kan anses folja bl.a. av RomF art. 43, 49
och 81, giller séledes vid all upphandling.

Av EG-domstolens praxis foljer vidare att domstolen med stéd av RomF
art. 234 ... ir behorig att tolka gemenskapsritten nir situationen i friga
inte direkt regleras av denna ritt, men di den nationelle lagstiftaren vid
inforlivandet av direktivets bestimmelser med den nationella ritten har
beslutat att rent interna situationer skall behandlas pi samma sitt som de
situationer som regleras i direktivet, varfor han har anpassat den interna lag-
stiftningen till gemenskapsritten.”'? Detta innebir med andra ord att EG-
domstolens praxis ir vigledande dven for upphandling enligt 6 kap. LOU.

Enligt RomF art. 45 och art. 55 skall férdragets bestimmelser om friheten
att tillhandahélla tjanster ”... inte omfatta verksamhet som hos medlemssta-
ten, om in endast tillfilligt, 4r férenad med utévandet av offentlig make.”
Som en konsekvens av detta anges i preambeln till Direktiv 92/50/EEG
(rérande upphandling av tjinster) att direktivet inte skall paverka tillimp-
ningen av art. 45, 46 och 55 (enligt nu gillande numrering). Sidan verksam-
het som ir "forenad med utdvande av offendig makt” omfattas dirfor inte av
direktivets bestimmelser och siledes inte heller av bestimmelserna i LOU.

Av EG-domstolens praxis framgér att RomF art. 45 skall tolkas snivt;
undantaget skall begrinsas till sddan ... verksamhet som i sig ir direkt och
specifikt forenad med utévandet av offentlig makt.”"* Mot bakgrund av EG-
domstolens praxis bér uttrycket “utévande av offentlig make” enligt min
mening ges en snivare innebord dn det svenska begreppet “myndighetsutév-
ning”. Domstolens praxis har vidare tolkats s& att stodgjinster till verksamhet
som i och for sig innebir utévande av offentlig make inte omfattas av undan-
taget i RomF art. 45."°

12 Mil C-59/00 Bent Mousten Vestergaard mot Spettrup Boligselskab och mél C-324/98 Telaus-
tria Verlags GmbH och Telefonadress GmbH mot Telekom Austria AG, i nirvaro av: Herold Busi-
ness Data AG.

13 Mail C-28/95 A. Leur-Bloem mot Inspecteur de Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2.
14 Se bl.a. mal C-114/97 Europeiska kommissionen mot Konungariket Spanien, mal C-42/92 Adri-
anus Thijssen mot Controledienst voor de verzekeringen och mal 2/74 Jan Reyners mot belgiska sta-
ten.

5 Arrowsmith, S., The Law of Public and Utilities Procurement, Sweet & Maxwell 1996, s. 92 f.
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3.2 Bestimmelser om upphandling av hilso- och sjukvirdstjinster

Hilso- och sjukvérdstjinster 4r B-tjinster. Upphandling av B-tjinster regle-
ras, som ovan nimnts, i 6 kap. LOU. Huvudregeln vid tillimpning av 6
kap., vilken framgdr av 6 kap. 2 §, ir att upphandlingen skall goras genom
forenklad upphandling eller urvalsupphandling.'® Direktupphandling'” far
dock anvindas om upphandlingens virde ir lagt'® eller om det finns synner-
liga skil. Nagot forenklat kan sigas att bdde forenklad upphandling och
urvalsupphandling innebir att konkurrensutsittning sker, medan direktupp-
handling i normalfallet innebir att den upphandlande enheten vinder sig
direke till en eller ett fital leverantorer.

Av férarbetena till de dndringar i LOU som tridde ikraft den 1 juli 2002
framgdr act mojligheten for en upphandlande enhet att, med dberopande av
synnerliga skil, anvinda sig av direktupphandling dr ”... avsedd frimst for
sidana of6rutsedda hindelser som inte den upphandlande enheten sjilv kun-
’... den upphandlande enheten som har bevis-
bordan for att sidana omstindigheter foreligger som medger direktupphand-

nat rida 6ver” och att det ir’

ling.”"” Direktupphandling ir siledes att betrakta som ett undantagsforfa-
rande. I samma forarbeten uttalas emellertid dven att kravet pd upphandling
”... kan komma i konflikt med patientens fria val av virdgivare. [...]
Undantaget for synnerliga skil bor dirmed dven omfatta sddana hilso- och
sjukvérdstjanster dir patienten genom sin rite till val av virdgivare utsett
tjinsteleverantoren.”*

