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Den svenska
patientforsakringen

— nagra problemomraden med viss nordisk utblick

av Lena Magnusson, Stockholm
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Lena Magnusson

Nar den svenska patientforsékringen introducerades
den 1 januari 1975, var den unik i sitt slag.

Den utformades som en frivillig forsékring, dar for-
sakringsgivaren var ett konsortium bestaende av fyraav
de storsta forsakringsbolagen i Sverige, Skandia, Folk-
sam, Trygg-Hansa och Lansférsakringar. Anledningen
till att man valde en frivillig 16sning istéllet for en lag var
bland annat att villkoren pa det sattet skulle bli lattare att
andraom det skulle visa sig nodvandigt. Dadennaform
av ersattningsbestdmmelser var helt oprévad var det

‘4 svart att frdn borjan séga hur den skulle verka nar den

anvandes i praktiken. Det visade sig ocksa att atskilliga
andringar var nédvandiga. Ersattningsbestdmmelserna
har andrats atta ganger sedan forsakringen tradde i

kraft.

1. Inledning

1.1 Behdvdes patientférsakringen?

Varfor inforde man 6verhuvudtaget patient-
forsakringen? Fore 1975 var patientens enda
m6jlighet att faerséttning for eventuell felbe-
handling att han kunde bevisa culpa eller
uppsat fran lakaren. Detta har visat sig vara
mycket svart. 1990 gjordes en studiei USA,
kallad "Harvard Medical Practice Study”. De
resultat som man dér fick fram har Bo von
Eyben 6verforttill danskaférhdllanden.! Vad
hankomframtill tror jag &r intressant &ven for
0ssi Sverige. Endast ca 1,25% av de ersétt-
ningsheréttigade fick ersdttning! Att siffran
& sa &g beror pa ett flertal faktorer. Bland
annat anméls helt enkelt inte alla de skador

som intraffar inom sjukvérden, kanske bero-
ende pa okunskap, och dessutom fann denna
studie att baraca50% av deanméldafall som
var kompensati onsber&tti gadefick erséttning.

Det foreligger alltsa ett mycket stort mor-
kertal padettaomréde, och sdvar ocksasakert
forhdllandet i Sverigefore 1975. Foreforsak-
ringens tillkomst gavs négon form av ersétt-
ning i ca 100 fall per & (endast ett tiotal via
domstol — resten frant.ex. forsakringar eller
pa frivillig vag frén landstinget), medan det
nufortiden ges erséttning i ca2.000 fall per &
frén patientforsakringen enbart.2 Visserligen
har troligen antalet felbehandlingar okat pa
grund av mer avancerade ingrepp, t.ex. stora
hjartoperationer och transplantationer av oli-

1) von Eyben 16ff.
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2) Patientforsakringskonsortiet.



ka dlag, levrar, njurar, m.m. Ytterligare en
viktig faktor i dennaokning &r att fler ingrepp
gors pa alt aldre manniskor. Hoftleds-
operationer pa 75—80-&ringar dkar givetvis
skaderiskerna, men detta & knappast hela
forklaringen.

Antalet anméalda skador till patientforsak-
ringen har 6kat genom aren och & nu uppe i
nastan 6.000 fall per &r.3 Dock har andelen
ersatta/avslagna varit tamligen konstant ge-
nom aren. Ungefar 40% av de anmélda ska-
dornafar erséttning.

Vilka&r d& den vanligaste typen av skador
som anmadls till patientférsakringen? Av fi-
gur 1 framgar att cirka 50% av alla skador
utgérs av nervskador, tandskador samt infek-
tioner.

1.2 Uppbyggnad

Pati entf érsakringen & uppbyggd ungefér som
en ansvarsforsakring, men har ett betydligt
storre &agande an den vanliga skadestands-
rétten.4

Den centralaparagrafenvad det géller vilka
skador som skaerséttas & 821 erséttningsbe-
stammelserna fr.o.m. 91-07-01. | §2 forsta
stycket konstateras att det endast &r kroppslig
skada som ersitts, nagot som jag aterkommer
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3) Arsberéttelse 1992 s. 2.
4) Hedman s. 79.
5) Arsberéttelse 1992 s. 4.

till senarei artikeln. Resten av paragrafen &r
utformad som en katal og 6ver deolikasorters
skador som kan kommaatt erséttasav patient-
forsakringen.

§2.1 talar om egentlig behandlingsskada
som uppstar i direkt samband med undersok-
ning, behandling eller dylikt somi ochfér sig
varit medicinskt motiverad, men dér skadan
hade kunnat undvikas. Vad som egentligen
menas med unadviklig &erkommer jag senare
till.

§2.2 medger ocksa ersittning i sidanafall
dér skadan visserligen var oundvikbar, men
dar den intraffade skadan blev orimligt svar i
forhallande till grundsjukdomen. Det var
medicinskt motiverat att géraingreppet, men
det & inte acceptabelt med en s&dan effekt av
ingreppet. Det ska alltsaforeligga en mycket
stor diskrepansmellan skadan och grundsj uk-
domen.

§2.3innehdller tvatyper av skador, delsde
skador som uppstér pagrund av att de teknis-
ka hjadpmedel som idag finns inom varden
inte fungerar som de ska eller visar felaktiga
resultat och dels de skador som beror pa att
synligasymtom intetol kas pavedertaget sitt,
det vill sdga diagnosskador.

§2.4 behandlar infektionsskador. Sadana
skador ersétts om det med 6vervagande san-
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nolikhet &r visat att infektionen har tillforts
patienten genom en sjukvardsatgard. Infek-
tionsskador ersétts alltsa inte om infektionen
kommer fran patienten galv, vilket det &
sérskilt stor risk for vid ingrepp i sa kallade
orena omréden, t.ex. tarmar, munhala och
underliv. Man har darfor sarskilt undantagit
ingrepp i dylika regioner fran regeln om er-
séttning for infektionsskador. Aveningrepp i
omréden med nedsatt vitalitet och vissaandra
ingrepp somt.ex. transplantation och |angva-
rig kateterbehandling okar risken for infek-
tion och de &r déarfor uppréknade som undan-
tagi 82.4.

82.5 ger rétt till erséttning vid olycksfall.
Dock &r kraven pa samband mellan olyckan
och n&gon form av vardatgard tamligen star-
ka. Olyckan ger g rétt till ersdttning om till
exempel ett fall orsakats av yrsel pagrund av
grundsjukdomen.

83 namner ett antal undantag som ¢ skall
ersdttas som behandlingsskada.

§3.1 undantar sddana skador som uppstar
under ett ingrepp som gjorts for att forhindra
svér invaliditet eller dodsfall. Har fanns sd att
siga ingenting att vélja pa Patienten hade
drabbats av mycket svéra skador om inget
ingrepp gjorts. | ett sadant fall f&r patienten
vara beredd att tdlalite mer ani vanligafall.

