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Fraga om Allménna reklamationsnamndens beharighet att prova ett
arende om tandreglering. Aven kritik for utformningen av ett
samtycke till utlamnande av uppgifter som omfattas av halso- och
sjukvardssekretess

Beslutet i korthet: Allmanna reklamationsnamnden (ARN) har prévat ett arende som
géllde tandreglering. Den klinik dar behandlingen genomforts invénde i arendet att
namnden inte var behdrig att prova tvisten, eftersom behandlingen utgjorde en halso-
och sjukvardstjanst. Sedan det fran klinikens sida gjorts gallande att sekretessen
hindrade att man lamnade ut uppgifter till ARN om patienten gav patienten sitt
samtycke till att uppgifter lamnades ut.

ChefsJO redogoér i beslutet for den rattsliga reglering som aktualiseras i arendet. Av
redogorelsen framgar bl.a. att ARN:s behdrighet inte omfattar halso- och
sjukvardstjanster och att sddana tjanster aven innefattar tandvard.

ChefsJO konstaterar i beslutet att &rendet hos ARN rorde en tandreglering och
framhaller att ett sddant ingrepp kan utgéra antingen tandvard eller en estetisk atgard.
Hon anser inte att utredningen ger henne tillrackligt underlag for att sla fast att
anmalan till ARN avsag en sadan atgard som enligt lagens mening ar att betrakta
som tandvard. ChefsJO anser inte att det finns anledning till kritik mot ARN for att
namnden tagit upp och prévat patientens anmalan.

Nar det galler patientens samtycke till uttamnande av journaluppgifter framgar det att
detta tillkom genom att ARN stéllde en fraga till henne i ett e-postmeddelande och fick
ett jakande svar. ChefsJO framhaller i beslutet att samtycket bl.a. var alltfor generellt
och uttalar kritik mot bristerna i detsamma.

ChefsJO lAmnar mot bakgrund av omstandigheterna i &rendet 6ver en kopia av
beslutet till regeringen fér kdnnedom.

Anmalan

I en anmalan som kom in till JO den 17 juli 2019 framforde AA, klinikchef for
specialistkliniken for ortodonti inom Vastra Gotalandsregionen, klagomal mot
Allmanna reklamationsndmnden (ARN). AA anforde bl.a. féljande.

ARN:s uppdrag omfattar inte att préva tvister om utférande av halso- och
sjukvardstjanster. Namnden har trots detta valt att prova ett arende om tandvard.
Enligt hans uppfattning borde ARN i stéllet ha hanvisat den berdrda patienten,
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NN, till LOF — Landstingens Omsesidiga Forséakringsbolag (numera L&f
regionernas émsesidiga forsakringsbolag). Detta framforde han dven till ARN
inom ramen for arendet dar. For att ett tandvardsarende ska kunna prévas kravs
att exempelvis journalhandlingar, fotografier, réntgenbilder och gipsmodeller
bedéms och analyseras. Sadana uppgifter omfattas av sekretess. Om den sortens
handlingar skickas till ARN blir de offentliga och kan begéras ut. ARN
anvander sig dessutom av elektronisk kommunikation med e-post, vilket inte ar
lampligt i fraga om journalmaterial. | det aktuella arendet fanns ett samtycke om
eftergivande av sekretess fran patienten i form av ett osignerat
e-postmeddelande, vilket inte kan anses tillrackligt i ssmmanhanget.

Utredning

Handlingar i drendet begardes in och granskades. Anmalan remitterades darefter
till ARN for yttrande. 1 sitt remissvar anforde ARN, genom namndens
ordférande, bl.a. féljande (bilagan har har utelamnats):

Yttrande 6ver AA:s anmélan till JO (dnr 5255-2019)

ARN:s handlaggning av arendet

En konsument (BB) anmélde Vastra Gotalands Lans Landsting (Specialist-
kliniken for ortodonti) (nedan Specialistkliniken) till ARN. Av anmalan fram-
gick att BB hade genomgatt en tandregleringsbehandling med tandstéllning for
att komma tillritta med sneda tinder (“skdnhetsfel”). BB klagade pé att hon efter
behandlingen (nar tandstallningen togs bort) hade tva mellanrum mellan sina
tander. Hon ansag darfor att det var fel i tjansten och begérde att ARN skulle
besluta att kliniken skulle fullfolja behandlingen for att f& bort mellanrummen
mellan tanderna, alternativt att hon skulle fa ett prisavdrag.

BB:s anmadlan skickades till Specialistkliniken med begéran om svar. AA
svarade, i sin egenskap av klinikchef, att ARN inte var behdrig att préva tvisten
eftersom behandlingen utgjorde en halso- och sjukvardstjénst.

Ansvarig handlaggare pd ARN, juristen CC, svarade AA enligt foljande.