Enligt 5 kap. 2 § behover en upphandlande enhet inte tillimpa LOU vid
upphandling av tjinster frin en annan upphandlande enhet som pa grund av
lag eller annan forfattning forenlig med Romférdraget, har ensamrite att

utfora tjiinsten.21 Sidan upphandling faller siledes helt och hallet utanfsr

16 Med firenklad upphandling avses enlige 1 kap. 5§ LOU en upphandling dir alla leverantorer har
ritt att delta, deltagande leverantdrer skall limna anbud och den upphandlande enheten fir for-
handla med en eller flera anbudsgivare. Med urvalsupphandling avses enligt samma lagrum en upp-
handling dir alla leverantérer har ritt att anséka om att fi limna anbud, den upphandlande enheten
inbjuder vissa leverantdrer att limna anbud och den upphandlande enheten fir férhandla med en
eller flera anbudsgivare.

V7 Med direktupphandling avses enligt 1 kap. 5§ LOU en upphandling ”...utan krav p4 anbud.” D4
avtal normalt inte kan slutas utan att nigon av parterna avger ett anbud torde vad som avses i defini-
tionen vara att den upphandlande enheten vid direktupphandling inte behéver infordra skriftliga
anbud. Kép av varor éver disk i en butik ir séledes ett exempel pa direktupphandling.

'8 Vad som avses med lagt virde framgir dock inte av bestimmelserna i LOU.

¥ Prop. 2001/02:142, s. 99.

2 A. prop., s. 49 f.

21 Enligt prop. 1992/93:88, s. 96 avses med ensamriitt en ”... forfattningsbestimd ensamriitt, dvs. i
praktiken ett monopol.”

Licensed to kahnpedersen <olle.lindberg@kahnpedersen.se>



MYNDIGHETSUTOVNING IN PA BARA KROPPEN 197

lagens tillimpningsomrdde. Detsamma fir enligt min mening, trots avsak-
nad av uttryckligt stadgande hirom, anses gilla dven vid upphandling enligt
6 kap. LOU. Motsatt sténdpunke skulle nimligen leda till den mirkliga kon-
sekvensen att en typ av anskaffning som, om virdet 6verstiger troskelvirdet,
overhuvudtaget inte omfattas av LOU skulle behéva goras till foremél for
upphandling i enlighet med LOU (6 kap.) i de fall da virdet understiger
troskelvirdet. Detta kan knappast ha varit lagstiftarens avsike.

En upphandlande enhet fir vidare, enligt 6 kap. 2 b § 3 p. LOU, utan
foregdende annonsering begira anbud genom att skicka en skrivelse till
endast en leverantdr om det som skall upphandlas av tekniska eller konstnir-
liga skil eller pa grund av ensamritt kan levereras av endast en viss leveran-
tor. Bestimmelsen utgér ett undantag frin kravet pd konkurrensutsittning
och skall tolkas restriktive. Det dr den upphandlande enheten som har bevis-
bérdan for att foremalet f6r upphandlingen kan levereras av endast en viss
leverancor.

Bestimmelserna i 5 kap. 2 § och 6 kap. 2 b § 3 p. skiljer sig &t i flera avse-
enden. Dels giller 5 kap. 2 § endast anskaffningar som gérs frén andra upp-
handlande enheter, medan 6 kap. 2 b § 3 p. giller anskaffning dven frén
leverantdrer som inte dr upphandlande enheter, och dels innebir bestimmel-
serna i 5 kap. 2 § atc anskaffningar som uppfyller paragrafens rekvisit dver-
huvudrtaget inte behdver upphandlas enligt LOU medan bestimmelserna i 6
kap. 2 b § 3 p. innebir att den upphandlande enheten, trots att den fir
vinda sig direk till en viss leverantdr utan féregiende annonsering, inte dr
befriad frin att tillimpa bestimmelserna i LOU i vrigt.

4. Foreligger ensamritt?

4.1 Argument for uppfattningen att ensamritt foreligger

Uppfattningen att hilso- och sjukvardspersonal i bolagiserad sjukvérd och
sjukvird pd entreprenad inte har ritt att utfora kroppsbesiktning utan
patientens (den misstinktes) samtycke forefaller grunda sig pa tvd antagan-
den.”