§3.2 sager helt enkelt att erséttning g utgar
for skadasomtill dvervagande del uppstétt pa
grund av patientensegen sjukdom eller annan
fysisk defekt hos patienten Vad jag forstar
sdger den helt enkelt att grundsukdomen inte
ersatts.

8§3.3 undantar |1akemedel sskador eftersom
dessareglerasav |8kemedel sforsakringen, till
vilken patientforsakringen &r subsidiar.

Defdljandeparagrafernabehandlar allmén-
nasaker sasom vissaminimibel opp och mini-
mitider som maste dverskridasfor att patient-
forsakringen dverhuvudtaget skall tauppeven-
tuella erséttningsbelopp till diskussion. Det
tal as ocksd om vad som ersétts och hur ersétt-
ningarna ska beraknas. Overklaganderegler-

na beskrivs samt de preskriptionsregler som
gdler for patientforsakringen. For att patient-
forsakringen skall ta upp arendet krévs att en
anmalan gorsinom tre dr fran det att patienten
fick k&nnedom om skadan, en tidpunkt som
inte alltid & sa sjalvklar, men absolut adrig
senare an tio &r efter det att atgarden som
fororsakade skadan vidtogs. En utveckling av
dessa sporsmal finns bl.a. i ”"Ansvar och er-
séttning vid medicinsk verksamhet” av An-
ders Hedman.

2. Informerat samtycke

2.1 Fragestiéliningar

Alla l&kare har en plikt att informera sina
patienter om vad den avsedda behandlingen
gdr ut pd, samt vilkaeventuellaalternativ som
finns. Det ingdr ocksdi en lakares dligganden
att begéra patientens samtycke till behand-
lingen, om detta dverhuvudtaget & mojligt.
Att denna informationsplikt &ligger hélso-
och sjukvéardspersonalen stadgas dels i Lag
(1980:11) om tillsyn 6ver hdlso- och suk-
vardspersonalen m.fl. § 5, samt i Halso- och
sjukvérdslagen (1982:763) § 2a. Dar sags att
vard och behandling skall utforas i samrad
med patienten”. Patienten skall ocksa ”ges
upplysningar om sitt hél sotillsténd och om de
behandlingsmetoder som stér till buds’.

Informationsplikten fér hdlso- och guk-
vardspersonalen &r alltsatamligen |angtgaen-
de. Hur langt den verkligen stracker sig &r
dock oklart, likasa vad informationsplikten
egentligen innebar. Hur skall informationen
se ut? Hur detaljerad méaste den vara for att
kunna anses innefatta den senare valda be-
handlingsmetoden?Hur skall patientens|am-
nade samtycke dokumenterasoch hur detalje-
rat behover det vara?®

Nésta viktiga fréga & om brott mot infor-
mationsplikten har forelegat fran sukvards-
personalens sida, vad kan fdljden till detta
bli? En majlig foljd & att disciplinansvar
6) Rynning s. 631.




&l &ggs den som uppsatligen eller av oaktsam-
het har brutit mot plikten om felet g varit
ringa.” Disciplinansvaret bestér antingen av
erinran eller varning® och beslutas av Halso-
ochsjukvardensansvarsnamnd (HSAN).2Kan
patienten ocksdmed framgang grundaen ska-
destandstalan mot den vardande, i Sverige
oftast landstinget, pa grund av att sjukvards-
personalen har brustiti sininformationsplikt?

| diskussionen huruvidabristandeinforma:
tion & skadestandsgrundande eller g, maste
man ta stéllning till vad som skulle vara den
skadestandsgrundande skadan. Kan en talan
grundasenbart paatt patientenintefick ngon
information, eller otillréckliginformation, och
darfor inte kunde fatta ett valgrundat beslut i
samtyckesfrégan, eller uppstar den skade-
standsgrundande skadan forst nér en kropps-
lig skadahar intréffat pAgrund av den utforda
behandlingen? Den forsta punkten handlar
altsd om en krankning av den personliga
integriteten utan samband med ndgon kropps-
skada.

Y tterligare ett problem som kraver ett stéll-
ningstagande &r vad ett eventuel It skadestand
skall bestd av och hur hog erséttningen skall
vara. | vanliga skadeerséttningsarenden er-
sétts den skada som har uppstatt pa grund av
en skadevalande handling, meni fall av bris-
tande information och samtycke handlar det
ju om en underlatenhet att utféra négot, och
dessutom ndgot som egentligen i sig inte
fororsakade skadan.

2.2 Vad éar information
respektive samtycke?

Information och samtycke hanger i dettafall
mycket ndra samman. Om inte tillrécklig in-
formation finns hos patienten, har han/hon ju
ingen majlighet att [&mnaett informerat sam-
tycke.

7) TillsynsL § 12.
8) TillsynsL § 12.
9) TillsynsL § 19.

Den forsta fragan som maste besvaras nar
man skabeddmaom informerat samtycke har
lamnats eller inte, & huruvidandgon form av
information har |dmnats 6verhuvudtaget. Om
s& har gjorts och informationen dessutom var
tillrécklig enligt de kriterier som nedan be-
handlas, behdver man ju 6verhuvudtaget inte
ga vidare i resonemanget. | sa fal har ju
patienten blivit informerad, och kan sdledes
inte fora négon talan pa den punkten.

Dettal &ter somentamligen enkel ochgjélv-
klar dutsats, men vem ska bevisa vad som
sagts eller inte sagts? Frégan har mig veterli-
genddrig stalltspasin spetsi Hogstadomsto-
len, men i ett fall dar den &minstone har
funnits som en del av ett avgérande'© verkar
det som om man har gétt helt pa Socialstyrel-
sensrekommendationer. Social styrel sensetis-
ka namnd ldamnade i ovan namnda mal ett
yttrande sominnebar att bevisbordan|aggspa
sukvéardspersonalen.!! Dér sigs att informa-
tionen inte alls behtver vara skriftlig utan
mycket vél kan l&mnas muntligen, men att
nagon form av skriftlig dokumentation om att
informationen har 1dmnats bor goras. Detta
kan helt enkelt ske genom att en anteckning
gorsi patientjournalen.

Att placera bevisbordan pa detta sétt fram-
stér som det endarimliga. Det vore ju sa gott
som omajligt for patienten att bevisa att han/
hon inte blivit informerad. Hur skulle det ga
till? Daremot stélls det inga orimligakrav pa
|akaren daman begar att han/honi sintur skall
sakerstallabevisning angaendevad som sagts.
L &karen bor ju férajournalanteckningar éver
hur behandlingen gatt till, och |amnande av
information om forestdende behandlingst-
garder far ansesingai behandlingen. Lakaren
skall darfor journalfora dven vilken informa-
tion han/hon lamnat till patienten.

Hur mycket information som krévs i det
enskildafallet & ingen enkel bedomningsfréa

10) NJA 1990 s. 442.

