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Summary

A patient who comes up against a bodily injury due to medical care, may be
entitled to compensation — but the legal requirements in order to recieve
compensation diversifies with the cause of damage. PSL comprises certain
circumstances and identifies situations under which a patient may be entitled
to insurance based indemnification. SKL is generally applicable on
questions of pain-and-suffering awards and is used when nothing else is
specifically prescribed. The chance to get compensated is greater when the
cause of damage is comprised by PSL, since the burden of proof is easier in
PSL than in SKL. It is therefore interesting to investigate how come
deficient information and omitted consent are left out of PSL — when, at the
same time, the importance of information and consent are pointed out in
other legislation concerning medical care.

The legislation on medical care can overall be characterised as built upon
the care staff’s obligations, rather than upon the patient’s rights. It is, among
other things, enacted that the medical care shall build upon respect for the
patient’s self-determination and integrity, and that it as far as possible shall
be formulated and implemented in consultation with the patient. But this is,
as a main principle, still nothing that a patient can legally demand. Medical
actions are often associated with certain risks, even when they are correctly
carried through. The question is how our society of today compensationwise
categorizes, and in the future ought to categorize, cases where the patient
on beforehand not has been aware of a risk which has come to materialize —
and resulte in a bodily injury. Such injuries which originates from deficient
information; that the patient would have made another decision about
(would not have given his or her consent to) the medical action if he or she
had known about its risks — are today left out of PSL. A public investigation
has considered whether this should be comprised by PSL or not, and
accentuated the importance of constructing a satisfying solution for the
patients, concerning compensation for injury because of deficient
information — however without suggesting any solution.

The law provides authority to ethical standpoints about how people should
act in different situations. In order to choose how a law should be
formulated, one ought to know which values one wish to protect. Medical
law and ethics are closely connected to eachother. For the care situation and
the patient-provider relation, are two central ethical ideas represented by
deontological ethics and consequentialist ethics, as by the opposite interests
autonomy and paternalism. Should a patient always control and govern him-
or herself, or should the health care provider make all desicions regarding
the patient?

In order to analyse and reach an answer to the question of which
compensation system would be preferable, will ethical and legal reasonings
be interweaved during this thesis. Some important aspects that appears, are



that compensation partly functions as a feature for establishing rights, and
that it is possible to create compromises between the individual’s
sovereignity and other’s higher knowledge — but it requires that the
intentions elucidate in law. The one who, like the author of the thesis,
concludes that the patient’s position can and should be strengthened
concerning information, consultation and self-determination, could advocate
that PSL shall comprise also those situations where deficient information
and omitted consent with predominant probability has caused bodily injury.



Forord

Om jag ska kunna fora en méanniska
till ett bestamt mal

maste jag forst finna henne dar hon ér,
och borja just dar.

Den som inte kan detta

vilseleder sig sjalv nér hon tror

att hon kan hjalpa andra.

For att tjdna en medmaéanniska

maste jag visserligen forsta nagot

som hon inte forstar,

men forst och framst forsta

det som hon forstar.

Om jag inte gor det

hjalper det inte att jag kan och vet mer.

Soren Kierkegaard

Tack handledare Dahlman som forstar badadera och bidrar med vettiga
synpunkter.
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1 Inledning

1.1 Bakgrund

Néar en manniska hamnar i behov av medicinsk vard och behandling,
kommer hon i kontakt med halso- och sjukvarden i egenskap av patient.
Patientstallningen innebar att man far séatta tilltro till andras kompetens i
sammanhang som &r av storsta betydelse for den egna halsan och
valbefinnandet — ibland galler det livet. Fragan ar om tilltron till andras
kompetens ocksd medfor att man behdver underkasta sig deras
stallningstaganden, eller om man fortfarande &r sin egen primara
beslutsfattare. Kan personlig autonomi bibehallas i en situation da man
emottar hjalp fran hélso- och sjukvarden? Ar man en passiv vardmottagare
eller en aktiv vardkonsument — och vilket bor man vara? Fragorna kan
besvaras olika beroende pa vilken vardegrund man utgar fran. Oavsett
slutsats, &r det av relevans att kénna till vilka réttsliga regler man som
patient kan luta sig emot. Vilka verktyg finns tillgangliga for verkstéllbarhet
av varderingar, samt utkravbarhet eller uppféljning av rattigheter?

Det finns ett antal lagar som reglerar verksamheten pad halso- och
sjukvardens omrade. Patientens rattsstallning behandlas ibland direkt, ibland
indirekt. Utifran spdrsmalet om autonomi, ar det sarskilt de legala
aspekterna pa information och samtycke i samband med vard som é&r av
intresse. Det kan galla information om det egna halsotillstandet, information
om tillgangliga vardalternativ och behandlingsmetoder och ett utifran det
sagda lamnat, eller uteblivet, samtycke fran patienten.

Information och samtycke regleras till viss del i HSL, YHL, PJL och SekrL.
| PSL har det utelamnats. Vill nagon fora en ersattningstalan baserad pa
bristande information eller uteblivet samtycke, kan han eller hon alltsd inte
fa del av de ersattningsmassiga fordelar, som vi ska se att en reglering i PSL
innebar for den enskilda patienten. Istéllet ar vederbdrande hanvisad till att
fora en skadestandstalan via SKL, ndgot som innebar storre svarigheter for
den som anser sig vara ersattningsberéttigad.

Omradet beror inte enbart lagtekniska fragor — aven etiska spérsmal om hur
hdlso- och sjukvardens aktorer och manniskor som befinner sig i
patientrollen bor forhalla sig till varandra, spelar en central roll och
aktualiseras darfor med nodvandighet.

1.2 Syfte och fragestallningar

Uppsatsen syftar till att belysa och genomlysa regleringen om information
och samtycke i samband med hélso- och sjukvard i allmanhet, och
ersattningsratt i synnerhet. Med utgangspunkt i juridiken, ar syftet tillika att



presentera och diskutera skilda etiska standpunkter i samband med
information och samtycke. Genom en vaxelverkan mellan skalbild och
regelbild, &mnar jag undersbka om en annan utformning av den
ersattningsrattsliga lagstiftningen ar dnskvérd.

For detta arbetar jag utifran foljande fragestallningar:

e Varfor har man valt att utelamna information och samtycke fran
PSL?

o Vilka effekter far nuvarande reglering?

o Vilka etiska vérderingar genomsyrar valet av lagstiftning?

e Finns det nagot satt pa vilket etiska varderingar kan motivera en
forandrad lagstiftning om information och samtycke i samband med
hélso- och sjukvard?

1.3 Avgransningar

Det problemomrade som ska avhandlas kan angripas ur flera synvinklar. |
forevarande uppsats ar det, som utgangspunkt, patientperspektivet som
vinner foretrade. Dock &r det enbart fragor som ror patienter inom halso-
och sjukvard som kommer att behandlas. Problematik relaterad till
medicinsk forskning lamnas utanfor.

Aven da patientperspektivet ar primért, kommer uppsatsen att diskutera hur
samhallets nyttigheter — vardens resurser — bor fordelas. Den diskussionen
inkluderar inte reella kostnadskalkyler, utan kommer att baseras pa de
teoretiska standpunkter som uppsatsen presenterar.

Med det sagda for ogonen, galler att det som framstallningen
uppmarksammar ar relaterat till fragan om ersattningsratten for patienter vid
bristande information och uteblivet samtycke. Avsikten med uppsatsen &r
alltsa inte att gora en deskriptiv kartlaggning 6ver halso- och sjukvardens
organisation.

De avsnitt som ingar i uppsatsen kan vart och ett med fog foranleda ett
flertal andra fragestallningar, som i sig kan utredas djupare. Med hansyn till
saval textkvantitet som uppsatskvalitet da tiden ar begransad, ar det
nodvandigt att halla den roda traden. Detta kan emellanat resultera i en
forenklad karnfullhet, i det att vissa foreteelser och uttryck tangeras snarare
an till fullo utreds. Ytterligare fortydliganden kommer att goras fortlopande
i de kommande avsnitt, dar det med hansyn till framstallningen ar pakallat
att gora en explicit gransdragning gentemot det som inte kommer att
behandlas.



1.4 Metod och material

Till storsta delen baseras uppsatsens framstéllning pa en rattsdogmatisk
metod dar lagtext, forarbeten, praxis och doktrin har studerats. Detta
kompletteras med Gvrig litteratur av intresse for fragestaliningarna. Aven
bedémningar fran specialinrattade namnder (PSN och HSAN) for
sjukvardsrelaterade arenden har gatts igenom och i viss utstrackning
sammanstallts i samband med presenterad praxis, i syfte att belysa den
legala situationen for information och samtycke i praktisk tillampning.

Av den litteratur och de artiklar som uppsatsen refererar till, ar det fa verk
som gor ansprak pa att vara vardeneutrala. Eftersom uppsatsen avser att
stalla skilda forhallningssatt emot varandra och tillika efterstravar en
diskussion om vardens vérdegrund, har jag inte sett det som problematiskt.
Explicita stallningstaganden kan tvartom vara latthanterligare och mindre
vilseledande an motsatsen. | samband harmed vill jag podngtera att det i lika
stor utstrackning stéller krav pa uppmarksamheten att hantera material som i
objektiv anda pastar sig redogora for renodlade fakta, eftersom dolda
utgangspunkter &r svarare att uppmarksamma och beméta i en
argumentation.

1.5 Disposition

Uppsatsen bestar av tre huvudsakliga kapitel, som tillsammans bygger
grunden for den avslutande analysen. Inledningsvis gors i kapitel 2 en
beskrivning av géllande ratt pa omradet for att lasaren ska fa kannedom om
dagens legala utgangspunkter och syften. Darefter ger kapitel 3 en
presentation av skilda etiska forhallningssatt som kan appliceras pa, och
hanger samman med, den juridiska karnan och omradets problematik. Den
tredje pusselbiten utgdrs av kapitel 4, som dels presenterar réttsfall, dels
bedomningar fran namnder vars verksamhet &r relaterad till halso- och
sjukvarden. Varje kapitel avslutas med en diskussion.

De resonemang som fors i respektive kapitel ska i uppsatsens analysdel -
avslutande kapitel - sattas i relation till varandra och resultera i en eller flera
slutsatser om hur ersattningsratten pa halso- och sjukvardens omrade i
samband med bristande information och samtycke bor utformas.



2 Relevant lagstiftning av idag

2.1 Utgangspunkter

Halso- och sjukvarden skall bedrivas sa att den uppfyller kraven pa en god
vard. Detta innebar bland annat att den sarskilt ska bygga pa respekt for
patientens sjalvbestimmande och integritet, samt att varden och
behandlingen sé& langt det ar majligt ska utformas och genomforas i samrad
med patienten.® Samtycke finns i dessa krav, a&ven om det inte kan utlasas
explicit ur lagtexten.? 1 princip kréaver alla medicinska atgérder eller ingrepp
samtycke fran patienten, nagot som har sin grund i Regeringsformen 2:6.
Paragrafen stadgar att varje medborgare gentemot det allmanna &r skyddad
mot patvingat kroppsligt ingrepp.

Samtycke hanger tatt samman med information, da ett reellt samtycke i
princip forutsatter att avlamnaren av samtycket har kdnnedom om dess
substans.® Patienten ska ocksé ges individuellt anpassad information om sitt
hélsotillstdnd och om de metoder for undersékning, vard och behandling
som finns, nagot som ar bade ett krav pa halso- och sjukvarden, och en
skyldighet for halso- och sjukvérdspersonal.” Nar det finns flera
behandlingsalternativ som star i overensstimmelse med vetenskap och
beprévad erfarenhet, ska patienten ges mojlighet att vélja det alternativ som
hon eller han foredrar.> Uppgifter om den information som lamnats till
patienten, och om de stallningstaganden som gjorts om val av
behandlingsalternativ, ska foras in i patientjournalen. Likasa ska vésentliga
uppgifter om vidtagna och planerade atgarder dokumenteras.® Patientens
samtycke eller véagran till en atgard av dignitet, bor anses som en sadan
vasentlig uppgift, &ven om det inte framgar av lagtexten.” En patient har ratt
att ta del av sin journal for lasning, avskrift eller kopia.® | vissa fall far en
vard- eller behandlingsbehévande undanhallas uppgifter om sitt
hélsotillstand, om det med héansyn till &ndamalet med varden eller
behandlingen ar av synnerlig vikt att uppgiften inte lamnas till denne.’
Terminologiskt sluter vi oss till att en “patient” ar “varje enskild person i
varje kontakt som denne har med hélso- och sjukvarden i fragor som beror

hans [eller hennes] eget halsotillstand”.*

'HSL2a8§ YHL2kap 18§

2S0U 1997:154 s. 59

3 Jfr Westerhall s. 35f.

*HSL2b§, YHL 2 kap. 2 §

HSL3a§, YHL2kap.2a§

®PIL3§

" Rynning s. 349

SPJL 16 §

% SekrL 7 kap. 3 §

1% Rynning s. 25, som hanvisar till SOU 1991:63 s. 107



Redan nu ska namnas att vardpersonal som oaktsamt underlater att
informera eller samrada, far alaggas disciplinpafljd (erinran eller varning),
om felet inte &r ringa eller framstar som urséktligt.**

2.1.1 Rattigheter

For att utrona patientens stallning i halso- och sjukvardslagstiftningen ar det
av vikt att specificera vad som egentligen &r en réttighet. Ovan har
redovisats vad som stadgas — men kan nagot av detta klassificeras som en
rattighet for den enskilde patienten?

Inledningsvis bor man goéra en distinktion mellan positiva och negativa
rattigheter. Negativa réattigheter kan ségas vara avsaknaden av hinder och
interventioner - en slags ratt till oberoende. De &r traditionella civila
rattigheter;  friheter sasom  yttrandefrihet, informationsfrihet och
religionsfrinet. Positiva rattigheter innebdr att staten skapar och
tillhandahaller forutsattningar, for att manniskor lattare ska kunna skapa sig
ett valfungerande liv, samt att den enskilde har ratt att fa del av dessa
tillhandahallna forutsattningar. Utbildning och vard ar tva exempel pa
s&dana sociala férmaner.'? Ett krav p& att fa del i en bestamd nyttighet, ar
alltsa en positiv rattighet, som forutsatter att nagon annan har en
motsvarande plikt att tillhandah&lla denna nyttighet.*®

For att nagot ska anses vara en legal rattighet, finns det vissa sarskilda
kannetecken. Den ska dels vara preciserad i lagen, dels vara utkrdvbar.
Preciserad ar den nar man kan se vad foérmanen innefattar och vilka
forutsattningar som ska vara uppfyllda for att man ska vara berattigad till
formanen. Utkravbar ar den nar man har mojlighet att éverklaga om man
inte far ut sin ratt. Ytterligare sarskilda kannetecken kan vara att statlig
tillsyn forekommer, och att rattsliga sanktioner finns tillgangliga."* En
individ kan s&gas ha en rattighet om staten erkdnner att sagda individ har ett
rattsligt krav pa staten. Réttighetslagstiftning ar ett system av regler som
foreskriver rattigheter.™

Dagens halso- och sjukvardslagstiftning bygger pa skyldigheter for
vardpersonal och sjukvardshuvudman. Det framgar, som vi har sett, att
patienten ska ges mojlighet till aktiv medverkan, men i den lagtekniska
utformningen har patienten tilldelats en tillbakadragen position, och vad en
patient kan forvanta sig av varden kan framst indirekt utlasas ur lagen.®
Lagstiftningen tar i allmanhet inte sin utgangspunkt i patientens situation.
Det finns heller inte ndgon lag i Sverige med ett samlat regelverk kring

Y YHL5kap. 3§

12 |_ewin i Westerhall & Phillips s. 290
3 Malnes & Midgaard s. 308

4'S0OU 1997:154 5. 51

5 Lewin i Westerhall & Phillips s. 293
% prop. 1997/98:189 s. 15



patientens stallning och eventuella rattigheter i varden.'” Det &r en
komplicerad fraga att ta stallning till vilken medicinsk vard och behandling
en viss patient behdver, och att pa ett meningsfullt satt definiera de
rattigheter som skall garanteras i lagen. P& halso- och sjukvardsomradet ar
det dessutom svart att utforma sanktioner som ar till nytta for patienten som
individ. Tidsaspekten ar central, da en prévning i efterhand som ger
patienten ratt till en viss vardinsats, inte medfor att denne far den vard han
eller hon behéver vid den aktuella tidpunkten.'® Patientens méjlighet till
Overprovning genom forvaltningsbesvar ar mycket begransade, vilket
ytterligare visar att halso- och sjukvardslagstiftningen ar skyldighetsbaserad
och inte rattighetsbaserad. Det finns dock en utkrdvbar réattighet for
patienten, vilken ar att ta del av sin egen journal (bortsett fran de fall da en
lagstadgad undantagssituation ar tillamplig). Om utldmnande végras, kan
patienten overklaga till domstol for att fa ut sin ratt. Men i 6vrigt saknar en
patient nastan helt utkravbara rattigheter, och da maste det finnas andra
rattsliga garantier for att de lagstadgade skyldigheterna uppfylls.*

Det finns olika végar att ga for att skapa en reglering kring patienters
rattsstallning. Generella och grundldggande réattigheter kan fastslas i
grundlag. Det & mojligt att vélja ett civilrattsligt regleringsalternativ for
relationen mellan vardgivare och vardtagare. Ett sadant skulle satta
avtalsrattsliga aspekter och personlig autonomi i centrum. Man kan ocksa
skarpa den offentligrattsliga delen genom en utvecklad foérvaltningsréttslig
hélso- och sjukvardslagstiftning. Vidare gar det att skapa forsékringssystem
som baseras antingen pa lag eller pa avtal. Yrkesetiska riktlinjer kan ocksa
skapa en slags skydd. | svensk ratt ar den lagstiftning som dominerar halso-
och sjukvarden av forvaltningsrattslig karaktar. Dock finns det utrymme for
att se rattsforhallandet sasom praglat av avtalstanken, pa grund av det
faktum att varden och behandlingen sa langt det ar mojligt ska utformas och
genomforas i samrad med patienten.?