Foér det forsta antas undersdkning av och provtagning frin misstinkta
utan samtycke utgdra myndighetsutévning mot enskild. D4 myndighetsut-
6vning endast f&r 6verlatas dt privata subjekt med stod av lag, och sddant lag-
stod 1 det aktuella avseendet saknas, fir kroppsbesikening, enligt féretridarna

22 Se yrtrande frin Socialstyrelsen i drende nr 43-5171/2003.
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for denna uppfattning, endast utforas av offentliganstilld hilso- och sjuk-
vardspersonal.

Fér det andra antas bestimmelserna i 2 kap. 3 § YrkesvF medfora befo-
genhet for offentliganstillda likare och tandlikare att 4gna sig 4t myndig-
hetsutévning i form av undersékning av och provtagning frin misstinkta.
Enligt denna bestimmelse 4r, som ovan nimnts, likare och tandlikare verk-
samma inom den offendigt bedrivna hilso- och sjukvirden skyldiga att
utféra undersokningar och ge utlitanden 6ver dessa pd begiran av linssty-
relse, domstol, 3klagarmyndighet eller polismyndighet. Foretridarna for
denna uppfattning menar att ”[d]et ir sdlunda inte tinkt att ndgon annan in
den som har skyldighet att utfora en undersokning eller provtagning ska ha
ritt att utféra sidan &tgird” och att privatanstilld hilso- och sjukvardsper-
sonal dirfor inte har ritt att genomféra undersokning av och provtagning
fran personer misstinkea for brott sdvice dessa inte samtycker till underssk-
ning respektive provtagning.*?

4.2 Analys av argumenten fér att ensamritt foreligger

Det finns enligt min mening anledning att ifrigasitta uppfattningen att
likares undersékning av och provtagning frén personer misstinkta fér brott
utgdr myndighetsutévning.

Fér att en verksamhet skall utgéra myndighetsutévning skall det som
ovan nimnts vara friga om utdvning av férfattningsgrundade befogenheter,
som skapar ritesligt bindande skyldigheter, rittigheter eller fsrméner for den
enskilde.

Om en likares undersékning av och provtagning frin en misstinke skulle
utgdra myndighetsutévning skulle det emellertid uppsté en situation i vilken
det foreldg “konkurrerande myndighetsutdvning” mellan & ena sidan beslu-
tet av domstol, &klagarmyndighet eller polismyndighet enligt RB, att under-
sokning eller provtagning skall genomféras, och 4 andra sidan beslutet, om
genomférande av undersdkning eller provtagning, som fattats av likaren
ifrdga. Om likarens férehavanden utgér myndighetsutévning med rittsver-
kan atc den misstinkte tvingas undergd undersokning eller provtagning
torde beslutet av domstol, &klagarmyndighet eller polismyndighet enligt RB
inte kunna utgéra myndighetsutévning, eftersom dessa myndigheters beslut
d4, i avsaknad av ett beslut av likaren att genomféra undersskning eller
provtagning, inte innebir att ndgon rittsligt bindande skyldighet for den
misstinkte skapas. Om diremot myndigheternas beslut utgér myndighetsut-

2 Se yrtrande frin Socialstyrelsen i drende nr 43-5171/2003.
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6vning med rittsverkan att den misstinkte tvingas undergd undersokning
eller provtagning, kan likarens beslut inte utgéra myndighetsutévning efter-
som det inte innebir att ndgon riteslig skyldighet f6r den misstinkee, utdver
vad som redan féljer av myndigheternas beslut, uppstir. Det torde dirfor
inte vara méjligt att bdde beslutet av domstol, &klagarmyndighet eller polis-
myndighet enligt RB och likarens beslut utgér myndighetsutévning.**

I valet mellan vilket av de tvA momenten som utgdr myndighetsutdvning
ligger det enligt min mening nirmare tillhands acte dra slutsatsen att det ir
beslutet av domstol, dklagarmyndighet eller polismyndighet, vilket utcryckli-
gen har stéd i RB, som utgér myndighetsutvning snarare 4n utférandet av
den, i 2 kap. 3 § YrkesvF stadgade, skyldigheten for offentliganstillda likare
att utfora undersskning. Om den motsatta stindpunkten vore riktig skulle
den befogenhet, som de berérda myndigheterna tilldelats genom bestimmel-
serna i RB, framstd som tdmligen innehallsls.

