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FORKORTNINGAR
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PDL Patientdatalag (2008:355)
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Prop. Proposition
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PSN Patientskadenamnden
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SKL Skadestandslag (1972:207)
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1 INLEDNING

1.1 Presentation av amnesval och problemformulering

Inom den svenska halso- och sjukvardens reglering och etiska riktlinjer ar nagra av
ledorden vad géller patientperspektiv respekt, sjalvbestimmande och integritet —
ord som anses representera hogst skyddsvarda och vasenliga intressen. Redan i
Regeringsformen 2 kap 6 § stadgas att varje medborgare gentemot det allmanna
ar skyddad mot patvingat kroppsligt ingrepp. Att patienten vid kontakt med
sjukvarden ges tillfredsstillande information om exempelvis ett forestaende
ingrepp anses ha avgérande betydelse for patientens sjalvbestammanderatt, och
tanken ar darfor att detta skall genomsyra hela halso- och sjukvarden. Olika
studier och attitydundersdkningar har dock visat att patienter manga ganger
tycker att de fatt otillrdcklig information. Brister i kommunikation och information

ar ocksa en av de vanligast forekommande anledningarna till klagomal pa varden.*

| Halso- och sjukvardslagen (1982:763), HSL, har man genom att lagstadga en rad
krav som forut var gallande i praktiken utan att finnas med i lag, avsett att starka
patientens stallning.? Ett exempel &r att det numera stadgas en skyldighet for
vardpersonalen att informera patienten om bland annat hélsotillstand, planerade
atgarders omfattning samt forknippade risker med sadana, och att inhamta
samtycke till samtliga atgarder som foretas.® For dessa krav pa information och
samtycke anvands ofta begreppet informerat samtycke, som idag é&r en

vedertagen term inom hélso- och sjukvardens omrade. *

Ett aterkommande sporsmal vid patientskador, aktuellt for denna uppsats, ar
betydelsen av att patienten inte erhallit tillracklig information och darfér inte
kunnat ge sitt samtycke till en atgard. En fraga har varit om och i vilken
omfattning ett bristande informerat samtycke skall kunna utgéra grund for

ersattningsansvar da vardatgdrden medicinskt sett ansetts korrekt utford.

! Prop. 1998/99:4 s 23 f, 60

2 Westerhill, s 26

3 Se narmare under avsnitt 2.2,2.3
*Ibid s 23



1.2 Syfte och fragestallning

Syftet med foreliggande uppsats ar att utifran ett ersattningsrattsligt perspektiv
belysa och férsoka att faststélla rattslaget gallande kravet pa informerat samtycke
inom den svenska halso- och sjukvarden. Den 6vergripande fragan som kommer
att behandlas ar om och i vilken man ett bristande informerat samtycke kan
utgora grund for ersattningsansvar. Hur har det informerade samtycket bedomts i
praxis och vilka rattsliga kriterier har uppstallts for ratt till ersattning? Enligt vilken
lagstifning dr det mojligt for patienten att utkriva ersittning? Ar denna reglering

tillfredsstallande?

1.3 Avgransning

Uppsatsen har priméart en ersattningsrattslig inriktning men eftersom amnet till
karaktar gransar till den medicinska ratten har ocksa delar inom detta omrade
betydelse for framstéllningen. Vad géller halso- och sjukvardslagstiftningens krav
pa information och samtycke d&r min ambition daremot inte att ge en uttdmmande
redogorelse av dess innebord och rackvidd. Jag ndjer mig med en allmdan men

likval viktig beskrivning av kravens syften och utgangspunkter.

Medicinska atgarder kan ses som ett samlingsbegrepp for saval forebyggande
atgarder, undersokning och provtagning och dess efterféljande behandling, som
atgarder vilka fortas for att bota eller lindra sjukdom/skada. Denna framstallning
begrénsas dock till att behandla situationer dar patienten genomgatt ett kirurgiskt
ingrepp, vilket ansetts utfort medicinskt korrekt. ° Uppsatsen behandlar
situationer dar det fore ingreppet varit praktiskt maojligt fér vardpersonalen att
[amna information och inhdmta samtycke. Inom denna uppsats behandlas inte
godtagbara undantag fran informations- och samtyckeskraven eller fragor

hanforliga till vem som formellt sett har behérighet att Iamna samtycke.®

> Utanfor denna uppsats faller saledes fall dir det kan ifragasattas huruvida ingreppet som
sadant varit utfort lege artis och den problematik som hanférs till de fallen. Forevarande
uppsats tar saledes utgdngspunkt i kirurgiska ingrepp som inte ar att betrakta som
behandlingsskador.

®For att lasa mer om undantag fran kravet pa samtycke se Rynning s 352 ff. Vad giller
behorighet och kompetens att avge samtycket se Rynning s 277 ff. Saledes berors heller
inte hypotetiskt samtycke. Se Agell, Samtycke och risktagande, s 25 och prop. 1993/94:130
s 39; Vart att uppmarksamma ar att hypotetiskt samtycke normalt inte torde kunna godtas
i fall dar det varit mojligt att informera patienten och inhdmta samtycke. Se Rynning, s



Eftersom uppsatsen har ersattningsrattsligt perspektiv berors inte andra rattsliga
konsekvenser vid uteblivet informerat samtycke, sasom fragor om disciplin-

paféljder och straffrattsligt ansvar for vardpersonal.

1.4 Metod och material

Jag har for att forsoka faststalla rattslaget avseende det informerade samtycket
anvant mig utav en rattsdogmatisk studie av relevant lagstiftning, dess forarbeten
och annat offentligt tryck, rattspraxis samt doktrin. Aven avgéranden fran patient-

skadenamnden har studerats.

1.5 Disposition

Uppsatsen ar indelad i fem delar och den forsta delen behandlar halso- och
sjukvardslagstiftningens krav pa information och samtycke. Har forklaras kravens
innehall, utformning och rackvidd. Efter att ha last denna del skall ldsaren ha
tillgodogjort sig kunskap om det informerade samtyckets grundlaggande betyd-
else och innehall. | del tva introduceras ldsaren i &mnet genom att det med grund i
doktrin fors en allman diskussion for och emot det bristande informerade

samtycket som ersattningsrattslig grund.

Del tre utgoér den mest omfattande delen i uppsatsen. Denna del inleds med att
behandla regleringen i Patientskadelagen (1996:799), PSL. Harefter behandlas
kort forutsdttningarna for ratten till skadestand enligt Skadestandslagen
(1972:207), SKL, varefter jag redogdr for och kommenterar relevant praxis samt
ett for uppsatsen representativt urval av avgbéranden i patientskadendmnden.
Uppsatsens del fyra diskuterar darefter vissa specifika fragor, sasom culpa-
beddmningen och det skadebringande momentet vid informerat samtycke. Inom
denna del i uppsatsen faller fragor som ror det skadestandsrattsliga kravet pa
kausalitet, placering av bevisbordan samt huruvida krankning av patientens
sjalvbestammanderatt kan anses utgora en skada. | detta kapitel diskuteras aven

huruvida det finns skal att reglera det informerade samtycket annorlunda.

Uppsatsen avslutas med ett ssmmanfattande och reflekterande avsnitt.

390. Dérmed ar det vid fall som ndmns i denna uppsats inte mojligt att aberopa fore-
komsten av hypotetiskt samtycke som ansvarsbefriande.



DEL1

2 PATIENTENS INTEGRITET OCH SJALVBESTAMMANDE

2.1 Definition av patient samt héalso- och sjukvard

Den nuvarande hélso- och sjukvardslagstiftningen staller langtgaende krav pa
sjukvardspersonalen vad galler saval informationsskyldighet som att inhdmta

patientens samtycke fére genomforandet av vardatgarder.’

Med patient avses i denna framstallning "varje enskild person i varje kontakt som
denne har med halso- och sjukvarden i fragor som beror hans (eller hennes) eget
halsotillstand”.® Vad giller begreppet hilso- och sjukvard anvander jag den
definition som ges i Halso- och sjukvardslagen 1 §. Dar avses med hélso- och
sjukvard ”atgarder for att medicinskt forebygga, utreda och behandla sjukdomar
och skador”. | detta begrepp inryms &dven den svenska tandvarden enligt

tandvardslagen (1985:125).°

2.2 Informationsskyldigheten inom halso- och sjukvards-
omradet

2.2.1 Allmant om syfte, omfattning och form

Informationsskyldigheten har reglerats i en egen bestdmmelse. Enligt forsta
stycket i HSL 2 b § skall patienten ges individuellt anpassad information om sitt
hélsotillstand och om de metoder for undersékning, vard och behandling som
finns. Syftet med lagen &r att sdkerstdlla en god vardkvalitet och en hog
patientsikerhet samt att forebygga sadana risker for patienten som kan
undvikas.’® Aven i YHL 2 kap 2 § finns motsvarande bestimmelser om informa-

tionsskyldigheten. Medan HSL anger kraven pa vardgivarna riktar sig bestimm-

’ Har avses i forsta hand Halso- och sjukvardslagen (1982:763) (HSL) och lagen (1998:531)
om yrkesverksamhet pd hélso- och sjukvardens omrade (YHL). Fore inforandet av YHL
reglerades fragor om patientens ratt till integritet, sjalvbestammande och information i
lagen (1994:954) om disciplinpafoljd m.m., lagen (1996:786) om tillsyn dver Halso- och
sjukvarden samt lagen (1994:953) om aligganden for personal inom halso- och sjukvard,
men samtliga nu nédmnda lagar upphavdes ar 1999 genom SFS 1998:532.

® Definitionen ar hamtad ur SOU 1991:63 s 107

® Hellbacher m fl. s 10

% prop. 1993/94:149 s 47



elserna i YHL till hilso- och sjukvardspersonalen och anger skyldigheter. Aven
Patientdatalagen (2008:355), PDL'! inneh&ller bestammelser rérande informa-
tionskravet. | lagens 5 kap 3 § sdgs bland annat att en patientjournal alltid skall
innehalla "uppgift om den information som ldmnats patienten och om de
stallningstaganden som gjorts om val av behandlingsalternativ...”.** Journalen skall
enligt stadgandets andra stycke dven innehalla uppgift om vem som gjort viss

anteckning i journalen och tidpunkt fér denna.

Patientinformationen fyller en rad syften. Det 6vergripande syftet ar att patienten
i storsta mojliga utstrackning skall kunna ta tillvara sina egna intressen.™
Informationen har dven betydelse fér patientens sjalvkdnsla och ar en del i
arbetet med att gora varden mer mansklig.* Patienten skall utifran informationen
kunna utdva sitt sjdlvbestimmande och ta stallning till om hon eller han vill
acceptera eller avsta fran den vard som erbjuds. Att patienten erhaller informa-
tion medfor bland annat ocksa att han eller hon far 6kad kontroll 6ver sin egen
tillvaro, att ovissheten kring det planerade ingreppet minskar.” Det kan i detta
sammanhang namnas att stadgandet i HSL 2 b § omfattar all information som
formedlas till patienter, oavsett vilken typ av atgérder det ar fraga om eller vilken
personalkategori som har att lamna informationen.'® Det kan dven noteras att
kravet pa information inte endast ar enkelriktad, malet ar snarast att fa till en

fungerande dialog mellan vardgivare och patient.”’