Ett grundlagsskydd ar dock ingen garanti for att den enskilde alltid
tillforsakras det som stadgas (se ovan om distinktionen mellan positiva och
negativa réattigheter). Det finns dven internationella deklarationer med
karaktar av malsattningsdokument, vilka snarast kan betecknas som
juridiska kvasirattigheter. De har en viss forankring i rattsordningen,
eftersom de kan tillmétas betydelse vid tolkningen av andra bestdmmelser;
men samtidigt uppfyller de inte kraven for att vara en juridisk rattighet.
Etiska riktlinjer och etiska tankestromningar kan kallas rent moraliska
rattigheter, men de forlorar i auktoritet, helt enkelt eftersom de inte &r
juridiska.?!

750U 1997:154 5. 51

18 prop. 1997/98:189 5. 16
950U 1997:154 s. 58, 62
20 Jfr Rynning s. 33f, 36, 64
21 Jfr Rynning s. 71f.

10



2.2 Patientskadelagen

PSL kan knappast betecknas som en direkt réttslig garanti for att hélso- och
sjukvardsrelaterade skyldigheter uppfylls. Men den reglerar fragor om
ekonomisk kompensation av en patient da varden inte varit tillfyllest: dar
finns bestammelser om ratt till patientskadeersattning och om skyldighet for
vardgivarna att ha en forsdkring (patientforsakring) som tacker sadan
ersittning —  ersattningen ska utges av  forsakringsgivaren.*
Patientforsakringen & en no-fault-forsdkring, vilket innebér att
skadestandsskyldighet vare sig behdver faststillas eller foreligga. Det
innebar ocksa att det for ersattningsfragan inte spelar nagon roll huruvida
vardsloshet har forekommit eller inte. Varken patient eller vardgivare
behover darfor bevisa nagot angdende vardsldshets eventuella forekomst?,
utan beddmningen ska ske pa objektiva grunder®*. Patientskadeerséttningen
ar formellt inte att anse som ett skadestdnd.” Tvartom &r ratten till
patientskadeersattning fristdende fran skadestandsratten och PSL inskranker
inte hezléer ratten att fora talan om skadestand med anledning av uppkommen
skada.

2.2.1 Ratten till patientskadeersattning

Patientskadeersattning lamnas for personskada pa patient i de fall som
uppraknas i PSL 6 §. Sa sker om det foreligger 6vervagande sannolikhet for
att skadan ar orsakad av:

- undersokning, vard eller behandling,

- fel hos eller felaktig hantering av medicinsktekniska produkter och

sjukvardsutrustning,

- felaktig diagnosticering,

- infektion pa grund av dverfort smittamne,

- olycksfall,

- felaktig hantering av lakemede
| kapitel 2.1 sag vi att patienten ska ges individuellt anpassad information
och att ett samtyckeskrav ligger i det faktum att varden och behandlingen
ska utformas och genomféras i samrad med patienten. Vardsituationer med
bristande information och samtycke, motsvaras inte av nagot stadgande i
PSL. Det finns inte nagon mojlighet till patientskadeerséttning i fall da
patienten inte fatt sitt informationsbehov tillgodosett, och darmed inte
kunnat lamna sitt informerade samtycke till vidtagna atgarder. Informerat
samtycke innebar att den som samtycker ska ha fatt information - tillracklig
for att 2\gederbt)rande utifran denna far mojlighet att fatta ett val underbyggt
beslut.

|-27

?pSL1§,128,138§

2 Westerhall s. 43

% Prop. 1995/96:187 s. 1

2 Wilow s. 57

%6 Prop. 1995/96:187 s. 1f., PSL 18 §

2" Wilow s. 31. For lagtextens exakta lydelse, se PSL 6 §.
%8 Rynning s. 23. Se &ven uppsatsens kap 3.2.1.

11



Inom PSL:s ramar, saknar alltsd frdgan om information och samtycke
sjalvstandig betydelse. Faktum &r att fragan Overhuvudtaget saknar
betydelse i PSL: det &r det objektiva medicinska handelseforloppet som ska
utredas. Huruvida ersattning utgar eller inte, ar alltsa oberoende av om
information lamnats om de med behandlingen forknippade riskerna.”® 1 de
fall fraga ar om bristande information och uteblivet samtycke, och det inte
har begatts ndgra medicinska fel, galler inte PSL. D4 &r patienten hanvisad
till att fora talan enligt vanliga regler om skadestand.*

2.2.1.1 Kausalitet, bevisbdrda och beviskrav

Ersattningsratten grundas pa att skadan kan relateras till (hanger samman
med) en handling, som n&gon ur sjukvardspersonalen ansvarar for.>* Det vill
sdga att det finns ett orsakssamband mellan skadan och varden. Nar en
patient begdr ersattning enligt PSL, ska forsakringsgivaren objektivt utreda
arendet. Om denna inte finner nagot orsakssamband mellan skadan och den
uppgivna skadeorsaken, &dr det patienten som maste bevisa att det pastadda
orsakssambandet med Overvdgande sannolikhet foreligger. Beviskravet ar
alltsd att skadan med Overvagande sannolikhet ska ha orsakats av nagon
omsténdighet som uppréknas i 6 § PSL. Vad begreppet “Overvigande
sannolikhet” innebédr har 6verlamnats till rattstillampningen att nérmare
bestamma. Konstateras kan dock att sambandet mellan skada och
skadeorsak inte maste vara till fullo klarlagt for att ersattning ska utga.
Déaremot bor orsakssambandet vara sa tydligt att nagon annan skadeorsak
framstar som osannolik. Ingen bevisborda ligger pa vardgivaren.®

2.3 Skadestandslagen

2.3.1 FOr patienten

Som tidigare ndmnts, kan den som &r beréttigad till patientskadeersattning
enligt PSL, istéllet krava skadestand enligt SkL.** Men det &r framfor allt i
fall da ingen mojlighet finns till patientskadeersattning, som SkL
aktualiseras. Som utgangspunkter galler att den som uppsatligen eller av
oaktsamhet véllar personskada ska ersatta skadan®* (culpaansvar), och den
som har arbetstagare i sin tjanst ska ersatta personskada som arbetstagaren
véllar genom fel eller férsummelse i tjansten® (principalansvar). Manga
ganger kan det, till att borja med, vara svart att avgora huruvida oaktsamhet
foreligger eller inte. Sedan finns det, for principalansvaret inom vardens
omrade, enligt forarbetena ett tamligen stort utrymme for godtagande av fel

%% Prop. 1995/96:187 s. 51f.

050U 1997:154 s. 63

3 Westerhall s. 43f.

¥ Wilow s. 30 och prop. 1995/96:187 s. 30f.
#¥psL 18§

¥ SKL 2kap. 18

¥ SKL3kap.181p.
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och misstag, da medicinskt ansvar dger rum under sa speciella forhallanden
att det anses bdra finnas utrymme for en viss felmarginal. Sammantaget
innebar det sagda att det ar mycket svart for en patient att fa ersattning enligt
SkL.*®

2.3.1.1 Kausalitet, bevisbdrda och beviskrav

For skadestandsskyldighet ska det culpdsa handlandet ha orsakat skadan.
Kausaliteten kan analyseras med hjalp av begreppen tillracklig betingelse”
och "nédvandig betingelse”.®” En typisk orsak &r badadera. | verkligheten
uppstar dock situationer som inte alltid kan kategoriseras sa enkelt.
Skadestandsskyldighet kraver inte att vallandet i sig ar skadans huvudorsak,
utan kan uppsta aven om vallandet bara varit en bidragande orsak. Dock
forutsatts att handelseforloppet varit nagorlunda normalt och forutsebart.
Detta &r en precisering av orsakssambandet, som da kallas adekvat
kausggitet. Ofta dr det svart att utreda om vallande har orsakat skada eller
inte.

Som huvudregel i tvistemal géller att den part som har bevisbordan for
nagot ska styrka att det forhaller sig p& detta sétt.*® Den skadelidande har
som huvudregel bevisbérdan for att culpa forekommit.** For de fall da
svaranden havdar att skadan intraffat pa annat satt an den skadelidande
pastar, har HD formulerat en princip. Denna séger, att ett nagot lagre
beviskrav an annars har uppstallts i fall da sarskilda svarigheter ansetts
foreligga att framstalla en fullstandig bevisning om att andra skadeorsaker
varit uteslutna. Kravet har da varit, att det i betraktande av samtliga
omstandigheter ska framsta som “klart mera sannolikt™ att orsaksforloppet
varit det som den skadelidande pastatt, &n det som svaranden &beropat.**

2.4 Motiveringen till lagens utformning

PSL bygger p& den tidigare frivilliga patientforsakringen.*> Den senare
infordes da det var for fa patienter som fick erséttning enligt de
skadestandsrattsliga reglerna. Sa var det dels pa grund av svarigheterna for
patienten att visa culpa i samband med behandling, dels for att
domstolsprocessen blev l1&ngdragen och dyr for den enskilde.”® Det ar
krangligt for en patient, som inte besitter sakkunskap, att utreda
forhallanden inom halso- och sjukvarden och att visa orsakssamband. **

% \Westerhall s. 40

87 |Las mer om dessa i Andersson s. 290f.

% Hellner s. 195 ff.

% Jfr Wilow s. 62 och Hellner s. 200f.

“0 Hellner s. 145

I Hellner s. 200f. och NJA 1993 s. 764

2 Jfr SOU 2004:12 s. 34, SOU 1994:75 s. 131 och prop. 1995/96:187 s. 18ff.
50U 1994:75 s. 37, 128

* Prop. 1995/96:187 s. 12
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I den frivilliga patientforsédkringen fanns inga villkor som stadgade att
bristande information eller bristande samtycke fran patienten skulle
berattiga till ersattning. | Patientforsédkringsutredningen évervdgde man att
lata bristande information utgora en sarskild form av patientskada. Dock
papekades flera problem med en sadan ordning, sdsom ett komplicerat
bevislage da ord star mot ord, och att den sorts bevisning som behdvs
mojligen hanteras béttre i ett rattegangsforfarande samt svarigheten i att
avgora hur bristande information ska ersiattas och att saval
utredningskostnader som ersattningsbelopp kan komma att Oka.
Utredningen landar dock i att konstatera att det finns skal som talar for att
ersattning bor kunna ges for bristande information och uteblivet samtycke i
samband med behandling, och att det ar angelaget att fragan om ersattning
for bristande information far en for patienterna tillfredsstallande I6sning.
Men inte inom ramen for PSL. Man noterar dven att det &r av vikt att
undvika risken for att skada patientens och l&karens fortroendefulla
forhallande, vilket skulle kunna ske om man lagstadgar en
ersattningsskyldighet vid bristande information.*®

Aven flera remissinstanser papekade vikten av att frdgan om bristande
information och uteblivet samtycke far en 16sning. Specifika synpunkter var
a ena sidan att det ar tvivelaktigt att undanta sadana skador fran PSL, a
andra sidan att en sadan reglering i princip forutsatter skriftligt samtycke
fran varje patient infor varje tankbar behandling. I propositionen till PSL
valde man ocksa att lata bristande information och uteblivet samtycke sta
utanfor lagforslaget, trots att man sade att det i och for sig hade fallit sig
naturligt att lata det omfattas. Detta pa grund av frdgans komplexitet —
regeringen ansag ytterligare analys behovas, varfor man tinkte folja
utvecklingen och sedan se om fragan behdver utredas sarskilt.*

2.4.1 Ersattningens funktion

| stort galler att ersattning paverkar den allmanna kanslan av trygghet i
samhallet; vet man att man kan fa ersattning i det fall man rakar ut for
skada, upplevs en situation som mindre riskfylld - &tminstone ur ekonomiskt
perspektiv.’ Ersattning kan utgd via antingen skadestdnd eller forsakring,
och dess samhéllsekonomiska verkningar varierar beroende pa vilket av
dessa alternativ man diskuterar. Nedanstaende framstallning fokuserar pa
tvd huvudsakliga funktioner, som kan appliceras pa bade skadestand och
forsakring. Nagra narmare rattsekonomiska 6vervaganden kravs inte for att
inom ramarna for uppsatsens syfte mojliggora en diskussion kring huruvida
bristande information och samtycke i varden bor regleras via SKL eller PSL.

45 S0U 1994:75 s. 142f.
“® Prop. 1995/96:187 s. 50ff.
47 Jfr Hellner s. 38
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2.4.1.1 Reparation

Ofta anses reparation vara ersattningens framsta funktion; nar nagonting
negativt har intraffat ser man det som reglernas uppgift att ratta till detta,
vilket &r en slags rattvisetanke om gottgorelse. Har fokuserar man alltsa pa
den skadelidande; den som utsatts for en icke dnskvard héndelse — en skada
pa ett skyddsvart intresse. Reparationen gar i sig att se som ett
rattighetsuppbyggande moment, da den utgor en del av det regelkomplex
som ska skydda sa kallade rattigheter.®

2.4.1.2 Prevention

Prevention innebér att de som far ersétta uppkomna skador kan komma att
agera mer aktsamt, under vetskapen att ett annat agerande medfor
ersattningsskyldighet.*® Sedan kan preventionen i sig delas in i en
avskrackande och en moralbildande funktion. Den avskrackande ar primart
av ekonomisk karaktér och betyder att de potentiellt ersattningsskyldiga
avhaller sig fran de handlingar som kan aktualisera ersattningsskyldighet,
medan den moralbildande innebar en indirekt paverkan genom att
rattstillampningen resulterar i uppfattningen att det ar “'ratt” att handla sa att
skador - s& som de Kklassificerats i ersattningsratten — undviks.

2.5 Diskussion

Bevisbordan ar, som vi sett, lattare i PSL &n i SkL. Det ar alltsa en Klar
fordel for en skadelidande om skadeorsaken kan inrymmas under PSL. |
bada fallen bar dock patienten bevisbérdan; och dar det i allménhet ar svart
att pavisa culpa i medicinska sammanhang, ar det rimligen i synnerhet svart
att visa ett samband mellan nagot som inte intraffat — exempelvis brist pa
information — och en skada. Angaende bevisbordan under SkL och HD:s
princip, ska jag lata det vara osagt hur sagda princip skulle paverka
skadestandsmal dar en patient for talan om skada pa grund av bristande
information och samtycke. Dock bor man val vaga klassificera det som en
potentiell lattnad i patientens bevisborda i dessa fall. Men ett beviskrav pa
”klart mera sannolikt™ &r fortfarande ett hogre beviskrav an “6vervagande
sannolikhet”. Frdgan &r om det vore motiverat att hanfoéra fall om
information och samtycke till PSL och dess lattare beviskrav. Den
motivering som lamnats i PSL:s forarbeten, ar vare sig uttdmmande eller
overtygande i nagon riktning. Jag ska aterkomma till detta i uppsatsens
analysdel.

Vidare kan ségas, att om ersdttning som reparation innebér ett slags
rattighetsuppbyggande, och om information och samtycke skall vara en
form av réttighet for patienten, ar en hitintills rimlig slutsats, att det ar av
intresse att ersattning de facto aktualiseras i fall av bristande information

8 Andersson s. 323, 335
49 Hellner s. 40
% Andersson s. 327
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och uteblivet samtycke. Eftersom bevisbordan ar lattare i PSL &n i SKL,
borde det sagda vara ett argument i riktning mot att reglera informations-
och samtyckesfragan i PSL.

