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Summary

Patients in Sweden have the right to negative autonomy which means they
have a right to refuse treatment. This right can be found in the Swedish
Patient Act as well as in constitutional law. Negative autonomy is
guaranteed through the requirement that patients must consent to medical
treatment for such treatment to lawfully be carried out. Exemptions from the
requirement of consent can be made in cases where there is acute and
serious danger for the patient’s life or health, cases which fall within the
necessity regulation in the Criminal Code, or through coercive legislation.
Furthermore, medical treatment can be carried out based on so called
presumed consent.

This paper examines the cases where a patient lacks decision-making
capacity and thus cannot consent to medical treatment. In such cases it is
impossible to guarantee the patient’s negative autonomy. The purpose of the
paper is to examine how a patient’s right to refuse treatment is practiced
within the healthcare system when the patient lacks decision-making
capacity and identify the existing shortcomings. Moreover, the purpose is to
examine how the lack of clear legislation means that we are unable to
guarantee respect for patients’ negative autonomy.

A patient’s right to negative autonomy has been strengthened during the
past few decades. However, because of how the system is currently
designed, the responsibility to make decisions regarding the healthcare of a
patient who lacks decision-making capacity falls on the healthcare providers
and there are several ways to bypass the consent requirement. The only
decisions about medical treatment that can be made in advance and result in
a legally binding decision are refusals of organ donation and, in certain
cases, refusals of life sustaining treatment. There are a number of legal
possibilities that allow another person to make decisions for a person who
lacks capacity, for example continuing powers of attorney. However, none
of these legal possibilities include the right to make decisions about
healthcare.

In England, the issue of healthcare decision-making for a person who lacks
decision-making capacity has been tackled through the use of advance
directives. Advance directives are advance decisions to refuse treatment.
Using advance directives and the current Swedish regulation of
framtidsfullmakter, the paper discusses whether using framtidsfullmakter in
healthcare might be a way of providing patients their right to negative
autonomy. It is stated that further regulation is required to strengthen
patients’ rights and to ensure compliance with the rule of law. The current
legislation lacks regulation about how to decide about medical treatment for
patients lacking capacity. The paper concludes that the use of
framtidsfullmakter in healthcare could strengthen patients’ negative
autonomy.



Sammanfattning

Patienter har i Sverige sé kallad negativ sjdlvbestimmanderitt, det vill sdga
en rétt att neka behandling. Denna ritt dterfinns i sévél patientlagen som i
svensk grundlag. Den negativa sjdlvbestimmanderétten uttrycks bland annat
genom kravet att patienten maste samtycka till medicinsk behandling for att
sadan ska fa genomforas. Kravet pa samtycke kan dsidosittas vid fara som
akut och allvarligt hotar patientens liv eller hilsa, vid situationer som
omfattas av brottsbalkens regler om néd samt genom tvéngslagstiftning.
Vidare kan medicinsk behandling genomforas med stod av sa kallat
presumerat samtycke.

Denna uppsats behandlar de situationer dér patienten inte sjdlv har formaga
att fatta beslut gillande hélso- och sjukvérd och det dérfor inte kan inhdmtas
ndgot samtycke till behandling frén patienten. I dessa fall kan patientens
negativa sjdlvbestimmanderitt inte garanteras. Syftet med uppsatsen r att
undersdka hur patientens rétt att neka behandling utévas inom hélso- och
sjukvarden nidr patienten saknar beslutsformaga och identifiera de brister
som finns. Syftet dr vidare att undersdka hur avsaknaden av en tydlig
reglering av frdgan innebdr att patienters negativa sjdlvbestimmanderitt inte
respekteras.

Det kan konstateras att patientens negativa sjalvbestimmanderétt har
kommit att stirkas under de senaste decennierna men att, sdsom systemet ar
utformat idag, det yttersta ansvaret att fatta beslut for den som sjélv inte kan
hamnar hos sjukvardspersonalen. Det finns ocksa flertalet stt att kringga
samtyckeskravet. Endast vad géller organdonation och i vissa fall vad géller
livsuppehéllande behandling erbjuds mojlighet for patienten att med
bindande verkan i forvdg neka behandling. Det finns ett antal lagstiftade
16sningar for att fatta beslut at en person som &r oformdgen att sjélv fatta
beslut, dédribland framtidsfullmakter men ingen av dessa losningar ger rétt
att besluta i fragor som ror hilso- och sjukvard.

I England har problemet med beslutsfattande inom hélso- och sjukvérden
for den som inte sjdlv kan fatta beslut angripits genom inrittandet av sd
kallade advance directives. Advance directives ar en slags framtidsfullmakt
som dven fir omfatta beslut om hélso- och sjukvard. Med hjélp av advance
directives och den reglering av framtidsfullmakter som redan finns i Sverige
diskuteras i1 uppsatsen huruvida inforandet av framtidsfullmakter pa den
svenska hélso- och sjukvirdens omréde hade kunnat vara en 16sning for att
tillforsékra patienter deras negativa sjalvbestimmanderétt i Sverige. Det kan
konstateras att ytterligare reglering av frigan dr nddvindig for att stirka
patienters sjalvbestimmanderitt och for att oka rittssdkerheten pa omradet.
Gallande ritt dr bristféllig vad géller regleringen av beslutsfattande inom
hélso- och sjukvard for den som inte sjilv kan fatta beslut. I uppsatsen
konstateras att framtidsfullmakter inom hilso- och sjukvarden dr en mgjlig
vdg mot en stirkt negativ bestimmanderétt for patienter.
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1 Inledning

1.1 Uppsatsens amne

Forestill dig att din mamma, som borjar bli till &ren kommen, frigar dig om
rdd kring sin framtid. Hon undrar hur hon ska gé tillviga for att forsékra sig
om att sjukvarden ldggs upp pa ett sétt som hon dr bekvidm med for det fall
hon skulle bli mycket sjuk. Hon uttrycker bland annat att hon inte vill ta
emot livsuppehallande behandling. Hon &r dessutom radd for operationer
och vill inte behdva genomgé en sddan, &ven om konsekvenserna av att lata
bli skulle vara allvarliga eller livshotande. Din mamma undrar om hon kan
uppritta en fullmakt eller liknande for att ge dig mojlighet att bestdimma hur
varden ska se ut om hon blir for dalig for att kunna gora det sjélv.! Gar det
att 14ta henne uppritta ett dokument som mdjliggor att du far fatta besluten,
om hon inte ldngre sjdlv har formagan att gora det? Kan du pa nagot annat
satt forsdkra dig om att din mamma inte behdver genomga behandling som
hon inte vill ta emot?

En grundldggande princip som aterfinns i patientlagen (2014:821), PL, ir att
patienten mdste samtycka till vard for att vard ska fa ges.> Om din mamma
blir erbjuden en behandling som hon inte vill genomga kan hon dédrmed
neka behandlingen, och d& far inte sjukvirden genomfora den. Det kan dock
forekomma situationer dér en patient inte langre har formagan att besluta
vilken vérd hen vill ta emot, pd grund av exempelvis demens eller
medvetsldshet, och det &r just denna typ av situationer som din mamma
oroar sig for. Som det ser ut i Sverige idag saknas, forutom i vissa
undantagsfall, reglering kring vem som fér beslutsfatta i fragor om sjukvérd
for vuxna beslutsoférmégna patienter.® Eftersom vi saknar sddan reglering
hamnar i nuldget det yttersta ansvaret att fatta beslut pa patientens ldkare,
men det dr tveksamt huruvida det alltid finns lagstdd for lakaren att fatta
dessa beslut. En ldkare kénner dessutom inte nddvéndigtvis till vad
patienten har for asikt om sjukvarden som ska ges, men maste dndé forsoka
beslutsfatta pa ett sitt som ska aterspegla patientens vilja.* Nér det ar
tveksamt om patienten hade samtyckt till behandling hénder det ocksé att
vardgivaren lutar sig mot brottsbalkens, BrB, bestimmelser om nod.>

Din mamma undrar om hon kan skriva ett dokument dér hon ger dig
mdjlighet att fatta beslut for hennes rakning nar hon inte ldngre kan gora det

U Jfr fréga stdlld till Lawline ”Hur ger jag nigon som inte &r min slikting behorighet att
fatta beslut for min rékning i framtiden?”, <lawline.se/answers/hur-ger-jag-nagon-som-inte-
ar-min-slakting-behorighet-att-fatta-beslut-for-min-rakning-i-framtiden>, besokt 2020-11-
13.

2Se 4 kap. 2 § PL.

3 Se Johansson (2019), <www.svd.se/lagstifta-om-vard-for-de-beslutsoformogna>, besokt
besokt 2020-12-21.

4 Se Litins’ka (2020) s. 92.

5 Se Sjolenius (1989) s. 65 f.



sjdlv. Sedan 2017 har det i Sverige varit mdjligt att anvinda
framtidsfullmakter, det vill sdga fullmakter som upprittas medan en person
fortfarande har beslutsforméga och som ger ndgon annan behorighet att
foretrdda personen i framtiden i det fall beslutsformagan forloras pa grund
av exempelvis sjukdom. Framtidsfullmakter far dock inte omfatta &tgarder
inom hélso- och sjukvérden och dr ddrmed inte ett alternativ for din mamma
som vill upprétta ett bindande dokument om vilken vard hon vill ta emot
eller vem som ska fa besluta om detta i hennes stille.

Det faktum att du kdnner till din mammas vilja och kan finnas dér under
vérden for att berétta om denna vilja om hon sjélv inte skulle kunna det
innebdr inte att det du beréttar blir bindande. Om en patient inte langre sjilv
har beslutsforméga ska hilso- och sjukvardspersonalen forvisso ta hinsyn
till vad néirstdende till patienten kan beritta om patientens vilja, eftersom
vérden i Sverige ges utifrdn patientens dnskemaél och vilja och inte utifran
vad som bedoms vara patientens objektiva basta.” Om det finns ett
nedskrivet dokument ddr patienten uttrycker en vilja att inte ta emot
livsuppehéllande behandling, ett s kallat livstestamente, ska hénsyn tas
dven till detta i beddmningen av vad som é&r patientens vilja. En nérstdende
kan dock aldrig ensam fatta beslut om exempelvis huruvida
livsuppehéllande dtgirder ska upphora eller inte, utan det slutgiltiga beslutet
ligger pa hilso- och sjukvérdspersonalen.® Vad nérstdende beréttar om
patientens vilja dr endast en del av det som véardgivaren baserar sitt beslut pa
och det gar inte att garantera att beslutet foljer vad den narstidende berittar.’
Du kan ddrmed framfora din mammas vilja men det finns inget sétt att gora
din mammas i forvég uttryckta vilja juridiskt bindande.

Vi har i svensk lag ett krav pa samtycke till hilso- och sjukvard for att
behandling ska fa ges. Nir ndgon saknar beslutsformaga kan vi dock inte
lingre garantera att en patients ritt att neka behandling som hen inte vill ta
emot, det vill sdga patientens negativa sjélvbestimmanderitt, respekteras.
Detta eftersom det inte gar att garantera att beslutet som vardgivaren fattar
for dennes rakning foljer dennes vilja. Att reglering saknas vad géller vuxna
beslutsoformdgna dr problematiskt av flera anledningar. Enligt statens
medicinsk-etiska rdd, SMER, skapar bristen pé reglering en osékerhet hos
vérdpersonal och anhoriga kring vilka atgarder som ér tilldtna och vem som
har ratt att fatta besluten. Detta kan leda till att varden, utover att eventuellt
vara 1 strid med patientens vilja, fordrdjs eller helt uteblir. Patienter som
saknar beslutsforméga riskerar dirmed att fa simre vard &dn de som har
beslutsformaga. Genom att inte infora reglering pa omréadet lamnar
lagstiftaren ifran sig mojligheten att ange vilka sitt att fatta beslut for
beslutsoformogna patienters rikning som &r acceptabla. Detta har i sin tur
medfort att praxis pd omradet varierar, vilket ar ett réttssékerhetsproblem.!?

¢ Se lagen (2017:310) om framtidsfullmakter 1-2 §§.

7 Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 2; Litins’ka (2020) s. 92.

8 Se Socialstyrelsen (2011) s. 38.

% Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 23.

10 Se Johansson (2019), <www.svd.se/lagstifta-om-vard-for-de-beslutsoformogna>, besokt
besokt 2020-12-21.



SMER lyfter fram ett antal forandringar vad géller reglering av
beslutsfattande for vuxna beslutsoférmdgna som behdver genomforas for att
kunna sdkerstilla god vard pa lika villkor. Dessa fordndringar syftar till att
skydda beslutsoférmdgna, vilka dr en grupp patienter som dr extra utsatta
och som samhéllet méste ta ansvar for. SMER konstaterar att det behovs ett
system med legala stéllforetrddare for att 16sa de nuvarande problemen med
rittssdkerheten och for att sdkerstdlla att patientens sjélvbestimmanderétt
och vilja respekteras. SMER uttrycker ocksa att hélso- och
sjukvardspersonalen inte ska behdva uttolka nddbestimmelsen i BrB for att
kunna genomfora sina dagliga insatser for beslutsoférmdgna patienter, utan
det méste inforas rattsligt stod i patientlagstiftningen.!!

Sammanfattningsvis finns det ett flertal brister vad géller regleringen om
beslutsoformodgna patienters negativa sjdlvbestimmanderétt och hur den
utdvas 1 Sverige idag. Fradgan &r hur lagstiftningen hade kunnat féréndras for
att 1 hogre grad sédkerstilla att den negativa sjidlvbestimmanderitten
respekteras? Vid beslutsoférmaga tar vi i stor utstrdckning ifran enskilde
dennes mojlighet att f4 pdverka och bestimma 6ver sin egen vard. Som det
ser ut idag ligger istéllet det yttersta ansvaret {Or att fatta beslut for
patientens rikning pa ldkaren. Detta trots att det egentligen fortfarande krévs
samtycke for att behandling ska fa ges. Ett system som dr utformat pa detta
satt riskerar att dventyra rattssdkerheten och underminera patientens
sjdlvbestimmanderitt.

1.2 Syfte och fragestallningar

Syftet med uppsatsen ér att undersdka hur patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt, det vill sdga rétten att neka behandling, utdvas inom
hélso- och sjukvérden nir patienten saknar beslutsféorméga och inte sjédlv kan
samtycka till behandlingen. Syftet dr vidare att identifiera de brister som
finns 1 den svenska regleringen av beslutsfattande for patienter utan
beslutsformaga, och hur avsaknaden av en tydlig reglering innebér att vi inte
kan sdkerstdlla att patienters negativa sjdlvbestimmanderétt respekteras.
Slutligen avser jag undersoka hur den svenska lagstiftningen hade kunnat
utformas annorlunda for att respektera den negativa
sjdlvbestimmanderatten. For att gora detta himtas inspiration frdn hur den
negativa sjdlvbestimmanderitten utdvas pa andra omraden dr hilso- och
sjukvérden i Sverige idag och hur den i England utévas med hjdlp av sé&
kallade advance directives.

For att uppné mitt syfte ska foljande fragestéllningar besvaras:
- Hur ser gillande rétt ut i Sverige vad géller den negativa
sjdlvbestimmanderatten inom hélso- och sjukvéirden och hur har det
nuvarande rittslaget vuxit fram?

! Se Johansson (2019), <www.svd.se/lagstifta-om-vard-for-de-beslutsoformogna>, besokt
besokt 2020-12-21.



- Hur utdvas den negativa sjélvbestimmanderétten i Sverige?

- Hur tillforsdkras patientens negativa sjalvbestimmanderitt vid
beslutsoforméga i England?

- Hade en utvidgning av framtidsfullmakter till att omfatta hilso- och
sjukvérd i storre utstrackning forsdkrat att patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt respekteras?

1.3 Metod och material

Uppsatsen syftar till att dels undersdka den géllande réttsliga regleringen av
patientens negativa sjdlvbestimmanderitt, dels att diskutera hur den hade
kunnat utformas for att i storre utstrackning respektera den negativa
sjilvbestimmanderitten. Bert Lehrberg, professor i civilrétt!2, konstaterar
att ndr en utredning de lege ferenda, vad lagen borde vara, ska goras for
lagstiftningsarbete eller forskning finns en idealmodell f6r hur en sddan
utredning kan ga till.!* Denna idealmodell har jag anvint som forlaga for
denna uppsats. Uppsatsen bestdr av tre delar: en introducerande
rittshistorisk del, en réttsdogmatisk del som ocksa innehéller vissa
komparationer med ett annat rittssystem och en avslutande réttspolitisk del.

I en utredning om hur lagen bor utformas ar det enligt Lehrberg viktigt att
skaffa sig en bild av hur det livsomrade som lagen ska reglera ser ut idag.
Han skriver att man bor se till hur de moderna samhéllsférhallandena och
dagens grundldggande virderingar skiljer sig frdn hur samhéllet sdg ut nar
den nuvarande regleringen kom till.'# T uppsatsens forsta del (kapitel 2)
kommer jag att ge en sddan dvergripande bild av den negativa
sjdlvbestimmanderatten inom hélso- och sjukvéarden. Jag introducerar
dmnet, redogor kort for den réttshistoriska bakgrunden och gar igenom
lagregleringen av de grundldggande rittsliga principer vi har att forhalla oss
till — det vill sédga kravet pa samtycke till hilso- och sjukvard och respekten
for patientens sjélvbestimmanderitt. Avsikten med att ta avstamp i den
rittshistoriska bakgrunden och se till i vilken kontext en réttsregel vuxit
fram &r att det kan hjélpa till att tydliggora syftet med bestdmmelsen.!> Nar
vi anldgger ett historiskt perspektiv pa hdlso- och sjukvarden dr det létt att se
hur mycket regleringen av grundldggande virderingar forandrats pa
forhédllandevis kort tid och att den medicinska ritten dr fordnderlig och
dynamisk.

Vidare uttrycker Lehrberg att forfattaren inledningsvis méste klargora vilken
reglering som finns pa det aktuella omradet idag och skaffa sig en
uppfattning om i vilka hinseenden den nuvarande lagen é&r otillracklig. Efter
att detta dr gjort dr det ofta ocksa &r nyttigt att se till hur fragan hanteras pa
andra rittsomraden dir samma friga uppkommer. Aven en inventering av

12 Se <https://katalog.uu.se/empinfo/?id=N96-3681>, besokt 2021-01-05.
13 Se Lehrberg (2020) s. 284 ff.

14 Se Ibid., s. 284 ff.

15 Se Ibid., s. 147 och 282 f.



utldndsk rétt kan vara av stort virde, bdde for att fa uppslag till hur frigan
kan 16sas 1 Sverige och for att det finns ett sjdlvstdndigt intresse 1 att
europeisk eller internationell réttslikhet efterstridvas.!® I den andra,
rittsdogmatiska, delen av uppsatsen (kapitel 3 till 5) gor jag just detta.
Utgangspunkt for denna del av uppsatsen har varit att, i enlighet med
riattsdogmatisk metod, anvéinda mig av lagstiftning, forarbeten, réttspraxis
och doktrin for att faststélla géllande rétt och kunna presentera de eventuella
oklarheter och brister som finns i den géllande rétten.!” Jag redogor forst for
hur den negativa sjilvbestimmanderitten utdvas i hélso- och sjukvérden i
Sverige idag. Direfter gr jag igenom hur den negativa
sjalvbestimmanderitten utdvas pa andra omraden dn hélso- och sjukvéirden
genom att gé igenom framtidsfullmakters anvindning inom privatrétten och
hur legala stéllforetradare anvidnds vid beslutsoforméga. Slutligen gor jag en
internationell utblick och vissa komparationer med engelsk ritt. Jag
anvénder olika réttskéllor nér jag redogdr for de olika ldndernas reglering.
Detta beror pa att det ror sig om olika réttssystem med olika metodologiska
system. Nér jag skriver om advance directives inom hilso- och sjukvérden 1
engelsk rétt anvinder jag mig av de réttskillor som é&r relevanta for den
engelska réttsordningen. Exempelvis anvédnder jag praxis ndr jag presenterar
den engelska ritten medan forarbeten har getts en mer central roll vad géiller
svensk ritt.

Den andra delen av uppsatsen avslutas alltsd med en internationell utblick
med vissa komparationer. Komparativ rétt beskrivs av Anna Jonsson
Cornell, professor i komparativ konstitutionell rétt'8, som en studie och
jamforelse av tva eller flera réttssystem eller delar av rittssystem. En sddan
jamforelse hjélper oss att forstd det egna rittssystemet, och kan samtidigt
bredda var virldssyn. En komparativ studie hjélper ocksa till vid en
granskning av den egna rétten, och kan skapa forutsattning for en mer
djuplodad diskussion kring ett eventuellt behov av reform och vilka
16sningar som hade varit tinkbara.!® Syftet med den internationella
utblicken i uppsatsen dr att ge en oversiktlig bild av hur en vitt skild
rittsordning har valt att 16sa problemet med hur sjdlvbestimmanderéatten
inom hélso- och sjukvérden ska utdvas nér den enskilde inte ldngre har
beslutsformaga, med hjélp av ett institut som redan anvénds i Sverige inom
civilritten. Jag anvénder mig inte av en komparativ metod i den bemirkelse
att jag anvander mig av lika mycket svenskt material som utldndskt. Istdllet
har jag tagit inspiration frdn Thomas Bulls avhandling dir han uttrycker att
de komparativa delarna ska ha ett “tjinande syfte”. Med detta avser han att
genomgangen av den utldndska rétten &r tinkt att framst ge perspektiv pa de
svenska losningarna eller potentiella 16sningarna och erbjuda viss insikt i
vilka alternativ som hade kunnat vara tinkbara i Sverige.?° For att kunna
uppfylla syftet med uppsatsen, att undersdka hur lagen skulle kunna
utformas for att tillforsdkra patienter deras negativa sjdlvbestimmanderitt,

16 Se Lehrberg (2020) s. 284 ff.

17 Se Kleineman (2018) s. 21.

18 Se <katalog.uu.se/empinfo/?id=N99-1684>, besokt 2021-01-05.
19 Se Jonsson Cornell (2020) s. 19.

20 Se Bull (1997) s. 23.



anvénder jag alltsa Englands advance directives for att exemplifiera hur den
negativa sjdlvbestimmanderitten utdvas inom hélso- och sjukvarden
utomlands.

Bull uttrycker vidare att syftet med en komparativ studie inte ar att helt och
héllet forsoka forklara de likheter och skillnader som finns mellan landerna,
utan endast att visa vilka dessa likheter och skillnader ar.2! Jag har utformat
min uppsats efter samma devis och jag gér darfor inte igenom alla de
faktorer som kan forklara varfor skillnader mellan rittsordningar uppstar,
sasom skillnader i exempelvis ekonomiska system, religion och historia.
Istdllet vill jag visa pd vilka likheter och skillnader som finns i regleringen
och lyfta fram hur denna utformning av lagstiftningen har motiverats. Detta
kan sedan anvidndas som utgéngspunkt i en diskussion om den svenska
regleringen och hur den hade kunnat utformas. Framstéllningen av den
engelska rétten dr med anledning av detta inte lika omfattande som
presentationen av den svenska rétten. Det finns vidare ett antal
grundldggande krav vid komparativrittslig forskning som kan uppfyllas
dven om det inte ror sig om att gora en fullstindig komparation. Dessa krav
ar att reglerna som jamfors ska behandla samma situationer — i mitt fall
utdvandet av den negativa sjélvbestimmanderitten — och att reglerna ska ha
samma funktion och syfta till att 16sa samma problem — i mitt fall
beslutsfattande om hélso- och sjukvérd vid beslutsoférmaga hos vuxna.??