Utgangspunkten ar att informationsskyldigheten &r langtgaende och darmed
anses omfatta alla faktorer hanforliga till det kirurgiska ingreppet.® Utifran den
information vardpersonalen ger till patienten skall bland annat framga omfatt-
ningen av det planerade ingreppet. Denna skyldighet galler inte endast att

personalen skall informera om atgarder de med sakerhet vet kommer att genom-

! patientdatalagen (2008:355) tridde ikraft den 1 juli 2008 och innehaller bestimmelser
om behandling av personuppgifter som framst avser enskilda patienter inom halso- och
sjukvarden inklusive tandvarden. Lagen géller for alla vardgivare oavsett om verksamheten
bedrivs i privat eller offentlig regi. Patientdatalagen har ersatt den tidigare Patientjournal-
lagen (1985:562) vilken upphavdes genom SFS 2008:355.

'2 Aven Patientjournallagen innehéll detta stadgande fr.o.m. den 1 januari 1999.
 Westerhill s 30

" prop. 1981/82:97 s 58

®S0U 1997:154 s 57

'® prop 1998/99:4 s 46

7 Prop 1997/98:189 s 52

18 Prop. 1981/82:97 s 59 och SOU 1997:154 s 57



foras, utan inkluderar dven ansvar att informera om atgarder som eventuellt
kommer visa sig behovliga att foreta.’ | doktrin diskuteras &ven om vissa
"underatgarder” vilka naturligt foljer av “huvudatgarden” — ingreppet, kan anses
sa underférstadda att de ocksa anses falla utanfér kravet och att information
darfor inte uttryckligen behover ldmnas angaende dessa. Betraffande denna fraga

rader det viss oklarhet. %

Halso- och sjukvardslagarna uppstéller inget formkrav pa informationslamnandet.
Information bor dock lamnas i former som starker patientens mojligheter till
delaktighet och sjalvbestimmande.” Saledes kan informationen ges till patienten
saval muntligt som skriftligt — via personligt besok, telefon eller per post.
Foljaktligen har vardpersonalen i princip fria hdander vad galler valet av infor-
mationsform, sa lange syftet med informationen - att tillgodose patientens

informationsbehov - uppréatthalls.?

2.2.2 Information om 6nskad effekt, ofrankomliga biverkningar samt risken for

odnskade sadana

Av informationen skall givetvis framga vilka effekter som énskas uppnds med
ingreppet. Rynning anser att patientens insikt om detta ar “betydelsefullt for att
patientens egna forvantningar skall vara realistiska, men framfor allt for att
vederborande sjadlv skall kunna avgéra om chansen till halsoférbattring &r
tillrackligt god for att han/hon ska vilja underkasta sig atgarden i fraga”.” Enligt
Rynning ar det av samma skal dven angeldget att patienten informeras om
férvintade och ofrénkomliga biverkningar. Det kan t.ex. handla om att patienten
skall fa vetskap om eventuell smarta efter ingreppet, begransningar i den dagliga

rutinen gallande mojligheterna till att leva ett normalt liv en tid efter ingreppet.

Vardpersonalen har dven att informera om risken fér oénskade komplikationer
som kan vara férknippade med det kirurgiska ingreppet.? Till att bérja med kan

det framhallas att for att en risk ska vara omfattad av informationsskyldigheten

9 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 220 f

% |bid s 217 — forfattaren namner som exempel en blindtarmsoperation dar det far anses
underforstatt att lakaren kommer att géra en 6ppning i buken, avldgsna blindtarmen samt
sy igen operationssaret och omsluta det med férband.

1 S0U 1997:154 5 57

* Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 238 f

2 |bid s 224 f

> prop 1981/82:97 s 59



kravs att den ar kand. | detta ligger att vardpersonalen maste varit, eller bort vara,
medvetna om risken. Vad galler kdnda komplikationer gar det inte med sdkerhet
att faststalla hur sannolik risken for dess férverkligande skall vara for att den skall
omfattas av skyldigheten att informera. Rynning anser att det forefaller rimligt att
ju storre sannolikhet det foreligger for en forvantad negativ effekt av ingreppet,
desto storre anledning att informera patienten om denna.? Samtidigt kan
informationsskyldigheten inte anses omfatta risker som ar sa avlagsna eller
obetydliga att patienten med all sannolikhet inte kan ha nagot intresse av att fa

vetskap om dem.”®

2.2.3 Individuell utformning av informationen

Av forarbetena framgar att informationen inte far ges slentrianmassigt, utan skall
anpassas efter patientens forutsattningar och behov. Inte heller har det ansetts
praktiskt rimligt att |ata patienten skriva under ett avtalsliknande dokument, vilket
bekraftar lamnad information och lamnat samtycke. Situationen skulle vid en
sadan tillampning latt bli formalistisk. Det har aven ansetts ligga en fara i en alltfor
detaljerad lagreglerng av vilken information som skall lamnas, eftersom en sadan
riskerar att uppfattas som en checklista.?’ Att informationen skall anpassas
individuellt betyder att sjukvardspersonalen maste satta sig in i varje patients
enskilda situation, med utgangspunkt i dennes forutsdttningar och behov.
Omstandigheter sasom patientens alder, mognad och erfarenhet skall beaktas.
Annan kulturell och spraklig bakgrund samt eventuell funktionsnedséattning maste
vardpersonalen ocksa ta hansyn till. Huvudsaken ar att patienten i fraga forstar
den information som ges och vad informationen konkret bor innehalla far

naturligtvis skifta beroende pa patientens enskilda behov och férutsattningar.?®

2.3 Halso- och sjukvard i samrad med patienten
2.3.1 Kravet pa samtycke — en betydelsefull markering

HSL 2 a § stadgar att halso- och sjukvarden skall bedrivas sa att den uppfyller
kraven pa god vard. Detta innebar bland annat att den, enligt punkten 3, skall

bygga pa patientens sjdlvbestdmmande och integritet. Stadgandet avser enligt

> Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 225
*® Ibid s 229

27 Prop. 1998/99:4 s 23 f

% Ibid s 49 f



forarbetena att stryka under vikten av att verksamheten bedrivs med inriktning pa
medmansklighet och forstaelse, och ar sdledes en betydelsefull markering for att
sla fast patientens ratt inom varden. Det ar ocksa viktigt for effekten av varden pa
sa vis att den kan genomforas i samforstand och samverkan mellan patient och

vardpersonal.”’

Enligt HSL 2 a § andra stycket skall varden och behandlingen sa langt det ar moijligt
utformas och genomféras i samrad med patienten. Detta stadgande &ar en
motsvarighet till YHL 2 kap 1 §. Det &r frdga om en dubbel reglering av samma
forhallande. Skillnaden bestar endast i att stadgandet i YHL direkt riktar sig till
vardpersonalen medan stadgandet i HSL anger ansvar for vardgivaren. Det &r
vardgivarens skyldighet att organisera halso- och sjukvarden sa att personalen kan

fullgéra det aliggande som regleras.*

Av den nu géllande lagtexten i HSL respektive YHL framgar inte ordagrant att
svensk ratt uppstéller krav pa samtycke fran patienten. Av férarbetena framgar
dock att lagrummet skall tolkas sa att det ”i princip” fordras samtycke fran

Ill

patienten till "alla atgarder”.*! Det tal darfor att noteras att kravet pa samtycke
inte ar absolut, utan formulerat sa att det stracker sig “sa langt det ar moijligt”.
Utgangspunkten ar emellertid klar. Lédkaren far inte genom sin auktoritet inkrékta
pa patientens integritet och sjalvbestimmande® och samtycke skall inhdmtas nar

det &r mojligt — och det till alla dtgarder®® som féretas inom varden.

2.3.2 Frivilligt samtycke utan formkrav

| likhet med informationsskyldigheten uppstélls inte nagot formkrav i vare sig
lagtext eller forarbeten avseende samtyckeskravet. Muntligt samtycke ar det allra

vanligaste. Inom den svenska hélso- och sjukvarden férekommer det skriftliga

2 Sahlin, Kommentar till HSL s 67 f

**lbid s 72 f

! Se tex prop. 1978/79:220 s 44, prop. 1981/82:97 s 148

2 5e t.ex. Tannsjo, s 104

3 Atgirder kan i detta sammanhang avse ett samlingsbegrepp for forebyggande atgarder
(tex vaccinationer), undersokning och provtagning och dess efterféljande behandling,
atgarder till syfte att bota eller lindra sjukdom/skada samt atgarder forknippade med
forskningsprojekt. Som ndamndes i uppsatsens inledning begrdnsas dock denna fram-
stallning till att avse skador vilka uppkommit vid kirurgiska ingrepp och den informations-
och samtyckesproblematiken som forknippas med denna atgardskategori.



samtycket endast i mycket begransad utstrackning.3* Ett skriftligt samtycke har

ansetts som en onddig och resurskravande formalitet.*

Ett samtycke forutsatter frivillighet, varfor patienten i fraga inte far vara utsatt for
yttre paverkan. Patienten har ratt att fatta sitt beslut sjalvtandigt, utan att det for
den sakens skull utesluter att vardpersonalen kan ha haft visst inflytande 6ver det

beslut som fattats.*®

2.3.3 Omfattningen av samtycket

Det oOnskvarda vore om patienten kunde ldmna ett specifikt samtycke till
ingreppets samtliga atgarder. Detta eftersom risken for missforstand da ar liten.
Rynning menar dock att fa atgarder inom sjukvarden ar sa enkla att inhdmtandet
av ett fullstandigt och specifikt samtycke ofta torde vara praktiskt omajligt. Hon
menar att det torde vara svart att fa till stdnd en heltdckande 6verenskommelse

mellan vardpesonal och patient betraffande vardatgirdens samtliga moment.*’

Med allmant samtycke brukar avses ett samtycke till en viss atgard, vilket
samtidigt underforstatt omfattar exempelvis diverse under- och sidoatgarder trots
att dessa inte uttryckligen namnts vid det samtal som féregatt samtycket.*® HD
har betrdaffande samtyckets rackvidd uttalat att ett allmant samtycke som
patienten lamnat till en operation inte kan anses omfatta samtliga medicinska
korrekta atgarder, men att vissa atgarder maste kunna féretas med stéd av ett
allmant samtycke.*® Rynning anser att vissa underatgarder far anses utgora en sa
naturlig del av ingreppet att de anses innefattade i det allmanna samtycket, men
att mer ingripande och riskfyllda sadana inte torde kunna inkluderas i ett allmant

samtycke.*

3 Bland annat vid organdonationer enligt 6 § transplantationslagen. SOU 1997:154 s 319 f.
%> S0U 1997:154 s 319 f. Dessutom finns praktiska svarigheter med ett formbundet
samtycke.

3 Rynning i Phillips s 343

7 Rynning s 327

*® Hedman s 27 f, Rynning s 328

39 5e NJA 1990 s 442, det sa kallade nervtradsfallet. Se dven avsnitt 4.2.2.1

40 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 327 f



Del 2

3 BRISTANDE INFORMERAT SAMTYCKE — GRUND FOR
ERSATTNINGSANSVAR?

3.1 Introducerande diskussion
Uppsatsen har hittills fokuserat pa utformningen och omfattningen av halso- och
sjukvardslagstiftningens krav pa ett informerat samtycke. Uppsatsen Overgar nu

till att studera forhallandet till ersattningsratten.

Bor en patient, vilken drabbats av en skada, som inte blivit informerad eller [am-
nat samtycke ha ratt till ersattning? Fragan har varit omdiskuterad och i komm-
ande stycke avser jag att ge en introducerande och allmén diskussion baserad pa

forekommande uppfattningar i doktrin.