“Enligt 5 § 1 forordningen med instruktion for Allminna reklamations-
ndmnden prévar ndmnden inte tvister om utférande av hélso- och
sjukvardstjanster. Vad som utgdr halso- och sjukvard definieras i | § halso-
och sjukvardslagen som atgarder som syftar till att medicinskt forebygga,
utreda och behandla sjukdomar och skador. Skdnhetskirurgiska ingrepp som i
forsta hand utfors i syfte att fordndra utseendet omfattas darfor inte av
begreppet hélso- och sjukvard i lagens mening. Namnden gor darfor den
prelimindra beddmningen att den &r behorig att préva det aktuella &rendet.

Om vi inte hort av foretaget senast den 8 oktober 2018 kommer ndmnden att
avgora arendet anda. Vi utgar da fran de uppgifter som anmalaren har
lamnat.”

AA aterkom och anférde i huvudsak foljande.

Tolkningen av hélso- och sjukvardslagen anges som preliminar och jag har
svart att tanka mig att jag kan skicka in journalhandlingar eller éverhuvud-
taget diskutera och kommentera en patient med ARN. Jag vill i s fall att
ndmnden forankrar detta med Socialstyrelsen innan jag skickar handlingar
eller kommenterar ett patientfall. De normala végarna inom hélso-, sjuk- och
tandvard ar patientnamnd, LOF och IVO och i vissa fall HSAN.”

T vilket fall kommer jag personligen att stilla frdgan till Socialstyrelsen och
vidarebefordra ert mail for att fa deras synpunkter pd ARN:s tolkning av
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Halso- och sjukvardslagen. ARN:s tolkning av lagen dvs att ” ingrepp som i
forsta hand utfors i syfte att fordndra utseendet omfattas darfor inte av
begreppet hélso- och sjukvérd i lagens mening” har vittgdende konsekvenser
i manga avseenden. En omfattande del av tandvarden syftar till att forandra
utseendet till det battre pa vara patienter.”

AA anforde ocksa att han pa grund av sekretess inte ens kunde bekrafta eller
dementera om anmalaren ens varit pa kliniken. Han foreslog att ARN skulle be
anmélaren att véanda sig till patientnamnd eller LOF (Landstingens Omsesidiga
Forsakringsbolag).

CC svarade AA att han vidhéll sin prelimindra bedémning att det inte fanns
nagot formellt hinder for ARN att prova drendet. Mot bakgrund av vad AA hade
anfort om sekretess, tillfragades BB om hon gav sitt samtycke till att uppgifterna
om henne l&mnades ut. Hon svarade att hon samtyckte till detta.

AA aterkom och invande i huvudsak féljande.

”Som jag forstar det &dr det forsta gdng som ARN beslutar prova en anmélan
som man egentligen inte skall préva och tolkar lagstiftningen pa ett sétt som
inte ar praxis. Detta beslut kan fa stor betydelse for tandhalso- och sjukvard
och ett sddant beslut borde enligt min mening foregés av en ganska omsorgs-
full utredning dar alla juridiska aspekter gés igenom och prévas. Det ar en
ganska rigoros lagstiftning som skall avhandlas kring patientsakerhet,
sekretess och sa vidare dar bade Socialstyrelsen och IVO bor involveras.
Oavsett vilken behandling och pa vilka grunder en behandling utfcrs pa en
patient sa upprattas journaler som dokumentation. Dessa journaler och
handlingar regleras enligt gallande lagar och férordningar och att skicka
denna typ av dokumentation till en statlig myndighet vars handlingar &r
offentliga och tillgangliga sa snart de kommit myndigheten tillhanda forfaller
i dagsldget helt orimligt.”

”Syftet med mitt mail &r salunda att héra om det &r ARN’s officiella mening
att fortsattningsvis driva liknande arenden pa detta tveksamma satt som satter
tand- och sjukvardspersonal i svara avgoranden dar myndigheten anmodar
personer att skicka in sekretessbelagda uppgifter till att i realiteten bli
offentliga handlingar eller om man skall hénvisa klagande till instanser som
har till uppgift att hantera dessa drenden.”

Handlaggaren paminde aterigen om svar och padminde om att drendet kunde
komma att avgoéras &ven om Specialistkliniken inte svarade i sak, och att ARN
da skulle utga fran de uppgifter som anmalaren hade lamnat. Efter att AA
aterigen hade invant mot detta, meddelade ARN beslut i drendet (se bilaga).
Beslutsfattare var n&mndens vice ordférande J.H.

ARN:s yttrande

Allmant om ARN:s kompetensomrade

ARN &r en godkénd ndmnd for tvistlésning enligt EU-direktivet om alternativ
tvistlosning vid konsumenttvister. Av art. 2 i direktivet framgar att tvister som
faller inom direktivets tillampningsomrade &r tvister om avtalsforpliktelser som
hérror fran kopeavtal eller tjansteavtal mellan naringsidkare och konsumenter
(art. 2.1). Enligt artikeln galler direktivets krav pa tvistlésning samtliga
marknader, forutom tvister rérande hélso- och sjukvardstjanster, utbildning som

! Europaparlamentets och rédets direktiv 2013/11/EU av den 21 maj 2013 om alternativ
tvistlésning vid konsumenttvister och om andring av férordning (EG) nr 2006/2004 och direktiv
2009/22/EG.
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tillhandahalls av offentliga aktérer och icke-ekonomiska tjanster av allmant
intresse (art. 2.2. ¢, h och i).