Vad galler ersattning som prevention, framstar det som tveksamt om SkL
har en avskrackande effekt som déarigenom ger personalen ett incitament att
till fullo efterleva halso- och sjukvardslagstiftningens stadganden om
information och samtycke, eftersom erséttning pa sagda basis ar relativt
sallsynt. Detsamma galler dess moralbildande funktion, da fragan inte &r
explicit reglerad. Fanns situationen reglerad i PSL, borde daremot en
moralbildande funktion vdxa fram. Ekonomiskt avskrdckande borde det
dock inte bli heller genom PSL, i vart fall inte direkt, pa grund av att det inte
foreligger identitet mellan aktoéren (enskild vardgivare) och den
ersattningsskyldige (forsékringsgivaren). Mojligen kan det verka indirekt
avskréckande och skapa ett visst incitament till 6nskat beteende: att folja
rutiner for information och samtycke.
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3 Bakomliggande filosofi

Konflikten mellan professionell paternalism och patientautonomi
genomsyrar sjukvarden. For att forsta och i forlangningen kunna losa den,
behdver vi undersbka de underliggande principerna och vérderingarna.™
Vissa delar av framstéllningen &r mer filosofisk an juridisk, vilket utgor en
nddvandig pusselbit till uppsatsens avslutande analys om 6nskvéard grad av
legal inblandning i informations- och samtyckesfragan.?

Det finns nagra principiella utgdngspunkter for hélso- och
sjukvardslagstiftningen. Méanniskovardesprincipen ar en sadan, som i sin tur
utgar fran en rattviseteori om méanniskors lika vérde och lika ratt. | HSL 2 §
stadgas att malet for halso- och sjukvarden &r en vard pa lika villkor for hela
befolkningen. Man kan sdga att det finns ett lagstadgat krav pa rattvisa i
varden, om &n det ar huvudsakligen osanktionerat. Sedan finns
autonomiprincipen, som innebér ett krav pa frivillighet i samband med all
(som huvudregel) vard och behandling. Hélso- och sjukvarden kan sigas
vara en férman, som en patient kan acceptera eller avbgja.*

3.1 Etik

”Etik ar laran om det goda handlandet gentemot andra och darmed, direkt
eller indirekt, mot oss sjalva”>* Uppsatsen ska, i konsekvens med sitt syfte,
specifikt behandla etik inom varden och problem i samband med detta.

Etiken ger riktlinjer och grundldggande principer for personalen att arbeta
efter, och innebar darigenom ocksa ett visst, atminstone teoretiskt, skydd for
patienten ocksd i de fall varderingarna inte explicit har lagfasts och
darigenom vunnit auktoritet.>> Sjukvarden ska respektera varje patients
integritet: man behandlar ménniskan for hennes egen skull. Varje patient har
ett egenvéarde och &r ett mal i sig sjalv. Harigenom uppkommer ocksa
diskussionen  kring information och samtycke. Vardpersonalens
informationsgivande och patientens samtycke ar ett centralt omrade for etisk
diskussion, men aven om de etiska och juridiska fragestallningarna &r
narliggande, ar det inte sékert att lagen stiftas helt i konsekvens med de
etiska standpunkterna. Just darfor blir jamforelser viktiga, nar gallande réatt
lamnar utrymme for etiska bedémningar fran vardpersonalens sida.>® Vi ska
se mer om information och samtycke langre fram. Forst ska tva
grundlaggande etikteorier av intresse for uppsatsens fragestallningar ges en
oversiktlig presentation. De bada huvudomradena nedan utgor delar av den

51 Jfr Childress s. vii

52 Jfr McLean i Phillips s. 177

>3 SOU 1997:154 s. 52f.

> Borgenhammar & Fallberg s. 41

> Jfr Rynning i Etiska vagmarken 8 s. 20.

% Bischofberger i Etiska vagmérken 8 s. 45f.
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normativa etiken, vilken foreskriver hur man ska handla i olika situationer,
varfor dess inneh&ll &r intressant for halso- och sjukvarden.®’

3.1.1 Pliktetik

Pliktetiken menar att handlingar kan vara goda i sig sjalva, eller onda i sig
sjalva. Darfor kan det finnas en skyldighet att utféra vissa handlingar och att
underlata andra — utan att ta hansyn till konsekvenser, vare sig berdknade
eller faktiska. Det &r alltsa inte vad en viss handling leder till som avgér om
den &r ratt eller oratt.>® Tvartom finns det vissa etiska skyldigheter som ska
uppfyllas, dven om konsekvenserna inte &r onskvarda.”® Principen om
respekt for person: att alla ska respektera varandras ratt till
sjalvbestammande, sa lange det inte inskranker andras sjalvbestammande,
kan ségas vara pliktetisk.®

Immanuel Kant skapade det kategoriska imperativet, som han formulerat pa
olika satt. Vi ska se tva versioner. Imperativet ar till for manniskan att
handla efter, n&r hon fattar beslut i olika situationer och det lyder som foljer:
1. Handla sa, som om maximen fér din handling genom din vilja skulle
bliva allman naturlag.
2. Handla sa, att du behandlar manskligheten saval i din egen som i
varje annan person aldrig blott sasom medel utan tillika sasom
andamal.®*

John Rawls menade att varje person har en okrdnkbar status och vissa
individuella rattigheter, som aldrig kan vika till forman for samhallets
valfard. Han byggde en teori om rattvisa, i vilken vi ska fokusera pa vad
som betecknas den forsta principen. Den sdger att: Varje person ska ha
samma rétt till det mest omfattande system av grundlaggande friheter som ar
forenligt med ett motsvarande system av friheter for alla. Som frihet raknas
bland annat réttssakerhet. %

3.1.2 Konsekvensetik

Ur det konsekvensetiska perspektivet blir en handling moraliskt riktig eller
oriktig beroende pa dess konsekvenser. Den mest framtradande formen av
konsekvensetik har varit utilitarismen.®® Utilitarismen bygger pa tvé delar.
Dels en konsekvensetisk princip for ett riktigt handlande, dar man ska valja
en handling pa grundval av dess konsekvenser. Dels ett vélfardsorienterat
vardekriterium, dar det avgorande dr en persons subjektiva vérdering av sin

57 patienten och professionen s. 8
%8 Nilstun m.fl. s. 40, 118

% Appelbaum's. 18

% Nilstun m.fl. s. 46

%1 Malnes & Midgaard s. 171f.

%2 Malnes & Midgaard s. 289f.

% Appelbaum s. 19f.
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situation — den som mar bra, har det bra. Dessa tva i kombination resulterar i
att man ska handla p& ett sitt som maximerar valfarden.®® Inom
utilitarismen finner vi fler distinktioner. Handlingsutilitarismen sdger att en
handling &r ratt bara om den maximerar nytta, och sa &r fallet om ingen
annan handling som aktoren kan foreta, skulle producera battre
konsekvenser. Regelutilitarismen sager att en regel ar ratt bara om allmén
foljsamhet av denna regel maximerar nytta. Har ar en handlings riktighet
fixerad och beddms inte efter den relativa nyttan i ett enskilt fall, utan
motiveras av nyttan av att en viss sorts handlingar generellt foretas.®® Nytta
ar valbehag eller lycka.®

For den kommande analysen, tanker jag har gora atskillnad mellan
samhallsnytta och individnytta (men de hanger a&ndd samman). En praktisk
applikation av utilitarismen pa samhéllet (varden), medfor att den fordelning
ska ske, som leder till storst samhéllsnytta. Fragan ar da vad som &r bast nar
valet star emellan stor lycka for farre personer och liten lycka for fler
personer. Som regel anses en fordelning som kommer manga till godo leda
till storre nytta.®’

John Stuart Mill forestallde sig att granserna for individens ratt att forfoga
Over sig sjalv kontra grénserna for samhéllets makt skulle komma att vara
en for framtiden brannande fraga.®® Han betraktas idag som en viktig
foretradare for utilitarismen, och sade sig betrakta nyttan som den hdgsta
instansen i alla etiska fragor. Dock hade Mill dven andra ideal, som inte var
utilitaristiska: han ansag att individen ar suveran 6ver sin egen kropp och
sjal® och att autonomi &r nagot vardefullt i sig, oavsett om den direkt eller
indirekt paverkar valfarden’®. Han betraktas likaledes som en viktig
foretradare for liberalismen. Med Mills balansgang i atanke, ska vi fortsatta
genom att titta narmare pa vad som utméarker de motstaende standpunkterna.

3.2 Autonomi

Den manniskosyn som ligger bakom autonomiprincipen utgar fran individen
och betonar vardet av densamma, nagot som ar utmarkande for det moderna
vast och har spelat en stor roll for var politiska och sociala utveckling. |
andra samhallen (bade geografiskt och historiskt) ser man eller har man sett
manniskan pa ett annat satt, mer som en del av en helhet eller gemenskap.
Viktiga avgoranden ligger i dessa fall primart hos den som av nagon allmant
vedertagen anledning spelar auktoritetsrollen.”* Vad det synséttet resulterar

% Malnes & Midgaard s. 219

% Nilstun m.fl. s. 57 och Brandt s. 114
% Appelbaum s. 20

67 Jfr Dahlman s. 14, 16

% Mill's. 9, 113

% Mill s. 22f.

" Malnes & Midgaard s. 225

" Collste i Etiska vagmérken 8
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i nar det appliceras i vardapparaten samt for- och nackdelar med att nagon
fattar beslut at andra, aterkommer vi till i kapitel 3.3.

Begreppet autonomi kommer ursprungligen fran grekiskans autos (sjalv)
och nomos (lag, styre) som betecknade det politiska sjalvstyret i
stadsstaterna. Numera syftar ordet lika mycket till personligt sjalvstyre:
makt Over “jaget”, utan kontrollerande inblandning av andra och utan
begransningar som forhindrar val. Autonoma personer ar mal i sig sjélva,
inte medel for andras mal, och de bestammer 6ver sitt eget 6de. Diskrepans
rader dock mellan att vara autonom och att respekteras som autonom’2. Att
vara en autonom person &r heller inte synonymt med att géra autonoma
val.” Ett egenhandigt fattat beslut betyder inte att man sjalv ar upphov till
idén helt utan influenser fran annat hall.”* Det sagda kan fortydligas:
Autonomibegreppet beror i vilken man en manniska styr sig sjalv och ar
herre dver sina handlingar, medan integritetsbegreppet kan sédgas omfatta
den i autonomin inkluderade biten; i vilken utstrackning en individ ar fri att
besluta om vissa ting. Ett forslag till en definition av en autonom person ér:
En person som gor vad hon valjer att gora (darfor att hon valjer att géra
det) och som valjer att géra som hon gér darfér att hon vill det. ™ Fler
preciseringar av begreppet finns, men inget som kan gora ansprak pa att i
detalj vara generellt vedertaget, vare sig det géller en autonom person eller
en autonom handling. Dock kan en skissering av det sistnamnda goras:
En person handlar autonomt bara om hon handlar

1. avsiktligt

2. med forstand/forstaelse, och

3. utan kontrollerande inflytande
Om vi forutsétter att alla tre kriterier &r nddvéndiga, okar chanserna till att
nagons handlande &r autonomt med den information vederb6rande tar till sig
och forstar. Vi ska inte forlora oss i terminologiska analyser, men det &r av
intresse att notera problematiken med punkt tvd. Manniskors kapacitet till
forstaelse varierar givetvis, bade pa grund av egna formagor och pa grund
av momentana omstandigheter. Darfor blir kvalitén pa det autonoma
beslutsfattandet ocksa varierande. Det kunde vara till hjélp att veta hur man
ska bedoma om nagon forstar eller inte. Men varken psykologin, som
fokuserar pa hur vi rent fysiologiskt forstar, eller filosofin, som fokuserar pa
termernas innebord, har natt konsensus i frdga om vad det ar att “forsta”.
Trots det sagda, kan vi komplettera punkt tva med foljande: En person har
fullstandig forstdelse av en handling, om denna har en helt adekvat
uppfattning av alla relevanta forslag eller uttalanden, som korrekt beskriver
handlingens natur och de forutsebara konsekvenserna samt mojliga utfall av
att foreta eller inte foreta handlingen. Né&r det sagda inte ar uppfyllt, finns
ingen fullstandig forstaelse och dé ar handlingen heller inte helt autonom.

72 Jfr Kants kategoriska imperativ, min anm.
® Faden & Beauchamp s. 8

" Childress s. 60

™ Tannsj6 s. 101

"® Faden & Beauchamp s. 236, 238, 248f., 252
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Innebdrden av autonomi i sjukvarden blir att en patient, eller en blivande
patient, sa langt det gar ska ges mdjlighet att bevara sin kunskap om och
kontroll dver sin kropp och sin person.”” Fér att patienten ska kunna utéva
sin rétt till sjalvbestimmande behdver denne kénna till vad den aktuella
medicinska &tgdrden innebar.”®* Man méste komma ihdg att ett
tvapartssamarbete ofta ar nodvandigt for att na resultat med varden. Det har
sagts att sjukvarden &r ett av de omraden i samhallet dar medborgarna
kanner sig som mest maktldsa. Patientbegreppet kan inge en kénsla av
passivitet, beroende, okunskap och underlage. Mahanda ar det motiverat
med utveckling i en riktning som gor manniskan till vardkonsument med ett
storre matt av aktivitet, integritet och jambordighet genom information och
delaktighet.” Det sagda leder oss till nastfljande avsnitt.

3.2.1 Information och samtycke

3.2.1.1 Information

3.2.1.1.1 Allmant

Information om omstandigheter av relevans for det beslut som fraga ar om,
ar en forutsattning for ett autonomt beslutsfattande.®® Vardpersonalen ska
informera - tillhandahalla eller formedla kunskap till - patienten om dennes
tillstand och om vad man kan gora at det. Darigenom ska den enskilde fa
insikt om situationen, tillracklig for att kunna utdva sitt sjalvbestdimmande
och samtycka eller neka till &tgarden.®® Patientinformationen fyller fler
syften. Den kan undanrdja eller atminstone minska ovisshet, som far
patienten att kanna okad kontroll 6ver sin tillvaro, nagot som i sin tur
mojliggor planering. En patient som ar vélinformerad och motiverad &r
dessutom ofta en béattre samarbetspartner i varden, som blir mer effektiv.
Aven da kunskapen om vilka effekter patientinformation och medinflytande
far fortfarande ar bristfallig, har studier pavisat att information och en bra
dialog med vardgivaren hianger samman med en positivt upplevd vard.
Oséakerhet rader dock kring vilken form av patientmedverkan som éar att
foredra: bred utbildning eller enstaka sakupplysningar. En generell slutsats
ar dock att det ar en klar fordel om informationen ges bade muntligen och
skriftligen, samt i kombination med emotionellt stod.®* Viktigt att notera ar
att information inte enbart ska vara enkelriktad, utan att malet med
proceduren snarast ar att fa till stand en fungerande dialog mellan
vardgivare och vérdtagare.®® Man kan invanda att genomsnittspatienten inte
skulle vara kompetent att forsta information och sjalv fatta beslut, men
informationsforesprakare menar att eftersom det i princip ska rora sig om

"7 Bischofberger i Etiska vagmarken 8 s. 48
8 Wilow s. 57

® Borgenhammar & Fallberg s. 30, 62f.