3.1.1 Norm av etisk eller ersattningsrattslig karaktar?

Agell anser att underlatenhet att uppfylla kraven pa information och samtycke
torde kunna utgbra grund for ersattningsansvar, om an inte i vilka fall som helst.
Han anser att underlatenheten vid den ersattningsrattsliga bedomningen maste
kopplas till de risker som medfor att en behandling alls kan betraktas som
oférsvarlig.*! Enligt Rynning “framstar det som savil ologiskt som omotiverat att
forsumlighet betraffande ett aliggande — att ge sakkunnig vard — skulle kunna
medfora skadestandsansvar, men inte forsumlighet betraffande ett annat — att
informera och inhdmta samtycke — trots att bada aliggandena finns lagfasta i
samma forfattning, utan inbordes rangordning eller annan atskillnad”.*? Inte heller
Andersson anser att man helt kan bortse fran att kraven pa information och
samtycke borde kunna ha viss ersattningsrattslig betydelse, dven om det finns skal

att anféra for att kraven endast har medicinsk-etisk karaktar.*®

L Agell JT 1990/91 s 446 Agell kritiserar HD:s domskal i det s& kallade Nervtradsfallet
eftersom domstolen i det fallet inte beaktade sambandet mellan underlatenheten att
informera och den uppkomna skadan.

*2 Rynning, JT 1990/91, s 640

* Andersson s 431 f



Hellner har stallt sig avvisande till taken att avsaknaden av informerat samtycke
skulle kunna utgéra grund for ersdttning. Han har anfért att informations-
respektive samtyckeskraven endast tjanar etiska krav inom halso- och sjukvarden
och att de ar avsedda att skydda patientens integritet. Hellner staller sig fragan
varfor bristande informerat samtycke skall medféra ratt till ersattning, nar skadan
lika garna hade kunnat intrdaffa om patienten lamnat samtycke. Han anser att ett
sadant erkdnnande skulle kunna medfdra att den patient som fatt bristfallig
information och darefter drabbats av en skada skulle komma att fa en fordel
jamfoért med de patienter som fore ingreppet informerats om riskerna och dartill
avgivit sitt samtycke. Hellner menar att det da skulle leda till orimliga och obilliga

resultat. *

Hellners uttalande har kritiserats av bland andra Agell. Agell anser att de sa
kallade obilliga resultaten helt enkelt ar att betrakta som ett naturligt resultat i
och med att patienten sjalv bestammer vilka atgarder och risker han eller hon &r
beredd att vilja underkasta sig. Agell framhaller dessutom att denna skillnad i
rattsverkan inte ar exklusiv for skador inom halso- och sjukvarden - utan snarare
typisk for alla situationer dar samtycke fran den skadelidande kan utgéra ansvars-
frinetsgrund.” Rynning anser likt Agell att en patient som inte sjilv gatt med pa
att underkasta sig viss behandling eller utsatta sig for vissa risker, kan fa en rattslig
fordel framfor de som valt att medvetet lamna sitt samtycke ar logiskt. Det ar ju
just avsaknaden av det informerade samtycket som enligt denna uppfattning ges
ersattningsrattslig betydelse. Rynning tillagger att det visserligen ar en helt annan
sak att det av vissa skal ibland kan anses onskvart att dven den samtyckande
patienten skulle kunna fa skadestand vid exempelvis forverkligandet av en mycket

avlagsen risk, men dar ingreppet anses medicinskt korrekt.*®

* Hellner, JT 1990/91, s 748
* Agel,| JT 1990/91, s 445
a6 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 451.



DEL 3

4 RATTEN TILL ERSATTNING VID PATIENTSKADA

| detta kapitel utreds huruvida bristande informerat samtycke kan utgéra grund

for ersattningsansvar enligt Patientskadelagen (PSL) och Skadestandslagen (SKL).

Vare sig PSL eller SKL innehaller nagon definition av personskada, men begreppets
innebord foranleder sillan nagra svarigheter.”” Med personskada avses vanligtvis
kroppsliga och psykiska sjukdomstillstdnd som orsakats av en skadehandelse.*®
Som exempel kan ndmnas vanprydande &rr, infektioner och funktionsstorningar i
kroppens organ, men &dven psykiskt chocktillstand.® For att en psykisk paverkan
skall anses som en personskada kravs en medicinsk pavisbar effekt. >’ Tillstand av

allmant obehag anses inte tillrackligt.”*

4.1 Patientskadeersattning enligt Patientskadelagen

Den 1 januari 1997 tradde PSL i kraft. Lagen innehaller reglering om patient-
skadeersattning och om skyldighet® for alla vardgivare som bedriver halso- och
sjukvard i nagon form att teckna en patientforsikring. Lagen kom att ersatta den
befintliga patientférsakringen.>® Ratten till patientskadeersattning enligt PSL
bygger liksom den tidigare patientforsakringen pa ett sa kallat ”no-fault system”,
innebdrande att culpa inte behover faststéllas och att det for ersattningsansvaret
diarmed inte spelar nagon roll huruvida personskadan orsakats genom fel eller

forsummelse fran vardpersonalens sida eller inte.”* Lagen infordes framst i syfte

*" Hellner, Skadestandsritt s 375

*® Karnov lagkommentar till 5 kap 1 § SKL ordet personskada. 15 oktober 2008

49 Hellner, Skadestandsratt s 103, 375

50U 1992:84 5 97

*! Prop 1995/96:187 s 80, SOU 1995:33 5 61

>2 skyldighet att ha patientforsikring stadgas enligt PSL 12 §

>Den 1 januari 1975 inférdes landstingens frivilliga patientférsdakringen och darefter
infordes patientférsakring for sa gott som all offentlig och privat sjukvard. Genom
forsakringen atog sig vardgivarna att lamna ersattning for behandlingsskador som hade ett
direkt samband med hélso- och sjukvarden. Patientskadelagen bygger dock pa villkoren i
den frivilliga forsakringen och 6verensstammelsen ar darfor stor. Fér skador som intraffat
efter inférandet av lagen géller saledes PSL medan den frivilliga patientforsdkringen
fortfarande har aktualitet gallande skador hanférliga till tiden fore lagens tillkomst.
Se t.ex prop. 1995/96:187 s 1, Hellner, Skadestandsritt, s 301 f och Hellbacher m fl s 7

>* Prop. 1995/96:187 s 1



att forbattra patienternas stallning da de i den svenska héalso- och sjukvarden
drabbats av en skada,® och har medfért att patienter fatt battre majligheter till
ersattning.>® Det kan i detta sammanhang &ven namnas att patientskade-
ersattning formellt sett inte &r att anse som skadestand,”” och att PSL heller inte
utesluter mojligheterna for patienten att fora talan om ersattning enligt vanliga

skadestandsrittsliga bestammelser, dven om skadan kan bedémas enligt PSL.>

For att en skada skall grunda réatt till ersattning enligt PSL kravs att det foreligger
ett orsakssamband mellan personskadan och varden.*® Vid skaderegleringen &r
det forsakringsgivaren som objektivt har att utreda om det foreligger kausalitet
eller inte. Férst om det genom denna utredning inte befinns foreligga nagot
sadant samband 6vergar bevisbordan pa patienten, som da har att bevisa att det
foreligger ”6vervagande sannolikhet” for att skadan orsakats genom varden.
Innebérden av detta begrepp forklaras inte ndrmare i motiven till lagstiftningen,
utan det har overlamnats till rattstillampningen att i varje enskilt fall avgéra nar
beviskravet anses uppfyllt.® Sambandet behdver inte till fullo vara klarlagt men
det torde kravas att orsakssambandet ar sa tydligt att ndgon annan skadeorsak
inte framstar som rimlig.%! Det kan noteras att detta beviskrav anknyter till det
lindrande beviskrav HD uppstéllt i vissa situationer inom skadestandsratten,

sarskilt vid svarutredda medicinska och tekniska forlopp.®

Sedan man konstaterat att det foreligger en personskada som uppkommit i
samband med hélso- och sjukvard och att det foreligger 6verviagande sannolikhet
for att skadan orsakats genom varden aterstar att bedéoma om den aktuella
skadan anses falla inom lagens tillimpningsomrade.®*De skador som enligt
patientskadelagen berattigar till ersattning bestams enligt PSL 6 § genom en upp-
rakning av olika skadetyper. Ratt till ersattning utgar endast vid "felbehandlingar”
och déarigenom ges naturligt inte ersattning for ofrankomliga komplikationer av

medicinskt korrekta atgarder.

>*> Hellbacher m fl. s 7
> Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 479
57 .
Wilow, s 65
**Se PSL 18 §
*% Se t.ex. SOU 2004:12 s 114
60 Prop. 1995/96:187 s 31. Enligt motiven till lagen avses en sikerhet om mer dn femtio
procent. Se tex SOU 1994:75 s 84, SOU 2004:12 s 115
61 .
Wilow s 30
%2 prop 1995/96:187 s 30 f
% Se t.ex. SOU 2004:12 s 114 f



De skador som ersatts indelas i sex olika huvudtyper;**

- Behandlingsskada
- Materialskada

- Diagnosskada

- Infektionsskada

- Olycksfallsskada

- Medicineringsskada

4.1.1 Bristande informerat samtycke faller utanfor

PSL begrédnsas saledes till att endast omfatta vissa typer av skador varfor lagen
inte ar heltdckande for uppkomna personskador i varden. Enligt den nu namnda
lagregleringen faller ersattningsansprak baserade pa ett bristande informerat
samtycke utanfor ramen for lagens tillampningsomrade. Detta sa lange ingreppet
varit medicinskt korrekt och de skador patienten anser sig drabbad av betecknas
som ofrankomliga komplikationer, och darmed inte betecknas som en
behandlingsskador.®® Den uppkomna skadan har d& inte uppkommit pa grund av
felbehandling. PSL utgar fran det objektiva medicinska handelseforloppet, varfor
fragan om bristfallig information och avsaknaden av samtycke saknar sjalvstandig
betydelse vid beddmningen av patientens ratt till patientskadeersattning.
Patienten har darmed ingen mojlighet att féra talan om patientskadeersattning pa
den grunden.®® Trots att Patientférsakringen och PSL sakerligen allmant sett
medfort forbattrade mojligheter till ersattning for patienter, har informations- och

samtyckesproblematiken i sig en underordnad roll.®’

% Se Hellbacher m fl s 12, For lagtextens ordalyselse se PSL 6 §. For en mer ingaende
beskrivning av de olika skadetyperna hanvisas till Wilow s 31-56

% Om ingreppet kunnat utféras pa ndgot annat sitt och skadan saledes undvikas erhaller
patienten patientskadeersattning enligt PSL. Inte heller da utgoér det bristande
informerade samtycket nagon sjalvstindig betydelse, men sjilva felbehandlingen — som
orsakat skadan — faller inom ramarna for lagstiftningen.

% Prop. 1995/96:187 s 51

 Hedman s 116



4.1.1.1 Motiven till utelimnandet samt remissinstansernas instdllning

Av naturliga skal stéller jag mig darfor fragan varfor frdgan om bristande

informerat samtycke inte omfattas av PSL.

| samband med tillkomsten av PSL diskuterades huruvida bristande informerat
samtycke skulle omfattas av lagen. Flera remissinstanser papekade vikten av att
fragan skulle fa en for patienterna tillfredsstallande 16sning och gav forslag pa att
sporsmalet skulle regleras i PSL. Eftersom PSL i princip var tankt att ticka alla
skadefall som skulle kunna ge ersattning pa skadestandsréattslig grund, var
uppfattningen fran flera hall att det skulle framstd som problematiskt att
uteldmna bristande informeradt samtycke fran regleringen.®® Utredningen ansag
visserligen att det fanns skal for att ersattning skall kunna ges vid avsaknaden av
informerat samtycke,® men gick egentligen inte langre &n att foresld att fragan
inte borde omfattas av regleringen i PSL. Som allmanna skal ndmner utredningen
bl.a. att fragan i USA givits en ersattningsrattslig relevans och att vardgivarna dar i
allt stoérre utstrackning kommit att krava skriftliga medgivanden av patienten
gillande atgarder. Utredningen utpekade &aven risken for att skada det
fortroendefulla forhallande mellan vardpersonal och patient som skal till att inte
lata det bristande informerade samtycket f3 genomslag i PSL.”° Dessa argument
har bemotts i doktrin av bland andra Rynning. Att hanvisa till férhallanden i USA &r
enligt Rynning anmarkningsvart. Forhallandena i USA torde harrora ur landets
bristfalliga socialférsakringssystem. Rynning menar att risken for att vart system

”

skulle drabbas av liknande problem torde vara obefintliga, ”... sa lange inte
avsevarda forandringar genomfors saval inom det svenska rattssystemet som
inom halso- och sjukvarden”. Vidare menar Rynning att ett erkdnnande av det
bristande informerade samtycket snarare skulle kunna bidra till att oOka

fortroendet mellan vardpersonal och patienten.”