Av forordningen (2015:739) med instruktion for Allméanna reklamations-
namnden framgar att myndigheten, efter anmélan av en konsument, ska
rekommendera en l6sning av tvister mellan konsumenter och néringsidkare som
harror fran ett avtal om kop av en vara, tjanst eller annan nyttighet (3 § forsta
stycket 1). Av instruktionen foljer ocksa vissa inskrankningar i ARN:s uppdrag.
ARN provar exempelvis inte tvister om utforande av hélso- och sjukvardstjanster
(5 § 1). Myndigheten provar inte heller tvister som kan prévas eller har provats
av en namnd for alternativ tvistlésning som har godkants enligt lagen (2015:671)
om alternativ tvistlosning i konsumentférhallanden (6 §). Om det framgar att
ARN saknar behorighet att prova ett visst drende, ska arendet avvisas (25 §
forsta stycket i instruktionen). Enligt instruktionen far ARN ocksa avvisa ett
arende om en provning av &rendet med hénsyn till myndighetens arbetsformer
eller av nagot annat skal allvarligt skulle hindra myndigheten fran att fungera
effektivt (26 § 3).

ARN:s generella kompetensomrade har anpassats till direktivets tillampnings-
omrade. Vid den utredning som foregick instruktionen konstaterades att sarskilda
kategorier av tvister bara fick undantas fran ARN:s kompetensomrade i tva fall,
namligen om de faller utanfor direktivets tillampningsomrade eller om de faller
inom direktivets tillampningsomrade men kan provas av andra tvistlosnings-
organ som lever upp till direktivets kvalitetskrav.? Ett flertal avtalsrattsliga
tvister som tidigare var undantagna ARN:s provning tillfordes ARN:s prévning
for att sakerstélla direktivets genomforande.®

Av EU-direktivet och namndens instruktion framgar tydligt att ARN inte
godtyckligt far valja vilka tvister myndigheten ska préva.

Begreppen konsument, néaringsidkare och tjansteavtal

Med konsument avses enligt namndens instruktion dels en fysisk person som
handlar huvudsakligen for andamal som faller utanfor naringsverksamhet, dels
ddédsbon. Med naringsidkare avses en fysisk eller juridisk person som handlar
for andamal som har samband med den egna naringsverksamheten (2 §).
Instruktionens definition av naringsidkare motsvarar den definition som finns i
konsumenttjanstlagen. Aven tjanster som lamnas av offentliga myndigheter samt
andra statliga och kommunala organ faller in under naringsidkarbegreppet i vid
mening.*

Som tjansteavtal raknas enligt direktivet varje avtal som inte &r ett kdpeavtal, dar
néringsidkaren tillnandahaller eller atar sig att tillhandahalla en tjanst till
konsumenten och dar konsumenten betalar eller atar sig att betala priset for
denna (art. 4.1 d). Eftersom direktivets definition av tjansteavtal har en vidare
innebdrd &n i svenska konsumentrattsliga sammanhang, foreskrivs i ARN:s
instruktion att nimnden ocksa ska prova “andra nyttigheter”.

Det finns alltsa ingenting i ARN:s generella kompetensomrade som medfor att
nadmnden &r forhindrad att prova en tvist mellan en konsument och en tandlékar-
praktik.

2 Jfr SOU 2014:47 s. 182.

$S0U 2014:47 s. 193.

4S0U 1979:36 s. 132 och prop. 1984/85:10 s. 141.
5S0U 2014:47 s. 179.
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Undantaget for halso- och sjukvard

ARN provar inte tvister om utférande av hélso- och sjukvardstjanster (5 § 1 i
instruktionen).

Halso- och sjukvardstjanster definieras i EU-direktivet som tjanster som
tillhandahalls patienter av halso- och sjukvardsanstallda, i syfte att bedéma,
bevara eller ateruppratta patienternas halsotillstdnd, daribland forskrivning,
utlamnande och tillhandahallande av lakemedel och medicintekniska produkter
(art. 2).

ARN provar alltsa inte tvister som ror halso- och sjukvardstjanster och som
kraver medicinsk bedémning av en patients hélsotillstand. Ett ingrepp som i
forsta hand utfors i syfte att férandra en persons utseende faller emellertid
utanfor definitionen av halso- och sjukvardstjanster och undantas darmed inte
frdn ARN:s behdrighet. Namnden anser sig darfor vara behorig att préva tvister
om sadana tjanster.®

Undantaget for andra godkanda namnder

Som nadmnts ovan prévar ARN inte tvister som kan provas eller har prévats av en
annan ndmnd for alternativ tvistlésning som har godkants enligt lagen om
alternativ tvistlosning i konsumentforhallanden. Sadana namnder godkanns av
Kammarkollegiet. De namnder som har fatt sddant godkannande framgar pa
Kammarkollegiets webbplats. Som exempel pa godkéanda namnder kan namnas
Personforsékringsndmnden och Trafikskadendmnden. Enskilda patientndmnder,
LOF, IVO och HSAN ér inte godkanda namnder enligt lagen om alternativ
tvistlésning i konsumentforhallanden, varfor det nu aktuella undantaget inte
aktualiseras i darenden rérande tjanster utforda av tandlékare.