Enligt Lehrberg bor slutligen ndgon eller nagra 10sningsmojligheter
presenteras utifran det underlag som lagts fram, foljt av en genomgéng av
argument for och emot de potentiella 16sningarna. Hansyn kan i detta
moment behova tas till vilka virderingar som finns i rittssystemet och vilka
maélsittningar som préglar géllande ratt. Nér vi sett till vilka mélséttningar
som finns att ta hansyn till vid utformandet av den nya lagstiftningen blir
den slutliga frdgan att ta stédllning till vilken av l6sningarna som framjar
malsattningen pé bést sitt.* Den tredje delen av uppsatsen (kapitel 6)
innehaller en réttspolitisk del dir jag diskuterar hur patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt skulle kunna regleras i svensk lag. I denna avslutande
del kommer jag att diskutera om framtidsfullmakter inom hélso- och
sjukvarden &r 16sningen pé problemet och dérfor bor inforas i Sverige. Detta
stallningstagande infor framtiden gors med utgdngspunkt i vad som tidigare
presenterats om den svenska ritten och med inspiration av hur England valt
att utforma sin reglering, i den man denna lagstiftning bedomts vara
efterstravansvird. For att kunna fora resonemang de lege ferenda anvinds
en réttspolitisk argumentation. Claes Sandgren uttrycker att syftet med en
rittspolitisk argumentation kan vara att undersdka och analysera géllande
réitt for att se om rétten bor dndras i syfte att uppna ett visst andamal. Det
kan ocksa handla om att ifragasétta lagstiftningens utgdngspunkter,
grundliggande drag och konsekvenser.?* T uppsatsens avslutande del
efterstrivar jag att gora just detta.

21 Se Bull (1997) . 633 f.

22 Se Ibid., s. 633 f.; Bogdan (1994) s. 58 fT.; Zweigert och K6tz (1987) s. 31 f.
23 Se Lehrberg (2020) s. 284 ff.

24 Se Sandgren (2007) s. 62.
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1.4 Forskningslage

Det finns mycket forskning som behandlar patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt och som tar upp den negativa sjdlvbestimmanderitten
vid beslutsoférméga i Sverige. Exempelvis har Elisabeth Rynning behandlat
dmnet i sin avhandling Samtycke till medicinsk vard och behandling
publicerad 1994. I uppsatsen anvénder jag mig dven av ett par artiklar som
Rynning har forfattat: "Ménskliga rattigheter och biomedicinen — drivkrafter
i rattsutvecklingen’ och ’Still no Patients’ Act in Sweden — Reasons and
Implications’. Rynning dr numera chefsjustiticombudsman men har tidigare
varit professor i medicinsk ritt vid Uppsala universitet och justitierdd i
Hogsta forvaltningsdomstolen.?®

Framtidsfullmakter, i deras nuvarande utformning i géllande rétt, har
behandlats i sdvil doktrin som forarbeten. Exempel dr Per Westmans
Framtidsfullmakter, prop. 2016/17:30 Framtidsfullmakter — en ny form av
stallforetradarskap for vuxna och Ds 2014:16 Framtidsfullmakter.
Framtidsfullmakters anvdndning inom hélso- och sjukvéirden har behandlats
1 SOU 2015:80 Stdd och hjélp till vuxna vid stéllningstaganden till vérd,
omsorg och forskning. Betdnkandet har skickats pd remiss och
remissyttranden skulle inkomma senast 31 mars 2016 men @nnu finns ingen
lagradsremiss eller proposition.2¢

Advance directives i England behandlas flitigt i artiklar publicerade i
vetenskapliga tidskrifter. Exempel pé dessa dr "Revisiting Advance Decision
Making under the Mental Capacity Act 2005: A Tale of Mixed Messages’
forfattad av Rob Heywood, professor i medicinsk ritt?” och *Advance
Decision Making - Rhetoric or Reality’ skriven av Carolyn Johnston, docent
i juridik och bioteknologi?®. De etiska och juridiska svérigheter som
lagstiftaren stills infor vad géller patienters sjdlvbestimmanderétt och
beslutsfattande vid beslutsoformaga var foremal for debatt redan innan
instiftandet av Mental Capacity Act 2005, som reglerar advance directives.
Exempel pa roster som horts i denna debatt ar Ronald Dworkin, professor i
juridik och filosofi?®, som forfattat bland annat > Autonomy and the
Demented Self” och Rebecca Dresser, professor i medicinsk etik®?, som
skrivit "Life, Death, and Incompetent Patients: Conceptual Infirmities and
Hidden Values in the Law’.

25 Se <www.jo.se/sv/Om-JO/Justiticombudsmannen/ChefsJO-Elisabeth-Rynning/>, besokt
2021-01-05.

26 Se Remiss S2015/06260/FS.

27 Se <people.uea.ac.uk/r_heywood>, besokt 2021-01-05.

28 Se <law.unimelb.edu.au/about/staff/carolyn-johnston>, besokt 2021-01-05.

2 Se <www.law.nyu.edu/news/RONALD_ DWORKIN MEMORIAM>, besokt 2021-01-
05.

30 Se <law.wustl.edu/faculty-staff-directory/profile/rebecca-dresser/>, besokt 2021-01-05.
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1.5 Avgransningar

Uppsatsen behandlar den negativa sjélvbestimmanderétten inom hélso- och
sjukvérden. I framstéllningen ligger fokus pé vuxnas sjdlvbestimmanderatt
och jag kommer dirfor inte att behandla barn. Detta eftersom regleringen ser
annorlunda ut och andra avvagningar blir nddvéndiga nir man talar om
barns sjdlvbestimmanderitt. Uppsatsen har en offentligrittslig inriktning
och kommer endast behandla civilrdtt i den del som gér igenom exempel pa
hur den negativa sjdlvbestimmanderitten utdvas utanfor dn hélso- och
sjukvarden.

Uppsatsen kommer inte att behandla positiv sjdlvbestimmanderétt mer dn i
syfte att forklara vad sjélvbestimmanderétt innebér. Det relevanta for
uppsatsen dr den negativa sjdlvbestimmanderitten, det vill séga en patients
rétt att neka behandling, och hur denna rétt tillmdtesgés i hélso- och
sjukvérden. Vidare behandlas enbart sjdlvbestimmanderdtten inom hélso-
och sjukvarden och jag exkluderar dirmed tandvérd, omsorg (socialtjdnst
och verksamhet enligt lagen (1993:387) om stdd och service till vissa
funktionshindrade, LSS) och forskning.

I uppsatsen redogors vidare for varfor lagstiftningen ser ut som den gor vad
giller patientens sjdlvbestimmanderétt och vad som kan ha paverkat
sjalvbestimmanderitten under det senaste arhundradet. Denna del dr ténkt
att ge ett overgripande historiskt perspektiv péd lagen och ér inte en komplett
historisk bakgrund till patientens sjélvbestimmanderitt.

Uppsatsen fokuserar pa somatisk vérd, det vill sdga den vard som behandlar
fysiska 8kommor, och inte psykiatrisk vird. De exempel jag tar upp handlar
om rétten att neka somatisk vard, exempelvis vard i livets slutskede eller
vérd vid demenssjukdom. Tvéngsvard kommer inte att behandlas mer én
oversiktligt nér jag presenterar de undantag som finns frin kravet pa
samtycke till hédlso- och sjukvarden. Den beslutsoforméga som diskuteras &r
vidare framst beslutsoférméiga som hérrér ur sjukdomstillstand och inte
beslutsoforméga som hérror ur exempelvis funktionsnedsittning. Eftersom
uppsatsen handlar om vuxna faller d&ven avsaknad av beslutsformaga med
anledning av att den enskilde dr minderarig utanfor uppsatsens ramar.

Forutom den svenska rétten har jag valt att inkludera en komparativ del dar
jag studerar engelsk rétt. Detta for att kunna visa hur regleringen av den
negativa sjdlvbestimmanderitten ser ut i ett annat land och vilka de
bakomliggande skilen till utformningen i England #r. Aven om det hade
varit onskvirt att gora en jaimforelse mellan svensk rétt och flera andra
rittsordningar har jag av utrymmesskal endast kunnat goéra komparationer
med ett land. Jag tar kortfattat upp att framtidsfullmakter anvéinds inom
hélso- och sjukvérden i Norden for att visa att de kan infoéras och anvéndas i
rittsordningar som ir lika vir egen, men i 6vrigt héller jag mig till den
svenska och engelska ritten.
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Jag har valt engelsk rétt for att den kan erbjuda spénnande infallsvinklar fran
ett rattssystem som tillhdr common law-familjen och som ér olikt vart eget.
Anglosaxiska rattsordningar har en lang tradition av att anvénda sig av
framtidsfullmakter, som dr ett nytt koncept i Sverige, och i England anvénds
sé kallade advance directives inom sjukvarden.’! Att studera den engelska
ritten kan ddrmed ge insyn 1 hur framtidsfullmakter anvénds i en
rittsordning dir de funnits under en ldngre tid. Det &r &dven intressant att se
om det finns nigra lardomar att hdmta frdn den engelska debatten. Av denna
anledning anser jag att det bor vara mojligt att uppfylla uppsatsens syfte
med hjdlp av en jamforelse med endast England.

1.6 Disposition

Jag inleder uppsatsen med att i kapitel 2 ga igenom vad negativ
bestdimmanderitt inom hélso- och sjukvarden innebér samt att ge en viss
historisk bakgrund till patienters sjdlvbestimmanderitt. Kapitel 3 behandlar
dérefter hur den negativa sjdlvbestimmanderitten utdvas i hélso- och
sjukvérden idag och vilka brister som finns i denna reglering vad géller
beslutsoformogna. I kapitel 4 presenteras hur den negativa
sjdlvbestimmanderitten utdvas genom andra ndr beslutsformaga saknas.
Kapitel 5 utgors av en internationell utblick dér jag anvénder den engelska
regleringen av advance directives som exempel pa hur andra lander forsokt
16sa problemet med beslutsfattande at patienter som saknar beslutsformaga.
I kapitel 6 diskuterar jag huruvida inférandet av framtidsfullmakter pa
hélso- och sjukvirdens omréde hade kunnat vara en 16sning for att
tillforsakra patienter deras negativa sjdlvbestimmanderétt i Sverige. Kapitel
7 sammanfattar vad som tidigare presenterats och vilka slutsatser jag
kommit fram till.

31 Se Westman (2019) s. 13.
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2 Den negativa
sjalvbestammanderatten

2.1 Inledning

Syftet med uppsatsen &r, som tidigare namnts, att analysera den negativa
sjdlvbestimmanderdtten och hur patienter kan utdva den sjdlva eller genom
andra. I ett senare skede presenteras hur den negativa
sjdlvbestimmanderitten utdvas i Sverige. Dérefter analyseras hur
lagstiftningen skulle kunna foréndras for att i storre utstrackning tillforsidkra
patienter deras negativa sjdlvbestimmanderitt. For att kunna gora detta
behover vi forst forstd vad den negativa sjilvbestimmanderétten faktiskt
innebdr och vad som dr gillande rétt. Det &r ocksa anvandbart for
forstaelsen av patientens sjalvbestimmanderitt att dvergripligt gé igenom
hur synen pa patienten inom hilso- och sjukvarden har utvecklats och
paverkat hur lagstiftningen har utformats. Det handlar alltsd om att, som
Lehrberg uttryckte det®?, introducera det livsomrade som uppsatsen handlar
om.

2.2 Gallande ratt

Patientens sjdlvbestimmanderitt &r, som namnet vittnar om, en réttighet. |
den svenska forvaltningsritten anses en rittighet vara en forman som dels ér
vél definierad i lag, dels dr utkrdvbar. Att rittigheten &dr utkravbar innebér
bland annat att det ska finnas mdjlighet till att verklaga, men ocksa ofta att
det finns viss statlig tillsyn 6ver den som administrerar formanen. Det gors
ocksa en dtskillnad mellan positiva och negativa rattigheter. Positiva
rittigheter innefattar rétten att fa tillgang till nagon sérskild forman eller
tjanst som tillhandahalls av ndgon annan. Negativa réttigheter dr det som
ibland kallas friheter, det vill sdga rétten att slippa vissa angivna atgarder
som vidtas av ndgon annan. En negativ réttighet kan inte vara utkravbar pa
samma sétt som en positiv rittighet, eftersom den negativa rattigheten inte
innebadr att du ska fi ndgot konkret. Lagstiftning som ger den enskilde
negativa réttigheter maste istillet utformas som sa att en krdnkning av den
negativa rittigheten far konsekvenser.*?

Positiva réttigheter som patienter har dr bland annat ratten att fa tillgéng till
vérd over huvud taget, rétten att sjélv fa vélja ldkare, rétten till information
och ritten att fa ta del av sin journal. Kravet pa samtycke till vard och
behandling som é&r centralt for hdlso- och sjukvarden innefattar frimst en
negativ réttighet — rétten att slippa de atgérder som patienten inte vill ta
emot. Samtyckeskravet innebér dock dven positiva rittigheter, sdsom ratten

32 Se kap. 1.3 Metod och material.
33 Se Rynning (1994) s. 70.
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att bli respektfullt bemétt.>* Aven om vérden si langt det dr mojligt ska
utformas och genomforas i samrdd med patienten finns det ingen skyldighet
att 14ta patienten bestimma vilken behandling som han eller hon ska fa.
Patienten har alltsd den negativa réttigheten att avstd fran en behandling,
men inte den positiva rittigheten att krdva att hen far en viss behandling.?

Patientens negativa sjilvbestimmanderétt innebér rétten att neka behandling
och aterfinns pa flera stéllen i svensk géllande rétt. Det uttrycks i 4 kap. 1 §
PL att patientens sjélvbestimmande och integritet ska respekteras. Det
framgar ocksa uttryckligen 1 4 kap. 2 § PL att hélso- och sjukvérd inte far
ges om inte patienten samtycker, om inte annat framgar i lag. Detta
samtycke har inget formkrav utan kan ldmnas skriftligen, muntligen eller
genom att patienten pa nagot annat satt visar att hen samtycker till
behandlingen. Samtycket kan ocksa tas tillbaka nir som helst.>® All hilso-
och sjukvard &r alltsa frivillig for patienten.®’

Patientens sjdlvbestimmanderitt skyddas ocksa i grundlag genom skyddet
mot medicinsk behandling utan samtycke i 2 kap. 6 § regeringsformen, RF.
Bestdmmelsen uttrycker att varje medborgare gentemot det allménna &r
skyddad mot patvingat kroppsligt ingrepp. ”Det allménna” syftar till
verksamhet som bedrivs av det offentliga samt verksamhet som drivs av
privata rittssubjekt pa uppdrag av kommuner och landsting. “Patvingat
kroppsligt ingrepp” innebédr medicinska ingrepp och tvingsmedicinering,
men omfattar ocksé likarundersokningar och atgiarder som kan rdknas som
kroppsbesiktning.*® Forbudet mot patvingade kroppsliga ingrepp i 2 kap. 6 §
RF omfattar med andra ord dtgirder inom hélso- och sjukvéarden, sdvil inom
den offentliga varden som inom privat vird nér den ges pa uppdrag av det
offentliga. Att bereda en patient vard utan att patienten samtycker till varden
kan, beroende pa omsténdigheterna, anses vara en integritetskrinkning,
tortyr eller fornedrande behandling.*®

2.3 Den negativa sjalvbestammanderatten
I ett historiskt perspektiv

De fem stater som riknas till Norden — Danmark, Finland, Island, Norge och
Sverige — ér lika varandra i ménga avseenden.*® Vi har ett delat kulturellt
och historiskt arv och foresprakar alla en vélfardsstat. Samarbetet mellan de
nordiska ldnderna har varit vél utvecklat men trots detta skiljer sig linderna
at en hel del inom den medicinska rétten.*! Landerna har olika historisk
bakgrund vilket leder till vissa olikheter i lagstiftningen. Finland och

3% Se Rynning (1994) s. 72 1.

35 Se patientséikerhetslagen (2010:659) 6 kap. 1-2 §8.
36 Se 4 kap. 2 § PL.

37 Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 22 f.

3 Se Ibid., (2018) s. 21 .

3 Se Litins’ka (2020) s. 85.

40 Se Jonsson Cornell (2020) s. 93.

4! Se Rynning och Hartlev (2012) s. 6.
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Sverige har frimst paverkats av kontinenten, Tyskland i synnerhet.
Danmark, Island och Norge har influerats mer av den anglosaxiska ritten.*?
Aven EU-ritt och Europaritt, exempelvis europeiska konventionen om
skydd for de ménskliga réttigheterna och de grundlédggande friheterna,
EKMR, har inflytande pé de respektive réttsordningarna.*

I Sverige speglar rittsutvecklingen under 1900-talet de ideologiska
stromningar som skedde under perioden. S syns vara fallet 4ven den vad
giller utvecklingen av den negativa sjdlvbestimmanderitten inom hélso-
och sjukvarden. Den starkaste politiska strdmningen var socialismen, sa som
den tolkades av arbetarrdrelsen och det socialdemokratiska partiet.
Socialdemokraterna befann sig i regeringsstéllning sd gott som oavbrutet
frén 1932 fram till 1976.%

Under forsta halvan av 1900-talet pagick en intensiv reformperiod med
maélséttningen att skapa ett samhille som var mer demokratiskt och
ansvarstagande.* Den sociala omsorgen om medborgarna ér ett drag som
varit utmirkande for samhéllsutvecklingen efter forsta vérldskrigets slut.
Denna utveckling gick hand i hand med att arbetarrorelsen vixte i styrka.
Socialvérden borjade betraktas som samhillets skyldighet snarare dn att
socialvérd uteslutande sags som allmosor. Utvecklingen rorde sig ocksé
alltmer fran det individualistiska samhéllssystemet mot ett mer centralstyrt
vilfardssamhille.*® Med detta foljde att vardsektorn vixte och blev alltmer
proaktivt arbetande. Det fanns ocksa en behandlingsoptimism inom
lakarkaren och en tendens att medikalisera social och kriminalpolitiken, det
vill séiga att borja se och behandla de &kommor och problem ménniskor
hade som medicinska problem som kunde behandlas med hjélp av
medicinska 16sningar. Denna behandlingsoptimism och medikalisering
paverkade exempelvis barna- och ungdomsvérden, psykopatvérden,
missbrukarvarden och kriminalvarden. Lékarkéren tillskrevs en vdxande
vetenskaplig auktoritet.*’

Makarna Gunnar och Alva Myrdal ses idag som folkhemmets arkitekter
som i sin Kris i befolkningsfrdgan planerade hur Sverige skulle reformeras.
Manga av de socialpolitiska forbattringar de skrev om i boken som
publicerades 1934 infordes i Sverige under det kommande artiondet. Det
handlade om en forebyggande politik som skulle férhindra att manniskor
hamnade i fattigdom och n6d. Makarna Myrdals politik vdjde dock inte for
radikala 16sningar och drastiska ingripanden var aktuella om de kunde
hjélpa till att forebygga problem. Exempelvis fanns det i anknytning till de
regler som gav manniskor ratt till hjdlpinsatser fanns dven bestimmelser om
hur den som inte skdtte sig skulle hanteras. Det fanns alltsa ett visst matt av
tvang och kontroll inblandat i det samhélle som byggdes. Kontrollen kunde

42 Se Jonsson Cornell (2020) s. 93.

43 Se Rynning och Hartlev (2012) s. 6.
4 Se Inger (2011) s. 307.

45 Se Norstréom (2020) s. 20 ff.

46 Se Inger (2011) s. 308.

47 Se Norstréom (2020) s. 20 ff.
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till och med ses som en forutséttning for de vélfardsreformer som infordes —
att uppfostra medborgarna var en viktig del av samhallsreformen.*3

Patientens sjdlvbestimmanderitt har historiskt sett inte haft en framtrddande
roll i forhallandet mellan patient och lékare. Forhallandet mellan dessa
parter har traditionellt byggt pa att lakaren har ett specifikt kunnande samt
en vilja att bota och patienten ska ha fortroende for ldkaren. Varden kunde
kanske inte ha skett om patienten motsatte sig den, men att inhédmta ett
formellt samtycke till behandlingen som skulle ges ansags troligtvis
fraimmande. Patienten ansags inte kompetent att delta i beslutsprocessen och
information om den medicinska vetenskapen skulle inte delas med
patienten.*

Instéllningen i svensk rétt har dven historiskt varit att en patient sjilv far
bestimma om hen vill ta emot medicinsk behandling eller inte. Numera
finns detta uttryckt i lagtexten, bland annat tidigare ndimnda 4 kap. 2 § PL
dér det framgér att hilso- och sjukvard inte far ges utan patientens samtycke
om inte annat foljer av denna eller ndgon annan lag. Forr var det ddremot
endast i vissa specialfall som det uttrycktes i lagstiftningen att det fanns en
rétt att besluta om behandling skulle tas emot eller inte. Det handlade d4 om
atgdrder som inte hade till syfte att forbattra patientens hélsa, sdsom
sterilisering, abort och kastrering.>°

Trots att den generella instdllningen &ven tidigare har varit att patienten
sjalv far bestimma huruvida hen vill ta emot behandling eller inte sa har
denna sjdlvbestimmanderitt i praktiken varit begrinsad. Detta beror framst
pa att det inte funnits en reell mgjlighet for patienten att fa kunskap om sitt
hélsotillstdnd och om de behandlingsalternativ som kunde vara aktuella. Det
faststilldes under 1950-talet att patienten inom offentlig vard skulle ha ritt
att ta del av sin journal. Journalen innehdll vid tidpunkten dock inte alla
uppgifter som kunde vara relevanta och den kunde dessutom bara nas i
efterhand. Patienterna var helt beroende av hur den enskilde 1dkaren
behandlade fragan om att dela information med patienten.
Sjalvbestimmanderitten bestod i att kunna avbdja behandling vars innehall,
genomforande, risker och alternativ var mer eller mindre okidnda for
patienten. Det rorde sig om en véldigt begridnsad negativ
sjdlvbestimmanderitt, som forst de senaste decennierna har utokats.!

Den nordiska modellen for hélso- och sjukvérdens reglering har traditionellt
varit tydligt fokuserad pa de kollektiva intressena snarare én de
individualistiska. De senaste artiondena har detta férandrats och individens
rittigheter har hamnat allt mer i fokus. Samma utveckling som skett i
Sverige har alltsd dven skett pa nordisk niva.>? Férandringen kommer sig

48 Se Bjorkman (2019), <popularhistoria.se/sveriges-historia/1900-tal/folkhemmets-
arkitekter-alva-och-gunnar-myrdal>, besokt 2020-12-23.