11) Sociastyrelsens yttrande i méalet den 28 oktober
1988.
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ga. Har har den enskilde l&karen ett mycket
stort tjansteansvar. Det finns knappast négon
mdjlighet, och kanske inte heller intresse av,
attinformeraalla patienter omallarisker som
finns med varje behandling. En viss sdllning
maste alltid ske. Hur dennasallining skall ske
&r dock inte | 4tt att saga. For det forstamaste
hansyn tas till vem patienten &r. Ar det en
aldre eller yngre, fertil eler g, vill patienten
ha information éverhuvudtaget, & han/hon
akut sjuk eller kan behandlingen vantanagot?
Fragan om det réder akuttillstand eller g har
varit uppe till prévning ett par ganger.12 Det
gdlldeungaméan med tarmproblem, alvarliga
sadana, men inte akuta. Lakaren beslét om
omedel bar operation, vilken ledde till impo-
tens. Lé&karen sade senare att dessa skador var
oundvikliga, vilketingenifragasatte, utanfré-
ganvar omman inte hade kunnat vantaett par
ar medingreppet. | safall hadekanskedenene
unga mannen kunnat fortsitta leva med sin
stomi ytterligare en tid, och den andra, som
var nygift, hunnit skaffa barn innan han blev
impotent, eller &minstonekunnat |amnasper-
ma till en spermabank. Kanske hade dessa
bagge, om de fétt korrekt information om
riskerna med ingreppet, valt att levamed sin
smértor och problemett par artill for att slippa
impotens. | liknandefall dér det finnsenreell
valmajlighet &r det oerhort viktigt med infor-
mation.

For det andra ér det givetvisav intresse hur
vanligt det &r att den eventuella skadan upp-
kommer. Tyvarr verkar det vara tdmligen
omajligt att sétta ndgon absolut gréns vid ett
visst procenttal t.ex., men&enommankunde
det uppstar det svarigheter. Hur gér man vid
behandlingar som & ovanligaeller sdnyaatt
ingettillforlitligt statistiskt material &nnufinns
att tillga? Dar kanske den viktigaste upplys-
ningenistélet & just dennaatt metoden &r ny
ochtamligen oprévad respektivemycket ovan-
lig.

12) Patientskadenamnden 1992:4 samt en anméalan till
den norska patientforsakringen.
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Det tredjemycket viktigaforhallandet att ta
hansyn till &r vilken sorts skada det ar frégan
om. Om det endast rér sig om eventuella
kvardréjande skénhetsforandringar, kan kra-
ven painformation stéllastamligen laga. Om
det déremot ror sig om alvarligare foljder
sésom sterilitet, framfor allt om det rér yngre
personer, eller kansketill ochmed dodsfall, ar
kraven givetvis mycket hogre.

For att patienten skall kunna lamna ett in-
formerat samtycke krévs, férutom en ordent-
lig genomgang av eventuellarisker, en utfor-
lig information om de alternativ som eventu-
ellt finns till den av |&karen foreslagna be-
handlingen. Aven om |&karen for sin del fin-
ner ett alternativ |ampligast, maste patienten
fa hora talas om andra behandlingsmetoder,
for att om han/hon sa 6nskar kunna sbka sig
till en annan lakare som anvander ndgon an-
nan metod.

Kanskeinnebar dettaocksd att om det fore-
ligger ett flertal behandlingsalternativ, har
|&karen en storre skyldighet att informeraom
riskernamed var och en for att patienten skall
kunnagoraett s valbetankt val som mojligt.
Finns det bara en enda aktuell behandlings-
metod minskar informationsplikten, beroen-
de pa att det ofta & nddvandigt med ndgon
sorts behandling, eftersom patienten éverhu-
vudtaget sokte vard.

Det finnsdock fall dér patienter vander sig
till [&kare utan att egentligen varagjuka. Detta
géller vid sikallade skonhetsoperationer. Det
handlar alltsd inte om medfédda misshild-
ningar eller plastikoperationer efter brénn-
skador och dylikt, utan fall dar fullkomligt
friska manniskor onskar dolja spéren av ald-
randet €ller vill krympa sin nésa eller nagot
liknande. Har maste kraven pa information
vara enorma. Jag tror inte att man héar kan
resonera pa samma sitt som i vanliga fall,
d.v.s. med hénsyn till mer eller mindre vanli-
garisker etc., utan har bor all risker framhal-
las. Dessutom &r ingarisker s3 bagatellartade
att deinte behdver tas upp. En frisk manniska



ska ju inte behéva komma ur behandlingen
med négra som helst men! | dessafall & det
sakert ocksd extra viktigt att 1dkare mycket
noggrant dokumenterar vad som blivit sagt.
Jag tror ndmligen inte det finns en enda skon-
hetsopererad patient som inte havdar efterét
att de aldrig skulle ha gétt med paingreppet
om de hade fatt reda pa vilka skador som
kunde uppstd. Det & sikerligen ocksa sant,
omdeverkligen hadeinsett vilkariskernavar,
men tror jag faav dem gor det. Manga patien-
ter 6nskar nog att patientforsdkringen skulle
betala ut ersitning varje gang som en be-
handling misslyckas, menforsakringenérinte
utformad som en garanti for lyckat resultat.
N&r nu patienten har fatt en viss, i 18karens
tycke tillrécklig, information, hurdant sam-
tycke skall han/hon dalamna? Kanske racker
det med att patienten har en remiss till en
specialist samt beger sig dit for att ett sam-
tycke skall anses ha lamnat?13 Ja, troligen,
atminstoneett hypoteti skt samtycke. Med detta
forstas att om en patient fatt tillracklig infor-
mation och sedan tillfragats om han/hon ville
genomgaingreppet, skulle svaret hablivit ett
ja. Ar da ett sdant hypotetiskt samtycke
giltigt?Haromréder delademeningar, och det
tycks oklart vilken instéllning svensk rétt har
till denna fréga.l* HD:s instédllning utifrén
vad som kan utldsas ur NJA 1990 s. 442
kommer att redovisasi nasta kapitel.
Ytterligare en svérighet & hur detaljerat
samtycket maste vara. Ska patienten separat
lamnasamtycketill varje atgard, allt ifran det
forsta snittet till den avslutande pléasterlap-
pen?Ngj, givetvisinte, menvar gransen gér &
inte l&tt att siga. Det ar ingen idé att fran
|&karens sidage en fullkomligt korrekt medi-
cinsk beskrivningav ingreppet, dadettaknap-
past kan forstds av en vanlig patient. Men
informationen skall &nda innehdlla tillrack-
ligt med detaljer for att patienten som baserar
sitt samtycke dérpa skall anses veta vad han/

hon samtycker till. Denna avvagning &r na
gonting som forhoppningsvisligger inom 1&
karnas kompetensomréade att gora.

Ett tamligen specificerat samtycke verkar
krévas, om man ser till vad HD har sagt om
saken i den dom som nedan refereras, NJA
1990 s. 442.