Eventuell sekretess i arendet

Specialistkliniken invénde i drendet att den var forhindrad att svara med
hanvisning till ospecificerade regler om patientsakerhet och sekretess. Savitt
ARN erfar innebér tystnadsplikten inom tandvarden, oavsett huvudman,
generellt att uppgifter om patientens halsa eller personliga forhallanden inte far
lamnas ut till ndgon annan &n de som direkt vardar patienten, om det inte ar helt
klart att uppgiften kan rojas utan att patienten eller nagon narstaende lider men
eller om patienten har samtyckt till det. | &rendet mellan BB och Specialist-
kliniken inhamtades darfor BB:s samtycke till att uppgifterna om henne
lamnades ut. Namnden beddmde déarfor att sekretessbestdmmelserna inte innebar
nagot hinder mot en prévning av arendet.

Fdéljden av att Specialistkliniken inte svarade i &rendet

Eftersom Specialistkliniken, trots flera pAminnelser samt besked om att nimnden
inte avsag att avvisa arendet i det aktuella skedet, inte svarade i sak meddelade
nadmndens vice ordférande — med stdd av 31 § i instruktionen — beslut i &rendet.
BB:s uppgifter lades da till grund for beslutet och eftersom hennes krav inte var
uppenbart ogrundat godtogs det och Specialistkliniken rekommenderades att
betala tillbaka det belopp som BB hade betalat for tjansten.

Som redan framgatt ar ARN:s behdrighet, ndr det kommer till tjanster som utfors
av tandlakare, beroende av vilken sorts tjanst det ar frdga om. | vissa fall framgar
det redan av omstandigheterna i anmalan om tvisten 4r sédan att den kan provas
av ARN eller inte. | manga fall kan den bedomningen emellertid géras forst nar
naringsidkaren har inkommit med ett svar och i detta anfort exempelvis
omsténdigheter som talar for att ARN inte &r behdrig att prova tvisten. ARN

® Jfr SOU 2014:47 s. 201.
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noterar att Specialistkliniken inte svarade i sak och inte heller framforde nagra
sadana omstandigheter som tydde pa att det aktuella ingreppet inte i forsta hand
utfordes i syfte att forandra utseendet utan i stéllet rérde en medicinsk behand-
ling av BB. Om sa hade skett &r det mojligt att en annan beddmning av ARN:s
behdrighet hade gjorts. De omstandigheter som var k&nda fér ndmnden och som i
huvudsak framgick av anmélan var inte sadana att de gav anledning for namnden
att avvisa drendet.

Slutsats

Utgangspunkten ar att ARN ar skyldig att préva alla tvister som harror fran
tjansteavtal mellan néringsidkare och konsumenter, om tvisten inte uttryckligen
ar undantagen fran ARN:s behdrighet enligt namndens instruktion. Som framgar
av redogorelsen ovan har ARN ansett att tvisten mellan BB och Specialist-
kliniken inte omfattades av négot sddant undantag.

Nar det galler Specialistklinikens fraga om det inte vore lampligare att andra
namnder eller organ i stéllet for ARN provar tandvardsfragor vill namnden
sarskilt framhalla foljande. Det saknar egentligen betydelse for prévningen i ett
arende av nu aktuellt slag att beddma huruvida det &r [&mpligt eller inte vilka
tvister ARN provar. Den bedémningen &r det lagstiftaren som ska géra. ARN har
till uppgift att prova alla de drendetyper som lagstiftaren, genom ARN:s
instruktion, har gett myndigheten i uppdrag att hantera. ARN ar utifran géllande
regelverk forhindrad att generellt avvisa alla tvister som ror tjanster som utfors
av tandlakare. ARN har inte heller ndgon laglig méjlighet att éverlamna ett
arende till exempelvis LOF, IVO eller HSAN som Specialistkliniken har
foreslagit.

AA kommenterade remissvaret.

Rattsliga utgangspunkter
Handlaggningen vid ARN

ARN:s handldggning av tvister regleras i forordningen (2015:739) med
instruktion for Allméanna reklamationsnamnden. Av férordningens 5 § 1
framgar att ARN inte provar tvister om utférande av halso- och sjukvards-
tjanster.

Enligt 20 § ska anmalan av tvister goras skriftligen pa en sarskild blankett som
myndigheten tillhandahaller. Myndigheten far begara in de kompletterande
uppgifter fran anmalaren som behdvs for handlaggningen.