49 Se Rynning (1994) s. 67.

30 Se Ibid., s. 67.

31 Se Ibid., s. 67 ff.

52 Se Rynning (2012) s. 123 ff.
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dels av en 6kad allménbildning angdende hélso- och sjukvérd och mer
tillgénglig information for patienten, dels av ett dkat intresse for méanskliga
rittigheter.>> Aven internationaliseringen som pégick i politiken, exempelvis
intrddet i Europeiska Unionen, paverkade den svenska rittsutvecklingen.>*

For att sammanfatta verkar utvecklingen av patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt ha speglat de politiska strdmningarna i samhallet.
Under 1900-talet préglades hélso- och sjukvarden inledningsvis av att vi
rorde oss mot ett mer centralstyrt samhélle, med folkhemmet som ideal.
Med vilfardsreformerna vixte vardsektorn och ldkarna hade stor auktoritet,
medan patienterna hade mindre. Under 50-talet uttrycktes att patienten hade
rétt att ta del av sin journal, men denna rétt innebar i praktiken fortfarande
att patienten var beroende av vilken information ldkaren ville dela med sig
av. Under de senaste decennierna har vi dock rort oss mer och mer mot en
hélso- och sjukvérd som prioriterar patientrattigheter och 2014 kom
patientlagen som uttryckligen gav patienten negativ sjdlvbestimmanderatt
genom kravet pa samtycke till behandling.

53 Se Rynning (1994) s. 68.
54 Se Inger (2011) s. 307.
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3 Patienters negativa
sjalvbestammanderatt

3.1 Inledning

Den negativa sjdlvbestimmanderétten inom hélso- och sjukvérden handlar
som tidigare ndmnts om att patienten ska kunna neka behandling som hen
inte vill ta emot. Eftersom det finns ett krav pd samtycke for att medicinska
atgdrder ska fa ges kan patienten alltsd tacka nej till all behandling hen inte
vill ta emot, med resultatet att behandlingen da inte far ges. Att tacka nej till
behandling kan patienten dock i praktiken endast gora sé linge hen &r
kapabel att uttrycka sin vilja och har beslutsforméga. Hur fattas beslut — och
hur utdvas den negativa sjdlvbestimmanderitten — i Sverige idag nér
beslutsformaga saknas hos en vuxen person?

Detta kapitel behandlar de olika sétt som finns inom hélso- och sjukvarden
idag att fatta beslut for den som inte sjdlv kan gora det. Vissa av 16sningarna
innebadr att beslutsfattandet sker genom annan, ibland tvért emot patientens
vilja, medan andra innebdr en mdjlighet for den enskilde att sjélv uttrycka
sin vilja och utdva sin sjédlvbestimmanderitt. Jag inleder kapitlet med att
presentera undantagen fran kravet pd samtycke, situationerna dér det med
rittsligt stod gér att genomfora en medicinsk atgédrd utan att den enskilde
samtycker. Darefter behandlas anvdndandet av presumerat samtycke och
nddbestimmelsen i BrB i situationer dir samtycke i och for sig krdvs men
av nadgon anledning inte kan inhdmtas. Avslutningsvis presenteras de
mdjligheter hélso- och sjukvérden faktiskt erbjuder patienter att i forvig
beslutsfatta om medicinska atgarder.

3.2 Undantag fran kravet pa samtycke

3.2.1 Att begransa den negativa
sjalvbestammanderatten

Patientens negativa sjélvbestimmanderétt, som tidigare presenterats,
aterfinns pa flera platser i den svenska lagstiftningen. Den aterfinns i 4 kap.
1 och 2 §§ PL dér det uttrycks att patientens sjdlvbestaimmanderétt och
integritet ska respekteras respektive att hilso- och sjukvard inte far ges utan
patientens samtycke. I 2 § framgér ocksa att kravet pa samtycke inte géller
om annat foljer av patientlagen eller av ndgon annan lag. Det ldmnas alltsa i
patientlagen visst utrymme for undantag frin kravet pa samtycke, s lange
undantaget dr lagstiftat.

Den negativa sjdlvbestimmanderitten skyddas dven i 2 kap. 6 § RF som
reglerar skyddet mot pdtvingat kroppsligt ingrepp. Precis som kravet pa
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samtycke i PL far skyddet mot kroppsliga ingrepp och frihetsberdvanden
begrénsas i lag. Forutom att begransningen méste vara lagstiftad framgar i
RF ett antal forutsdttningar som maste vara for handen for att skyddet mot
kroppsliga ingrepp ska fa begrinsas. Forutséttningarna &r att det kroppsliga
ingreppet eller frihetsberdvandet utfors 1 syfte att tillgodose andamal som &r
godtagbara i ett demokratiskt samhélle samt att ingreppet dr nédvéndigt med
hénsyn till &ndamadlet, vilket framgér i 2 kap. 21 § RF.

For att medicinsk behandling ska fa ges utan samtycke krévs alltsa att det
foreligger en situation som uppfyller kraven i savdl PL som 1 RF. Det finns
ett antal sddana i lag angivna situationer: undantagsbestimmelsen i 4 kap. 4
§ PL, nodbestimmelsen i BrB och all den tvingslagstiftning som finns pa
hilso- och sjukvardens omrade. Jag gar igenom dessa 1 3.2.2 till 3.2.4.

3.2.2 Fara som akut och allvarligt hotar
patientens liv eller halsa

14 kap. 4 § PL uttrycks en mojlighet att varda en patient trots att denne inte
kan 1dmna samtycke till behandlingen. Det framgér att patienten ska fa den
vérd som behdvs for att avvirja fara som akut och allvarligt hotar patientens
liv eller hélsa. Detta giller &ven om patientens vilja inte kan utredas pa
grund av medvetsloshet eller annan orsak.>

Rekvisiten i 4 kap. 4 § PL ar kumulativa vilket innebér att bdda méaste vara
uppfyllda for att paragrafen ska vara tillimplig. Att faran méste vara akut
och allvarlig innebér att bestimmelsen ska tolkas sndvt och att den endast
fér tilldmpas 1 situationer dér patienten, om hen inte far vrd, riskerar att d6
eller lida omfattande skada. Det &dr endast tillfdlliga atgérder som kan
omfattas av undantaget. Vérd i form av daglig medicinering eller for att na
effekt langt fram i tiden kan inte falla under bestimmelsen eftersom faran da
inte dr att anse som akut. Typiska situationer dér vard kan beredas enligt
bestimmelsen dr vid sepsis, stroke, hjirtstopp eller lungkollaps. Att
patientens vilja inte kan utredas pd grund av medvetsloshet eller av annan
orsak beror typiskt sett pd att patienten dr medvetslds, okontaktbar pd grund
av paverkan av likemedel eller droger, befinner sig i chock eller &r svért
dement.>

Undantagsregeln i 4 kap. 4 § PL presumerar att patienter alltid vill ta emot
somatisk behandling, eftersom regeln innebér en mojlighet att ge behandling
dven ndr patienten inte kan samtycka. Denna presumtion blir dock endast
relevant nér en patient sjélv inte kan uttrycka sin vilja. Annars kravs, som
tidigare ndmnts, att patienten samtycker for att vird ska fa beredas, dven nér
det handlar om fara som akut och allvarligt hotar liv och hélsa.>’

55 Se 4 kap. 4 § PL.
%6 Se Litins’ka (2020) s. 87 f.
57 Se Litins’ka (2020) s. 88.
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3.2.3 Nod

I vissa fall dér patientens vilja inte kan utredas, men det finns tveksamhet
kring huruvida patienten hade samtyckt till behandlingen, kan det istéllet for
att tillimpa 4 kap. 4 § PL bli aktuellt att vardgivaren lutar sig mot
nodbestdmmelsen i BrB for att ge behandling utan patientens samtycke.>®
Nodbestimmelsen aterfinns i 24 kap. 4 § BrB dér det 1 2 st. konstateras att
’ndd foreligger ndr fara hotar liv, hélsa, egendom eller nagot annat viktigt
av rittsordningen skyddat intresse”. Foreligger ndd kan behandling ges dven
om patientens samtycke inte kan inhdmtas, eller om patientens vilja att neka
behandling &r kdnd men dennes végran att undergd behandling inte kan
tillmétas relevans pa grund av dennes tillstdind. Nér behandling ges med stod
av nddbestimmelsen foreligger det tvang, men det &r en tillaten form av
tvang.>

3.2.4 Tvangslagstiftning

Utover de ovan beskrivna undantagen fran kravet pa samtycke i 4 kap. 4 §
PL och nddbestimmelsen i 24 kap. 4 § BrB finns det ett antal andra lagar
som begransar skyddet mot kroppsliga ingrepp och frihetsberdvande. Som
exempel kan nimnas smittskyddslagen (2004:168), lagen (1991:1128) om
psykiatrisk tvangsvard och lagen (1991:1129) om rittspsykiatrisk vard.®°
Dessa lagrum ger mdjlighet att i sérskilda situationer fatta beslut och ge
vérd som gir emot den enskildes vilja.

3.3 Presumerat samtycke

Alla situationer dar en person dr i behov av vard men saknar beslutsformaga
faller inte in under undantagsregeln i 4 kap. 4 § PL, som kréver att faran
akut och allvarligt hotar liv och hélsa samt att det inte gér att utreda
patientens vilja. Inte heller gar det 1 alla fall att tillimpa nodbestimmelsen
eller den sérskilda tvngslagstiftningen. Det kan till exempel rora sig om
situationer ddr patienten inte kan nyttja sin sjdlvbestimmanderitt pa grund
av medvetsloshet eller demens och &r i behov av sjukvérd, utan att det ror
sig om fara som hotar liv eller hélsa i den utstrickning som undantagen
kréaver. I sddana situationer finns det i Sverige inget lagstdd for att ingripa
och frigan uppkommer om en medicinsk insats darfor kan ses som tving.
Det saknas i denna fraga vigledning i lagstiftning, férarbeten och praxis.®!

Trots att lagstod saknas behover beslut om patienters hilso- och sjukvard
dnda i1 praktiken fattas i sddana situationer nér beslutsforméga saknas. I
doktrin framfors tva mojliga modeller vi i Sverige kan anvédnda oss av for att

8 Se Sjolenius (1989) s. 65 f.

3 Se Ibid., s. 65 f.

60 Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 22.
61 Se Litins’ka (2020) s. 91 1.
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avgora hur beslutet om patientens vard ska fattas. Enligt den forsta modellen
ska vérd ges utifrdn vad som &r patientens bésta. Enligt den andra modellen
sé ska vard ges enligt vad som tolkas vara patientens 6nskeméal och
preferenser. Om vi véljer den forsta modellen och vill ge vard enligt
patientens bdsta maste det forst avgoras vad som ér patientens bdsta. Detta
gors genom att utvirdera objektiva och subjektiva faktorer for att komma
fram till vad som kommer vara objektivt bdst for patienten. Patientens vilja
kan hér spela in och ér en av faktorerna som tas i beaktande, men den &r inte
avgorande. Om vi istéllet véljer den andra modellen, att vard ska ges utifran
patientens onskemal och preferenser, ligger fokus pé vetskap om patientens
tidigare uttryck av vilja och erfarenheter. Vad som anses som objektivt bést
ar irrelevant. I Sverige géller for vuxna att det finns en skyldighet att
sakerstdlla respekt for patientens 6dnskemal och preferenser, det vill sdga den
andra modellen, och inte att vird ska ges utifrdn vad som nddvéandigtvis ér
patientens bista objektivt sett.®? Nér beslutsformaga saknas anviands dérfor
istéllet ett sa kallat hypotetiskt eller presumerat samtycke.

Presumerat samtycke innebar att vardpersonal bildar sig en uppfattning om
vad patienten hade velat om hen hade haft mojlighet att uttrycka sina
onskemal och preferenser. Denna uppfattning bildar sig vardgivaren genom
att ta stéllning till den sammantagna information som hen har tillgéng till.
Denna information bestar bland annat av vad det planerade ingreppet
innebadr, vilka konsekvenser patienten hade lidit om det inte hade
genomforts, vad patienten eventuellt tidigare uttryckt, vad anhoriga menar
att patienten vill och hur patienter i liknande situationer brukar stélla sig till
insatsen.®* Om slutsatsen &r att patienten hade velat ha behandlingen kan
vérdgivaren presumera att det inte dr ett patvingat ingrepp och genomfora
det sa ldnge patienten inte uttrycker ndgot annat. Om slutsatsen dr att
patienten inte hade velat ha behandling &r ingreppet att betrakta som
patvingat.®®> Presumerat samtycke har stor praktisk anvindning inom hélso-
och sjukvarden, men det &r inte helt klart i lagstiftningen huruvida ett sddant
samtycke egentligen &r giltigt eller inte.®

3.4 | forvag lamnade viljeforklaringar

3.4.1 Livsuppehallande behandling

Livsuppehallande behandling &r precis som all annan medicinsk behandling
frivillig for patienten och denne kan uttrycka att sadan behandling inte ska
inledas eller inte ska fortsidtta. Om patienten nekar livsuppehallande
behandling ska patientens ldkare forsdkra sig om att patienten och
nérstédende till patienten har fatt den information de har rétt till. Lakaren ska

2 Se Ibid., s. 92.

83 Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 23.

%4 Se Ibid., s. 23.

%5 Se Litins’ka (2020) s. 92; Sjolenius (1989) s. 65 f.
% Se Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 23.

22



ockséa bedoma patientens psykiska status och forvissa sig om att patienten
forstar informationen och konsekvenserna av att inte ta emot
livsuppehéllande behandling, att hen har haft tillrdckligt med tid {or sina
overviaganden samt stér fast vid sin instillning att inte ta emot
livsuppehéallande behandling.®’

Vad avser livsuppehéllande behandling i form av hjart-lungraddning, HLR,
uttrycks i de etiska riktlinjerna att ett samtal med patienten om HLR som
regel bor ske nér det finns skél att anta att patienten inte 6nskar HLR eller
annan livrdddande behandling, nir det 4r svarbedomt om HLR ér till gagn
for patienten samt nér patient bedoms ha en 6kad risk att drabbas av
hjértstopp. Sddana samtal uppfattas oftast som angelidget och positivt, men
de kan vara skraimmande och medfora att patienten kinner onddig oro.
Vardpersonalen dr darfor inte skyldig att rutinméssigt ta upp fragan. Om en
patient saknar beslutsforméga bor patientens tidigare uttryckta 6nskan
respekteras. Om det saknas muntliga eller skriftliga direktiv om vad
patienten vill bor 1dkare prata med dennes nérstdende och om mojligt utreda
patientens onskan.®® En nérstdende kan dock aldrig ensam fatta beslut om
huruvida livsuppehallande atgérder ska upphoéra eller inte.%® Det dr alltid den
ansvariga ldkaren som har det slutgiltiga ansvaret for stallningstagandet om
huruvida HLR ska inledas eller fortsittas.”

Om ldkarens stdllningstagande &r att HLR inte ska ges ska det dokumenteras
1 patientens journal. Ett sddant stdllningstagande kan alltsa ha gjorts i
forvdg, innan det blir aktuellt att genomfora HLR. Stallningstagandet &r
anda giltigt men begrinsat pd sé sitt att det enbart giller under det
vardtillfallet och inom det verksamhetsomradet. Om det inte finns nagot av
lakaren dokumenterat stillningstagande 1 patientens journal att patienten vill
avstd frdn HLR ska patienten forutsdttas ha samtyckt till HLR och ldkaren
forutsétts ha bedomt att atgirden dr motiverad.”!

Trots att framtidsfullmakter i dagsléget inte far omfatta dtgérder inom hélso-
och sjukvarden forekommer det att patienter i forvag har upprittat en
skriftlig viljeforklaring att de inte vill emotta livsuppehallande behandling.
Denna typ av formulér kallas ibland for "livstestamenten”. Ett
livstestamente dr en viljeforklaring som patienten sjdlv nedskrivit och inte
ett stillningstagande gjort av en lékare efter att ha bedomt psykisk status
och gett all relevant information. Livstestamenten &r inte juridiskt bindande
men kan ha betydelse som informationskélla och kan vara till hjélp for att ta
reda pa patientens dnskan. Hur stor vikt som ska ldggas vid denna
viljeforklaring beror pa hur linge sedan och under vilka omsténdigheter den
upprittades.”” Om en patient har skrivit ner sina onskemaél ar det patientens
fasta vardkontakt som ska ta reda pa om det nedskrivna dnskemélet

67 Se SOSFS 2011:7 4 kap. 1 §.

%8 Se Svensk sjukskoterskeforening m.fl. s. 6 f.
% Se Socialstyrelsen (2011) s. 38.

0 Se Svensk sjukskoterskeforening m.fl. s. 6 f.
71 Se Ibid., s. 7.

2 Se Sjolenius (1989) s. 76 f.

23



motsvarar patientens aktuella instéllning. Om det inte gér att fraga patienten
fér lakaren forsoka kontrollera med nérstadende eller hilso- och
sjukvardspersonal som vardat patienten om det nedskrivna 6nskemélet
fortfarande stimmer. Om det dr osdkert vad patienten har for instéllning ska
behandling ske som om patientens dnskan vore okdnd. Da ska
stdllningstagandet om huruvida livsuppehallande behandling ska ges ske 1
enlighet med vetenskap och beprovad erfarenhet.”

Sammanfattningsvis kan en patient i forvédg skriva ner sina dnskemaél vilka
ska tillmitas betydelse. Ett nedskrivet nekande till livsuppehallande vard
innebdr dock endast att patienten inte far livsuppehéllande vard om lékaren
bedomer att det inte finns nagra som helst tveksamheter om att patientens
nedskrivna vilja star fast. Om ldkaren bedomer att patientens instillning inte
ar helt klar saknar livstestamentet betydelse.

3.4.2 Organdonation

Ett omrade inom hélso- och sjukvéirden dir den enskilde i forvag fér
uttrycka sitt samtycke eller forbud ér regleringen av organdonation.
Donation och transplantation av organ och vidvnader regleras i lagen
(1995:831) om transplantation m.m., transplantationslagen. Lagen omfattar
dels donation av biologiskt material frdn levande, dels donation frn
avlidna. Reglerna skiljer sig at beroende pa vilket det handlar om.

Vad avser donation fran avlidna foreskrivs i 3 § 1 st. transplantationslagen
att biologiskt material avsett for transplantation eller annat medicinskt
dndamal far tas fran en avliden méinniska om denna har medgett det eller om
det pd ndgot annat sétt kan utredas att dtgirden dverensstimmer med den
avlidnes instéillning. Det finns alltsd ett krav pa samtycke. I bestimmelsens
andra stycke framgér dock att &ven om det inte gér att sidkert veta att den
avlidne samtycker till donation far biologiskt material 4ndé tas om den
avlidne inte motsatt sig ett sadant ingrepp skriftligen, uttalat sig emot det
eller om finns ndgot annat skél som ger anledning att anta att ingreppet
skulle strida mot den avlidnes stédllning. I tredje stycket framgér vidare att
om uppgifterna om den avlidnes stdllning dr motstridiga, eller det finns
andra sdrskilda skdl mot ingreppet, sa far ingreppet inte goras. Sdrskilda skl
kan vara exempelvis en viss religios tro eller medlemskap i en forening som
uttryckligen stéller sig mot transplantationer.”

Medgivandet kan vara generellt eller begrinsat pé sa sitt att bara vissa
ingrepp fér goras eller ingrepp for ett visst andamal. Skriftligt medgivande
kan ldmnas pa ett donationskort eller 1 brev eller annat meddelande. Det kan
ocksa skrivas in i ett testamente, men blir inte en del av testamentet i sig
eftersom det inte handlar om den avlidnes kvarlatenskap. Samtycke kan

3 Se Socialstyrelsen (2011) s. 38.

4 Se Loénnheim, kommentar till lag (1995:831) om transplantation m.m. 3 §, <juno-nj-
se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/529862?st=karnov&t=annotations#SFS1995-

0831 KO P3>, besokt 2020-12-28.
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ocksa ldmnas genom en anmalan till Socialstyrelsens Donationsregister.
Den avlidne kan ocksé ha uttryckt sitt medgivande muntligt. Medgivande
eller forbud kan @ndras eller dtertas nédr som helst och ett skriftligt
medgivande kan atertas muntligen.”

En speciell foreteelse vad avser donation fran avlidna &r det sa kallade
nérstdendevetot 1 4 § transplantationslagen. Nérstdendevetot innebér att d&ven
om biologiskt material far tas enligt 3 § 2 st. transplantationslagen, alltsa i
sadana fall ddr vi inte sdkert vet att samtycke finns men det inte finns
anledning att tro att den avlidne motsétter sig det, sa fir ingreppet dnd4 inte
goras om nagon som stétt den avlidne ndra’® motsitter sig det. Vidare
foreskrivs att ifall det finns personer som statt den avlidne néra far ingrepp
inte foretas innan ndgon av dessa har underrittats om det tilltdnkta ingreppet
och om rétten de har att forbjuda det. Den som pa sédant vis blir underréttad
skall ges skilig tid att ta stallning till ingreppet.”’

I november 2020 limnades det dver en proposition’® till riksdagen som, om
den antas, fordndrar en del av den nu géllande transplantationslagen. Enligt
det nya forslaget ska organbevarande behandling, det vill sdga medicinska
insatser som sitts in fore doden, fa ges till en mgjlig organdonator om den
inte kan vénta tills efter doden, inte medfor mer 4n ringa smérta och skada,
och inte hindrar att insatser gors for donatorns egen skull. Det foreslés ocksa
att nirstdendevetot ska tas bort. Nérstdende ska istdllet for att ha vetoratt
enbart kunna formedla information om den méjlige donatorns instéllning till
donation. Vad giller vuxna med funktionsnedsittning av sédan art att de
aldrig haft beslutsforméga och kunnat ta stillning till donation foreslés att
transplantationsingrepp inte ska fa goras alls. Det foreslas ocksa att
medicinska insatser ska fa pdborjas dven efter dodens intrdde om de behdvs
for att bevara organ infor att transplantationsingreppet kan ske.”

3.5 Sammanfattning

Som presenterades i kapitel 2 véxte regleringen av patientens negativa
sjdlvbestimmanderatt, det vill sdga patientens rétt att neka behandling, fram
under senare delen av 1900-talet. Géllande rétt vad avser patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt terfinns idag i PL och RF. Dér framgér att patientens
sjdlvbestimmande och integritet ska respekteras, att det krévs att patienten
samtycker till medicinsk behandling for att behandlingen ska f& ges och att
det finns ett skydd mot patvingat kroppsligt ingrepp. Huvudregeln ér alltsd

75 Se Ibid., besokt 2020-12-28.

76 Nagon som statt den avlidne nira &r i forsta hand familj och néra anhdriga men kan ocksé
i vissa fall vara sirskilt ndra vanner, se Se Lonnheim, kommentar till lag (1995:831) om
transplantation m.m. 4 §,
<juno-nj-se.ludwig.lub.lu.se/b/documents/529862?st=karnov&t=annotations#SFS1995-

0831 KO P3>, besokt 2020-12-28.

"7 Se 3—4 §§ transplantationslagen.