Givetvis skall samtycket varafrivilligt och
det géller endast om det [amnats av behdrig
person, det vill ségai de flestafall patienten
galv.15

2.3 HD:s instiéllning

HD har i ett tamligen nytt fall provat innebor-
den av bristande information till en patient i
skadestandsrattsligt hanseende, NJA 1990
s. 442. Mélet handlade om da 32-&riga Ker-
stin H. som den 4 september 1970 genomgick
en operation for att minska de héftsméartor
somhonenléngretidliditav. Under operatio-
nensgang fann|akaren att den endaméjlighet
de hade att uppna det 6nskade resultatet, var
att skara av en nerv i laret for att pa s satt
forhindra smartspridning. Detta gjordes, men
resultatet blev inte det vantade. Smértorna
bestod och dessutom uppstod nya smaértor
samt |&tt hélta.

| TR havdade Kerstin H. vardd shet fran
landstingetssidadaman hadeforetagit nervav-
skarningen utan att fraga efter hennes sam-
tycke, eller ens informerat om att &tgarden
eventuellt skulle komma att vidtas. Lands-
tinget bestrider vardsloshet fran sjukvards-
personalen darfor att Kerstin H. givit sam-
tycke till avskérningen och fétt tillracklig
information. TR fann det visserligeninteklart
att Kerstin H. hade blivit informerad om &t-
gérden, men fann att den var av sddant slag att
det inte krévdes specificerat samtycke, utan
det réckte med det alménna samtycket till
ingreppet. Man lamnade déarfor Kerstin H:s
talan utan bifall.

13) Hedman s. 27.
14) Rynning s. 635.

15) Hedman s. 27.
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Inte heller HovR kunde faststélla att Ker-
stin H. fatt ndgoninformation omen eventuel|
nervavskarning. Manfinner det daremot styrkt
att om patienten hade tillfrégats hade hon g
lamnat tillstand till en dylik atgard. Darfor
maste forsummelsen frén |8karnas sida att €
[amnatillracklig information anses vara ska-
destandsgrundande da skada uppstod vid in-
greppet. HovR bifoll darfor KerstinH:stalan.

HD resonerar till en borjan pa samma sétt
som HovR. Kerstin H. borde ha blivit infor-
merad. Det gick g att bekréftaatt sd skett och
déarfor hade Kerstin H. inte kunnat 1amna ett
erforderligt samtycke. Det samtyckesomhade
l[&mnats kunde inte anses omfatta det gjorda
ingreppet. Trots detta kunde det inte anses
skadesténdsgrundande att handla som |&kar-
na gjorde. For denna standpunkt raknar HD
upp fyra grunder. For det férsta var nervav-
skarningen en adekvat atgard daingen anled-
ning till patientens problem upptécktes. For
det andra kunde ingreppet forvantas medfora
nyttafor Kerstin H. For det tredjerdrdedet sig
endast om ett mindre ingrepp som inte med-
fordeannat &nenmindrerisk for efterféljande
skador. Till sist skulle det inte heller ha varit
mojligt att vid ett senaretillfalle goraingrep-
pet ddman knappast hade kunnat hittanerven
bland den &rrbildning som uppstar vid 18k-
ningen. Ingreppet ansdgs darfor forsvarligt
och HD bifdll landstingskommunens tal an.

Dennadom har blivit mycket uppmérksam-
mad och kritiserad. Det var den forstadomen
i sittslagi Sverigeoch enmangdinstanser och
personer kande sig manade att yttrasig, bade
under och efter domstolensarbete. Vad &r det
d&som har kritiserats? Framst verkar det vara
att domeninteblev mer klargérande. Det gavs
egentligeninget svar paallasvarafrégor som
finns inom detta omrade. HD:s resonemang
har forts paett sddant satt att de sl utsatser som
slutligen drogs i domen, inte med sékerhet
kan sagas kunnatillampas pa andrafall, utan
kanske endast gall de dessa specifika omstan-
digheter.
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HD inleder sitt resonemang med att konsta-
tera att |&karna fore ingreppet hade tagit en
nervavskarning med i berékningen av vad
som kunde behtva goras och att de ocksavar
medvetnaom att de hade skyldighet att infor-
mera Kerstin H. om detta. Eftersom ingen
informationldmnats, hadeKerstinH. inte haft
ndgon mojlighet att lamna ett giltigt sam-
tycke. Hade hon da lamnat ett hypotetiskt
s&dant i och med att hon till &t ingreppet ver-
huvudtaget? Landstingskomunen hévdade
detta, men inte HD. Domstolen syns hélla
med HovR som konstaterade att utredningen
visat att Kerstin H. inte hade givit sitt sam-
tycketill nervavskarningen om hon hade bli-
vit tillfrégad. Detta & en sidan punkt dér lite
mer tydlighet frén HD:ssidahade varit 6nsk-
vard. Vad grundar man denna dutsats pa?
Vem har 8lagtsbevisbordan for detta pastéen-
de? Ord st&r mot ord. Landstingkommunen
har inte lyckats visa att Kerstin H. skulle ha
lamnat samtycke vid tillfrégan. Bevisbordan
har alltsa 8lagts den skadevéllande. Vad jag
dafrégar migi detta speciellafall & vad som
ar anledningentill att Kerstin H. skullehasagt
nej? Ar dettavad en genomsnittspatient skul-
le ha gjort? Om det inte ar s, borde da inte
bevisbordan hagétt Sver paKerstinH. igen?16
Det maste ju framsta som nastan omgjligt for
den skadevallandeatt bevisavad den enskilde
skadelidande skulle ha gjort i den konkreta
Situationen. Récker det inte med vad den
"normale patienten” skulle hagjort? Detta ar
dock ingenting som domstolen har gétt in pa.

En frdga som har fétt en viss klarhet efter
denna dom &r vilka &géarder som kan vidtas
inom ramen for ett |dmnat samtycke utan att
&tgérden har varit specificerad. Har instamde
HD i ett frén Social styrelsen inhamtat yttran-
de. Dér sagsatt ett samtyckeintegenerellt kan
anses innefatta allai och for sig medicinskt
korrektadtgarder, omanvissa Att skéraav en
nerv nér man endast har talat om en” uppluck-

16) Rynning s. 637.



ring”, vilket hér var falet, kan inte klassas
som en &tgard som kan vidtas inom ett gene-
rellt samtycke. Detta tycker jag & ganska
stora krav pa detaljrikedom i informationen.
Att skéra kring en mycket liten nerv eller
skéra av densamma ndr man inser att det
forstaingreppet inte kommer att hjél pa, fram-
st&r for mig som lekman inte som négon
oerhort stor skillnad.

N&r HD kommit sd hér langt i sitt resone-
mang, later det som om den skulle komma
framtill ssmmaresultat som HovR, att lands-
tingskommunen var skyldig att ersétta Ker-
stin H:s skador. Men det & nu domstolens
kanske diffusaste resonemang tar vid. Man
forklarar att &ven om en nervavskarning skett
mot patientens vilja sa leder detta inte till
ansvar. Sedan réknas fyra punkter upp till
stod for detta synsétt.l” For det forsta var
avskéarningen av nerven den medicinskt rikti-
gadtgérden. For det andravantadesingreppet
medforanytta. For det tredjeforel &g endast en
mindre risk for komplikationer, och till sist
kunde inte ingreppet goras om vid ett senare
tillfélle. Jag skullehér viljakommenteradessa
punkter.