I 25 § foreskrivs bl.a. att myndigheten ska avvisa arendet om den inte ar behdrig
att préva en tvist enligt férordningen. Av 26 § framgar &ven att myndigheten far
avvisa ett drende om en komplettering som myndigheten har begart av
anmadlaren inte kommer in inom angiven tid. Enligt 27 § géller bl.a. att &rendet
ska avvisas inom viss angiven tid om det framgar redan av innehallet i en
anmadlan att myndigheten inte &r behérig att préva tvisten.

Det finns ingen bestdmmelse i instruktionen for ARN som reglerar dver-
lamnande av drenden till en annan myndighet eller ndmnd.

Halso- och sjukvard

Enligt 2 kap. 1 § halso- och sjukvardslagen (2017:30), HSL, avses med hélso-
och sjukvard, i den lagen, atgarder for att medicinskt forebygga, utreda och
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behandla sjukdomar och skador, sjuktransporter och omhandertagande av
avlidna. Enligt bestammelsens andra stycke omfattar lagen inte tandvard enligt
tandvardslagen (1985:125).

Definitionen av hélso- och sjukvard, och huruvida tandvard omfattas av det
begreppet, ar dock inte konsekvent i lagstiftningen. | flera andra forfattningar pa
omradet omfattar begreppet hélso- och sjukvard saledes dven tandvard (se
exempelvis 1 kap. 2 § patientsékerhetslagen [2010:659], 1 kap. 1 § patient-
datalagen [2008:355] och 5 § patientskadelagen [1996:799]).

Tandvard

Enligt 1 § tandvardslagen avses med tandvard i den lagen atgarder for att fore-
bygga, utreda och behandla sjukdomar och skador i munhalan. Till tandvarden
anses samtliga atgarder som motiveras av sjukdomar i munhalan, tanderna,
kakarna och de omgivande vavnaderna hora (se Johnsson, Halso- och
sjukvardslagen [Version 10, JUNO], kommentaren till 2 kap. 1 8§).

Estetiska behandlingar m.m.

Med hénsyn till de definitioner av hélso- och sjukvard respektive tandvard som
uppstélls i lag uppkommer emellanat fragan om vissa typer av kropps-
behandlingar ska anses omfattas av dessa. Om s inte ar fallet ar de aktuella
regelverken inte tillampliga pa behandlingarna i fraga. Det brukar framhallas att
ingrepp som primart gors i s.k. forskdnande, alltsa estetiskt, syfte inte omfattas
av halso- och sjukvardslagstiftningen, eftersom det inte finns nagot medicinskt
behov av ingreppet (se prop. 2020/21:57 s. 26). Behandlingen gors saledes inte
for att medicinskt forebygga, utreda eller behandla sjukdomar eller skador.
Typexemplet av ett sddant ingrepp ar en estetisk sknhetsoperation. Det kan
daremot &ven finnas estetiska behandlingar som ar medicinskt motiverade och
saledes ingar i definitionen av halso- och sjukvard som den anges i halso- och
sjukvardslagen, exempelvis rekonstruktiv plastikkirurgi for att aterskapa form
och funktion efter medfodd missbildning eller uppkomna skador (jfr s. 25).

Vissa kroppsbehandlingar kan alltsa, lagtekniskt sett, sagas befinna sig i
granslandet mellan halso- och sjukvard och vad som kan anses vara en
konsumenttjanst (se propositionen, jfr &ven HFD 2013 ref. 67 i fraga om
mervardesskatt vid utférande av estetiska operationer och behandlingar). | vissa
fall har dock delar av hélso- och sjukvardens regelverk ansetts tillampliga dven
pa estetiska behandlingar, da dessa har utforts av halso- och sjukvardspersonal
(se bl.a. RA 1997 not 28, jfr dven prop. 1981/82:97 s. 44).

I sasmmanhanget kan regleringen i 1 kap. 3 8§ lagen (2008:145) om statligt
tandvardsstod aven vara av intresse. Enligt den bestimmelsen kan sadant stod
lamnas for forebyggande tandvard och tandvard som patienten beh6ver och som
syftar till att astadkomma frihet fran smarta och sjukdomar, formaga att ata,
tugga och tala utan stérre hinder eller ett utseendemassigt godtagbart resultat.
Bestammelsen innebér att manga tandvardsbehandlingar som utfors av rent
estetiska skal utesluts fran stod (se prop. 2007/08:49 s. 161). Det ar dock
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tillrackligt att ett av de angivna syftena med tandvarden ar uppfyllt. En tand-
vardsatgard som syftar till att t.ex. avhjalpa en tandlucka som &r vl synlig och
inte utseendemassigt godtagbar ska alltsa kunna beréttiga till ersattning dven om
tandluckan varken ger smarta eller svarigheter att ata, tugga eller tala. Det kan
alltsa handla om behandlingar som bade &r att se som tandvard och som
samtidigt syftar till att ge ett visst estetiskt resultat (se prop. 2020/21:57 s. 29).
Om det exempelvis handlar om tandreglering som ar odontologiskt motiverad
faller behandlingen under tandvardslagen.

