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Summary

This thesis examines the legal framework governing patient injuries in
Sweden and the US. The starting point is the Swedish PSL (Patient Injury
Act) but other legal instruments such as PAL (Product Liability Act), LF
(Medicine Insurance), SKL (Tort Liability Act) will also be examined since
they may become applicable within this particular area of law. The Swedish
rules are then compared with the American law of medical malpractice. The
purpose of this comparison is primarily to put the Swedish rules in a broader
perspective in order to reveal alternative solutions to legal problems that
arise in connection with patient injuries.

PSL constitutes a separate compensatory system based on a no — fault
insurance whereas medical malpractice is predicated mainly upon
traditional tort principles.

No — fault, as the name implies, means that it is irrelevant whether any fault,
such as negligence, has been committed. Compensation is awarded directly
from the insurance, provided it is applicable to one of the injuries outlined
in the PSL. The subject responsible for compensating the patient is the
insurance provider, regardless of any degree of fault on the part of the
individual doctor.

The most common theory in a medical malpractice action is medical
negligence. Contrary to PSL, the injured patient must prove that the health
care has been rendered in a negligent fashion. Equally important is that the
patient can identify a specific subject, typically the doctor responsible for
the treatment, as liable for the negligent care.

The thesis examines some of the fundamental principles in each legal
system. The differences that appear are primarily explained by the fact that
Sweden has disregarded the fault element while this still constitutes the
main rule in Amerian law. This also leads to the observation that Swedish
law is primarily designed to protect the patient’s right to compensation
whereas American law focuses more on the doctor’s duty to avoid patient
injuries.

A prerequisite for the right to compensation according to both Swedish and
American law is that the injury is suffered by a person who is regarded as a
patient. In order to become a patient, a person seeking medical care must
establish a certain degree of contact with the health care provider. Swedish
law does not penetrate the criteria of “established contact”. This may seem
like a deficiency in the legal protection since only a person who has
obtained the status of a patient is allowed to claim compensation from the
insurance. In practice, however, this has not been a question of concern
since the criteria has been dealt with very rarely in both case law and
doctrine.



In the US, the existence of a doctor — patient relationship is fundamental to
the right to compensation. Several precedents and legal writings have
discussed the more precise circumstances under which this relationship is
formed. In brief, the decisive factor seems to be whether the doctor,
expressly or implied, has agreed to treat the patient.

It is further concluded that the standard of care a doctor needs to conform to
differs in Swedish and American law. In Sweden, the applicable standard is
that of the experienced specialist’s while in the US, the corresponding
standard is the one applicable to a reasonable practitioner. Upon closer
examination, however, it appears that the difference is not as great as it is
formally implied. This is due to the fact that general practitioners in Sweden
are considered a separate specialist category while specialists in the US are
normally held to a higher standard of care than generalists. Rather, the
biggest difference is that Swedish law applies a key argumentation, that is
not found in american law. Key argumentation means that an injury is
examined in the light of all the knowledge that is available about the patient
at the time of the compensation claim and not at the time the actual medical
procedure was carried out.

The thesis will finally examine a particular type of injury, in American law
called the doctrine of informed consent. Informed consent means that a
doctor must provide the patient with sufficient information as well as obtain
consent before any measure of care is taken. Most disputes today
specifically concern the type of information that has been communicated to
the patient prior to treatment. However, the information issue is closely
connected to consent since consent is void if the preceding information
proves to be insufficient. When examining whether the doctor has informed
a patient properly, the main rule is the reasonable practioner standard.
Recently, however, an alternative standard has emerged that shifts the focus
from the doctor to the patient. Accordingly, some states have adopted a
reasonable patient test which requires the doctor to communicate all
information that is material to a patient’s decision regarding a specific
medical procedure.

PSL does not include any right to compensation in these situations. Patients
who seek compensation based on a lack of information or invalid consent
are directed to SKL’s general principles. The traditional view in Sweden
was that neither information nor consent had any independent bearing on the
patient’s right to compensation. However, the case NJA 1990 s. 442 altered
this view and opened the door for at least a theoretical right to
compensation. PSN (Patient Injury Board) has since awarded compensation
on these grounds in a small number of cases. Nonetheless, the Swedish rules
in this particular area of law must still be considered underdeveloped. In my
opinion, much inside and guidance can be obtained from the experiences
and principles established in American law.



Sammanfattning

Denna uppsats undersoker det patientskaderéattsliga regelverket i Sverige
respektive USA. Utgangspunkten for undersokningen &r den svenska PSL
men dven andra juridiska instrument som PAL, LF och SKL behandlas
oversiktligt da dessa kan aktualiseras inom ramen for patientskaderatten. De
svenska reglerna jamfors sedan med det amerikanska rattsomradet medical
malpractice. Jamforelsens syfte ar i forsta hand att satta de svenska reglerna
i ett storre sammanhang och darigenom synliggora alternativa I6sningar pa
patientskaderattsliga problem.

PSL foreskriver ett sarskilt ersattningssystem baserat pa en obligatorisk no —
fault forsakring medan medical malpractice bygger pa traditionella
skadestandsrattsliga principer.

No — fault innebér, precis som namnet antyder, att det inte har nagon
betydelse huruvida nagon har gjort sig skyldig till fel eller forsummelse.
Patientskadeersattning utgar direkt ur forsakringen om en av de
skadesituationer som uppréaknas i PSL foreligger. Ansvarssubjekt ar saledes
forsékringsgivaren, oavsett vilken grad av skuld som kan laggas den
enskilde l&karen till last.

Den vanligaste forekommande skadestandsteorin i ett medical malpractice
ansprak ar medical negligence. Tvartemot vad PSL foreskriver ar det enligt
denna teori en grundforutséttning att patienten kan visa att varden har utforts
pa ett vardslost eller forsumligt satt, negligent. Vid denna provning &r det
ocksa avgorande att ett specifikt subjekt, oftast den behandlande lakaren,
kan identifieras som ansvarig for den forsumliga varden.

Uppsatsen 6vergar sedan i att undersoka vissa grundlaggande principer i
respektive rattsordning samt vilka likheter respektive skillnader dessa
uppvisar. Har konstateras att den bakomliggande orsaken till de skillnader
som framkommer &r just att Sverige valt att gora sig av med fel- och
forsumlighetsbeddmningen samtidigt som denna fortfarande utgér
huvudregeln enligt amerikansk rétt. Detta leder i sin tur fram till iakttagelsen
att svensk ratt i forsta hand ar utformad for att skydda patientens rétt till
ersattning medan amerikansk ratt istallet fokuserar pa lakarens skyldighet att
undvika patientskada.

En grundforutsattning for ersattningsratten enligt bade svensk och
amerikansk ratt ar att en skada maste ha uppstatt pa ndgon som ér att
betrakta som patient. Detta forutsatter att den vardsokande har etablerat en
viss kontakt med vardgivaren. | svensk ratt forklaras inte narmare vad som
menas med en “etablerad kontakt”. Detta kan tyckas vara en brist eftersom
endast en person som har patientstatus kan kréva erséttning ur forsakringen.
| praktiken synes forhallandet emellertid inte ha givit upphov till nagra
storre bekymmer da fragan behandlats sparsamt i bade praxis och doktrin.



I USA ér existensen av ett doctor — patient relationship det forsta en
domstol undersoker. Atskilliga rattsfall och juridiska texter behandlar de
narmare omstandigheter under vilka forhallandet uppstar. Vid bedémningen
av om en tillracklig kontakt har etablerats ar det grundldggande kriteriet
huruvida vardgivaren, uttryckligen eller underforstatt, har accepterat
patienten.

Vidare konstateras att vardgivarens handlingsnorm, vid utférande av
behandling och diagnosticering, skiljer sig at mellan Sverige och USA. |
Sverige sker bedomningen enligt den erfarne specialistens norm medan
motsvarande i USA &r den norm som galler for en reasonable practitioner.
Vid en narmare undersokning visar det sig emellertid att skillnaderna inte ar
lika stora som det formellt antyds eftersom allmanlékare i Sverige anses
utgdra en egen specialistkategori samtidigt som specialister i USA som
huvudregel beddms enligt en hdgre standard an vanliga generalister. Den
storsta skillnaden ligger istéllet i att man i Sverige, vid behandlingsskador,
utgar fran ett facitresonemang som saknar motstycke i amerikansk ratt.
Facitresonemanget innebér att man vid en efterhandsbedémning fragar sig
om den uppkomna skadan hade kunnat undvikas med den kunskap om
patienten, liksom det faktiskt erhalina behandlingsresultatet, som foreligger
vid skaderegleringstillféllet.

Uppsatsen undersoker slutligen den sarskilda skadetyp som i USA fatt
bendmningen doktrinen om informed consent. Detta innebar att en
vardgivare maste lamna erforderlig information samt inhamta samtycke
innan en vardatgard foretas. De flesta tvistefragor idag ror just vilken
information som har foregatt vardatgarden. Detta hanger visserligen ihop
med samtyckesfragan i den man giltigt samtycke inte kan anses foreligga
om den information som samtycket baseras pa ar bristfallig. | prévningen av
om lakaren har lamnat tillracklig information ar huvudregeln reasonable
practitioner standarden. Pa senare tid har emellertid en alternativ standard
utvecklats som skiftar fokus fran lakaren till patienten. Vissa stater har
saledes anammat ett reasonable patient test som innebér att lakaren ar
skyldig att Iamna all den information som kan tankas vara material for
patientens beslut att genomga, eller avsta, fran en viss vardatgard.

PSL innehaller ingen ratt till erséttning i dessa situationer och en
skadelidande som vill krdva ersattning pa grund av bristande information
och uteblivet samtycke &r saledes hanvisad till SKL:s allmanna principer.
Den traditionella uppfattningen var lange att dessa grunder inte hade nagon
sjalvstandig skadestandsrattslig betydelse. Rattsfallet NJA 1990 s. 442
innebar emellertid en andring i synsatt och 6ppnade upp for atminstone en
teoretisk ersattningsratt. PSN har sedan dess lamnat erséttning med
uttrycklig hanvisning till bristande information och uteblivet samtycke i ett
mindre antal arenden. Sett till sin helhet far de svenska reglerna emellertid
fortfarande betraktas som outvecklade. Enligt min mening torde har god
végledning kunna hamtas i de erfarenheter och principer som framkommit i
amerikansk rétt.
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Begreppsforklaringar

Titeln pa denna uppsats har varit foremal for en hel del huvudbry.
Patientskaderétt ar ett svenskt begrepp vars centrala del utgors av PSL.
Inom ramen for PSL kan sedan en rad ytterligare juridiska instrument
aktualiseras men sjalva kérnan utgors av det begransade antal
skadesituationer som uttryckligen uppréaknas i lagen. Med patientskaderétt i
USA avses det rattsomrade som benamns medical malpractice. Detta ar
betydligt mer omfattande an den svenska patientskaderatten. Eftersom
framstallningen dock framst inriktar sig pa den svenska PSL, och
jamforelsen med amerikansk ratt sker darefter, har jag valt att behalla
patientskaderéatt som ett samlingsbegrepp avseende bade svensk och
amerikansk ratt. En skada som har uppstatt inom ramen for
patientskaderatten i endera rattsordning benamns saledes patientskada.

En ytterligare kalla till férvirring ar det svenska begreppet vardgivare. |
vardagligt tal torde med vardgivare avses bade den vardinrattning dar
patienten &r inskriven men ocksa den enskilda lakare eller annan halso- och
sjukvardspersonal som utfor behandling, diagnosticering etc. | PSL avses
med vardgivare endast den kommun, myndighet eller annan juridisk eller
fysisk person som maste teckna patientforsakring. I uppsatsen har emellertid
begreppet vardgivare anvants i dess vardagliga betydelse och asyftar saledes
aven den halso- och sjukvardspersonal som bedriver den faktiska varden.

I amerikansk ratt anvands begreppet doctor eller physician. Jag har
emellertid genomgaende valt att anvanda begreppet lakare bade avseende
svensk och amerikansk rétt.



1 Inledning

1.1 Allméant

Halso- och sjukvard utgor ett fundamentalt inslag i varje valfungerande
samhélle. Oavsett en manniskas alder uppkommer situationer da denne blir
tvungen att uppsoka vard. En person som soker halso- och sjukvardens hjalp
gor detta under vissa forhoppningar och férvantningar. Den vardsokande
onskar bli botad fran en skada, sjukdom eller annan akomma, alternativt fa
en forsakran om att allt &r i sin ordning.

Eftersom medicin inte &r ndgon exakt vetenskap forekommer det situationer
dar patienters férhoppningar maste grusas. Patienten blir inte fullstandigt
aterstalld efter en sjukdom eller drabbas av en ovantad skada eller
komplikation i samband med en vardatgard. Utéver dessa tillfallen finns det
situationer dar vardgivaren med avsikt maste tillfoga patienten skada, sdsom
ar fallet vid varje operativt ingrepp.

De flesta som soker hélso- och sjukvardens hjalp gor detta med vetskapen
om att vardgivaren aldrig kan garantera ett fullkomligt vardresultat. Inte
desto mindre maste det vara en nedslaende upplevelse for den enskilde
patienten att upptacka att varden inte racker till eller att en ovéantad
komplikation har tillstott. | dessa situationer &r det inte underligt om en
person som lidit skada forsoker erhalla atminstone ekonomisk kompensation
for det onddiga lidande denne anser sig ha blivit utsatt for.

| Sverige faller dessa fragor primart in under det rattsomrade som kallas
patientskaderatten. Centralt for detta ar PSL som tradde i kraft den 1 januari
1997 och ersatte det frivilliga patientférséakringssystem som gallt sedan
mitten av 1970 — talet. PSL intar en sarstéllning i svensk ratt genom att
lagen foreskriver en obligatorisk forsékringsskyldighet for samtliga
vardgivare, statliga som privata, att inneha patientforsakring. Resultatet av
detta har blivit ett sarskilt ersattningssystem, fristaende fran den traditionella
skadestandsratten, dar ersattningsfragor huvudsakligen regleras utan
inblandning av de allmanna domstolarna. Detta har vidare inneburit att det
finns valdigt litet vagledande domstolspraxis pa omradet.

I anslutning till PSL férekommer ocksa andra lagar och forsakringslosningar
som aktualiseras inom ramen for patientskaderatten. Harmed asyftas i forsta
hand LF och PAL. Dérutéver kan en skadelidande som sista utvag alltid
falla tillbaka pa SKL och allmanna skadestandsrattsliga principer.

Aven i USA tog den ordentliga debatten om ersattningsratten vid
vardrelaterade skador fart forst under 1970 — talet. | USA har det sedan dess
fran tid till annan talats om ett rattsomrade i kris. Harmed asyftas
huvudsakligen de allt hogre ansvarsforsakringspremier som vardgivare



tvingas betala till foljd av de mangtaliga skadestandsanspraken fran
missndjda patienter.

Advokatkaren har utan tvekan bidragit till denna utveckling, bland annat
genom inférandet av systemet contingency fee. Contingency fee innebér att
advokaten atar sig att fora patientens talan utan att nagot fast arvode bestams
pa forhand. Advokatens erséttning beréknas istallet som en del av
skadestandsbeloppet vid ett framgangsrikt ansprak och dess storlek &r
saledes helt och hallet beroende av utgangen i det individuella malet.

Systemet har kritiserats for att leda till en 6kad belastning pa domstolarna da
det fruktas att opportunistiska advokater atar sig att driva ersattningsansprak
oberoende av relevans i férhoppning att domstolen skall utdéma ett stort
skadestandsbelopp. Detta har i sin tur lett till polarisering mellan ldakar- och
advokatkaren eftersom den forstnamnda upplever det som att advokatens
enda syfte ar att "satta dit” lakaren.

Anhangare till systemet menar tvartom att contingency fee automatiskt leder
till en forsta gallring av ogrundade skadestandsansprak. Eftersom advokaten
blir helt utan ersattning vid en misslyckad talan torde denne undvika att ata
sig fall som redan fran borjan har liten utsikt till framgang. Dessutom
innebdr systemet att &ven skadelidande som &r mindre ekonomiskt
bemedlade har méjlighet att féra en skadestandstalan.*

Det amerikanska ersattningssystemet vid vardrelaterade skador bygger i hég
grad pa traditionella skadestandsréttsliga principer sasom breach of contract
och tort of negligence. Pa senare tid har emellertid méjligheterna diskuterats
att infora no — fault forsakringar som redan géller i vissa stater for
biltrafiken. I skrivande stund finns dven begransade vardforsékringar av no—
fault karaktar inforda pa prov i Florida och Virginia.> Méanga ar emellertid
fortsatt tveksamma till om no — fault inom varden skulle fungera i USA. Det
finns en vidstrackt oro att ett sddant system skulle komma att 6ka
forsakringspremierna an mer och darmed enbart forvarra den radande
situationen.®

1.2 Syfte och Avgransningar

Syftet med framstéllningen ar inledningsvis att tillhandahalla en
overgripande redogorelse av ersattningsratten vid vardrelaterade skador i
Sverige och USA. Lagar, principer, teorier och 6vriga réattsliga instrument
kommer att presenteras, analyseras och slutligen jamforas. Sasom Bogdan
forklarar maste man vid studium av amerikansk ratt betéanka att det i sjalva
verket handlar om ett drygt femtiotal, visserligen beslaktade, men langt ifran
identiska rattsystem.* Alla utom ett® hor emellertid till common law

! pegalis, s. 25

2 Sloan, Chepke, s. 279

% Pegalis, s. 15

* Bogdan, s. 129

> Louisianas réttsystem som bygger pa civil law, Bogdan, s. 129



familjen och har utvecklats fran samma grundlaggande principer. Sasom
narmare kommer att forklaras nedan bygger den amerikanska
skadestandsratten i forsta hand pa traditionella tort principer dven om
variationer férekommer genom staternas individuella lagstiftning. Framst pa
grund av utrymmesskal kan ingen redogdrelse Idmnas for samtliga dessa
skillnader.

Det huvudsakliga syftet med uppsatsen ar saledes att med komparationen
som utgangspunkt besvara foljande fragestallning:

Vilka ar de grundlaggande gemensamma forutsattningarna for den
enskildes ratt till ersattning vid vardrelaterade skador i Sverige och USA
och vilka likheter respektive skillnader uppvisar dessa?

Sasom framgar av uppsatsens titel ar utgangspunkten vid jamforelsen den
svenska PSL. Jag vill i anslutning till detta understryka att malet med
komparationen inte ar att besvara fragan vilken rattsordning som béast ar
anpassad for att hantera patientskaderattsliga problem. Avsikten &r endast att
lagga ett perspektiv pa den svenska rétten.

Fokus ligger pa de rent juridiska aspekterna och saledes inte pa likheter och
skillnader i de ekonomiska och politiska évervaganden som bidragit till
respektive rattsordnings utformning. Eftersom den svenska PSL emellertid
har fatt en sa saregen utformning ar det omojligt att i denna del undvika en
genomgang av de skal som ligger bakom det obligatoriska
forsékringssystemet.

Fragestallningen utgar i forsta hand fran géllande ratt men dven vissa
iakttagelser och forslag de lege lata kommer att l&mnas. Framstallningen har
saledes ambitionen att vara deskriptiv sdval som normativ.

En primdr begransning &r att uppsatsen inte behandlar bestdmmandet av
ersattningens storlek. Skalet till detta ar att denna fraga i Sverige regleras
utifrén allmanna skadestandsréttsliga principer® och den praxis som vuxit
fram i samband darmed. Bestammandet av ersattningens storlek har saledes
ingen unik utformning vid just patientskador. En annan sak &r att
amerikanska skadestand dverlag ar betydligt hogre an i Sverige. Detta beror
pa att USA tillampar sa kallade punitive damages, men inte heller denna
skillnad kan s&gas vara unik vid just patientskador.

Vidare kommer framforallt det svenska forfarandet vid ersattningsansprak
att behandlas. Den amerikanska motsvarigheten presenteras endast i korthet.
Anledningen till detta &r att Sverige har infort en sérskild
skaderegleringsprocess vid just patientskador medan man i USA maste fora
skadestandstalan pa traditionellt vis.

®5 kap. SKL, Patientskadeerséttning ar emellertid inte formellt att betrakta som skadestand.
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1.3 Metod och Material

I de rent deskriptiva delarna av uppsatsen har jag anvént mig av traditionell
rattsdogmatisk metod. Detta innebadr att lagstiftning, forarbeten, praxis och
Ovriga réttsvetenskapliga kallor har anvants for att undersoka vad som utgor
gallande ratt. Utover detta har digitala databaser sdsom Rattsbanken, Karnov
Plus och Rattsfall Forsakring och Skadestand varit till stor behjélplighet
under informationssékningen.

Sasom namnts redan i det inledande avsnittet finns i svensk rtt ytterst lite
vagledande domstolspraxis inom patientskaderatten. PSN, som dr ett
radgivande organ till forsékringsbolagen, har emellertid i sin
referatsamling’ &tergivit en mangd avgdranden som néstan uteslutande f5ljs
av forsakringsgivaren. | avvaktan pa fler prejudicerande
domstolsavgoranden far saledes PSN betraktas som praxisbildande inom
omradet.

Aven betraffande amerikansk ratt har den traditionella rattsdogmatiska
metoden tillampats. Har &r problemet inte knapphandig praxis — snarare
rader motsatt forhallande — utan istéllet att enhetlig lagtext saknas. Staterna
har visserligen genom individuell lagstiftning, statutes, i olika utstrackning
reglerat pa det skadestandsrattsliga omradet men sjalva grundprinciperna
harstammar fran den icke — kodifierade "gemensamma ratten”, common
law.

| de delar av uppsatsen som gor ansprak pa att vara normativa har
komparativ metod tillampats. For att en komparation av tva rattssystem skall
vara meningsfull maste till en borjan de rattsliga komponenter man avser att
jamfora ha nagot gemensamt innehall. Komparationen kan harvid vara
nominalistisk® eller strukturell® men oftast ar syftet utréna huruvida
rattsregler och principer behandlar samma problem och darmed &r
jamforbara i fraga om sitt materiella innehall. Vid denna undersokning &r
det viktigt att se forbi skillnader i rattslig terminologi och systematik och
istallet identifiera de faktiska livsforhallanden, verkliga och hypotetiska,
som de studerade reglerna och principerna ar avsedda att reglera och l6sa.
Detta kan ocksa uttryckas som att de jamforda rattsreglerna bor motsvara
varandra i fraga om funktion.®

Det bor vidare papekas att tva rattsregler mycket val kan vara jamforbara ur
ett funktionellt perspektiv trots att de inte har samma réttspolitiska syfte.
Kéannedom om det rattspolitiska syftet ar daremot viktigt for forstaelsen av
de skillnader man upptécker vid den funktionella komparationen.**

7 som &terfinns pa Patientforsakringsféreningens hemsida

8 Jamforelse av rattsregler och rattsinstitut som har samma benamning.

% Jamférelse av rattsregler och rattsinstitut som har samma plats i de jamférda
rattssystemens struktur.

