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inom medicinsk vard

av Helene Foxberg

Vid kontakt med hdlso- och sjukvdrd befinner sig patienten i en stdllning
underkastad hdlso- och sjukvdrdspersonalen. Ddrfor krdvs samtycke
till i princip all vard och behandling. Pé vilket sdtt kan dd samtyckes-
frdgan utgdra ett problem? Det beror delvis pa de motstridiga intressen
som gor sig gdllande i fraga om hdlso- och sjukvdrd. Patienten har rdtt
till sjdlvbestimmande och ritt till respekt for den personliga och
kroppsliga integriteten. Mot detta kan sdgas std Idkarnas intresse av
respekt for sitt kunnande om “’patientens bdsta”. Trots att ett bristande
samtycke finns — eller samtycke helt saknas — till en dtgdrd behover
dock inte dtgdrden ge upphov till rdttsliga sanktioner. Jag har ddrfor
undersokt kriterierna kring begreppet samtycke samt det bristande

samtyckets betydelse for uppkomsten av rttsligt ansvar.

I. Réttslig reglering

Huvudprincipen i svensk rétt 4r att hilso- och
sjukvard skall vara frivillig. Enligt RF 2:6 ar
varjemedborgare gentemot detallménnaskyd-
dad mot patvingat kroppsligt ingrepp. Med
patvingatkroppsligtingrepp avses framstvald,
men hit hinfors dven ldkarundersdkningar.!

Patienters ritt till integritet, sjalvbestim-
mande och information finns dven kodifierad
i bl.a. hélso- och sjukvérdslag (1982:763)
[HSL], lag (1998:531) om yrkesverksamhet
pé hilso- och sjukvardens omrade [YHL]?
samtlag (1998:1656) om patientndmndsverk-
samhet m.m.

HSL reglerar vardgivarnas skyldigheter.
Med vardgivare menas fysisk eller juridisk

person som yrkesméssigt bedriver hilso- och
sjukvard. 2 a § reglerar patientens sjélvbe-
stimmande, och anger att hélso- och sjukvér-
den skall bedrivas sa att den bygger pa respekt
for patientens sjalvbestimmande, den skall sa
langt det &r mdjligt utformas och genomforas
i samrdd med patienten. I 2 b § anges att
patienten skall ges individuellt anpassad in-
formation om sitt hélsotillstdnd och sin vérd-
situation. Detankommer pa vardgivarnaatt se
till att kravet pa fullgod information till pa-
tienten uppritthélls.?> Féljaktligen kan perso-
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nalen inte dverviltra ansvaret for information
pa patienten sjélv.

Bestammelserna i YHL riktar sig till hilso-
och sjukvardspersonalen, dvs. alla som pa
nagot sdtt har hand om patientens vard (ldka-
re, aptotekspersonal, larminrdttningspersonal
m.fl.) Syftet med lagen &r att sékerstélla en
god kvalitet i varden och en hog patientsiker-
het samt att forebygga sadana risker for pa-
tienterna som kanundvikas.* 12:1 regleras att
hélso- och sjukvardspersonal skall utforma
patientens vard i samrad med patienten, och
hon skall visas omtanke och respekt. I 2:2
stadgas ett informationskrav fran personalen
till patienten. Vad informationen skall inne-
hélla avgors fran fall till fall, och personalen
kan séledes inte utfarda rutinméssig informa-
tion.>

I lag (1998:1656) om patientndmndsverk-
samhet m.m. upprepas principerna om infor-
mation och samradi2 § 1,2 pp. Om patienten
kanner sig forbisedd skall hon ges mdjlighet
att fa hjélp av en ndmnd att tillvarata sina
rittigheter.

Varden av patienten skall dokumenteras i
en patientjournal. Journalen ger patienten
mojlighet till insyn i varden och &r en del av
patientarbetet. Frdgan om journalforing reg-
leras i patientjournallagen (1985:562).