Att avskarningen var medicinskt korrekt
anses ostridigt. Det & dock inte det som
frégan géller. Att |akarna har handlat korrekt
i den situation som uppstod & mycket méj-
ligt, men det intressanta &r ju att situationen
uppstod pagrund av derasegen medverkan.18
Vad som borde ha prévats var huruvida ope-
rationen 6verhuvudtaget skulle ha paborjats
utan patientenssamtycketill nervavskarning-
en.1° D& hade domen verkligen varit intres-
sant, och givit svar pa fréagan vad bristande
information frén sjukvéardspersonalens sida
verkligen far for foljder.

Papekandet att avskarningen vantadesmed-
foranyttafor patienten tycker jag verkar vara

17) Rynning s. 637.
18) Rynning s. 644.
19) Agell s. 444.

ett helt onodigt pastédende. Man far hoppas att
alla&tgérder som foretasinom sjukvéarden ar
for patientens basta.

HD anser vidareatt enytterligareanledning
till att sjukvardspersonalen inte ska dléggas
skadestandsansvar for den bristandeinforma-
tionen & att det endast foreldg en "mindre
risk” for skada. Detta har jag diskuterat forut
och instdmmer i att det kan varaen anledning
att uteldmna information. Har brast ju dock
inte informationen om risken for skada med
ingreppet, utansjalvaingreppet patal adesal d-
rig. Darfor & det tveksamt om det Gverhuvud-
taget i dettalage &r intressant hur stor skade-
risken var. Risken for att nervavskarningen
skulle goras var ju mycket stor, av vad som
framgatt av |8karnas beréttelse, och det var ju
paden punkten informationen fattades. Bort-
sett fran dettafinns ytterligare en invandning
att gora mot denna punkt. Vad & en mindre
risk for HD? Det framgar av utredningen i
méal et att risken for sddana sméartor som drab-
bade Kerstin H. efter nervavskéarningen upp-
gar till 15—20%. Detta kallar inte jag for en
"mindre risk”.

Vad det galler den sista punkten att ingrep-
pet inte skulle kunna géras om vid ett senare
tillféle, hanvisar jag till vad jag sagt under
den forsta punkten.

Som framgétt stéller &ven jag mig tveksam
till vad denna dom egentligen innebar. A
andra sidan &r detta ett helt nytt omréde for
HD att ta stallning till, s3 HD har va helt
enkelt valt att begransasigtill att avgoradetta
enskilda fall och inte géra ndgra principiella
uttalanden somi sin tur skulle kunnaf&ovéan-
tade konsekvenser. Dessa &r ju inte alltid sa
|&tta att forutsaga. Jag tror att fler sddana hér
fall kommer att prévas inom den nérmaste
framtiden, och att man dér kan foérvénta sig
klargéranden frén domstolens sida. Jag hyser
inte de farhdgor som Kent K.-G. Léwdahl
gor?® att vi méste dra upp klara riktlinjer

20) Léwdahl Enhéllig dom — ett prejudikat Lakartid-
ningen volym 89 nr 6 s. 366.
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endast utifran detta fall dainga fler kommer
att provas palange. Snarare tvartom. Nu nar
patienternainsett att det finns en méjlighet att
fa skadesténd for bristande information och
samtycke, vilket ju i mitt tycke denna dom
trots allt talar for, s kommer fler att 6nska
forsoka.

2.4 Vad bestar skadan av
och hur skall den erséattas?

Om man anser att bristande samtyckei sig ar
skadestdndsgrundande, vilket inte alla gor,2t
uppkommer frégan vad skadan egentligen
bestdr i. Ar skadetidpunkten nar patientens
g &l vbestdmmanderétt negligerasnér manvid-
tar en dtgard som han/hon inte har godkant,
eller uppstar skadan forst nar négot har gétt fel
med ingreppet, ur l&karens eller patientens
synvinkel?

Om jag vore patient i den svenska sjukvar-
den skulle jag givetvis tycka att en skade-
sténdsgrundande skada uppstar redan vid den
tidpunkt da l&karen paborjar en behandling
som jag inte blivit informerad om. Men har
jag verkligen lidit ndgon skadaom allt gér bra
och jag blir frisk av behandlingen? Jo, en
krankning av min rétt att §alv fa bestamma
éver minkropp. Kan den pandgot sétt ersittas
viadelagregler vi har idag i Sverige? Jag har
ju inte gjort nagon ekonomisk forlust, s det
skulle i sa fal handla om en ideell skada.
Idecllt skadestand kraver normalt att en ska-
destandsgrundande atgérd har framkallat ska-
dan.?2 Dettakan tankas varafallet vid allvar-
ligareingrepp frén sjukvardspersonalenssida
sasom t.ex. vid abort utan samtycke fran pa-
tienten, meninteannars. Det finnstillfallenda
ideellt skadestand kan ges andd, men det ror
sig om specia stadganden som inte passar in
pa dessa fall.23 Daremot kan en sédan infor-
mationsbrist leda till disciplinansvar enligt

21) Set.ex. Hellner s. 747ff.
22) SkadesténdsL 1:3.
23) T.ex. Lagen om anstélIningsskydd & 38.

90

tillsynslagen, men det gynnar inte mig som
patient mer &@n att det kanske ger en viss
tillfredsstéllelse att fa reda pa detta.

Om jag inte har lamnat samtycke och in-
greppet misslyckas, har det uppstétt négon
skada? Ja, jélvfallet. Men har det uppkommit
en storre skada i mitt fall &n hos den som ju
faktiskt blev informerad om risken och tog
den? Jag kan inte se att det & ett rimligt
resonemang. Det viktigamasteju varaatt ala
som blivit skadade pa detta sétt blir ersatta,
oavsett vad man fétt hérainnan eller g. An-
nars skulle ju den som, bildligt talat, sétter
handerna for 6ronen och végrar ta till sig
information gynnasframfor den som forsoker
séttasigini situationen. | hur mangafall finns
det klart dokumenterat vad som sagtsochinte
sagts? Hur mangapatienter skullei efterhand,
nédr skadan val & skedd, medge att han/hon
skulle gt med pa ingreppet om forutsstt-
ningarna hade varit fullkomligt klara? Det &r
ytterligare en anledning att inte skiljapa dem
som har [8mnat samtycke och dem som aldrig
blev tillfragade. Pa det sittet dipper man
dessutom di skussionen omi vad man ett even-
tuellt hypotetiskt samtycke forel&g.

Hér &r det ju frégaom en kroppsskada, som
darfor kan erséttas enligt de vanliga skade-
stndsréttsligareglerna,2* som ocksé patient-
forsakringen bygger sin ersattning pa.

2.5 Patientforsakringen

| patientférsékringens handléggning av éren-
den dyker ofta problemet med informerat
samtycke upp. Mangapatienter havdar att om
de bara hade fétt information om risken for
den skada som drabbat dem, skulle de aldrig
hagétt med pabehandlingen.2> Patientforsak-
ringensinstalining till detta har altid varit att
beddmningen om skadan &r erséttningsbar
eller g har gjorts utan hansyn till vilken
information som l&mnats.