19 Bogdan, s. 58

1 Bogdan, s. 59
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Oversittningen av amerikanska begrepp &r ofta problematisk. A ena sidan
vill man garna hitta dess svenska motsvarighet men & andra sidan finns da
en risk att viss del av begreppens innebdrd gar forlorad. Det ar vidare inte
sakert att en sprakligt korrekt dversattning har samma juridiska innebord i
Sverige som i USA. Redan 6verséttningen i sig innebéar saledes en viss
jamforelse.? | denna framstallning har jag valt att i hogsta mojliga man
behalla de amerikanska begreppen for att undvika att felaktigt aterge eller
grumla deras innebord. Amerikanska begrepp aterges uteslutande i kursiv
text.

1.4 Disposition

Uppsatsen kan sdgas besta av tva delar. | kapitel tva till och med fyra ges
bakgrunden till patientskaderattens utformning tillsammans med en
oversiktlig presentation av de réattsliga komponenter som tillsammans utgor
detta rattsomrade. Resterande kapitel &gnas at att narmare undersoka ett
urval av de grundlaggande forutsattningar som ar jamforbara i Sverige
respektive USA. Varje kapitel avslutas sedan med en komparativ diskussion
dar utgangspunkten &r den svenska PSL.

Framstallningen avslutas med en sammanfattande analys dar jag ger mina
egna synpunkter pa de skillnader respektive likheter som framkommit vid
den komparativa undersdkningen.

12 Bogdan, s. 21
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2 Bakgrund

2.1 Sverige

| Sverige har det traditionellt sett inte funnits nagon sarreglering av
skadestandsansvaret vid skador som uppstar i samband med hélso- och
sjukvard. Personer som tidigare ansag sig utsatta for patientskador var
saledes hanvisade till att soka ersattning enligt allmanna
skadestandsrattsliga principer. 1 forsta hand géllde harvid reglerna om culpa-
och principalansvar som numera finns lagfésta i 2:1 och 3:1 SKL. Detta var
av naturliga skal en svar vag for patienten att ga eftersom det gallde for den
skadelidande att bevisa att vardgivaren forfarit vardslost. | vardsituationer
upplevdes denna bevisbdrda som orimligt tung eftersom medicinska
forhallanden i majoriteten av fall & komplicerade och svarutredda utan
sakkunskap.

Det alternativ som stod till buds var att géra en anmaélan till det statliga
organ som prévade fragor om disciplinatféljd inom varden, HSAN. Detta
innebar emellertid att Iang tid kunde forflyta fran skadetillfallet till det att
patienten rent faktiskt erhdll ndgon ersattning.*® SKL:s regler tackte heller
inte alla 6nskvarda situationer eftersom skador inom varden kan uppsta utan
culpa pa vardgivarens sida.**

Dessa forhallanden ledde ar 1975 till att ett frivilligt ersattningssystem
skapades, under visst Overinseende av staten, genom ett avtal mellan de
offentliga sjukvardshuvudmannen (landstingen och de kommuner som stod
utanfor landstingen) och en sammanslutning av forsékringsbolag
(Konsortiet for Patientforsakring).*> Nyheten med detta system var att
patienten inte langre behdvde visa pa fel eller forsummelse hos vardgivaren
utan ersattningsfragan skulle istéllet avgdras pa objektiv grund.'® Den
frivilliga patientforsakringen var gallande under en 20-arsperiod men
samhallsutvecklingen gjorde s smaningom att en reform av systemet blev
nddvéndig.

Vid tiden for den frivilliga patientforsékringens tillkomst skottes till storsta
delen varden av den offentliga sektorn. Under slutet av 1980-talet okade
emellertid utbudet av privata vardgivare samtidigt som nya yrkesgrupper
etablerade sig pa marknaden. Det stod snart klart att det inte langre gick att
garantera patienter ersattning enligt de formanliga regler som forsakringen
tillhandaholl. Forsakringssystemet var ju frivilligt och det gick saledes inte
att tvinga privata vardgivare att ansluta sig. Dartill kom att ett eventuellt
medlemskap i Europeiska Gemenskapen skulle medféra en anpassning av

3 wilow, s. 13

¥ Exempelvis vid vissa efterféljande infektionsskador.

15 Prop. 1995/96:187, s. 12. | konsortiet ingick forsakringsbolagen Folksam,
Lansforsakringar, Skandia och Trygg-Hansa.

18 Hellbacher, Espersson, NFT, "Patientskadelagen i teori och Praktik”, s. 2
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konkurrensriatten vilket ytterligare forsvarade forutsattningarna for det
aktuella forsakringssystemet.’

Pa grund av dessa omstandigheter beslot regeringen i november 1992 att
tillsatta en sérskild utredningsman, vilket blev startskottet till det arbete som
slutligen utmynnade i PSL.*

2.2 USA

Det bor inledningsvis konstateras att det inom amerikansk ratt férekommer
tva begrepp som anknyter till fragan om patientskador.

Medical malpractice anvénds i forsta hand nar man talar om en lékares
handling, eller icke handling, som orsakar skada pa en patient. Begreppet
omfattar i sjalva verket en méngd handlingar som kan féranleda ansvar
enligt olika skadestandsteorier. Den mest framtradande &r tort of negligence
dar skadestand utgar om den aktuella handlingen bedéms falla under en viss
forsumlighetsstandard. Andra torts som ocksa raknas till detta begrepp &r
defamation, false imprisonment, invasion of privacy, misrepresentation,
disclosure of confidential information etc. Av utrymmesskal har
framstallningen betraffande amerikansk ratt i forsta hand fatt begransas till
tort of negligence.

Medical liability &r ett parallellt begrepp som anvénds i anslutning till
medical malpractice. Savitt jag har funnit avses med detta inga andra
rattsliga principer utan endast ett konstaterande av att l&karen kan bli
skadestandsskyldig om dennes handlande foranleder ansvar enligt nadgon av
de ovannamnda skadestandsteorierna. Med andra ord, en lakare &r liable for
sin malpractice.

2.2.1 Contract Law

Tidig engelsk common law beréattigade ersattning for patientskador utifran
kontraktsrattsliga principer. Nar en person uppsokte lakare och erhéll vard
betraktades detta som en dverenskommelse innehéllande ett I6fte fran
lakarens sida att pa ett skickligt och yrkesmassigt stt tillhandahalla vissa
tjanster med medicinskt innehall mot erséttning. Aven om l6ftet inte givits
uttryckligen ansags lagen automatiskt intolka detta i Gverenskommelsen da
det I4g i allmanhetens intresse att erhalla basta méjliga vard .* Historiskt
sett har domstolarna varit noga med att inte betrakta en lakares atagande
som ett l6fte att bota patienten, utan endast ett 16fte om att varden skall
utforas pa ett kompetent sitt.”> Om domstolen ansg att lakaren inte
uppfyllde den vardstandard som “6verenskommelsen” avsag kunde
patienten kréva erséttning pa grund av kontraktsbrott.

17 Se konkurrensbegransningsférbudet i Konkurrenslagen (1993:20)
8 Wilow, s. 14

19 Smith, s. 2

20 Smith, s. 59
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Amerikansk ratt borjade emellertid redan pa ett tidigt stadium att avvika
fran det rent kontraktsrattsligt grundade skadestandsansvaret?* och pabérija
utvecklingen mot vad som idag anses vara det moderna synsattet vid
patientskador, medical negligence.?

2.2.2 Tort Law — Negligence

Negligence &r ett begrepp som anvands for att beskriva en av de viktigaste
kategorierna av skadestandsansvar inom amerikansk ratt. Trots att de olika
grunderna for skadestand utvecklats mer eller mindre individuellt i den
praktiska réattstillampningen brukar negligence tillsammans med andra
koncept som battery, trespass, deceit, conversion etc. grupperas in under det
gemensamma rattsomradet law of tort eller tort law.

Detta rattsomrade &r en av fa common law skapelser dar ursprungliga
principer fortfarande &ger stor tillamplighet &ven om statliga lagar och
forordningar beskurit och modifierat innehallet.® Det finns ingen enhetlig
definition av tort law, inte ens pa engelska, men mycket forenklat kan det
forstas som:

civilrattsliga *fel”” dar en person tillfogas ersattningsbar forlust eller skada
till f6ljd av en annan persons handling eller icke-handling i strid med en
lagstadgad skyldighet.

Det ar emellertid viktigt att forsta att inte alla brott mot lagstadgade
skyldigheter per automatik grundar ett skadestandsansvar i tort. Andra
skadestandsgrunder som faller utanfor tort law &r exempelvis kontraktsbrott,
breach of contract, och brott mot fortroendeforpliktelse, breach of fiduciary
duty. Termen "fel” ar vidare nagot missvisande eftersom ett tort ansvar kan
anses foreligga i vissa situationer enbart darfor att ett sarskilt subjekt bor
béra kostnaderna av sina egna handlingar. Detta ar fallet trots att subjektet
inte har begétt ndgot fel i egentlig mening.?*

| vissa svenska verk forekommer det vidare att tort law dversétts som
“utomobligatoriskt skadestand™. Trots att detta manga ganger stammer ger
det inte en fullstandigt rattvisande bild eftersom det forekommer situationer
dar ett kontraktsforhallande kan ge upphov till ett skadestandsansvar i tort.
Just detta rakar vara fallet med medical negligence.

Tort law har tre priméara funktioner och mal. | forsta hand ar syftet att
kompensera den skadelidande for forlusten eller skadan och i andra hand att
placera kostnaderna pa den som av rattviseskal bor bara dessa, det vill séga
skadevallaren. Utdver detta finns ocksa ett preventivt syfte som uppmuntrar

2! Se exempelvis Cross v Guthery, 2 Root 90, 1 Am Dec 61 (1794), Smith, s. 60
22 Smith, s. 60
2 Kionka, s. 2
# Kionka, s. 3
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manniskor i samhallet att agera pa ett sadant satt att framtida skador och
forluster undviks.?

Utgangspunkten i negligence teorin ar att varje individ har en skyldighet att
iaktta rimlig forsiktighet i sitt upptradande sa att inte andra medmanniskor
riskerar att skadas. Den niva av forsiktighet som lagen kraver kallas
standard of care. Handlingar som bedéms vara under denna
aktsamhetsstandard anses utgora negligence. Enligt terminologin ar alltsa
negligence dels namnet pa den skadestandsteori som ar hanforlig till
rattsomradet tort law och dels det forsumliga upptradande som i sig utgor
den grundlaggande forutsattningen for skadestandsskyldigheten.® Den
senare betydelsen av negligence definieras som:?’

““conduct which falls below the standard established by law for the
protection of others against unreasonable risk of harm”

Forutom att faststélla tillamplig standard of care maste en skadelidande visa
pa fyra skaderekvisit for ett framgangsrikt tort of negligence ansprak:

1. Skadevallaren hade en skyldighet gentemot skadelidande att iaktta
forsiktighet, aktsamhetsplikt (duty of care)

2. Skadevallande har brustit i sin aktsamhetsplikt (breach of the duty)
och darigenom gjort sig skyldig till negligence.

3. Kausalsamband foreligger mellan skadevallarens negligence och den
resulterande skadan (causal connection)

4. En faktisk skada eller forlust har uppkommit (loss or damage)

Sasom namnet antyder utgor medical negligence en specialform av den
traditionella negligence teorin. Andra specialformer har utvecklats for andra
yrkesgrupper, exempelvis advokater, revisorer, arkitekter, konsulter etc.
Dessa kallas med ett samlingsbegrepp for professional negligence.?®

% Kionka, s. 5

%6 Kionka, s. 54, | den fortsatta framstallningen kommer begreppen ”tort of negligence,
negligence teorin” respektive “negligence, negligent™ att anvandas. Det sistndmnda
begreppsparet syftar harvid péa den specifika handling som faller under den tillampliga
standard of care.

2’ Se exempelvis Restatement (second) of Torts § 282

%8 Kionka, s. 306
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3 Patientskaderattens
Komponenter

3.1 Sverige

3.1.1 Patientskadelagen (1996:799)

PSL utgdr, som redan ndmnts, ett sérskilt reglerat ersattningssystem
fristdende fran skadestandsratten.?® Lagen p&minner till sin uppbyggnad om
Trafikskadelagen (1975:410) och innehaller en obligatorisk skyldighet for
samtliga vardgivare att teckna patientforsakring, 1 § PSL. Enligt
propositionen till PSL ar patientforsakringen att karakterisera som ett
mellanting mellan ansvarsférsakring och socialforsakring.*® Férsakringen
avser namligen att tacka det ersattningsansvar som en vardgivare kan tankas
adra sig samtidigt som patienten har ratt att krava ersattning direkt ur
forsékringen.

Liksom i det frivilliga forsakringssystemet behdver patienten inte visa pa fel
eller forsummelse hos vardgivaren utan det racker att konstatera att en av
skadorna som uppréaknas i 6 § PSL rent objektivt foreligger. Upprékningen
ar uttdmmande och omfattar sex olika skadetyper: behandlingsskada,
materialskada, diagnosskada, infektionsskada, olycksfallsskada samt
medicineringsskada.

En utgangspunkt &r att den uppkomna skadan maste vara en personskada.
Sak- respektive ren formogenhetsskada ersatts saledes inte. | forarbetena till
PSL kan l4sas att begreppet personskada har samma innebdrd som i SKL.%
Numera ersétts sdledes aven rena psykiska skador. Detta ar en nyhet jamfort
med det frivilliga forsékringssystemet dar psykiska skador endast ersattes
om de var en foljd av en fysisk skada.*?

Andra grundlaggande forutsattningar for att erséattning skall 1amnas &r att
skadelidande &r att betrakta som patient och att skadan har uppstatt i
samband med halso- och sjukvard. Vidare maste orsakssamband mellan
varden och skadan foreligga med dvervagande sannolikhet.

Forsakringar, reglerade genom lag eller privata éverenskommelser, dér
ersattning utgar oberoende av vallande, brukar med en gemensam term
kallas no — fault forsakringar.®® Det kan emellertid diskuteras om PSL i
realiteten foreskriver ett strikt no — fault system eftersom propositionen, och

%% Prop. 1995/96:187, s. 22
% Prop. 1995/96:187, s. 13
3 Prop. 1995/96:187, s. 80
%2 Prop. 1995/96:187, s. 29
% Hellner, s. 36

17



aven lagen i viss utstrackning, anknyter till rekvisit som fel, forbiseende etc.
Lagradet uppmarksammade detta i sin kommentar men framholl att ett
felbegrepp som bygger pa avvikelse fran en objektivt faststalld standard inte
nodvandigtvis &r att se som ett uttryck for culpaansvar.®*

| forarbetena till PSL fordes en diskussion om varfor just patienter ar en
samhallsgrupp som bor sarbehandlas i férhallande till andra som drabbas av
personskador i samhéllet. Har framfdrdes som tyngsta skél att culparegeln ar
sarskilt svar att tillampa vid just patientskador. Medicintekniska
forhallanden ar ofta komplicerade vilket leder till att patienter som inte
besitter medicinsk kunskap maste foreta langa och kostsamma utredningar
for att bevisa att vardgivaren har forfarit vardslost. Ur ett
samhéallsekonomiskt perspektiv kommer dessa pengar battre till anvandning
om de gar till en no — fault forsékring. Patienter befinner sig ocksa genom
sin sjukdom i en tvangssituation dar valfrihet saknas jamfort med andra
samhallsgrupper som sjalva véljer vilka risker de vill utsatta sig for.

Vidare befarades att nar fraga om eventuell férsumlighet uppkommer kan
detta komma att innebéra en konfliktsituation mellan patienten och
vardpersonalen som bryter fortroendet dem emellan. En sadan situation ar
inte onskvard eftersom den motverkar en framgangsrik vard.

Slutligen kan skador pa patienter ocksa uppsta utan att vardgivaren har
handlat felaktigt eller forsumligt. | vissa fall maste det dven for dessa
situationer finnas ett ersattningsskydd da det ar orimligt att patienten far
bara risken for skador som varken denne eller vardgivaren har raknat med.*

Vissa kritiker hdvdade i detta sammanhang att culparegeln fyller en
preventiv funktion och utgor ett medel for att kontrollera sjukvardens
kvalitet. Regeringen tillbakavisade emellertid dessa pastdenden med
hanvisning till att erforderlig vardkvalitet likval kunde uppnas genom
disciplin- och i vissa fall straffansvar for vardgivarna.*

Patientférsakringsutredningen®’ diskuterade 4ven alternativet att infora ett
strikt ansvar for skador genom skadestandsrattslig lagstiftning. Utredningen
fann emellertid att en sddan ordning skulle medfcra att alla patienter inte
atnjot samma réattsliga skydd. Patienter som hade oturen att skadas hos
ofdrsakrade vardgivare riskerade saledes att behova fora sitt
ersattningsansprak i domstol och i slutdndan anda bli utan erséttning pa
grund av bristande betalningsformaga hos vardgivaren.

% Prop. 1995/96:187, s. 134 f.
* Prop. 1995/96 :187, s. 17 f.
% Prop 1995/96:187, s. 18 ff.

¥'SOU 1994:75
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3.1.2 Produktansvarslagen (1992:18) och 681
st. 2 p. PSL

Enligt bestammelsen om materialskador i 6 8 1 st. 2 p. PSL ersatts skador
pa patient pa grund av fel hos medicinteknisk produkt eller
sjukvardsutrustning eller felaktig hantering darav. Enligt forarbetena
foreskriver denna bestammelse ett produktansvar med ett tdckningsomrade i
huvudsak motsvarande det som galler enligt PAL.®

Enligt 1 § PAL utgar skadestand for personskada, och i vissa fall sakskador,
som en produkt orsakat pa grund av en sakerhetsbrist. Med sékerhetsbrist
forstas att produkten inte har varit sa saker som det skaligen kunnat
forvantas. Vid bedomningen av om en sékerhetsbrist foreligger skall hansyn
tas till hur produkten kunnat forutses bli anvand, hur den har marknadsforts,
vilka bruksanvisningar som finns tillgdngliga samt 6vriga omstandigheter.
Det ar forhallandena vid tidpunkten da produkten sattes i omlopp som avgor
om produkten anses vara beh&ftad med en sdkerhetsbrist, 3 8§ PAL.

PAL karakteriseras som en skadestandsrattslig lagstiftning med strikt
ansvar. Skadestandsskyldig ar primart den som tillverkat produkten eller
importerat den till Europeiska Ekonomiska Samarbetsomradet, 6 § PAL.
Med ett strikt skadestandsansvar forstas att den bakomliggande orsaken till
sékerhetsbristen saknar betydelse. Det &r tillrackligt att det rent objektivt
kan fastslas att sakerheten brister.®® En ytterligare forutsattning ar att
produkten har tillverkats eller tillhandahallits inom ramen for
naringsverksamhet, 8 § 1 p. PAL.

Vid en undersokning av hur PAL och PSL forhaller sig till varandra ar det
inledningsvis viktigt att forsta att lagarna tar sikte pa olika ansvarssubjekt.
Enligt PAL &r det tillverkaren eller importdéren av produkten som ar primart
ersattningsskyldig medan det enligt PSL ar vardgivaren, eller i realiteten
dennes forsakringsbolag, som ar ansvarssubjekt. Enligt 20 § 2 st. PSL har
emellertid den forsékringsgivare som utgivit patientskadeersattning en
aterkravsratt mot den som ar ansvarig enligt PAL.

En ovanlig situation ar nar vardgivaren sjalv tillverkar eller importerar de
produkter denne anvénder sig av i sin verksamhet. | de fall detta sker inom
ramen for naringsverksamhet sammanfaller ansvarssubjekten enligt PAL
och PSL. Om vardgivaren & andra sidan ar ett offentligt organ som sjalvt
tillverkat eller importerat produkten, och dennas verksamhet inte ar att
betrakta som naringsverksamhet, &r PAL inte tillamplig.** Denna situation
torde emellertid tdckas av PSL eftersom denna lag inte uppstéller samma
krav pa naringsverksamhet. | dessa fall har forsakringsgivaren ingen

* Prop. 1995/96:187, s. 38

% Prop. 1995/96:187, s 38

0 Se emellertid NJA 1989 s. 39, det s kallade Salmonellafallet” dar en kommun &lades
strikt skadestandsansvar for produktskada (salmonellasmittad lax i skolans
lunchbespisning).
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aterkravsratt annat an nar skadan vallats uppsatligen eller genom grov
vardsloshet, 20 § 1 st. PSL.

I bestdammelsen om materialskada har lagstiftaren valt att byta ut begreppet
sékerhetsbrist mot den betydligt mer generiska termen fel. Trots
skillnaderna i terminologi utségs i propositionen till PSL att definitionen av
sakerﬂetsbrist Overensstammer val med vad som avses med begreppet fel i
PSL.

En vasentlig skillnad ar emellertid att sékerhetsbrist anknyter till
forhallandena vid den tidpunkt da produkten sétts i omlopp. Ett
patientskaderattsligt felbegrepp med motsvarande tidsbegransning skulle
innebdra att patienter som skadas till f6ljd av att en produkt & omodern eller
bristfallig pa grund av naturlig forslitning blir utan erséttning.*? Av
uppenbara skal vore detta en orimlig ordning i vardsituationer. Regeringen
framholl darfor att den relevanta tidpunkten for felbedémningen istallet
borde vara nér produkten rent faktiskt anvands och skadan orsakas.*?

Materialskador innefattar dven de situationer da ett felaktigt matresultat
erhélls pa grund av antingen en brist i produkten eller att matapparaturen
anvands felaktigt.** PAL &r endast tillamplig p& den forstnamnda
situationen forutsatt att bristen forelegat vid tidpunkten da produkten satts i
omlopp.*®

Savitt jag har funnit finns det inga stora gransdragningsproblem mellan PSL
och PAL.*® Som framgdr av ovan tacker bestimmelsen om materialskador i
princip samma ansvarsomrade som PAL samt dven en del andra situationer
som faller utanfor denna lag. Omvant torde det visserligen kunna uppsta fall
dar PAL ér tillamplig men inte PSL. Jag tanker da framst pa situationer dar
en patient skadas av en produkt som inte ar att betrakta som medicinteknisk
produkt eller sjukvardsutrustning, men val 16s sak enligt PAL.*" PSL
omfattar inte heller ersattning for sakskador.

Aven nar PAL i princip ar tillamplig star det den skadelidande fritt att
&beropa andra lagar, principer och ersattningsrattsliga instrument.*® 1 de fall
en skada omfattas av bade PSL och PAL torde den skadelidande alltid valja
ett ersattningsansprak enligt PSL. Férutom att behdva genomga en
tidskravande domstolsprocess kan den skadelidande ju vanda sig direkt mot
vardgivaren och dennes forsakringsbolag utan att behova identifiera vem

* Prop. 1995/96:187, s. 39

*2 Prop. 1995/96:187, s. 39

*% Prop. 1995/96:187, s. 39

* 6§ 1st. 2 p. PSL “felaktig hantering”. Dessa situationer &r vidare att sarskilja fran vad
som avses med sa kallade diagnosskador reglerade i 6 § 1 st. 3 p. PSL

*® Prop. 1995/96:187, s. 39

*® Vissa svarigheter kan emellertid uppkomma vid s kallade ”instruktionsfel”, se Prop.
1995/96:187, s. 40

" Se prop. 1995/96:187 s. 36 for en narmare beskrivning av begreppen medicinteknisk
produkt och sjukvardsutrustning.