Som ytterligare skal till att inte lata frdgan omfattas av PSL anférdes att det pa
grund av fragornas komplexa natur ansags nodvandigt med ytterligare analys.
Bland annat ansags bevisldget i den har typen av fall vara alltfér komplicerat —

patientens ord star mot ldkarens. Aven svarigheterna att avgdra hur bristande

% Prop. 1995/96:187 s 50, SOU 1994:75 s 18

®*S0U 1994:75 5 18, 142 f

S0U 1994:75 s 143

"t Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 482 f



information skall ersittas, samt Okade kostnader for en sadan ersattningsratt
anfordes som skal. Rynning menar att nyssnamnda invandningar visserligen ar
"faktiska svarigheter” men att "huvudfragans angeldgenhetsgrad ar ett sadant

problem som likval maste 16sas”.”

4.2 Skadestand enligt allmanna regler
4.2.1 Kort om forutséttningarna for ratt till skadestand enligt SKL

Patienter som anser sig drabbade av en skada orsakad av vardpersonalens under-
latenhet att uppfylla kravet pa informerat samtycke ar alltsd inte berattigade till
ersattning via PSL utan ar salunda hanvisade till att féra talan om ersattning enligt

allmanna skadestandsréttsliga bestimmelser enligt SKL.”

SKL ar enligt 1 § primart utomobligatorisk, vilket innebar att den huvudsakligen
reglerar skadestandssituationer dar det inte foreligger nagon avtalsrelation mellan
skadevallare och skadelidande. Lagen reglerar de grundldggande kraven for
skadestandsansvar. Enligt huvudregeln i 2 kap 1 § SKL, den sa kallade culparegeln,
skall var och en som uppsatligen eller av vardsléshet vallar bland annat person-
skada ersatta skadan.” | 3 kap 1 § aterfinns det s kallade principalansvaret, inne-
barande att den som har arbetstagare i sin tjanst skall ersdatta den skada som
arbetstagaren vallar genom fel eller forsummelse i tjansten. Principalansvaret
avilar vanligtvis landstingskommunerna’ och vardpersonalen blir inte skade-
standsansvariga for uppkommen skada.’® Vid bedémning av om fel eller
forsummelse forekommit skall de forut namnda lagrummen i hélso- och

sjukvardslagstiftningen beaktas.”’

& Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 482

se1 kap 1 § SKL. Wilow s 59, Prop. 1995/96:187 s 12

7% skadestand till den som har tillfogats personskada omfattar enligt 5 kap 1§ SKL
ersattning for sjukvardskostnader och andra utgifter, inkomstforlust och fér sveda och
vark, lyte eller annat stadigvarande men samt oldgenheter i 6vrigt till foljd av skadan.

7 Se t.ex. Hellbacher s 11

’® Enligt 4 kap 1 § SKL finns dock vid synnerliga skl visst utrymme for arbetstagarens eget
skadestandsansvar.

77 Se kapitel 2, HSL 2 a, b §8, YHL 2 kap 1,2 §§ och PDL5 &



Foljaktligen kravs det for skadestandsansvar att skadan pa patienten i sig ar
ersattningsgill, att den orsakats inom hilso- och sjukvarden och att den
uppkommit pa grund av vardsloshet fran vardpersonalens sida.’® Eftersom
samtycket inom den svenska skadestandsratten anses utgora en objektiv ansvars-
frihetsgrund,”® maste det for skadestandsansvar konstateras att patienten inte
skulle ha genomgatt ingreppet om han eller hon erhallit tillfredsstdllande

information.

Fragan ar hur det bristande informerade samtycket beddomts i praxis. Nast-

kommande kapitel redogor utforligt for detta.

78 Prop. 1995/96:187 s 12
7 Hellner, Skadestandsratt s 123, Agell, Samtycke och Risktagande s 19



5 AVGORANDEN ENLIGT SKADESTANDSLAGEN

Uppsatsens sporsmal, om det bristande informerade samtyckets ersattnings-
rattsliga betydelse kom, genom det sa kallade Nervtradsfallet, att bli féremal for
bedémning i HD pa 1900-talet. Detta avgtrande &r betydelsefullt eftersom det &r
det forsta i sitt slag betraffande den aktuella rattsfragan. Darefter finns atmin-
stone tva relevanta avgoranden. Dessa rattsfall ar mig veterligt de enda som
behandlat patientens ratt till ersattning utifran ett bristande informerat samtycke.
Darfor ar de for den fortsatta framstallningen kommer att vara betydelsefulla. Av
utrymmesskal valjer jag att utelamna underinstansernas domar och lagger istallet
fokus pa parternas installningar, uttalade fran Patientskadendmnden samt de

avgorande domskalen.

5.1 Nervtradsfallet®

Patient Kerstin H anforde att hon fatt skador i samband med en hoftoperationen,
bestdende i att hon fatt ytterligare smartor och svart att ga, da lakarna vid
operationen skurit av en nerv. Hon aberopade vardsloshet hos ldkarna och att
landstinget, sasom arbetsgivare till ldkarna, adragit sig skadestandsansvar.
Ldakarna hade fore operationen varken informerat henne om att en nerv-
avskarning kunde ske eller vilka risker som var forknippade med ingreppet. Kerstin
H menade att hon fore ingreppet endast informerats om och samtyckt till att

nerven skulle "luckras upp”.

Landstingskommunen motsatte sig skadestandsskyldighet och anférde bland
annat att Kerstin H:s samtycke till operationen underforstatt maste anses omfatta
dven nervavskarningen, sarskilt som denna var ett litet ingrepp och en medicinskt
riktig atgard. Landstingskommunen anforde dven att den situation som uppstod
vid operationen — att nerven behovde skdras av — narmast kunde anses vara att
lika vid en nodsituation, eftersom det skulle vara mycket svart att utféra en ny
operation. Vidare hdvdade landstingskommunen att operationen utférts lege artis
— enligt vetenskap och beprdvad erfarenhet - och att nagon ersattningsbar skada

inte uppkommit, trots att operationen inte resulterat i 6nskad effekt.

Fore avgorandet i HD gav Patientskadendmnden sina synpunkter pa fallet.

Namnden anforde bland annat att informationsfragan inte bor ges nagon

8 NJA 1990 s 442



sjalvstandig betydelse for ersattning, istdllet skall det objektiva medicinska
handelseforloppet utredas och ”ersattning utga respektive inte utga i princip helt
oberoende av huruvida information om de risker som &r foérknippade med
behandlingen har lamnats eller inte”. Samtidigt uttalade namnden att patienterna
"sjalvfallet skall [...] ha sa fullstandig information som det bara ar praktiskt mojligt
att lamna”. Men uttalar vidare att "de forvaltningsrattsliga normer som lagen

innehaller i nyss ndmnt avseende i sig inte motiverar skadestandsansvar”.

HD hanvisar i domskalen till informationsskyldigheten och fann att patienten
Kerstin H haft ratt att fa vetskap om att en nervavskarning kunde komma att bli
aktuell, vilka maijliga risker och komplikationer som var forenade med en atgard
av den karaktdren. Eftersom Kerstin H inte informerats om att nerven kunde
komma att skaras av, ansag HD att hon inte kunnat lamna ett preciserat samtycke
till atgdrden. Att stadgandet i HSL 2 a § tillkommit efter den i malet aktuella
operationen — ar 1970 — saknar enligt HD betydelse da informationsskyldigheten i
princip hade samma omfattning vid denna tid. HD ansag med anledning av utred-
ningen i malet att de opererande ldkarna fére operationen rdaknat med mojlig-
heten av att en sadan atgard (nervavskarningen) kunde behéva vidtas och saledes
haft mojlighet att informera patienten om detta. Domstolen uttalar sig vidare
angaende rackvidden av ett allmant samtycke och sdger att ett sadant inte kan
anses omfatta samtliga medicinska korrekta atgarder, men att vissa medicinska
atgadrder maste kunna foretas med stod av ett allmant samtycke till operation. | nu
forevarande fall ansag HD att det allmanna samtycke som Kerstin H lamnat till sin
operation inte underforstatt kunde anses ha omfattat den nervavskarning som
foretogs. HD ansag daremot att “"det forhallande att nervavskarningen skett utan
att Kerstin H pa férhand informerats om atgarden och utan hennes samtycke inte
utan vidare medfor att landstingskommunen sasom ansvarig for vederbérande
lakares handlande har adragit sig skadestandsskyldighet gentemot Kerstin H”. HD
anforde att nervavskarningen var den medicinskt riktiga dtgarden nar operationen
framskridit sa langt som den gjort. Ingreppet kunde enligt HD férvdntas medfora
nytta for Kerstin H, och var inte férenat med annat dn en mindre risk for komplika-
tioner. Vidare ansags det utrett att det knappast skulle varit mojligt att skara av
nerven vid ett senare tillfalle, eftersom arrbildning skulle géra det mycket svart att
aterfinna nerven. HD ansag lakarnas handlande forsvarligt. Skadestandstalan

ogillades.



5.1.1 Kommentar

Kritiken efter HD:s avgdrande var massiv, delvis pa grund av att det ur ett ersatt-

ningsrattsligt perspektiv betecknats som svartolkat.®!