Konsumentrattsliga aspekter

ARN:s prévning av drenden gors i allt vasentligt utifran konsumentrattsliga
regelverk, sdsom konsumenttjanstlagen (1985:716). Enligt lagens 1 § ar denna
tillamplig bl.a. pa tjanster i form av arbete pa l6sa saker, vilket utesluter att
behandlingar av personer, dven medicinska sadana, omfattas av lagens
tillampningsomrade (prop. 1984/85:110 s. 144). Det har dock ansetts finnas
visst utrymme for att tillampa lagens bestammelser analogt i dessa fall, vilket
aven har kommit till uttryck i forarbetena till lagen (se SOU 1979:36 s. 20, jfr
aven NJA 2011 s. 600). Forsiktighet i detta avseende bor dock iakttas (se
Johansson, Konsumenttjanstlagen [Version 2, JUNO, kommentaren till 1 §).
Det kan i sammanhanget namnas att ARN i viss man har tillampat konsument-
tjanstlagen analogt i friga om tjanster som avser kroppsbehandlingar och som
inte &r att bedéma som halso- och sjukvard (se SOU 2015:100 s. 62 och 312
samt ARN 2016-05241).

Sekretesshestammelser av betydelse i arendet

| 8 kap. 1 § offentlighets- och sekretesslagen (2009:400), OSL, foreskrivs att en
uppgift for vilken sekretess galler som huvudregel inte far rojas for enskilda
eller fér andra myndigheter.

Av 12 kap. 2 § forsta stycket OSL foljer att en enskild helt eller delvis kan
efterge sekretess som géller till skydd fér honom eller henne, om inte annat
anges i den lagen.

Sekretess galler enligt 25 kap. 1 § forsta stycket OSL inom hélso- och
sjukvarden for uppgift om en enskilds halsotillstand eller andra personliga
forhallanden, om det inte star klart att uppgiften kan rojas utan att den enskilde
eller nagon narstaende till honom eller henne lider men. Detsamma galler i
annan medicinsk verksamhet, exempelvis rattsmedicinsk och rattspsykiatrisk
undersokning, insemination, befruktning utanfor kroppen, faststallande av
konstillhorighet, abort, sterilisering, omskarelse och atgarder mot smittsamma
sjukdomar. Aven tandvard hor till halso- och sjukvarden, i detta sammanhang
(se Lenberg m.fl., Offentlighets- och sekretesslagen [Version 21, JUNO],
kommentaren till 25 kap. 1 8).

Det finns ingen sérskild bestdimmelse i offentlighets- och sekretesslagen som
reglerar ARN:s verksamhet. | 21 kap. OSL finns dock regler om sekretess till
skydd for uppgift om enskilds personliga forhallanden oavsett i vilket
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sammanhang uppgifter forekommer. | kapitlets 1 §, som reglerar hélsa och
sexualliv, anges bl.a. att sekretess géller for uppgift som ror en enskilds hélsa
eller sexualliv, sdsom uppgifter om sjukdomar, missbruk, sexuell laggning,
konsbyte, sexualbrott eller annan liknande uppgift, om det kan antas att den
enskilde eller ndgon narstaende till honom eller henne kommer att lida
betydande men om uppgiften réjs. Bestammelsens utformning, som alltsa
innebdr en presumtion for offentlighet, uppstéaller ett vasentligt svagare skydd
for kansliga uppagifter &n regleringen i 25 kap. 1 § OSL.

Beddmning
ARN:s behorighet

Det har framgatt att BB anmalde kliniken till ARN i fraga om utférandet av en
tandreglering. Den fraga som inledningsvis uppstar & om ARN 6ver huvud
taget har varit behorig att préva anmalan.

Inneboérden av 5 § instruktionen for Allmanna reklamationsnamnden

Som framgatt av redogdrelsen for den rattsliga regleringen ovan angesi 5 § 1
forordningen med instruktion fér Allménna reklamationsnamnden att ndmnden
inte dr behorig att prova tvister om utférande av halso- och sjukvardstjéanster.
Nagon definition av sistnamnda begrepp finns inte i instruktionen. Liknande
bestammelser har dock funnits i tidigare forordningar som har reglerat ARN:s
verksamhet. | aldre forarbeten har det dven framhallits att ARN inte bor prova
arenden som géller bl.a. 1akar- och tandlakartjanster (se prop. 1979/80:114

s. 16).