* Hellner, s. 317
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eller vilka som tillverkat eller importerat produkten. Vidare har mycket av
PAL:s tillampningsomrade vid just vardrelaterade skador ersatts av den
frivilliga lakemedelsforsakringen.*

3.1.3 Lakemedelsforsakringen och 6 § 1 st. 6 p.
PSL

LF tillkom ar 1978 och &r en frivillig kollektiv forsakring som tecknas av
medlemmar i Lakemedelsforsakringsforeningen. Medlemmar ar tillverkare
och importdrer inom lakemedelsindustrin.> I dagslaget 4r Svenska
Lakemedelsforsakringen AB ensam forsékringsgivare.

LF ersatter lakemedelsskador som orsakas av ett lakemedels inneboende
egenskaper, det vill séga biverkningar. Detta produktansvar tacks inte av
bestdmmelsen om materialskador i 6 8 1 st. 2 p. PSL eftersom ldkemedel
inte &r att betrakta som varken medicinteknisk produkt eller
sjukvardsutrustning.

Lakemedelsskador ar vidare att sarskilja fran medicineringsskador i 6 § 1st.
6 p. PSL. Enligt denna bestammelse ersatts personskador som orsakats pa
grund av att lakemedel forskrivits, iordningstallts, administrerats eller
expedierats felaktigt av halso- och sjukvérdspersonalen.®* Dessa
ersattningsfall ror alltsa situationer dar skadorna beror pa felaktigheter i
hanteringen av medicinen och inte lakemedlets egenskaper.

Skillnaden mellan lakemedelsskador och medicineringsskador askadliggors
uttryckligen i PSL genom att det i 7 8 2 p. stadgas att patientskadeersattning
inte ldmnas om det ar ett lakemedel som orsakat skadan i annat fall &n vad
som galler for medicineringsskada. P4 motsvarande satt foreskriver 4 § LF
att ersattning inte lamnas om skadan uppstatt till féljd av forordnande eller
utelamnande av lakemedel i strid med foreskrifter eller anvisningar.

Med lakemedel forstas enligt bade LF och PSL sadan substans, eller
kombination av substanser, som framgar av Lakemedelslagen (1992:859).
En stor skillnad &r att rena psykiska skador inte omfattas av LF. Enligt
kommentaren beror detta pa att det ar séllsynt att bestadende mentala symtom
verkligen orsakats av ett anvant lakemedel. Sddana symtom é&r ofta av rent
subjektiv art och har i allméanhet uppkommit, fortgatt eller utvecklats oavsett
anvandningen av lakemedlet.>?

LF och PSL ar uppbyggda enligt samma modell. | likhet med
patientforsakringen karakteriseras LF som en no — fault forsakring, men en
frivillig sadan. Det har tidigare foreslagits att aven LF skulle regleras i lag

4 Hellner, s. 308

%0 Prop. 1995/96:187, s. 46
1 SOU 2004:12, s. 127
230U 2004:12, s. 66
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men detta kom aldrig till stand da en frivillig forsakringslosning bedomdes
vara mer fordelaktig.>

Trots avsaknaden av obligatorisk forsékringsskyldighet har det i praktiken
inte uppstatt nagra stora problem med oférsékrade lakemedelstillverkare.
Vid den Gversyn som gjordes av PSL och LF under 2004 fann utredningen
att 99,3 % av samtliga lakemedelsféretag som tillverkar eller importerar
lakemedel till Sverige var anslutna till forsédkringen. Betraffande de foretag
som stod utanfor uttalades att ratten till ersattning i princip endast ar
begransad om det star klart att ett lakemedel som inte omfattas av
forsékringen ensamt orsakat skadan. | de flesta fall av lakemedelsskador ar
dven andra lakemedel inblandade.>* I de ytterst sallsynta fall en skada
saledes inte omfattas av LF pa grund av att tillverkaren eller importéren inte
ar ansluten till forsékringen, ar den skadelidande hanvisad till att soka
ersattning enligt SKL eller PAL.

For att ersattning skall utga enligt PAL maste den skadelidande emellertid
visa att lakemedlet ar foérenat med en sékerhetsbrist. Som ovan angivits &r
detta rekvisit mindre lampligt vid patientskador eftersom det anknyter till
tidpunkten da produkten sattes i omlopp. Pa motsvarande satt som i PSL
foreligger det i LF inte ndgon sadan tidsbegransning.

Vidare ar det tankbart att skadesituationer kan uppsta som faller utanfor
definitionen av lakemedelsskada i 3 § LF men som anda &r att betrakta som
produktskada enligt PAL. | dessa fall utgar ersattning anda enligt LF nar den
forsakrade &r ersattningsskyldig enligt svensk ratt och har tillhandahallit
lakemedlet i Sverige for forbrukning, 18 § LF. Till skillnad fran PSL
foreligger det inte nagon aterkravsrétt i dessa fall.

Grénsdragningen mellan LF och PSL &r relativt oproblematisk.

Sasom Gversynsutredningen papekade kan emellertid problem uppsta ur
preskriptionssynpunkt. Enligt bade PSL och LF galler en tredrig
preskriptionstid fran kannedomsdagen.* | vissa skadesituationer kan det
vara svart for patienten att veta vilken forsakring denne skall véanda sig till.
Om patienten saledes vander sig till “fel” forsakring och skaderegleringen
drar ut pa tiden riskerar denne att anspraket enligt ratt” forsakring
preskriberas. Enligt dversynsutredningen borde darfor kdnnedomsdagen i
sadana fall rdknas forst fran den dag da den skadelidande fatt ett slutligt
besked om att det rér sig om en skada som faller under en annan férsékring
&n vad som ursprungligen antagits.*®

En sarskild situation som vidare anknyter till gransdragningsproblematiken
ar nar en patient drabbas av lakemedelsbiverkningar orsakade av medicin
som vardgivare sjalva tillverkat eller importerat och detta inte sker inom
ramen for naringsverksamhet. | patientforsakringsutredningen foreslogs att

*3SOU 2004:12, s. 40

> SOU 2004:12, s. 65

% Jamfor emellertid: PSL - inom tre &r fran det han fick kdnnedom om att anspraket kunde
goras gallande och LF — inom tre ar fran det han fick kannedom om skadan.

*SOU 2004:12, s. 196
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dessa situationer skulle omfattas av PSL.>" Regeringen framholl emellertid
att egentillverkningen av lakemedel inte var speciellt omfattande och att
Apoteksbolaget, som redan var anslutet till LF, svarade for i princip all
import av lakemedel som inte var foremal for kommersiell handel.
Dérigenom forel&g enligt Regeringens mening inget lagstiftningsbehov.*®

3.1.4 Skadestandslagen (1972:207) och 18 §
PSL

Ratt till ersattning enligt LF, PSL eller PAL utg0r aldrig ett hinder for den
skadelidande att istallet soka ersattning enligt vanliga skadestandsrattsliga
principer. Med detta avses i forsta hand reglerna om culpa- och
principalansvar i 2:1 och 3:1 SKL. Har bor pAminnas om att ett sadant
ersattningsansprak hor till undantagsfallen eftersom culpautredningen i ett
domstolsforfarande ofta innebér en betydligt mer komplicerad och utdragen
process an exempelvis ett ersattningsansprak enligt patientforséakringen.

18 8§ PSL stadgar en uttrycklig ratt for skadelidande att istéllet for
patientskadeersattning krava skadestand enligt vad som galler darom. |
formuleringen innefattas aven ett ersattningsansprak enligt PAL.%° Om
skadevallaren blir tvungen att betala skadestand enligt denna bestammelse
overgar skadelidandes rétt till patientskadeersattning till skadevallaren, utom
i de fall skadan vallats avsiktligen eller genom grov vardsloshet, 19 § PSL.

Regeringen forutspadde i anslutning till 18 § PSL att antalet
skadestandsprocesser skulle bli begransat, dels eftersom
patientskadeersattningens storlek bestams enligt SKL:s regler och dels
eftersom forsakringsgivarna sjalva har atagit sig att reglera ett eventuellt
skadestandsansvar med hjalp av PSN.°

En situation da det emellertid kan bli aktuellt att anvanda SKL &r nar ett
ersattningskrav enligt PSL &r preskriberat. SKL lyder némligen under den
allménna fordringspreskriptionen i Preskriptionslagen (1981:130) som
|oper p& 10 &r.*

Slutligen boér paminnas om att PSL, PAL och LF inte innehaller nagon ratt
till ersattning for samtliga tdnkbara skadesituationer som uppkommer inom
varden. | de fall en skada inte tacks av nagot av de ovan namnda
regelverken ar patientens enda chans till erséattning en talan enligt SKL. Ett
exempel pa detta som narmare kommer att behandlas nedan ar nar en patient
anser sig ha blivit skadad pa grund av bristande information och uteblivet
samtycke.

" SOU 1994:75, s. 153

%8 SOU 2004:12, s 192 f.

% Prop 1995/96:187, s. 90

% prop. 1995/96:187, s. 67

®1 Se Hellner s. 433 for en mer ing&ende diskussion.

23



3.1.5 Kontraktmassigt Ansvar

En fraga som inte har uppmarksammats narmare vare sig i lagforarbeten
eller i doktrin ar i vilken utstrackning en vardgivare pa kontraktsrattslig
grund kan binda sig att uppna ett visst vardresultat. Utgangspunkten i
vardforhallanden ar naturligtvis att lakaren aldrig kan garantera att alla
sjukdomar och skador fullstandigt kan botas eller att behandling kan ske helt
utan bieffekter. Tittar man exempelvis narmare pa bestammelsen om
behandlingsskada i 6 § 1 st. 1 p. PSL, syftar denna endast till att forsakra
patienten om att den erhallna varden utfors pa ett yrkesmassigt och
vedertaget satt vilket pa intet vis innefattar nagon garanti for ett lyckat
vardresultat.

Trots detta torde det inom svensk ratt finnas ett teoretiskt utrymme for att
argumentera att vardgivaren genom utfastelse kan adra sig strikt
skadestandsansvar. Vilken precision som kravs for att en vardgivares
uttalande skall anses vara bindande &r emellertid allt annat &n klart. Harvid
torde vissa paralleller kunna dras till den kontraktsrattsliga distinktionen
mellan allmant lovprisande och bindande utféstelse.

Enligt min mening maste det i vardsituationer narmast rora sig om ett
uttryckligt 16fte om ett specifikt resultat. Uttalanden i form av ”oroa dig
inte, du kommer att bli frisk” kan knappast anses utgéra en bindande
kontraktsrattslig forpliktelse. Sarskilt i vardsammanhang torde det dessutom
vara Onskvart att lakaren tillats ett visst handlingsutrymme for att halla
patienten lugn och vid gott mod.

3.2 USA

3.2.1 Medical Negligence

Sasom framhallits i foregaende kapitel &r den moderna trenden i USA att
hantera ersattningsansprak vid vardrelaterade skador under medical
negligence. Till formen féreligger ingen skillnad jamfort med den
traditionella negligence teorin. Skadelidande maste saledes visa pa de fyra
rekvisit som presenterats ovan.

Det forsta en skadelidande maste etablera ar att vardgivaren hade en
aktsamhetsplikt, duty of care, i forhallande till honom eller henne. |
vardsituationer uppkommer denna aktsamhetsplikt endast om ett doctor —
patient relationship foreligger.

Den aktsamhetsstandard, standard of care, som kravs av vardgivaren finns
inte definierad i nagon lag eller forfattning men skall enligt allmanna
principer baseras pa vad en reasonable practitioner skulle ha gjort under
liknande omstandigheter. Pa senare tid har ocksa en alternativ mer objektiv
standard framforts, reasonable prudence, som understryker att det i
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slutdndan maste vara lagen, och inte vardgivarna sjalva, som bestammer vad
som utgor acceptabel vard.®

Skadelidande maste ocksa visa pa orsakssamband mellan vardgivarens
negligence och den uppkomna skadan. Denna beddmning delas vanligen
upp i tva delar, cause-in-fact och proximate cause. Cause-in-fact tar sikte pa
de faktiska omstandigheter som foranlett vardskadan. Harvid tillampas som
huvudregel det sa kallade but for testet vilket innebar att domstolen staller
sig fragan:

“But for” the doctor’s wrongful act, would the injury not have occured?

Om det saledes visar sig att skadan skulle ha uppstatt dven forutan lakarens
forsumliga handlande foreligger inte nagon cause-in-fact och darmed heller
ingen erséttningsbar skada. Det racker emellertid inte med att konstatera att
lakarens forsumliga handlande ar en faktisk orsak till skadan. Oftast finns
det flera bidragande orsaker till att en skada uppkommit vilket gor att det pa
forhand ar i princip omgjligt att kénna till alla konsekvenser som en
handling resulterar i. Det vore darfor orimligt om l&karen skulle ansvara for
alla, aven till synes helt slumpmassiga, vardfoljder. Lagen har darfor
uppstallt ytterligare ett krav pa kausalitet som innebdr att lakarens handlande
ocksa maste ha haft viss relevans i forhallande till den uppkomna skadan.
Detta ar vad som avses med proximate cause eller legal kausalitet.®® Den
narmare bedémningen av om en handling har tillracklig ”narhet” till skadan
beror pa de olika omstandigheterna fran fall till fall.** Proximate cause &r
saledes i grund och botten en fraga om ldkaren var skyldig att undvika just
den specifika konsekvensen av sitt handlande som inneburit skada pa
patienten:

’was the defendant under a duty to protect this particular plaintiff against
the particular event which injured him or the consequences of that
event?”®

Skadelidande maste slutligen visa pa att en kompenserbar skada har
uppstatt. Vid medical malpractice ansprak varierar ersattningsnivaerna vid
personskador fran stat till stat. Aven i vilken utstriackning fysiska respektive
psykiska skador &r ersattningsbara ar foremal for delstatliga regler.

Det ar den skadelidande som maste visa att alla fyra negligence
komponenter foreligger. Beviskravet ar preponderance of evidence vilket i
princip innebar enkel sannolikhetsdvervikt. Domstolarna kraver emellertid
nastan alltid expert testimony vilket i praktiken forsvarar den skadelidandes
bevismojligheter.

62 Sage, s. 12

% Det enklaste sattet att forstd proximate cause &r genom att férestalla sig de vattenringar
som bildas nar man kastar en sten i sjon. VVad ar en rimlig grans for ersattningsansvaret vid
mer eller mindre ovéntade konsekvenser?

% Boumil, s. 115 ff.

% Kionka, s. 89
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3.2.2 Breach of Contract

| amerikansk ratt ar det mojligt for en lakare att pa kontraktsrattslig grund
utoka sina skyldigheter utéver vad som normalt anses inga i lakarens
aktsamhetsplikt, duty of care. Domstolarna &r emellertid restriktiva med att
finna sadana forpliktelser utom i de fall det foreligger mycket stark
bevisning, clear proof. Ofta innebar detta skriftlig bevisning.®®

Den vanligaste formen av forpliktelse i dessa sammanhang &r nar lakaren
forbinder sig att uppna ett visst vardresultat. | exempelvis Clevenger v.
Haling® hade en kvinna genomgatt sterilisering. Nar kvinnan sedermera
blev gravid stdimde hon ldkaren for breach of contract. Vid bedémningen av
skadestandsskyldigheten tog domstolen fasta pa exakt vad som yttrats
mellan lakare och patient. Lakaren hade bland annat uppgivit att
vardingreppet var en “permanent atgard” och att kvinnan inte skulle fa
nagra fler barn efter operationen”. Domstolen fann att dessa uttalanden inte
utgjorde tillracklig grund for ett kontraktsansvar eftersom lakaren inte hade
anvant ord som var l6ftesgrundande, promissory, till naturen.

Motsatt utgang fick Sullivan v. O’Connor® dar en plastkirurg hade lovat
patienten att "utfora kirurgi pa hennes nasa och darigenom forstarka hennes
skonhet och forbattra hennes utseende”. Domstolen fann harvid att ett
uttryckligt kontrakt angaende ett visst vardresultat foreldg och lakaren blev
saledes skadestandsskyldig nar ingreppet i sjélva verket resulterade i en
deformering av nésan.

En annan typ av forpliktelse som kan resultera i ett kontraktsrattsligt
skadestandsansvar &r nar lakaren och patienten kommer 6verens om att en
viss behandlingsmetod skall tillampas. | exempelvis Stewart v. Rudner®
hade en gravid kvinna uttryckligen éverenskommit med sin lékare om att
kejsarsnitt skulle anvéandas vid forlossningen eftersom kvinnans tva tidigare
barn varit dédfédda. Vid férlossningen ansvarade emellertid en annan lékare
som beslutade att barnet skulle frambringas pa naturlig vag vilket
resulterade i ytterligare en dodfodsel. Trots att den ursprunglige lakaren inte
ens varit narvarande vid sjalva forlossningen befanns denne
skadestandsskyldig.

Ytterligare en typ av forpliktelse ar nar en lakare sarskilt gar med pa att
personligen ansvara for en given behandling eller vardatgard. | Alexandridis
v. Jewett’® hade en patient fatt [6fte om att en sarskilt erfaren lakare skulle
ansvara vid patientens forlossning. Forlossningen skottes istéllet av en forsta
ars AT — lakare och i samband med denna adrog sig patienten rektal
inkontinens. Trots att AT — lakaren inte kunde anses ha forfarit negligent

% Kionka, s. 219

%7 Mass. 1979, Kionka s. 223
%8 Mass (1973), Kionka s. 224
% Mich (1957), Kionka s. 225
"0 1st Cir. 1968, Kionka s. 226
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ansag domstolen att den ursprunglige lakaren gjort sig skyldig till breach of
contract.

Detta rattsfall ar intressant eftersom domstolen uttryckligen séager att sjalva
forlossningen inte utforts negligent. Hade den mer erfarne ldkaren saledes
forlost barnet sjalv pd exakt samma satt som AT — lakaren, och samma
skada hade uppkommit, skulle patienten inte ha haft nagot giltigt
ersattningsansprak. En intressant foljdfraga ar huruvida utgangen i malet
hade blivit densamma om en annu mer kompetent och skicklig lakare hade
utfort forlossningen med samma resulterande skada.

Oavsett om ett ersattningsansprak i slutandan grundar sig pa breach of
contract eller medical negligence &r grundforutsattningen att ett
kontraktsmassigt forhallande har uppkommit mellan lakare och patient.
Detta sa kallade doctor — patient relationship behandlas mer i detalj nedan.

3.2.3 Product Liability

Aven inom amerikansk ratt ar huvudprincipen numera att strikt
skadestandsansvar galler vid skador som orsakas av en bristfallig produkt.
Ansvarssubjekt &r alla som séljer produkten som ett led i
naringsverksamhet. Enligt den vedertagna definitionen &r en produkt
bristfallig om den &r i ett defective condition unreasonably dangerous to the
user or consumer or to his property.”

For att ytterligare klargdra vad som menas med detta har ett antal tester
utvecklats i praxis. Ett av de forsta var consumer expectation som utgar fran
den genomsnittlige konsumenten och dennes forvantningar ifraga om
produktsakerhet. Ganska snart stod det emellertid klart att det finns manga
typer av produkter dar den vanlige konsumenten inte har tillracklig kunskap
for att Gverhuvudtaget ha nagra forvantningar alls. Kompletterande tester
sasom risk — benefit och presumed seller som inte utgar fran ett
konsumentperspektiv visade sig darfor snabbt bli nédvéndiga.

Enligt presumed seller testet ar en produkt bristfallig om tillverkaren, med
full vetskap om en produkts inneboende faror och risker, kan anses vara
negligent genom att placera produkten pa marknaden. Risk — benefit testet
utgar istallet fran en mer objektiv standpunkt och balanserar
svarighetsgraden och sannolikheten for en skada pa ena sidan mot nyttan
med produkten pa den andra’?.

Trots att strikt skadestandsansvar numera anses vara huvudprincipen vid
produktskador kan en skadelidande vélja att grunda sitt ansprak pa den
traditionella negligence teorin. Det kan harvid handla om forsumlighet saval
i tillverkningsprocessen som i ett senare led av férsaljningskedjan.
Problemet med negligence vid produktskador &r framforallt att den

! Restatement (second) of Torts § 402 A, (1), Kionka, s. 245 ff.
2 Kionka, s. 254 f.
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konsument som i slutdndan skadas av den bristfalliga produkten inte har
tillracklig teknisk kunskap om tillverkningsmetoden och inte heller har
nagon reell mojlighet att veta i vilket led bristfalligheten har uppstatt.

Slutligen kan dven allménna principer om garantiansvar intrdda vid
produktskador.

3.3 Kommentar

Den grundlaggande skillnaden mellan svensk och amerikansk
patientskaderatt ar att den centrala lagstiftningen i Sverige bygger pa ett
obligatoriskt forsakringssystem av no-fault karaktar medan medical
malpractice ar fast forankrad i den traditionella skadestandsratten.

En foljd av detta &r att svensk ratt innehaller mycket knapphandig
domstolspraxis. Ersattningskrav utreds och regleras i forsta hand av
forsékringsbolagen och PSN. I USA finns ingen generell no — fault
forsakring som patienter kan vanda sig direkt till. Istallet maste patienten
identifiera ratt ansvarssubjekt pa vardgivarsidan och visa att denna gjort sig
skyldig till negligence. Ersattningsfragan avgors sedan som regel infor
domstol.

Ett skadestandsansprak i USA grundar sig framforallt pa tva teorier, breach
of contract och medical negligence. | svensk rétt synes det éverhuvudtaget
inte forekomma nagon diskussion om ett kontraktsméssigt ansvar vid
patientskador. Detta torde ha sin forklaring i att no — fault endast férutsatter
att patienten kan visa pa skada. Vem som &r motpart, det vill saga den
ansvariga lakaren, saknar betydelse for ratten till ersattning. Inte heller
allménna principer om garantiansvar verkar i svensk patientskaderatt ha
nagon tillamplighet.

Medical negligence &r ur svensk synvinkel aningen mer bekant da det
paminner om ett culpaansvar. Férutom i undantagsfall ar emellertid inte
heller culpaansvaret tillampligt sedan PSL tradde ikraft. PSL innehaller en
detaljerad upprakning av de skador som ersatts enligt forsékringen. Vid
utformningen av skadebegreppet diskuterades huruvida en mer allmént
hallen regel, kompletterad med detaljerade undantag hade varit att féredra.”
Pa sa satt skulle lagen lattare kunna svara mot den framtida medicinska
utvecklingen och omfatta &ven nya skadebegrepp. Fordelarna med ett tydligt
och forutsebart ersattningssystem ansags emellertid vaga tyngre.

De skadetyper som omfattas av ett medical negligence ansprak definieras av
ldkarens aktsamhetsplikt, duty of care, och den aktsamhetsstandard,
standard of care, denna inbegriper. Till skillnad fran svensk ratt
forekommer hér ingen detaljerad upprékning av skadesituationer utan
aktsamhetsplikten definieras helt enkelt genom att h&nvisa till vad en
reasonable practitioner skulle ha gjort under samma omstandigheter.