Det som trots allt forst kan konstateras ar att HD slar fast att patienten i fraga haft
ratt att fére ingreppet fa tillfredsstallande information samt att patienten i malen
inte lamnat samtycke till ingreppet. Inom den svenska skadestandsratten anses
samtycke som bekant utgéra en objektiv ansvarsfrihetsgrund.®” Trots avsaknaden
av samtycke erkdndes inte patienten skadestand. Agell menar att “nar HD latit
skadestandsansvar utebli, trots att domstolen uppstéllt samtycke [och infor-
mation] som krav for att ett riskskapande skall vara tillatet, férvandlas tydligen
kravet [...] till ett i viss utstrdackning enbart medicinsk-etiskt krav utan skade-

standsrattslig relevans”.®

2

HD uttalade att ett bristande informerat samtycke ”inte utan vidare” kunde
medfora ratt till ersattning. Vad HD menar med detta ar inte helt tydligt och det ar
framfor allt denna del i domen som kommit att kritiseras. Agell menar att detta
uttalande kan tolkas som om avsaknaden av samtycke inom varden aldrig
berattigar till ersattning. Samtidigt framhaller han att en sadan tolkning kan vara
att ga vl langt.®* Rattsfallet ger inga klara besked, men sannolikt torde det i vart
fall bereda mojlighet till skadestand da den foretagna atgarden inte varit
medicinskt forsvarbar, men att omstdndligheterna i detta fall varit speciella.
Mojligen kravs det for patientens ratt till ersattning att atgarden varit férenad
med risk for icke obetydliga komplikationer.®® Aven Andersson betonar att det

maste ligga narmast till hands att tolka domen som att riskerna vid en samlad

beddmning i detta fall inte konstituerade skadestandsansvar.®

Agell knyter i sitt resonemang an till riskerna med ingreppet. Han menar att da
samtycke fran patienten saknas till ett ingrepp, som pa grund av risken for

ovantade effekter inte bor fa foretas utan samtycke, sa maste skadestandsansvar

& se t.ex. Agell, JT 1990/91 s 444 f, Andersson, s 430

82 Hellner, Skadestandsratt s 123, Agell, Samtycke och Risktagande s 19
8 Agell, JT 1990/91 s 446

* Ibid s 444

8 Wilow, s 60

8 Andersson, s 434



intrada.’ Agell framhaller vidare att han foér egen del dr ”“obenigen att inom
sjukvardsomradet ge upp sambandet mellan 3 ena sidan kravet pa information
och samtycke till vissa risker och @ andra sidan skadestandsansvar enligt culpa-
regeln, om en aktuell risk leder till skada”. HD utgar alltsa inte fran en sedvanlig
skadestandsrattslig bedomning och tycks pa sa vis ge upp sambandet mellan det
bristande informerade samtycket och de risker/skador som kan medfora

culpaansvar.®

Trots att domstolen alltsa konstaterat avsaknaden av samtycke, samt att sadant
bort inhamtas fokuserar domskédlen alltjamt pa atgardens forsvarlighet som
avgorande for utgangen i malet. Den mest intressanta rattsfragan, huruvida vard-
personalens agerande utgjort ett culpaansvar genom att overhuvudtaget borja
operera utan foregaende informerat samtycke kom darfér att hamna i
skymundan. Domen kritiseras vidare av Rynning eftersom foérutsattningarna for
aberopande av en slags nodratt ar att det inte varit mojligt att fa ett giltigt
samtycke fran patienten. Den i fallet nédliknande situationen uppkom forst nar
det kirurgiska ingreppet inletts — och orsakades darigenom direkt av lakarnas
underlatenhet att fore ingreppet inhdmta patientens samtycke. Situationen hade
saledes kunnat undvikas eftersom det fére paborjandet av atgarden varit fullt
mojligt att inhdmta samtycke, eftersom det da inte féreldag nagon nodliknande

situation.®
5.2 Snarkoperationsfallet®

Sa till det andra rattsfallet som behandlat spérsmalet. En patient, Jan O, yrkade
att han var berattigad till ersattning for skador som uppkommit vid en snark-
operation. Patienten hade drabbats av besvar bestdende i bland annat krdkningar
da han hojde rosten, en kansla av att maten vid fodointag akte bakvagen upp i
nasan (sk. regurgiation) samt kvarstaende smarta. Patienten anforde att han fére
ingreppet inte blivit informerad om riskerna for regurgitation och att han vid

vetskap om dessa inte hade valt att genomféra operationen.

Landstinget motsatte sig skadestandsansvar och anférde bland annat att ldkaren

hade informerat patienten om operationen och dess risker i enlighet med den

¥ Agell, JT 1990/91 s 446

* Ibid s 448

8 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 633

% Dom imalnrT 239/96 den 3 mars 1999, Hovratten for Nedre Norrland.



vetenskap och beprdovade erfarenhet som foreldag vid operationstillféllet.
Landstinget hanvisade aven till sedvanan i Sverige, att nagot skriftligt dokument
rorande riskerna inte 6verlamnas till patienten. Vidare anférdes att all information
inte heller antecknas i journalen. Landstinget menade att det handlar om ett
fortroende ldkare och patient emellan. De ansag att patienten fatt nodvandig

information och det som inte namnts har inte varit nédvandigt att nédmna.

Hovratten konstaterar att den aktuella operationen inte varit nédvandig ur
medicinsk synvinkel utan att Jan O valt att bli opererad i avsikt att forbattra sin
allménna livssituation. Det har i malet ansetts ostridigt att patienten drabbats av
en skada. Hovréatten skriver i sina domskal att det av utredningen framgar att det
vid tiden for operationen var kdnt att regurgitation kunde félja pa snark-
operationer, samt att denna risk inte kan betraktas som ett bagatellartat eller
obetydligt besvdr. Domstolen uttalar vidare att Jan O darfér “borde ha infor-
merats om denna risk sa att han fatt mojlighet att mot bakgrund av den
informationen bestdmma om han skulle underkasta sig den tilltankta operationen,
sarskilt som operationen inte varit medicinskt nédvandig fér honom”. De allman-
na journalanteckningarna kan enligt domstolen inte utgora stod for att patienten
erhallit adekvat information om de aktuella riskerna. Jan O kunde enligt
domstolens mening darmed inte anses ha samtyckt till att underkasta sig riskerna
med operationen. Landstinget sasom ansvarigt for sjukvardspersonalens hand-

lande forklarades ansvarigt och skyldigt att utge ersattning till patienten Jan O.
5.2.1 Kommentar

Av Snarkoperationsfallet framgar saledes att ett bristande informerat samtycke

kan utgora grund for ersattningsansvar.

| forevarande rattsfall uttalar domstolen att vardpersonalen haft skyldighet att
informera patienten om riskerna med ingreppet. Vidare konstateras att patienten
darfor inte kunnat ge samtycke till den skada som uppstatt. Sa langt overens-
stammer avgorandet saledes med det tidigare Nervtradsfallet, men - patienten i
nu forevarande fall fick daremot ratt till skadestand. Jag stéller mig darfor fragan
varfor utgangen i detta mal blivit rakt motsatt. Bada patienterna (Kerstin H och
Jan O) har drabbats av en skada vars risk de inte fatt information och darfor inte

ansetts ha lamnat samtycke. Bada operationerna har som sadana ocksa utforts

medicinskt korrekt.



Sasom jag tolkar det &r den motsatta utgangen sannolikt beroende av framférallt
tva faktorer. Den ena faktorn ar den medicinska nédvdndigheten av ingreppet och

den andra karaktdren av den risk patienten utsatts for.

Det ingrepp Jan O genomgick foretogs med férhoppning om att férbattra hans
allméntillstand och var saledes inte nédvandigt, ur medicinsk synvinkel. Opera-
tionen pa Kerstin utfordes daremot av medicinska skal. En uppfattning som
forekommer i doktrin ar att det generellt sett torde det vara lattare att motivera
patientens ratt till skadestand vid icke medicinskt nédvandiga ingrepp eftersom
det da ar mer troligt att patienten vid vetskap om riskerna valt att avsta fran
ingreppet. Ju viktigare behandlingen ar fér patientens hélsa desto svarare lar det
darfor vara att godta ett pastaende om att denne skulle avbéjt behandlingen om

fullgod information lamnats.**

Den risk som Jan O inte fatt information om betecknades enligt domstolen som
vare sig bagatellartad eller obetydlig. Den vardatgard som genomférdes pa Kerstin
H kunde enligt domstolen inte anses forenad med annat dn en mindre risk for
komplikationer. Atgirden som foretogs utan Kerstin H:s samtycke kunde
dessutom forvdantas medféra nytta for henne. Saledes skiljer sig rattsfallen mycket
at. Det far formodas att det framfor allt ar forekomsten eller avsaknaden av
medicinsk indikation samt karaktaren av den risk som patienterna utsatts féor som

haft stor betydelse for bedémningen och den motsatta utgangen.

| detta sammanhang kan dven ndmnas att Snarkoperationsfallet tyder pa att
bevisbérdan avseende fullgott informerat samtycke avilar vardgivaren och att en

generell journalanteckning inte kan utgéra stod for att kraven uppfyllts.

9 Andersson, s 433



5.3 Tuméroperationsfallet®

Det tredje rattsfallet har jag valt att bendmna Tumoroperationsfallet. Fragan var
om den opererande ldkarens arbetsgivare adragit sig skadestandsskyldighet pa
grund av att lakaren fére operationen forfarit vardslost genom att inte informera

patienten om riskerna med operationen.

Fallet handlar om en man, Tesfay B, som anforde att han drabbats av en skada till
foljd av den genomforda operationen da det avldgsnades en tumorutvaxt pa
huvudet. Operationen gick bra, men efter en tid tillstotte komplikationer bland
annat bestadende i en hogersidig férlamning. Tesfay B anforde att vardpersonalen
brustit i sin informationsskyldighet enligt HSL 2 a § eftersom de inte informerat
patienten om vilka risker som var forenade med ingreppet. Patienten har uppgett
att vardpersonalen garanterat att utvaxten pa skallen var ofarlig. Tesfay B menade
att han vid full vetskap om risken for komplikationerna samt riskerna vid ett

avstaende av operationen, inte skulle ha genomgétt ingreppet.”

Landstinget motsatte sig skadestandsansvar och anférde att lakaren uppfyllt sin
upplysningsplikt. Vidare anfordes bristande kausalitet mellan den pastadda otill-
rackliga riskinformationen och Tesfay B:s skada. Enligt landstinget ar det inte
antagligt att Tesfay B skulle ha avstatt fran operationen pa grund av informa-

tionen, eftersom en fortsatt levnad med tumaoren skulle lett till ytterligare skador.

Huvudfragan i malet ar huruvida ldkaren informerat patienten om de risker for
komplikationer med atféljande skador som kunde uppkomma. Domstolen konsta-
terar inledningsvis att riskerna (for blodningar, infektioner och férlamning) ingatt i
HSL:s informationsskyldighet. Domstolen anser att det saknas anledning att anta
att ldkaren skulle ha begransat sin information pa det sdtt som patienten gjort
gdllande. Daremot uttalar domstolen att det inte kan anses utrett att den
information som ldmnats patienten uppfyllde de krav som HSL 2 a § stiller.
Domstolen uttalar vidare att detta stallningstagande emellertid inte automatiskt
berattigar Tesfay B skadestand. Domstolen hanvisar till NJA 1990 s 442
(Nervtradsfallet) och uttalar harefter att bestaimmelsen i HSL delvis kan antas

tillgodose dven etiska krav inom sjukvarden och skyddet for patientens integritet.

% RH 1999:115
% patienten anmilde dven skadan till Patientférsakringar, men anmalningen avskrevs dar
eftersom skadan inte kunde anses ha uppkommit genom felbehandling.



Domstolen finner det emellertid onddigt att gbra en ”sarskild prévning av om hur
informationsbrist som ma ha forelegat ocksd medfort ratt till skadestand”.
Oavsett hur det forhaller sig ansags landstinget inte vara skadestandsskyldigt, da
domstolen ansett sig kunna utga ifran att Tesfay B om han delgivits fullstandig
information om tumoérsjukdomen inte hade avstatt fran operation. Detta med
tanke pa sjukdomens allvarliga férlopp och den obetydliga risken for allvarligare

komplikationer vid operationen.
5.3.1 Kommentar

| fallet med Tesfay B far det enligt mig framsta som tydligt att domstolen siktat in
sig pa huruvida orsakssamband forelegat mellan den bristande informationen och
den skada patienten drabbats av. Domstolen klarar sig undan att ta stallning till
huruvida informationsbristen varit vardslos genom att framhalla att patienten vid
vetskap om riskerna dndad skulle ha genomgatt operationen. Detta med hanvis-
ning till sjukdomstillstandets allvarliga handelseforlopp och den obetydliga risken

for allvarligare komplikationer.