2. Information till patienten

I12b § HSL samti2:2 och2:3 YHL stadgas att
patienten skall ges information om sitt hélso-
tillstand och sin vérdsituation. Syftet med att
informera dr att upprétthalla patientens sjalv-
bestimmanderitt och vardinflytande, s att
hon kan ta stéllning till de vardatgérder som
finns, samt vilja mellan de behandlingsalter-
nativ som hon foredrar. Patienten skall 4ven
ha ritt till en s.k. second opinion, en fornyad
medicinsk bedomning vid sérskilt allvarliga
sjukdomar. Patienten sjilv dr den priméara
mottagaren av informationen. Om hon inte
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skulle kunna ta emot informationen skall den
lamnas till en nérstdende. Skyldigheten att
informera ha all hilso- och sjukvardsperso-
nal, men det frimsta ansvaret ligger hos den
som har det direkta ansvaret for varden (verk-
samhetschefen”, egen not.)

Om hinder foreligger antingen enligt YHL
eller sekretesslagen (1980:100)[SekrL] kan
information i vissa fall varken ges till patien-
ten eller ndrstaende (SekrL 7:3,7:6, YHL 2:8,
2:9)

2.] Patientjournalen som
informationskdlla
Patientjournalen kan ses som en informa-
tionskalla som patienten har i de flesta fall har
mojlighet att ta del av. Journalerna &r offent-
liga handlingar.% De ska limnas ut om inte
hinder foreligger p.g.a. sekretess.” Patienten
kan genom att ta del av sin journal komplette-
rauppgifter och eventuella brister i den munt-

liga informationen.

Den information som journalen ger kom-
mer emellertid inte s méanga patienter tillhan-
da, da patienten knappast erbjuds att ta del av
densamma. Journalen far ddrmed ofta storst
virde som efterhandsinformation. Hovréttens
dom T 239/96 i det s.k. ”Snarkmalet” kan
tolkas som att for att likaren skall kunna
bevisa att information har givits till patienten
maste det framga av journalen att 1dkaren har
informerat patienten korrekt.

3. Kravet pa samtycke

En véardatgdrd, som foretas trots att patienten
motsatt sig den, strider mot grunderna for
hilso- och sjukvardslagstiftningen och ar ett
allvarligtingreppiden personliga integriteten.
Forattett samtycke 6verhuvudtaget skall vara
rattsligt giltigt forutsitts naturligtvis att det
har avgivits frivilligt. Ett samtycke som till-
kommit genom tvang eller otillborligt forfa-
rande dr exempelvis inte bindande enligt la-



gen (1915:216) om avtal och andra réittshand-
lingar pa formogenhetsrittens omrade 28, 29
och 31 § §. Det kan inte heller &beropas som
ansvarsfrihetsgrund enligt Brottsbalken 24:7.

Den kanske mest betydelsefulla aspekten i
samtyckesfragan handlar om hur samtycket
skall vara utformat for att fa giltighet. Vad ér
det patienten samtycker till, vilka var omstén-
digheterna kring samtyckets tillkomst och hur
lange racker egentligen det givna samtycket?

3.1 Samtyckets omfattning

3.1.1 Specifikt samtycke

Da man har sédkerstillt en giltig form av sam-
tycke, aterstar att undersoka vad samtycket
egentligen omfattar. Minst utrymme for miss-
forstand ger sjélvfallet det specifikt avgivna
samtycket, ddr patienten har gett ett heltack-
ande samtycke till just de atgarder som skall
vidtas. Detta torde dessvirre vara en omdjlig-
het, da ytterst fa atgdrder ar sa enkla inom
hilso- och sjukvérd att patienten kan ge ett
fullstandigt samtycke till savil atgérder som
effekter och risker.®

3.1.2 Allmant samtycke

Med allmént samtycke avses ett samtycke till
en atgédrd och samtidigt dirmed de under- och
sidoatgérder sominte uttryckligen har ndmnts
vid det samrdd som foregick samtycket.?
Exempelvis méste ett samtycke till en opera-
tion anses omfatta alla de dértill hérande
momenten.!? Emellertid omfattas knappast
sadana atgdrder som inte foljer naturligt av
huvudatgérden, exempelvis ndarenunder- eller
sidoatgérd inte klart kan anses ingd i den
huvudatgird vartill patienten samtyckt.!! HD
tog genom NJA 1990 s. 442 stdllning till hur
langt ett allmént samtycke anses omfatta, och
kom fram till att den i fallet utforda avskar-
ningen av nerven inte omfattades av patien-
tens allmédnna samtycke till “uppluckring”
kring nerven.
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4 Undantag fran kravet pa
samtycke

4.1 Hypotetiskt samtycke
Fragan om hypotetiskt samtycke som rétts-
grund handlar om huruvida det forhallandet
att patienten skulle ha samtyckt till en viss
atgdrd om hon blivit informerad och tillfra-
gad, kan gora atgérden réttsenlig. Skillnaden
mellan hypotetiskt och inre samtycke ligger
saledes i att patienten inte har haft tillfélle att
ta stéllning till atgirden i fraga.