78 Prop. 2020/21:48.

7 Se Ibid.,s. 1 f.
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att samtycke krévs for att medicinsk behandling ska fi ges. Detta krav
kvarstar dven nir patienten saknar beslutsforméga och inte sjdlv kan besluta
om hilso- och sjukvarden. Frdgan som har behandlats i detta kapitel &r
dérfor hur den negativa sjdlvbestimmanderitten utdvas i Sverige nér
patienten saknar forméga att fatta sina egna beslut.

I vissa undantagsfall finns det en lagstadgad ritt att genomfora medicinsk
behandling trots att samtycke inte ldmnats. Dessa situationer regleras i 4
kap. 4 § PL, i nddbestdmmelsen i BrB och i den tvingslagstiftning som
finns pa hilso- och sjukvardens omrdde. All medicinsk behandling som inte
faller in under nagot av dessa undantag kréver samtycke. Nér patienten inte
sjdlv kan ldmna samtycke hamnar ansvaret i dagslédget istéllet pd lakaren att
fatta beslut om huruvida den medicinska behandlingen ska genomforas eller
inte. I praktiken fattas beslutet baserat pa om lédkaren bedomer att det finns
ett presumerat samtycke, det vill siga om det bedoms att patienten hade
samtyckt om hen kunnat uttrycka sin vilja. Presumerat samtycke har stor
praktisk anvidndning i hilso- och sjukvarden men det finns inget stod i
lagstiftningen och det uttrycks inte ndgonstans huruvida ett sddant samtycke
faktiskt ar giltigt. Att beslutsfattandet lamnas &t lakaren trots tvivelaktig
laglig grund &r enligt min mening problematiskt och inskrinker patientens
negativa sjdlvbestimmanderitt.

Det finns 1 svensk ritt ett par exempel pa nir patienter kan neka medicinsk
behandling i forvig med bindande verkan. Denna mdjlighet innebér att
patienten kan utdva sin negativa sjdlvbestimmanderitt i forvdg, innan den
medicinska behandlingen blir aktuell, och att vrdpersonalen sedan blir
bunden av patientens beslut. Denna mdjlighet finns vad géller
transplantation infor organdonation och livsuppehéllande behandling. Vad
giller dessa specifika medicinska behandlingar kan patienten alltsa, enligt
vissa regler och under vissa omsténdigheter, styra sin framtida hélso- och
sjukvérd. Aven om det alltsa finns ett par specifika situationer som tillater
att en patient i forvig fattar beslut om vilken sjukvard som i framtiden far
genomforas erbjuds inte en sédan mojlighet generellt nér beslutsforméagan
framdver kommer att forloras. Detta trots att kravet pa samtycke kvarstér
dven ndr patienten forlorat beslutsformégan.

Det finns, forutom undantagen fran kravet pd samtycke som ndmns ovan,
ingen reglering som styr hur beslut ska fattas inom hélso- och sjukvérden
for den som inte sjdlv kan fatta dem. Den géllande rétten erbjuder, med
endast ett fatal undantag, inga mdjligheter att neka medicinsk behandling 1
forvag. Med tanke pé att en patient enligt lag ska samtycka till den vird som
ges innebdr detta att den negativa sjélvbestimmanderitten inte respekteras i
tillrackligt hog grad. I dagsléget kan det i1 praktiken bli sa att lékaren fattar
beslut om att ge vard mot patientens vilja baserat pd presumerat samtycke,
utan att det finns ndgot lagstdd for att ett sddant samtycke &r giltigt.

Om vi atergar till exemplet i inledningen med mamman som ville fa

beslutsfatta om sin framtida hdlso- och sjukvard kan vi konstatera att svaret
inte blir helt tillfredsstdllande. Hon ville dels neka livsuppehallande
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behandling, dels neka en eventuell framtida operation oavsett
konsekvenserna. I dagsliget dr det endast ett par medicinska atgérder din
mamma med bindande verkan kan besluta om 1 forvdg. Den forsta atgérden
ar livsuppehéllande behandling. For att med bindande verkan kunna fatta
beslut i forvag kravs att vissa forutsiattningar dr for handen. Forst krévs att
din mamma, nér hon har beslutsférmaga, uttrycker sin vilja att inte ta emot
livsuppehéllande behandling och att ldkarens stdllningstagande om att inte
ge livsuppehéllande behandling nedtecknas i patientjournalen. Om hon
under samma vardtillfille sedan hamnar i ett tillstdnd dér livsuppehéllande
behandling blir aktuell och hon inte ldngre kan uttrycka sin vilja blir det
nedtecknade stéllningstagandet bindande. Den andra atgérden som din
mamma 1 forvig kan besluta om &r transplantation infor organdonation.
Atgiirden #r inte laglig om det finns nigon anledning att anta att patienten
inte samtycker till den. Vad giller organdonation finns, i den nuvarande
regleringen, dven ett nirstdendeveto som du kan nyttja for att se till att
transplantation inte sker om varden inte kénner till din mammas asikt.

Det din mamma verkar vilja gora dr att gora dig till hennes stéillforetradare

om hon sjilv forlorar beslutsformégan. I nésta kapitel gar jag igenom de
former av stéllforetrddarskap som anvinds i svensk rétt idag.
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4 Stallforetradarskap

4.1 Inledning

Foregdende kapitel gdr igenom hur patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt utdvas — hur beslut fattas for en patient som saknar
beslutsformaga och vilka mojligheter patienter har att neka behandling i
forvdag. Det framgér att det saknas tydlig reglering av hur beslut ska fattas
for vuxna utan beslutsformaga inom hélso- och sjukvérden. Det efterfragas,
bland annat av SMER, ett system av foretrddare inom vard, omsorg och
forskning for den som dr beslutsoférmdgen. Utanfor hélso- och sjukvarden
finns det dock ett flertal olika sétt att utdva sjdlvbestimmanderitt nar den
enskilde inte kan gora det sjdlv. Beslut for den som inte sjélv har
beslutsformaga fattas genom anviandandet av framtidsfullmakter och olika
former av legala stéllforetrddarskap. Nedan foljer en genomgéng av dessa
mojligheter. En inblick i hur frigan om beslutsfattande for
beslutsoformdgna hanteras utanfor hilso- och sjukvardens omrade kan ge
inspiration till hur den hade kunnat 16sas dven inom hélso- och sjukvarden.

4.2 Framtidsfullmakter

Framtidsfullmakter har anvints i Sverige sedan 2017 nér lagen (2017:310)
om framtidsfullmakter, FFL, tradde i kraft. Enligt 1 § FFL 4r en
framtidsfullmakt en fullmakt som nagon (fullmaktsgivaren) ger it en fysisk
person (fullmaktshavaren) att foretrdda fullmaktsgivaren for det fall han
eller hon pé grund av sjukdom, psykisk storning, forsvagat hélsotillstdnd
eller ndgot liknande forhéllande varaktigt och 1 huvudsak inte langre har
formaga att ha hand om de angeldgenheter som fullmakten avser”. Manga
minniskor kommer vid nagot skede 1 livet att drabbas av ett sddant nedsatt
hélsotillstdnd som innebar svarigheter att ta hand om sig sjdlv och sin
ekonomi. Syftet med lagen var att genom framtidsfullmakter ge enskilda en
mdjlighet att i forvdg utse ndgon som kan ha hand om deras personliga och
ekonomiska angeldgenheter om de vid nagot tillfille senare 1 livet inte
langre kan gora det sjilva.®

En framtidsfullmakt fir omfatta ekonomiska och personliga angeldgenheter,
men inte sddana atgérder som avses i 2 kap. 1 § hélso- och sjukvardslagen
(2017:30), HSL. Det som undantas genom denna hidnvisning ar atgérder for
att medicinskt forebygga, utreda och behandla sjukdomar och skador,
sjuktransporter och omhéindertagande av avlidna. Enkelt uttryckt undantas
allt som 1 lagens mening anses som hélso- och sjukvard fran
framtidsfullmakters omfattning.®! I betdnkandet SOU 2015:80 Stod och
hjélp till vuxna vid stéllningstaganden till vard, omsorg och forskning

80 Se prop. 2016/17:30 s. 1.
81 Se 2 § FFL.
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foreslogs att framtidsfullmakter skulle omfatta dven hélso- och sjukvard.®? I
prop. 2016/17:30 konstateras att fraigan om stillforetrddare for vuxna utan
beslutsformaga inom just hilso- och sjukvérden har véckts i SOU 2015:80
och beretts vidare dér.%? Darfor ansdgs det att framtidsfullmakter skulle
infOras i 6vrigt, utan att invénta resultatet av den beredningen.?* I dagsliget
har SOU 2015:80 dnnu inte resulterat i en proposition.

Det ér helt upp till fullmaktsgivaren att avgora framtidsfullmaktens
omfattning. Det ska tydligt framga om den géller ekonomiska eller
personliga angeldgenheter eller bade och. Det dr mojligt att skriva en
framtidsfullmakt som endast omfattar vissa angeldgenheter eller en viss
rittshandling — vilket kréver noggrant angivna grianser. Om en
fullmaktsgivare trots begridnsningen vad géller hilso- och sjukvard skulle
inkludera behdrighet for fullmaktshavaren att besluta om atgérder inom
hélso- och sjukvérd eller tandvérd far fullmakten inte rittsverkan i den delen
och fullmaktshavaren far alltsa inte sddan behorighet.

For att & uppritta en framtidsfullmakt maste du vara 18 &r och ha
beslutsformaga. Utdver detta kravs att framtidsfullmakten maste vara
skriftlig och bevittnad.¢ Det ska framga av framtidsfullmakten att det &r en
framtidsfullmakt, vem eller vilka som &r fullmaktshavare, vilka
angeldgenheter som omfattas av fullmakten och om det finns nagra 6vriga
villkor som giller.?” En framtidsfullmakt kan inte goras oéterkallelig. Om
du vill gora tillagg eller &ndringar géller samma krav som vid upprittande
av fullmakten. Detta giller inte om &ndringen endast dr en begriansning av
fullmakten.3®

Fullmaktsgivaren méste vara beslutsformdgen vid uppréttandet av
framtidsfullmakten. Detta uttrycks i 3 § FFL som att den som “har forméga
att ha hand om sina angeldgenheter far uppritta en framtidsfullmakt”. For att
framtidsfullmakten ska trada i kraft kravs dock att fullmaktsgivaren inte
langre har beslutsformaga. Det kravs alltsd att det finns beslutsformaga vid
upprittandet av framtidsfullmakten, men det dr avsaknaden av
beslutsformaga som gor att den sedan kan anvéndas. Om det saknats
beslutsformaga vid upprittandet &r framtidsfullmakten ogiltig.®® Personer
som redan har tappat formagan eller som aldrig haft ndgon formaga kan
alltsd inte skriva en framtidsfullmakt. I sddana fall ar det andra typer av
stéllforetradarskap som blir aktuella om behovet finns.”°

Sjilva grundidén med en framtidsfullmakt ar att vuxna ménniskor 1 forvig
ska kunna bestdmma hur de onskar att deras angelégenheter ska skdtas om

82 Se Westman (2017) s. 148.

8 Se prop. 2016/17:30 s. 29.

8 Se Westman (2019) s. 27.

85 Se Ibid., s. 24-27.

8 Se 3-4 §§ FFL.

8 Se 5 § FFL.

8 Se 7-8 §§ FFL.

8 Se Westman (2019) s. 21 och 34.
%0 Se Wallgren (2017) s. 175.
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de sjdlva forlorar formégan att fatta beslut. Detta bygger pa principen om
ritten till sjdlvbestimmande. Ritten att bestimma Over sin egen framtid och
att kunna planera utan att samhéllet ska styra vad som 4r den bista
16sningen dr ett grundldggande motiv till att erbjuda en mojlighet for den
enskilde att sjilv f4 bestimma hur framtiden ska se ut vad géller
ekonomiska sdvil som personliga fragor. Framtidsfullmakter anses alltsa
generellt stérka den enskildes sjilvbestimmande.”!

Att undanta beslut rérande hélso- och sjukvérd frin framtidsfullmakters
omfattning innebdr, enligt min mening, en brist i regleringen. Problemet
med att undanta beslut om hélso- och sjukvérd frén framtidsfullmakters
omfattning &r att vi nekar patienter mojligheten att sjdlva fatta beslut om sin
sjukvérd innan beslutsoférmaga intrader, trots att det genom uppréttandet av
en framtidsfullmakt faktiskt finns ett sétt att 1 forvig fi fatta dessa beslut.

4.3 Legala stallforetradarskap

4.3.1 God man

En vuxen person som inte sjélv kan tillvarata sina réttigheter kan enligt
fordldrabalken, FB, fa en stillforetradare utsedd. Formerna av
stallforetradarskap dr godmanskap, forvaltarskap och anhorigbehorighet.
Grundprincipen &r att den minst ingripande atgérden ska anvéndas, for att sa
langt som mojligt kunna bevara den hjalpsokandes sjalvbestimmandertt.*?

For att en god man ska utses méste vissa forutsdttningar uppfyllas. Den
enskilde méste ha ett hjdlpbehov som handlar om att bevaka sin ritt, férvalta
sin egendom och sorja for sin person. Hjdlpbehovet ska vara kopplat till
sjukdom, psykisk storning, forsvagat hilsotillstand eller liknande
forhallanden. Om det finns ndgot annat sétt pa vilket den enskildes réttsliga
eller ekonomiska angeldgenheter kan bli tillfredsstdllande skotta finns inte
ndgot behov av en god man. Méinga som har ett hjédlpbehov kan dérfor
undantas fran gruppen manniskor som behdver ett legalt stillforetrddarskap,
bara de kan ge ndgon annan fullmakt att utfora de sysslor som en
tillforordnad god man annars hade skott.”?

For att godmanskap ska kunna anordnas krévs att den enskilde samtycker
eller kan antas samtycka i de fall det framgér av lidkarintyg att samtycke inte
kan inhdmtas.** Vid godmanskap, till skillnad frén vid forvaltarskap, har
huvudmannen kvar sin rittshandlingsféorméiga. Den gode mannen é&r alltsa
snarare ett bitrdde at huvudmannen, som fortfarande har behorighet att sjilv
foreta rattshandlingar.”®

%l Se Westman (2019) s. 14.
92 Se Ds 2014:16 s 39.

93 Se Ibid., s. 40.

4 Se Wallgren (2017) s. 22.
%5 Se Westman (2017) s. 62.
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Uppgifterna en god man kan ha ir att bevaka huvudmannens ritt, forvalta
huvudmannens egendom och sorja for huvudmannens person. Vad som
inkluderas beror pd vad huvudmannen sjdlv klarar av. Godmanskapet ska
vara sa begriansat som mojligt och bor inte omfatta sddana uppgifter som
inte behovs.” Det dr i forsta hand huvudmannens egen vilja som giller i alla
delar av den gode mannens uppdrag. Den gode mannen kan ge
vérdpersonalen virdefull information f6r huvudmannens rdkning om denne
inte dr beslutsformdgen. Det dr dock sjukvérden sjidlv som i slutindan méste
fatta beslut om huvudmannen inte har formaga att samtycka till behandling
eftersom den gode mannen inte kan besluta i fragor som ror sjukvarden.”’

4.3.2 Forvaltarskap

Forutsittningarna for nér forvaltarskap ska anordnas dr desamma som for
godmanskap vad géller anledningarna till att huvudmannen behover hjélp —
sjukdom, psykisk storning, forsvagat hilsotillstand eller liknande
forhédllanden. Den enskilde ska ocksa vara ur stand att varda sig sjdlv eller
sin egendom. Rekvisitet &r med andra ord hogre stéllt och det krivs att den
enskilde riskerar foreta vad som kan uttryckas vara “skadliga
rittshandlingar” for att forvaltare ska fa forordnas. Forvaltarskap anses vara
en ingripande hjilpatgérd, och ska inte anvéindas om det racker med en
annan &tgdrd for att tillgodose den enskildes behov.”®

Den storsta skillnaden mellan godmanskap och forvaltarskap ér att det vid
godmanskap krivs att huvudmannen samtycker till de insatser som den gode
mannen hjilper till med medan forvaltaren bestimmer sjdlv, inom
uppdragets granser, och inte behdver huvudmannens samtycke. Denna
radighet giller inom ramarna for forvaltarens uppdrag - en forvaltare har
ingen bestimmanderitt i angeldgenheter som ligger utanfor
forvaltarskapsuppdragets omfattning.”® Oavsett hur stor omfattning
uppdraget har far en forvaltare dock inte besluta i fragor som ror innehéllet i
vérd som erbjudits huvudmannen. Detta eftersom medicinska atgédrder anses
vara av sa personlig art att inte ens en fOrvaltare har rétt att bestimma over
dem.!% Det finns dock inget hinder mot att sjukvérden inhdmtar forvaltarens
synpunkter,'%!

4.3.3 Anhorigbehorighet

Manga anhoriga skoter sina familjemedlemmars dagliga livsforing, d&ven nir
familjemedlemmen sjélv inte lingre har beslutsformagan i behall. Ibland

% Se Wallgren (2017) s. 44.
97 Se Ibid., s. 78.

% Se Ibid., s. 82 f.

% Se Ibid., s. 84 f.

100 Se Rynning (1994) s. 301.
101 Se Wallgren (2017) s. 84 f.
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finns det skriftliga eller muntliga fullmakter, men ofta saknas det uttryckliga
viljeforklaringar.!%? Reglerna om anhérigbehorighet ger en anhorig
mdjlighet att vidta ordinira réittshandlingar som har anknytning till den
enskildes sé kallade dagliga livsforing, vilket framgér av 17 kap. 1 § FB.
Vidare uttrycks i samma paragraf att anhorigbehdrighet tridder in om nagon
inte langre har formaga att ta hand om sina ekonomiska angeldgenheter pé
grund av exempelvis sjukdom. Den enskilde maste ha fyllt 18 &r {or att
anhdorigbehorigheten ska trdda in och det &r den anhorige som avgor om
behorigheten géller. Enligt 17 kap. 2 § FB géller anhorigbehdrigheten for
make eller sambo, barn, barnbarn, forédldrar, syskon och syskonbarn — i den
ordningen.

Manga kommuner har svért att rekrytera goda mén och forvaltare, och
behovet av dessa kommer troligtvis bara att 6ka. Ett syfte bakom inforandet
av anhdrigbehorighet var dirfor att underlétta for anhoriga att hjédlpa sina
familjemedlemmar utan att det krdvs ansdokningar om god man eller
forvaltare. Detta dr lattare for de narstdende och bor minska belastningen pé
kommunerna.!® Att anhérigbehdrigheten ger en anhorig mojlighet att vidta
ordinira rittshandlingar med anknytning till den dagliga livsforingen
innebdr exempelvis att en anhorig kan hjélpa den enskilde med vardagliga
betalningar och inkop.!* Anhorigbehorigheten innebér inte ndgon ritt att
hjélpa till i ndgot annat &n den nérstaendes ekonomiska angeldgenheter.

4.4 Jamforelse av de olika formerna av
stallforetradarskap

Framtidsfullmakter fungerar som ett alternativ till de instrument som funnits
sedan tidigare ndr en person saknar mdjlighet att besluta om sig sjélv, det
vill siga god man och forvaltare, och som ett komplement till ordinira
fullmakter.!% T korthet kan institutet sigas innebéra en mojlighet att vélja ett
privat sitt att tillgodose sina framtida behov istéllet for att forlita sig pa de
hjdlpatgérder som samhillet kan erbjuda.!%

Samma medicinska tillstand stélls upp som krav for att en framtidsfullmakt
ska trida 1 kraft som for att det ska kunna bli aktuellt att anordna
godmanskap eller forvaltarskap. Detta ar avsiktligt och tanken ér att en
framtidsfullmakt ska kunna fungera som alternativ till godmanskap och
forvaltarskap.!?” Ett alternativ till systemen godmanskap och forvaltarskap
behovdes eftersom de har visat sig ha brister. Gode méns och forvaltares
kompetens samt samhéllets mojligheter att utdva tillsyn 6ver dem har
ifrdgasatts. Det har konstaterats att godmanskap och forvaltarskap inte

102 Se prop. 2016/17:30 s. 81.

103 Qe Ibid., s. 81.

104 Qe Ibid., s. 86.

105 Qe Ibid., s. 26.

106 Se Westman (2019) s. 13.

107 Se Westman (2019) s. 22; Jfr. 1 § FFL samt 11 kap. 4 och 7 §§ FB.
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motsvarar hjdlpbehovet som finns i tillrackligt hog grad. En vixande andel
dldre 1 befolkningen gor att behovet av alternativa hjalp- och stodatgarder
forvéntas Oka ytterligare.!%® De legala stéllforetradarskapen anses dessutom
ingripande i den enskildes personliga integritet.!% Framtidsfullmakter for
med sig valmojligheter for den enskilde och frigdr resurser fran det
offentliga genom ett eventuellt minskat behov av de offentliga
hjilpatgérderna godmanskap och forvaltarskap. !

En annan fordel med att ha en foretrddare genom fullmakt snarare &n genom
legalt stallforetradarskap ér att behorigheten inte behdver begrénsas pé
samma sitt som for en god man eller forvaltare.!!! Att anvinda en
fullmaktshavare istdllet for en legal stéllforetrddare innebdr ocksa att
myndigheterna inte behdver trdda in och styra 6ver den enskilde och dennes
personliga angeldgenheter. Att en myndighet ska blandas in i sddana fragor
ar troligtvis ndgot som ménga hade ként sig obekvdma med, och det har
spekulerats 1 att minga anhdriga drar sig for att anméla att det finns ett
behov av en legal stillforetrddare av denna anledning.!!?

Framtidsfullmakter ar ocksd, som nimnts, ett komplement till ordinira
fullmakter.!!3 Ordindra fullmakter regleras i avtalslagen, lag (1915:218) om
avtal och andra rittshandlingar pa formdgenhetsrittens omrade. Som
namnet antyder betyder detta att ordindra fullmakter behandlar
formogenhetsrittens omrdde medan framtidsfullmakter kan reglera savél
ekonomiska som personliga angeldgenheter. Framtidsfullmakter har alltsd
ett vidare tillimpningsomréde n ordindra fullmakter.!!#

En legal stéllforetrddare kan utféra handlingar som den enskilde inte sjalv
kan utfora med rittslig verkan. Detta &r mer ldngtgdende 4n ordindra
fullmakter, eftersom en fullmaktshavare av en ordinédr fullmakt sannolikt
endast kan utfora sddana rittshandlingar som fullmaktsgivaren sjdlv kan
utfora. En ordinér fullmakt saknar verkan nér fullmaktsgivaren inte ldngre
har réttshandlingsformaga pd det omrade fullmakten omfattar. Tanken med
en framtidsfullmakt dr dock att den ska trada 1 kraft i situationer dar
fullmaktsgivaren inte ldngre har forméga att fatta egna beslut.
Framtidsfullmakten bor darfor vara avsedd att ticka upp de behov som
uppkommer nér en person blir beslutsoformdgen. Fullmaktsgivaren maste
uppritta sin framtidsfullmakt med detta i d&tanke och uttrycka sin vilja om
framtiden utifrn de premisser som finns.!!*> Ordinéra fullmakter kan alltsd
inte med sékerhet anvdndas om det finns en risk att du sjélv inte kommer
behalla formagan att fatta beslut for din egen rédkning och blir ddrmed

108 Se Westman (2017) s. 146.

199 Qe Ibid., s. 175.

110 Se Westman (2017) s. 146.

11 Se 14 kap. FB.

112 Se SOU 2004:112 s. 478.

113 Se Westman (2019) s. 15.

114 Qe Ibid., s. 16.

115 Se SOU 2004:112, s. 471-476.
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oanvindbara i den typen av situation ddr en framtidsfullmakt skulle vara
aktuell. !