8 Rynning i Phillips s. 324

81 Bischofberger i Etiska vagméarken 8 s. 47
%2S0U 1997:154 s. 57, 71f.
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information i form av en redogorelse for faktiska konsekvenser och inte om
avancerad medicinsk-teknisk kunskap, bor stdndpunkten inte vinna mark.®

Vilket behandlingsalternativ som ar bast for patienten kan bara avgoras
genom samrad mellan patient och vardpersonal. Personalen star for den
medicinska sakkunskapen medan patienten sjalv, med hansyn till risker och
den egna livskvaliteten, far vardera och beddma alternativen. Men
patientens medverkan kan inte och far inte leda till att varden inte ges i
enlighet med medicinsk vetenskap och beprévad erfarenhet — patienten kan
alltsd inte efterfriga metoder som inte uppfyller de kriterierna. De
behandlingsalternativ som patienten erbjuds ska vara medicinskt motiverade
och forvantas vara till nytta med héansyn till den skada eller sjukdom
vederbdrande har. Med nytta avses har hélsa och livskvalitet, vilket bedoms
med utgangspunkt i individen.®®

3.2.1.1.2 Innehdll och omfattning

Hur lagens krav pa informationsstandarder ar utformad , ar av stor betydelse
for i vilken utstrackning patientens sjalvbestammande tillvaratas och
skyddas i rattssystemet.®

| det att information skall ges till en patient, ligger en foljdfraga om
informationspliktens omfattning. Lagtexten preciserar den inte narmare,
men normalt sett ska en patient fa veta allt hon behéver om sitt
hélsotillstdnd. Har ingar undersoknings- och provtagningsresultat, diagnos,
prognos, behandlingsmetoder med syfte, omfattning och alternativ till dessa,
hur genomforandet ska ga till, forvantat resultat samt maéjliga biverkningar
och risker. Detta ska framforas pa ett satt som patienten kan tillgodogora
sig.%” Dessutom kan foljande ocks& klassificeras som grundlaggande
information: Vad som kan goras for att inte forvarra halsotillstandet, for att
forsena sjukdomens utveckling eller paskynda tillfrisknandet och pa vilket
satt de anhoriga behover informeras for att kunna fungera som ett stod.®

I regeringens proposition om starkt patientinflytande, uppkom en
diskussion dar vissa parter framforde onskemal om att den bor utformas pa
ett mer detaljerat satt. Som motargument anfordes, fran regeringens sida, att
nackdelen med en storre precisering ar att lagstiftningen kan uppfattas som
en uttbmmande lathund, och det ansdgs varken mojligt eller
efterstravansvart att skapa en sadan upprakning av i informationsplikten
ingaende element. Eftersom informationen alltid ska vara anpassad till den
enskilde patientens personliga behov, maste det finnas ett utrymme for olika
utformning och olika innehdll.?* Relevant information ska lamnas utan att

8 Rynning i Etiska vagmarken 8 s. 19
% Prop. 1998/99:4 s. 22, 26f.

8 Giesen i Westerhall & Phillips s. 21
'S0OU 1997:154 s. 57

% Borgenhammar & Fallberg s. 84

% Prop. 1998/99:4 s. 24f.
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patienten specifikt efterfragar den, aven om stéllda fragor i sig kan pavisa
vilket informationsbehov just den personen har.*

3.2.1.2 Samtycke

Respekt foér personligt sjalvbestdmmande och integritet medfor att
individens samtycke ar en forutsattning for att vidta atgarder i varden.
Samtycke karaktériseras av att det skapar eller 6verfor ratt fran den som
samtycker till andra att utféra handlingar som medfér konsekvenser for den
som avger sitt samtycke. Det ska ges avsiktligt och med medvetenhet,
kunskap och forstaelse. Darutéver kravs frivillighet.* Frivillighet innebar i
det har sasmmanhanget att patienten inte far vara foremal for sadan paverkan
som inte ar accepterad i var rattsordning — vilket alltsa inte utesluter att
andra kan ha inflytande 6ver det beslut som fattas.®* Patienten som lamnar
sitt samtycke ska vara beslutskompetent, vilket dock inte innebdr att
vederborande maste ha rattslig handlingsformaga i civilrattslig bemérkelse,
sasom att vara myndig eller psykiskt frisk. Inneborden &r bara att
avlamnaren rent faktiskt har formaga att ta stallning till den
forhandenvarande fragan, och om sa ar fallet far alltsa avgoras i varje
enskild situation. Faktorer som paverkar beslutskompetensen ar exempelvis
hélsotillstdnd (utmattning och smarta kan paverka), mognadsgrad och
beslutets dignitet.

Samtycket ska omfatta alla atgarder som ska vidtas och foreligga nar
atgarden genomfors. Ofta ar det vid det tillfalle, under vilket den till
patienten lamnade informationen kommuniceras, som ett samtycke lamnas
eller uteblir. Nagot formkrav pa samtycket finns inte och det behover alltsa
inte ens vara uttryckligt vare sig muntligt eller skriftligt — ett underforstatt,
tyst samtycke anses foreligga om patienten inte motsatter sig en atgard.*
Det vore orimligt att efterfraga ett uttryckligt samtycke, ens om det ar fraga
om ett muntligt sadant, for varje litet moment i en hel vardsituation, utan de
far anses inbegripna i ett storre, dvergripande samtycke till en specifik
&tgard®™. Man kan siga att patienten avger ett allmant samtycke till en
vardinsats, vilket omfattar ocksa under- och sidoatgarder med sina risker,
aven fast dessa inte uttryckligen namnts. Ett allmant samtycke kan ocksa
omfatta de risker som &r av generell karaktar (exempelvis finns det risk for
infektion i ett operationssar och risk for arrbildning), vilka patienten far
forutsattas kanna till. Dock maste man halla i atanke att total passivitet fran
patientens sida inte nddvéandigtvis ar synonymt med ett samtycke. Alltsa
finns det en viss risk att vardpersonalen laser in samtycke, dér det egentligen
inte finns nagot. Ett givet samtycke kan dras tillbaka nar som helst och i
vilken form som helst, liksom det kan férlora sin giltighet om nya
omstandigheter rader eller 1&ng tid har gatt sedan samtycket gavs.*®

% Rynning i Etiska vagmarken 8 s. 26

% Childress s. 77f.
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Som huvudregel maste samtycke erhallas fran den som atgarden avser. | den
man en patient ar beslutsinkompetent aktualiseras fragor om vem som &ar
behorig  stallforetradare  och  sarskilda  samtyckesformer.  Andra
undantagssituationer till huvudregeln, till exempel nod, kan ocksa
uppkomma. Uppsatsen ska av utrymmesskal inte behandla dessa fragor,
utan aven den fortsatta framstéllningen baseras pa att beslutskompetens
foreligger hos den enskilde, samt att ingen undantagssituation ar for handen.

3.2.1.3 Informerat samtycke

Termen "informerat samtycke” syftar till att betona vikten av att ett lamnat
samtycke ska ha foregatts av relevant information, sa att den samtyckande
har haft méjlighet att fatta ett valgrundat beslut.”® Begreppet anvands inom
omrédena etik, juridik och medicin.”” Respekt for autonomi &r en central
utgangspunkt for det informerade samtycket som konstruktion.”® Dessutom
ar bade pliktetiken och konsekvensetiken tva etiska teorier som kan och har
anvants for att motivera och diskutera innehallet i det informerade
samtycket. Inom den medicinska verksamheten, verkar fokus generellt ligga
pa skyldigheten att informera, ndgot som gor att samtyckesfragan latt
hamnar i skymundan. Och av den information som ges, verkar
tyngdpunkten ligga pa att informera om risker, ibland i sadan utstrackning
att annan relevant information hamnar i skymundan.®®

En mojlig definition av vad ett informerat samtycke ar, foljer har:
Ett uttryck av en person ar ett informerat samtycke till atgarden om och
endast om:

1. Personen far fullstandig information om atgarden,

2. Personen forstar informationen,

3. Personen framfor sitt uttryck frivilligt,

4. Personen ar beslutskompetent for sitt uttryck,

5. Personen samtycker till &tgarden.*®

Det lagstadgade malet for halso- och sjukvarden ar en vard pa lika villkor
for hela befolkningen'®, vilket forutsatter att mojligheterna till delaktighet
inte enbart &r till nytta for dem som har personliga kvalifikationer som
underlattar aktivitet, utan att det ocksd kommer de svagare grupperna till
del.!% (Har anvands uttrycket “svag” som samlingsuttryck for svarigheten
att tillvarata sitt eget intresse i samband med halso- och sjukvard, min anm.)
Ett system som baseras pa autonomi &r inte oproblematiskt och det finns
darfor anledning att titta narmare pa paternalismen.

% Rynning s. 23

% Appelbaum s. 12
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3.3 Paternalism

Paternalism kan betraktas som motsatsen till autonomi‘®® och har varit

forharskande langt in pad 1900-talet'™. Synsittet innebér att ett samhalle
eller en enskild fattar beslut for ndgon annans rakning, pa ett satt som ska
tillgodose dennas behov i enlighet med vad beslutsfattaren uppfattar som det
basta for objektet.® I linje med det sagda, kan paternalism sigas vara ett
inkraktande pa en persons handlingsfrihet eller informationsfrihet genom att
denna avsiktligt ges oriktig eller otillracklig information, réattfardigat genom
att det ar till (potentiell) fordel for vederborande. Medicinsk paternalism
motiveras ofta dels med att en individs beslutsfattande och agerande &r
ofullkomligt, dels med sannolikheten for att individen kommer till skada
savida inte ett ingripande gors. Harav ar det nodvandigt att undersoka den
potentiella skadans dignitet — sammantaget ror det sig om en risk, som ska
undvikas. Proportionalitet &r ytterligare en bestandsdel av relevans for
paternalismens existens: nyttan maste vagas mot den skada som skulle
uppkomma utan ett ingripande. Den eftersokta nyttan ska vara storre an
bade den moraliska oriktigheten i vissa handlingar (sasom att ljuga) och de
fortjanster  (sasom  sjalvbestammande) patienten  forlorar  genom
ingripandet.’® Det &r lakarens plikt att forebygga eller minimera skada hos
patienten. Om viss information kan tdnkas skada patienten, blir det darfor
tilldtet for lakaren att undanhdlla informationen.’”” (S& lange sjalva
undanhallandet inte innebar storre skada &n ett delgivande av information,
min anm.)

For vad &r det som sdger att manipulation ar fel om det tjanar patientens
intresse? Vilken vikt bor man tillmata individens autonomi och varfor?'%
Paternalism maste inte innebdra att lédkaren &r envéldig och att
kommunikation uteblir. Ofta gléms bort att en handling, for att kunna
klassas som paternalistisk, maste baseras pa att patientens nytta forvantas bli
storre genom agerandet. Om autonomi &r det hogsta vardet, blir lakar-
patientrelationen en affarstransaktion dar patienten utlamnas till sin egen
autonomi medan lakaren invantar dennes beslut, och omsorg och fértroende
underordnas.’® Okade krav pé informationens omfattning kanske till och
med ar kontraproduktiva, satillvida att den som maste ta stallning till en
Okande informationskvantitet, blir mindre bendgen att faktiskt ta del av
materialet.*° S& kallad informationsdumpning; att vardgivaren lamnar for
mycket information, forvirrar sannolikt mottagaren och faktum dr att inte
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alla vare sig vill eller har méjlighet att “ansvara” for sitt tillstand.™! Fér den
som o6vervéldigas av information, ar det latt att misslyckas med att agera
autonomt (d&ven om man dr en autonom person) och ge ett verkligt
informerat samtycke. Néar patienter missforstar eller glommer vad de fatt
reda pa, ar det dock inte givet att det ar fel pa patientens kapacitet, utan
likaval kan orsaken till problemen sta att finna i det satt pa vilket
informationen vidarebefordrats till denne.**? Kommunikationen mellan
ldkare och patient ar séllan jamlik, och det finns flera orsaker som hindrar
att sa ar fallet: Aktorerna besitter olika mycket kunskap, de anvander sig av
olika terminologi, kanslor star i vagen for rationalitet, miljon i sig kan skapa
en upplevd hierarki och man fastnar i respektive roll av 6ver- och
underlage.'*

3.3.1 Kan en autonom foredra paternalism?

Att fritt valja att inte behdva gora egna val, & nagot som en
beslutskompetent patient ar berattigad till och som méste respekteras.'
Aven regeringen har understrukit vikten av att patienten alltid har mojlighet
att vélja att l&mna Over sitt beslutsfattande till den medicinskt ansvarige,
samt att personalen maste vara lyhord for vilken information och vilket
inflytande den enskilda patienten dnskar.**

Dar foregaende avsnitt argumenterade utifran principen om att inte skada,
kan det har avsnittet sédgas representera en kontraktuell version av sagda
princip. Patienten tillater, fritt och med full forstaelse, vardgivaren att
minimera skada genom de medel vardgivaren bedémer som nddvéndiga.
Detta kan medféra att patienten undanhalls information, men mot sagda
bakgrund skulle det vara ett korrekt beteende att inte informera.*’® Att
patvinga en patient information som denna inte vill ha, bor pa samma satt
som situationer dar information undanhalls fran den patient som vill veta,
kunna kategoriseras som en krankning av sjalvbestimmanderatten.'*” Valet
att Overlamna sin bestammanderatt, far dock inte medféra en
integritetsforlust.*®

Paradoxalt nog kan paternalism behdvas for att aterstalla patientens
autonomi. Konceptet autonomi hénger, som vi sett, ndra samman med ett
frihetsideal: fri vilja och fri handling. Genom att agera fritt kan man
omvandla sin fria vilja till nagot konkret — men hur vi rent faktiskt har
mojlighet att agera begransas av var fysiska och psykiska kapacitet. Oversatt
till vardsituationen, innebéar det sagda att man kan vélja paternalism i de fall
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man efterstravar ett resultat, vilket man uppfattar som svart att uppna genom
helt egna stallningstaganden och prestationer.**

Vad som kan bli problematiskt och &r vért att notera, ar det faktum att en
overenskommelse som gar ut pa att ldkaren ges ratt att undanhalla
information, ocksd medfor att patienten kan gd miste om den sortens
information som skulle behovas for att bedéma om l&karen foljt den
ursprungliga 6verenskommelsen (och handlat till nytta for patienten).*®

3.4 Diskussion

Ovan har nagra tankestrémningar presenterats. De &r olika, men hanger anda
tatt samman, vilket ytterligare kommer att framga av diskussionen. Jag
utgar, till att borja med, fran att autonomi och paternalism (och med dem
sammanhangande konstruktioner) &r tva motstaende intressen. Detsamma
géller pliktetiken och konsekvensetiken. | diskussionen ska jag narmare
diskutera forhallningssattens innebord och mojliga effekter, samt forsoka
nyansera dem i ljuset av varandra.

Med avstamp i pliktetiken och dess pastaende att vissa handlingar ar goda i
sig sjalva tillsammans med uppvarderandet av sjalvbestdmmande, ser vi ett
argument for autonomi i halso- och sjukvarden: En patient ska behandlas
och respekteras som en autonom person da det i sig ar gott och ratt. Med
samma ideal i grunden, kan &ven Kants kategoriska imperativ 1, betraktas
som ett forsvar for autonomins vérde. Dels direkt, eftersom den som
vardesatter autonomi bor handla pa ett satt som upphdéjer det till en allman
naturlag. Dels indirekt, for att imperativet ar generellt tillampligt pa allas
handlande, och da maste alla vara kapabla att félja det genom att tanka och
besluta fritt. Dock &r det inte uteslutet att sagda imperativ tillika skulle
kunna tolkas till fordel for ett konsekvensetiskt och paternalistiskt
forhallningssatt. Om man alltid gér en korrekt proportionalitetsbeddmning
mellan nytta och skada, och valjer det handlingssatt som maximerar
valfarden — sa borde falangens foresprakare kunna havda att det &r pa sin
plats att den efterstravade konsekvensen ar handlingens maxim, och att det
darfor ar ratt om en viss konsekvens blir en allmén naturlag.

Vad géller det kategoriska imperativet 2 bor &ven det kunna tolkas till fordel
for patientautonomi, eftersom en sjéalvstyrandes respekt for andra sadsom
sjalvstyrande, forutsatter att de betraktas som fria och darfor som andamal i
sig sjalva: varje manska en 6. Dock ar det inte omojligt att vinkla ocksa
imperativ 2 till forman for paternalismen, eftersom ett ovanifranperspektiv
motiveras just med att det ar till nytta — bast - fér den som &ar objektet. Och
att valja det basta alternativet for ndgon annan, utan egoistiska hansyn,
borde rimligtvis baseras pa att man ser denna andra som ett andamal i sig
sjalv. | sa fall kan medel och dandamal framja samma intresse; en manniska
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halls ovetande, for att fungera som ett medel - for sig sjalv som andamal.
Mojligen &r det istallet sa, att om alla ar autonoma, ar det upp till var och en
att tillvarata sitt eget intresse — sin egen andamalsenlighet — vilket minskar
ansvaret for omvarlden och gor att det ligger narmare till hands att betrakta
dem som medel; for den egna autonomin.

Rawls’ idé om att ha ratt till de grundldggande friheter som &r forenligt med
samma friheter for alla, understddjer autonomin och individens okrénkbara
status. De vinklingar mot paternalism som ovan gjordes, kan inte appliceras
hér, eftersom de individuella rattigheterna aldrig kan vika till forman for
samhallets vélfard. Faktum &r att Rawls’ princip direkt utesluter
paternalism: om personlig frihet inkluderar befogenheten att valja for och
styra 6ver andra, ar den inte forenlig med motsvarande frihet for alla andra.