" Prop. 1995/96:187, s. 29

28



En likhet mellan svensk och amerikansk ratt ar att ersattningsansvaret vid
produktskador som huvudregel &r strikt. For svensk del har emellertid
produktansvaret i vardsammanhang framforallt reglerats genom
forsakringslosningar i PSL och LF. | USA finns det savitt jag har lyckats
utréna ingen speciell variant av produktansvar vid skador som orsakas av
exempelvis ett lakemedels bieffekter.
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4 Ersattningsprocessen

4.1 Sverige

Idag finns ingen gemensam forsakringsgivare som ensam administrerar
patientforsakringen. Landstingen och de tre landstingsfria kommunerna’
har emellertid bildat ett émsesidigt forsakringsbolag, LOF, som atagit sig att
forsakra de offentliga vardgivarna liksom de privata som har
entreprenadavtal med dessa. Privata vardgivare som helt pa egen hand
bedriver vardverksamhet &r fria att teckna forsakring hos andra
forsakringsbolag.

LOF hanterar inte sjalv regleringen av forsakringsfall utan har anlitat PSR
for detta andamal. PSR ar dven uppdragstagare at andra forsakringsgivare.
En patient som blivit drabbad av skada anméler detta direkt till PSR som
forst gor en objektiv beddmning av om ersattningsgrundande patientskada
foreligger. PSR utreder dven vardgivarens skadestandsskyldighet samt for
vérdgivarens talan vid en eventuell rattegdng rérande skadestand.”

Alla forsakringsgivare ar enligt 15 § PSL obligatoriskt anslutna till PFF och
medlemmarna har solidariskt ekonomiskt ansvar for verksamheten, 14 §
PSL. PFF:s uppgift &r att hantera och betala ut skador som orsakats av
oférsékrade vardgivare. PFF har ocksa ratt att debitera en oférsékrad
vardgivare en patientforsakringsavgift, 16 § PSL, liksom att aterkrava
utbetald ersattning fran denne, 21 § PSL. Darutover skall PFF enligt 17 §
PSL administrera PSN som é&r ett rddgivande organ till forsakringsbolagen.
Aven PSN bedémer vardgivarens eventuella skadestdndsskyldighet. PSN
skall yttra sig i skadearenden pa begéran av antingen patient, vardgivare,
forsakringsgivare eller domstol. En skadelidande har slutligen alltid ratt att
f4 sitt arende provat i domstol trots att drendet redan avgjorts i PSN.™

Skaderegleringen enligt LF sker pd samma satt som enligt PSL trots att LF
ar ett frivilligt forsakringssystem. | likhet med PSN skall LSN yttra sig nér
skadelidande inte ar n6jd med forsakringsgivarens beslut. En skillnad ar
emellertid att talan vid domstol angaende lakemedelsskada inte far vackas
om LSN inte forst uttalat sig &rendet, 8 16 LF.

" Region Skane, Vastra Gotalandsregionen och Gotlands kommun
"> Prop 1995/96:187, s. 17
7® patientférsakringsféreningens hemsida
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4.2 USA

Ett skadestandsansprak grundat pa medical malpractice sker pa traditionellt
vis infor domstol. Ifrdga om de réttsliga instanser som avgor
ersattningsfragan foreligger saledes inga skillnader jamfort med en vanlig
skadestandsprocess. | detta avsnitt skall darfor istallet namnas nagot om den
amerikanska domstolsprocessen samt prejudikattolkningen for att
askadliggora hur denna skiljer sig fran svensk ratt.

| USA anvénder man sig i regel i forsta instans, i saval brott- som tvistemal,
av en jury vars huvuduppgift &r att avgdra bevisfragor.”” Domarens roll i
processen dr endast att identifiera relevanta rattsliga regler och instruera
juryn darefter. Detta brukar uttryckas som att domaren avgor questions of
law medan juryn avgor questions of fact. Detta innebar i realiteten att det ar
juryn som har sista ordet i skadestandsfragan. Juryprévning ar emellertid
inte obligatorisk och om ingen av parterna begar detta kan domaren sjalv
prova bade rattsfragorna och de faktiska omstandigheterna i malet.

Vid studium av amerikansk ratt ar det viktigt att kanna till nagot om
domstolarnas réttsskapande funktion samt prejudikattolkningen. Common
law harstammar ursprungligen fran England och skapades uteslutande
genom den praktiska rattstillampningen. Huvudregeln ar den sé kallade
stare decisis principen vilket innebéar att man vid rattsskipningen maste folja
tidigare avgdranden om de relevanta omstéandigheterna ar desamma. Det ar
emellertid inte prejudikatet i sin helhet som maste féljas. Endast ratio
decidendi, som utgér den centrala rattsregel som varit avgérande for
utgangen i malet, &r bindande for framtiden. Obiter dictum &r andra delar i
domen som inte haft avgérande betydelse. Detta kan exempelvis utgéras av
domarens hypotetiska resonemang kring alternativa utfall om de faktiska
omstandigheterna hade varit annorlunda. Aven om dessa uttalanden inte ar
bindande kan de anda tjana som végledning for framtida domar, persuasive
authority.

Oavsett huruvida stare decisis i USA ar formellt bindande eller endast en
tradition ar faktum att avgoranden fran hogre domstolar rent faktiskt foljs i
praxis.”® Det ar emellertid enbart underratter inom samma jurisdiktion,
delstat, som ar bundna av prejudikaten. En domstol i Kalifornien ar saledes
inte tvungen att folja ett avgorande fran Texas, ens om det kommer fran
sistnamnda delstats hogsta domstol. Daremot kan domstolen titta pa
avgorandet for att hamta végledning, persuasive authority.

" Bogdan, s. 137
"8 Bogdan, s. 103
® Bogdan, s. 137
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4.3 Kommentar

Den sérskilda skaderegleringsprocess som forekommer i Sverige har
resulterat i att valdigt fa patientskadearenden nar de allmanna domstolarna. |
USA rader motsatt férhallande och det fors for narvarande en livlig
diskussion om hur man skall begrénsa antalet medical malpractice
processer.®

Anledningen till att sa fa vardrelaterade skadestandsansprak avgors i
svenska domstolar forklaras, férutom den sérskilda ersattningsprocessen,
ocksa av finansiella och kulturella betingelser. I Sverige ar exempelvis
contingency fee ett fraimmande koncept. Den forlorande parten i tvistemal
maste ocksa betala den segrande partens rattegangskostnader, ndgot som
sakerligen har en avskrackande inverkan pa patienten da denne dvervager
om talan skall foras vidare till allman domstol.®' Eftersom knappast nagra
tidigare prejudicerande avgoranden fran domstolar finns att tillga i Sverige
ar det svart att forutse hur en domstol kommer att besluta i ett
patientskadedrende. Om man dessutom beaktar att PSR och PSN i
normalfallet redan har tagit stallning i ersattningsfragan finns det sékerligen
tillrackligt med skal for att avsta ifrdn en domstolsprocess.

Aven ersittningens storlek har inverkan pa ett eventuellt
skadestandsansprak. | USA tillampas punitive damages vilket innebér att de
skadestandsbelopp som betalas ut &r betydligt hogre an i Sverige. Detta
innebar att det ”I6nar sig” battre att ga till domstol i USA. Darutover rader i
det amerikanska samhallet ett aggressivare forhallningssatt i allmanhet till
skadestandsprocesser.®

% pegalis, s. 28
8 Westerhall, s. 127
82 \Westerhall, s. 128
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5 Patient och Vardgivare

5.1 Sverige

5.1.1 Patient

En forsta forutsattning for att patientskadeersattning skall lamnas ar att en
person har skadats i egenskap av patient. Detta framgar av 6 § 1st. PSL. Vad
som n&rmare avses med patient definieras inte ndrmare i lagen men av
forarbetena framgar att begreppet har samma inneb6rd som i lagen
(1994:953) om aligganden for personal inom halso- och sjukvarden samt
lagen (1994:954) om disciplinpaféljd pa halso- och sjukvardens omrade
m.m.®® Dessa lagar & numera ersatta av YHSL men detta har inte medfort
ndgon andring i detta hanseende.®*

Enlig forarbetena till de numera ersatta lagarna bor patientbegreppet ges en
vidstrackt innebdrd och omfatta alla som etablerat kontakt med halso- och
sjukvardspersonalen angaende sitt eget halsotillstand, oavsett om kontakten
initierats av patienten sjalv eller ndgon annan.® Darmed innefattas aven
personer som inte frivilligt tagit kontakt med vardgivaren, exempelvis da
polisen tvingar ndgon till blodprovstagning vid misstanke om
trafiknykterhetsbrott.%® Det 4r vidare ingen forutsattning att den som
etablerar kontakten med halso- och sjukvardspersonalen ar sjuk i egentlig
mening. Av detta framgar att patientbegreppet inte enbart avser rena
sjukvardinsatser utan avgérande &r om det forekommit en faktisk kontakt,
inom ramen for halso- och sjukvarden, mellan vardgivare och individ.

En mamma som medf6ljt sina tva soner till sjukhus och dar drabbats av
matforgiftning ar saledes inte att betrakta som patient eftersom hon endast
varit foljeslagare och inte sjalv varit foremal for nigon vérdatgard.®” P&
liknande satt har en femton manader gammal ammande pojke inte ansetts
vara patient da han drabbats av eksem 6ver hela kroppen pa grund av att
modern behandlats mot svamp i underlivet.®®

Vidare jamstélls i 2 § PSL frivilliga forsokspersoner och organdonatorer
med patienter. | dessa fall har patienten uppenbarligen inte etablerat
kontakten med sjukvarden angaende sitt eget halsotillstand men lagstiftaren
har anda ansett det motiverat att utstracka skyddet till subjekt som skadas i
s&dana situationer.®

8 Prop. 1995/96:187, s. 24
8 50U 2004:12, s. 41

% Prop. 1993/94:149, s. 77
% Prop. 1993/94:149, s. 76 f.
8 PRS 2001:01

8 PRS 2004:12

% prop. 1995/96:187, s. 76
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| forarbetena diskuteras inte vilka narmare forutsattningar som géller for
patientskapets livslangd. Enligt Wilow torde man emellertid kunna utga
ifrdn att en person inte langre ar att betrakta som patient nar kontakten med
hélso- och sjukvarden av en eller annan anledning upphor, exempelvis nar
en person blivit friskforklarad eller for tillféllet inte l&ngre &r i behov av
vardgivarens tjanster. Féljaktligen ar en person som avlidit inom halso- och
sjukvarden inte langre att betrakta som patient och skador som uppkommer
pa kroppen efter dodens intraffande &r saledes inte ersattningsgilla, trots att
denne i avvaktan pa begravning ar omhéndertagen av hélso- och
sjukvérden.*

5.1.2 Vardgivare och Halso- och Sjukvard

Vardgivarbegreppet definieras narmare i 5 § 2 st. PSL och omfattar bade
privata och offentliga vardgivare. Ersattningsratten ar begransad till skador
som uppkommit i samband med halso- och sjukvard i Sverige, 3 § PSL.
Halso- och sjukvard i sin tur definieras enligt 5 § 1 st. PSL som sadan
verksamhet som omfattas av HSL, Tandvardslagen (1985:125) samt lagen
(2001:499) om omskarelse av pojkar. Till detta kommer en
uppsamlingsbestdammelse som omfattar all annan liknande medicinsk
verksamhet. Med detta avses bland annat levandeundersokningar i
rattsmedicinskt syfte samt rattspsykiatriska undersokningar och medicinsk
forskning p& manniskor.” Slutligen innehaller halso- och
sjukvardsdefinitionen dven en hanvisning till detaljhandeln med lakemedel
eftersom denna speciella typ av produktansvar ocksa intagits i PSL.

En ytterligare forutsattning for ratten till ersattning enligt 5 § 1 st. PSL 4r att
vardverksamheten har utévats av personal som omfattas av 1 kap. YHSL.
Denna lag innehaller en detaljerad upprakning av de yrkesgrupper som
omfattas. Yrkesutovare som faller utanfor upprékningen ar exempelvis
privatpraktiserande fotvardsspecialister eller icke legitimerade kiropraktorer,
forutsatt att dessa inte utfor sin verksamhet som bitrade till en legitimerad
yrkesutdvare.*

| ett fall frin PSN* genomgick en kvinna kosmetisk behandling i avsikt att
slata ut rynkor och fylla ut huden kring lapparna. Efter ungefar ett halvar
fick kvinnan forhardnader och fortjockningar pa de behandlade partierna.
Forsakringsbolaget anséag att kosmetisk behandling vare sig &r att betrakta
som hélso- och sjukvard eller att en person som soker skonhetsvard kan
anses vara patient. PSN var daremot av en annan uppfattning: ”Den aktuella
injektionsbehandlingen med Dermalive gavs av legitimerad sjukskoterska
som fore behandlingen gjorde en medicinsk genomgang av GU:s
hélsotillstdnd som hon dokumenterade i journal. Namnden anser att
verksamheten utgor halso- och sjukvard och att GU é&r patient.”

% Wilow, s. 23f.
% Prop. 1995/96:187, s. 78
% Prop. 1995/96:187, s. 79
% PRS 2005:11
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En viktig distinktion inom svensk rétt ar att den anstallda hélso- och
sjukvardspersonalen inte &r att betrakta som vardgivare i PSL:s mening.
Vérdgivare r istallet arbetsgivaren.®* Enskilda yrkesutévare &r vidare att
betrakta som vardgivare endast om verksamheten omfattas av YHSL.
Landsting och kommuner har mojlighet att kontraktera privata vardgivare
att utfora delar av de varduppgifter de har att svara fér inom halso- och
sjukvarden. Ett sddant entreprenadavtal innebér emellertid inte att den
privata vardgivaren overtar landstingets eller kommunens
vérdgivaransvar.®®

5.2 USA

5.2.1 Doctor — Patient Relationship

Till skillnad fran svensk ratt talar man i USA inte om nagot sjalvstandigt
patient- eller vardgivarbegrepp. Fokus ligger istallet pa det forhallande som
etableras mellan lakare och patient, doctor — patient relationship.
Kannetecknande for detta forhallande &r att det grundar sig pa en 6msesidig
overenskommelse dar patienten efterfragar vard och vardgivaren accepterar
att ta emot patienten.*® Ofta beskrivs forhallandet aven som ett underforstatt
kontrakt vars ndrmare innebord bestdms av parternas handlande.

Detta innebér i teorin att en vardgivare inte har nagon juridisk skyldighet att
acceptera en patient, ens om det géller ett livshotande tillstand och ingen
annan lakare finns tillganglig.”’ I realiteten &r emellertid denna valfrihet
kraftigt begransad genom staternas individuella lagstiftning, i synnerhet vad
galler akutmottagningar. Detta kan askadliggéras genom exempelvis § 1317
(a) i California Health & Safety Code som stadgar att:

“Emergency services and care shall be provided to any person requesting
the services or care, or for whom services or care is requested, for any
condition in which the person is in danger of loss of life, or serious injury or
illness.”

Samtidigt understryks i samma paragraf, (c), ocksa vardgivarens réatt att
neka en patient vard:

“Neither the health facility, its employees, nor any physician and surgeon,
dentist, clinical psychologist, or podiatrist shall be liable in any action
arising out of a refusal to render emergency services or care if the refusal is
based on the determination, exercising reasonable care, that the person is
not suffering from an emergency medical condition...”

% enlighet med vad som férklarats i avsnittet “Forklaringar” anvands i denna
framstallning emellertid vardgivarbegreppet dven avseende den ldkare som utfor den
faktiska varden.

% Prop 1995/96:187, s. 79

% pegalis, s. 82

9 pegalis, s. 83 | verkligheten &r det emellertid s att lakaren kan vara tvingad att ta emot
patienten pa grund av etiska regler eller sa kallade halsoprogram, health care programs.
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Om en domstol emellertid finner att en vardsokande felaktigt nekats vard
blir l&karen skyldig att ersétta de resulterande skador som uppkommer till
foljd av underldtenheten att ta emot patienten.*®

Vilken grad av kontakt som maste foreligga mellan vardsokande och
vardgivare for att ett doctor — patient relationship skall anses etablerat ar
manga ganger en 6ppen fraga. Ofta stalls detta pa sin spets vid
akutsituationer.

| Hiser v. Randolph® inkom en diabetessjuk person till akutmottagningen.
Den ansvariga sjukskoterskan, som insag att det rorde sig om ett allvarligt
tillstand, ringde jourlakaren upprepade ganger men denne végrade vid
samtliga tillfallen att komma. Patienten avled och ett skadestandskrav
riktades mot jourlakaren pa grund av dennes underlatenhet att infinna sig pa
sjukhuset. Jourldkaren havdade att inget doctor — patient relationship
uppkommit eftersom han varken sett eller talat med personen. Domstolen
fann emellertid att nér en lakare godtar jourtjanstgoring enligt sjukhusets
foreskrifter uppstar en skyldighet att behandla vardsokande personer och
denna skyldighet grundar sig pa inget mindre &n ett doctor — patient
relationship.

Motsatsvis i Ortiz v Shah'® fann appellationsdomstolen att d& en lakare
frivilligt accepterat jourtjanstgdéring grundar detta per automatik inte ett
doctor — patient relationship nér lakaren, utan att vare sig sett, talat med
eller givit anvisningar angaende den vardsckande, sagt till sjukskéterskan
att han var pa vag till akutmottagningen.

| Willoughby v. Kenneth W. Wilkins, M.D., P.A.**! anlande en kvinna till
akutmottagningen. Akutlékaren kontrollerade kvinnans éron, 6gon, hals och
brost varpa han skickade hem henne med anvisningen att kontakta sin egen
lakare. Vid en skadestandsprocess mot akutlékaren forsvarade denne sig
med att han inte hade accepterat kvinnan som patient da det inte rorde sig
om nagot akut nodfall. Lakaren hade aven noterat detta i en "avvisningsbok”
som fanns pa avdelningen. Domstolen ansag emellertid att eftersom
akutlakaren utvarderat kvinnans halsotillstand och samtidigt givit henne
anvisningar hade han genom sitt handlande rent faktiskt accepterat kvinnan
som patient.

| Oja v. Kin'® fann domstolen att en jourlakare som 6ver telefon, eller i
person, emottar en redogorelse for en patients tillstand, och darefter
vasentligen bestammer vilka behandlingsatgarder som skall vidtas, rent
faktiskt har accepterat patienten. A andra sidan, att enbart lyssna pa en
beskrivning av en patientens tillstand och uttrycka sin professionella

% Boumil, s. 12

%9126 Ariz. 608, 617 P.2d 774 (Ct. App. Div. 1 1980), Pegalis s. 85
100 905 S.W.2d 609 (Tex. App. Houston 14" Dist. 1995), Pegalis s. 93
101 65 N.C. App. 626, 310 S.E.2d 90 (1983), Pegalis s. 86

102229 Mich App. 184, 581 N.W.2d 739 (1998), Pegalis s. 97
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synpunkt ger inte upphov till nagot doctor — patient relationship. Detta &r
istallet att betrakta som informell konsultation med en kollega.

| Lyons v. Grether®® uppstod fragan huruvida bokning av lakarbesék kunde
ge upphov till ett doctor — patient relationship. Domstolen uttalade att detta
i normalfallet inte &r tillrackligt men da lakaren accepterat att traffa
patienten pa en bestamd tid och plats for att utfora en bestamd vardatgard,
forelag tillracklig precision for att grunda ett doctor — patient relationship..

Mot bakgrund av ovan framgar att det racker med en ytterst liten konkret
kontakt mellan l&kare och patient for att ett doctor — patient relationship
skall anses foreligga. | vissa fall ar det uppenbarligen inte ens nédvéndigt att
lakaren i fraga personligen har traffat eller samtalat med patienten. Léakaren
kan heller inte havda att nagot forhallande inte har uppstatt pa grund av att
denne har avvisat den vardsokande. Det ar lakarens faktiska handlande som
skall laggs till grund for beddmningen. Vidare kan ett doctor — patient
relationship uppsta om en lakare ger en kollega specifika rad om vilka
behandlingsatgarder denne bor foreta i forhallande till sin patient. Informella
diskussioner kring olika behandlingsalternativ torde a andra sidan inte vara
tillrackligt.

Till foljd av det kontraktsrattsliga synsattet pa forhallandet mellan lakare

och patient har amerikanska domstolar vid ett antal tillfallen funnit att ett

doctor — patient relationship inte foreligger da en tredje part fordrar att en
person genomgar en lakarundersokning.

| Peace v. Weisman'® sékte en person ersattning ur en socialforsakring.
Med anledning av detta fordrade DHR® att personen genomgick en
konsultativ lakarundersokning. Personen stamde sedermera ldkaren med
hanvisning till att den sistnamnde underlatit att diagnosticera hans
lungcancer och darmed tillatit denna att fortskrida till slutstadiet. Domstolen
fann att det under dessa omstandigheter inte foreladg nagot doctor — patient
relationship mellan lakaren och den anstkande och darmed hade lakaren
inte heller ndgon skyldighet att utféra vidare undersokning &n vad DHR,
uppdragsgivaren, hade efterfragat. Syftet med den konsultativa
undersokningen var att bedéma mannens formaga till arbete. Den enda
skyldighet lakaren hade gentemot mannen var saledes att inte skada honom
under undersokningen och denna skyldighet existerade &ven utanfor ett
doctor — patient relationship.

| Ervin v. American Guardian Life Assur. Co.*® gick domstolen annu ett
steg langre. Har hade ett forsakringsbolag alagt en lakare, som ocksa var
anstalld av forsakringsbolaget, att undersoka ett EKG-testresultat i syfte att
bestamma om personen skulle fa teckna forsakring hos bolaget. Domstolen
fann harvid att inget doctor — patient relationship existerade och darfor hade

103218 Va. 630, 239 S.E.2d 103 (1977), Pegalis s. 84

104186 Ga. App. 697, 368 S.E.2d 319 (1988), Pegalis, s. 88

195 Disability Determination Service of the Georgia Department of Human Resources
106 376 Pa. Super. 132, 545 A.2d 354 (1988), Pegalis s. 88 f.
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lakaren ingen skyldighet gentemot forsakringstagaren®’ att vare sig

upptécka hans hjartproblem eller vid upptackt informera denne om
tillstandet.

Daremot fann domstolen i Ranier v. Frieman'® att nar en person hanvisas
till en 6gonlékare, for att utreda en ansdkan om ersattning ur
socialforsékring, och personen har specifika klagomal angaende sin hélsa,
har lakaren en skyldighet att upptécka och informera personen om alla fynd
som gdrs inom ramen for dennes klagomal. | det aktuella fallet underlat
lakaren att diagnosticera en hjarntumor som paverkade personens syn.
Domstolen fann att &ven om nagot doctor — patient relationship i traditionell
mening inte forelag hade lakaren inte desto mindre en skyldighet att
undersoka och diagnosticera personen med samma grad av yrkesskicklighet
som om ett sadant forhallande existerat.