Betraffande orsakssambandet gar denna uppfattning dven att finna i doktrin.
Lehtonen och Andersson menar att ju viktigare behandlingen ar for patientens
hélsotillstand, desto svarare lar det bli att godta ett pastaende fran patienten att
denne skulle ha avbéjt behandlingen om viss fakta givits honom.? Vad en storre
risk for allvarliga komplikationer hade haft for betydelse i fallet ar svart att saga.
Sannolikt hade en storre risk for allvarliga komplikationer i hégre grad talat for
ersattning, men aven i sadant fall maste det anses tveksamt att patienten skulle
valt att avstd behandlingen. Aven d& skulle det troligen brista i det skadestands-

rattsliga kravet pa kausalitet.

Domstolen ndmner att kraven pa det informerade samtycket delvis tillgodoser
etiska krav inom sjukvarden och skyddet for patientens integritet. Att domstolen
dock uttalat att det i detta fall saknats anledning att gora en sarskild provning av
huruvida informationsbristen ocksa medfért skadestandsansvar, torde kunna
tolkas som om ett bridstande informerat samtycke mycket val i andra fall kan

grunda skadestandsansvar.
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6 AVGORANDEN | PATIENTSKADENAMNDEN

Det har tidigare i denna uppsats konstateras att fragan om bristande informerat
samtycke faller utanfoér PSL:s tillampningsomrade. Trots detta forekommer det att
Patientskadenamnden rekommenderat utgivande av ersattning till patienten i
sadana fall.”> Rynning framhaller att patientskadenamnden i praktiken fatt ta
stallning till samtliga former av ersattningsansprak ifran patienter, och saledes
dven ansprak pa grund av bristande informerat samtycke.’® For att ytterligare
belysa rattslaget betraffande ett bristande informerat samtycke féljer nedan ett
urval av fall mellan aren 1999-2006 dar Patientskadendmnden haft att ta stéllning
till den skadestandsrattsliga betydelsen.”” | s& gott som samtliga fall konstaterar
PSN till att borja med att fragan faller utanfér PSL:s tillimpningsomrade, for att

déarefter géra en bedémning enligt allmanna skadestandsrattsliga regler.

6.1 Ratt till ersattning pa skadestandsrattslig grund
6.1.1 PRS 2000:08”

Arendet gillde en tjugofemdrig man som genomgatt en operation dir det
avlagsnades en svulst vid hoger 6gonlock. Patienten anmaélde skada bestaende i
forsamrad 6gonmotorik, dubbelseende samt nedsatt tarproduktion. Han uppgav
att han inte blivit tillrackligt informerad om ingreppet och riskerna med detta. Om
han hade fatt korrekt information skulle han inte ha samtyckt till atgdrden. Av den
information som lamnats patienten framgick inget som befarade allvarliga komp-
likationer. Patientskadendmnden ansag att ldkaren brustit i sin informations-
skyldighet angaende riskerna med ingreppet, vilket medfort att patienten inte
kunnat ldmna ett preciserat samtycke. Patienten har uppgett att han vid vetskap

om riskerna inte skulle ha genomgatt operationen, och namnden fann inte skal att

% patientskadendmnden har att avge radgivande yttranden i drenden om ersattning enligt
den frivilliga patientforsakringen eller enligt PSL. Namnden kan dock, genom férsakrings-
avtalet, dven yttra sig 6ver skadestandsrattsliga krav fran patienten, vilka egentligen faller
utanfor patientférsakringen och PSL:s tillampningsomrade. Notera att namnden
emellertid inte avgor arendena. Se Hellbacher m fl. s 42 och Rynning s 483

% Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 483

97Jag har tittat pa fall ur Patientskadendamndens referatsamling under aren 1999-2006.
www.pff.se/upload/Referatsamlig.pdf samt www.pff.se/upload/Referat.pdf Samtliga fall
som beror fragan om informerat samtycke: PRS 1999:03, PRS 2000:7, PRS 2000:8, PRS
2000:9, PRS 2001:16, PRS 2002:05, PRS 2000:09, PRS 2003:03, PRS 2003:10, PRS 2006:03,

PRS 2006:09.
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ifrdgasatta detta. Kausalsamband mellan underlatenheten att informera och de
uppkomna skadorna har darfor ansetts foreligga. Patienten berattigades ersatt-

ning.
6.1.2 PRS 2001:16%°

En da 57-arig man med en blashildning pa nathinnan genomgick en 6gon-
operation. Patienten anmalde som patientskada att han drabbats av kraftig
synférsamring. Fore ingreppet hade han relativt god syn men har efter
behandlingen i princip férlorat synen pa ena o6gat. Patienten anférde att han fore
operationen fatt veta att riskerna med ingreppet var obefintliga. Patientskade-
namnden motiverade ratt till ersattning med att behandlingen genomforts utan

patientens klara medgivande.
6.1.3 PRS 2006:09'%

Detta fall handlar om en medeladlders kvinna som genomgatt en sk. brobehandling
hos privattandlakare. Patienten anmélde att hon drabbats av skada (férlust av tva
friska ténder) till foljd av bristande samtycke till behandlingen da tandldkaren
underlatit att informera henne om den behandling som genomférts. Patienten har
uppgett att om hon inte kant till omfattningen och konsekvenserna av ingreppet.
Patientskadendamnden ansag orsakssamband féreligga mellan den forsumliga
underlatenheten att informera och inhdmta samtycke och den uppkomna skadan.

Ersattning medgavs.

6.2 Inte ratt till ersattning pa skadestandsrattslig grund
6.2.1 PRS 2000:09'*

En dldre man genomgick en bypass-operation pa grund av karlkramp. Ett antal ar
efter denna operation genomfordes en operation, dar en nerv pa insidan av
brostkorgen skars av. Denna operation utfordes komplikationsfritt men efter ett
tag fick patienten smartan tillbaka samt dven en nytillkommen smarta bakat i
ryggen. Patienten anmadlde att han borde ha informerats om risken for de
komplikationer han drabbats av. Patientskadenamnden uttalade att ldkarens

informationsskyldighet inte kan anses omfatta alla tdnkbara risker och komplika-

% Dnr 509/2001
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tioner som ett ingrepp kan leda till. Namnden ansag att det smarttillstand
patienten drabbats av dr mycket ovanligt och darfér kan den bristande informa-

tionen inte anses vardslos. Ratt till ersattning ansags darfor inte foreligga.
6.2.2 PRS 2003:03'%

Arendet gillde en medeldlders man som sedan barndomen haft ett blasljud pa
hjartat. Patienten genomgick en hjartoperation och anmalde att han darefter
drabbats av en hjarnskada efter anvandande av hjart-lungmaskin. Han anforde att
han fére operationen inte fatt information om att det kunde finnas risk for
hjarnskador under operationen. Vardpersonalen hade uppgett att det handlade
om en riskfri rutinoperation. Patientskadendamnden ansag inte nagon ersatt-
ningsbar patientskada foéreligga och motiverade detta enligt foljande. Om opera-
tionen inte hade utforts hade patienten inom en snar framtid avlidit. Ingreppet
var medicinskt motiverat och ingreppet hade inte kunnat utféras utan hjart-
lungmaskinen. Aven om patienten hade fatt fullstindig information om riskerna
med ingreppet hade han med storsta sannolikhet dnda genomgatt aktuell
operation. Nagot orsakssamband mellan den eventuellt bristfalliga informationen
och patientens hjarnskada ansags darfor inte féreligga. Ratt till ersattning ansags

darfor inte heller i detta fall foreligga.
6.2.3 PRS 2006:03'*

En dldre man hade genomgatt en operation, dar en tumor pa hoger underben
tagits bort. Patienten anmalde som patientskada att ldkaren vid operationen dven
skurit av en frisk och kraftig vadmuskel. Detta gjordes enligt patienten helt utan
foregdende information och samtycke. Patienten hanvisade till att varden skall
bygga pa patientens sjalvbestimmanderatt. Patientskadenamnden framholl dock
att det inte fanns stod for sadan bristande information att det uppkommit ansvar

enligt allmanna skadestandsrattsliga bestammelser.
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6.3 Kommentarer till avgérandena

Notera att patientskadenamnden vid tiden for Nervtradsfallets avgérande, dvs.
fore PSL:s inférande, starkt argumenterade emot ratten till ersattning i fall som
dessa. | och med att ndmnden efter HD:s avgorande i Nervtradsfallet erkant
patienten skadestand tycks de tolkat HD:s dom som om medicinskt motiverade
ingrepp foretagna utan samtycke mycket vil kan medféra skadestand.'® Med nu
namnda avgoranden far det framsta som rimligt att det tagits nagra steg i
utvecklingen mot en mer patientfokuserad bedémning. PSN tycks saledes numera
benagna att rekommendera patienten ratt till skadestand dven i andra fall an dar
ingreppet enbart foretagits for att forbattra ett allmantillstand™®, under férut-
sattning att samband konstateras foreligga mellan skadan och varden samt att
den risk patienten utsatts fér anses ha uppnatt en viss niva. Daremot tycks det
fortfarande framsta som om bristande informerat samtycke vid livsnodvandiga
ingrepp inte berattigar patienten ersattning.’® Aven om patienten skulle fatt
information skulle han med all sannolikhet ha genomgatt ingreppet, det ersatt-

ningsrattsliga kravet pa kausalitet blir en for tung boérda fér patienten.

Denna framstéallning har tidigare pavisat att informationsskyldighetens rackvidd
och gréanser ar otydlig och i ett uttalande fran patientskadenamnden synliggors
detta genom att en mycket ovanlig komplikation inte ansetts omfattas av denna

skyldighet.

Klart ar att ett bristande infomerat samtycke kan utgoéra grund for skadestands-
ansvar. Aven om PSL i sig inte erkdnner bristande informerat samtycke som
ersattningsgrund for patientskadeersattning har patientskadenamndens bedom-
ningar sakerligen varit betydelsefulla. Vart att notera i detta sammanhang ar dock
att patientskadendamndens yttranden manga ganger ar tamligen bristfalliga vad
galler motiveringen, och darfor inte gar att jamstdlla med avgéranden i

domstol.*”’

104 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 485

Se Snarkoperationsfallet
Se liknande resonemang i Tuméroperationsfallet.
Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 487
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DEL 4

7 NARMARE OM NAGRA FRAGOR

Med utgangspunkt i SKL diskuteras i detta kapitel fragor betraffande culpa-
bedomningen samt viss bevis- och kausalitetsproblematik. Vidare diskuteras
huruvida ett bristande informerat samtycke skulle kunna betraktas som en
krankning av patientens sjdlvbestammanderatt. | detta kapitel upptas aven fragan

om det kan finns skal att reglera ett bristande informerat samtycke i PSL.
7.1 Culpabedémning och skadebringande moment

For att skadestandsansvar skall uppkomma kravs att skadevallaren av vardsléshet

198 Handlingen eller underlatenheten skall

handlat pa ett icke godtagbart satt.
framstd som klandervird.’® vad giller underlatenhet att uppfylla vissa normer
uppstalls till viss del strangare krav for att stadestandsansvar skall intréda. | dessa
fall kravs att definierade handlingsnormer inte uppfyllts.'™ Tidigare i denna
framstéllning redogjordes fér den hélso- och sjukvardsreglering som stadgar krav
pa informerat samtycke. Numera anses det knappast rada nagra tveksamheter
gdllande att kraven kan sdgas utgora en rattslig skyldighet. Utgangspunkten ar en
omfattande informationsskyldighet, men samtidigt kan inte alla tankbara risker
och komplikationer forknippat med ett ingrepp anses inga i vardpersonalens
informationsskyldighet. *** HSL innehaller inga fasta kriterier for vad det
informerade samtycket skall innehdlla, mer ar att kravet maste sta i rimlig
proportion till det planerade ingreppet. *? Lagstadgandena ar oprecist och
allmént formulerade och informationsskyldigheten &ar beroende av patient till
patient, vilket naturligt medfér en komplicerad culpabedémning.™ Ofta handlar

det ocksa om svara medicinska férhallanden. Sammantaget innebéar detta att en

108 Hellner, Skadestandsratt, s 88

Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 458
Se bland annat Hellner s 75 ff, Hellbacher m fl. s 42
Se avsnitt 2.2 och Hellbacher m fl, s 42