4.5 Sammanfattning

Mot bakgrund av vad som framkommit i jimforelsen av de olika formerna
av stdllforetradarskap verkar framtidsfullmakter, enligt min mening, vara
den mest fordelaktiga formen av stéllforetradarskap vid beslutsoférmaga.
Stillforetradarskapen erbjuder mojlighet for stallforetradaren att rattshandla
inom ett flertal omraden. Inget av alternativen inkluderar dock en ritt att
fatta beslut om hélso- och sjukvérd.

Om vi atervinder till exemplet i inledningen kan det ddrmed konstateras att
varken framtidsfullmakter eller legala stéllforetradarskap kan erbjuda din
mamma det inflytande dver sin framtida vird som hon efterfrdgar. Det finns
ingen mojlighet att uppritta ett dokument som ger dig rétt att beslutsfatta for
hennes riakning i hélso- och sjukvérden for det fall hon skulle bli
beslutsoformogen, eftersom hélso- och sjukvérd undantas fran
framtidsfullmakters omfattning. En ordindr fullmakt ar inte heller ett
alternativ d& den saknar verkan nér fullmaktsgivaren forlorat sin
rittshandlingsforméga. Det &r inte heller mojligt att du blir din mammas
legala stillforetradare och pé sa sitt far ritt att besluta om hennes vard,
eftersom varken gode mén, forvaltare eller anhorigbehdriga har rétt att
besluta om huvudmannens hélso- och sjukvard.

Det saknas, som tidigare konstaterats, reglering av hur beslut ska fattas inom
hilso- och sjukvarden for beslutsoférmogna patienter. Ingen av de
stéllforetradare som kan anvindas vid beslutsformaga har rétt att besluta om
hélso- och sjukvérd s& som lagen ser ut idag. Det har dock efterfrgats
ndgon slags stéllforetrddare som kan fatta beslut om hélso- och sjukvard for
en patient utan beslutsforméga. Med anledning av framtidsfullmakters
fordelar 1 forhallande till 6vriga former av stéllforetrddarskap ar det darfor
av intresse att undersoka huruvida framtidsfullmakter inom hélso- och
sjukvérden skulle kunna vara en l8sning pd hur beslut om hélso- och
sjukvérd ska fattas for den som inte sjdlv kan gora det.

116 Se Wallgren (2017) s. 175.
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5 Exemplet England

5.1 Inledning

I tidigare kapitel har det konstaterats att det i Sverige saknas reglering kring
hur beslut ska fattas inom hélso- och sjukvérden for den som inte sjélv har
formaga att fatta beslut. Som presenterades 1 kapitel 4 anvénds 1 Sverige ett
antal institut for att utdva den negativa sjilvbestimmanderitten genom
andra nir den inte kan utovas av den enskilde sjdlv. Inget av dessa institut
omfattar dock i dagsldget en mdjlighet att fatta beslut om medicinska
atgdrder.

Att beslut behdver fattas at den som inte sjélv har formaga att fatta dem ér
ett problem som existerar dven i andra ldnder dn Sverige. Genom att gora en
internationell utblick och studera hur andra l&dnder valt att l10sa problemet
kan vi mdjligen finna inspiration till hur en 16sning hade kunnat utformas i
Sverige och om det finns nagra fallgropar som bor undvikas.

Som en 16sning pa problemet hur beslut ska fattas at beslutsoformogna
vuxna har ett flertal 1inder infort nagon typ av framtidsfullmakt som kan
anvéndas dven inom hélso- och sjukvarden.!!” Institutet framtidsfullmakter
ar dock sarskilt vélkdnt i lander som har anglosaxiska rattssystem,
exempelvis England.!'® T detta kapitel kommer det darfor att presenteras hur
den engelska regleringen av framtidsfullmakter dr utformad, vilken kritik
regleringen har matt 1 engelsk doktrin samt utredas varfor
framtidsfullmakter anvédnds inom hélso- och sjukvérden i England.

5.2 Kravet pa samtycke

En av grundprinciperna i engelsk medicinsk ritt &r, precis som 1 den svenska
ritten, att patienten maste samtycka till medicinsk behandling. Kravet pa
samtycke skyddar den enskildes sjdlvbestimmanderitt och kroppsliga
integritet, vilka bida atnjuter ett starkt skydd i England.!!" Detta skydd for
med sig att det finns en ritt att neka behandling dven 1 situationer dir det i
andras 6gon inte &r i patientens bdsta intresse att inte ta emot behandling.
Denna ritt att neka behandling konstateras i praxis, bland annat i rattsfallet
Airedale NHS Trust v Bland!'?°. T fallet uttrycker domare i House of Lords
att en patients vilja att inte ta emot behandling maste respekteras — dven nér
vérdgivaren anser att det gar emot patientens bista eller nar behandlingen
hade kunnat forlédnga patientens liv.!?! I réttsfallet Re T (Adult: Refusal of

117 Se Westman (2019) s. 15.

118 Qe Ibid., s. 13.

119 Se Jackson (2016) s. 234-239.

120 Ajredale NHS Trust v Bland [1993] AC 789.
121 Se Ibid., s. 826-883.
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Treatment)'?? fortydligas och utvecklas detta ytterligare nir Lord Donaldson
konstaterar att en patients beslut att inte ta emot behandling maste
respekteras dven nér beslutet inte anses fornuftigt, rationellt eller
vélovervégt — och att beslutet ska respekteras ocksa nédr konsekvensen av att
inte f behandling ar doden.!?

Det finns alltsé, precis som i Sverige, ett krav pa att patienten samtycker till
behandling for att den ska fa ges. Som konstaterats tidigare finns det inom
virden manga situationer dir samtycke inte kan himtas, men dér det likvil
finns ett behov av vard. I England &r ett sitt att 1 forvag kunna uttrycka sin
vilja om framtida vardinsatser att uppritta ett sa kallat advance directive.

5.3 Advance directives

5.3.1 Beslut att neka behandling

En 16sning som finns i den engelska ritten, som alltsa inte dterfinns i svensk
ritt, r framtidsfullmakter som omfattar 4ven beslut om hélso- och sjukvard.
Den sorts framtidsfullmakter som anvénds i England kallas for ”advance
directives”, ”advance decisions” eller ”living wills” och regleras i Mental
Capacity Act 2005. Fortséttningsvis kommer termen advance directive att

anvéindas.

Ett advance directive ar ett beslut som &r fattat av en beslutsformogen
person Over 18 ar dér denne nekar en specificerad behandling som kan
komma att erbjudas vid ett senare tillfdlle nér personen inte langre har
beslutsformaga. Ett beslut om att neka vard som har lamnats genom ett
giltigt advance directive blir bindande och innebér att behandlingen som
personen nekat till inte far ges.!?* Virt att notera &r att advance directives s&
som de dr utformade i England &r specifikt advance decisions to refuse
treatment”!?. De &r alltsd endast beslut att i forskott neka att ta emot
behandling som kan komma att ges i framtiden. Ett advance directive &r inte
att 1 forvag begdra eller onska en behandling. En sadan viljeforklaring kan,
precis som vad giller en viljeforklaring om livsuppehallande behandling i
Sverige!?%, vara anvéindbar nir det ska beslutas om vad som 4r i en patients
bésta intresse, men den blir inte ett bindande advance directive.!?’

122 Re T (Adult: Refusal of Treatment) [1993] Fam 95.

123 Qe Ibid., s. 102.

124 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 24 (1).
125 Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 24 (1).

126 Jfr kap. 3.4.1 Livsuppehdllande behandling.

127 Se Jackson (2016) s. 270.

36



5.3.2 Formkrav

Ett advance directive ska innehélla en specificering av vilken eller vilka
behandlingar som fullmaktsgivaren inte vill ta emot.'?® Nér ett advance
directive omfattar att fullmaktsgivaren nekar till livsuppehallande
behandling maste fullmaktsgivaren specificera att hen avser att neka
behandlingen dven om det innebér livsfara. Nekande till livsuppehallande
behandling &r forknippat med formkrav — beslutet ska vara skriftligt,
signerat och bevittnat.!?® Vad giller beslut som ror andra sorters medicinsk
behandling finns dock inga formkrav for hur ett beslutet ska uttryckas, utan
ett advance directive kan alltsd dven vara ett muntligt stillningstagande.!'*°

Aven om ett advance directive kan vara muntligt finns det i praktiken en
podng med att upprétta ett skriftligt advance directive, eftersom det helt
enkelt dr léttare att i framtiden sdkerstédlla vad den enskildes 6nskan var om
det finns nedskrivet.!*! Emily Jackson, professor i juridik specialiserad pa
medicinsk rétt och medicinsk etik!32, hivdar att fa patienter upprittar ett
advance directive for en mindre allvarlig medicinsk behandling, dér det
riacker att muntligen uttrycka sitt beslut. Istéllet handlar ett advance directive
oftast om allvarliga medicinska situationer, exempelvis beslut om att av
religiosa skal neka blodtransfusioner, att klargora nér artificiell
nutritionsbehandling ska sluta ges, att neka till dterupplivning eller att neka
behandling for livshotande infektion. Dessa beslut kriver alla att
formkraven uppfylls och méste vara skriftliga.'*?

I An NHS vs D'** hade D skriftligen uttryckt sin dnskan om att inte ta emot
livsuppehéllande behandling i ett brev. Brevet var dock inte bevittnat och
uppfyllde ddrmed inte formkraven, vilket innebar att D:s advance directive
inte var bindande trots att det tydligt uttryckte hans vilja att neka
behandling. I just detta fall gjorde det ingen praktisk skillnad att han inte
uppfyllt formkraven eftersom det dven utan hans advance directive ansdgs
vara i hans bésta intresse att inte f4 behandling.!*> Podngen med advance
directives dr dock att ge fullmaktsgivaren en mojlighet att neka
livsuppehéllande behandling och binda sjukvardspersonalen vid detta beslut
dven om de bedomer att livsuppehallande behandling objektivt sett &r i
fullmaktsgivarens bista intresse. For att kunna binda sjukvardspersonalen
méste formkraven dé vara uppfyllda. Jackson konstaterar dérfor att
formkraven gor det svrare for personer som har forsokt skriva ett tydligt
advance directive utan juridisk hjélp.!3¢

128 Se Jackson (2016) s. 270.

129 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 25 (5)—(6).

130 Se Jackson (2016) s. 271.

31 Se Ibid., s.271.

132 Se <www.lse.ac.uk/law/people/academic-staff/emily-jackson>, besokt 2021-01-05.
133 Se Jackson (2016) s. 276 f.

134 Ap NHS Trust v D [2012] EWHC 885 (COP)

135 Se Ibid., st. 15-20.

136 Se Jackson (2016) s. 277.
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5.3.3 Presumtionen om beslutsformaga

Det krévs, precis som for framtidsfullmakter i Sverige, att ett advance
directive upprittats nar fullmaktsgivaren hade beslutsformaga, for att sedan
komma att tillimpas vid ett senare tillfdlle nir beslutsforméga saknas. Trots
att det krévs beslutsforméga nér en person upprittar sitt advance directive
finns det inga mekanismer i lagstiftningen som ser till att fullmaktsgivaren
faktiskt dr beslutsformogen vid uppriéttandet.!3” Istéllet finns det i Mental
Capacity Act en presumtion att fullmaktsgivaren var beslutsformogen nér
hen upprittade sitt advance directive.!*® Presumtionen innebér att hilso- och
sjukvérdspersonal som stdter pa ett advance directive som utgangspunkt ska
anta att personen var beslutsformdgen nar hen upprittade det. Hélso- och
sjukvardspersonalen ska bortse frén presumtionen endast om de kinner till
ndgot som gor att det finns skal att betvivla beslutsformagan vid tiden for
upprittandet.'*®

Om det finns tvivel kring huruvida det fanns beslutsforméga vid tiden for
uppréttandet, exempelvis for att fullmaktsgivaren har en sjukdom som kan
ha pdverkat beslutsformagan, kan detta innebéra att dennes advance
directive inte blir bindande.'*° T A Local Authority v E'*! hade det funnits
tvivel kring huruvida E hade varit beslutsformogen vid uppréttandet av
hennes advance directive. E, som hade allvarlig anorexia, hade utfardat ett
advance directive dér hon uttryckte att hon inte ville bli tvangsmatad. Nar
fragan provades i ritten ansdg hennes psykiatriker att hon hade varit
beslutsformogen vid tiden for uppréttandet. Domaren fann dock att hon inte
hade varit beslutsformdgen nir hon uppréttat sitt advance directive, vilket
innebar att beslutet inte var bindande. E:s 1dnga sjukdomshistorik av
anorexia innebar att presumtionen kring beslutsformaga hade omvénts, fran
huvudregeln att en person ska presumeras beslutsformogen till att hon
istdllet presumerades inte ha forméaga. Enligt domstolen kunde denna
presumtion endast motbevisas om det hade skett en noggrann utvirdering av
hennes beslutsforméga redan nir hon signerade sitt advance directive, vilket
inte hade skett.!*?

5.3.4 Kravet pa giltighet och tillamplighet

Anvindandet av advance directives ger patienter en mojlighet att i forvig
fatta ett beslut som kan ge samma effekt som om det fattades i stunden och
personen fortfarande hade beslutsforméga att fatta det.!** Kraven som stélls
upp for att ett advance directive ska bli bindande pa samma sétt som ett

137 Se Heywood (2015) s. 92.

138 Se Mental Capacity Act 2005, Statutory principle 1.

139 Se Mental Capacity Act 2005 Code of Practice, Paragraph 9.8.
140 Se Jackson (2016) s. 271.

141 A Local Authority v E, [2012] EWHC 1639

142 Se Ibid., st. 1-70.

143 Se Jackson (2016) s. 271.
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beslut som fattas vid tiden for den medicinska atgdrden ar att det ar giltigt
("valid”) och tillimpligt p& behandlingen (“applicable to a treatment”).!44

Ett advance directive méste vara giltigt for att bli bindande. Vad som kravs
for att ett advance directive ska vara giltigt forstds enklast genom att se till
under vilka omsténdigheter ett advance directive inte ér giltigt.!*> Ett
advance directive dr inte giltigt om fullmaktsgivaren har atertagit sitt beslut
under tiden som hen fortfarande var beslutsférmdgen. Det &r inte heller
giltigt om fullmaktsgivaren, i en fullmakt som skrevs efter att dennes
advance directive uppréttades, har gett ndgon annan rétten att ge eller neka
samtycke till samma behandling. Ett advance directive ar inte heller giltigt
om fullmaktsgivaren har gjort ndgot som tydligt inte dverensstimmer
(“clearly inconsistent”) med att viljeforklaringen i dennes advance directive
stér fast.!*® Vad kan fullmaktsgivaren ha gjort som tydligt inte
overensstimmer med att beslutet 1 dennes advance directive stér fast?

Ett exempel dr att ndgon uttryckligen har forskjutit den religion vars laror
hen baserat sitt advance directive pa. Det har ifragasatts huruvida den
handling som inte ska dverensstimma med innehéllet i en persons advance
directive méste ha skett under tiden personen hade beslutsforméga, eller om
agerande efter att denne forlorade sin beslutsformaga ocksé kan anses ligga
till grund for att ett advance directive forlorar sin giltighet. Det finns inget
tydligt svar. Att det inte fortydligas att handlingen maste ske nér personen
har beslutsforméga gor att det gér att tolka bestimmelsen som att
handlingen kan ske nér som helst, dven nir beslutsférméga saknas. A andra
sidan kan ett advance directive bara tas tillbaka eller fordndras nér personen
fortfarande har beslutsforméga och det hade dédrmed varit underligt om en
beslutsoformdgen person kan gora sitt advance directive ogiltigt genom att
agera pa ett vis som inte dverensstimmer med beslutet i det.!4’

Aven kraven for advance directives tillimplighet kan utléisas e contrario
genom att se till under vilka omstindigheter de inte &r tillimpliga. Ett
advance directive dr inte tillimpligt om fullmaktsgivaren fortfarande har
beslutsformaga vid tiden for den aktuella medicinska behandlingens
genomforande.!*® Advance directives &r inte heller tillimpliga om det ror sig
om en medicinsk behandling som inte &r specificerad i fullmakten eller om
alla omsténdigheter som specificeras i fullmakten inte dr for handen. Om det
finns sannolika skél att tro att det foreligger omstédndigheter som
fullmaktsgivaren inte forutsag vid upprittandet av sitt advance directive och
som skulle ha paverkat hens beslut om hen hade forutsett dem gor dven
detta att ett advance directive inte ar tillimpligt.'*°

144 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 26 (1).
145 Se Jackson (2016) s. 271 f.

146 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 25 (2).
147 Se Jackson (2016) s. 272.

148 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 25 (3).
149 Se Mental Capacity Act 2005, Chapter 9 Section 25 (4).

39



Om ett advance directive dr giltigt och tillimpligt sa behdver beslutet inte
vara 1 patientens bésta intresse, utan dr bindande dven om det gar emot vad
vérdpersonalen anser dr det bista for patienten. Ett advance directive som
inte bedoms vara giltigt eller tillampligt blir inte helt irrelevant pa grund av
denna beddmning. Om det inte finns ett bindande advance directive dr det
hélso- och sjukvérdspersonalen som bestammer vilken behandling som ér i
patientens bésta intresse. Om ett advance directive uttrycker patientens
onskemal och kénslor dr detta ndgot som ska végas in i vardpersonalens
bedomning. !>

Det kan testas i domstol huruvida ett advance directive ar giltigt och
tillampligt. Detta har skett i exempelvis Sheffield Teaching Hospitals NHS
Foundation Trust v TH'! ddr det saknades ett bindande advance directive.
And4 konstaterade domstolen att THs dnskan att inte f behandling, som
presenterades av hans néra och kéra, skulle béra stor vikt i ett beslut om vad
som lag 1 hans bista intresse. Rétten uttryckte att det inte fanns négra tvivel
kring att TH inte ville ta emot ytterligare behandling, 4ven om han inte
uppfyllde de krav som stélldes upp i lagen for att ha uppréttat ett advance
directive.!?

5.3.5 Kritik av advance directives

Utformningen av Mental Capacity Act har foranlett viss kritik i doktrin.
Som konstateras ovan finns det ett krav pa beslutsformaga vid uppréttande
av ett advance directive. Det finns dock inget krav i lagen pa att
beslutsformagan pa négot sétt utvirderas vid upprittandet av ett advance
directive, utan lagen uttrycker istéllet att det finns en presumtion om att
beslutsformaga har funnits vid uppréattandet.

Rob Heywood konstaterar att det finns ett flertal tinkbara anledningar till
varfor lagstiftaren inte har kravt ndgon slags formell utvirdering av
beslutsformagan vid upprittandet av ett advance directive, trots att
beslutsformaga krivs for att kunna upprétta ett bindande beslut. Han skriver
att om det krévts att fullmaktsgivaren genomgick en formell undersékning
for att faststdlla beslutsformaga hade presumtionen om beslutsforméga
frangatts och lagstiftaren hade snarare utgétt frdn det motsatta — en
presumtion om att beslutsformaga méste faststdllas innan en person kan
nyttja sin rétt att samtycka eller neka behandling. Utover detta s skulle ett
krav pa formell utvérdering av beslutsformagan innebéra att det hade
behovts ett vittne med medicinsk trdning i att bedoma beslutsformaga vid
uppréttandet av alla advance directives. Detta skulle minska mojligheten for
ménga att upprétta sddana eftersom det skulle bli mer kostsamt,
tidskrdvande och byrdkratiskt. Som nuvarande reglering ér utformad, att en
av de grundldggande forutsittningarna for upprattandet av en giltig fullmakt
lamnas otestad, blir advance directives mer tillgéngliga. Nackdelen &r att de
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ar sérbara for anklagelser om ogiltighet pa grund av bristande
beslutsformaga hos fullmaktsgivaren.!>

Heywood konstaterar vidare att det visserligen dr en svar balansgdng mellan
att gora advance directives tillgidngliga och att erbjuda tillrdcklig mdjlighet
att lamna ett advance directive utan hinseende nir det bedoms nédvéndigt.
Han menar att det hade kunnat finnas ett annat sitt att se pd saken. Han
konstaterar att det dr forhdllandevis fa patienter som anvénder sig av sin
lagliga ritt att upprétta ett advance directive, trots lagstiftarens forsok att
gora dem tillgdngliga. For patienter som tar sig tiden och gor
anstrangningen att uppritta ett advance directive hade det knappast varit
avskrickande att kriva att de genomgér en formell utvérdering av
beslutsformagan vid upprittandet. Det dr snarare viktigt for dessa patienter
att det blir sd svart som mgjligt att lamna deras advance directive utan
hénseende. En utvirdering av beslutsformégan hade kunnat gora advance
directives mindre sarbara. For patienter som har bristande beslutsformaga
skulle ett krav pa formell utvardering forhindra att de 6ver huvud taget
upprittade ett advance directive.!>*

Aven de krav som stills upp i lagstiftningen for att ett advance directive ska
vara tillampligt har omdebatterats. Det ror sig frimst om det sista rekvisitet,
att ett advance directive inte dr tillimpligt om det foreligger omstandigheter
som fullmaktsgivaren inte forutsett men som hade paverkat beslutet om hen
hade kint till dem. Det &r till exempel oklart huruvida rekvisitet kan
tillimpas nédr en dement person tidigare under livet har upprittat ett advance
directive ddr hen nekar livsuppehéllande behandling om hen nu, nér hen inte
langre har beslutsformaga, framstir som n6jd med sin tillvaro och inte vill
do. Ar det faktum att fullmaktsgivaren verkar glad trots sin demens en sddan
omstandighet som hen inte forutsdg vid upprittandet av sitt advance
directive men som skulle paverkat hens beslut om hen hade forutsett det?
Om rekvisitet kan tolkas pa detta vis blir dess tillimpningsomride vildigt
brett, eftersom det d& gar att argumentera for att alla patienter har uppréttat
sitt advance directive d&nnu okunniga om hur det &r att vara
beslutsoférmogen. '3

Vilka omsténdigheter ska anses vara sddana som fullmaktsgivaren inte
forutsett vid upprittandet av sitt advance directive och som ddarmed paverkar
tillimpligheten? Rebecca Dresser argumenterar for att om det inte finns en
psykologisk forbindelse mellan individen vid de tva olika tidpunkterna — vid
uppréttandet av ett advance directive respektive nér det ska tillimpas — finns
det ingen anledning att lata datidens person beslutsfatta at nutidens person.
Vi hade i sédana fall lika gérna hade kunnat 14ta vem som helst fatta
beslutet.!>¢ Allen Buchanan, professor i filosofi!®’, hivdar att det som
orsakar fullmaktsgivarens beslutsoférméga, exempelvis demens eller annan
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sjukdom, ocksa forstor forutsittningarna for dennes personliga identitet.
Han anser att det finns en punkt dir den psykologiska kontinuiteten mellan
den person som upprittade ett advance directive och den person som &r
beslutsoformdgen é&r sd liten att den forre inte bor ha ndgon auktoritet dver
den senare.'*® Om lagen ska tolkas utifradn vad Dresser och Buchanan
argumenterar blir rekvisitet brett, och antalet situationer dir ett advance
directive inte hade varit tillampligt blir ménga eftersom fullmaktsgivaren
inte ses som samma person som nér hen uppréttade sitt advance directive.
Argumenten som Dresser och Buchanan framf6r &r inte bara kritik mot
rekvisitet om tillamplighet utan ocksa kritik mot anvéndandet av advance
directives over huvud taget. De framfor att om patienten inte ldngre &r
samma person som uppréttade sitt advance directive, vilket de anser vara
fallet, bor inte den tidigare personen fa bestimma vad som ska ske med den
senare.