Liksom i andra kontraktsréttsliga éverenskommelser kan ett doctor — patient
relationship avslutas genom uppsagning av den ena parten. Normalfallet &r
givetvis att relationen avslutas i och med att patienten botas men lakaren har
under vissa omstandigheter ratt att "saga upp” vardférhallandet i fortid.
Detta kan exempelvis vara fallet om patienten underlater att betala for
varden eller vagrar att folja den behandlingsplan som lakaren har upprattat.
Huvudregeln ar att lakaren endast far avsluta vardforhallandet efter en
rimlig “uppségningstid” under vilken patienten ges mojlighet att skriva in
sig hos en annan vardgivare.'®

Lakaren har i vissa fall till och med en skyldighet att hjalpa patienten att
hitta en annan kompetent vardgivare innan vardférhallandet kan anses vara
avslutat. | exempelvis Longman v. Jasiek** hade en tandlakare som var
specialiserad inom munkirurgi utfort ett ingrepp pa en patient. Nar
komplikationer darefter uppstod hénvisade tandlékaren patienten till
familjeldkaren som misslyckades med att behandla den uppkomna
infektionen. Patienten stdmde tandlédkaren som befanns erséttningsskyldig
eftersom skadan kunnat undvikas om tandlakaren istallet hade hanvisat
patienten till en annan tandlékare.

Foérekomsten av ett doctor — patient relationship ar av direkt avgérande
betydelse for skadelidandes rétt till erséttning i ett medical malpractice mal.
Detta ar lattforstaeligt da skadestandsanspraket grundar sig pa breach of
contract. Aven nar skadestandsanspraket grundar sig pa medical negligence
ar emellertid befintligheten av ett doctor — patient relationship nddvandigt
eftersom det endast ar genom detta férhallande en duty of care anses uppsta.

97 Daremot foreldg det givetvis en skyldighet mot lakarens arbetsgivare,
forsakringsbolaget.

108 294 N.J. Super. 182, 682 A.2d 1220 (App. Div. 1996), Pegalis s. 96
109 Boumil, s. 16

1911, App.1980, Boumil, s. 16
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5.2.2 Vicarious och Hospital Liability

Aven om det i forsta hand 4r den individuelle lakaren som &r ansvarssubjekt
kan ocksa ett sjukhus bli skadestandsskyldig under doktrinen om vicarious
liability. Detta innebér att en principal blir ansvarig for handlingar som en
anstalld eller en agent foretagit om dessa handlingar &r inom ramen for
anstallnings- eller agentférhallandet.™* Vid en forsta &syn &r vicarious
liability saledes att jamstalla med det svenska principalansvaret.

I USA ér det snarare regel an undantag att lakare arbetar som privata
vardgivare som hyrs in av sjukhusen vid behov. | dessa fall &r det inte fraga
om ett anstéllningsforhallande utan ett agency relationship. I andra fall
foreligger inte ens nagot agentforhallande utan lakaren har endast givits
vissa rattigheter att bedriva sin verksamhet pa sjukhuset. Har anses lakaren
vara en independent contractor och som sadan ar det mer tveksamt om
sjukhuset skall ansvara for lakarens handlingar. Huvudkriteriet har ansetts
vara huruvida sjukhuset har nagon faktisk mojlighet att kontrollera den
privatpraktiserande lakarens verksamhet.''?

| rena anstéllningsforhallanden &r vicarious liability huvudregeln. Detta
betyder emellertid inte att den anstéllde lakaren undgar
skadestandsskyldighet. Denne ar fortfarande primart skadestandsskyldig for
sin egen negligence men darutdver anses sjukhuset vara ytterligare ett
ansvarssubjekt som patienten kan rikta sitt ansprak mot. Om patienten trots
detta valjer att rikta sitt ansprak enbart mot den ansvariga lakaren kan denne
emellertid fora regresstalan mot sjukhuset i dennes egenskap av principal.**®

Utover de fall dér sjukhuset ansvarar for den anstélldes eller privata lakarens
negligence har sjukhusen ocksa befunnits ha en separat duty of care direkt
mot patienten. Denna aktsamhetsplikt hanger i forsta hand samman med
sjukhusets administrativa uppgifter sasom att tillhandahalla
sjukvardsutrustning, kompetent personal, erforderliga policydokument och
rutiner etc.***

5.3 Kommentar

En grundlaggande forutsattning for erséttningsratten vid patientskada i bade
Sverige och USA ér att det maste vara fraga om en vardgivare och en
patient. Redan har upphdr emellertid likheterna. Inom amerikansk rétt talar
man inte om patient respektive vardgivare som tva sjalvstandiga begrepp
utan den rattsliga diskussionen fokuserar istallet pa det inbdrdes forhallandet
mellan lakare och patient. Motsatsvis férekommer i svensk rétt ingen
narmare diskussion om just detta forhallande. Det enda som kan utlésas i de
svenska forarbetena &r att en person for att uppna patientstatus maste ha

11 Boumil, s. 167
12 Boumil, s. 194
13 Boumil, s. 168
114 Boumil, s. 206
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etablerat kontakt med halso- och sjukvardspersonal angaende sitt eget
halsotillstand. Denna definition ar foga belysande men synes trots detta inte
ha givit upphov till nagra praktiska svarigheter da fragan behandlats ytterst
sparsamt i bade doktrin och praxis.

Nagot som ytterligare bidrar till forvirringen ar att begreppet vardgivare
enligt PSL avser arbetsgivaren och inte den individuella lakaren eller nagon
annan person bland hélso- och sjukvardspersonalen. Inte ens i de fall
landsting och kommuner lagger ut hélso- och sjukvardsuppgifter pa
entreprenad Gvergar vardgivaransvaret pa entreprendren. Vardgivaransvar
enligt PSL innebér vidare endast att vardgivaren ar skyldig att teckna
patientforsakring och saledes inte att arbetsgivaren personligen skall ersatta
uppkomna skador.

Forklaringen till olikheterna i synsatt maste sékas i ersattningssystemens
utformning. | Sverige erhalls patientskadeersattningen som bekant ur en no
— fault forsékring. Denna konstruktion innebér att det &r irrelevant huruvida
nagon pa vardgivarsidan har gjort sig skyldig till fel eller forsummelse.
Ersattning utgar direkt ur forsékringen om patienten med Gvervagande
sannolikhet kan bevisa att en av de skadetyper som uppraknas i 6 § PSL
foreligger. Ansvarssubjekt enligt patientforsakringen ar saledes
forsakringsgivaren och inte vardgivaren eller nagon individ i vardgivarens
sjukvardsbeséttning.

| USA 4 andra sidan ar huvudregeln att erséattningsansprak bestams enligt
negligence teorin under vilken det &r en nédvéndighet att skadelidande
identifierar ett specifikt vardgivarsubjekt och visar att denne genom att
brista i sin aktsamhetsplikt, duty of care, har gjort sig skyldig till negligence.
I de flesta fall & ansvarssubjektet den individuelle ldkaren men aven
sjukhuset dar lakaren utdvar sin verksamhet kan bli skadestandsskyldig,
antingen pa grund av sjukhusets egen aktsamhetsplikt, duty of care, eller i
egenskap av principal for den forsumlige lakaren, vicarious liability. Aven
nér sjukhuset befinns vara vicarious liable ar det den individuella lékaren
som ar primart skadestandsskyldig.

I svensk rétt kan den individuella lakaren endast i undantagsfall bli
ersattningsskyldig for patientskador. Detta ar exempelvis fallet om l&karen
bedriver enskild verksamhet och séledes &r sin egen arbetsgivare eller om
lakaren uppsatligen eller genom grov vardsloshet orsakat den uppkomna
skadan, 20 8§ 1 st. PSL.

Enligt min mening ar det trots den ovan givna forklaringen forvanansvart att
fragan om forhallandet mellan patient och vardgivare inom svensk ratt inte
har uppmarksammats narmare. Sakerligen maste det forekomma gransfall
dar det ar oklart om den vardsokande har etablerat en tillracklig kontakt med
hélso- och sjukvarden. Exempelvis torde det for svenskt vidkommande vara
tveksamt om det racker med att avtala tid for lakarbesok eller erhalla
medicinska anvisningar éver telefon for att en person skall betraktas som
patient. En felaktig diagnos som baserats enbart pa telefonuppgifter torde
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saledes inte utgora nagon ersattningsbar diagnosskada. Huruvida
inskrivning vid vardenhet racker for att skapa patientstatus, framstar som
mer tankbart. '

Situationen dar en tredje part, exempelvis ett forsakringsbolag, hanvisar
nagon till att genomga en hélsoundersdkning innebéar enligt amerikansk ratt
som regel att inget doctor — patient relationship foreligger. I svensk ratt
torde emellertid personen vara att betrakta som patient eftersom éven en
ofrivillig kontakt med halso- och sjukvarden racker for att skapa
patientstatus. | princip torde i dessa fall en feltolkning av, eller underlatelse
att identifiera, faktiskt iakttagbara sjukdomstecken kunna utgora en
diagnosskada enligt 6 § 3 p. PSL, trots att sjukdomen eller diagnosen ligger
utanfor ramen for vad lakaren har att undersoka.

Inom svensk ratt ges inga narmare anvisningar for nér en person upphor att
vara patient. Som enda kriterium anges i doktrinen att kontakten med hélso-
och sjukvarden skall ha upphort. Nar en kontakt rent faktiskt kan anses vara
avslutad ar emellertid allt annat &n klart. VVad géller exempelvis om en
person blivit for tidigt utskriven? Upphor kontakten redan i och med
utskrivningen eller ar patienten fortfarande att betrakta som patient under
uppféljningsarbetet?

Som forklarats ovan ter det sig ur svensk synvinkel frammande att uppfatta
patientens och vardgivarens inbordes forhallande som en kontraktsrattslig
overenskommelse. Darmed torde en vardgivare inte, sasom i amerikansk
ratt, kunna ”saga upp” den etablerade kontakten. | Sverige finns heller inte
samma behov av en sadan uppsagningsratt eftersom det enligt PSL &r
irrelevant vilken vardgivare som &r ansvarig for den uppkomna skadan. Den
individuella lakaren behover saledes inte bekymra sig om att avsluta sitt
personliga vardforhallande med patienten enligt nagra sarskilda formkrav.

15 Detta &r exempelvis fallet i Finland, SOU 1994:75, s. 100.
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6 Vardstandard

6.1 Sverige

6.1.1 Facitbeddomningen

Den vanligaste skadetypen i svensk ratt &r behandlingsskada som regleras i
6 8 1st. 1 p. PSL. Enligt denna bestdmmelse l1d&mnas patientskadeerséttning
om den uppkomna skadan kunnat undvikas:

’”...antingen genom ett annat utforande av det valda forfarandet eller
genom val av ett annat tillgangligt forfarande som enligt en bedémning i
efterhand fran medicinsk synpunkt skulle ha tillgodosett vardbehovet pa ett
mindre riskfyllt satt,”

Huvudinnebdrden i denna bestdmmelse &r att en Idkares handlande skall
bedomas med facit i hand. Detta innebér att utgangspunkten skall vara den
faktiska kunskapen som foreligger om patienten vid
skaderegleringstillfallet, sedan k&nnedom om det faktiska
behandlingsresultatet erhallits, och inte vad lékaren visste under
behandlingstillfallet. Om det vid skaderegleringen saledes framkommit
ytterligare fakta om patientens konstitution och halsotillstand skall detta tas
med i skadebeddmningen.™*® Detta galler sdval grundsjukdomen som
eventuella avvikelser och anomalier och oavsett om forhallandena ens varit
mojliga att kanna till vid tidpunkten fér behandlingen.'!” Arten och
omfattningen av den faktiskt uppkomna skadan saknar emellertid
betydelse.!*®

Med utgangspunkt i facitbedémningen delas prévningen av om skadan
kunnat undvikas upp i tva steg dar man forst fragar sig om lakaren kunde ha
utfort det valda férfarandet pa ett annorlunda satt.**® Det racker emellertid
inte med att konstatera att ett alternativt utférande enligt en
efterhandsbedémning hade varit mojligt. Utforandet maste dessutom,
hypotetiskt sett, ha varit lika effektivt vad avser behandlingen av
grundsjukdomen samt mindre riskfyllt.*?

116 prop, 1995/96:187, s. 81

7 Hellbacher et al., s. 23

18 Hellbacher t al., s. 20

119 Enligt Prop. 1995/96:187, s. 81 avses med forfarande bade behandlingsteknik och
behandlingsmetod. En del forvirring uppstar darfor nar Hellbacher, et al. pa s. 20 ff. valjer
att tala om det "valda forfarandet” sdsom behandlingsteknik och "annat forfarande” sdsom
behandlingsmetod. Sistndmnda uppfattning finner emellertid stéd i ovanndmnda
proposition pa s. 32 f. For enkelhetens skull har jag i denna framstéllning valt att behalla
termerna “valt forfarande” respektive “annat forfarande”.

120 Hellbacher et al., s. 23
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Ett exempel pa nér ett valt forfarande inte har ansetts kunnat utféras pa ett
annorlunda satt ar PRS 2001:12. En patient upplevde smarta och sveda i ett
tio cm brett omrade 6ver buken efter en ljumskbracksoperation. PSN
konstaterade att smartan sannolikt berott pa att sma nervgrenar hade skadats
under ingreppet. Dessa nervgrenar &r i princip omdjliga att upptacka och
lokalisera under sjélva ingreppet och skadan hade darfor inte kunnat
undvikas genom ett annat utférande.

Motsatt utgang fick PRS 2000:02. Har hade en patient drabbats av
hjarninfarkt till f6ljd av en strumaoperation. Infarkten bedémdes med
Overvagande sannolikhet ha varit en f6ljd av att patientens nacke hade
vridits for mycket under ingreppet och darmed orsakat en artérbristning som
givit upphov till cirkulationsstérning i hjarnstammen. PSN fann
sammanfattningsvis att strumaoperationen, med kunskap om alla i efterhand
kanda fakta inklusive behandlingsresultatet, hade kunnat utféras genom en
annan vinkling av patientens huvud och féljaktligen hade skadan kunnat
undvikas.

Om det efter en facitbedémning upptécks att skadan hade kunnat undvikas
genom ett annorlunda utférande av det valda forfarandet lamnas
patientskadeersattning. Om sa inte ar fallet gar man vidare till steg tva i
prévningen och undersoker, ocksa har med utgangspunkt i
facitresonemanget, om skadan hade kunnat undvikas genom att lakaren
istallet hade valt ett helt annat forfarande. Det alternativa forfarandet maste
ha varit tillgangligt, tillgodosett patientens vardbehov samt totalt sett givit
en lagre riskniva.?*

Kravet pa tillganglighet innebar inte nédvandigtvis att det alternativa
forfarandet skall finnas att tillga hos den berérda vardgivaren. Forfarandet
kan exempelvis dven vara tillgangligt pa en annan vardenhet dit patienten
kan remitteras. | detta sammanhang bor papekas att ersattning pa grund av
resursbrist endast kan goéras gallande om det i det individuella fallet varit
mojligt att utnyttja ytterligare resurser eller omdisponera de redan
befintliga.'*

Aven icke-behandling och konservativ behandling kan anses vara alternativa
forfaranden. 1 PRS 1998:01 inkom en man till sjukhuset med ospecifika
bréstsmartor. Pa grund av misstanke om propp i lungan sattes en venflon in
pa ovansidan av hoger hand for eventuellt dropp, provtagning eller liknande
atgard. Efter undersokning togs nalen bort och patienten skickades hem.
Som en reaktion pa venflon fick patienten emellertid en blodpropp i
hudomradet dar nalen suttit. Fraga uppstod om nagot alternativt forfarande
funnits tillgangligt. PSN konstaterade inledningsvis att dven icke —
behandling var att betrakta som ett alternativt forfarande. En forutsattning ar
emellertid att denna icke — behandling ar en inom l&karvetenskapen
accepterad metod som utgor ett klart behandlingsalternativ. | det aktuella

121 Hellbacher et al., s. 26
122 Hellbacher et al., s. 27
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fallet kunde det inte, under de omsténdigheter som forelegat, bedémas vara
nagot alternativt forfarande att lata bli att satta in venflon.

| PRS 2006:05 hade en man uppsokt kiropraktor pa grund av besvar i nacke
och landrygg. Patienten behandlades med manipulation inom bade
halsryggrad och 6vre brostrygg. Behandlingen resulterade emellertid i ny
vark i vanster arm samt domningskansla i delar av handen. PSN fann att
patientens vardbehov pa ett mindre riskfyllt satt skulle ha tillgodosetts
genom ett alternativt forfarande med smértlindrande lakemedel. Detta
forfarande var ocksa betydligt mindre ingripande och kunde darfor séagas
utgora ett konservativt behandlingsalternativ.

Om det saledes enligt en efterhandsbeddmning befinns att den aktuella
skadan hade kunnat undvikas genom val av ett helt annat forfarande utgar
ersattning ur patientforsékringen.

Auvslutningsvis dr det viktigt att papeka att syftet med provningen av
skadans undvikbarhet inte &r att finna nagot ansvarssubjekt bland halso- och
sjukvardspersonalen. Det som undersoks &r endast huruvida skadan, vid en
efterhandsbedémning, objektivt sett hade kunnat undvikas genom antingen
ett annorlunda utférande av det valda forfarandet eller genom val av ett helt
annat forfarande. Den enskilde lakarens eventuella fel eller forsummelse har
darfor ingen sjalvstandig betydelse for ratten till patientskadeerséttning.

6.1.2 Specialistnormen

Enligt facitbeddmningen skall en lakares handlande bedémas med
utgangspunkt i den faktiska kunskap om patienten som foreligger vid
skaderegleringstillfallet. En annan fraga ar vilka krav som darvid kan stallas
pa detta handlande, det vill saga vilken handlingsnorm som skall tillampas
vid bedémningen av om skadan varit undvikbar eller inte. Enligt 6 § 2 st.
PSL skall vid behandlingsskada, liksom vid diagnosskada:*?®

””...den handlingsnorm tillampas som galler for en erfaren specialist eller
annan erfaren yrkesutdvare inom omradet.”

Vid prévningen av om ett annorlunda utforande av det valda forfarandet
eller val av ett helt annat forfarande kunde ha forhindrat den uppkomna
skadan spelar det saledes ingen roll vilken faktisk kompetens och erfarenhet
den behandlande lakaren har. Specialistnormen tillampas dven om det vid
behandlingen rent faktiskt inte fanns tillgang till nagon erfaren specialist
eller annan erfaren yrkesutdvare.'?*

Specialistens handlingsnorm bestams utifran den kunskap som den erfarne
specialisten har inom det aktuella medicinska omradet vid den tidpunkt da
behandlingen eller diagnosen utférdes. Detta innebér att senare tillkommen

1236 § 1st. 3 p PSL. Vid diagnosskador tillampas emellertid inget facitresonemang eftersom
detta skulle fa orimliga konsekvenser. Se Wilow, s. 41 f.
124 Hellbacher et al., s. 12
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kunskap i form av exempelvis nya eller forbattrade behandlingsmetoder
eller behandlingstekniker inte skall inverka p& bedémningen.**®

Vad som avses med specialist definieras i forarbetena genom hanvisning till
forordningen (1984:545) om behdrighet att utdva yrke inom halso- och
sjukvarden m.m. Denna férordning ar numera ersatt av férordningen
(1998:1513) om yrkesverksamhet pa halso- och sjukvardens omrade.
Formuleringen annan erfaren yrkesutévare fangar upp specialiserade
yrkesutdvare inom de yrkesgrupper som inte innefattas i den sistnamnda
forordningen.

En frdga som tagits upp till prévning av PSN i PRS 2000:12 ar huruvida en
erfaren allméanlékares handlande faller in under specialistnormen. En kvinna
hade uppsokt vardcentral for att undersoka ett fodelsemarke dar sar
uppkommit. Allménlakaren avlagsnade fodelseméarket men i efterforloppet
till ingreppet uppstod nya sar bade 6ver och under armbagslederna samt pa
handerna, sannolikt till f6ljd av cortison- och penicillinbehandlingar. Enligt
ett utlatande fran en hudspecialist var allmanlakarens handlande inte fel
eftersom det inte kunde uteslutas att det var fraga om malignt melanom.
Samtidigt konstaterade utlatandet att en hudspecialist formodligen hade
stallt ratt diagnos, seborrhoisk keratos, vilket bort leda till att man antingen
inte vidtagit nagon atgard alls eller avlagsnat forandringen genom ett
enklare ingrepp. Fraga blev saledes om det var den erfarne allmanlakarens
eller den erfarne hudspecialistens handlingsnorm som skulle laggas till
grund for beddmningen. PSN fann att forordningen (1984:545) om
yrkesverksamhet pa halso- och sjukvardens omrade innefattade bagge typer
av lakare och i en situation som denna skulle den erfarne allménlékarens
handlingsnorm tillampas.*?®

Av detta framgar att en allmanlékares handlande bedéms utifran den erfarne
allmanlakarens standard och saledes inte utifran vad en lakare med
spetskompetens inom det relevanta medicinska omradet skulle ha gjort.
Omvént torde en hudspecialist emellertid inte kunna hévda att denne handlat
i enlighet med den erfarne allmanlékarens handlingsnorm.

Vid diagnos och behandling innebér detta vidare att man vid bedémningen
av om en allmanlakare exempelvis borde ha remitterat en patient med
ryggont for vidare behandling, inte skall utga fran hur en erfaren ortoped
hade tolkat symptomen eller vilka atgarder denne hade vidtagit med
anledning av detta.**’

125 Wilow, s. 32

126 Den nya forordningen (1998:1513) torde inte ha medfort ndgra ndringar i detta
hénseende.

127 Hellbacher et al., s. 13
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6.2 USA

6.2.1 Reasonable Practitioner

Huvudregeln i amerikansk rétt &r att en lakares handlande skall bedoms
utifran vad en reasonable practitioner skulle ha gjort i samma situation.
Denna norm utgar saledes inte fran nagon expertstandard utan endast fran
hur den genomsnittligt skicklige yrkesutévaren skulle ha handlat under
liknande férutsattningar om de faktiska omstandigheterna vore desamma.'?®
Forutsattningar i detta sammanhang syftar pa tillgangen till
sjukvardsutrustning, behandlingsmetoder med mera, medan faktiska
omstandigheter avser karaktdren pa patientens sjukdom eller skada,
symptom, om det &r ett akutfall etc.