Fragan om hypotetiskt samtycke har disku-
terats inom séavél straffratt som skadestands-
ritt. Inom straffritten synes hypotetiskt sam-
tycke som ansvarsfrihetsgrund inte accepte-
rasutan vidare.'? Inom skadestandsritten fore-
faller hypotetiskt samtycke kunna anvindas
som en del av forsvarlighetsbeddmningen.
Rynning gor en skillnad mellan den s k. direk-
ta skadan som uppkommer dé patientens sjalv-
bestimmanderitt kranks och de s.k. foljdska-
dorna som kan uppkomma pa grund av den
atgard som utfors utan samtycke. Hon anser
att ett hypotetiskt samtycke far anses irrele-
vant géllande den direkta skadan eftersom det
ar ointressant vad patienten skulle ha beslutat
om hon informerats; krankningen har redan
intrdffat. Vid foljdskador kan det ddremot
vara relevant. Dels pa den grunden att konse-
kvensen av ett bristande samtycke kan fa for
stora konsekvenser for sjukvardshuvudman-
nen om det kan visas att patienten dnda skulle
ha valt behandlingsatgdrden om han blivit
tillfragad, dels dérfor att det skulle vara fel om
tvé likadana fall skulle leda till olika skadeer-
séttning for foljdskador darfor att den ena
patienten erhallit for lite information. !

Enligt Hastad skulle det inte vara rattsstri-
digt att kranka en persons intresse om det
intresse for vilken handlingen foretas &r mer
skyddsvirt &n det forra, under forutsittning
att det inte 4r mojligt for personen att ge sitt
samtycke.!* Agell medger hypotetiskt sam-
tycke som ansvarsfrihetsgrund vid bristande
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samtycke. Han menar att lakarens atgérder
inte kan anses culpdsa om patienten dndé hade
godtagit atgérderna om han blivit tillfrigad. '
Inom hélso- och sjukvard torde utrymmet for
hypotetiskt samtycke vara lite storre &n inom
andra omraden, da handlandet sker i den hy-
potetisktsamtyckandes intresse. !¢ Det ér dock
ytterst viktigt att beddmningen huruvida hy-
potetiskt samtycke foreligger dr konkret och
hénfors till ifrdgavarande individ. Annars fick
man létt uppfattningen att alla ingrepp som ér
rimliga anses vara icke patvingade. Darmed
skulle det skydd mot patvingade kroppsliga
ingrepp som ges i RF 2:6 bli skenbart. Inom
hélso- och sjukvardslagstiftningen stélls ett
krav pa att patientens sjélvbestimmande och
integritet maste respekteras. Ett absolut krav
pa samtycke aterfinns inte i ndgon lagtext,
utan det anges att varden skall sa langt som
mojligt genomforas i samrad med patienten.
Detta dr saledes ett principiellt krav pa sam-
tycke.!” Foljaktligen torde inte genomfdran-
detav en atgérd betyda att patientens sjilvbe-
stimmanderdtt blivit krdnkt om det inte &r
mdjligt att samrada med patienten, och age-
randet torde anses réttsenligt. En intresseav-
végning far goras som innehaller faktorer
sasom atgirdens art och angeldgenhet, graden
av ingripande, risker, m.m. Vidare skall tas in
i bedomningen sadana fakta som ror den en-
skilda patienten och patienter i allménhet. En
beddmning av dessa ger ett svar pa om hypo-
tetiska samtycket ar tillrackligt hallfast for att
anses rittsenligt.!®
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5. Skadestiandsansvar vid bristande
samtycke

Skadestandslagen har en allmén inriktning
och innehaller darfor inga specialbestimmel-
ser inom sdrskilda omraden sdsom hélso- och
sjukvérden. Patienter som inte &r berdttigade
till ersdttning enligt patientskadelagen
(1996:799) [PskL] har trots detta som sista
utvig att soka erséttning enligt SkL. Detta
medfor en nackdel, da den skadelidande som
huvudregel enligt SkL. méste kunna bevisa att
skadan orsakats av fel eller forsummelse hos
nagon bland hélso- och sjukvardspersonalen.