ARN:s instruktion fick sin nuvarande utformning med anledning av genom-
forandet av det s.k. tvistlosningsdirektivet (Europaparlamentets och radets
direktiv 2013/11/EU om alternativ tvistlosning vid konsumenttvister och om
andring av forordning (EG) nr 2006/2004 och direktiv 2009/22/EG). Enligt
artikel 2.2 h ska direktivet inte tillampas pa halso- och sjukvardstjanster som
tillhandahalls patienter av halso- och sjukvardsanstallda i syfte att bedoma,
bevara eller ateruppratta patienternas halsotillstand, daribland forskrivning,
utlamnande och tillhandahallande av lakemedel och medicintekniska produkter.
Négon ndrmare definition av begreppet “hédlso- och sjukvardstjénster” finns inte
i direktivet. Daremot anges under skélen for direktivet att detta inte bor
tillampas pa halso- och sjukvardstjanster enligt definitionen i artikel 3 a i
Europaparlamentets och radets direktiv 2011/24/EU av den 9 mars 2011 om
tillampningen av patientrattigheter vid gransoverskridande halso- och sjukvard,
det s.k. patientrorlighetsdirektivet (skél 14).

| artikel 3 a i patientrorlighetsdirektivet definieras begreppet hélso- och
sjukvard pa samma satt som i artikel 2 h i tvistlosningsdirektivet. Med halso-
och sjukvard avses enligt patientrorlighetsdirektivet dven tandvard (se bl.a.
Ds 2015:52s. 7).
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Mot denna bakgrund ar det alltsa en rimlig slutsats att sddana halso- och
sjukvardstjanster som namns i ARN:s instruktion, och som ARN alltsa inte &r
behorig att prova, aven innefattar tandvard.

Beddmningen av det aktuella &rendet hos ARN

Utredningen visar att anmalan till ARN rorde utférandet av en tandreglering.
Som framgatt ovan kan ett sadant ingrepp anses utgora antingen tandvard eller
en estetisk atgard, beroende pa dess syfte. Jag bedémer inte att utredningen ger
mig tillrackligt underlag for att kunna sla fast att anmélan till ARN avsag en
sadan atgard som, enligt lagens mening, &r att anse som tandvard. Jag noterar
aven att BB i sina skrivelser till ARN bl.a. anforde att tandregleringen utférdes
pa grund av ett skonhetsfel” och att det inte hade betalats ut nagot statligt stod
for atgarden. Jag finner inte skal att uttala nagon kritik mot ARN i denna del.

Arendet tydliggor emellertid att det kan vara svart for ARN att bedéma om en
anmalan som rér motsvarande behandlingar omfattas av namndens behdorighet.
Det kan alltsa kravas noggranna 6vervaganden fran myndighetens sida i detta
avseende. Om det finns oklarheter bér namnden enligt min mening anvanda sig
av mojligheten att begéra in kompletterande uppgifter fran anmalaren enligt

20 § i myndighetens instruktion for att forsoka klargora vilken typ av
behandling drendet rér samt aven begéra in vardgivarens uppfattning. Ytterst ar
det dock namnden som avgor hur behandlingen ska klassificeras.

Det finns vidare inte nagot hinder mot att namnden, utifran ett service-
perspektiv, upplyser anmalaren om méjligheten att vénda sig till IVO eller Lof i
fragan. Det kan dven vara lampligt att informera anmélaren om de
begransningar i offentlighets- och sekretesslagen nar det géller skydd for
kansliga uppgifter som finns i fraga om namndens verksamhet. Jag néjer mig
med dessa uttalanden i denna del.

Utformningen av ett samtycke om utlamnande av uppgifter som omfattas
av sekretess

Det har kommit fram ett en handlaggare vid ARN, efter det att AA i ett yttrande
dit anfort att kliniken var forhindrad att bemdta anmélan med hénsyn till
sekretess, skickade en forfragan till BB om huruvida hon samtyckte till att
uppgifterna lamnades ut. Skrivelsen hade i allt vasentligt foljande innehall:

AA har namligen anfort att kliniken ar forhindrad att yttra sig pa grund av
sekretess. Detta bor kunna &tgardas genom att BB ger sitt samtycke till att
uppgifterna om henne l1amnas ut.

BB: Om du vill ge ett sddant samtycke kan du géra det senast den 28 december
2018.

Savitt framkommit skickades skrivelsen via e-post till den adress som BB hade
anvant sig av vid sin anmalan till ARN. Svaret kom in till ARN pa samma sétt
och hade bl.a. féljande lydelse:

Hej! Jag ger samtycke till att uppgifterna om mig lamnas ut.
Vanliga halsningar BB

Sid 10 (12)
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Bestdmmelsen i 12 kap. 2 § OSL innebér att en enskild kan efterge sekretessen i
forhallande till en annan enskild eller till en myndighet. Det finns inga formkrav
pa ett sddant samtycke; det kan alltsa i regel ges muntligt och behdver inte vara
skriftligt (se bl.a. JO 1990/91 s. 366). | nyss ndmnda beslut uttalade JO dock att
en myndighet, i fraga om uppgifter inom socialtjansten, bor begara in ett
uttryckligt och skriftligt samtycke eftersom det i sadana fall kan bli fraga om
utldmnande av uppgifter av mer kanslig natur. JO har dven gjort motsvarande
uttalanden om den s.k. kriminalvardssekretessen (se JO 2016/17 s. 224). Enligt
min mening bor samma férhallningssatt i regel tillampas nar det géller
sekretessen inom halso- och sjukvarden, mot bakgrund av att det dven i dessa
fall kan rora sig om utlamnande av mycket kansliga uppgifter. Genom att ett
samtycke lamnas skriftligt minskar &ven risken for missforstand om vilka
uppgifter som samtycket avser och i vilket eller vilka sammanhang de far rojas.