Tidigare gallde den sa kallade lokalitetsregeln, locality rule, vilket innebar
att en lakare endast kunde beddmas enligt den handlingsnorm som andra
lakare inom samma eller liknande geografiska omrade praktiserade. En
landsortslakare kunde saledes inte forvantas halla samma yrkesmassiga niva
som en lakare i en storstad eftersom dessa inte hade samma tillgang till
utbildning, teknologi och information. Idag har lokalitetsregeln till storsta
delen spelat ut sin roll eftersom lakarutbildningen har harmoniserats
samtidigt som tillgdngen till teknologi och information har férbattrats.'?
Inom den medicinska vetenskapen uppstar inte sallan kontroverser om vad
som kan anses utgora det basta forfarandet vid behandling av en skada eller
en sjukdom. Det faktum att ett daligt vardresultat har erhallits innebar inte
nodvandigtvis att en dalig behandlingsmetod eller teknik har tillampats. For
att ett mindre accepterat forfarande skall godtas som reasonable practitioner
normerande kravs emellertid att &tminstone en respektabel minoritet av
praktiserande lakare erkanner forfarandet i fraga. Detta brukar kallas the
respectable minority rule och innebér att lagen har godtagit att det ibland
finns fler &n ett behandlingsalternativ som kan vara korrekt. Aven om
majoriteten saledes tillampar sig av ett visst standardforfarande kan
alternativa forfaranden ocksa godtas och sa lange lakaren anvander sig av ett
accepterat alternativ anses denne ha handlat inom ramen fér reasonable
practitioner normen.

Aven inom amerikansk ratt har fragan om det foreligger nagon skillnad
mellan allménlakarens, generalist, och specialistens, specialist,
handlingsnorm diskuterats. Huvudregeln &r att en allmanlékares handlande
endast skall bedémas utifran vad en annan allmanlékare skulle ha gjort i
samma situation. Av specialister kravs normalt en hogre vardstandard. En
fraga som darvid uppkommer ar vad som i amerikansk ratt avses med
specialist. Begreppet definieras inte genom nagon upprakning av olika
yrkesgrupper sasom i svensk ratt utan istallet som en person vars:

128 Boumil, s. 22
129 Boumil, s. 30
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’practice is limited to a particular branch of medicine or surgery,
especially one who, by virtue of advanced training, is certified by a
specialty board as being qualified to so limit his practice**°

| Baker v. Story™** fann domstolen att det fanns en skillnad mellan
specialistens respektive icke — specialistens handlingsnorm. Hér hade ett
Kirurgiskt ingrepp utforts av en icke — specialist under 6vervakning av en
neurokirurg. Under ingreppet rakade icke — specialisten skara av fel nerv
men beddmdes i slutdndan &nda inte vara skadestandsskyldig. Domstolen
uttalade emellertid i fraga om neurokirurgens skadestandsskyldighet att
denne var att betrakta som specialist och som sadan skulle kirurgen
bedémas enligt en hogre standard of care &n icke — specialisten.

Den allmanpraktiserande lakaren har visserligen en skyldighet att remittera
en patient for vidare behandling om denne upptacker att det ligger bortom
hans eller hennes formaga att sjalv behandla patienten. Om allménlakaren
anda valjer att sjalv skota behandlingen bedoms denne enligt den
handlingsnorm som galler for en specialist inom det aktuella medicinska
omradet. Samma sak galler om allménlékaren utger sig for att vara en
specialist.**?

En fraga som fatt sarskild uppmarksamhet ar huruvida en allménlakare har
nagon skyldighet att handla utéver vad som kravs enligt reasonable
practitioner normen. Om exempelvis en allménlakare har skaffat sig
spetskompetens inom ett visst medicinskt omrade, ar det da tillrackligt att
denne handlar som den genomsnittligt skicklige lakaren skulle ha gjort eller
maste allmanlakaren i det aktuella fallet tillampa sina extra erhallna
kunskaper?

| Toth v. Community Hospital at Glen Cove™* hade en barnlakare
rekommenderat behandling i enlighet med vad en reasonable practitioner
skulle ha gjort i samma situation. Vid samma tidpunkt hade emellertid en ny
studie presenterats, vilket lakaren ké&nde till, som visade att denna
behandling i sjalva verket var ineffektiv samtidigt som den innefattade en
risk for kroniska 6gonskador. Nar 6gonskada sedermera uppstod fann
domstolen att reasonable practitioner inte var det enda testet for att avgora
en lakares negligence. | detta fall borde l&karen ha anvant sitt omdéme och
forordnat om en annan behandling. Detta brukar kallas best judgement rule
och innebar att en lakare inte far néja sig med att tillampa ett visst
forfarande endast for att detta inte ar forenat med nagra risker ur
skadestandssynpunkt. Kéanner lakaren till en battre behandlingsmetod eller
teknik ar denne skyldig att tillampa detta.™**

130 pegalis, s. 165

131 621 S.W.2d 639 (Tex. Civ. App. San Antonio 1981), Pegalis s. 161
132 pegalis, s. 159

%3N.Y.1968, Boumil, s. 34

134 Boumil, s. 36
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6.2.2 Reasonable Prudence

En konsekvens av reasonable practitioner normen &r att den praktiserande
lakarkaren sjélv tillats avgora vad som utgor acceptabel vard. Detta har
kritiserats i ett flertal amerikanska avgdranden eftersom ett faktiskt tillampat
standardférfarande snabbt kan bli foraldrat, ineffektivt och till och med
farligt i takt med att medicinska framsteg gors.

Utgangspunkten ar alltjamt att ett forfarande som rent faktiskt utévas av en
majoritet av lakarkaren utgor en stark indikation pa vad som &r den
tillampliga handlingsnormen. En sedan lange tillampad behandlingsmetod
kan emellertid leva kvar och praktiseras av en majoritet av lakare fastan den
medicinska forskningen pa omradet har avancerat. | dessa fall ar det mgjligt
att reasonable practitioner medfor en alltfor 1ag handlingsnorm. Enligt vissa
foresprakare maste darfor handlingsnormen ytterst bestammas utifran vad en
patient rimligen kan férvénta sig, givet den medicinska vetenskapens status
vid tidpunkten for behandlingen. Detta brukar ocksa uttryckas som att man
maste krava av lakaren att denne iakttar reasonable prudence.

Oftast leder en prévning av reasonable practitioner och reasonable
prudence till samma resultat eftersom léakarkaren reviderar
behandlingsmetoder och tekniker allt eftersom nya forskningsrén
framkommer. Inte desto mindre har det ansetts nddvandigt att lagen ges
mojlighet att forkasta en medicinsk praxis om denna inte l&ngre motsvarar
en rimlig vardstandard. Detta synsatt har bland annat framkommit i
Nowatske v. Osterloh'®® dar domstolen uttalade att:

’emphasis on reasonable rather than customary practices would insure that
custom would not shelter physicians who failed to adopt advances in their
respective fields and who consequently failed to conform to the standard of
care which both the profession and its patients had a right to expect”.

6.3 Kommentar

Vid en forsta jamforelse av den vardstandard som galler for en lakares
handlande i Sverige respektive USA visar sig en tydlig skillnad. Enligt PSL
ar den handlingsnorm som skall tillampas, vid bedémningen av om en skada
ar undvikbar eller inte, den som galler for en erfaren specialist eller annan
erfaren yrkesutdvare vid en efterhandsbeddémning. Omvant ar i USA
huvudregeln att den behandlande lédkaren endast bedoms utifran vad den
genomsnittligt skicklige lakaren, reasonable practitioner, skulle ha gjort i
samma situation.

Konsekvensen synes vara att svensk ratt kraver en hogre vardstandard an
vad som géller i USA. Den erfarne specialisten har ju som regel storre
kunskaper &n en reasonable practitioner inom ett specifikt medicinskt

135198 Wis. 2d 419, 543 N.W.2d 265 (1996), Pegalis s. 146
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omrade och darfor torde man ocksa kunna forvanta sig mer av den
forstnamnda yrkeskategorin.

En definitionsfraga som darefter diskuterats i bagge rattsordningar ar
huruvida en allménlékare skall beddmas enligt samma handlingsnorm som
nagon som har specialiserat sig inom ett visst medicinskt omrade. | Sverige
framgar av den lagliga definitionen att allmanlékare ar en yrkesgrupp som
ocksa raknas in under specialistbegreppet. | svensk praxis har saledes
fastslagits att en allmanlékare, vid diagnosticering och behandling av ett
fodelsemarke, inte skall beddmas efter hur en hudlékare hade handlat utan
snarare enligt hur en annan erfaren allménlakare hade tolkat symptomen
och vilka atgarder denna hade vidtagit i samband med detta. Vid en narmare
undersokning framgar det alltsa att man i svensk ritt rent faktiskt skiljer pa
handlingsnormen mellan en allménlékare och en specialist trots att det enligt
bestammelsen i PSL™*, i dess sprakliga betydelse, inte skall géras nigon
sadan atskillnad.

P& samma satt har i amerikansk ratt konstaterats att en generalist endast
skall beddmas mot andra generalists medan det av en specialist vanligtvis
kravs en hogre vardstandard. Denna skillnad i handlingsnorm torde vara
lattare att motivera inom ramen for reasonable practitioner da begreppet
practitioner kan tolkas bade som att avse lakare i allmanhet och lakare som
specialiserat sig inom ett begransat medicinskt omrade.

Trots att handlingsnormens utformning saledes formellt skiljer sig at har de
av praxis tolkats sa att de i praktiken innebar samma sak i bade Sverige och
USA. En skillnad &r emellertid att det inom svensk ratt fortfarande maste
vara fraga om en erfaren allmanlakare medan det i USA racker med en
reasonable yrkesutovare.

Vid fragan om vilken handlingsnorm som galler for allmanlakaren nar
denne bort remittera en patient till en specialist synes amerikansk rétt ha
fastslagit att allménldkaren, om denne sjalv véljer att behandla patienten,
skall bedémas enligt den hogre vardstandard som forvantas av specialisten.
Det ar osakert vad som géller for svensk del i dessa situationer men enligt
praxis verkar det som om allmanlékaren endast beddms efter hur en annan,
om &n erfaren, allménlakare skulle ha handlat.

Bade enligt svensk och amerikansk ratt skall den tillampliga
handlingsnormen bestammas med utgangspunkt i den kunskap en erfaren
specialist eller reasonable practitioner har inom det relevanta medicinska
omradet vid tidpunkten for behandlingen. Nya behandlingsmetoder och
tekniker som utvecklats darefter inverkar saledes inte pa bedémningen.

Ett séreget inslag i svensk rétt ar att lakarens handlande vidare skall
bedémas med beaktande av vad som i efterhand framkommit om patientens
konstitution och halsotillstand vid behandlingstillfallet samt med kannedom

1% 6 § 2 st. PSL
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om det faktiska behandlingsresultatet. Detta innebdr att man inte endast
provar hur en erfaren specialist skulle ha handlat i samma situation.
Bedomningen utstrécks till att omfatta hur den erfarne specialisten skulle ha
handlat med kdnnedom om alla vid skaderegleringstillfallet kanda fakta
avseende patienten. Detta utgér en markant skillnad mot amerikansk ratt dar
man endast prévar vad en reasonable practitioner hade gjort i exakt samma
situation.

Denna facitbeddmning forefaller resultera i att det i svensk ratt stélls ett
orimligt, for att inte séga omojligt, krav pa lakarens handlande. En lakare
kan ju inte garna ta hansyn till fakta som denne inte ens hade mojlighet att
kénna till vid tidpunkten for behandlingen. Har maste man emellertid
aterigen komma ihag att syftet med PSL inte ar att undersoka huruvida
ldkaren har gjort sig skyldig till fel eller forsummelse.

Nagot som har kritiserats inom amerikansk ratt ar att reasonable
practitioner standarden ultimat leder till att lakarkaren sjalv tillats satta
granserna for vad som utgor acceptabel vard. Eftersom det i Sverige &r den
erfarne specialisten som utgdr den tillampliga handlingsnormen borde
samma kritik kunna riktas mot den svenska ordningen. Nagon diskussion
motsvarande det som i amerikansk ratt kallas reasonable prudence verkar
emellertid inte forekomma. | svensk ratt &r saledes den tillampliga
handlingsnormen liktydig med den praxis som tillampas av den faktiska
yrkesutévningen.

Vidare definierar svensk ratt inte i detalj vad som kan anses utgora
annorlunda utféranden av valda forfaranden eller helt andra forfaranden.
Klart &r emellertid att icke — behandling &r att betrakta som ett alternativt
forfarande. | amerikansk ratt har denna fraga uppmarksammats, bland annat
genom utformningen av respectable minority rule. Aven om denna fraga
inte har diskuterats pa djupet torde man kunna forutsatta att det ocksa inom
svensk ratt maste forekomma begransningar ifraga om vad som utgor giltiga
forfaranden. Hellbacher et al. har bland annat uttalat att termen forfarande i
PSL inte skall forstas i dess sprakligt mera vidstrackta betydelse. ™’

137 Hellbacher et al., s. 25
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7 Bevisregler

7.1 Sverige

7.1.1 Overvagande Sannolikhet

For att en patientskada skall vara ersattningsgill maste orsakssamband
mellan den uppkomna skadan och varden foreligga. Detta har kommit till
uttryck i 6 § 1 st. PSL som stadgar att:

’Patientskadeersattning lamnas for personskada pa patient om det
foreligger 6vervagande sannolikhet for att skadan ar orsakad av...”

Vid skaderegleringen gor forsakringsbolaget forst en objektiv bedémning av
sambandet mellan den uppkomna skadan och den foretagna vardatgarden.
Om skaderegleraren vid denna inte finner nagot samband ar det patienten
som i slutdndan har bevisbordan for att orsakssamband faktiskt
foreligger.*® | forarbetena till PSL diskuterades alternativet att skifta
bevisbordan till vardgivaren eftersom en patient séllan besitter den
medicinska kunskap och kompetens som kravs for att utreda medicinska
forhallanden. Det vore darfor rimligare att utga fran att orsakssamband
foreligger savida vardgivaren inte kan bevisa motsatsen. '

Regeringen papekade emellertid att en omvand bevisborda vackte fragor om
vilket beviskrav som i sadana fall skulle laggas pa vardgivaren och man
framholl att underlag for en sddan beddémning saknades.**

| PRS 2004:11 hade en kvinna genomgatt en gallstensoperation. Under
operationen forstordes den plastpase som skulle anvandas for att avlagsna
gallbldsan med och man fick istallet anvanda en peang varpa galla lackte ut i
buken. Efter operationen drabbades kvinnan av nedsatt diafragmafunktion
samt lungkapacitetsinskrankning. PSR nekade kvinnan erséttning med
hanvisning till att inget moment under operationen eller ndgon annan
anatomisk reaktion kunde forklara en paverkan pa diafragma eller dess
nerver. Det foreldg emellertid ett tidsmassigt samband mellan skadan och
operationen. Kvinnan anforde i sin tur att det faktum att hon inte hade haft
nagra andningssvarigheter fore ingreppet talade for att skadan uppkommit i
samband med operationen samt att hon inte borde l&ggas till last for att det
inte gick att utréna den exakta skadeorsaken.

PSN delade PSR:s uppfattning och fann att ersattningsbar patientskada inte
forelag. PSN framholl sarskilt att i de fall forsakringsgivaren efter en
objektiv bedomning inte finner ndgot samband mellan skadan och den

138 Hellbacher et al., s. 17
139 Prop. 1995/96:187, s. 31
10 prop. 1995/96:187, s. 31

51



uppgivna vardatgarden aligger det patienten att med dvervagande
sannolikhet pavisa orsakssambandet. | det aktuella fallet hade kvinnan inte
lyckats uppfylla detta beviskrav.

Beviskravet gvervagande sannolikhet har utvecklats i HD:s praxis och
tillampas i situationer dar ett lagre beviskrav &n normalt ar 6nskvért. Detta
ar sarskilt fallet vid svarutredda medicinska och tekniska forlopp. Dessutom
har beviskravet numera lagfasts i bland annat 32:3 MB samt lag (1976:380)
om arbetsskadeforsakring.*** Vad géller den narmare inneborden uttalade
patientforsakringsutredningen att det ar osakert huruvida det i Sverige kravs
mer an 50 % sannolikhet for att Overvagande sannolikhet skall foreligga.
PSN har vid ett tillfalle funnit att 65 % sannolikhet for 6verlevnad vid
kejsarsnitt var tillrackligt.'*

| doktrinen uttalar man sig inte om procentsatser pa samma Vvis.
Formuleringen dvervagande sannolikhet skall i forsta hand ses som en
signal till domstolarna om att beviskravet &r sankt jamfort med vad som
galler enligt allmanna ersattningsrattsliga principer.**® Vidare konstateras att
beviskravet inte kan innebara nagot krav pa att sambandet mellan skada och
skadeorsak maste vara till fullo klarlagt for att ersattning skall kunna utga.
Déremot torde man kunna fordra att orsakssambandet bor vara sa tydligt att
ndgon annan skadeorsak framstar som osannolik.**

Huruvida formuleringen av beviskravet innebdr att en strikt éverviktprincip
skall tillampas framstar saledes som oklart. Enligt ordens sprakliga innebord
racker det med 51 % for att Gvervikt skall ha uppnatts. | praktiken torde det
emellertid vara nastintill omajligt att med exakthet veta nar en sadan
minimal sannolikhetsovervikt foreligger. | anslutning till detta bor ocksa
papekas att HD ibland tillampar en alternativ formulering, "klart mera
sannolikt”. Enligt vissa foresprakare avses med denna formulering samma
beviskrav.** Inom ramen for klart mera sannolikt torde ocksé en hogre
sannolikhetstroskel, rent sprakligt, kunna inrymmas.

1 prop. 1995/96:187, s. 32, s. 80

250U 1994:75, s. 104

143 \/on Eyben, s. 83 ff.

M“wilow, s. 30

145 Se exempelvis JustR Nilssons tillagg i NJA 1991 s. 481, Hellner, s. 201 betecknar
rattslaget som oklart.
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7.2 USA

7.2.1 Preponderence of Evidence och Expert
Testimony

Huvudregeln i amerikansk tort law ar att skadelidande har bevisbérdan for
saval orsakssambandet som dvriga tre steg i negligence prévningen.
Beviskravet &r preponderance of evidence*® vilket innebar en enkel
sannolikhetsovervikt p& 51 %.*

I manga fall, i synnerhet dar forhallandena ar tekniska eller yrkesspecifika,
kraver domstolarna emellertid att patienten i sin bevisning forebringar
expert testimony, expertvittnesmal. Detta ar framforallt avgérande for att
faststélla den tillampliga vardstandarden, standard of care, om lékaren har
brustit i sin skyldighet att tillgodose denna, breach of the duty, samt
huruvida orsakssamband foreligger mellan varden och skadan, causal
connection. Anledningen till att expert testimony traditionellt sett har ansetts
vara nédvandigt ar att bevisfragan i slutdndan avgors av en jury bestaende
av lekmén. Expertvittnets roll &r darfor att férse jurymedlemmarna med
fakta, vagledning och till och med férslag till dom eftersom juryn inte ar
kvalificerad att avgora skadefragan helt p& egen hand.**

Kravet pa expert testimony ar emellertid inte helt oomtvistat eftersom det
ibland kan komma att innebéra en orimligt tung bevisbérda for patienten. En
farhaga som ofta framfors i dessa sammanhang ar att lakare ogérna agerar
som expertvittne eftersom det innebér att de maste vittna mot sina kollegor.
Denna sa kallade conspiracy of silence sags bottna dels i moraliska
Overvaganden — det uppfattas som illojalt att vittna mot ”en av sina egna” —
och dels i en rédsla for att bli utfryst av kollegorna. Darutover kraver lakare
hdga arvoden for att agera som expertvittne vilket kan bli oerhort kostsamt
for patienten.™*

Tillaggas kan att lokalitetsregeln kanske framforallt har haft sin tillampning
i fragan om expert testimony eftersom denna regel diskvalificerade manga
lakare fran att agera som expertvittne. Svarande kunde ju helt enkelt avfarda
vittnesmalet med hanvisning till att de lokala forutsattningarna sag olika ut.
Detta ledde till att lakare som praktiserade i mindre bebodda omraden ofta
tillats bestamma sin egen vardstandard.

De svarigheter som identifierats i samband med kravet pa expert testimony
har lett till ett allt storre fokus pa alternativa metoder att uppfylla
beviskravet. Foljaktligen behdvs inte langre nagot expert testimony om det
anses vara inom juryns common knowledge att sjalv avgora negligence

146 Kallas ibland ocks& fér balance of probabilities.

Y7 Kionka, s. 124

148 Kionka, s. 80, Boumil, s. 41 f.

19 Boumil, s. 37, Lakare som har satt i system att agera expertvittne pa grund av de
generosa ersattningsnivaerna brukar kallas hired guns.
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fragan. Enligt doktrinen om res ipsa loquitur — saken talar for sig sjalv —
behdvs heller inget expert testimony om det ar uppenbart att skadan inte kan
ha uppkommit utan att nagon gjort sig skyldig till negligence. Vidare har
aven diskuterats mojligheten att ersétta expert testimony med medicinsk
litteratur eller forskningsresultat samt om det gar att anvanda den svarande
lakarens eget vittnesmal som expert testimony.**°

7.3 Kommentar

Inledningsvis bor har sagas nagot om de tva i amerikansk ratt
forekommande kausalitetsbegreppen som introducerats i avsnitt tre. Cause
in fact anvands nar man talar om de faktiska konsekvenser som &r en foljd
av lakarens handling medan proximate cause avser att faststalla vilka av
dessa konsekvenser ldkaren skall svara for. Detta ar att jamstéalla med det
svenska kravet pa adekvat kausalitet dar proximate cause motsvarar
adekvansbedémningen®®! och cause in fact faststallandet av det faktiska
orsaksforhéllandet.™>® En vidare jamforelse av dessa tv4, visserligen
grundlaggande, forutsattningar for ersattningsratten kommer inte att goras i
denna framstallning. Orsaken till detta &r aterigen att
kausalitetsbeddmningen inte &r unik just for patientskaderatten. Jag har
saledes valt att istallet koncentrera mig pa de beviskrav som foreligger enligt
respektive rattsordning.

| bade svensk och amerikansk ratt &r det den skadelidande som har
bevisbordan for att en ersattningsbar skada foreligger. Beviskraven
paminner om varandra eftersom den sannolikhetssats som kravs enligt
bégge rattsordningar ligger strax dver 50 %.

| amerikansk ratt innebar beviskravet som huvudregel att en patient maste
forebringa expert testimony. Detta beror pa att juryn, som i slutdndan avgor
skadefragan, inte sjalva besitter den medicinska kunskap som kravs for att
gora en riktig bedémning.