En skadestandsprocess dér patienten anser
sig ha lidit skada p.g.a. forsummelse begang-
en av hilso- och sjukvardspersonal fors i
allmén domstol. Enligt reglerna om principal-
ansvar blir landstingskommunerna motpart
(SKL 3 kap.) Enligt reglerna om principalan-
svar behover patienten inte visa att det ar
nagon viss person som har varit oaktsam eller
gjort fel, utan arbetsgivaren svarar for anony-
ma fel.

Fragan om medicinskt yrkesansvar har be-
handlats tdmligen oberoende av fragor om
skadestand och forsikring och sjukvardslag-
stiftningens regler avseende information och
samtycke har framst varit foremal for Hélso-
och sjukvardens ansvarsndmnds provning.
Aven dir 4r anmélningarna fitaliga.!?

Huvudfragan vid en skadestdndsrittslig
beddmning blir om en patient skall ha rétt till
ersittning for uppkommen skada, da giltigt
samtycke 1 princip fordras till den utférda
behandlingen men samtycke saknas, samti-
digt som behandlingen ar medicinskt motive-
rad och utforts lege artis.

5.1 Culpa
Uppkomsten av skadestandsansvar forutsitter
att sjukvardspersonalen uppsatligen eller av
oaktsamhet har handlat eller underlatit att
handla, dé plikt att handla foreligger enligt



exempelvis lag eller avtal, pa ett sdtt som inte
4r godtagbart.?? Det skall pd nagot sitt framgé
att personalen varit skyldig att undvika skada.
Detta anses som den objektiva delen i culpa-
beddmningen. Man vill hitta en standard, en
sedvana, med vilken man kan jidmfora det
handlande som férekommit. Lagar och fore-
skrifter far dock anses ha foretrdde framfor
sedvanan i en culpabeddmning. Om végled-
ning saknas inom dessa omraden aterstér for
ritten att anvédnda sig av en fri culpabeddm-
ning enligt den s.k. Learned Hand-formeln.
Till detta kommer att andra omstiandigheter
kan paverka bedomningen, sasom individuel-
la faktorer, intresseavvagning o.dyl.

Den behandlande personalen skall foljakt-
ligen ha forfarit culpost. Handlandet skall pa
ettklandervirt sitt ha avvikit frén ett onskvért
eller foreskrivethandlingssétt. Betyder dé varje
overtradelse av 6nskvirt handlande att perso-
nen har forfarit culpdst? Om detta rader nagot
delade meningar i doktrin. Bengtsson m.fl.
framhéller exempelvis att da det finns konkret
utformade handlingsregler kan man i princip
alltid konstatera oaktsamhet.?! Hellner menar
dock att ansvar knappast intrdder automatiskt
vid varje fall av dvertrddelse av en forfatt-
ningsregel. Han menar att det faktum att det
finnsregler som preciserar dethandlande som
krévs ej utesluter den avvigning av omstédn-
digheterna som ér typisk for culpabedom-
ningen (giltig ursékt, alltfor ringa 6vertriadel-
se, etc.) men medger att ju mer preciserad
regeln &r, desto storre utrymme finns det for
ansvar.??

Bedomningen skall sedan fortga till den
behandlande ldkarens pliktattuppfyllaaktsam-
het i den givna situationen, den subjektiva
delen i bedomningen. Det &r hir den skade-
standsskyldiges vallande skall komma att be-
domas. Vilka forutsdttningar hade 1dkaren att
i den aktuella situationen handla pa aktsamt
vis?
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5.1.1 Samtycke som del i culpa-
bedémningen. Har samtycket rittslig
relevans?