Det finns emellertid yttetligare en anledning till atc likarens genomfor-
ande av undersékning eller provtagning inte kan utgéra myndighetsutov-
ning. Det har tidigare konstaterats att myndighetsutévning i allminhet inte
kriver uttryckligt lagstdd men att sidan myndighetsutévning som innebir
patvingade kroppsliga ingrepp, i enlighet med RF 2 kap. 12 §, kriver st6d i
lag. Om sjilva utforandet av undersskning eller provtagning skulle utgéra
myndighetsutdvning skulle dock i dagsliget inte ens offentliganstillda likare
ha ritt att utfora sidan undersokning eller provtagning. Detta eftersom
YrkesvF inte har status av lag och dirfor, enligt RF 2 kap. 12 §, inte kan
utgdra grund for en inskrinkning av det grundlagsstadgade skyddet mot
patvingade kroppsliga ingrepp. Uppfattningen att sjilva utférandet av
undersdkning av eller provtagning frin misstinkra skulle utgdra myndighets-
utdvning leder sdledes till den i mitt tycke orimliga slutsatsen att de offent-
liganstillda likare som utfor sidana undersékningar eller provtagningar bry-
ter mot det grundlagsstadgade skyddet mot pdtvingade kroppsliga ingrepp.

Min uppfattning idr dirfor att sjilva utforandet av undersskning av eller
provtagning frin personer misstinkta for brott inte kan utgdra myndighets-
utdvning. Polis- eller dklagarmyndighets eller annan behérig myndighets
beslut om att kroppsbesiktning skall utforas utgdr diremot enligt min
mening myndighetsutévning. Lagstéd f6r denna myndighetsutévning, vil-
ken innebir pdtvingade kroppsliga ingrepp, finns som tidigare nimnts i RB
23 kap. 16 § och 28 kap. 12-13 §§.

% Detta giller i vart fall s linge de Atgirder likaren vidtar dverensstimmer med myndigheternas
beslut.
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Eftersom sjilva utférandet av undersskning av eller provtagning frin per-
soner misstinkea for brott inte utgdr myndighetsutdvning, kan det enligt
min mening inte heller anses vara friga om utévande av offentlig make i den
mening som avses i RomF art. 45; detta eftersom uttrycket utévande av
offentlig makt, enligt vad som ovan anfdrts, skall tolkas mer restriktivt 4n
begreppet myndighetsutévning. Behorig myndighets beslut om att kropps-
besiktning skall utféras fir dock anses utgora sdvi/ myndighetsutévning som
utdvande av offentlig maket. En likares utférande av kroppsbesiktning bér
dirfor, enligt min mening, betraktas som en stédgjinst dll verksamhet som
innebir utévande av offentlig makt, en tjinst som inte, p& grund av RomF
art 45, kan anses undantagen frin tillimpningsomradet f6r Direktiv 92/50/
EEG och LOU.

Mot detta skulle visserligen kunna invindas att, dven om undersskning av
och provtagning frin misstinkta utan deras samtycke inte utgdér myndighets-
utdvning, sd innebir bestimmelserna i 2 kap. 3 § YrkesvF att offendigan-
stillda likare tilldelats en befogenhet som inte tillkommer privatpraktise-
rande likare. En sidan invindning utgdr emellertid enligt min mening ifrin
att det for att en likare skall fi genomféra undersokning eller provtagning,
krivs ytrerligare forfactningsstdd utéver bestimmelserna i RB. Dessutom
innebir den en sammanblandning av den offentliganstillda hilso- och sjuk-
vérdspersonalens skyldighet att p& begiran av behorig myndighet, utfora
undersokning eller provtagning och behérigheten att genomféra sidana
dtgirder, en behorighet som enligt denna tolkning uteslutande tillkommer
offentliganstilld hilso- och sjukvardspersonal.