Ur det konsekvensetiska perspektivet och med utilitarismens princip att man
ska valja sitt handlande efter konsekvens, vinner paternalismen mark.
Motiveringarna liknar varandra i det att den som mar bra, har det bra, och
det &r (darfor) heller inte negativt i sig att gora avkall pd den egna eller
andras personliga vetskap. Tvartom ar resultatet det centrala. Utilitarismen
talar om nytta - liksom paternalismen, som med sin
proportionalitetsbeddmning mellan skada och nytta avgor huruvida ett
handlingsalternativ ska véljas eller ej. Paternalismen bor i det avseendet
kunna kategoriseras som handlingsutilitarism.

Autonomi &r en, teoretiskt sett, grundlaggande och enkel vardegrund — som i
praktiska vardsituationer kan vara problematisk att efterleva, aven i fall dar
manniskor &r vid sina sinnens fulla bruk — i det att en autonom person latt
kan misslyckas med att agera autonomt. Givetvis kan dven paternalismen
problematiseras. | likhet med autonomin &r den enkel i teorin, men praktiska
problem uppkommer genom exempelvis sadan underlatenhet att informera
som inte har motiverats av nagon nyttoavvagning, eller direkt felaktig
information, icke-lyhordhet, oférmaga att kommunicera, inkompetens eller
tidsbrist och pressade rutiner. En véalfungerande paternalism forutsatter att
den som fattar beslut for andras rakning ar nast intill felfri och formar gora
en riktig proportionalitetshedomning. Det kraver bade detaljkunskap och
formaga till helhetssyn, samt tidsutrymme for ett genomtéankt beslut. Ar sa
inte fallet, kan den berorda patienten finna sig sjalv i ett lage dar nagot annat
vardalternativ varit battre — utan att veta om det.

P4 en mera konkret nivd kan tidsbrist och begransade samhéllsresurser
anforas som ett argument fOr att inte ge utforlig information till en patient,
och darigenom heller inte framja autonomi i varden da det skapar ett (for)
stort diskussionsutrymme. Men &ven ett paternalistiskt forhallningssatt tar
tid i ansprak, sa lange utgangspunkten &r nytta for den enskilda individen -
eftersom  man da inte kan noja sig med standardiserade
proportionalitetsbedémningar. Med begransade resurser att fordela hamnar
vi ofelbart i en konflikt mellan stor lycka for farre personer och liten lycka
for fler personer. Om den fordelning ska ske, som leder till storst
samhallsnytta, och om storre nytta & synonymt med att fler far del av
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kakan, hamnar vi i ett lage dar den fradmsta lGsningen synes vara en
standardiserad paternalism: den medicinska atgard som regelmassigt medfor
mer nytta &n skada, vager upp de undantagsfall dar resultatet blir det
motsatta.

Lagstiftaren har i frdga om informationsinnehdllet lamnat utrymme for
individuella variationer (och darmed &ven godtagit variationer ocksa vad
galler ett samtyckes substans). Sjalvbestimmande och integritet ar vardens
utgangspunkter, men de kan uppfyllas pa olika sétt. En autonom kan foredra
paternalism och darmed finns det ingen standard for vad som ska ingd i ett
informerat samtycke - alternativt att det dverhuvudtaget inte ar nddvandigt
att inhdmta patientens informerade samtycke utan bara enkelt samtycke.
Autonomi forutsatter samtycke, men samtycke forutsatter inte autonomi.
Kraven pa frivillighet ar lagre for att klassificera ndgot som samtycke, an
vad de ar for att klassificera nagot som en autonom handling. En viss
manipulation &r godtagbar i det forsta, men inte det andra, fallet.
Lagstiftaren uppvisar en kluvenhet genom den legala kompromissldsning
som egentligen inte utesluter nagot av forhallningssatten. Kapitel 2 och 3
sammantaget visar visserligen att den befintliga lagstiftningen betonar
varden i riktning mot autonomi och sjalvbestdmmande mera &n paternalism,
men anda verkar vara lagstiftande organ inte ha sett nagon framkomlig vag
till tydligare, eller mer fullstandig, lagstiftning i fragan. YHL:s stadgande,
att underlatenhet fran vardpersonalens sida att ge information eller
respektera kravet pa samrad kan leda till en erinran eller varning, ar det enda
explicita  (potentiella) ansvar som finns i informations- och
samtyckesfragan. Nagot som inte kommer patienten till godo, utan endast
ytterligare ~ betonar  hur  hélso- och  sjukvardslagstiftningens
skyldighetsbaserade och inte rattighetsbaserade karaktar. De vérderingar
som kommit till uttryck korresponderar alltsa inte riktigt med lagstiftningen
avseende ersattning, dar man prioriterat en viss tandloshet.

Hur bor da erséttning i samband med bristande information och uteblivet
eller ofullstandigt samtycke utformas? Jag ska aterigen namna Rawls’ forsta
rattviseprincip. Vi har tidigare sett att ersattning har en reparativ funktion
och ar ett rattighetsuppbyggande moment. Om ett réttighetsuppbyggande
moment kan sdgas vara en del i en fungerande rattssikerhet, sa aktualiseras
Rawls’ teori dér rattssékerhet ar en form av frihet, och varje person ska ha
samma rétt till de friheter som &r forenligt med ett motsvarande system av
friheter for alla. Ett ersattningssystem maste i konsekvens med detta, i forsta
ledet, utformas pa ett satt som tillforsakrar alla (som &r i motsvarande
situation) samma ratt till ersédttning; att lika fall behandlas lika. Det
aktualiserar dagens reglering, dar patienter som inte erhallit ett
tillfredsstallande matt av information och inte lamnat sitt samtycke, far fora
sin talan enligt SKL, vilket séllan leder till ersdttning for patienten. Om
situationen istallet skulle inrymmas under PSL, borde det rimligtvis
resultera i att fler liknande fall de facto behandlas lika, da de inte skulle sta
och falla med huruvida patienten lyckas visa culpa eller ej. | andra ledet
kravs att alla lika fall behandlas lika; att systemet ar hallbart, vilket
aktualiserar resurshansyn, och om det 6verhuvudtaget ar rimligt att lata
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bristande information och bristande samtycke omfattas av den lattare
bevisbordan — eller om det skulle medféra en Overbelastning av
patientskadesystemet, genom exempelvis 6kade utredningskostnader och
bevisfragor. Detta gor att regelutilitarismen, som sager att en regel &r ratt
bara om allman foljsamhet av denna regel maximerar nytta, ar av intresse
som analysredskap for ersattningsfragan. Jag ska aterkomma till detta i
uppsatsens avslutande kapitel. Dar kommer likasa den av Mill foresprakade
kombinationen mellan individens suveranitet éver sig sjalv och nyttan som
det hogsta intresset att diskuteras narmare, tillsammans med de idéer som
hans tankegangar foranleder.

Harnast kommer kapitel 4 med exempel fran verkligheten, for att ytterligare
belysa situationen.
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4 Belysande verklighet

Fran statligt hall har man bedomt det vara viktigt att undersoka hur patienter
uppfattar halso- och sjukvarden nar det géller information och delaktighet;
de delar av vardsituationen som svar pa vardkvalitetsenkater generellt har
utpekat som bristfalliga.*** Andra studier om patientinflytande i vérden har
visat att de flesta patienter vill ha sa mycket relevant information som
mojligt om sin sjukdom och sin behandling. Dels for att kdnna till sin egen
process, dels for att man kan uppleva sig mera respekterad och sjélvstandig.
Inte sdllan ar patienterna framst kritiska till det bemétande de far, samt
bristen p& information.*?? Brister i kommunikation och information sags pa
ett hall ha varit en av de vanligaste anledningarna till klagomal pa varden,*?®
dven om det saknas rikstackande vetenskapliga studier om detta’®. Att
nagra entydiga resultat inte finns, visar en annan undersékning bland
patienter i Orebro lan, dir bemotande och fortroende fick bést betyg i
enkaten.’® Samma undersokning visade att 82 procent var positiva och 7
procent negativa pa informationsomradet, och att 80 procent var positiva
och 8 procent negativa vad gallde patientinflytande och dialog.*?®

Ytterligare studier har pavisat att en patients 6nskemal om inflytande Gver
varden ar systematiskt beroende av vissa specifika forhallanden. De grupper
som generellt efterstravar en hogre grad av aktivitet ar unga, relativt friska
och/eller kroniker, vélutbildade, kvinnor samt boende i tétort.**" Dessutom
har man upptickt ett samband mellan Onskemal om inflytande pa
bemétande samt information och klagomal pa behandling.*?®

Nagra klara svar verkar inte sta att finna pa det har omradet. For att
ytterligare belysa situationen ska uppsatsen redovisa dels rattsfall fran HD
och Hovrétten, dels anmélningar till och bedémningar fran PSN och HSAN.

121 gocialstyrelsens rapport 2001 s. 322

122.50U 1997:154 s. 67f., 75

123 prop 1998/99:4 s. 24

124 Socialstyrelsens rapport 2001 s. 322
2Shttp:/ww.socialstyrelsen.se/Patientsakerhet/specnavigation/Aktuellt/arkiv/nyhet_vardi
nformation.htm den 16/2-2007

128 http://www.orebroll.se/news/show _ 8801.aspx?newsID=23164&type=1 (Orebro lans
landsting) den 16/2-2007

127 Borgenhammar & Fallberg s. 50

128 Spri rapport nr 483 s. 36
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4.1 Praxis

4.1.1 Hogsta Domstolen
4.1.1.1 NJA 1990 s 442

Rattsfallet handlar om huruvida en atgard — en nervavskarning - under en
operation kunde grunda skadestandsskyldighet for vardgivaren. Patienten
hade inte i forvag informerats om att atgarden kunde bli aktuell och hade
darfor inte kunnat lamna ett preciserat samtycke till atgarden.

Karanden Kerstin H aberopade att hon skadats (fatt ytterligare sméartor samt
svart att ga) pa grund av operationen och menade att landstinget, sdsom
arbetsgivare till involverade lakare, adragit sig skadestandsskyldighet
genom att deras anstillda lakare gjort sig skyldiga till vardsloshet. Detta
eftersom ldkarna inte fére operationen informerat om att en nervavskérning
kunde ske samt om med atgarden forknippade risker, och da de utfort
atgarden utan hennes samtycke.

Landstingskommunen bestred skadestandsskyldighet pa den grund att
vardsloshet inte forekommit da Kerstin H blivit i mojlig man informerad
och givit erforderligt samtycke till en nervavskarning, genom att det kunde
inkluderas i det samtycke hon givit till operationen i sin helhet. Vidare
aberopade landstingskommunen att den situation som uppstod vid
operationen — att nerven behdvde skéras av - ndrmast kunde anses vara en
nddsituation, eftersom det skulle vara mycket svart att géra en ny operation.
Dessutom havdade de att operationen utforts enligt konstens regler men att
den inte givit 6nskad effekt, vilket dock inte medfor att en ersattningsbar
skada foreligger.

HD ansdg att Kerstin H haft ratt att fa veta att en nervavskarning kunde bli
aktuell och vilka mojliga risker atgarden var forknippad med. Domstolen
fann att ndgon sadan information inte givits till Kerstin H. Darfor hade hon
heller inte kunnat lamna ett preciserat samtycke till atgarden. Det allmanna
samtycke som hon lamnat till sin operation, ansags inte heller underforstatt
ha omfattat nervavskarningen. Men — att atgarden skett utan information och
utan samtycke medférde enligt HD inte utan vidare skadestandsskyldighet.
For skadestandsfrdgan var dven foljande hansyn av relevans: Atgarden var
medicinskt riktig i den situation som var for handen, det skulle sannolikt
inte vara mojligt att skara av nerven vid en ny operation, det fanns bara en
mindre risk for komplikationer och ingreppet kunde forvéantas medféra nytta
for karanden. Att lakarna i det laget valde att skdra av nerven, ansags
forsvarligt och handlandet kunde déarmed inte grunda skadestandsskyldighet
for landstingskommunen.
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4.1.2 Kommentar

| doktrinen star ett flertal synpunkter om ovanstdende rattsfall att finna.
Bland annat har den slutsatsen dragits, att NJA 1990 s 442 odppnar for
skadestand i de fall da information inte givits om en viss atgard som sedan
anda vidtagits under operationen, och atgarden har lett till skada. Detta
forutsatt att atgarden inte varit medicinskt forsvarbar.’*® Domen har dock
fatt kritik for att vara svartolkad, bland annat i det att HD:s resonemang inte
klargor huruvida utebliven information har skadestandsrattslig betydelse
eller ej och for att den innebar en inskrankning av betydelsen av patientens
samtycke. Kravet pa information till och samtycke fran patienter far snarast
karaktdr av att vara ett medicinsk-etiskt krav utan relevans for
ersattningsfragan. Det faktum att HD resonerar kring atgardens medicinska
forsvarbarhet kan tolkas som att samtyckesfragan tillmats olika vikt
beroende p& om patientens basta har héllits fér égonen eller j.**°

En synpunkt som har anforts ar varfor bristande information och samtycke
egentligen ska medfora skadestandsskyldighet for personskador, nar
skadorna lika gérna kunde ha intraffat om patientens sjélvbestammanderatt
respekterats fullt ut. Delvis ar det en principfraga som beror pa betraktarens
egna varderingar, men det finns dven en juridisk aspekt pa situationen.
Denna bestar i att om en skada intraffar, har den ickeinformerade patienten
ett forsprang framfor den som mottagit information. En tillampning av de
skadestandsrattsliga reglerna forutsatter ju att skada intraffat till foljd av
bristande information. Samma slags skada kan alltsd ha uppstatt i tva
medicinskt sett korrekt behandlade och identiska fall, men den informerade
befinner sig i ett skadestandsmassigt samre lage, da denna sjalv far bara
risken for ingreppet.’** Vid ett forsta paseende kan det tyckas vara en
invandning av relevans — men vid en noggrannare betraktelse synes
reflektionen vara nagot underlig. Till att borja med &r personskada pa grund
av felbehandling redan reglerat i PSL. Om tva personer har blivit korrekt
behandlade men rakat ut for en oonskad biverkan, kommer ingen av dem att
vara ersattningsberattigad pa den grunden. En ar informerad om risken, men
har beddmt att den &r godtagbar. En &r oinformerad och skulle med
kdnnedom ha avstatt fran atgarden. Anledningen till varfor bristande
information och samtycke ska ha skadestandsrattslig relevans &r inte att alla
med samma skada ska ha samma ratt till ersattning. Anledningen till den
skadestandsrattsliga relevansen &r att man vérderar information och
samtycke sasom foreteelser som i sig ar varda att respekteras. Regleringens
vardegrund dr just att man anser det vara efterstravansvart att individen sjalv
far valja vilka risker hon eller han ska utsatta sig for: sjalv gora valet - sjalv
béara risken.

Nervfallet tydliggor svarigheten i att fa skadestand fér skador (férverkligade
risker i fall som dock behandlats medicinskt korrekt) i fall da bristande
information och bristande samtycke &r for handen. Det konstateras av

129 \Wilow s. 60
130 Agell i Juridisk Tidskrift s. 444 ff.
131 Hellner i Juridisk Tidskrift s. 748
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domstolen att Kerstin haft ratt att fa veta, men att hon inte fatt veta, och att
Kerstin inte heller lamnat sitt samtycke till de vidtagna atgarderna. Detta i
sig kunde inte "utan vidare” medfora skadestandsskyldighet. Vad som blir
avgorande for domslutet ar forsvarbarheten av den medicinska atgarden, och
for den bedémningen anvénds dels handlingens medicinska korrekthet, dels
den for patienten forvantade nyttan av handlingen. HD har alltsa i
utilitaristisk anda fokuserat pa konsekvensen i sin bedémning av
handlingens forsvarbarhet. Konsekvensen var vid handlingstillfallet
sannolikt  till nytta, alltsa var handlingen riktig. Det &r en
proportionalitetsbedémning mellan forvantad skada och forvantad nytta,
som vi kanner igen fran paternalismen. Om HD istdllet hade fort ett
pliktetiskt resonemang, hade man troligen sett det som en skyldighet i sig att
utfora vissa handlingar (ge information och inhdmta samtycke) och att
underlata andra (nervavskarningen) och darmed avslutat sina domskal —
eftersom berdknade eller faktiska konsekvenser ur ett pliktetiskt perspektiv
inte ska beaktas. Stallningstagandet i fraga om atgardens forsvarbarhet hade
kunnat bli ett annat och darmed hade troligen &ven domslutet blivit ett
annat.