I forarbetena till YHL (eftersom bestammel-
sernaidenupphivdadliggandelagen infordes
i YHL far man dven titta i forarbetena till
aliggandelagen) anges att lagen skall syfta till
att ’sdkerstélla en god kvalitet i varden samt
forebygga sadana risker for patienterna som
kan forebyggas”.?® En likare skall m.a.o. ha
en skyldighet att agera sé att patientens even-
tuella risker minimeras. Enligt lagen skall i
skyldigheten ingd att ge information om och
inhdmta samtycke till behandlingar. Férsum-
ligheten som hanfor sig till informationsskyl-
digheten och samtyckeskravet bor foljaktli-
gen inte beddmas annorlunda dn forsumlighet
rorande exempelvis skyldigheten att ge sak-
kunnig vard. Praxis ger dock hittills inte ndgot
klart besked om det verkligen &r sa och i
doktrin finns olika uppfattningar. I det s.k.
nervtradsfallet ger HD en néagot forvirrande
bedomning. Patienten hade bara blivit infor-
merad om att nervomradet skulle luckras upp
ochinte attnerven skulle skéras av. Da patien-
ten inte gett samtycke till nervavskédrningen
ochinte heller skulle ha gjort det om hon blivit
korrekt informerad, stdimde hon landstinget
pa skadestand. HD konstaterade att giltigt
samtycke till nervavskédrningen ej forelag.
Patienten hade haft rétt att bli informerad om
en eventuell nervavskdrning, samt riskerna
som en sadan kunde medféra. Hon hade inte
givit ndgot preciserat samtycke till atgédrden.
Detta medforde dock inte att skadestand kun-
de utdomas utan vidare. Lakarens handlande
bedomdes medicinskt korrekt. Lakarens hand-
lande bedomdes som forsvarligt och kunde ¢j
grunda skadestandsskyldighet.
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5.2 Bevisfragor

5.2.1 Allmint
Nér det giller skadestandsansvar som grun-
dar sig pa bristande information eller sam-
tycke skall, precis som vid disciplinansvar
och straffansvar, konstateras att det féreligger
fel (uppsat) eller forsummelse (oaktsamhet)
vad géller ett handlande eller en underlaten-
het. Dessutom skall visas att skada har upp-
kommit samt att det foreligger ett kausalsam-
band mellan handlingen eller underlatenheten
och skadan.

Inom svensk skadestdndsritt giller gene-
relltattbevisbordan for samtliga delariskade-
standsbedomningen faller pa den skadelidan-
de.?* Bevisbordan for att samtycke har fore-
legat avilar emellertid i skadestdndsmal nor-
maltdenskadevallande. Vid skadestand p.g.a.
bristande samtycke till medicinsk behandling
blir bevisfragorna lite mer komplicerade. De
lagstadgade kraven pa information och sam-
rad gor att det &r just underlatenheten att
uppfylla dessa aligganden som kan utgdra ett
klandervért beteende och ddrmed grund for
talan. Antingen later man den skadelidande fa
bevisbordan for att den bristande uppfyllelsen
ar culpds, eller sa later man den ga over pa
sjukvardspersonalen.

Att lata bevisbordan for savil culpa som
skada och kausalsamband vila pa den skade-
lidande kan tyckas som en alltfor string for-
delning. Detkan bli vdldigt svart for en patient
att visa att hon inte har blivit informerad eller
att samtycke till dtgérden inte har [dmnats. Till
skillnad fran ldkarens journaler sa har patien-
ten vanligtvis inte fort anteckningar om vad
som sagts och gjorts under behandlingen. En
sak &r att de fall som ryms inom ramen for
lakemedels- och patientforsakringar omfattas
av lindrigare beviskrav. Men det kvarstar fort-
farande fall som ej har forsakringsskydd.

A andra sidan kan det tyckas som inkonsek-
vent att lata patienten ha bevisbordan for
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andra fel i den medicinska yrkesutdvningen,
medan i fallen som rér informationsldmnande
och inhdmtande av samtycke éldgga persona-
len bevisbordan. Vid exempelvis disciplinan-
svar skulle bevisbordan for samma typ av fel
ligga p4 patienten.?

Den allmént radande uppfattningen synes
anda vara att sjukvardspersonalen bor ha be-
visbordan for att samtycke har forelegat.2®
Om bevisbordan for ett uteblivet samtycke
skulle ligga hos patienten skulle patientens
integritet forsvagas. Vikten av ett formbundet
samtycke skulle starkt understrykas, nagot
som i dag inte krivs.?’