24) SkadestdndsL 5 kapitlet.
25) Set.ex. PSN 115/91 och PSN 76/92.



Nér den skadasom ovan namnts (NJA 1990
S. 442) uppstod fannsannuinte patientf orsak-
ringen. Darfér har skadan aldrig provats dar.
Dock ansag Patientskadenamnden att frégan
var av ett sdprincipiellt stort intresse for dem,
att namnden 6nskade inkomma med ett utl&
tande i saken. Detta beviljades ocksd av HD
och utldtandet finns medtaget i referatet. Pa-
tientskadenamnden har dari raknat upp ett
antal synpunkter som stéder deras praxis.
Synpunkternahar fatt mycket kritik26 och jag
tanker inte uppehallamig vid dem har.

Deni mitt tycke frdmstaanledningentill att
patientforsakringen skall fortsétta att folja
den praxis som redan har utarbetats, att inte
ersitta skador pagrund av informationsbrist,
& §2i villkoren. Dér sagsklart att erséttning
betalasut for skadaav " kroppslig art”, och det
& det inte frdga om i de nu aktuella fallen.
Ytterligare en anledning &r att vid frégor om
information och samtycke uppstar i sa gott
som alafall problem av bevisvérderingska-
raktér, och dessa & varken Konsortiet for
patientforsakring eller Patientskadendmnden
sarskilt lampade for att 16sa.2” Det handlar
alltsatill stor del helt enkelt om att skapaen
praktiskt anvandbar 16sning. Patientforsak-
ringen skulle ha blivit sd dyr och satungrodd
om en annan |6sning hade valts, att den knap-
past hade funnits kvar idag.

2.6 Norge

Den norskautredningen om ny patientf6rsak-
ring uttalar endast i @mnet att bristande infor-
mation i princip & att jdmstélla med andra
behandlingsfel.28 Dock undantas, ganska na-
turligt, t.ex. fall diingreppet varit nddvandigt
for att rédda patientens liv. Vad som ndmns
som en mgjlig erséttningsbar skada &r da det
uppstar en psykisk skada vid ingreppet som
hade kunnat bli mindre om korrekt informa-

tion hade l&mnats innan ingreppet vidtogs.
Detta &r just sddanafall som inte ersitts vare
sig enligt den svenska eller den danska pa-
tientforsakringen.

2.7 Danmark

| Danmark behandlas de fall dar samtycke
inte forelegat till ingreppet, men ingreppet
gatt braur medicinsk synpunkt pasammasatt
som i den svenska pati entférsakringen. Ingen
ersittning lamnas da det inte intraffat en fy-
sisk skada. Den krankning som det innebér att
gl inte f& bestdmma Gver sin kropp &r en
psykisk skada, som inte & en féljd av en
fysisk sddan, och faler darfor utanfor det
skadebegrepp som finnsi den danska patient-
forsakringen.?? Erséttning fér i stéllet sokasi
den vanliga skadestandsrétten.

Omdet daremot intréffar enfysisk skadatill
foljd av ensadan " retsstridig” behandling, har
patienten rétt till ersdttning for den skadan,
men fortfarande inte for gdlva krénkningen.
Skadan ersétts daenligt § 2 stycke 1 nummer
1 i villkoren som talar om att en erfaren
specialist skullehahandlat annorlundai sam-
ma situation.

Om en patient har |&mnat samtycke till
ingreppet men inte fétt ordentlig information
om ingreppets risker, uppstar fragor om i
vilken omfattning ersdttning kan betalas for
intréffade komplikationer som |&karen borde
hainformerat om, samt huruvidaden bristan-
de informationen utvidgar patientens ersatt-
ningsmojligheter.30V ad det galler ersittning-
enfran patientforsikringen & det helt klart att
bristandeinformation inte utvidgar méjlighe-
terna. Patienten far € nagon erséttning enbart
pa&grund av bristande information, utan ska-
dan mastei safall kunnaersittasenligt négon
annan grund, t.ex. 82 stycke 1 nummer 4 eller
82 stycke 1 nummer 1.3 Undantaget & fall da

26) T.ex. Rynning och Agell.
27) Agell s. 450.
28) NOU 1992:6 s. 95.

29) Lov om patienforsikring § 1 stycke 1.
30) von Eyben s. 205.
31) von Eyben s. 205.
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informationen varit sabristfallig att patienten
Overhuvudtaget inte varit medveten om vad
ingreppet innebar. | sddanafall kan inte sam-
tycket tillmétas nagon betydelse och ersatt-
ning kan ldmnas, som ovan angivits, for bris-
tande samtycke. Detta & dock ett mycket
ovanligt undantag.32

Finns det da majlighet for patienten att fa
ersittning viade almannaskadestandsrattsli-
ga reglerna for bristande information i Dan-
mark? Problemet &r att patienten mastekunna
visa ett orsakssamband mellan den bristande
informationen och skadan. Det & alltsa upp
till patienten att bevisa att, om fullstandig
information hade givits honom/henne, hade
har/hon aldrig samtyckt till ingreppet.33 Det-
takangivetvisvarasvart att visa. Det gél ler att
Overtyga domstolen om att den komplika-
tionsrisk som fanns hade fatt patienten att
behdlla sin grundsjukdom med allt vad det
innebar av framtidaforsdmringar, hellrean att
utsdtta sig for detta risktagande. Visserligen
har ménniskor rétt att handlairrationellt, men
det & inte 1&tt att bevisa att man inte skulle
handlat som allaandrai en given situation.3*

Dock finns inom dansk rétt en 6nskan att
knytaen skadestandsrattslig pafoljdtill |akar-
nas informationsplikt. Det anses inte racka
med en eventuell pafoljd fran Patientkla-
genaevnet.3® En mdjlighet till detta vore att
anvanda principen om casus mixtus cum cul-
pa i dessa sammanhang.3® Detta innebér att
den culpa som lakaren visar da han/hon inte
l[amnar tillrécklig information, leder till att
lakaren far svarafor alla de skador som upp-
kommer efter detta. Denna princip har dock
inte vunnit gehor i réttspraxis, troligen delvis
pa grund av att den oftast tillampas pa kon-
traktsforhallanden. Det finns dock tillfallen

32) von Eyben s. 205.
33) von Eyben s. 206.
34) von Eyben s. 206.
35) von Eyben s. 206.
36) von Eyben s. 207.
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d& principen har tillampats. Ett fall handlade
om en patient med huvudvérk som fick be-
handling for dettahosen kiropraktor bestéen-
de av tryck med fingrarna mot patientens
kranium. Ett blodkarl kom i kl&m och detta
ledde till 100-procentig invaliditet. H&r kom
domstolen fram till att kiropraktorn borde ha
informerat om risken, och eftersom dettainte
gjorts fick han ocksa st for de efterfoljande
skadorna.3” En nackdel med att | &taprincipen
om casus mixtus cum cul pavaraden rédande
i dessa fall & att man pd si sitt sétter de
patienter som inte fétt ndgon informationi en
mycket béttre stallning @an de som erhdllit
information. Man kan inte |&ta varje fall av
bristandeinformation ledatill fullt ansvar for
alt senare intréffat.38

En annan majlighet att forenklafor patien-
ten att fa erséttning pa grund av lakarens
bristandeinformation, &r att | &tta bevishordan
for patientenvad géller orsakssambandet. Om
enklar informationsbrist foreligger fran1aka-
renssidaochdet vid en objektiv varderingkan
antas att informationen skulle ha paverkat
patienten, presumeras orsakssamband. Det &
altsa lakarens sak att bevisa att patienten
skulle ha givit sitt samtycke &en om all
information |amnats. Denna princip har dock
inte fatt gehor i praxis annu.