HD resonerar inte kring kausaliteten mellan bristerna och den uppkomna
skadan. Markligt nog, kan tyckas, eftersom kausalitet ar centralt for
skadestandsfragor. Méjligen kan dven detta forklaras med det utilitaristiska
eller paternalistiska forhallningssattet: 1 och med att man utgar fran det
forvantade resultatet, vilket utgdrs av den potentiella medicinska nyttan,
diskuteras enbart huruvida lékarna hade kunnat eller bort handla annorlunda.
Darfor spelar det ingen roll hur Kerstin hade stallt sig till atgarden, eftersom
det helt enkelt saknar relevans for atgardens riktighet.

4.1.3 Hovratten

4.1.3.1 T 239/96

Detta mal behandlar, i likhet med det foregaende, fragan om huruvida
vardgivaren (landstinget sdsom arbetsgivare) ar skadestandsskyldig for de
skador som uppkommit hos en patient da vardgivaren underlatit att fore en
operation informera patienten om riskerna med densamma.

Saken gallde en snarkoperation som utforts pa Jan Olof B. Vid tiden for
operationen var det ként att s.k. regurgitation kunde uppsta och i vissa fall
kvarsta en langre tid, till foljd av den sortens snarkoperation. Den sortens
besvar kunde enligt utredningen, vare sig betraktas som bagatellartat eller
obetydligt. Ostridigt i malet var att Jan Olof B drabbats av vissa sadana
skador.

Fragan var nu huruvida patienten fatt tillracklig information angaende

mojliga risker och komplikationer med operationen, samt om han lamnat ett
med hansyn till informationen godtagbart samtycke till operationen.
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For bedémningen av den forsta fragan var det enligt HovR av relevans att
operationen inte var nddvandig av medicinska skél, utan att patienten sjalv
hade valt att genomga ingreppet i forhoppning om att forbattra sin
livssituation. Utredningen visade att Jan Olof B inte fatt relevant
information om sadana regurgitationsbesvar som han riskerade att drabbas
av genom operationen. Detta var dock en sadan risk som HovR anség att
han borde ha informerats om, for att darigenom ha fatt mojlighet att med
hansyn till risken sjalv bestimma om han skulle genomga operationen eller
ej; sarskilt da den inte var medicinskt nodvandig. Pa grund av det sagda
ansag HovR att Jan Olof B inte heller kunde anses ha samtyckt till risken.
Landstinget blev skadestandsskyldigt for den skada som patienten lidit till
foljd av lakarens forsumlighet i fraga om informationsskyldigheten.

4.1.3.2 T 1560/97

Aven i detta rattsfall ar frdgan huruvida landstinget &dragit sig
skadestandsskyldighet genom att en lakare inte informerat en patient om
riskerna med en operation, efter vilken en skada uppkommit hos patienten.

Patienten Tesfay B opererades for en tumorutvaxt pa huvudet. Ostridigt var
att sjalva operationen gatt bra. Darefter tillstétte komplikationer i form av en
infektion, vilken resulterade i en allvarlig neurologisk skada innebédrande
bland annat férlamning.

Tesfay B gjorde géllande att landstinget brustit i sin informationsplikt till
honom, genom att lakaren inte fore operationen upplyst honom om de med
operationen forknippade riskerna, samt att han hade avstatt fran operation
om han hade fatt saklig information. Landstinget menade & sin sida dels att
lakaren uppfyllt sin upplysningsplikt, dels att nagon kausalitet mellan den
pastatt bristande informationen och Tesfay B:s skada inte foreldg, eftersom
det inte var antagligt att han skulle ha avstatt fran operationen pa grund av
informationen. Léakarens bedémning var att en utebliven operation pa sikt
skulle leda till ett livshotande tillstand.

HovR fann att inget framkommit som givit anledning att ifragasatta lakarens
bedémning gallande operationens nddvéndighet. Riskerna med operationen
bedémde HovR vara sadana att de ingatt i den informationsskyldighet som
HSL stadgar — och frdgan var om information hade givits. Utredningen
visade inte att lakaren begransat informationen pa det satt patienten gjort
gallande, utan patientens uppfattning av situationen ansdgs av HovR
sannolikt vara orsakad av sprakforbistring. Det hade dock inte gjorts
gallande att lakaren skulle ha insett att sa var fallet. Men det sagda medférde
inte heller att det kunde anses vara utrett att HSL:s krav pa information
uppfyllts. Vilket i sin tur dock inte per automatik innebar att Tesfay B skulle
vara skadestandsberattigad, menade HovR, eftersom bestammelsen i HSL
delvis antogs tillgodose ocksa etiska krav inom sjukvarden, och dess
skadestandsrattsliga betydelse varit omdiskuterad. Harefter fann HovR inte
anledning att narmare prova forhadllandet mellan  brist i
informationsskyldigheten och skadestand — eftersom HovR ansdg sig kunna
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utga fran att d&ven om Tesfay B hade fatt fullstiandig information om
sjukdomssammanhanget, hade han inte avstatt fran operationen. Darfor
kunde skadan inte vara att anse som kausal till bristande information.
Landstinget befanns inte skadestandsskyldigt.

4.1.4 Kommentar

Liksom HD sdger HovR i Snarkfallet, att den som inte ar informerad (om
sadant man borde ha informerats om), inte heller kan anses ha samtyckt till
risken. Skillnaden bestdr i vad konstaterandet utmynnar i. Viktigt for
HovR:s beddmning av sjalvbestimmanderattens skadestandsrattsliga vikt
var att operationen inte var nddvandig av medicinska skél. HovR synes géra
en lattnad i paternalismens inflytande Gver resonemanget till forman for
autonomin i den sortens vardfall. Fragan ar dock vad man lagger i begreppet
"nodvandig av medicinska skal”. Om begreppets motsats ar de atgarder dar
det ”bara” finns en férhoppning om att forbéattra livskvaliteten, borde ett
ganska stort antal ingrepp kunna hanforas till detsamma; kanske till och med
alla akommor som inte kan komma att utgora ett livshotande tillstand. | sa
fall borde &ven Kerstins operation kunna hénforas till sasmma kategori — med
samma domslut som i Snarkfallet.

Ocksa i Tumorfallet var riskerna sadana att de ansags ha ingatt i
informationsskyldigheten och man gjorde liksom 1 Snarkfallet en
kausalitetsbeddmning, for vilken den medicinska nddvandigheten var
central. Vad som &r anmarkningsvart i Tumdrfallet, & domstolens uttalande
om att HSL:s informationskrav antas tillgodose etiska krav inom sjukvarden
och dess omdiskuterade skadestandsrattsliga betydelse. Det framstar som
underligt att tillmata ett legalt krav l&gre dignitet med héanvisning till dess
etiska poanger. Juridikens syfte far val i huvudsak sagas vara en generell
handlingsstyrning, och det verkar markligt att ett stadgande med mera
uppenbara bakomliggande vérderingar inte skulle respekteras som en
handlingsnorm vid en vardsloshetsbedomning pa samma satt som ett
stadgande med mera valkamouflerade bakomliggande syften.

4.2 Patientskadenamnden

4.2.1 Allmant

PSN ar sammanldankad med PSL pa sa vis att de forsakringsgivare som
meddelar patientférsakring ska ingé i en patientforsakringsforening,™*? och
de som ingar i patientforsakringsforeningen uppréatthaller och bekostar
tillsammans PSN. Dess funktion ar att yttra sig over ersattningsfall, pa
begaran av en patient eller annan skadelidande, vardgivare,
forsakringsgivare eller domstol.** Dessutom far namnden i 4renden om

132 3fr PSL 15 §
133 Jfr PSL 17 §
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ersattning enligt PSL ocksa yttra sig over skadestandsrattsliga krav fran
patienten eller annan skadelidande.™®* Dock ar namndens verksamhet enbart
radgivande och dess yttranden ar inte att anse som nagot annat &n en
rekommendation till den som &r skyldig att utge ersattning. Syftet med
ndmnden &r att underlatta skadehanteringen och att patienter utan kostnad
ska kunna fa sitt ersattningsansprak provat av ett organ med sakkunskap,
innan en eventuell domstolsprocess.*> Namnden bestér av en ordférande
med domarkompetens och sex andra ledamoter, av vilka tre ska foretrada
patienternas intressen, en vara medicinskt sakkunnig, en vara
forsakringsledamot samt en ha sarskild kunskap om halso- och sjukvardens
verksamhet.

4.2.2 Fall

Nedan foljer nagra av PSN:s bedomningar i fall som beror information,
samtycke och ansvar enligt skadestandsrattsliga regler. Det antal fall med
sadant innehall som Patientforsakringsforeningen publicerat under aren
1998-2005, uppgar till blygsamma nio stycken. Uppsatsen presenterar nedan
ett resonemangsmassigt representativt urval av dessa.

4.2.2.1 2000:07

Forevarande fall galler en man med 6versynthet, som kom till en 6gonklinik
med Onskan om att slippa sitt glasdgonberoende. Den operation som
genomfordes forlopte utan komplikationer, men en kort tid efterat borjade
mannens syn kontinuerligt forsamras. Patienten anmalde att han inte fatt
nagon preoperativ information om risk for synférsamring och att han, om
han hade fatt sadan information, inte skulle ha samtyckt till operationen.

PSN menade att halso- och sjukvardslagstiftningen uppstaller relativt
langtgaende krav ifraga om samrad med patienten, och bedomde att fragan
om information och samtycke fick anses vara sarskilt viktig vid ingrepp som
foretas utan att de egentligen a4  medicinskt  pakallade.
Skadestandsskyldighet kunde enligt namnden foreligga om en skada
uppkommit vid behandling och skadan haft sadant samband med bristande
information att patienten inte haft mojlighet att lamna ett preciserat
samtycke till behandlingen. PSN uppfattade att l&karen av oaktsamhet inte
fullgjort sin informationsplikt. Néastfoljande fragestéllning var om skadan
kunnat undvikas om relevant information delgivits patienten. PSN
ifrdgasatte inte patientens uppgift om att han inte skulle ha genomgatt
operationen om han varit fortrogen med dess risker, sarskilt med hansyn till
att behandlingen inte var nodvandig och att det forelag en risk for en
bestaende synnedsattning. Namnden ansag kausalsamband foreligga mellan
den oaktsamma underlatenheten att informera och inhdmta samtycke och

134 Karnovs lagkommentar i Thomson Fakta, Westlaw Sverige pa Internet 2007-04-11
135 prop. 1995/96:187 s. 64f.
138 Fgrordning (1996:992) om Patientskadenamnden
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skadan. Patienten ansags vara berdttigad till ersattning pa skadestandsrattslig
grund.

4.2.2.2 2000:09

Har galler arendet en man med karlkramp, som for sina besvar genomgatt
ett flertal operationer av varierande karaktar. Den senaste i raden resulterade
i att han fick svara problem med smaérta, bade likadan som tidigare och
nytillkommen, samt drabbades av oro, angest och depression. Darefter
anmalde han att han borde ha blivit informerad om risken for de
komplikationer han drabbats av.

| sin bedémning borjade PSN med att fastsla vikten av det foretagna
ingreppet, da patientens svara smarttillstand inte lindrats av andra
behandlingar. Sedan poangterade ndmnden att informationsskyldigheten inte
kan omfatta alla tankbara risker med ett ingrepp. Det vill saga att sddana
komplikationer som ar mycket séllsynta behover i regel inte diskuteras. | det
har fallet kunde darfér inte den bristande informationen laggas lakaren till
last sdsom vardsloshet. Darmed foreldg inte heller ratt till skadestand.

4.2.2.3 2001:16

Det hér fallet behandlar en man med 6gonbesvar, som opererades for detta.
Efter ingreppet anmélde patienten sdsom patientskada, att han drabbats av
bland annat en kraftig synforsamring och anférde vidare att han inte fatt
korrekt preoperativ information, samt att lakaren pastatt att riskerna var
obefintliga. Dessutom pastod han att lakaren utfort en mer omfattande
behandling dn vad som varit medicinskt motiverat, da vederbérande innan
ingreppet inte tagit del av patientens journal.

Namnden konstaterade att patienten fatt en annan behandling &n den som
Overenskommits, och den hade genomférts utan patientens klara
medgivande. Bristande samtycke var for handen och PSN ansag att detta i
kombination med den forsdmring av patientens syn som forfarandet med
overvagande sannolikhet hade orsakat, berattigade till skadestand.

4.2.3 Kommentar

Dessa exempel pa bedomningar fran PSN visar att namnden anvander
begreppet "medicinskt pakallat” och inte "medicinskt nodvandigt”, vilket ar
en skillnad som jag aterkommer till i kapiteldiskussionen. Vidare visar
bedémningarna att PSN tillmater informationsskyldigheten vikt, men
samtidigt papekar att mycket séllsynta komplikationer inte behover
avhandlas, att de tar hansyn till den sortens kausalitet som tidigare
diskuterats, samt att de sasom bristande samtycke klassificerar ett
genomforande av en behandling utan patientens klara medgivande. Jag tror
dock inte att det sistndmnda fallet kan tolkas som ett av PSN generellt
underkénnande av allménna samtycken, som kan inkludera under- och
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sidoatgarder, eftersom den sortens atgarder tillhor eller foljer av samma
behandling som den dverenskomna — och utgangen i detta fall baserades pa
att patienten hade fatt en annan behandling an den éverenskomna.

4.3 Halso- och sjukvardens
ansvarsnamnd

4.3.1 Allmant

HSAN provar fragor om disciplinpaféljd pa anmalan av den patient som
saken galler, nagon till patienten narstdende eller Socialstyrelsen.**” Det
stadgas att den ur hélso- och sjukvardspersonalen, som uppsatligen eller av
oaktsamhet inte fullgor en sadan skyldighet om att ge individuellt avpassad
information till eller genomfor varden i samrad med patienten, far alaggas
disciplinpaféljd (erinran eller varning). Ar felet ringa eller framstar som
ursaktligt, far disciplinpafoljd underltas.’® Namnden best&r av en
ordférande med domarkompetens och atta ledamoter med sarskild insikt i
hélso- och sjukvard, och namnden far dven anlita sakkunniga eller inhamta
yttranden i frgor som kraver det.™*

4.3.2 Fall

Jag har eftersokt arenden hos HSAN fran 2005 och 2006 innehallande
information, samtycke eller badadera. Nedan presenteras ett urval av dessa.
Framstallningen kommer inte att som tidigare referera hela separata fall, da
det inte ar motiverat med hansyn till vad som finns att ta fasta pa i
respektive provning. | stallet sker presentationen i form av en I6pande text,
med fotnoter som hanvisar till aktuella diarienummer.

En anmaélan ror brist pd information vid cancersjukdom, vilket inneburit att
patienten inte fatt mojlighet att vélja eller avstd fran behandling.
Utredningen visade inte att nagon gjort fel, varfor nagon disciplinpaféljd
inte &lades.*® En prévning om information om lakemedelsbiverkan
resulterade inte heller i nagon péfoljd, med motiveringen att det inte
narmare kunde klarlaggas vilken information som I&mnats och att ord stod
mot ord.** Angdende komplikationsrisker med behandlingar och ingrepp
har ansvarsndamnden uttalat att det inte ar mojligt att forutse samtliga
tankbara bieffekter till en atgard — varfor det heller inte kan forutsattas att
upplysningar ska lamnas om dessa. Det ansdgs korrekt att begransa
informationen till sddana oonskade effekter som en foreslagen behandling

37 YHL 7 kap. 1§ och 7 §

138 YHL 5 kap. 3 § som hanvisar till bl.a. YHL 2 kap 1 § och 2 §.
19 YHL 7 kap. 2§ och 14 §

140 2005/0094:A2

141 2005/0400:A5
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vanligen kan medféra.'*® | ett annat fall med liknande bakgrund kunde
namnden i sin utredning inte finna nagon grund for att kritisera lakarna for
brist i vare sig pre- eller postoperativ information.**® Varianter pa temat att
det inte i efterhand gar att klargora vilken information patienten fatt innan
behandling™**, &r dterkommande. Ett fall behandlar en patient som péstér sig
inte fatt veta att gallbldsan brustit i samband med en gallstensoperation.
Vederborande pastod sig ha matt daligt av att inte fa reda pa orsaken till sina
symptom. Utredningen fann inte stod for pastdendet och framholl att det
kunde finnas ocksa andra anledningar till att ma daligt, varfor paféljd inte
aktualiserades.'”® | en anmalan rérande preoperativ information om
borttagande av en cysta, gors géllande att patienten inte var medveten om,
eller hade lamnat sitt samtycke till, att dven livmodern kunde komma att tas
bort, vilket skedde under ingreppet. Da uppgifterna gick isar om vilken
information som lamnats, fann namnden inget stéd for att utdela
disciplinp&foljd.**°

HSAN har i tva fall motiverat utebliven disciplinpaféljd med att anmalarna
visserligen borde ha informerats, men att det med hansyn till
omstandigheterna inte kunde anses vara en sa stor brist**’, respektive att
bristen inte kunde medfdra annat &n viss kritik*®.