Det finns ocksa de som foresprékar den andra sidan av myntet. Ronald
Dworkin har exempelvis framfort att fullmaktsgivaren uttrycker vérderingar
i sitt advance directive som vi ska fortsétta att respektera dven nér hen blir
beslutsoformogen, eftersom en beslutsoformdgen person inte bara ar sina
nuvarande intressen utan en person med ett forflutet.’>> Aven Nancy
Rhoden, professor i juridik vid University of North Carolina'®’,
argumenterar for att det dr djupt rotat i den vésterldndska kulturen att en
person dr en och samma person, fran fodseln till Alderdomen, oavsett vad
denne genomgar for forandringar under livet. Om vi vill fatta beslut om en
person maéste vi alltsé se denne inte endast som hen 4r i nutid, utan &ven som
den person hen tidigare var — en person med asikter om hur dennes kropp
skulle behandlas. Enligt Rhoden méste vi se en person pa samma sétt som
hen sjélv, nir hen fortfarande var beslutsformogen, forestéllde sig att hen
skulle vara som beslutsoformogen. Att helt utgd ifrén hur en person &r i
nutid nér beslut ska fattas &t denne anser Rhoden vara ett daligt sitt &ven nér
det giller en person som inte uppréttat ett advance directive, eftersom det
inte &r troligt att ndgon vill bli sedd endast som en kropp som kan uppleva
fysiska sinnesfornimmelser. Hon argumenterar for att nir vi ser en patient
endast som denne ar 1 dagslaget skiljer vi patienten fran dennes forflutna,
dennes vérderingar och relationer — det som gor patienten ménsklig.!®! Med
denna instéllning far rekvisitet istdllet ett smalare tillimpningsomrade,
eftersom utgdngspunkten &r att vi ser fullmaktsgivaren som samma person,
dven ndr hen forlorat beslutsformégan. Den tidigare, beslutsformdgna,
personen ér alltsd samma person som den framtida, beslutsoféormdgna
personen — och det dr rimligt att 14ta den forra bestimma Over den senare.

Inez de Beaufort, professor i medicinsk etik!®?, uttrycker att detta dr vad hon
sjalv foredrar. Hon skriver att hennes personliga vilja dr att de beslut som
hennes tidigare kompetenta jag fattade ska prioriteras over hennes
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nuvarande instdllning om hon sjalv skulle bli beslutsoférmogen. Hon skriver
att tanken att hennes barn lagger sin tid pa att besoka henne nér hon inte
kdnner igen dem dr smértsam. Hennes barns lidande uppvégs inte av det
intresse hon sjélv skulle kunna ha av att fortsdtta sitt liv. Barnen skulle vara
ledsna eftersom de kénde henne som den person hon en géng var, och skulle
kénna sig maktlosa ndr de inte kan hjélpa henne i sitt tillstdnd. Hon skriver
att hon vdger in detta i sitt beslut om sin framtid, det faktum att hon gor det
ar en livsviktig del av henne och vad hon vérderar. Hon konstaterar att hon
sakert skulle njuta av besoket frén sin familjemedlem och kénna genuin
gladje over det trots sin sjukdom. Sjdlva idén med att uppritta ett advance
directive dr dock att hon inte vill hamna i en situation dér hon inte kan
finnas dér for och stotta sina nira och kira. Argumentet att hon inte ldngre
skulle vara samma person och utan uppleva saker annorlunda om hon blev
dement, och att det dirmed kan komma att finnas omstandigheter hon inte
kunnat forutse, dvertygar henne inte. Tvirtemot skriver hon att det &r detta
hon vill undvika. Hon vill inte bli en person som inte kénner igen sin familj
langre, d&ven om det inte skulle plaga hennes dementa jag att hon inte kinner
igen dem.!%3

Det hade varit problematiskt om likare skulle kunna bortse fran ett advance
directive baserat pa vad som anses vara i patientens bista intresse nar
patienten inte langre har beslutsforméga. En sadan utveckling hade gjort att
advance directives inte ldngre var ett sitt for patienten att 14ta dennes egna
subjektiva virderingar styra hur medicinsk behandling far se ut mot slutet av
livet.164

5.4 Bakomliggande intressen

Gillande rétt vad avser advance directives har som presenterats ovan mott
viss kritik. En del av kritiken handlar om hur lagen utformats, medan andra
argument ifragasétter om institutet over huvud taget bor anvéndas. Trots
detta finns och anvénds advance directives. Lagstiftaren har alltsa bedomt
att det finns anledning att infora institutet — men vilka principer ligger till
grund for inférandet och anvdndandet av advance directives?

The Law Commission, ett oberoende organ som har till syfte att prova
lagstiftningen och foreslé lagreform nir det behovs!'®, har behandlat
advance directives i en av sina rapporter.!%® Nér institut som motsvarar
Englands advance directives har inforts i USA har det varit vanligt att
begrinsa instituten till att endast fa anvdndas nér patienten lider av en dodlig
sjukdom. Law Commission diskuterade om en liknande begrénsning hade
varit lamplig att infora dven i England men konstaterade att en sddan
begrinsning inte borde fi inkluderas i den engelska lagen. Detta

163 Se de Beaufort (2007) s. 57 £.

164 Se Michalowski (2005) s. 976.

165 Se The Law Commission, <www.lawcom.gov.uk/about/>, besokt 2020-12-03.
166 L aw Commission Report (1995) Mental Incapacity, Law Com. No. 23.
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motiverades med att syftet med advance directives i England é&r att stirka
beslutsoférmdgna patienters ritt att neka all form av behandling.!¢’

Mary Neal, docent med medicinsk ritt och bioetik som framsta
forskningsomraden!®8, skriver att den princip som fétt den mest
framtradande rollen i engelsk medicinsk ritt &r principen om respekt for
sjdlvbestimmanderitten. Principen om respekt for sjdlvbestimmanderitten
aterfinns savél 1 doktrin som i domstolspraxis dir den ofta diskuterats 1
samband med just fridgor om ritten att neka behandling. Neal skriver att
detta fokus pé sjalvbestimmanderitt och autonomi i den medicinska ritten
kan verka forvanande eftersom patienter i storre utstrackning &n andra ér i
beroendestéllning eller mottagliga for skada — och det kan darfor kdnnas
naturligt att se patienter som sérbara snarare &dn som sjilvstindiga. Neal
uttrycker att det ar latt att téinka att lagstiftningen borde ta storre hénsyn till
patienternas sarbarhet, snarare én att lagga s stor vikt vid att garantera
sjilvbestimmanderitt.'

Varfor sé stor vikt ldggs vid patientens sjalvbestaimmanderétt forstas kanske
bédst om hénsyn tas till att den moderna hélso- och sjukvardsritten véxte
fram i England under 1900-talets andra hélft, till stor del som en motkraft
till den tidigare radande paternalismen och instéllningen att ”doktorn vet
bést”. Nar sedan rorelser som drev patientréttigheter argumenterade kring
utformningen av lagen valde lagstiftaren att inte ldgga fokus pé patientens
sarbarhet. Istdllet valde lagstiftaren att patienten skulle ses som en rationell
och sjdlvstandig person med rétt att fatta beslut om sig sjélv. Bilden av
patienten som sjdlvstindig forstds alltsa bist som en politisk och retorisk
strategi snarare d4n som ndgot som nodvéndigtvis reflekterar hur
verkligheten alltid ser ut. Respekten for patientens sjidlvbestimmanderétt har
sedan fatt en framtrddande och viktig roll som i grunden baseras pa denna
bild av hur patienter &r.!7°

Mental Capacity Act som reglerar advance directives dr byggd pé fyra olika
intressen som balanseras mot varandra. Dessa intressen ér: respekt for
patientens sjidlvbestimmande, att forenkla genomforandet av hélso- och
sjukvard, att beskydda beslutsoférmdgna vuxnas vilstand och att beskydda
den behandlande vardgivaren. Lagstiftaren har tippat 6ver vagskalen mot de
tre senare: att forenkla genomforandet av vard, att skydda den
beslutsoformdgen vuxna och att beskydda vardgivaren. Dessa intressen har
tillatits véiga tyngre dn patientens sjilvbestimmande vid utformandet av
lagen. Om lagstiftaren hade haft som framsta syfte att respektera patientens
sjdlvbestimmanderatt har detta misslyckats. Detta eftersom regleringen
lamnar advance directives sarbara da de kan ifrdgasittas ndr patienten
forlorat beslutsformagan och inte ldngre kan utdva sin
sjalvbestimmanderitt. Det som lagstiftningen istillet lyckas bést med &r att
forenkla sjukvirden genom att den skyddar en lékare som agerar i god tro.

167 Se Law Commission Report (1995), punkt 5.19 under ”Terminal Conditions”.
168 Se <www.strath.ac.uk/staff/nealmarydr/>, besokt 2021-01-05.

169 Se Neal (2020) s. 95 £.

170 Se Ibid., s. 95 £.
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Lagstiftningen ger alltsd patienter en mojlighet att neka behandling i forvég,
men har kritiserats eftersom denna mojlighet endast gér att anvidnda nér
hélso- och sjukvérdspersonalen och domstolen &r bekvima med det beslut
som patienten fattat.!”!

171 Se MacLean (2008) s. 22.
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6 Framtidsfullmakter inom
halso- och sjukvarden

6.1 Inledning

Det édr knappast kontroversiellt att pasta att det saknas viktig reglering
rorande beslutsfattande vad géller vuxna utan beslutsforméaga inom hélso-
och sjukvarden. I detta kapitel ska, i enlighet med Lehrbergs tidigare
presenterade idealmodell!’?, ndgon slags 16sning pé problemet presenteras
for att sedan diskuteras vidare med utgangspunkt i de argument som finns
for och emot 16sningen.

Av sdvil lagforarbeten som uttalanden fran SMER framgér att det finns ett
behov av foretrddare inom hilso- och sjukvarden for den som &r
beslutsoformdgen. Den bristande regleringen vad giller vuxna med
beslutsoforméga medfor att patientens negativa sjdlvbestimmanderitt blir
lidande. Hur skulle beslutsfattande for en beslutsoféormdgen vuxen patient
kunna regleras for att i storre utstrackning tillforsdkra att patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt respekteras? I forarbeten har det uttryckts att
framtidsfullmakter skulle kunna fylla en betydelsefull funktion pd dessa
omraden och utgora en potentiell 16sning pa problemet med den bristande
regleringen.!”?

Ett alternativ till att infora framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvéirden
hade varit att utoka regleringen av nigot eller alla legala stéillforetradarskap
sé att de omfattar d&ven hilso- och sjukvard. I kapitel 4.4 jamfor jag
framtidsfullmakter med de legala stillforetradarskapen och kommer till
slutsatsen att framtidsfullmakter verkar vara det mer fordelaktiga
alternativet inom de omraden som instituten anvinds idag. Jimforelsen
avser hur framtidsfullmakter och stéllforetradarskap regleras och anvénds
idag och behandlar inte hur de skulle kunna fungera om de infordes inom
hélso- och sjukvéirden. Framtidsfullmakters fordelar dver legala
stallforetradarskap bor dock vara desamma édven i det fall instituten skulle
bli tillimpliga pa hilso- och sjukvard.

En framtidsfullmakt stirker den enskildes sjélvbestimmande pa sa sitt att
hen kan planera framtiden och sjélv behélla kontrollen 6ver viktiga
fragor.!” Att den enskilde sjdlv skulle kunna peka ut vem hen vill ha som
sin foretriddare i1 sjukvérden eller besluta i forvig vilka medicinska atgéarder
hen vill ta emot dverensstimmer vél med internationella principer om
autonomi och att det 1 forsta hand &r den minst ingripande &tgérden som ska

172 Se kap. 1.3 Metod och material.
173 Se SOU 2015:80 s. 467.
174 Se prop. 2016/17:30 s. 1.
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viljas.!”® Att framtidsfullmakter ses som mindre ingripande 4n legala
stallforetradarskap talar, i min mening, for att bredda anvéindandet av
framtidsfullmakter och lata dem omfatta dven beslut om medicinsk
behandling snarare én att forsoka 16sa problemet genom att ge legala
stéllforetradare rétt att fatta beslut &ven om hélso- och sjukvard. Av denna
anledning har jag valt att diskutera huruvida en utvidgning av
framtidsfullmakter till att omfatta dven frdgor om hélso- och sjukvérd hade
kunnat forsdkra att patientens negativa sjilvbestimmanderétt respekteras.
Nedan presenteras en del av de argument som framfors for och emot
framtidsfullmakters anvéindning inom hilso- och sjukvarden samt hur
framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvarden hade kunnat utformas.
Slutligen kommenteras utifrdn det som presenterats huruvida Sverige bor
infora framtidsfullmakter for att tillforsdkra patienter deras negativa
sjalvbestimmanderitt.

6.2 Krav fran internationellt hall

6.2.1 Biomedicinkonventionen

Biomedicinkonventionen'’® undertecknades av Sverige 1997 men har dnnu
inte ratificerats eftersom vi fortfarande inte lever upp till det minimiskydd
av ménskliga réttigheter som stélls upp i konventionen.!”” Det har inte gjorts
ndgon fullstdndig analys av hur den svenska ritten forhaller sig till
konventionens krav i olika avseenden, men ett omrade ddr bristerna lange
har diskuterats &r just behovet av stillforetradare for vuxna som inte har
formaga att fatta beslut om sin hélso- och sjukvard. I
biomedicinkonventionen framgér att en dtgéird inom hélso- och sjukvardens
omréde far vidtas pd en vuxen patient som inte sjdlv kan 1dmna samtycke pé
grund av psykisk storning, sjukdom eller liknande forhallande, endast om en
representant for patienten tillstyrker behandlingen. Istéllet for representant
kan det ocksa vara en myndighet, person eller ett organ som pekas ut i lag
som har ritt att tillstyrka behandling.!”® T svensk rétt fanns 1997 ingen
reglering som gav nagon rétten att samtycka till medicinsk behandling pa
det sdtt som beskrivs i biomedicinkonventionen, och det har i dagsléget
fortfarande inte inforts. For att leva upp till de krav som stélls upp i
biomedicinkonventionen behdver vi alltsd infora ndgon slags stéllforetrddare
for beslutsoformdgna inom hilso-och sjukvarden som kan fungera som
patientens representant och tillstyrka behandling. Det krdvs inte uttryckligen
1 biomedicinkonventionen att denna stéllforetrddare ar en
framtidsfullmaktshavare. Aven ett utvidgande av nagot av de nuvarande

175 Se SOU 2004:112 s. 477.

176 Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being with
regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and
Biomedicine.

177 Se Rynning (2016) s. 129.

178 Se biomedicinkonventionen art. 6 (3).
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legala stillforetradarskapen eller inférande av en ny slags stillforetradarskap
hade kunnat vara alternativ.!”

6.2.2 Europaradsrekommendationen

Ett inforande av reglering pd omradet rekommenderas dven av Europarddet i
dess rekommendation fran 1999 om skyddet for hjalpbehdvande vuxna!®?,
Det uttrycks att behovet av att tillhandahélla och reglera juridiska
arrangemang om en beslutskapabel person vill ha sddant méste dvervigas. '8!
Det konstateras vidare att mdjligheten att anvénda sig av en mindre
ingripande 10sning ska vigas in vid beddmningen om en viss atgérd,
exempelvis forvaltarskap och godmanskap, ér att anse som nodvindig.'$? Ar
2009 kom en forklarande rapport till europarddsrekommendationen!®? i
vilken dels fullmakter, dels sa kallade férhandsdirektiv pa hilso- och
sjukvirdens omréde anges som exempel pa mindre ingripande 10sningar
som bor inforas for att stirka sjdlvbestimmanderitten.!3* Europaradet
rekommenderar alltsa att ndgon form av framtidsfullmakter infors 1
medlemslédnderna som ett mindre ingripande alternativ till legala
stallforetradarskap. Att ge mojlighet att upprétta framtidsfullmakter i fragor
om hilso- och sjukvard hade ddrmed virnat mer om patientens
sjdlvbestimmanderitt dn att mojliggdéra anvindandet av legala
stallforetradare.

6.3 Forarbeten

I Sverige har framtidsfullmakter diskuterats sedan 2004 da det i SOU
2004:112 Fragor om férmyndare och stillforetradare for vuxna foreslogs
lagstiftning p4 omradet.!® T utredningen uttrycks att behovet av ndgon som
kan samtycka till medicinsk behandling for den som ar beslutsoférmogen
“maste tillgodoses, liksom mdjligheten for den enskilde att sjdlv styra vem
som skall intrdda som representant i en sadan situation”.!8¢ Trots att
utredningen gjordes for relativt lange sedan har det d&nnu inte inforts ndgon
reglering for att mota behovet. Vidare har behovet av skyddsétgirder for
patienter som lider av demens utretts i ett separat betinkande.'®” Aven dir
foreslas inforande av ny lagstiftning. Betdnkandet publicerades 2006 men
har inte heller det lett till ndgon ny lag.!®8

1795 2015:80's. 33 f.

139 Principles concerning the legal protection of incapable adults. Recommendation No. R
[99] 4.

181 Se europarddsrekommendationen, principle 2 (7).

182 Se europarddsrekommendationen, principle 5 (2).

183 Recommendation CM/Rec (2009)11 and explanatory memorandum, Principles
concerning continuing powers of attorney and advance directives for incapacity.
134 Se europarddsrekommendationens forklarande rapport, principle 1.

185 Se SOU 2004:112, s. 478.

186 Qe Ibid., s. 478.

137.SOU 2006:110.

188 Se Rynning (2012) s. 131 f.
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SMER skickade 2011 ett brev till regeringen i vilket efterfragas att insatser
vad giller patienter utan beslutsformaga ska genomforas utan ytterligare
forsening.!® Elisabeth Rynning har uttryckt att problematiken vad géller
beslutsfattande for beslutsoférmogna vuxna inte kommer att forsvinna for
att vi avvaktar med att beslutsfatta i fragan.!*°

Betdnkandet 2015:80 Stdd och hjélp till vuxna vid stillningstaganden till
vérd, omsorg och forskning gav forslag till ny lagstiftning for att 16sa
problemen vad giller vuxna som saknar beslutsformaga. Betéinkandets
lagforslag foreslas trida i kraft 2018."! T skrivande stund har forslaget dock
inte blivit gillande rétt. Det konstateras i betdnkandet att det finns ett starkt
intresse av sjdlvbestimmande och ett samhalleligt ansvar att se till att
personer inte gar miste om sjélvbestimmandet i storre utstrackning édn
nddvindigt. Det uttrycks ocksa att framtidsfullmakter kan fylla en
betydelsefull funktion dels pa de omraden dér framtidsfullmakter numera
kan anvindas, dels pa hélso- och sjukvardens omréide.!*? I betdnkandet
foreslds inforandet av en ny lag, lagen om stdd och hjélp till vuxna vid
stdllningstaganden till hdlso- och sjukvard och omsorg, LSH. Enligt
lagforslaget ska LSH innehalla bestimmelser om foretrddare for vuxna
personer som saknar beslutsforméga i1 fragor som géller deras hilso- och
sjukvard och omsorg. LSH ska ocksé innehalla bestimmelser om hilso- och
sjukvardspersonalens beslutsfattande i situationer dér den enskilde inte kan
fatta beslut.!”® Utredningen menar vidare att lagen inte ska vara tillimplig
nér de undantag fran kravet pa samtycke som behandlas i 4 kap. 4 § PL ar
aktuella, det vill séga nir det foreligger fara som akut och allvarligt hotar
patientens liv eller hidlsa. LSH ska enligt forslaget innehalla legalt stod for
att anvinda sig av nddbestammelsen i 24 kap. 4 § BrB och den ska inte
tillimpas i de fall annan tvangslagstiftning &r aktuell.!* I forslaget till LSH
foreslds en viss turordning som ska foljas nér en person saknar
beslutsformaga och det finns behov av en foretrddare. I forsta hand ska
foretradaren vara den person som &r utpekad i en framtidsfullmakt, om
sadan finns. I andra hand ska foretrddaren vara en nérstadende till den
beslutsoformogne. I sista hand ska den legitimerade lédkare som ansvarar for
den beslutsoformdgne personens hélso- och sjukvard ta stéllning i fragan.!®’
En i LSH utpekad foretrddare har rétt att ta stéllning i hdlso- och
sjukvérdsfragor men har inte ritt att motsétta sig livsuppehallande
behandling. !

189 S SMER (2011).

190 Se Rynning (2012) s. 136.

191 Se Rynning (2016) s. 129.

192 Se SOU 2015:80 s. 27 och 467.
193 Qe Ibid., s. 34 f.

194 Qe Ibid., s. 35.

195 Qe Ibid., s. 53.

196 Qe Ibid., s. 57.

49



Vad giller regleringen av framtidsfullmakter foreslér betinkandet att
lagstiftningen som reglerar framtidsfullmakter!'®” ska utvidgas till att omfatta
dven fragor om hélso- och sjukvérd. Denna utvidgning gors genom vissa
andringar av lagstiftningen. Bland annat ska det enligt lagforslaget kravas
att det sdrskilt anges 1 en framtidsfullmakt att den omfattar frdgor om hélso-
och sjukvard. En framtidsfullmakt som omfattar hélso- och sjukvérd kan
trdda 1 kraft ndr fullmaktsgivaren har ett tillfdlligt behov av foretrddare eller
nér det finns behov av foretrddare i en viss fraga men inte i alla de
angeldgenheter som framtidsfullmakten avser.!”® Férutom att
framtidsfullmakter bor utvidgas till att kunna omfatta dven fragor om
medicinsk behandling foreslas inga fordndringar som paverkar exempelvis
hur en framtidsfullmakt uppréttas eller vad den har for effekt.