I svensk ratt skall forsakringsbolaget och PSN vid en skadeanmaélan forst
gora en objektiv bedémning av om det foreligger ndgon ersattningsbar
skada. Forst om dessa kommer fram till ett nekande svar aligger det
patienten att uppfylla beviskravet. Vid den objektiva bedémningen synes det
forutsattas att forsakringsbolaget respektive PSN redan besitter den
medicinska kunskap som kravs for att utreda skadeforloppet. Inom svensk
ratt finns saledes inga krav pa att en expert eller specialist maste uttala sig i
fragan. Trots detta forekommer det i praktiken att PSN inhamtar
specialistutlatanden. ™

130 Boumil, s. 42 ff.

31 Hellner, s. 203 Inom svensk ratt brukar adekvanskravet beskrivas som att skadan maste
ha legat i farans riktning,

152 Hellner, s. 203 ifrdgasatter emellertid adekvanskravets berattigande nar skadestand utgar
ur en forsakring.

153 Se exempelvis PRS 2000:12
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For svensk del torde fragan om expert testimony och de svarigheter detta
medfor aktualiseras forst inom ramen for en skadestandstalan enligt SKL.
Eftersom knappast nagra patientskadearenden natt de allmanna domstolarna
aterstar att se hur denna fraga narmare kommer att uppmarksammas inom
svensk rétt.
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8 Bristande Information och
Uteblivet Samtycke

8.1 Sverige

8.1.1 Allmant

Bristande information och uteblivet samtycke har ndra samband med det
som i svensk ratt brukar bendmnas patientens sjélvbestdammanderétt. Detta
har framfor allt kommit till uttryck i HSL och YHSL.*** Om patientens
sjalvbestdimmanderatt kranks stadgar den senare lagen sanktioner i form av
disciplinpafoljd och aterkallande av legitimation for den ansvarige lakaren.
Ingen av lagarna innehaller emellertid bestammelser om gottgérelse till den
krankte patienten.

I PSL ndmns ingenting om bristande information och uteblivet samtycke.
PSN intog ocksa pa ett tidigt stadium hallningen att informationsfragan inte
hade nagon sjalvstandig betydelse for ratten till ersattning vid skador som
uppstatt inom varden. Istallet skulle det objektiva medicinska
handelseforloppet utredas och ersattning utga oberoende av vilken
information som ldmnats om de risker som var férknippade med en viss
vardatgard.**

| Patientforsakringsutredningen dvervagdes mojligheten att infora bristande
information och uteblivet samtycke som en sérskild erséttningsgill skadetyp
men det befanns slutligen att detta inte passade inom ramen for PSL.:s
skadereglering. | dessa fragor &r bevislaget ofta komplicerat eftersom ord
star mot ord vilket medfor att utredningen behover kompletteras med
muntliga forhor. Detta motverkar i sin tur en snabb och effektiv
skadereglering. Vidare understrok utredningen vikten av att patienten och
vardgivaren uppratthaller ett fortroendefyllt forhallande och en
ersattningstyp av detta slag riskerade att ha en negativ inverkan pa detta.**®
Regeringen foljde utredningens linje och avstod fran att inféra en sarskild
bestammelse for informations- och samtyckessituationer. Man ansag bland
annat att en sadan ersattningstyp skulle krava en mer ingdende analys av
konsekvenserna och i brist pa tillrackligt beredningsunderlag hanskots
fragan pa framtiden. I anslutning till denna diskussion papekade bade
utredningen och Regeringen att det alltid torde finnas méjlighet att erhalla
ersattning genom det allmanna skadestandsrattsliga regelverket. Inom ramen

1541 § 2 (a) HSL stadgas bland annat att varden skall vara av god kvalitet och bygga pé

patientens sjalvbestimmande och integritet. Kap. 2 i YHSL innehéller bland annat. tydliga
bestammelser om att patienten skall erhalla individuellt anpassad information om sitt
halsotillstdnd och om de metoder som ar tillgangliga for vard och behandling.

1% Prop. 1995/96:187, s. 51

1%0'S0U 1994:75, 5. 142 f.
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for ett rattegangsforfarande finns heller inga hinder mot muntliga forhor.
Utredningen tillade for egen del att en patient rent principiellt borde kunna
fa krankningsersattning om tillracklig information och samtycke uteblivit
eftersom ett ingrepp da skulle kunna klassas som misshandel.™’

Trots den diskussion som forekommit pa omradet finns fortfarande ingen
uttrycklig ratt till ersattning vid bristande information och uteblivet
samtycke. Aven rattspraxis har varit ytterst sparsam med végledning,
mahanda i avvaktan pa lagstiftaren. Vart att beakta ar emellertid ett relativt
tidigt prejudikat som ocksa kommer att utgéra utgangspunkten for den
fortsatta diskussionen.

8.1.2 NJA 1990 s. 442

En kvinna genomgick operation med anledning av besvéarande hoftvark.
Under operationen skar lakarna av en nervtrad vilket forutom kvarstaende
besvar resulterade i nya smartor samt féranledde ankgang. Kvinnan havdade
att hon fore operationen inte blivit underrattad om att l&karna tankte skéra av
nagon nerv och inte heller att en sdan nervavskarning kunde leda till nya
besvar. Hon hade darfor inte kunnat ge sitt samtycke till den foretagna
atgarden.

Svaranden bestred yrkandet med hanvisning till att det samtycke kvinnan
givit till sjalva operationen innefattade alla de atgarder som visade sig bli
erforderliga under operationens forlopp. Avskarning av nerven var
nddvéndigt eftersom det med h&nsyn till omstandigheterna var den enda
medicinskt motiverade atgard som stod till buds. Kvinnan var redan
nedsévd och avskarningen kunde inte utforas vid ett senare tillfélle eftersom
arrbildning skulle forhindra lokalisering av nerven anyo. Det var saledes
inte mojligt att avbryta operationen och vacka patienten for att inhdmta ett
preciserat samtycke.

HD inledde med att konstatera att lakarna fore operationen varit fullt
medvetna om att avskarning av nerven kunnat bli aktuellt samt att de inte
uttryckligen hade informerat kvinnan om detta. Foljaktligen hade patienten
inte haft nagon mojlighet att lamna ett preciserat samtycke till den foretagna
atgarden. Fragan blev saledes om det generella samtycke hon lamnat till
operationen ocksa kunde anses innefatta den mer specifika atgard som
foretagits. Domstolen, i ett principuttalande, fastslog att ett generellt
samtycke till operation inte kan anses omfatta samtliga medicinskt korrekta
atgarder som har till avsikt att bota den sjukdom patienten har. A andra
sidan ar det tydligt att vissa ingrepp underforstatt maste anses innefattade i
ett generellt samtycke.

HD fann i det aktuella fallet att kvinnan hade haft ratt att fa veta att nerven
kunde komma att skaras av samt vilka tankbara risker och komplikationer

17 50U 1994:75, s. 143
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detta kunde komma att medfora. Bristande information och uteblivet
samtycke i forhallande till den foretagna atgarden forelag saledes.

Domstolen ndjde sig emellertid inte med att konstatera detta. |
skadestandsfragan skulle namligen dven beaktas att avskéarning av nerven
var den medicinskt adekvata atgarden nar operationen fortskridit sa pass
langt utan att nagon alternativ forklaring till kvinnans problem kunnat
identifieras. Vidare kunde ingreppet forvantas medfora nytta for patienten
samtidigt som risken for komplikationer var relativt sma. Mot bakgrund av
dessa omstandigheter, samt med beaktande av det faktum att arrbildningen i
saret forhindrade ett senare ingrepp, ansag HD att lakarnas handlande var
forsvarligt och lamnade kvinnans talan utan bifall.

8.1.3 Rattslaget efter NJA 1990 s. 442

Rattsfallet antyder att det enligt svensk ratt ar mojligt for en patient att
erhalla ersattning for skador till foljd av bristande information och uteblivet
samtycke enligt allmanna skadestandsréttsliga regler. En viktig begransning
enligt HD ar emellertid att erséttning inte utgar om det avsedda ingreppet &r
forsvarligt ur medicinsk synpunkt. Vid forsvarlighetsbedémningen skall
hansyn tas till om atgarden var medicinskt adekvat, den nytta denna vantas
medfora samt risken for komplikationer.

En forsta fraga man bor stélla sig ar vilken prejudicerande verkan HD:s dom
kan tillmatas. Diskussionen i domskélen relaterar uttryckligen till ett
operationsingrepp dar patienten varit nedsévd och dar omstandigheterna
gjorde det omojligt att avbryta och utfora ingreppet vid ett senare tillfélle.
Enligt min mening finns det saledes skal att inte ge rattsfallet en alltfor
vidstrackt tolkning.

Domstolens resonemang ger vidare upphov till gransdragningsproblem nar
det galler vilka vardatgarder som skall anses inga i ett generellt samtycke.
Det ar naturligtvis omojligt for en lakare att informera patienter om alla
tankbara risker och komplikationer som ar férenade med ett visst ingrepp. |
realiteten ar detta knappast heller 6nskvart eftersom det kan resultera i att
patienten blir stressad och radvill och i vérsta fall avskracker denne fran att
genomga en nodvandig behandling. Vid bedémningen av vilken information
som maste formedlas menar Hellbacher et al. att kravet pa information
maste std i rimligt forhallande till den planerade behandlingen.**®

Aven Agell har analyserat rattsfallet ingdende.*® Han pekar inledningsvis
pa HD:s formulering att patienten inte bara borde informerats om att en

158 Hellbacher et al., s. 42. Parentesiskt kan namnas att det verkar finnas viss diskrepans
mellan Hellbachers och HD:s syn pa bristfallig information. Hellbacher verkar mena att
bristfallig information inte alltid &r bristfallig i ett skadestandsrattsligt hanseende, namligen
vid de tillfallen detta inte kan laggas vardpersonalen till last som fel eller forsummelse. HD
a sin sida verkar mena att bristfallig information alltid &r bristfallig men kan rattfardigas om
den oinformerade vardatgarden anda ar forsvarlig.

19 Agell, s. 439
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avskarning av nerven kunde komma att bli aktuell. Informationen borde
aven ha avsett de "tdnkbara risker och komplikationer detta kunde komma
att medfora”. Eftersom nagon sadan information inte givits fanns det heller
inte enligt HD nagon reell mojlighet for kvinnan att ge ett preciserat
samtycke. Enligt detta resonemang borde, enligt Agell, sjalva
culpabeddémningen avse operationens foretagande eller icke foretagande och
inte beslutet att skéra av nerven nar operationen val pabdrjats. Lat vara att
det visade sig bli nédvandigt att skéara av nerven sedan operationen val natt
detta stadium men var det inte redan fran borjan vardslost att paborija
operationen utan patientens preciserade samtycke? Det faktum att HD valt
att fokusera pa forsvarligheten i sjalva nervavskarningen minskar enligt
Agell bade klarheten och prejudikatvardet av rattsfallet. Vidare torde HD:s
formulering kunna tolkas som att avsaknaden av en patients preciserade
samtycke till ett operationsbegrepp inte har nagon klar sjalvstandig
skadestandsrattslig betydelse for bedomningen av vardgivarens
handlande.*®

Efter 1990 ars rattsfall har PSN avgjort ett antal &renden som behandlar
bristande information och uteblivet samtycke pa skadestandsréttslig grund.
Nedan foljer en sammanfattning av de bedémningsgrunder PSN utgar fran.

Den forsta fragan som skall bedémas ar om det foreligger bristande
information som utgér culpa i ett skadestandsrattsligt hanseende.'®* En
ldkares informationsskyldighet kan inte omfatta alla tankbara risker och
komplikationer som ett ingrepp kan leda till."*? | de fall utlatande fran
HSAN finns att tillga tar PSN med detta i sin bedémning.*®* Avgérande
synes vara riskens storlek for den oinformerade komplikation patienten
drabbas av. Om risken saledes anses vara obetydlig ar det tveksamt om
lakaren har négon skyldighet att informera patienten om denna.'®® Det
forefaller &ven som om patientens subjektiva uppfattning har betydelse for
bedémningen. Om denne saledes genom undermalig information vilseleds
att tro att inga allvarliga komplikationer kan tillstota ar detta ytterligare en
omstandighet som tyder pd att lakaren varit véardslos.*®

Av PSN:s avgoranden framgar inte uttryckligen vem som har bevisbérdan
for att erforderlig information har lamnats nér ord star mot ord. Enligt
Hellbacher et al. maste rattslaget uppfattas sa att det ar vardgivaren som har
bevisbordan. Exakt vilken styrka detta beviskrav har ar inte klarlagt men i
de fall som avgjorts i TR och HovR har det kravts att vardgivaren
atminstone kunnat ”gora sannolikt”, eller i vissa fall "visat”, att

160 Agell, s 444

1L SKL 2:1 och 3:1

192 PRS 2000:09

163 som avgor fragor om disciplinpaféljder for lakarna.

1% PRS 2000:07

165 PRS 2003:03 | detta arende anségs 2 — 4 % sannolikhet for neurologisk skada vid
operation inte vara en obetydlig risk. | ett annat drende, PRS 2003:10, ansags 30 %
sannolikhet for nervstdrningar i samband med operation vara en mycket stor risk.
1% PRS 2000:08
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informationsskyldigheten uppfyllts.*®” Vid denna bedémning utgér
namnden vanligtvis fran vad som finns antecknat i journaler och annan
skriftlig information fran det aktuella vardtillfallet. PSN har dven avgjort ett
arende dar bevisvardet av journalhandlingar behandlats.'®® Har uttalades att
i de fall motstridiga uppgifter rader men journalféringen har skett pa ett
vedertaget satt som styrker lakarens pastaenden kan patienten inte anses ha
gjort sin skada dvervagande sannolik.*®

8.1.4 Orsakssamband

En ytterligare komplikation i dessa sasmmanhang uppstar nar det géller att
faststalla adekvat kausalitet. Skulle patienten ha avstatt fran att genomga
behandlingen om denne pa forhand hade blivit informerad om risken for den
skada som uppstétt?*’® Problemet ligger i att man méste utgé fran ett
hypotetiskt hdndelseférlopp dér domstolen &r tvungen att sétta sig i
patientens stalle och avgora vad denne skulle ha gjort om den aktuella risken
varit kand fore behandlingen.'”* Vid denna bedémning kan
svarighetsgraden av patientens halsotillstand fore vardinsatsen fa avgorande
betydelse. Om det exempelvis rér sig om en direkt livsnodvandig vardinsats
ar det troligt att patienten hade accepterat denna &ven om han eller hon haft
vetskap om samtliga risker.”> Motsatsvis, da det rér sig om vardétgarder
utan egentlig medicinsk forankring, sasom exempelvis vid rent estetiska
ingrepp, finns det skal att formoda att patienten inte hade lamnat sitt
samtycke om denne varit medveten om alla risker som omfattas av
informationsplikten.'”

I anslutning till diskussionen om adekvat kausalitet bor namnas ett fall fran
HovR.™ En man hade genomgatt operation med anledning av en tumér p&
vanster sida av huvudet. | efterforloppet till operationen drabbades han av en
infektion med allvarliga neurologiska skador som foljd. Mannen krévde
skadestand med hanvisning till att han inte hade informerats ordentligt om
riskerna med operationen. HovR avvisade emellertid mannens
skadestandstalan med hanvisning till att han, oavsett om fullstandig
information delgivits, inte skulle ha avstatt fran operationen pa grund av
sjukdomens allvarliga forlopp samt den obetydliga risken for
komplikationsskador.

187 Hellbacher et al., s. 42. Se dven RH 1999:115 TR:s uttalande “gjort sannolikt”

1% pPRS 2001:14

189 Fragan ar om detta avgdrande ar tillampligt i informations- och samtyckessituationer
eftersom bevisbordan i detta fall uppenbarligen lag pa patienten.

Y0 1D diskuterar dverhuvudtaget inte detta i NJA1990 s. 442. Trolig anledning &r att
domstolen inte anség sig tvungen att diskutera kausalitet eftersom man anda fann lakarnas
handlande foérsvarligt. Darmed hade det ingen betydelse huruvida kvinnan samtyckt till
ingreppet dven om korrekt information ldmnats.

™1 En skadedrabbad patient kommer givetvis alltid att havda att denne inte skulle
genomgatt behandlingen.

172 5e exempelvis PRS 2003:03 rérande hjértoperation med hjart- och lungmaskin.

173 Se exempelvis PRS 2000:07 rérande korrektion av 6versynthet i syfte att slippa
glasogon.

" RH 1999:115
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Nar det val faststéllts att patienten inte fatt erforderlig information gallande
en viss vardatgard, och detta kan laggas vardgivaren till last som fel eller
forsummelse, foljer det sig naturligt att heller inget preciserat samtycke for
den aktuella vardatgarden kan ha inhamtats. Detta synes vara anledningen
till att PSN i merparten av sina avgoranden inte behandlar bristande
information och uteblivet samtycke som tva separata ersattningsgrunder.
Inte heller i doktrinen framgar nagon klar distinktion mellan information
och samtycke. Enligt min mening &r detta underligt da det inte alls ar
otankbart att en situation uppkommer dar erforderlig information lamnas
men samtycke saknas.

8.2 USA

8.2.1 Allmant

Bristande information och uteblivet samtycke har i USA sedan lange erkénts
som en individuell grund for skadestand. Inom den amerikanska ratten
brukar man i dessa situationer till och med tala om en individuell doktrin —
doktrinen om informed consent, informerat samtycke.

Doktrinen utvecklades ursprungligen som en forlangning av den
traditionella skadestandsteorin tort of battery vilken innebér att varje
otillatet vidrérande av en annan manniska, utan dennes samtycke, utgor ett
civilrattsligt fel. Denna skadestandsteori anvandes forst och framst i
situationer da ett vardingrepp utforts utan att nagot samtycke alls forelegat
eller i varje fall da vardatgarden radikalt skiljde sig fran det som patienten
gatt med pa. Idag ar det tamligen séllsynt att en vardatgérd foretas utan att
nagot samtycke alls foreligger. Moderna tvistefragor handlar istallet om
lakarens informationsskyldighet och framforallt kvantiteten och kvaliteten
pa den information som maste formedlas. Enligt det moderna synsattet
behandlas dessa fragor lampligast under en negligence teori.*”

8.2.2 Tort of battery

Ett av de tidigaste och mest citerade rattsfallen som beror fragor om
informerat samtycke &r Schloendorff v. Society of New York Hospital*"® dar
domstolen gjorde féljande principuttalande:

“Any human being of adult years and sound mind has the right to determine
what should be done with his own body; and a surgeon who performs an
operation without his patient’s consent commits an assault, for which he is
liable for damages. This is true, except in cases of emergency where the
patient is unconscious and where it is necessary to operate before consent
can be obtained.”

1% Kionka, s. 86 f.
176211, N.Y. 125, 105 N.E. 92 (1914), Pegalis, s. 290
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Utgangspunkten ar saledes att patienten maste ha samtyckt till den
vardatgard som skall foretas. Varje ingrepp som gors utan samtycke ar rent
tekniskt att klassa som ett otillatet vidrrande, oavsett om syftet med
ingreppet har varit att hjalpa patienten. Vissa stater kraver numera att
samtycket skall vara skriftligt men enligt vanliga common law principer &r
det tillrackligt att detta sker muntligen, eller till och med underforstétt.””

| ett tidigt rattsfall fran 1891 fann domstolen saledes att en patient hade
samtyckt till vaccination enbart genom att véanta i en k6 och halla ut armen
nar lakaren passerade. Domstolen fann att patientens tystnad innebar ett
reellt samtycke eftersom omstandigheterna var sadana att gemene man
annars hade protesterat.

Om ett samtycke, uttryckligen eller underforstatt, foreligger blir nasta fraga
vilken omfattning detta kan tillmatas. Det rader har en allman uppfattning
att lakare ar tillatna att "utstracka” patientens samtycke i vissa situationer,
exempelvis da en kirurg under en pagaende operation upptacker och
atgardar ett allvarligt tillstdnd som vare sig lakaren eller patienten kant till
pa forhand och som inte utan svarigheter kan behandlas vid ett senare
tillfalle. ™"

Endast i ett fatal situationer ar det tillatet att vidta vardatgarder helt och
hallet utan patientens samtycke. Detta kan vara i nodsituationer nar det ar
omajligt att kommunicera med patienten pa grund av att denne ar
medvetsl6s eller i chocktillstand och det ar fraga om ett mycket allvarligt
tillstdnd som obehandlat skulle kunna leda till invaliditet eller dodsfall.**

De allra tidigaste rattsfallen fokuserade just pd samtycket. | exempelvis
Mohr v. Williams*® hade patienten samtyckt till ett ingrepp avseende hoger
ora. Under operationen upptackte emellertid lakaren att &ven patientens
andra 6ra var i behov av operation och utforde i enlighet med detta ocksa ett
ingrepp i vanster 6ra. Komplikationer uppstod vilket resulterade i dévhet pa
det 6ra som inte omfattades av samtycket. Trots att l&karen uppenbarligen
hade haft ett valvilligt syfte med operationen tillerkdndes patienten
skadestand under battery teorin.

Nésta steg i utvecklingen var att utstracka doktrinen om informed consent
till situationer dér patienten visserligen bade blivit informerad om och
samtyckt till det ingrepp som skulle foretas men inte blivit fullt inforstadd
med potentiella risker och bieffekter. | dessa fall betraktades det som om
den bristfalliga informationen ogiltigforklarade ett annars giltigt
samtycke.

Y7 Kionka, s. 89

18 O’Brien v. Cunard S.S. Co. (Mass.1891)

9 Kionka, s. 94

180 Kionka, s. 95

181 95 Minn. 261, 104 N.W. 12 (1905), Pegalis s. 290
182 pegalis, s. 291
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Som namnts inledningsvis behandlas informationsfragor numera under
negligence teorin. Ersattningsansprak grundade pa en battery teori begransar
sig till fall dar inget samtycke dverhuvudtaget har inhamtats eller da det ar
uppenbart att det inhdmtade samtycket inte omfattar den féretagna
vardatgarden. Informationsfragor kan generellt sett endast falla in under
battery teorin om lakaren har underlatit att informera om oundvikliga
bieffekter eller lamnat direkt felaktig information.®® Trots detta skall
betydelsen av ett alternativt battery ansprak inte underskattas. Beroende pa
vilken jurisdiktion man befinner sig i kan exempelvis skillnader mellan
negligence och battery foreligga bade i preskriptionstid och
ersattningsnivaer.'®

8.2.3 Tort of Negligence

Trots att patientens samtycke kan ségas utgdra grundforutsattningen for att
en lakare skall tillatas vidta en specifik vardatgard far detta krav ingen reell
innebdrd om samtycket inte foregas av viss information betraffande
vardatgarden.

De forsta fallen som behandlade informationsfragan under en negligence
teori uppkom under tidigt 1960 — tal. I Mitchell v. Robinson'®® hade en
patient skadats i samband med insulinchock terapi. Patienten hade
visserligen givit sitt samtycke till den aktuella behandlingen men havdade
att lakaren inte hade informerat honom om de risker som var férenade med
en sadan behandlingsmetod. Domstolen uttalade harvid att:

’The doctor owe their patient in possession of his faculties the duty to
inform him generally of the possible serious collateral hazards...”

Enligt negligence teorin har lakaren har saledes en skyldighet att inte bara
inhdmta ett samtycke betraffande en viss vardatgard utan ocksa att
informera om alla de risker och bieffekter som ar férenade med denna. Aven
alternativa behandlingsmetoder bor redovisas. Undantag forekommer da
lakarens informationsskyldighet kan begransas. Detta &r sarskilt fallet nar
ldkaren goér beddmningen att full information kommer att ge skadliga eller
negativa effekter pa patientens halsotillstand. Detta brukar ocksa uttryckas
som att ldkaren har ett therapeutic privilege vilket innebér att denne efter en
skdnsmassig bedomning ar tillaten att undanhalla viss skadlig information.
Vidare kan lékarens informationsskyldighet begrénsas i nddsituationer samt
nar en patient uttryckligen dnskar att inte bli informerad om risker med en
specifik vardatgard.