5.2.2 Bevisbordan vid hypotetiskt
samtycke

Hypotetiskt samtycke innebér en provning av
huruvida patienten skulle ha gatt med pa den
aktuellabehandlingen om hon blivittillfragad
efter att ha fitt erforderlig information. Aven
hir kan man ténka sig olika placeringar av
bevisbordan och i doktrin finns olika uppfatt-
ningar representerade. Agell anser att dven
vid hypotetiskt samtycke bor bevisbordan avila
denskadevallande.?® Dock méste stringa krav
pa bevisning stéllas for att den skadelidande
skulle ha godtagit den egentligen otillatna
behandlingsatgdrden. Om bevisbordan faller
pa patienten skulle det innebdra en presum-
tion for att hypotetiskt samtycke skulle fore-
ligga. Foljaktligen skulle det presumeras att
den patient som inte erhallit tillrdcklig infor-
mation skulle ha géitt med pa behandlingen
dven om information hade limnats.?

Hellner synes acceptera presumerat hypo-
tetiskt samtycke da han menar att patienten
oftastaccepterar likarens rekommendationer,
och i de fall dir erforderlig information 1dm-
nats torde det knappast ha ndgon inverkan pa
patientens beslut. Han stéller sig nekande till
fragan om en krinkning av sjélvbestimman-
deritten skall medfora skadestandsskyldighet
for personskador som kanske skulle ha intraf-



fat &ven om sjdlvbestimmanderétten respek-
terats. > Andersson resonerar liksom Agell s
att bevisbordan bor falla pé lakaren, men att
beviskravet bor stéllas lagre ju viktigare at-
giirden har varit for patientens hilsa.’! Ryn-
ning delar Agells asikt att ett presumerat hy-
potetiskt samtycke vore fel rent réttspolitiskt.
Dock hidvdar hon att man bor se det hypotetis-
ka samtycket som en frdga om kausalitet. Dér
uppkommer vissa problem, eftersom bevis-
bordan for kausalitet enligt svensk skade-
standsrétt avilar den skadelidande.

6. Sammanfattning

Trots att vi i Sverige kan erbjudas en bade
framgéangsrik och utvecklad vard har inte res-
pekten for patienterna som individer foljt den-
na utveckling. Under de senaste aren har i
lagstiftningen uppmairksammats att behov
foreligger att tillgodose patienters krav pa
delaktighet och information. Detta dr tyvérr
svart att applicera pa verkligheten, da brist pa
informerat samtycke fran patienten 6ver hu-
vudtaget inte finns som erséttningsgrund i
PskL, HSL eller YHL eller annan héilso- och
sjukvardslagstiftning. Ménga fragor aterstar
att besvara. Har samtycke verkligen inte av-
givits, eller hade vardpersonalen anledning
att tro att ett samtycke forelag? Och vad ér att
anse som skada? Skall det bedomas ur patien-
tens ellerur ett objektivt perspektiv? Kan man
anse att bristen pa respekt for patientens sjalv-
bestimmande ar att anse som krankning en-
ligt skadestandslagen? Vem skall egentligen
bevisa en brist pa samtycke? Och ir ett bris-
tande samtycke skadestandsgrundande dven
om lakarnas agerande dr medicinskt korrekt?
Fragor inom detta d&mne ligger fortfarande
Oppna inom den juridiska doktrinen, och pa-
tienten har en knapp praxis att luta sig mot. I
praxis har man stannat vid att konstatera brister
iinformation och/eller samtycke, men dérefter
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friat vardgivarna pa andra grunder sasom bris-
tande kausalitet eller fackmassigt korrekt vard.

Jag kan i och med denna undersokning
konstatera att patienter som har behandlats fel
i friga om bristande samtycke till viss vard
med skada som f6ljd inte har nagot egentligt
kompensationssystem att tillgé for att fa eko-
nomisk uppréttelse. Vad som borde tillkom-
ma &r tydligare riktlinjer, en storre 6ppenhet i
dialogen mellan vardgivare och patient och
klarare lagrum, inte bara i skadestandsritten
utan i patientskaderétt och 6vrig lagstiftning
med anknytning till varden. Det synes idag
som att trots att det dr lagstiftad skyldighet att
inhdmta samtycke fran patienterna, denna
kvarstannar vid en moralisk skyldighet snara-
re &n en skadestandsrittslig.
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