2.8 Kommentarer

Sammanfattningsvis kan sagas att rattsldget
pa detta omréde &r oklart bade i Sverige och
ovriga Norden. Oklarheten géller dock intei
forstahand patientf 6rsakringarnasinstélining
till fragan. Detyckshaentamligenfast praxis.
De storaoklarheternafinnsinom den allmén-
na skadestandsréttens omréde. Trots att fré-
gannu har varituppi HD,3?verkar problemen
inte ha minskat.

37) UfR 1991. 7740.
38) von Eyben s. 210f.
39) NJA 1990 s. 442.



Kanske beror detta pa att olika personer
inom den juridiska doktrinen har sett pa pro-
blemet ur s& fullkomligt olika synvinklar.
Anders Agell inleder med att konstatera att
framkallandet av en risk for personskada &r
oférsvarligt och skadestndsgrundande, men
det kan bli ansvarsfritt om ett samtycke har
lamnats.*® Det skulle, som jag uppfattat sa-
ken, innebédra att i det ovan refererade
NJA 1990 s. 442 var frégan huruvida det var
skadesténdsgrundande fran |8karnas sida att
utsétta patienten for den risk som senare in-
traffade &t besvarad. Givetvisvar det sa. Det
endasom, enligt Agell kundefrialdkarnafran
ett skadestandsansvar var att patienten | amnat
ett samtycke till att risken togs. Frégan blir
altsa istallet om sadant samtycke har |am-
nats. P4 detta Sitt resonerade inte HD.

Jan Hellner &sin sidasager®! att frégan om
skadesténdsskyldighet for bristandeinforma-
tion inte & en fragaom ett fritagande fran ett
skadesténdsansvar, som Agell menar, utan
istdllet om inférande av ett nytt sorts skade-
standsansvar for personskada. Hellners skl
till att inte instdmmai Agellsteori & att han
motsatter sig att en skadaskall ge skadestand
pagrund av krankt sjdvbestdmmanderétt, nér
den mycket val hade kunnat uppsta &ven om
gavbestdmmanderétten hade respekterats.
Dennaprincip skulle, enligt Hellner, ledatill
att man anvénde skadestandsratten som prin-
cip vid bristande information, fast det ju i
realiteten endast blir frégaom erséttning i de
fall dar négonting gér snett och en personska-
dauppstar. En person som lidit skadatrotsen
korrekt behandling men inte fatt information
om den, kommer alltsai ett battre [age an den
som fatt informationen. I stéllet bor patientens
samtycke spela en storre roll vid avvéagandet
huruvida behandlingen var medicinskt moti-
veradeller g,%d.v.s.om 82.1i patientforsak-
ringens villkor &r tillamplig.

Sjalva karnfrégan i diskussionen kring in-
formerat samtycke kan tyckasvarafrégan om
patientenssj alvbestdmmanderétt. Dennaupp-
fattning tycks Elisabeth Rynning ha i sin
kommentar till NJA 1990 s. 442. Hon kritise-
rar bl a Patientskadendmnden for dess utta-
landeni frégan ochtolkar dessasom att namn-
denintevill tillerkannapati enten ndgon sédan
rétt. 43 Paden punkten anser jag att hon har fel.
En stor majoritet anser sakert att patientens
galvbestammanderatt & mycket viktig, sa
&ven Patientskadendmnden, men desomi det
dagliga arbetet stélls infor dessa frégor kan-
skeandaar nagot restriktivaav praktiskaskal.
De &r radda for de ménga svéra frégor och
bevisproblem som skulle félja i principens
fotspar. Min personliga uppfattning & dock
att det i det |angaloppet inte kommer att gaatt
undga problemet, vare sig for patientforsak-
ringen eller domstolarna. Detta kommer att
bli en stor frégai framtiden, ochjutidigareen
klar réttspraxis kan bildas, desto béttre.

3. Person- eller kroppsskada?

3.1 Sverige

Den svenska patientforsékringen talar endast
om skador av kroppslig art.** Dettainnebér i
och for sig inte att inga psykiska skador kan
ersittas, men demastei safall harstammafran
en fysisk skada. Det innebér inte heller att
patienter som behandlas for psykiska besvéar
hamnar utanfor forsékringens villkor. De har
p& samma sétt rétt till erséttning som andra
patienter om de under behandling drabbas av
en fysisk skada.

Rent psykiska skador ersitts alltsa inte.
Dettainnebér att till exempel deomdebattera-
de fallen dér narkosen inte har fungerat till-
fredsstéllande och patienten har varit mer
eller mindre vaken under ingreppet och haft
klara upplevelser av héndelseforloppet, inte

40) Agell s. 445ff.
41) Hellner s. 748.
42) Hellner s. 748.

43) Rynning s. 632.
44) Erséttningsbestammelserna 8§ 2.

93



kan erséttas fran patientforsakringen.*® Detta
gdler endast i defall dar narkosen har givits
pa ett korrekt sitt. Om nagot fel har begétts
ersdtts &ven dennatyp av skada enligt skade-
stdndsréttsliga regler.46

Inte heller ersétts fysiska skador som &r en
foljd av en psykisk skada. Det finns vad jag
forstar endast ett fall dar detta har varit av
intresse. Det géllde en patient som fick ett
finger amputerat och efter detta vagrade an-
vanda handen, vilket fick ytterligare rorelse-
nedssttningar till foljd.#” Erséttning utgick .

Daremot ersatts psykiska skador som &r en
foljd av en erséttningsbar fysisk skada. Det
kan givetvis uppsta situationer da patienter
somgenomgér enbehandling och efterat drab-
bas av ytterligare skador upplever en depres-
sion. Denna kan da erséttas av patientforsak-
ringen.