En intressant fraga som uppkommit i amerikansk ratt ar vilken skyldighet en
lakare har att ocksa informera om potentiella risker som &r férenade med att
inte genomga en viss behandling eller undersékning, informed refusal.

183 pegalis, s. 291
18 Kionka, s. 88
185334 S.W.2d 11, 19, 79 A.L.R.2d 1018 (Mo. 1960), Pegalis s. 292
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| det berdmda fallet Truman v. Thomas'®® hade en familjelakare regelbundet
traffat och undersokt en kvinna under sex ars tid. Det upptacktes sedermera
att kvinnan hade cancer i livmodershalsen vilken tillatits fortskrida till det
stadium att en dodlig utgang inte kunde undvikas. | den efterfoljande
skadestandsprocessen stamdes familjelékaren for att inte ndgon gang under
de sex aren ha utfort ett s kallat utstrykningstest, pap smear. Lakaren hade
visserligen flera ganger patalat for patienten att hon borde ta testet men
aldrig uttryckligen informerat henne om riskerna med att inte gora det.
Fraga uppstod om familjelakaren hade brustit i sin informationsplikt.
Domstolen uttalade hérvid att:

’Patients who reject a procedure are as unskilled in the medical sciences as
those who consent. To hold that patients who reject their physician’s advice
have the burden of inquiring as to the potential consequences of their
decisions, would be inconsistent with existing law.”

| det aktuella fallet fann domstolen saledes att familjelakaren hade haft en
skyldighet att informera kvinnan om riskerna med att inte ta ett
utstrykningstest. Aven om risken for cancer i livmodershalsen ar liten var
den potentiella foljden doden. Mot bakgrund av detta kunde det inte antas
att kvinnan hade erhallit tillrackligt med information.

Den narmare omfattningen av lakarens informationsplikt, duty of disclosure,
har flitigt diskuterats bade i praxis och doktrin och framférallt tva standarder
for att beddma nér informationsskyldigheten ar uppfylld har utvecklats.

8.2.3.1 Reasonable Practitioner

Den forsta teorin innebér att omfattningen av l&karens
informationsskyldighet skall bedémas enligt en yrkesmassig standard.
Lakaren skall sdledes formedla alla de risker som:*®’

... areasonable practitioner in the same or similar circumstances would
have disclosed.”

Resultatet av detta blir ett objektivt test dar informationsskyldigheten beror
pa vad den genomsnittlige lakaren skulle ha gjort under samma eller
liknande omstandigheter. Denna handlingsnorm kanns igen fran avsnittet
om vardstandard. Anhangare till denna teori menar att detta ar den enda
rimliga mattstocken eftersom bara lakare &r kunskapsmassigt utrustade att
bedéma andra l&kares handlande. Traditionellt har lokalitetsregeln, locality
rule, tillampats &ven vid denna bedémning. Sdsom ovan forklarats far denna
regel numera anses ha begransad betydelse.'®®

186 27 Cal. 3d 285, 165 Cal. Rptr. 308, 611 P.2d 902 (1980), Pegalis, s. 303
187 Aiken v. Clary, 396 S.W.2d. 668 (Mo. 1965), Pegalis, s. 294
188 Kionka, s. 104
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8.2.3.2 Reasonable Patient

Den andra teorin fokuserar mer pa patientens sjalvbestammanderatt.
Grundprincipen ar att alla ménniskor har ratt att bestdmma Over sin egen
kropp. En naturligare utgangspunkt vore darfor att grunda
informationsplikten pa den information som en patient behover ha tillgang
till for att kunna fatta ett underbyggt och sjalvstandigt beslut snarare &n
vilken information andra lakare skulle ha férmedlat under samma eller
liknande omstandigheter.

Denna teori har formulerats bland annat i Cobbs v. Grant*®® och

Canterbury v. Spence®.

“The scope of the physician’s communications to the patient must be
measured by patient’s needs, and that need is whatever is material to the
decision.”

Liksom enligt reasonable practitioner blir resultatet d&ven har en objektiv
standard med den skillnaden att utgangspunkten istallet ar den information
som ar materiell for patientens beslut. Materiell information har definierats
som:

””...information a physician knows or ought to know would be significant to
a reasonable person in the patient’s position in deciding whether or not to
submit to a particular medical treatment or procedure.”

Faktorer som végs in i denna bedémning ar bland annat riskens allvarlighet
samt sannolikheten for att risken forverkligas. Trenden synes vara att
patienter bor informeras om allvarligare risker, &ven om sannolikheten for

att dessa intraffar ar sma®.

8.2.4 Orsakssamband

En ytterligare forutsattning for att ersattning skall utga enligt doktrinen om
informed consent ar att den skadelidande lyckas visa pa causal connection
mellan den bristande informationen och den uppkomna skadan. Skulle
patienten saledes, om tillracklig information lamnats, ha avstatt fran att
genomga den aktuella vardatgarden. Vid denna bedémning har framforallt
tva olika tester tillampats.

Enligt det objektiva testet utgar man fran vad en vanlig person hade gjort i
samma situation. Kausalitetsfragan bedoms saledes utifran:

””...what a prudent person in the patient’s position would have decided if
suitably informed of all perils bearing significane...”*

189 8 Cal. 3d 229, 104 Cal. Rptr. 505, 502 P.2d 1 (1972), Pegalis, s. 295
190 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972), Pegalis, s. 296

1 Kionka, s. 105

192 Canterbury v. Spence, 464 F.2d 772 (D.C. Cir. 1972), Pegalis, s. 299
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Det andra testet innebér att man utgar fran den faktiska patienten i det
individuella fallet:

””...from the viewpoint of the actual patient acting rationally and
reasonably””*%?

Detta skiljer sig fran den objektiva standarden genom att det har star
patienten fritt att 6vertyga domstolen att just han eller hon i detta fall skulle
ha nekat till den aktuella vardatgarden om tillracklig information lamnats.
Nackdelen med denna standard ar att kausalitetsbedémningen star och faller
med trovardigheten pa patientens utsaga. Dessutom kan det aldrig bli tal om
nagon ersattning om patienten har avlidit till fljd av vardatgarden. | dessa
fall ar det ju omajligt att ta reda pa vad patienten skulle ha gjort om denne
hade erhallit riktig information.**

8.3 Kommentar

En djupare jamforelse av de ersattningsréattsliga principer som géller i
informations- och samtyckesfragor i svensk respektive amerikansk ratt later
sig svarligen goras. Detta beror framforallt pa att svensk réatt inom detta
omrade far betraktas som bristfallig. Som framkommit ovan ar de svenska
principerna inte direkt kopplade till ndgon erséttningsratt och
ersattningsansprak far saledes provas enligt SKL:s allmanna principer.
Motsatsvis utgdr doktrinen om informed consent i USA en sedan lange
accepterad ersattningsgrund.

Inom svensk ratt forefaller det inte finnas ndgon klar skiljelinje mellan
informations- och samtyckesfragan. Oftast utgor detta inget problem da de
flesta fragor som uppkommer ror just informationen och det &r en logisk
foljd att inget giltigt samtycke kan ha l&mnats om patienten inte &r
tillrackligt inforstadd med vad samtycket avser. Trots detta torde en
klarifikation av begreppsparet vara onskvart da det i dagslaget ar langt fran
tydligt hur en skadestandsbedémning skall ske. Skall informations- eller
samtyckesfragan provas forst? Har uteblivet samtycke nagon sjalvstandig
ersattningsrattslig betydelse? Vad géller om tillracklig information har
l&mnats men preciserat samtycke saknas?

I NJA 1990 s. 442 faster HD forst uppméarksamhet vid informationsfragan.
Domstolen konstaterar har, narmast utifran reasonable practitioner
standarden®®, att kvinnan borde ha informerats om att nerven kunde komma
att skéras av och vilka tankbara risker och komplikationer som var férenade
med detta ingrepp. Redan har torde det enligt amerikansk rétt foreligga en
ratt till skadestand eftersom information som inte lamnats, men som sa
borde ha gjorts enligt reasonable practitioner standarden, utgor en brist i

193 pegalis, s. 332

194 pegalis, s. 298

195 Jamfor formuleringen ”Av vad de sjalva [lakarna] uppgivit i TR:n synes vidare framgé
att de sjélva haft uppfattningen att de var skyldiga att informera Kerstin H om denna
mojlighet”
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lakarens informationsplikt, duty of disclosure. HD gar emellertid vidare och
provar aven omfattningen av patientens samtycke. Detta kan tolkas som att
inte heller informationsfragan har nagon sjalvstandig betydelse inom svensk
ratt.

Annu underligare blir det nar ingen skadestandsskyldighet foreligger fastan
domstolen, forutom att finna ett brott i l&karens informationsplikt, &ven
konstaterar att den foretagna vardatgarden gatt utéver ramen for patientens
samtycke. Salunda foreligger bade bristande information och uteblivet
samtycke men anda intrader ingen skadestandsskyldighet. Anledningen till
detta &r att domstolen i sista stund infor en slags ansvarsfrihetsgrund och gor
en forsvarlighetsbedomning av den foretagna vardatgarden. Vid denna skall
uppenbarligen omsténdigheter som risken for komplikationer samt huruvida
det varit mojligt att utfora ingreppet vid ett senare tillfalle beaktas. Detta
resonemang torde vara tvivelaktigt av flera anledningar, i synnerhet da
ldkarna redan fore operationen varit medvetna om att nervavskarningen
kunnat bli aktuell utan att formedla detta till kvinnan. Risken for
komplikationer ar vidare en faktor som enligt PSN:s praxis skall raknas in
redan vid den initiala beddmningen av vilken information som bor lamnas.

Enligt amerikansk ratt hade det i slutdandan kunnat bli en fraga om huruvida
kvinnans samtycke hade kunnat "utstrackas” till att omfatta aven
nervavskérningen. Detta &r emellertid i regel endast mojligt nar lakarna inte
pa forhand haft kannedom om den vardatgard som kan komma att bli
nddvéndig.

Det faktum att svensk rtt inte innehaller tydligare bestimmelser om ratten
till ersattning vid informations- och samtyckesfragor inom varden maste ses
som en brist. Lagtext som behandlar patientens sjalvbestammanderatt finns
som tidigare namnts redan tillganglig i HSL och YHSL. Ett alternativ vore
att koppla dessa regler direkt till uttryckliga ersattningsbestammelser. Pa sa
satt skulle man pa ett relativt enkelt satt kunna forsakra sig om battre
forutsebarhet och darmed ocksa rattssakerhet i dessa situationer.

Svensk ratt behover ocksa en standard mot vilken den individuella lakarens
informationsskyldighet kan méatas. Utan att HD sager det uttryckligen ges
lasaren uppfattningen att domstolen, sékerligen omedvetet, har anammat
reasonable practitioner snarare an reasonable patient prévningen. Om
PSL:s vardstandard skulle vara vagledande aven i informationsfragan borde
denna bedémning ske enligt den erfarne specialistens handlingsnorm.
Huruvida en facitbeddmning i dessa fall skall anvéndas ar emellertid mer
tveksamt. Som antytts i kapitlet om vardstandard skulle en sadan bedémning
leda till orimliga krav pa den individuella ldkaren. Sa lange dessa situationer
inte omfattas av den obligatoriska patientforsakringen finns saledes inget
utrymme for en efterhandsbedémning.

I USA kan lakarens informationsskyldighet &ven omfatta information om de

risker som &r forenade med att inte genomga en foreslagen vardatgard.
Svensk ratt maste pa denna punkt betraktas som obefintlig och det ar
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knappast troligt att de principer som framkommit i HD:s avgérande kan
appliceras pa dessa situationer. Om svensk ratt innehaller en liknande
informationsskyldighet &r det emellertid &nnu viktigare &n i normalfallet att
granserna for denna definieras. En lakare som genomfor en allmén
halsokontroll kan annars bli tvungen att redovisa samtliga risker med att inte
gora en brostundersdkning, blodanalys, EKG, urinprov etc.

Slutligen bor papekas att informations- och samtyckessituationer i
amerikansk ratt ibland kan behandlas under en tort of battery teori. Detta &r
att jamfora med den svenska misshandelsbestammelsen.
Patientforsékringsutredningen var inne pa liknande tankebanor men valde
att inte ndrmare penetrera frz'élgan.196 Trots att en vardatgard som foretas utan
samtycke rent principiellt &r att klassa som misshandel torde detta vara ett
svararbetat alternativ om malet &r att tillforsakra patienten ett
ersattningsskydd likvérdigt det som PSL foreskriver.

1% 50U 1994:75, s. 143
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9 Avslutande Analys

Vid en jamforelse av den svenska respektive amerikanska patientskaderatten
bor inledningsvis namnas att det amerikanska rattsomradet medical
malpractice ar betydligt mer omfattande &n vad denna framstallning speglar.
Den primara skadestandsteorin ar medical negligence men &ven andra
ersattningsgrunder som breach of contract, battery, defamation, invasion of
privacy etc. innefattas i rattsomradet.

Omvant ar den svenska patientskaderatten i princip begransad till PSL och
de jamforelsevis fatal skadesituationer som uppraknas dar, 6 § PSL.*®" En
forsta skillnad som framtrader &r saledes att medical malpractice ar ett
betydligt bredare rattsomrade an den svenska patientskaderatten.

Samtidigt innefattas i PSL skadesituationer som i USA inte faller in under
medical malpractice. Huvudregeln i amerikansk ratt &r att patienten maste
bevisa att vardgivaren har gjort sig skyldig till forsumlighet, negligence.
Inom varden kan emellertid situationer uppsta dar en skada uppkommit utan
att skuld kan laggas nagon inom halso- och sjukvardspersonalen till last.
Detta ar i synnerhet fallet vid olycksfallsskador men &ven vid vissa
infektionsskador dar en rad slumpmaéssiga omstandigheter kan ha bidragit
till ett olyckligt resultat. Har erbjuder PSL ett ersattningsskydd som
uppenbarligen gar utdver ramen for vad som innefattas i medical
malpractice.

Denna skillnad bottnar i att svensk ratt vid skadebeddémningen tillampar no
— fault medan amerikansk ratt som huvudregel tillampar en form av fault,
narmare bestamt negligence. Utover detta har Sverige infort en lagstadgad
skyldighet for samtliga vardgivare att teckna patientforsakring. Detta
innebar att patienter som drabbas av skada inom varden inte behover
identifiera den ansvariga vardgivaren utan kan vanda sig direkt till
forsékringsgivaren och begara ersattning. 1 USA finns inget motsvarande
forsakringssystem.'%® En skadelidande patient méste séledes visa dels vilken
vardgivare som &r ansvarig for skadan och dels att skadan ar orsakad genom
negligence, breach of contract eller nagon annan medical malpractice
grund.

En konsekvens av detta ar att svensk ratt inte faster nagon storre vikt vid
forhallandet mellan patienten och vardgivaren i det enskilda fallet. Eftersom
ingen férsumlighetsbedémning skall géras samtidigt som det saknar
betydelse vem inom hélso- och sjukvarden som har orsakat skadan ar det
heller inte nodvéndigt att utreda det exakta forhallandet mellan patienten
och den lakare som ansvarat for patientens vard. Det enda som uttalas i

197 Angransande lagar och forsakringar som ocksa kan bli tillampliga inom ramen for
patientskaderatten har presenterats ovan i avsnitt tre.

198 Aven om no — fault forsakringar har inforts pa prov i Florida och Virginia, Sloan,
Chepke, s. 2
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forarbetena angaende ett sadant forhallande ar att det maste foreligga en
etablerad kontakt med halso- och sjukvardspersonalen for att en
vardsokande skall anses ha erhallit patientstatus. Narmare vagledning
betraffande vilken grad av kontakt som maste foreligga saknas emellertid.
En forklaring till detta kan vara att skadesituationerna i 6 § PSL ar
utformade pa ett sadant satt att nar en av dessa foreligger ar det oftast
otvivelaktigt att en tillracklig kontakt redan har upprattats.

| amerikansk ratt ar det motsatsvis en grundforutsattning att ett specifikt
forhallande mellan patienten och den ansvarige vardgivaren kan pavisas.
Detta doctor — patient relationship utgér utgangspunkten i varje medical
malpractice ansprak, vare sig det grundas pa medical negligence eller
breach of contract. Forhallandet grundar sig pa ett kontraktsrattsligt synsatt
dar det avgorande kriteriet ar om vardgivaren har accepterat att ta emot den
vardsokande som patient.

Trots att svensk ratt talar om en etablerad kontakt mellan vardgivare och
patient verkar detta inte ge upphov till nagra kontraktsrattsliga
konsekvenser. Ingenting tyder saledes pa att en ldkare i Sverige, sasom &r
fallet i USA, kan forbinda sig att uppna ett visst vardresultat eller att
anvanda ett visst behandlingsforfarande. Teoretiskt sett torde det emellertid
finnas utrymme for ett kontraktsansvar aven inom svensk rétt.

Den vardstandard som kravs av en lakare i svensk rétt kan vid en forsta asyn
te sig orimligt hog. Utgangspunkten vid bade behandlingsskador och
diagnosskador ar att lakarens faktiska handlande skall bedémas enligt den
erfarne specialistens handlingsnorm. Vidare skall bedémningen utga fran
det sa kallade facitresonemanget, det vill saiga med de faktiska kunskaperna
om patientens konstitution och héalsotillstand som foreligger vid
skaderegleringstillfallet samt med kdnnedom om det faktiska
behandlingsresultat som erhallits. Dessa "krav” pa ldkarens handlande &r
nagot missvisande eftersom det aterigen inte handlar om att faststalla
ldkarens fel eller forsummelse.

| amerikansk ratt &r huvudregeln att en lakare maste handla sasom en annan
genomsnittligt skicklig lakare, reasonable practitioner, skulle ha handlat i
samma situation,. Detta synes vid en inledande jamforelse innebéra att det
inte stalls lika hoga krav pa den amerikanska lakarens handlande eftersom
motsvarande handlingsnorm i Sverige ar den erfarne specialistens. | svensk
ratt anses emellertid allménlakare utgdra en egen specialistkategori
samtidigt som specialister i amerikansk réttspraxis rent faktiskt har bedémts
enligt en hdgre handlingsnorm én vad som géller for allménlakaren.

Den storsta skillnaden vid jamforelsen av tillamplig vardstandard ar saledes
att USA inte anvander sig av nagot facitresonemang. Av uppenbara skal ar
detta heller inte mojligt da det skulle medféra ett orimligt langtgaende
ansvar for den enskilde l&karen.
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| amerikansk ratt har pa senare tid uppmarksammats att reasonable
practitioner normen ibland riskerar att leda till en alltfor lag vardstandard.
Sa lange en lakare anvander sig av ett forfarande som ar allmant accepterat
inom den medicinska yrkesutdvningen kan denne ju inte anses ha handlat
negligent. Resultatet av detta blir att vardforfaranden, som rent faktiskt kan
vara utdaterade pa grund av att nya forskningsron framkommit, tillats att
leva kvar sa lange en majoritet av lakarkaren fortfarande praktiserar
forfarandet. Den alternativa handlingsnorm som utvecklats som svar pa
denna kritik benamns reasonable prudence och tar istallet fasta pa vad
patienten har ratt att férvanta sig av varden, givet den medicinska
vetenskapens status vid tidpunkten for behandlingen.

Samma kritik torde kunna riktas mot den svenska PSL. Aven om det inte
géller att faststélla den individuella lakarens culpa &r ju patientens
ersattningsratt beroende av vilken handlingsnorm som kan férvantas av den
erfarne specialisten.

Analysen av den tillampliga vardstandarden samt doctor — patient
relationship reflekterar en viktig skillnad mellan den svenska och
amerikanska patientskaderéatten. | Sverige &r det uttalade syftet med det
obligatoriska forsakringssystemet att patienten satts i forsta rummet.
Ersattningsbestammelserna ar foljaktligen utformade utan att ndgon hansyn
tas till vardgivarens eventuella culpa. Motsatsvis ligger fokus i amerikansk
ratt i sin helhet just pa den individuella vardgivaren. Lakaren maste ha
accepterat patienten for att ett doctor — patient relationship skall formas
samt iakttagit en viss aktsamhetsplikt, duty of care, i sin vardut6vning.

Resultatet av detta blir att svensk patientskaderatt i forsta hand fokuserar pa
patientens ratt till ersattning medan medical malpractice istallet
koncentrerar sig pa lakarens skyldighet att undvika patientskador. Denna
skillnad kan tyckas vara av enbart akademisk natur men forklarar i manga
fall de olikheter som férekommer i de erséttningsréattsliga principernas
utformning.

PSL innehaller ingen ersattningsratt vid bristande information och uteblivet
samtycke. Inte heller den allmanna skadestandsratten kan sagas ha
accepterat dessa situationer som en separat ersattningsgrund. Detta &r enligt
min mening en stor brist i svensk ratt. Fragan har visserligen
uppmarksammats uttryckligen, sarskilt i NJA 1990 s. 442 men sedan dess
har utvecklingen i princip statt still. Det finns emellertid redan
lagbestdmmelser som understryker patientens ratt till information och
samtycke men dessa &r inte kopplade till nagon uttrycklig ersattningsrétt.
Jag skulle darfor vilja fororda att svensk rétt hdmtar véagledning i de
amerikanska principer och teorier som utvecklats pa omradet. Om mojligt
vore det dnskvart att dessa erfarenheter ocksa anvands vid utformandet av
en ersattningsratt enligt de redan befintliga bestammelserna.

Avslutningsvis vill jag papeka att en jamforelse av den svenska och
amerikanska patientskaderatten framforallt ar svar att gora just eftersom de
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grundlaggande forutséttningarna har sa pass olika fokus i respektive
rattsordning. Framforallt skillnaderna i ansvarssubjekt (vardgivare
respektive forsakringsgivare) skadebeddmning (no — fault respektive fault)
och ersattningsprocess (forsakringsbolagets objektiva skadereglering och
PSN respektive traditionell domstolsprovning med jury) leder till att
jamfaérelsen understundom blir véldigt abstrakt.

De storsta fordelarna med det svenska systemet &r att ersattningsratten gjorts
oavhangig av fel- och forsumlighetsbeddmningen samtidigt som
skaderegleringen som huvudregel sker inom ramen for patientforsakringen
utan inblandning av de allménna domstolarna. Detta leder till att patienter
som skadas inom varden snabbt och effektivt kan fa sina ersattningsansprak
provade utan att behéva anlita dyra advokater. Samtidigt innebér
forsakringslosningen att halso- och sjukvardspersonalen inte behéver oroa
sig for att bli personligen skadestandsskyldiga vilket i sin tur leder till ett
béattre arbetsklimat.

Fordelen med den amerikanska foérsumlighetsbedémningen ar framst att
negligence teorin kan omfatta i princip varje skadevallande handling som
uppkommer i vardsammanhang. Den amerikanska patientskaderatten
riskerar saledes inte att bli statisk pa samma satt som i Sverige eftersom
ingen skadesituation lamnas oreglerad.
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