12 Hellbacher m fl, s 42
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ansvarsbedomning blir svar att forutse for saval patienten, vardpersonalen och

vardgivaren.'**

Med bakgrund av bland annat domstolsavgéranden framgar det dock att ett
bristande informerat samtycke i vissa fall kan konstituera skadestandsansvar.
Utslagsgivande for ersattningsansvar har i vissa fall varit storleken pa den risk som
den oinformerade patienten utsatts for. En hog risk for icke obetydliga komp-
likationer tycks lattare konstituera ansvar. Aven andra faktorer har spelat roll. |
Nervtradsfallet kunde ingreppet som féretogs utan samtycke dven antas medféra
nytta for patienten, och underlatenheten att informera och inhamta samtycke

ansags delvis darfor inte utgdra grund for ersattningsansvar.

| sa gott som samtliga rattsfall och avgoranden fran patientskadendmnden
aterfinns resonemang utifran ett helhetsperspektiv, med fokus pa det faktiska
genomforandet av ingreppet. Det bristande informerade samtycket har inte
ensamt givits nagon avgorande betydelse i sig, men klart ar att det utgjort en del
av culpabedémningen. Rynning anser emellertid att saval underlatenheten att
informera och underlatenheten att inhamta samtycke, likvdl som det faktiska

genomforandet i sig skulle kunna utgéra skadeorsak.'*

Agell anser att den skada
patienten drabbats av bor anses orsakad av det faktiska genomférandet av
ingreppet och att skadeforloppet torde betraktas som en enhet.''® Agell menar att
det bristande informerade samtycket endast bor vara en del i culpabedom-

ningen.'"’

Rynning anser dock att vardpersonalens vardsloshet istdllet torde
utgoras av just underladtenheten att informera och inhdmta samtycke, utan
niarmare fokus pa sjilva ingreppet. Rynnings uppfattning ar att det faktiska
genomfdrandet av ingreppet i och for sig alltid torde utgéra den direkta orsaken
till den uppkomna skadan, men att det for ett logiskt resultat ar nédvandigt att se
skadan indirekt orsakad av en forsumlig underlatenhet att informera och samrada
med patienten. Rynning menar aven att det da inte behdver tas hansyn till
ingreppets grad av forsvarlighet eftersom beddmningen fokuserar pa under-
118

latenheten, vilken harror fran en tidpunkt fore det faktiska genomférandet.

Tydligt ar dock att saval domstol som patientskadendmnden vid bedomningen av

% prop. 1995/96:187 s 12 f

115 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 458 ff
116 Agell, Patient’s Rights, s 94

"7 agell, JT 1990/91 s 448 ff

18 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 462 f



ersattningsansvaret beaktat det bristande informerade samtycket och det faktiska

genomforandet av vardatgarden utifran ett helhetsperspektiv.

7.2 Bevisbo6rdan for bristande informerat samtycke

En annan viktig fraga rorande det informerade samtycket &r placeringen av
bevisbordan vid talan om skadestand enligt SKL. Utgangspunkten &r att patienten
har att visa pa forekomsten av ersattningsgill skada, culpa samt orsakssamband. |
fall om skadestand pa grund av bristande informerat samtycke &r bevisfragorna
emellertid mer komplicerade, eftersom de lagstadgade kraven pa information och
samtycke gor att det just dr underlatenheten att uppfylla dessa som utgor det

klandervirda beteendet och saledes grund for skadestandsansvar.*

Rynning framhaller att eftersom kravet pa informerat samtycke uttryckligen
stadgas i lagstiftningen kan visserligen skdl tala foér att bevisbordan avilar
patienten. Bristen utgér ju just det fel eller den forsummelse som laggs
personalen till last.”?® Rynning sager sig dock se uppenbara problem vad giller
patientens majlighet att bevisa att han eller hon inte blivit informerad. Patienten
ar oftast inte medicinskt skolad och kan darfor inte férvantas ha tillrackliga
kunskaper. Aven Hellner och Agell anser att bevisbérdan vid den hir typen av
skadestandsfall torde avila den skadevallande. Till skillnad fran vardpersonalen
har patienten vanligtvis inte fért anteckningar om vad som sagts under
vardbesoket."™ Rynning tilligger dock att det inte heller &r helt problemfritt att
lagga bevisbordan for fullgjorda skyldigheter pa vardpersonalen. Personalen skulle
alltsd just i informations- och samtyckesfallen ha bevisbérdan for att fel eller
forsummelse inte forelegat.’® Det kan dven uppfattas inkonsekvent att Ita
patienten ha bevisbordan for 6vrig vardsloshet inom halso- och sjukvarden,
medan bevisbordan for det informerade samtycket alaggs vardpersonalen.'?

Trots detta kan det med bakgrund av bland annat rattsfallet Snarkoperationsfallet

119 Hellner, Skadestandsratt, s 97, Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s

470

2% |bid s 470

Agell, JT 1990/91 s 449, Agell, Samtycke och Risktagande, s 28 f, Hellbacher m fl, s 42.
Generellt sett torde bevisbérdan vid samtycke avila skadevallaren. Dock rader det
fortfarande oklarhet géllande graden av denna bevisborda.

122 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 471

Foxberg, s 376
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tolkas som om det &r vardpersonalen som skall visa att information [amnats och
att samtycke inhamtats. Min egen uppfattning om detta ar att bevisbordan for det
informerade samtycket numera inte kan valla nagra storre svarigheter for
vardgivaren. Numera stadgas det som bekant ett tydligt krav pa informations-

122 Om s&dana saknas torde det heller inte vara orimligt att

anteckningar i PDL.
hdvda att avsaknaden av anteckningar till och med skulle kunna medféra en
presumtion for att information inte lamnats och samtycke inte inhdmtats.'®® For
detta talar dven ett domstolsuttalande i rattsfallet Snarkoperationsfallet. Dar
angavs att en allméan journalanteckning knappast kan utgora stod for att adekvat
information givits till patienten. Hur omfattande och preciserad en journal-
anteckning bor vara for att uppfylla bevisbordan ar svart att sdga. Kraven gar inte

att bedéma utifran nagon standard eftersom behovet av information och informa-

tionsinnehallet skiftar fran patient till patient.

7.3 Krav pa kausalitet

Trots att patienten alltsa eventuellt erhallit en bevislattnad vad géller informa-
tionsbristen vid bedomning enligt SKL avilar det patienten att bevisa orsaks-
samband mellan det bristande informerade samtycket och den uppkomna skadan.
| Nervtradsfallet beaktade HD inte fragan om kausalitet mellan skadan och det
bristande informerade samtycket, vilket ocksa kritiserades. | senare rattsfall samt
avgorandena i patientskadendmnden framgar dock tydligt ett inriktande pa sam-

band mellan uppkommen skada och det bristande informerade samtycket.

For konstaterandet av kausalitet maste man fraga sig huruvida skadan kunde ha
undvikits genom att vardpersonalen informerat patienten i enlighet med de
lagstadgade kraven. Skulle med andra ord patienten, vid vetskap om den aktuella

risken valt att avstd behandlingen?

Lattast for patienten att visa att han eller hon inte skulle ha genomgatt ingreppet
har det varit da ingreppet genomforts for att forbattra patientens allmanna
héilsotillstand. Patientskadendamnden har i nagra fall inte funnit anledning att

ifrdgasatta patientens installning att han eller hon vid vetskap om riskerna med

124

SePDL5kap 3§
Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 478
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ingreppet skulle avstatt den planerade behandlingen. Svarast att utfa skadestand
har det varit for patienter med ett allvarligt sjukdomstillstdnd redan foére
ingreppet. En skada som orsakats av ett bristande informerat samtycke skulle ha
intraffat dven om vardpersonalen fullgjort sin informationsskyldighet, eftersom
patienten dnda skulle ha valt att genomga ingreppet. Det skadestandsrattsliga
kravet pa kausalitet kan hdarmed sédgas vara beroende av bakomliggande anled-

ningen till ingreppet.

Praxis har inte ndrmare berort huruvida det for kausalitet torde stallas krav pa att
den underlatna risken och den uppkomna skadan ska vara densamma. Den tydliga
uppfattningen i doktrin ar dock att sa torde vara fallet. Andersson anser att det for
kausalitet torde kravas att det ar just den risk som ldakaren borde informerat om
som forverkligats och som saledes orsakat skadan.'”® Likasa Agell utgar fran ”den

aktuella risken”.**’

7.4 Krankning av den personliga integriteten som skada?

Kanske borde redan det faktum att patienten inte fatt information och inte
samtyckt till en atgard i sig kunna utgora en skada, frikopplad fran en eventuell
personskada? Denna tdnkbara skada bestar i att patientens sjalvbestimmande
och integritet kranks - just genom underldtenhet fran vardpersonalen att inte

informera patienten eller inhdmta samtycke fran denne.'?®
7.4.1 Stora begransningar i ritten till skadestand vid krdnkning

Det boér redan har noteras att svensk ratt géllande ersattning for krankningar
intagit en restriktiv hallning, varfér det inte finns nagon allmén regel om skydd for

den personliga integriteten. Krdankning av patientens sjalvbestammanderatt

129

betecknas som om en ideell skada™~ och enligt regleringen i 2 kap 3 § SKL ersatts

126 Andersson, s 432 f

Agell, JT 1990/91 s 382

Jag avser har sadan ideell skada som inte ar att betrakta som psykisk chock — vilken
istallet skulle betecknas som personskada. Hellner s 355 ff

129 Lagtexten namner enligt 5 kap 1 § SKL fysiskt och psykiskt lidande av 6vergaende natur
(sveda och vark) eller av bestaende art (lyte eller annat stadigvarande men) samt sarskilda
oldgenheter i 6vrigt. Ytterligare en ideell skadeféljd som kan grunda skadestandsansvar ar
enligt 2 kap 3 § SKL, kréankning. Till skillnad fran 5 kap 1 § sorterar krankningen emellertid
inte under personskadebegreppet. Se Hellner s 390
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denna typ av skada endast om krankningen framkallats genom en brottslig

139 Endast i de fall dar det bristande informerade samtycket kan anses sa

handling.
grovt att vardpersonalens agerande anses utgdra exempelvis misshandel eller
olaga tvang skulle ersattning for krankningen av patientens sjalvbestammanderatt
kunna utga enligt nyssnamnda stadgande.! Att vardpersonalens agerade skulle
utgora till exempel misshandel far antas vara hogst ovanligt, varfor ocksa denna
mojlighet att soka ersattning for krankning vid bristande informerat samtycke har

mycket liten betydelse.

| annat fall kan ersattning for viss ideell skada utga om den uppkommit i samband
med personskada, se 5 kap 1 §. Emellertid kan krankningen av patientens sjalv-
bestimmande och integritet knappast anses som en foljd av personskadan. Enligt
Rynning framstar det darfor i princip uteslutet att aberopa denna bestammelse till
stod for ersattning for den krankning det innebar att inte erhalla information samt

ge sitt samtycke till en viss atgard."*

Vad giller ersattning pa grund av krankning utéver den nu ndamnda ordningen ger
svensk skadestandsratt avsevart begransade mojligheter till ersattning. | princip
fordras ett uttryckligt lagstadgande for att ideella skador skall ersattas pa annan
grund an enligt SKL.” Kommittén om ideell skada tycks anse att det pa detta
omrade — det informerade samtycket - foreligger en brist i lagstiftningen, men
anser samtidigt att det inte ar lampligt att slopa det allmanna kravet pa straffbar
garning for ratt till krankningsersattning. Om ersattning for krankningen anses

dnskvird bér man istillet inféra en sirskild bestimmelse betriffande detta.”