6.4 Framtidsfullmakter i Norden

Framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvérden &r inte ett fenomen som
existerar uteslutande i common law-system. Sddan fullmakter har blivit mer
och mer vanliga runtom i Europa, inte minst efter att Europarédet 2009
rekommenderade att medlemslédnderna infor framtidsfullmakter i nationell
lagstiftning. Vara nordiska grannldnder Danmark, Norge och Finland har
alla lagstiftat om framtidsfullmakter och anvinder dem @ven inom hélso-
och sjukvarden.!® I Finland infordes framtidsfullmakter genom en lag om
intressebevakningsfullmakter?®® och i Norge genom ett nytt kapitel i
Vergemalsloven?’!. I Danmark har framtidsfullmakter anvénts ett antal &r
och folketinget antog 2016 en lag i amnet?*2.2%3 Alla tre lander har
framtidsfullmakter som &r uppbyggda som den svenska lagen pa sa sitt att
de ger mojlighet att utse en fullmaktshavare som fér fatta beslut at
fullmaktsgivaren nir denna inte langre kan gora det sjdlv. Skillnaden frén
Sverige ér att fullmaktshavaren i de andra nordiska ldnderna far ritt att
besluta dven om hilso- och sjukvard.?*

De nordiska linderna har, som konstaterats tidigare, rittssystem som
generellt dr lika det svenska och framtidsfullmakter inom hélso- och
sjukvérden har relativt nyligen inforts i dessa ldnder med vilka vi delar ett
kulturellt och historiskt arv. Utformningen av ldndernas reglering om
framtidsfullmakter verkar vara lik den svenska forutom att vi begransar
omfattningen vad géller hélso- och sjukvérd. Att vara nédra grannar anvénder

197 Nér utredningen publicerades fanns ingen géllande lag om framtidsfullmakter utan
endast ett lagforslag.

198 Se SOU 2015:80 s. 106 f.

199 Se Westman (2019) s. 15.

200 Lag om intressebevakningsfullmakt (648/2007).

201 LOV 2010-03-26 nr 09: Lov om vergemal.

202 LOV nr 618 af 08/06/2016 om fremtidsfuldmagter.

203 Se Westman (2017) s. 147.

204 Se 2 § lag om intressebevakningsfullmakt; 10 kap. 78 § lov om vergemal; 2 § lov om
fremtidsfuldmagter.

50



framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvérd anser jag tyder pa att det hade
kunnat fungera dven 1 Sverige.

6.5 Utformningen av framtidsfullmakter
inom halso- och sjukvarden

6.5.1 Den svenska eller den engelska modellen

En framtidsfullmakt enligt den svenska lagen om framtidsfullmakter 4r en
fullmakt som ges at en fysisk person att foretrdda fullmaktsgivaren om
fullmaktsgivaren inte ldngre har forméga att ha hand om de angeldgenheter
som fullmakten avser. Framtidsfullmakten ger mojlighet att utse en person
som fér fatta beslut for fullmaktsgivarens rdkning.?%> Den engelska
motsvarigheten till framtidsfullmakter, advance directives, innebér istdllet
en mojlighet att 1 forvdg fatta beslut om att neka specifika behandling som
fullmaktsgivaren kan komma att erbjudas i ett senare skede. Den engelska
regleringen ger inte mdjlighet att peka ut en person som fér besluta i
fullmaktsgivarens stdlle nir hen inte ldngre kan utan ger istillet mdojlighet att
sjélv fatta beslutet att neka behandling i forvig.2%

Mot bakgrund av detta kan konstateras att om framtidsfullmakter ska inforas
inom hélso- och sjukvérden i Sverige finns det flera sitt regleringen hade
kunnat utformas pa. Uppsatsen har behandlat tvé tinkbara alternativ, den
svenska modellen och den engelska modellen. Det svenska modellen
innebadr att regleringen kunnat utformas pa samma sitt som de
framtidsfullmakter som anvénds i Sverige idag, dér framtidsfullmakten
pekar ut en fullmaktshavare som far fatta beslutet for fullmaktsgivarens
rdkning. Den engelska modellen innebér att framtidsfullmakten ger
mdjlighet till fullmaktsgivaren fatta beslutet att neka viss medicinsk
behandling i forvdg. Som presenterades ovan foreslas i SOU 2015:80 det
forsta alternativet. Lagforslaget i SOU 2015:80 innebir att den nuvarande
regleringen utvidgas sé att fullmaktsgivare kan utse en fullmaktshavare som
kan ges ritten att besluta dven i frdgor om hélso- och sjukvérd.

6.5.2 Lardomar fran den engelska regleringen

Av kritiken mot advance directives att doma finns vissa juridiska
svérigheter att beméta vad géller hur regleringen ska utformas.?’” Nér vi
hémtar inspiration till den svenska lagstiftningen fran England finns darmed
anledning att Overvdga pd vilka sitt den engelska regleringen brister. |
kapitel 5.3.5 presenteras kritik som riktas mot utformningen och
anvindandet av advance directives. Bland annat riktas kritik mot det faktum

205 Qe kap. 4.2 Framtidsfullmakter.
206 Se kap. 5.3.1 Beslut att neka behandling.
207 Qe kap. 5.3.5 Kritik av advance directives.
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att det krévs beslutsforméga vid en fullmakts upprittande men att det inte
finns ndgon mekanism 1 lagstiftningen som kontrollerar beslutsforméigan
redan vid tiden for uppréttandet. Detta gor att det, ndr ett advance directive
vél ska tillimpas, kan ifrdgasittas om det fanns beslutsférméga vid
uppréttandet.

Den svenska regleringen bor utformas pa ett sétt som gor framtidsfullmakter
mindre sarbara dn advance directives. Om beslutet som fattats i forvég inte
kan garanteras vara bindande finns risk att beslutet endast ses som en
viljeforklaring och da skyddas inte patientens negativa
sjdlvbestimmanderatt mer effektivt dn i den nuvarande svenska regleringen.
Det kan dérmed finnas anledning att, som Heywood foreslar i relation till
advance directives, fundera over ifall beslutsférmégan bor testas vid tiden

for uppréttandet for att inte riskera att den ifrdgasitts vid ett senare
tillfalle.2%

Det diskuteras ocksa huruvida det dr lampligt att 6ver huvud taget erbjuda
advance directives. Detta eftersom den beslutsoformogne personen inte
lingre dr samma person som hen var ndr hen hade beslutsformiga. Om det
saknas psykologisk forbindelse mellan dem bor inte den beslutsoférmdgne
personen bindas av ett beslut som fattades av den beslutsformogne
personen, 2%

Aven tva andra rekvisit i den engelska lagstiftningen har blivit foremal for
debatt. Det forsta dr att ett advance directive inte dr giltigt om
fullmaktsgivaren har gjort nagot som tydligt inte Gverensstimmer med att
viljeforklaringen i dennes advance directive stdr fast. Det &r inte tydligt i
den engelska regleringen huruvida den handling som inte ska
overensstimma med innehallet i en persons advance directive maste ha skett
under tiden personen hade beslutsforméga, eller om agerande efter att denne
forlorade sin beslutsforméga ocksé kan anses ligga till grund for att ett
advance directive forlorar sin giltighet. Det andra rekvisitet som har
kritiserats dr att ett advance directive inte dr tillimpligt om det foreligger
omstandigheter som fullmaktsgivaren inte forutsett men som hade paverkat
beslutet om hen hade kint till dem. Ett advance directive dr bindande om det
ar giltigt och tillimpligt men det &r inte léngre tillimpligt om en sddan
omstandighet foreligger. Det dr dock omdebatterat vad som borde ridknas
som en sadan omsténdighet och ddrmed &r det inte helt klart hur brett
tillampningsomrade rekvisitet har. Det diskuteras exempelvis om det faktum
att en beslutsoférmdgen person lever ett gott liv trots sin sjukdom och inte
langre vill neka behandling som kan rddda dennes liv gora ett advance
directive som nekar behandling otillimpligt.!°

Aven i ett land som redan anviinder en slags framtidsfullmakt inom hilso-
och sjukvarden finns det med andra ord en debatt kring om de 6ver huvud
taget ska anvidndas och hur regleringen i sddana fall borde utformas.

208 Qe kap. 5.3.5 Kritik av advance directives.
209 Qe kap. 5.3.5 Kritik av advance directives.
210 Qe kap. 5.3.5 Kritik av advance directives.
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6.5.3 Att starka sjalvbestammanderatten

I den svenska patientlagen finns krav pé samtycke till medicinsk behandling
och krav pa att patientens sjdlvbestimmanderitt respekteras.?!! Trots detta
erbjuder vi inte en mdjlighet att neka vard i forvig motsvarande den som
erbjuds i England genom advance directives. Beslut om patientens vérd ska
fattas utifran patientens 6nskemal och preferenser snarare dn utifran vad
som objektivt ses som patientens bésta.?!? Om sjukvarden helt och héllet ska
baseras pé patientens 6nskemal och preferenser bor svensk rétt enligt min
mening erbjuda patienten alla mdjligheter att uttrycka dessa dnskemél och
preferenser. Lagen bor dven garantera att det som patienten uttrycker blir
bindande. Patientens i forvég uttryckta vilja borde i min mening inte vara
begrénsad till att enbart ses som en av manga faktorer som ska végas in ndr
sjukvérdspersonalen som ska fatta beslutet for patientens ridkning ska tolka
vad som é&r patientens vilja.

Som konstaterats ovan finns det flera alternativa sétt att utforma
framtidsfullmakter. Om vi viljer den svenska modellen, att fullmaktsgivaren
utser ndgon annan som i framtiden far bestimma om sjukvérden, kan det
ifragasiéttas huruvida det faktiskt dr sjdlvbestimmanderétt som utdvas nér
det dr ndgon annan som fattar besluten at dig. Till viss del stérks
sjdlvbestimmanderitten i jimforelse med att 1dimna bestimmandet till den
behandlande ldkaren, eftersom patienten sjélv far vilja vem som ska fatta
besluten. Jag anser dock att sjdlvbestimmanderitten inte kan anses
tillforsakras patienten fullt ut nér regleringen endast erbjuder mojlighet till
att lata beslut fattas av en fullmaktshavare snarare én av patienten sjalv.

I min mening &r det béttre for att stdrka den negativa
sjdlvbestimmanderitten att utforma regleringen efter den engelska
modellen. Enligt den engelska modellen &r det fullmaktsgivaren sjélv som i
forvdg fattar beslut om behandlingen. En nackdel ar att anvindandet av
framtidsfullmakter blir mindre flexibelt med denna utformning eftersom
fullmaktsgivaren maste forutse och i fullmakten specificera alla de
behandlingar som hen kan tinkas vilja neka om hen blir beslutsoférmdgen i
framtiden. Om regleringen utformas efter den svenska modellen har
personen som blivit vald till fullmaktshavare mojlighet att ta stéllning till
medicinska situationer som faktiskt uppstér. Den svenska modellen kriaver
inte att fullmaktsgivaren lyckas forutse och gardera sig mot alla de
medicinska situationer som kan bli aktuella. Om fullmaktshavaren har
tillrdckligt god insyn i vad fullmaktsgivaren hade velat och fattar sina beslut
ifrdn detta kan den svenska modellen forsdkra att patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt skyddas utan att riskera att det vid uppréttandet inte
inkluderas ndgon medicinsk behandling som patienten hade velat neka till.

211 Se 4 kap. 2-3 §§ PL.
212 Qe kap. 3.3 Presumerat samtycke.
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Vad avser de framtidsfullmakter som finns idag har det uttryckts att
mdjligheten for en fullmaktsgivare att sjélv peka ut en person som ska
beslutsfatta for dennes rikning innebér en stor littnad for de berdrda i ett
flertal situationer. Forestill dig till exempel en dldre person som har fler dn
ett barn och anser att ett av barnen &r mer ldmpat att skota vissa
angeldgenheter, eller att fullmaktsgivaren hellre hade haft en nira véin som
foretrddare framfor en av sina familjemedlemmar. Uppréittandet av en
framtidsfullmakt innebér i sddana fall att fullmaktsgivaren slipper svdva i
ovisshet om vem som ska skota dennes angeldgenheter. Att upprétta en
framtidsfullmakt blir ett sétt att forekomma att legala stillforetradarskap
anvinds. Att fullmaktsgivaren sjélv fattar beslutet om vem som ska
foretrada denne kan ocksé minska konflikt mellan nérstdende som annars
hade tvistat om vem som star den beslutsinkapable nidrmst eller har olika
dsikter om vem som ska skota dennes angeldgenheter.?!? Detta dr fordelar
med framtidsfullmakter s& som de anvinds 1 Sverige idag, men bdr dven
kunna appliceras pé framtidsfullmakter inom hilso- och sjukvard. Aven
inom hélso- och sjukvérden skulle dessa forenkla och leda till storre
sjdlvbestimmande om patienten sjilv fick peka ut person som ska fatta
besluten. Detta giller oavsett om alternativet till att upprétta en
framtidsfullmakt hade varit att beslutet fick fattas av behandlande ldkare
(som regleringen ser ut idag) av nirstdende (som foreslas i SOU 2015:80)
eller av en annan legal stallforetradare (som skulle vara fallet om vi
breddade de legala stallforetradarskapen sé att de omfattar dven hilso- och
sjukvard).

Idag hamnar som sagt ansvaret att beslutsfatta at en patient utan
beslutsformaga hos ldkaren. Likaren kan vara en person patienten kénner
vél eller en frimling. Att f4 uppritta en framtidsfullmakt hade gjort att
fullmaktsgivaren sluppit sviva i ovisshet om vem den behandlande likaren
ar som ska besluta om dennes vard. Framtidsfullmakter inom hélso- och
sjukvérden &r i min mening att foredra dver att lamna beslutsfattandet till
lakaren. I dagslidget kan saker nérstaende séger och gor paverka och influera
lakarens beslut eftersom det nédrstdende sdger om patientens vilja vags in i
lakarens bedomning. Detta dr inte helt oproblematiskt. Tdnk exempelvis om
en person med flera barn ar radd att barn A kommer att forsoka att berétta
om personens vilja pé ett sddant sétt att ldkaren paverkas att fatta beslut i
viss riktning. Personen kanske skulle kénna sig tryggare med att ha fatt
bestdmma pa forhand att dennes andra barn B, som hen litar mer p4, far
bestimmanderitten. Detta hade hen kunnat géra om framtidsfullmakter
infordes inom hélso- och sjukvarden.

Om lagforslaget i SOU 2015:80 blir géllande rétt hade foretrddaren for en
patient utan beslutsformaga i forsta hand varit en framtidsfullmaktshavare
och i andra hand en nérstaende. I detta fall hade upprittandet av en
framtidsfullmakt gjort att fullmaktsgivaren sjidlv kunnat vilja vem hen vill
ska fatta besluten istéllet for att den réitten hamnar hos en nérstdende som
hen inte fatt vélja sjdlv. I manga fall dr det sikerligen en nérstdende som

213 Se SOU 2004:112 5. 476 f.
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foredras av patienter som den som ska fatta beslut for deras rdkning. Om sa
inte &r fallet, eller om det finns en specifik anhorig som anses mest lampad,
kan framtidsfullmakten anvindas for att sjdlv styra vem som har rétt att fatta
besluten.

Oavsett vem som 1 patientens stélle har ritt att besluta om sjukvarden nér
patienten dr beslutsoformogen kvarstar samma argument —
framtidsfullmakter stirker sjdlvbestimmanderitten jamfort med de andra
alternativen eftersom de ger en mojlighet att sjdlv fa vilja vem som ska fatta
besluten. Det har tidigare konstaterats att det skapar en slags trygghet att fa
vara med och bestimma om den framtida varden sjalv.

6.5.4 Beslut att neka behandling

Det ér endast beslut att neka behandling som kan vara bindande 1 advance
directives. Det dr mgjligt att i ett advance directive ocksé uttrycka vilka
vérdinsatser som faktiskt dnskas men denna dnskan ses endast som ett
uttryck for patientens vilja och blir inte juridiskt bindande.?!* I svensk ritt
hade framtidsfullmakter pd hélso- och sjukvirdens omréde ocksa, oavsett
vilken utformning vi hade valt, troligtvis endast kunna ha bindande verkan
nér det handlar om att neka behandling. Detta beror pé att den svenska
hélso- och sjukvérdslagstiftningen &r en skyldighetslagstiftning snarare dn
en réttighetslagstiftning. Det innebér att det finns en skyldighet for
vérdgivaren att erbjuda en god vird men det finns inga réttigheter som
patienten kan utkrdva kopplade till denna skyldighet. Det &r vardgivarens
beddmning av patientens behov som avgdr vardinsatsen. En
framtidsfullmakt hade inte gett fullmaktsgivaren mojlighet kréva viss
behandling for att sedan vara garanterad att fi den i framtiden. Det hade inte
heller gett fullmaktshavaren mdjlighet att kréva viss behandling for
fullmaktsgivarens rikning.?!

6.6 | forvag lamnade viljeforklaringar

Det finns idag ett par situationer dar vi i Sverige kan uttrycka var vilja om
medicinska dtgérder i forvig med bindande verkan. Reglerna om
organdonation kriver att du maste samtycka till donation i forvég for att
behandling som tillvaratar dina organ for donation ska fa genomforas.
Beslutet att neka organdonation kan fattas i forvdg pd samma sitt som en
framtidsfullmakt pé hélso- och sjukvdrdens omrade enligt den engelska
modellen kan neka medicinsk behandling i férvdg. Det finns ocksé i
dagslidget en mojlighet for patienten att under vissa omsténdigheter i forvig
uttrycka sin vilja om huruvida livsuppehallande behandling far ges eller
inte. Om denna vilja uttrycks till en lékare ska lakaren beddma patientens
psykiska status och se till att patienten och dess nérstdende fatt all

214 Qe Jackson (2016) s. 270.
215 Qe Staaf, Wendel och Zanderin (2018) s. 17.
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information de har rétt till. Om viljan att neka behandling stér fast ska
lakaren gora sitt stillningstagande utifran detta. Detta stéllningstagande ska
nedtecknas i patientens journal och blir bindande under det specifika
vérdtillféllet och i det verksamhetsomradet.

Med utgdngspunkt i dessa tva exempel pd hur vi i Sverige anvénder oss av
tidigare ldmnade viljeforklaringar for att styra framtida vard kénns det inte
sarskilt avldgset att infora mer omfattande mojligheter att lamna bindande
viljeforklaringar genom framtidsfullmakter inom hilso- och sjukvarden. Pa
sa sitt hade den svenska lagstiftningen kunnat ta nésta kliv mot en starkare
negativ sjdlvbestimmanderétt for patienten.

6.7 Planering av palliativ vard

Ett livstestament, det vill sdga en skriftlig viljeforklaring att en person inte
vill emotta livsuppehallande behandling, behandlades av Kommittén om
vérd 1 livets slutskede. Kommittén anség att livstestamenten inte bor vara
ovillkorligen bindande men att de ska behandlas som patientens viljeyttring.
Kommittén foresprakade dock att anvindandet av livstestamenten trots allt
borde ges storre genomslag i svensk vérd, baserat pa tre anledningar:
livstestamenten kan skapa trygghet for patienten, de kan underlétta
stdllningstaganden for ndrstdende och virdpersonal och de leder till en 6kad
oppenhet att tala om ddéden med nérstdende och vardpersonal.2'® Aven om
dessa fordelar uttrycktes i relation till vigledande livstestamenten och inte
till bindande framtidsfullmakter bor motsvarande gélla dven 1 forhallande
till anvéindandet av framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvarden.

I England kan endast nekande till behandling vara bindande. And4 har det
blivit mer och mer vanligt att patienter som befinner sig i livets slutskede
uppmuntras att uttrycka sina asikter angdende vad de 6nskar ska hinda med
dem under sin sista tid. Denna planering av den palliativa varden (“advance
care planning”) inkluderar uppréttandet av advance directives dir patienten
exempelvis nekar livsuppehdllande behandling. Planeringen kan ocksa
inkludera att patienten far uttrycka preferenser kring vilka typer av
behandlingar som hen vill fa eller var hen vill befinna sig under livets
slutskede, &ven om sddana preferenser inte blir bindande.?!’

Carolyn Johnston har skrivit om planering av palliativ vard i England och
dess fordelar for patienter, narstdende och vardpersonal. Hon hénvisar till
studier som visat att patienter i livets slutskede har upplevt planeringen av
den palliativa varden som positiv da den erbjuder information och en
starkare kénsla av sjdlvbestimmande samt hjdlper till att forbéttra relationen
till sjukvérdspersonalen och till de nérstdende. Patienter har konstaterat att
planering av den palliativa virden &r en viktig del i en god relation mellan
lakare och patient. Planering av den palliativa vrden gor ocksa att

216 e SOU 2004:112 s. 582.
217 Se Jackson (2016) s. 278.
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patientens efterlevande utsétts for mindre stress, oro och depression. En
studie som undersokte hur planering av palliativ vérd paverkade patienter
fann att patienternas nérstdende var mer tillfreds med omstandigheterna
kring sin ndrstdendes bortgang nir sddan planering hade genomforts. De
uttryckte att de var mer tillfreds bade nér de sig pa situationen utifran sitt
eget perspektiv och nér de sig till hur de upplevde att patienten hade ként i
situationen.?'® Sammanfattningsvis uttrycker Johnston att nirstdende har
lattare att hantera svara situationer i patientens palliativa vérd nér patienten
har deltagit i planeringen. Att patienten far utdva sin sjdlvbestimmanderitt
och vara delaktig 1 sin egen hélso- och sjukvard leder till att patienter och
nérstadende dr mer tillfreds med den vird som ges. Advance directives &r ett
av de verktyg som anvénds i planeringen av palliativ vard.

6.8 Bor framtidsfullmakter inforas i halso-
och sjukvarden?

Problemet vi star infor &r alltsd att det saknas reglering vad géller
beslutsfattande for vuxna som saknar beslutsformaga inom hélso- och
sjukvérden. Detta leder till att patienternas negativa sjdlvbestimmanderatt
undermineras. Det leder ocksa till att praxis skiljer sig at och att
rittssdkerheten ddrmed dventyras. Detta kapitel tar stdllning till frdgan hur
beslutsfattande for en beslutsoformdgen vuxen patient skulle kunna regleras
1 svensk rétt for att i storre utstrackning tillforsékra att patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt respekteras. En 10sning pd problemet kan vara att
infora framtidsfullmakter pd hélso- och sjukvirdens omréde.
Framtycksfullmakter dr i min mening att foredra 6ver legala
stallforetradarskap for att tillgodose behovet av stéllforetradare for
beslutsoformdgna inom sjukvérden. Detta eftersom de tycks vara ett mindre
ingripande sétt att stirka den negativa sjdlvbestimmanderitten. Att
framtidsfullmakter i hdlso- och sjukvirden borde inforas i nationell
lagstiftning har uttryckts i biomedicinkonventionen och
europaradsrekommendationen med dess tillhérande forklarande rapport. Det
har ocksa foreslagits i forarbeten.