En provning ledde till disciplinpafoljd i form av en erinran, och den
baserades pa att en patient inte fatt information om sina rontgensvar. Trots
att lakaren varken hade underréattat patienten sjalv eller dennes anhdriga,
hade lakaren signerat rontgensvaret. Vederbdrande hade heller inte gjort
nagon journalanteckning om vare sig rontgensvaret eller de kommentarer en
involverad neurokirurg hade givit.**

4.3.3 Kommentar

Forutsatt att tva ars anmalningar kan anses vara representativa for HSAN:s
bedomningar, finns det nagra slutsatser som kan dras efter denna oversikt.
Forst och framst att en vanlig utgang &r utebliven disciplinpaféljd, pa grund
av svarigheten att i efterhand klargéra vilken information som givits.
Darefter att ansvarsnamnden ar forsiktig med att utdela disciplinpaféljd, da
de dven ndr de kan konstatera att anmélarna borde ha informerats, véljer att
kategorisera felet som ringa eller urséktligt, och déarigenom hénder
ingenting. Lagens formulering, som sager att det récker med att felet
framstdr som ursaktligt, ger ocksad en felmarginal for vardpersonalen,
eftersom det rimligen kravs mindre utredning for att fa nagot att framsta

142 2005/1073:A5
143 2005/1442:B3
144 2005/1476:B2
145 2006/2539:A4
146 2005/1799:B3
147 2005/1721:B6
148 2005/2918:B3
149 2005/3551:A1
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som ursaktligt, an for att visa att nagot ar de facto ar urséktligt. Endast en
anmélan pa detta omrade under 2005 och 2006 ledde till disciplinpafoljd, i
form av en erinran. Den felaktighet som ledde hartill var dock nérmast att
betrakta som ett rutinfel och av annan karaktar an den sortens information
som syftar till patientens delaktighet och informerade samtycke.

4.4 Diskussion

HD-fallet leder oss in pa diskussionen mellan samhallsnytta och
individnytta. Som vi sdg var den for patienten forvantade nyttan en
bedomningsgrund for forsvarbarheten av den medicinska atgarden. Att
stanna vid att beteckna det som individnytta, ar lite missvisande, eftersom
aven ett inhdmtande av ett fran Kerstin helt informerat samtycke, likaval
skulle kunna motiveras med nyttan for individen - da det kan anses vara en
fortjanst i sig att vara delaktig i beslutsfattande rdrande jaget. Utan att
hamna i en konspirationsteoretisk konstruktion, ar det inte omgjligt att se
det paternalistiska beslutsfattandet som direkt harrérande fran det faktum att
en organisation har begransade resurser, vilka ska fordelas pa ett satt som
leder till storsta mojliga samhalls- och individnytta. Med det utilitaristiska
antagandet att en fordelning som kommer manga till godo innebar storre
samhallsnytta, och dar valet star emellan stor lycka for farre personer och
liten lycka for fler personer, ar det rimligt att valet faller pa det senare
handlingsalternativet med den organisationsstruktur det medfor. Rent
konkret innebar det att det gar snabbast om lékarna sjélva fattar momentana
handlingsbeslut utan att ha lagt tid pa att i forvag informera patienterna om
dem. Ett paternalistiskt forhallningssatt ar alltsa tidseffektivare och medfor
rimligen att den resurs en lakare utgdr, kan komma fler individer tillgodo
om var och en far mindre lakartid: liten nytta for fler personer - storre
samhéllsnytta.

Den noterade distinktionen mellan "medicinskt pakallat” och “medicinskt
nddvéndigt”, kan utvecklas som foljer (forutsatt att medicinsk nddvandighet
ar synonymt med att utebliven atgérd kan leda till ett livshotande tillstand).
Medicinsk nodvéandighet som utgangspunkt verkar medféra en presumtion
om att kausalitet inte foreligger mellan bristande information och
uppkommen skada. Detta legitimerar det paternalistiska forhallningssattet
och skadestand torde darfor inte utga i sadana fall. Det & en ganska
langtgaende tolkning, om det sagda géller dven e contrario: Om en atgard
inte ar medicinskt nodvéndig blir det darmed sannolikt att en patient med
fullstandig riskkannedom skulle avsta fran ingrepp. Nar skada uppkommit
foreligger i sa fall orsakssamband mellan bristande information och skadan,
och en betydande mangd personer borde i konsekvens med det sagda bli
berattigade till skadestand.

Uttrycket "medicinskt pakallat” som standard borde innebédra en jamnare

fordelning mellan fall med kausalitet och fall utan Kkausalitet;
skadestandsberattigade och icke skadestandsberattigade. Vilket begrepp
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man ska forespraka, maste bero pa huruvida man primart sympatiserar med
paternalistiska eller autonoma varden.

Utifran HovR:s och PSN:s avgoranden framstar inte skadestand pa grund av
bristande information och samtycke som en lika oframkomlig vag som HD:s
dom tydde pa. En mojlig forklaring ar att malet fran HD &r nagra ar aldre,
vilket kan ha praglat resonemanget. Det verkar ha varit forst i mitten av
1990-talet, som de offentliga tongangarna borjade ga i riktning mot en starkt
stallning for patienten och ett uppvarderande av individualism i varden.

Vad som kan tala emot den forklaringen, ar det satt pa vilket HSAN avgjort
anmalningar om bristande information och samtycke. Restriktiviteten i att
alagga disciplinpafoljd kan knappast motiveras vare sig med att drendena ar
foraldrade eller utgor en ohanterbar kvantitet — materialet for den nyligen
passerade tvaarsperioden ar overskadligt. Det verkar generellt inte finnas
nagon enhetlighet i fraga om informationens och samtyckets betydelse och
det &r tillika oklart vilka omstdndigheter man ska tillmata vikt i
beddémningen om dess betydelse i ett enskilt fall.
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5 Analys

De utgangsvarden for hélso- och sjukvarden som har kommit till uttryck i
lagen, ar patientens sjalvbestimmande och integritet, vilket &ven
manifesteras i kravet pa vardpersonalen att kommunicera information till
(med) patienten. Samtidigt gar det att se en otydlighet, kanske till och med
oenighet, kring det satt pa vilket man fran samhallets sida ska folja upp
utgangsvardena. Lagstiftningens skyldighetsbaserade karaktar visar sig
bland annat genom konstruktionen av HSAN och disciplinpaféljd. Dar har
man skapat ett — atminstone teoretiskt - utrymme for erinran eller varning,
nar sjukvarden brustit i de krav som finns om information och samtycke. I
praktiken forefaller dock pafoljder av detta slag vara marginellt
forekommande. Att vardpersonalen riskerar en formell athutning skapar
givetvis  till viss del ett incitament bade att respektera
informationsskyldigheten och att lata patientens beslutskapacitet fa ett reellt
genomslag genom att satta det informerade samtycket i centrum. Men &r det
tillrackligt? Kapitel 4 visade att disciplinpaféljd &ar sallsynt i dessa
sammanhang.

Tillskapandet av PSL var ett steg i en utveckling av lagstiftningen pa hélso-
och sjukvardens omrade till att fokusera pa patientens rattigheter och inte
enbart pa vardgivarens skyldigheter. Det framstar som inkonsekvent att
utelamna information och samtycke fran sagda lag — sarskilt da ingen
uttmmande motivering lamnats. Nagonstans bor man satta ner foten och
markera huruvida patientens kannedom om sitt tillstand och sina medicinska
alternativ ar nagot som ska atnjuta legalt skydd och vara ett i den
ersattningsrattsliga bemérkelsen skyddsvart intresse eller ej. Dubbla
budskap &r olyckligt och medfér forvirring kring vad som egentligen géller:
ar de befintliga stadgandena om information, sjalvbestammande, samrad och
integritet av en luddigare malsattningskaraktar, eller ska de vara utkravbara i
den bemarkelsen att underlatenhet att efterfélja reglerna kan medféra
ersattningsskyldighet?

Kompromisser kan vara efterstravansvarda i den man de ar praktiskt
mojliga, och fragan ar hur den legala kompromisslosningen mellan olika
varden ska utformas utan att bli vare sig godtycklig eller orimligt
detaljstyrande. | dagsléget finns en tydlig intention att satta individen —
patienten — i centrum, men det finns flera anledningar att tro att fullstandig
autonomi faktiskt inte asyftas, ens nar sjalvbestimmande ar en explicit
grund for verksamheten. En distinktion av forklarande betydelse &r den
mellan autonomi och integritet. Integritet omfattar mindre &n, men &r
inkluderat i autonomin. Autonomi innebdr ett uttbmmande bestdmmande
Over jaget, medan integritet & en méanniskas ratt att besluta om vissa ting.
Sjukvarden ska bygga pa sjalvbestammande och integritet — ingenting ségs
om sjalvbestimmande och autonomi. Det &r alltsd den lagre gradens
sjalvstyre som géller. Det sagda understods av det faktum att de
behandlingsalternativ som patienten erbjuds ska forvantas vara till nytta for
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vederborande. Paternalism ar grunden och patientens ratt att sjalv bestdmma
om vissa ting — integritet — bestar i att kunna acceptera eller avfarda det
erbjudande som & en produkt av vardgivarens nyttobedémning.
Kategoriseringen forefaller fortfarande att stimma nér vi pAminner oss att
samtycke inte heller forutsatter autonomi. De legala utgangspunkter som
radades upp i kapitel 2.1; sjalvbestaimmande, integritet och samrdd —
fungerar i relation till varandra, men &r inte sa terminologiskt langtgaende
att de medfor ett krav pa autonomi. Autonomi forutsatter i sin tur att vissa
kriterier &r uppfyllda. Dessa gor att manipulation i princip &r uteslutet — och
mahanda &r det nodvandigt att acceptera ett visst matt av manipulation i
vardsammanhang. Att leda in nagon pa ett sarskilt tankesétt eller en sarskild
behandlingsvag ar ju en form av paverkan. Dessutom ger lagens uttryck
"individuellt anpassad information” utrymme for ett sadant forfarande. Vi
har ocksa sett att en handling inte kan klassificeras som autonom savida inte
den aktive har fullstindig forstaelse. Fullstandig forstaelse &r ett
kvalitetskrav som i manga situationer kommer att vara svart att uppna, och
ger dessutom upphov till utrednings- och bevisfragor. Nagra garantier for att
patienten de facto har forstatt gar inte att fa, aven om man hypotetiskt sett
skulle inféra dokumentationsrutiner. Vardsituationen &r speciell och utsatt
for den enskilde, som troligen inte skulle uppleva en sadan "forbindelse”
som frivillig pa samma sétt som ett avtal i vardagligt sammanhang. Risken
finns att manniskor oriktigt skulle beteckna sig sasom “informerade” och
sjdlva bara risken for sadana oonskade konsekvenser man inte haft insikt
om, men som realiserats — och det vare sig konsekvenserna ar ett resultat av
vidtagna eller bortvalda atgarder.

Vi har diskuterat vilket synsatt som galler i teorin. Fran praktiken har vi sett
exempel pa ett utilitaristiskt resonemang i HD och vi har sett HovR
kategorisera ett lagstadgande sasom tillfredsstéllande etiska krav - som en
slags yrkesetisk riktlinje - varfor de inte gav sig in i ett ndrmare forsok att
rata ut de juridiska oklarheterna kring skadestand i mal om bristande
information. Dock bér man kunna dra den slutsatsen, att ett paternalistiskt
beslutsfattande ar skadestandsrattsligt godtagbart i de fall forutsattningarna
for att patienten genom sjalvbestammande skulle ha fattat samma beslut —
det vill sdga nar atgarden varit "nddvandig av medicinska skal” (mojligen
aven nar atgarden varit “pakallad av medicinska skal™).

S& synes dagslaget vara. Kan de i uppsatsen presenterade filosofiska
standpunkterna fa oss att onska en annan lésning? Finns det vissa etiska
varden som bor uppfyllas &ven om konsekvenserna inte dr énskvéarda, och
finns det konsekvenser som &r sa onskvarda att de legitimerar avkall pa
andra varden? Uppsatsen har uppméarksammat att delar av det tdnkande som
kategoriserats sasom tillhérande pliktetikens vardemonster, i viss
utstrackning kan anvéndas for att motivera dven konsekvensetiska idéer.
Man kan ocksa stalla konsekvensetiken pa huvudet, genom att havda att
autonomi i varje tankbar situation kan vara synonymt med ett mycket hogt
matt av valbehag och lycka. Da &r det ratta tillvagagangssattet att vid alla
stéllningstaganden och handlingar enbart agera autonomt, eftersom
autonomi (och enbart autonomi) da &r ett nodvandigt medel for att
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overhuvudtaget kunna uppna de basta konsekvenserna — ett samhélle som
praglas av extrem individualism. Cirkelresonemang av det har slaget
nyanserar, men leder oss inte vidare.

Knackfragan ar om samhélls- och individnytta verkligen ar motstaende
intressen - och i sa fall pa vilket satt? Till hjalp for fragans svar, far vi ta
verklighetens forutsattningar. Ostridigt ar att halso- och sjukvarden har
begransade resurser, och att (monetart och human-) kapital darfér maste
fordelas pa ett rimligt satt. Informering ar tidskravande, men innebér ocksa
effektivitetsvinster for varden genom att patienten far en positiv
vardupplevelse och darigenom “samarbetar” battre. Delaktighet medfor
alltsd bade individnytta och samhallsnytta. Dessutom foranleder det
upptackta sambandet mellan 6nskemal om inflytande pa bemdtande
och/eller information och klagomal pa behandling foljande tanke: Om mer
tid laggs pa patientinformation, bor resultatet kunna bli farre klagomal pa
behandling. Kanske delvis for att felaktiga forvantningar fran patienten kan
elimineras. Felbehandling omfattas av PSL, och om d&ven bristande
information skulle regleras i PSL, kanske det skulle ske en viss
overflyttning fran anmalningar om felbehandling till anmélning om
bristande information. Dock kan man inte dra tanken sa langt som till en
slutsats om att &ven en ekonomisk utjamning skulle ske mellan posterna och
gora det hela till ett nollsummespel. Detta eftersom ett missndje som
manifesteras i en anmdlan om felbehandling inte korresponderar med att en
medicinsk felbehandling de facto skett. | sa fall utges ingen erséttning. Om
dessa fall egentligen &r en missuppfattning fran patientens sida om vad den
medicinskt korrekta behandlingen innebar (med risk for viss skada) pa
grund av bristande information, skulle motsvarande anmélningar (dar
skaderisken realiserats) medfora fler ersattningsberattigade — pa samma
grunder, men under en annan rubricering.

Patientforsakringsutredningen framhdoll att om bristande information skulle
regleras i PSL, skulle féljdproblem uppsta; exempelvis da bevislaget skulle
komma att praglas av att ord star mot ord, vilket man ansag kunna
handlaggas pa ett battre satt i en vanlig process. | avsnittet om HSAN sag vi
att namnden ett flertal ganger hanvisade till samma problematik i samband
med utebliven disciplinpafoljd — vilket ar extra anmarkningsvart eftersom
HSAN 4r det enda organ som specifikt har till uppgift att handldgga arenden
dar skyldigheten att ge individuellt anpassad information till, eller samrada
med patienten har underlatits. Tydligt ar att informationsfragan praglas av
utredningssvarigheter, trots PJL:s stadgande att uppgifter om den
information som lamnats till patienten ska foras in i journalen. Nar en tvistig
situation uppstar, dar det inte kan klargoras pa vilket stadium
informationsprocessen inte varit tillfyllest, ar det en fordel om det finns en
ersattningsmassigt tydlig reglering gallande vem som primart ska bara
risken for ett misslyckat informationsférmedlande. | dagslaget far det sagas
vara patienten som befinner sig i en uppforsbacke: Det ar vardgivaren som
skriver och kontrollerar journalens innehall, medan det &r patienten som
bade ska visa att ndgonting inte skett och att denna icke-handelse ar culpos.
Detta i kombination med att forarbetena for skadestandsfragan har tillerkant
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vardgivare ett ganska stort utrymme for godtagande av fel och misstag,
understryker antagandet.