Det faktum att likare och tandlikare som 4r verksamma inom den offent-
ligt bedrivna hilso- och sjukvérden ir skyldiga att utfora undersskningar och
ge utldtanden 6ver dessa utgdr enligt min mening inget hinder mot att den
som ir verksam inom bolagiserad sjukvird eller sjukvird pi entreprenad
genom avtal dtar sig att utféra motsvarande tjinster.”” Den skyldighet som
foljer av 2 kap. 3 § YrkesvF innebir, i avsaknad av uttryckligt stadgande
ddrom, inte att det finns nigon motsvarande ensamritt for offentliganstillda
likare och rtandlikare. Det grundlagsstadgade skyddet mot picvingade
kroppsliga ingrepp fir vidare, som ovan nimnts, enligt RF 2 kap. 12 §
endast inskrinkas genom lag och s& har ocks3, sdvitt nu ir av intresse, skett
genom bestimmelserna i RB 23 kap. 16 § och 28 kap. 12-13 §§. Rittighe-
ten for savil offentliganstilld som privat hilso- och sjukvirdspersonal att,

% Se dven Billum, S. & Sahlin, J., Hilso- och sjukvirdspersonalens aligganden och ansvar — En for-
fattningskommentar, Publica 1995, s. 84.
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efter beslut av behorig myndighet, utfora kroppsbesikeningar foljer siledes
enligt min mening redan av de ovannimnda bestimmelserna i RB.

Mot bakgrund av det ovan anforda ir det siledes min uppfattning att det
i gillande ritt inte finns nigon ensamritt f6r offentliganstilld hilso- och
sjukvardspersonal att genomfora undersokning av och provtagning frin per-
soner som misstinks for brott och som motsitter sig undersskning eller
provtagning.

Offentiga organ som anskaffar denna typ av tjinster har dirfor, enligt
min mening, inte rite tllimpa de undantagsférfaranden som regleras i
bestimmelserna i 5 kap. 2 § respektive 6 kap. 2 b § LOU.

5. Sammanfattning

Det forefaller vara en allmint utbredd uppfattning att endast offentligan-
stilld hilso- och sjukvérdspersonal har ritt att undersska och ta prover frin
personer som misstinks f6r brott och som motsitter sig undersokning eller
provtagning. Denna uppfattning grundar sig dels pd antagandet att sjilva
utforandet av sddan kroppsbesiktning utgér myndighetsutévning, vilken
inte fir dverlatas 4t privata rittssubjeke utan stéd av lag, och dels pa antagan-
det att bestimmelserna i YrkesvE, ger offentliganstilld hilso- och sjukvérds-
personal ritt act utfora kroppsbesikeningar, en ritt som inte tillkommer pri-
vatanstilld personal eller personal anstilld vid bolagiserade statliga, lands-
tings- eller kommunaligda sjukhus.

En upphandlande enhet behover inte genomféra en konkurrensutsitt-
ning, och i vissa fall éverhuvudtaget inte tillimpa LOU, vid anskaffning av
tjanster frin ndgon som har ensamritt att utfora de aktuella tjinsterna.

Min uppfattning dr act en likares utférande av kroppsbesikening inte
utgdr myndighetsutovning. Skilet till detta dr att myndighetsutdvning defi-
nitionsmissigt innebir utdévning av férfattningsgrundade befogenheter, som
skapar rittsligt bindande skyldigheter, rittigheter eller forméner f6r den
enskilde. En likares utférande av kroppsbesiktning innebir enligt min
mening inte att det skapas nigon ritslig skyldighet f6r den enskilde, utéver
vad som redan foljer av domstols, dklagarmyndighets eller polismyndighets
beslut om att kroppsbesikening skall genomféras.

Vidare kriver myndighetsutévning, som innebir inskrinkningar i det
grundlagsstadgade skyddet mot patvingade kroppsliga ingrepp, uttryckligt
lagstéd. Skulle sjilva utférandet av kroppsbesiktning utgéra myndighetsut-
ovning, skulle i dagslidget inte heller offentliganstilld hilso- och sjukvérds-
personal ha ritt atc utféra sddan undersskning eller provtagning, eftersom
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YrkesvE, inte har status av lag och dirfor inte kan utgéra grund for inskrink-
ning av det grundlagsstadgade skyddet mot patvingade kroppsliga ingrepp.

Det dr dirfér min uppfattning att det inte finns ndgon ensamrite for
offentliganstilld hilso- och sjukvardspersonal att utféra kroppsbesiktning av
misstinkta girningsmin som motsitter sig sddan undersokning eller prov-
tagning. Offentliga organ kan dirfor inte underldta att genomféra konkur-
rensutsatta upphandlingar i enlighet med bestimmelserna i LOU vid
anskaffning av denna typ av gjinster.
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