Enligt nuvarande reglering ar det saledes inte mojligt for patienten att erhalla ratt
till krdnkningsersattning vid bristande informerat samtycke, sa lange inte féljderna
av krankningen tar sig uttryck i ett psykiskt sjukdomstillstand.” Tanken pa ratt till
skadestand vid denna typ av krankning kan kanske tyckas nagot avlagsen, men

inte helt frammande for vart rattssystem. P3 senare tid har debatten kring en

B0ge lagtext SKL2 kap 3 §

Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 444
2 |bid s 444

350U 1992:84 5 31

SOU 1994:75 s 143 och SOU 1992:84 s 225

Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 445
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utdkad moijlighet till denna typ av ersattning okat,” varfor fragan givits viss

betydelse i denna framstallning.
7.4.2 Krdnkningen kan ses som den mest direkta skadan

Trots att det enligt den nuvarande lagstiftningen inte ges nagra storre mojligheter
till ersattning for krankningen har denna fraga har diskuterats i doktrin. Rynning
anser att det borde finnas ett storre utrymme for utdémande av skadestand for
kréankning av patientens sjalvbestammanderadtt. Hon sager sig ha svart att
motivera en instdllning "dar patienten inte i nagot sammanhang skulle kunna
anses lida skada av en sadan krankning”.®’” Enligt henne borde krénkningen av
sjalvbestammanderatten i sig kunna utgdra den mest direkta skadan. Enligt detta
synsatt skulle saval patienter som drabbats av komplikationer, som patienter vilka
trots medicinskt lyckosamma ingrepp inte varit informerade om férekommande
risker, kunna fa ratt till skadestand pa grund av krankningen. Salunda bortser man
allstd helt fran resultatet av ingreppet.’® Enligt Rynning torde visserligen det
faktiska resultatet av ett ingrepp kunna paverka patientens upplevelse av krank-
ningen i efterhand, men bor inte vagas in i bedomningen av den skada krank-
ningen som sadan medfort. Faktorer som enligt Rynning torde vagas in i bedom-
ningen ar bland annat behandlingssituationen, atgardens art och angeldgenhets-
grad, riskerna med atgarden samt fragan huruvida patienten skulle samtyckt till

ingreppet om han eller hon blivit tillfragad."

For egen del anser jag Rynnings uppfattning om den otillfredsstédllande mojlig-
heten till ersdttning fér krankningen forefalla rimlig, men fragan ar hur manga
patienter, med medicinskt lyckosamma resultat, som skulle framstalla skade-
standsansprak for upplevd krankning nar de inte drabbats av en personskada.
Sannolikt ar de fa. Rynning anser emellertid att ett sadant forhallande inte kan

anses tala mot inférandet av en utékad majlighet till ersattning for krankning.**

3% s 2007:10

Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 442 ff

138 En patient som pa grund av det bristande informerade samtycket ocksa drabbats av en
ersattningsgill personskada borde enligt Rynning ha rétt till skadestand for bada skadorna.
Se Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 443

139 Rynning, Samtycke till medicinsk vard och behandling, s 443

19 1hid s 446
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7.5 Skdl att reglera det bristande informerade samtycket i PSL?

Uppsatsen har visat att det informerade samtycket inte sarskilt behandlas i PSL.
Fragan har darmed inte givits nagon sjalvstindig betydelse for ratten till
ersattning enligt den lagstiftningen. Trots detta har ju patientskadendmnden
utrett fragan om ett bristande informerat samtycke, och i vissa fall ocksa

rekommenderat ersattningsansvar.

PSL tillkom huvudsakligen for att garantera patienterna ersattning for skador de
drabbats av i samband med vard eller behandling. Avsikten var att stdrka
patientens stdllning. Som motiv till regleringen namndes att patienterna ar en
utsatt grupp. Vid tillkomsten av PSL oOvervagdes mojligheten att I3ta patient-
skadebegreppet omfatta dven skador orsakade av ett bristande informerat
samtycke. Det informerade samtycket kom trots detta att lamnas utanfor lagens
tillampningsomrade, delvis med motiveringen att spérsmalet ansags forknippat
med komplexitet. Ett av motiven till uteldmnandet ansags vara risken for ett
sviktande fortroende vardpersonal och patient emellan. Likt Rynning ar min egen
uppfattning att en reglering av fragan i PSL sannolikt inte skulle fa nagra negativa

11 Snarare skulle en sadan

effekter, sdsom orimligt hoga skadestand, likt de i USA.
ersattningsreglering av det informerade samtycket kunna 6ka fortroendet mellan
vardgivare och patient. Enligt min mening kan det tyckas ologiskt att uteldamna
fragan fran den reglering som framst tillkommit fér att utéka patientens
mojligheter till ersattning. Att inordna det informerade samtycket i PSL vore ur
patientens synvinkel 6nskvart pa flera punkter. Framfér allt med tanke pa att PSL,
till skillnad fran SKL, inte staller krav pa konstaterad culpa, men ocksa for att PSL
betraffande kausalitetskravet medger patienten en bevislattnad. Det ar framfor
allt dessa tva rattsliga kriterier som vallat problem for patienten vid talan om
ansvar enligt SKL. Vad som &ven kan tala for en reglering i PSL ar att PSN i
praktiken haft stor betydelse for patienters ratt till ersattning. Min uppfattning ar
att ett inordnande av fragan i PSL aven skulle kunna leda till ett tydligare rattslage

och okad forutsebarhet for saval patienter som for halso- och sjukvardens

personal.

1| USA tillimpas exempelvis sk. Punative damages.



DEL5

8 AVSLUTANDE KOMMENTARER

Jag vill aterigen namna foljande mening. “Inom hélso- och sjukvardens reglering
och etiska riktlinjer kan man saga att nagra av ledorden &r respekt, sjalv-
bestdammande och integritet — ord som anses representera hogst skyddsvarda och

vasenliga intressen.”'*

En genomgaende riktlinje i vardpersonalens arbete ar att
de inte far gora sin auktoritet géllande sa att de inkrdktar pa patientens integritet
och sjalvbestimmande. Som framkommit i uppsatsens forsta del ar syftet med det
informerade samtycket tydligt. Regleringen i sjukvardslagstiftningen har delvis till-
kommit for att markera respekt for patientens integritet. Trots detta ar en av de
framsta anledningarna till klagomal inom hélso- och sjukvarden bristande

information och kommunikation.

Huvudfragan for denna uppsats var huruvida ett bristande informerat samtycke
kan grunda ersattningsansvar eller om kraven enbart har medicinsketisk karaktar.
Studien har visat att det informerade samtycket inte givits nagon sjdlvstdndig
grund for ersattningsansvar, men klart givits betydelse som en del av culpa-
bedméningen. Av rattspraxis framgar invecklade culpabedémningar, vilket kan
forklaras med att forhallandena inom halso- och sjukvarden ofta ar komplicerade

och svara att utreda.'®®

Kravet pa informerat samtycke utgdr i grunden ocksa
moraliska skyldigheter, utan direkt koppling till ersattningsratten. Vidare ar
informations- och samtyckeskraven luddiga och allmant formulerade, vilket
medfor en oklar rdckvidd. Eftersom alla patienter ar olika har det heller inte
ansetts onskvart med en mer detaljerad lagstiftning. Uppsatsen har visat pa en
oklarhet vad géller storleken av en risk, for att denna skall omfattas av informa-
tionsskyldigheten. Att en patient sa langt det ar moijligt skall ge sitt samtycke till
samtliga atgarder som féretas ar klart, men innebérden av ett allmant samtycke
har inte kunnat urskiljas. Domstolen uttalade i Nervtradsfallet endast att ett

allmént samtycke inte kan anses omfatta samtliga medicinska atgadrder, men att

vissa atgarder maste fa foretas med stod av ett sadant.

12 Meningen ar hamtad fran uppsatsens inledning. Se avsnitt 1.1

Prop. 1995/96:187 s 12
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SKL har ibland visat sig vara en snarig vag for patienterna. Detta trots att
patienten erhallit en bevislattnad bestdende i att det numera torde avila
skadevallaren att bevisa att information lamnats och samtycke inhamtats. PDL
foreskriver krav pa journalanteckning, och férekomsten eller avsaknaden av sadan
har i vissa fall visat sig ha avgorande betydelse for patientens mojlighet till
ersattning. En allman journalanteckning utgér inte stéd for att tillracklig
information lamnats. Att placera bevisbérdan pa vardgivaren kan dock innebéra
en fara av mer praktisk karaktdr. Det ar inte helt orimligt att anta att patienter
framoéver i stoérre utstrackning kan komma att behova skriva under ett avtals-
liknande dokument, vilket bekraftar [imnad information och inhamtat samtycke.
Det har i forarbetena dock undersktrukits att situationen vid en sadan tillampning

latt skulle bli formalistisk och darfor inte 6nskvard.***

Trots att bevisbordan for det informerade samtycket i sig torde avila vardgivaren,
stalls det krav pa patienten att bevisa orsakssamband mellan den uppkomna
skadan och vardens utférande. Uppsatsen har visat att det finns svarigheter
forknippade med detta krav. Speciellt svart har det varit for patienter att vid
medicinskt sett nddvandiga operationer visa att han eller hon, vid vetskap om
ingreppets risker, skulle valt att avsta behandlingen. Lattare att erhalla skadestand
har det visat sig vara for patienter som drabbats av en skada i samband med
operationer som enbart utforts for att forbattra ett allmant halsotillstand, och

alltsa inte utforts pa grund av nagon egentlig medicinskt indikation.

Uppsatsen har visat att patientskadebegreppet i PSL inte omfattar skador
orsakade av bristande informerat samtycke, men att skél kan finnas till att inordna
fragan i PSL. De starkaste skalen till detta ar att PSL till skillnad fran SKL inte stéller
krav pa konstaterad culpa och att PSL innehaller en bevislattnad betraffande

kravet pa samband mellan informationsbristen och den uppkomna skadan.

Jag vill sdhéar i uppsatsens sista del dven kort ndmna nagra tankar som slagit mig
under uppsatsskrivandets gang, men som inte behandlats i studien. Sannolikt &r
det inte ovanligt att patienten fruktar ingdende information om férenade risker
med en planerad operation och darfér inte vill ha information. Hur skulle ett
sadant forhallande paverka det informerade samtyckets betydelse? En annan

fundering som gjort sig pamind ar att det for patienten kanske inte alltid handlar
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om ett ersattningsansvar enbart med hénsyn till den personskada som uppstatt.
Kanske handlar det lika ofta om bristande tillit och ett sviket fortroende? |
forarbetena till halso- och sjukvardslagstiftningen har uttalats att en god vard
forutsatter ett gott fortroende och samarbete. Som patient ska man kunna lita
pa att vardpersonalen delger tillfredsstédllande information. Uppenbart ar dock att
sa inte alltid ar fallet. Jag kan forsta om man som patient kanner sig besviken och
krankt. | grund och botten handlar det om respekt, sjalvbestammande och
integritet. Diskussionen om en eventuell krankningsersattning kdnns med detta

perspektiv trots allt inte sa frimmande.

%> Se tex. Prop. 1998/99:4 s 22
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