Ar de papekade sporsmalen statiskt problematiska eller kan de avhjalpas?
Fragestallningen for oss tillbaka till filosofins etiska dilemman. Sjalvfallet
gar det att skapa nya och sanktionerade juridiska vagar — men de fortjanster
som uppnas, sker pa bekostnad av andra varden. Vilket ska sattas framst?
En juridisk uppstramning av de villkor som omgardar vardinformation
skulle kunna tillgodose intresset av fortydligade rutiner och tillférsékra alla
en massiv information. Risken &r ju da att det blir kontraproduktivt (som
tidigare noterat) och inte hjalper den enskilde att fatta beslut utan istallet
stjalper formagan. Med ett renodlat pliktetiskt synsatt skulle det dock vara i
sin ordning med en sadan prioritering, eftersom sjalvbestimmande —
autonomi — har ett egenvérde, och konsekvenserna av att tillvarata det
vardet, inte ar av relevans. Dessutom maste tillgangliga resurser tacka ett
motsvarande matt av information for alla, ndgot som sannolikt medfor ett
avkall pa patienttid i form av aktiv vard. Ett sétt att begransa omfattningen
av den information som ska férmedlas, &r att skapa en checklista 6ver vad
som ska inga for att informationen i legal beméarkelse ska kunna betecknas
som fullstdndig. En utveckling av personlig autonomi som centralt vérde i
hélso- och sjukvard, medfér paradoxalt nog att det blir svart att bibehalla en
lagstiftning som sdger att individuellt avpassad information ska ges. Detta
eftersom domstolarnas och ndmndernas bedémningar visat att det inte
verkar finnas nagra allmant vedertagna beddémningsgrunder for
informationens och samtyckets vikt. Om man Overvéger att skapa en
reglering i PSL, dar bedémningen ska ske pa objektiva grunder, framkallar
detta ett behov av ytterligare kriterier for bedomningen, eftersom det synes
finnas risk for godtycke om en objektivitetsbedémning ska gdras utan andra
riktlinjer &n att individuellt avpassad information ska ha givits.

Patientforsakringsutredningen ~ framholl dven att en lagstadgad
ersattningsskyldighet vid bristande information, skulle kunna skada
patientens och lakarens fortroendefulla forhallande. Utredningen verkar
forutsatta att ett fortroendefullt forhallande maste kannetecknas av att
auktoritetsrollen far vara ohotad, genom att patientens ratt att veta
nedvarderas till forman for respekten for lakarens (oantastliga?)
yrkeskunnande. Genom det sagda, verkar Patientférsakringsutredningen se
paternalism som ett organisatoriskt maste. Utredningens argument forsvagas
I ljuset av att HSAN &r ett etablerat forum - eftersom en lagstadgad
ersattningsskyldighet, for vilken lakaren inte har ndgot personligt ansvar,
knappast kan skada det fortroendefulla forhallandet i namnvart storre
utstrackning &n patientens redan befintliga mojlighet att anméla lakaren -
som person - till en potentiell disciplinpaféljd. Tvartom bor fortroendet
kunna starkas om respektive part vet vad som galler, och en patient som vet
att man kan fa ersattning i det fall att skyldigheterna inte uppfylls, vet ocksa
att vardgivaren har incitament att ge tillracklig information, vilket kan starka
fortroendet och tilliten. For att hardra resonemanget kan man héavda att det
snarast ar en fortsatt reglering via SKL som hotar fortroendeforhallandet,
eftersom uppkomna tvister da blir mera personliga (man valjer att fora talan
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om ett missforhallande som inte ar allmant erkant som detsamma och menar
dessutom att lakaren varit vardslos), an om fragan istéllet skulle regleras i
PSL (da bristande information skulle bli allmant erkant som ett
missforhallande och dar vardsloshetens vara eller icke vara ar irrelevant).

Ersattningens primara funktioner ar att reparera skada pa ett skyddsvart
intresse, och att forebygga oonskat agerande genom ekonomisk och
moralisk styrning. Den reparativa effekten borde forstarkas genom PSL,
eftersom bevisbordan dar ar lattare, varfor fler bér kunna fa ersattning nar
skada uppkommit pa grund av bristande information och samtycke.
Dérigenom ar det rimligt att tdnka sig att ocksd den ekonomiska
preventionen far storre genomslag. Ett explicit stadgande om att bristande
information och samtycke beréttigar till ersattning &r dessutom en tydlig
moralisk signal om att individen ska respekteras i halso- och sjukvarden.

Utifran det sagda framstar det som en god idé att skapa en
ersattningssituation som  foljer upp den lagstadgade grad av
sjalvbestammande i varden som existerar idag. Jag ser inte nagon anledning
till att anvanda de distinktioner som gjorts mellan integritet och autonomi,
respektive samtycke och autonomi, for att padriva en utveckling dar
autonomin helt och fullt satts i centrum. Det renodlat pliktetiska
forhallningssattet ar otillrackligt, da det framstar som orimligt att inte ta
hansyn till konsekvenser i och av varden: Hela halso- och sjukvarden &r en
verksamhet som syftar till att uppna en konsekvens — bot och battring. Ett
uteldamnande av individen till sig sjalv i svara situationer &r inte
efterstravansvart, varfor jag foresprakar paternalism och sjalvbestammande i
kombination. Vardgivaren kan dra upp majliga riktlinjer och far informera
patienten om dessa. Hérefter valjer patienten sjalv alternativ, eller véljer att
overlata at vardgivaren att avgora vad som &r bast. Paternalismen
rattfardigas i sa fall med att den enskilde genom sitt sjalvbestaimmande har
valt att Overlata besluten till vardpersonalen - och sjalvbestammandet &r
beroende av att vardgivaren dr kompetent nog att presentera alternativ som
pa olika satt kan forvantas medfora nytta for patienten. Detta kan
struktureras pa foljande sétt:

1. Vardgivarens standardiserade paternalism for informationsgivande,
2. Patientens sjalvbestammande pa basis av 1, vilket leder till

a. Patientens eget behandlingsval, eller

b. Vardgivarens individualiserade paternalism

De grundidéer som tillhor pliktetiken - att vissa handlingar kan vara priméart
goda eller onda i sig sjélva, liksom att varje person bér ha en okrénkbar
status och vissa individuella rattigheter - bér man ta fasta pa. Samtidigt &r
det rimligt att ta hansyn till bade individnytta och samhallsnytta, och att i
utilitaristisk anda gora den resursfordelning som leder till storst
samhallsnytta. | friga om vad som da maximerar samhéllsnyttan, anser jag
efter uppsatsens redovisningar det vara den fordelning som kommer flest till
nytta — men med tilligget att nyttan fortfarande ska uppfylla vissa
minimikrav. Att erkdnna och utga ifran, men samtidigt gora ett visst avkall
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pa sarskilda fortjanster (pliktetiska) till forman for andra sadana
(konsekvensetiska) framstar som bade moraliskt och juridiskt forsvarbart
och darmed ocksa realistiskt. Det kan tydligt exemplifieras med skillnaden
mellan autonomi och integritet respektive samtycke — dar vi har upptackt att
integritet och samtycke &r av lagre rang &n autonomin, i den bemarkelsen att
de inte till fullo tillater individen att vara sin egen herre. Att da gora ett visst
avkall pa autonomin och noja sig med sjalvbestammande, till férman for att
hdlso- och sjukvarden ska fungera effektivare, framstar som en rimlig
fordelning till nytta for bade individ och samhalle.

| likhet med John Stuart Mill, vill jag alltsa kombinera utilitaristiska
nyttokalkyler med den grundldggande tanken om individens suverénitet
over sig sjalv. En kompromisslosning mellan de filosofiska ytterligheterna
synes vara att foredra, men fragan ar hur en sadan bor utformas och fungera
juridiskt sett? Allméan foljsamhet av regeln maste, som regelutilitarismen
séger, maximera nytta, och med det menas nyttan av att en viss sorts
handlingar generellt foretas. Relativ nytta i ett enskilt fall &r ointressant.
Med regelutilitarismen som hjélp, framstar den tidigare namnda idén om en
checklista; en legal upprakning av de i informationsskyldigheten ingaende
elementen, som ett mojligt medel. Upprakningen maste inte vara
uttémmande, men bor innehalla de moment som for patientens skull och
systemets legitimitet generellt sett ska kommuniceras. Dessa moment kan
darutdver kompletteras med det som redan idag star foreskrivet i lag: att
individuellt avpassad information ska ges. Ett sadant tillagg inskranker inte
minimikraven utan kan bara bidra till en extensiv nyansering till forman for
individuella variationer. Denna sa kallade checklista kan laggas till
modellen ovan under nr 1; standardiserad paternalism  for
informationsgivande.

Vad som nu sagts om en checklista, maste inte uttryckas direkt i PSL, utan
kan foreskrivas i HSL (och YHL) som en vidareutveckling av det som dar
redan stadgas, och fungera som handlingsnorm i kombination med PSL -
som i sin tur kan foreskriva att ersattningsskyldighet foreligger om bristande
information har lett till skada for patienten (i medicinskt sett korrekt
behandlade fall), med hanvisning till relevanta lagrum. Nackdelen ar att
l6sningen med en checklista kan medféra en storre belastning pa systemet,
an vad som ar motiverat utifran reella brister — om &ven de som inte lidit
skada pa grund av bristande information, i rattshaveristanda skulle komma
att nagelfara checklistan for att forsoka dra pengar ur no-fault-forsakringen.
Dock géller fortfarande att utredningen pa objektiva grunder ska visa att en
brist forelegat, samt att denna brist medfort skada for patienten. En hogre
anmalningsfrekvens medfor alltsd inte nodvandigtvis att andelen
ersattningsberattigade Okar — men forvisso kan utredningskostnaderna
komma att 6ka.

Uppsatsen har pavisat nagra kriterier sdésom nodvandiga for att nagot ska

kunna anses vara en legal rattighet: den ska vara preciserad i lag och vara
utkravbar — staten ska erkanna att individen har ett rattsligt krav pa staten.
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Att reglera informations- och samtyckesfragan i PSL far kategoriseras som
en utveckling i riktning mot att erkdnna individens informerade
sjdlvbestdmmande eller samtycke som en réttighet, dven om det inte till
fullo &r det. Forutsdttningarna skulle vara preciserade i lag — det kriteriet
uppfylls. Individen skulle inte fa ett rattsligt krav pa staten, men vél en
ersattningsmassigt formanligare situation. Vi har dven sett att ersattning kan
fungera som ett rattighetsuppbyggande moment, sa sammantaget skulle en
andrad reglering resultera i att patientens stallning starks gallande
information och samtycke. Erséttningens andra samhalleliga funktioner -
reparation och prevention — utgér som komplement till det sagda, i enlighet
med tidigare forda diskussioner, ytterligare argument for att reglera
informations- och samtyckesfragan i PSL.

Nu uppstar foljdfragan, om vilken terminologi en paragraf i PSL skulle
bygga pa - information, samtycke, informerat samtycke eller nagot annat?
Syftet med bestdammelsen ar att kombinera pliktetiska och konsekvensetiska
varden. Rent konkret ska patienten ha en sadan kdnnedom om sitt lage, att
sjalvbestammandet blir substantiellt. Darfor maste ett primart rekvisit i PSL
vara bristande information. Sedan bér man sla fast det for paragrafens
tillampning relevanta orsakssambandet, vilket &r att den bristande
informationen medfort att patienten fattat ett sddant beslut som han eller
hon, om han eller hon varit vederbérligen informerad, inte skulle ha fattat,
samt att det fattade beslutet lett till skada for patienten. En mdjlig
utformning av ett stadgande i PSL skulle kunna inkludera féljande:

1: Bristande information (med hanvisning till paragraf innehallande
checklista)

2: Bristen har paverkat patientens sjalvbestaimmande satillvida att han/hon
inte har fattat det beslut han/hon skulle ha gjort om han/hon informerats.

3: Lett till skada for patienten.

Det & med andra ord patientens informerade sjalvbestimmande som
skyddas. Podngen med att skydda ett informerat sjalvbestdmmande istéllet
for ett informerat samtycke, &r att inneborden av samtycke snarast innebar
att en patient accepterar ett framlagt forslag. Att bara skydda samtycket
exkluderar andra konstruktioner som déaremot omfattas av uttrycket
sjalvbestammande. Detta kan till exempel aktualiseras nér valet star mellan
flera behandlingsalternativ, eller om patienten véljer att lata vardgivaren
bestamma (individuell paternalism). | bada dessa exempel &r begreppet
samtycke nagot missvisande, da det inte s& mycket handlar om “att ga med
pa”, som att gora ett val — baserat pa den information man delgivits.
Samtycket ar mera en foljd av, eller inkluderat i, sjalvbestimmandet.

Med den féreslagna utformningen, bor det inte vara problematiskt for en
forsakringsgivare att objektivt utreda om en patient &r erséttningsberéattigad
eller ej, da det enda subjektiva momentet ar nummer 2. | det fall
forsakringsgivaren inte finner nagot orsakssamband, blir det som idag upp
till patienten att med &vervagande sannolikhet bevisa det pastadda
orsakssambandet.
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5.1 Slutsatser

Analysen har uppmarksammat att en reglering av informationsfragan i PSL
kan komma att medféra fler ersdttningsberattigade, samt att
utredningskostnaderna kan komma att 6ka. Fragan ar da om en utveckling
av den legala situationen, mot ett Okat skydd for individens
sjalvbestdimmande och ratt till kdinnedom om sin egen medicinska situation
— ett forstarkande av patientens stallning - ar vart en viss kostnadsokning. Sa
ldnge det inte under alla omstandigheter ar komplett administrativt och
ekonomiskt ohallbart, ar det rimligt att forandra lagstiftningen i en
patientvanlig riktning. Att fler kan bli ersattningsberéttigade, ar inte ett
ohallbarhetsargument emot en forandring, utan det kan tvartom anvéndas
som argument for att inratta en kompletterande lagstiftning. Detta pa grund
av att om manga blir erséttningsberattigade, ar det foljaktligen manga som
lidit skada till foljd av bristande information — och i sa fall ar det angelaget
att lagfasta forhallningsregler som medfor att fler patienter far den
information de ar beréattigade till. I takt med att skyldigheten att informera
respekteras, kommer antalet ersattningsberéttigade att  minska.
Kostnadsposten for patientmangd &r alltsd i hogsta grad paverkbar. Vad
galler 6kade utredningskostnader pa grund av en potentiell anstormning av
okynnesanmaélningar, ser jag inte heller det som ett argument for att avsta
fran en forandrad lagstiftning, da det ter sig osannolikt att gemene man for
ndjes skull skulle forsdka begéra patientskadeersattning.

For ett verkligt slutgiltigt stallningstagande ar det sjalvfallet nédvandigt med
mer kvalificerade och ingaende utredningar, bland annat géallande
arbetsforhallanden, tidsatgang och resurspaverkan - bade i den direkta hélso-
och sjukvardssituationen och gallande forsakringssituationen. Vardgivare ar
som bekant skyldiga att ha en patientforsdkring som tacker
patientskadeersattning. Om PSL:s tillampbarhet expanderar, kommer
forsakringen rimligtvis att i nagon man fordyras for forsakringstagaren. Men
bortsett fran den sortens ekonomiska hansyn - som ligger utanfor uppsatsens
avgransningar, ar min slutsats, med hansyn till vad som presenterats i
forevarande uppsats att:

Om de moraliska stallningstaganden som fram till dags dato uttryckts i
hdlso- och sjukvardslagstiftningen ska fa ett konsekvent juridiskt
genomslag, ar det motiverat att skapa ett stadgande i PSL angaende
desamma. Ett sadant stadgande bor tillforsakra ett juridiskt uppratthallande
av de moment som ingar i foljande modell:

1. Vardgivarens standardiserade paternalism for informationsgivande,
2. Patientens sjalvbestammande pa basis av 1, vilket leder till

a. Patientens eget behandlingsval, eller

b. Vardgivarens individualiserade paternalism
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Som komplement till modellen behdver (vad géller informationsgivande i
punkten 1) sasom tidigare framhallits en checklista utformas: en
upprékning, dock inte uttmmande, i lag (férslagsvis HSL och YHL) av de i
informationsskyldigheten ingaende elementen.

Ovanstaende leder sammantaget till att PSL 6 § bor kunna kompletteras med
foljande stadgande:

6 § Patientskadeersattning lamnas for personskada pa patient om det
foreligger en dvervagande sannolikhet for att skadan ar orsakad av

X. bristande information om en medicinsk atgards mojliga risker,
bieffekter eller skadeverkningar genom att patienten, om patienten hade fatt
information om den medicinska atgardens majliga risker, bieffekter eller
skadeverkningar skulle ha fattat ett annat beslut i fraga om genomf6érandet
av den medicinska atgard som medfort skadan.

Punkten X &r endast tillamplig nar den medicinska atgarden har utforts i
enlighet med vetenskap och beprévad erfarenhet.

Vid provning av ratt till ersattning enligt X, skall den handlingsnorm
tillampas som stadgas i HSL Y §.
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