Ett samtycke far dock inte ges ett sa generellt innehall att den enskilde allmént
forklarar sig avsta fran sekretessen hos en viss myndighet eller tjansteman. Om
en enskild mer eller mindre avtvingas ett generellt samtycke kan omstandig-
heterna vara sadana att samtycket inte bor tillerkannas rattslig giltighet (se prop.
1979/80:2 Del A s. 331). Darutover boér samtycket inte medféra att den enskilde
lamnar ett medgivande som gar betydligt langre &n vad som behovs for
myndighetens verksamhet. Den person som tar emot samtycket bor forsékra sig
om att detta inte far storre rackvidd an vad den enskilde har insett eller velat (jfr
t.ex. JO 2017/18 s. 99 och JO 2017/18 s. 286).

Eftersom det inte finns nagot formkrav for hur samtycken ska lamnas kan det
inte uteslutas att detta kan ske genom ett e-postmeddelande. Huruvida ett sadant
samtycke kan godtas av den myndighet som ombeds lIamna ut uppgifterna &r
dock enligt min mening en fraga som far bedémas med hansyn till
omstandigheterna i det enskilda fallet. Den utlamnande myndigheten far alltsa,
beroende av dessa, avgora fran fall till fall om det behover vidtas nagra
kontrollatgarder i friga om samtycket, exempelvis genom kontakt med den
enskilde i fraga (jfr mitt beslut den 31 januari 2020, dnr 7504-2018).

Det nu aktuella samtycket har tillkommit genom att ARN stéllde en fraga i ett
e-postmeddelande, som pa samma sétt besvarades i huvudsak jakande av
mottagaren. Det har inte framkommit nagot i arendet som tyder pa att
mottagaren inte var BB. Nagon vidare information om vad samtycket skulle
omfatta lamnade namnden dock inte savitt framkommit. Enligt min mening har
samtycket getts ett sadant generellt innehall att BB svarligen kunde fa
information om — och dverblicka — omfattningen och konsekvenserna av
medgivandet. Detta framstar inte som rattssakert, sarskilt med beaktande av att
det ror sig om uppgifter som omfattas av halso- och sjukvardssekretess och
darmed, som framgatt ovan, typiskt sett anses integritetskansliga. Jag har
tidigare ifragasatt i vilken utstrackning ett generellt samtycke till utlamnande av
uppgifter som omfattas av halso- och sjukvardssekretess kan anses ha nagon
rattsverkan (se JO 2019/20 s. 236).
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Ansvaret for att det finns ett giltigt samtycke till utlamnande av
sekretesskyddade uppgifter ligger alltsd pa den utlamnande myndigheten, i detta
fall vardgivaren. Eftersom samtycket i allt vasentligt far anses ha utformats
genom ARN:s fragestéllning till BB kan namnden anda inte undga kritik for de
brister i detsamma som jag pekat pa.

Med anledning av AA:s klagomal, och da han vid sina kontakter med ARN
ifrdgasatte samtyckets utformning, vill jag avslutningsvis upplysa om féljande:

Nér det galler utlamnande av uppgifter ur en patientjournal, som typiskt sett ar
integritetskansliga, bor en vardgivare noga forsakra sig om att den enskilde har
samtyckt till utlamnandet. Det kan ske genom att vardgivaren begér in och
kontrollerar det dokumenterade samtycket, men det finns inte heller nagot
hinder mot att vardgivaren tar direktkontakt med den enskilde i fraga for att
kontrollera saken (se mitt beslut den 31 januari 2020, dnr 7504-2018).

Ny lag om estetiska behandlingar

Fragan om skydd for den enskilde vid estetiska behandlingar har varit foremal
for ett lagstiftningsarbete (prop. 2020/21:57), vilket utmynnat i lagen
(2021:363) om estetiska kirurgiska ingrepp och estetiska injektions-
behandlingar. Lagen, som trader i kraft den 1 juli 2021, utgdr en
forfattningsreglering av estetiska kirurgiska ingrepp och estetiska
injektionsbehandlingar. Kirurgiska ingrepp och injektionsbehandlingar som
utgor tandvard enligt tandvardslagen eller som gors i syfte att forandra eller
bevara utseendet i munhalan omfattas dock inte av lagen (3 8).

Jag noterar att fragan om en liknande reglering av vissa estetiska behandlingar i
munhalan uppmarksammas av regeringen, som dock anser att det kravs
ytterligare analys och 6vervéaganden i den fragan (s. 28 f. i propositionen). Det
som kommit fram i detta &rende ger enligt min mening stod for uppfattningen
att det kan finnas behov av en sadan reglering. Jag skickar darfor en kopia av
detta beslut till regeringen for kdnnedom.

Ovrigt
Vad som i dvrigt har framkommit ger inte anledning till nagon atgard eller
nagot uttalande fran min sida.

Arendet avslutas.