I min mening bor framtidsfullmakter inféras inom hélso- och sjukvardens
omrade 1 Sverige. Jag dr dock inte helt enig med lagforslaget i SOU 2015:80
om hur de bor utformas. Framforallt anser jag att det inte &r tillrackligt att
vélja den svenska modellen dér framtidsfullmakter ger en fullmaktshavare
ritten att besluta for den beslutsoformognes riakning. Detta eftersom jag inte
tycker att en sddan 10sning stirker sjdlvbestimmanderitten sa 1dngt som
mdjligt. Forslaget i SOU 2015:80 undantar ocksa livsuppehallande
behandling och foreslar att foretrddaren inte ska ha rétt att fatta beslut om
sadan behandling. Ett alternativ till det utredningen foreslér i SOU 2015:80
ar att anvdnda den svenska modellen och den engelska modellen parallelit.
Personligen anser jag att det hade varit ett bittre alternativ att infora
framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvérden som fungerar som en slags

218 Se Johnston (2014) s. 511 ff.
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kombination av advance directives och framtidsfullmakter. Detta hade
kunnat erbjuda fullmaktsgivare en mojlighet att neka specifika medicinska
behandlingar i forvdg men ocksd en mdjlighet att utse en fullmaktshavare
som kan besluta for fullmaktsgivarens rikning vad géller de medicinska
behandlingar som fullmaktsgivaren inte har uttryckt sin vilja om. Oavsett
vilken av losningarna vi hade valt i Sverige menar jag att patienter hade fatt
en storre mojlighet att utdva sin negativa sjalvbestimmanderitt dn de har i
dagsldget genom inforandet av framtidsfullmakter inom hilso- och
sjukvérden. Jag tror att inforandet hade varit ett efterfragat steg i rétt
riktning for att styrka den negativa sjdlvbestimmanderatten for
beslutsoformdgna patienter.
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7 Sammanfattning och
slutsatser

7.1 Inledning

Denna uppsats har haft som syfte att analysera patientens negativa
sjalvbestimmanderitt inom hélso- och sjukvérden, det vill séiga en patients
ritt att neka medicinsk behandling, nér sjdlvbestimmanderétten utovas av
patienten sjélv eller genom andra. Fokus for uppsatsen har legat pa
situationer ddr patienten saknar beslutsforméga och inte kan fatta beslut om
sin egen sjukvérd.

For att uppné uppsatsens syfte har jag presenterat hur gillande rétt i Sverige
ar utformad och vilka brister som finns i regleringen vad giller vuxna som
saknar beslutsforméga. Jag har konstaterat att svensk rétt, enligt min
uppfattning, inte tillforsdkrar patienter deras negativa sjdlvbestimmanderitt
i en tillrackligt hog grad. Vidare har syftet varit att diskutera hur
lagstiftningen skulle kunna utformas for att atgérda detta. Jag har redogjort
dels for hur den negativa sjalvbestimmanderédtten utdvas i Sverige idag vid
beslutsoforméga, dels for hur den negativa sjélvbestimmanderétten utdvas
inom hélso- och sjukvérden utomlands, med England som exempel.

Fragestdllningarna som jag avsett att besvara dr foljande:

- Hur ser gillande rétt ut i Sverige vad géller den negativa
sjdlvbestimmanderatten inom hélso- och sjukvéarden och hur har det
nuvarande rittslaget vuxit fram?

- Hur utdvas den negativa sjélvbestimmanderétten i Sverige?

- Hur tillforsdkras patientens negativa sjialvbestimmanderitt vid
beslutsoforméga i England?

- Hade en utvidgning av framtidsfullmakter till att omfatta hélso- och
sjukvérd i storre utstrackning forsdkrat att patientens negativa
sjdlvbestimmanderitt respekteras?

7.2 Den negativa sjalvbestammanderatten
i Sverige och dess framvaxt

Den forsta fragan jag besvarat dr hur gédllande ritt ser ut i Sverige vad géller
den negativa sjilvbestimmanderitten inom hélso- och sjukvarden och hur
det nuvarande réttslaget vuxit fram.

Den negativa sjdlvbestimmanderétten inom hélso- och sjukvérden innebér
att en patient har rétt att neka behandling. En negativ rittighet &r inte
utkrdvbar pd samma sétt som en positiv réttighet. Lagstiftningen maste
darfor utformas pa sa sitt att en krankning av réttigheten ger konsekvenser.
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Ritten aterfinns 1 patientlagens krav pa samtycke for att medicinsk
behandling ska f4 ges samt pa att patientens sjélvbestimmande och
integritet ska respekteras. Sjdlvbestimmanderitten skyddas ocksé i
regeringsformens forbud mot patvingat kroppsligt ingrepp.2!®

Under 1900-talet skedde stora fordndringar i den svenska hélso- och
sjukvarden. Sverige blev ett mer centralstyrt valfirdssamhille och
vérdsektorn vixte. Respekten for lakaryrket var stor och relationen mellan
lakare och patient praglades av paternalism och en instéllning av att ldkaren
visste bast. Patienten ansdgs inte kompetent nog att fa delta i
beslutsprocessen och information om medicinsk vetenskap skulle inte delas
med patienten. Under 50-talet fick patienten vissa réttigheter — men dessa
existerade mest pa pappret och gav inte ndgot stort reellt inflytande.
Instéllningen i1 Sverige har dven historiskt sett varit att patienten sjdlv far
vélja om hen vill ta emot behandling eller inte. Eftersom det inte funnits en
reell mojlighet for patienten att £ kunskap om hilsotillstindet och
behandlingsmdjligheter har sjdlvbestimmanderitten dock varit begrénsad i
praktiken. Forr var det dessutom endast i vissa specialfall som denna ratt
faktiskt uttrycktes i lagen, och da endast nér behandlingen inte hade till syfte
att forbittra hédlsan — exempelvis vad giller sterilisering, kastrering och
abort. S4 smaningom har patientrittigheter hamnat mer och mer i fokus och
sedan intrddet i EU har internationella konventioner om ménskliga
rittigheter paverkat den politiska utvecklingen. Sedan 2014 har vi en
patientlag i Sverige. Med inforandet av denna kom det ett i lagstiftning
uttryckt krav pd att patienten maste samtycka till medicinsk behandling for
att den ska fa ges.??°

Patientens negativa sjélvbestimmanderétt har utvecklats mycket under de
senaste decennierna. Rétten &r starkare idag &n vad den varit under storre
delen av 1900-talet. Detta beror pd att den negativa sjdlvbestimmanderitten
nu atnjuter skydd i den svenska lagstiftningen men ocksa pa att det finns
mer information tillgénglig for patienter. Att patienter har tillgéng till mer
information medfor att de har en praktisk mojlighet att faktiskt utnyttja sin
negativa sjdlvbestimmanderitt till att fatta ett informerat beslut.

7.3 Utovandet av den negativa
sjalvbestammanderatten

Den andra fragan jag besvarat dr hur den negativa sjélvbestimmanderétten
utdvas 1 Sverige. Jag har dels undersokt mojligheterna att utdova den
negativa sjdlvbestimmanderitten i hdlso- och sjukvarden, dels undersokt
hur den negativa sjidlvbestimmanderitten utdvas pa andra omrdden med
hjélp av olika former av stillforetradarskap.

219 Se kap. 2.2 Gillande riitt.
220 Se kap. 2.2 Den negativa sjilvbestimmanderitten i ett historiskt perspektiv.
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Den negativa sjdlvbestimmanderitten framjas inom den svenska hélso- och
sjukvdrden genom kravet pé att patienten samtycker till medicinsk
behandling for att behandlingen ska fa ges. Det finns dock ett antal
undantag, situationer dir samtycke inte behovs for att behandling ska fa ges,
som alltsa inskrénker den negativa sjdlvbestimmanderitten. Ett av dessa ér
undantaget fran kravet pd samtycke i 4 kap. 4 § PL som ger mojlighet att
vérda nér det inte gér att utreda patientens vilja pa grund av medvetsloshet
eller liknande om vérden behovs for att avvirja fara som ér akut och
livshotande. Ett annat undantag frén kravet pa samtycke ér
nodbestimmelsen i BrB.?2! Aven om det finns lagstdd for att anviinda
nddbestimmelsen 1 BrB har SMER problematiserat det faktum att
sjukvérden behover tolka bestimmelser 1 BrB for att utdva sitt varduppdrag
och genomfora sina dagliga insatser for beslutsoformogna patienter.???

Det finns gott om situationer diar medicinsk behandling behdvs och
patienten saknar beslutsformiga men dér undantagen inte &r tillampliga. |
dessa fall far ldkare forlita sig pa presumerat samtycke for att kunna fatta
beslut for patientens rakning. Presumerat samtycke innebér att
vérdpersonalen bildar sig en uppfattning kring vad patienten hade velat om
hen hade haft mojlighet att uttrycka sin vilja. Detta gérs genom att vdga in
den information som lékaren har tillgdng till. Presumerat samtycke anvénds
ofta i praktiken for att kunna ge vard men det &r inte helt tydligt i
lagstiftningen om presumerat samtycke ar giltigt eller inte.???

Slutligen finns ocksa ett antal situationer dar vi faktiskt ger patienten
mdjlighet att i forvdg uttrycka sin vilja om medicinska atgérder, vilket gér
den negativa sjilvbestimmanderitten mer till moétes. Detta ér fallet vad
giller organdonation och livsuppehallande behandling. Vad géller
organdonation finns det ett krav pé att den avlidne samtyckt till
transplantation av sina organ for donation. Det ricker att det inte framgar
ndgot som ger anledning att anta att ingreppet skulle strida mot den avlidnes
instillning for att den avlidne ska anses ha samtyckt. Finns det ndgot som
ger anledning att anta att ingreppet skulle strida mot den avlidnes instdllning
far ingreppet dock inte ske. Om den avlidnes vilja var okdnd har nérstdende
till den avlidne rétt att utdva sitt nirstdendeveto och neka ingreppet.
Transplantation infor organdonation &r alltsa ett ingrepp dér vi 1 forvag far
uttrycka var vilja och dér ett i forvdg lamnat nekande for med sig att
ingreppet blir forbjudet enligt lag.?**

En annan situation dér det hdnder att en patient har uttryckt sin vilja innan
beslutsformagan gétt forlorad, ar stéllningstaganden till livsuppehéllande
behandling. Det forekommer att patienten i forvig har uppréttat ett
’livstestamente”, en skriftlig viljeforklaring att hen inte vill ta emot
livsuppehéllande behandling. Livstestamenten &r inte juridiskt bindande
men kan anvidndas som informationskélla nir ldkaren utreder patientens

221 Se kap. 3.2 Undantag frén kravet pa samtycke.
222 Qe kap. 1.1 Uppsatsens dmne.

223 Qe kap. 3.3 Presumerat samtycke.

224 Se kap. 3.4.2 Organdonation.
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vilja. Det &r dock alltid 1dkaren som har det yttersta ansvaret och gor det
slutliga stdllningstagandet om huruvida livsuppehallande behandling ska ges
eller inte. Livstestamenten garanterar ddrmed inte den negativa
sjdlvbestimmanderatten men erbjuder dndé patienten en mojlighet att
uttrycka sin vilja sd att vardpersonalen maste ta den i beaktande.?*

Sammanfattningsvis kan konstateras att s som systemet dr utformat idag
hamnar i praktiken det yttersta ansvaret att fatta beslut for den som inte sjdlv
kan gora det pé sjukvéardspersonalen och det finns ménga sitt att kringgd
kravet pa att patienten samtyckt till den behandling som ska ges. Dels finns
ett antal undantag som ger mojlighet att ge vard trots att den enskilde inte
samtycker eller har mgjlighet att uttrycka sin vilja, dels finns det en
mdjlighet att ge vard baserat pé ett presumerat samtycke. Undantagsreglerna
har lagstdd men det finns inget lagstod for att ge behandling utifran ett
presumerat samtycke.

Vidare ér det inte endast inom hilso- och sjukvéarden det behover fattas
beslut at den som dr beslutsoformdgen. Utanfor hdlso- och sjukvarden
utdvas den negativa sjdlvbestimmanderitten genom andra med hjélp av
framtidsfullmakter och legala stillforetradarskap.?26

Framtidsfullmakter ar fullmakter som utfdrdas nér fullmaktsgivaren har
beslutsformaga och som sedan tréder i kraft nér hen pd grund av exempelvis
sjukdom inte ldngre har beslutsforméga. Sedan 2017 anvénds
framtidsfullmakter inom civilritten och far omfatta personliga och
ekonomiska angeldgenheter men hélso- och sjukvard faller uttryckligen
utanfor vad som fér regleras i en framtidsfullmakt. Framtidsfullmakter ger
enskilda en mdjlighet att i forvdg ge ndgon annan ritt att ha hand om deras
angeldgenheter om de vid ett senare tillfdlle inte 1dngre kan gora det sjélva.
Detta framjar sjélvbestimmanderitten eftersom det ger den enskilde
mojlighet att sjdlv i forvig fatta beslut om sina egna angeldgenheter.??’

Forutom framtidsfullmakter har vi ett antal olika typer av stéllforetrddarskap
som kan anvindas ndr en vuxen person inte sjilv kan tillvarata sina
rittigheter — godmanskap, forvaltarskap och anhorigbehorighet. Dessa
stallforetradarskap ger en eller flera personer mojligheten att beslutsfatta
och réttshandla &t den som saknar beslutsforméga. En huvudregel ér att den
minst ingripande dtgirden ska anvindas for att i storsta mojliga man bevara
personens sjilvbestimmanderitt.>®

Det finns alltsé ett flertal i lag angivna sétt att beslutsfatta &t en person som
sjdlv saknar beslutsformaga men inget av dessa stéllforetradarskap ger
stallforetrddaren rétt att besluta i frigor om hélso- och sjukvard. Nér en
patient inte sjdlv kan besluta om hélso- och sjukvérd kan alltsa inte dennes
eventuella stillforetradare heller gora det. Beslutet ldmnas istéllet, som

225 Se kap. 3.4.1 Livsuppehallande behandling.
226 Se kap. 4.1 Inledning.

227 Qe kap. 4.2 Framtidsfullmakter.

228 Qe kap. 4.3.1 God man.
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tidigare konstaterats, till patientens vardgivare. Denne har mojlighet att ge
vérd vid beslutsoférmaga om nagot av undantagen frin kravet pa samtycke
foreligger. Foreligger inte ett saidant undantag kvarstdr tva alternativ: att inte
ge vard alls eller att ge vard baserat utifran ett presumerat samtycke.

7.4 Beslutsfattande genom advance
directives

Den tredje fragan jag besvarat dr hur den negativa sjalvbestimmanderitten
tillforsakras patienter vid beslutsoforméga i England. I England anvinds
som tidigare beskrivits sa kallade advance directives. Advance directives ar
en slags framtidsfullmakt som ger patienten mojlighet att i forvidg neka
specifik behandling som kan komma att ges i framtiden men som inte ger
ritt att med bindande verkan onska en viss behandling.??

Ett advance directive upprittas nir den enskilde fortfarande har
beslutsformaga och triader i kraft nir beslutsforméigan forloras.
Lagstiftningen kritiseras dock for att beslutsforméiga presumeras ha funnits
vid upprittandet av ett advance directive. Det finns inget krav pa att
kontrollera att fullmaktsgivaren faktiskt haft beslutsformaga vid
upprittandet. Detta skapar sérbarhet eftersom det for med sig att advance
directives kan ifragasittas nér de vil ska tilldmpas och patientens
beslutsformaga ér forlorad.?*°

For att bli bindande maste ett advance directive vara giltigt och tillimpligt.
Giltighet forutsitter att fullmaktsgivaren inte, medan beslutsforméga fanns,
atertagit beslutet eller gett ndgon annan ritten att fatta beslutet. Det
forutsatts ocksa att fullmaktsgivaren inte har gjort ndgot som inte
overensstimmer med att viljeforklaringen stér fast. Aven denna del av
lagstiftningen har mott kritik eftersom det inte framgér om handlingar som
inte overensstammer med viljeforklaringen kan paverka giltigheten om de
foretas nér beslutsformégan forlorats. For att ett advance directive ska vara
tillampligt krévs att behandlingen &r specificerad i fullmakten, att alla
omsténdigheter som specificeras i fullmakten &r for handen och att det inte
foreligger omstindigheter som fullmaktsgivaren inte forutsett och som
skulle paverka beslutet om hen hade forutsett dem. Det &r inte klart hur det
sista rekvisitet ska tolkas. Det kan finnas situationer dér en person uppréttat
ett advance directive i vilket hen nekar behandling men nér beslutsforméga
saknas lever ett lyckligt liv och vill fortsitta leva trots sin sjukdom. Det &r
inte helt tydligt huruvida en sddan situation kan anses vara en omstindighet
som hen inte forutsag nér hen upprittade sitt advance directive och nekade
behandling. Debatten kretsar kring ldmpligheten i att datidens person

229 Se kap. 5.1 Inledning.
230 Qe kap. 5.3.3 Presumtionen om beslutsformaga och 5.3.5 Kritik av advance directives.
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beslutar 4t nutidens person och huruvida de kan ségas vara en och samma
person nér beslutsformégan gatt forlorad.?!

Advance directives regleras i Mental Capacity Act som bygger pa fyra
intressen: respekt for patientens sjdlvbestimmande, forenklande av
genomforandet av hilso- och sjukvard, beskydd av den beslutsoférmdgne
patienten och beskydd av den behandlande vardgivaren. MacLean menar att
mer vikt har lagts vid forenkling av sjukvardens genomforande, skyddet for
vérdgivaren och skyddet for beslutsoformdgna én vid respekten for
patientens sjélvbestimmande.?*?

7.5 Vagen framat

Slutligen har jag besvarat huruvida en utvidgning av framtidsfullmakter till
att omfatta hilso- och sjukvard forsdkrar att patientens negativa
sjalvbestimmanderitt respekteras i storre utstrackning. Det har konstaterats
ett flertal gdnger tidigare 1 uppsatsen att det finns ett flertal brister i
regleringen vad géller vuxna som saknar beslutsformaga nér det kommer till
hélso- och sjukvérd. Som det ser ut idag har den svenska lagstiftaren valt att
inte infora en tydlig reglering vad giller beslutsfattande for vuxna med
beslutsoforméga. De dndringar som SMER efterfrdgar med anledning av
denna brist dr ett system med nigon slags legala stallforetradare som kan
sakerstdlla att vard ges med respekt for patientens sjdlvbestimmanderitt och
vilja. SMER konstaterar vidare att det inte &r rimligt att vardpersonal ska
behova vinda sig till BrBs nddbestdmmelse for att hitta stod for de insatser
de behdver gora for beslutsoformdgna patienter, utan att réttsligt stod borde
inforas i patientlagstiftning.?*3

Avsaknaden av reglering leder till att patienternas negativa
sjdlvbestimmanderitt undermineras och till att réttssdkerheten dventyras.
Fragan dr om en utvidgning av framtidsfullmakter till att omfatta hilso- och
sjukvérd hade kunnat forsdkra att patientens negativa sjdlvbestimmanderatt
respekterades 1 storre utstrickning. Detta dr en 10sning som efterfrégas fran
ett flertal hall.

Med hénsyn till vad som diskuteras i kapitel 6 anser jag att inforandet av
framtidsfullmakter pa hilso- och sjukvardens omrade hade hjélpt till att
tillgodose patientens negativa sjalvbestimmanderitt. Framtidsfullmakter ar i
min mening att foredra ver att utvidga legala stéllforetrddarskap for att
tillgodose behovet av stéllforetrddare for beslutsoféormdgna inom
sjukvédrden. Anledningen till detta dr framforallt att framtidsfullmakter &r ett
mindre ingripande alternativ. Att vilja framtidsfullmakter vérnar om
sjdlvbestimmanderitten i storre utstrackning. Jag stédller mig positiv till den

231 Qe kap. 5.3.4 Kravet pa giltighet och tillimplighet och 5.3.5 Kritik av advance
directives.

232 Se kap. 5.4 Bakomliggande intressen.

233 Se kap. 1.1 Uppsatsens dmne.
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foreslagna LSH 1 SOU 2015:80 vad giller forslaget att foretrddare ska utses
for patienter utan beslutsforméga och att dessa i forsta hand ska vara
framtidsfullmaktshavare. Jag dr dock inte helt enig med SOU 2015:80 som
foreslar att framtidsfullmakter ska inforas pa hélso- och sjukvardens omréde
genom att utdka den nuvarande FFL s att fullmaktshavare ocksé far besluta
om hilso- och sjukvard. I min mening hade det varit ett battre alternativ att
infora framtidsfullmakter som &r en kombination av Englands advance
directives och nu existerande framtidsfullmakter. Jag efterfragar en
mdjlighet att vélja en fullmaktshavare som far besluta for din rdkning men
att framtidsfullmakter inom sjukvarden ocksa ska kunna inkludera beslut att
neka behandling i forvég.

Om vi atervinder till exemplet i inledningen en sista gdng kan konstateras
att inforandet av framtidsfullmakter pa hilso- och sjukvardens omrade hade
inneburit att du kan 1dmna ett atminstone delvis mer glddjande besked till
din mamma. Hon undrade om hon kan uppritta ett dokument som ger dig
rétt att besluta om varden nér hon inte kan gora det sjélv, eller om du pa
ndgot annat sétt kan forsikra dig om att hon inte behover genomgé
behandling som hon inte vill ta emot. Forslaget till LSH i SOU 2015:80
hade, om det blir gédllande ritt, inneburit att din mamma kan upprétta en
framtidsfullmakt dér hon ger dig rétten att fatta beslut om hélso- och
sjukvérden i det fall hon sjilv inte langre kan gora det. Om din mamma inte
vill genomga operation kan du alltsd som fullmaktshavare neka sddan
behandling for hennes rdkning. Enligt forslaget 1 LSH har dock inte en
utpekad foretrddare rétt att motsétta sig livsuppehdllande behandling. Detta
innebdr att en begrinsning av sjilvbestimmanderétten kvarstar dven om vi
infor LSH och framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvarden pa det sitt
som SOU 2015:80 foreslar. Det finns, som tidigare ndmnts, redan idag
mdjlighet att neka livsuppehallande behandling under vissa omsténdigheter
men denna mdjlighet utokas inte enligt lagforslaget i SOU 2015:80. Hade vi
ddremot, som jag foresprakar, dven infort framtidsfullmakter inom hélso-
och sjukvarden baserade péd den engelska modellen hade din mamma sjélv i
forvdg kunnat fatta beslutet att neka livsuppehéllande behandling.

Oavsett hur framtidsfullmakter inom hélso- och sjukvarden utformas

innebdr de att patienter far mer ldngtgdende mojlighet att utdva den negativa
sjalvbestimmanderitten, ndgot som jag anser vara hogst onskviért.
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