Vad & daanledningen till att villkoren ser
ut som de gor? Troligen beror det till stérsta
delen pade bevissvérigheter som kan komma
att uppsta vid urskiljandet av den psykiska
skadan ur grundsjukdomen.*8 Oftafinns psy-
kiskagukdomar latent hos patienternaoch att
avgorai vilkafall den konstaterade psykiska
sjukdomen uppstétt pa grund av behandling-
enochi vilkafall den endast har brutit ut pa
grund dérav, det vill sagatillhérdegrundsjuk-
domen, &r en hart ndr omgjlig uppgift. Dess-
utom kan den smérta och andra obehag som
ofta &r forknippade med alla former av be-
handling upplevas mycket olika av olika pa-
tienter.® Nér skall ett sddant obehag klassas
som en psykisk skada, och nédr & det helt
enkelt ndgot som man som patient far lov att
stdut med?Vilken obehagskanslaméste upp-
nds for att det skall klassas som psykisk ska-
da? Vem skall visa att ett orsakssamband

foreligger? Om denna bevisbdrda skulle [ag-
gaspapatienten skulledet sakerligeninteleda
till manga ersittningsfall, men om samband
skulle presumeras vore det i det ndrmaste en
omdjlighet for sjukvardspersonalen att visa
nagot annat.

3.2 Danmark

Den danskapatientforsikringen har valt att ha
sammaregler som den svenska. Endast fysis-
ka skador ersitts™, och skalen till detta &r i
princip de samma som i Sverige, d.v.s. i
huvudsak administrativa.5t Aven i Danmark
tacks psykiska skador som & en foljd av
fysiska skador, men inte vice versa.

Y tterligareett svart gransdragningsproblem,
forutom de som namnts ovan, & defall daen
sterilisering eller abort misslyckas. Ar dabar-
netsfodel seen skadaochskall i safall kostna-
der for barnetsuppfostran och dylikt tdckasav
forsakringen? P& bagge dessa frégor svarar
danskarna nej,%2 och detsamma kan anses
géllafor den svenska forsakringen.

Inte heller krénkningar av den personliga
friheten till exempel vid tvangsinlaggning
omfattasav erséttningshbestammel serna.>3Vad
det géller andra former av krankningar, se
kapitlet om informerat samtycke.

3.3 Norge

| Norge ser forslaget till ny patientforsékring
helt annorlunda ut p& denna punkt. Enligt
forslaget skall 81 innebéra att forsakringen
skall técka personskador, d.v.s. bade fysiska
och psykiska skador.>* Har finns alltsd inget
krav pa att den psykiska skadan skall ha ett
samband med den psykiska. Det talas sérskilt
om att forsakringen skall tackajust sidanafall
som tidigare kommenteratsi bade den svens-

45) Hedman s. 90.
46) PSN 1/1992.

47) PSN 21/1978.
48) Hedman s. 90.
49) Hedman s. 90.
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50) Patientforsikring §1 stycke 1.
51) von Eyben s. 181.

52) von Eyben s. 184.

53) von Eyben s. 185.

54) NOU 1992:6 s. 90.



ka och den danska forsakringen dér patienter
varit vakna under operation. Det sigs ocksa
att skadai form av chock vid felaktigt given
diagnospagrundav till exempel hopblandade
rontgenpldtar skall vara erséttningsberatti-
gad.55

Déremot ségs uttryckligen att ett barns fo-
delse efter en misslyckad sterilisering inte &r
enskadaochdéarforinteheller tacksav forsak-
ringen.

Anledningen till att Norge har valt denna
[6sning verkar hdnga samman med att den
nuvarandeprovisoriskaférsakringenintever-
huvudtaget innefattar den psykiska varden.
Detta 6nskar utredningen éndra pa.>6 Utred-
ningens uppfattning &r att det kanske i &nnu
hogre grad &r viktigt for de psykiskt sjuka att
kunna fa erséttning frén en forsakring, da de
ar i entill och med svagare stélining &n andra
patienter. Det vore darfér synnerligen orétt-
vist att gora skillnad mellan patientgrupper-
na.>’ D& utredningen slagit fast detta samt
motiverat sitt stallningstagande, verkar man
ha ansett att den §jalvklara konsekvensen av
detta & att daven de psykiska dkommorna
maste tackas av forsakringen. N&gon separat
motivering till detta har inte |lamnats.

3.4 Kommentar

Ar den svenskaldsningen rimlig? Jag tror att
hér, precis som i sa manga andra fragor, har
den svenska patientforsakringen valt en 16s-
ning som &r praktiskt anvandbar. An en géng
har 6nskan att hdlla nere kostnaderna for
forsakringen och att faen sdsmidig skadereg-
lering som majligt fatt styra valet av ersétt-
ningsbestammelse. Kanske var det ocksd s
att da forsakringen bildades var detta ingen
sarskilt uppméarksammad frégestélining och
darfor agnades den inte ndgon storre upp-
mérksamhet. | dag ser daremot [&get annor-

55) NOU 1992:6 s. 90.
56) NOU 1992:6 s. 68f.
57) NOU 1992:6 s. 69.

lundaut. Fragan om psykiskt lidandeav olika
slag har uppméarksammats pé flera omréden.
Bland annat tror jag att HD:sdomar angaende
skadestand till anhorigatill brottsoffer>8indi-
kerar att det psykiska lidandet kommer att
ersittasi hogre grad inom ett flertal omraden.
Dessutomtror jag att uppmérksamhetenkring
fallen med vakna patienter under operationer
har lett till att den alméanna folkopinionen
anser att dessa skador bor erséttas. Det stam-
mer nog inte med folks réttskansa att helt
avbojaerséttningi dessafall med motivering-
en att det inte skulle vara en kroppsskada att
kénna sméarta och obehag under en operation.

Jag tror darfor att vi forr eller senare far se
en forandring av den svenskaforsakringen sa
att den blir mer lik det norskaforslaget. Kon-
sortiet for patientforsakring far helt enkelt
finnaen 16sning pade problem som &r knutna
dartill, framst bevisbordereglerna kring or-
sakssambandet.

4. Vem har bevisbordan?

| ersdttningsbestammelserna ségs att en be-
handlingsskada skall erséttas om den kunnat
undvikas.>® Vem skall visa att skadan var
ounaviklig respektive inte?

4.1 Det tidigare réttslaget

| bestémmelserna fore 1991 angavs att be-
handlingsskador skall erséttas och sedan rak-
nades ett antal fall upp da detta inte gallde,
déribland nér skadan var oundvikbar. Det
alag sedan patienten att visa, inte bara att
skadan hade orsakssamband med det medi-
cinskaingreppet, utan ocksa att den skadeor-
sak som Patientforsakringskonsortiet utpekat
som den troligaste och som oundvikbar, inte
var den enda mgjliga. Patienten skulle alltsa
visa antingen att det gatt att undvika skadan
genom att utféra det skadebringande ingrep-

58) HD:sdomar nr DT 108 24 feb 1993 samt DB 107 24
feb 1993.

59) Erséttningsbestdmmelserna § 2.1.
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pet paett annat sétt, €ller att skadeorsaken var
en annan, for att fa erséittning genom och
omkullkasta Pati entkonsortiets pastdende om
oundviklighet.

Dessa beviskrav var givetvisvid vissatill-
fallen mycket svarafor patienten att uppfylla
Ytterligare en svarighet tillkom da patienten
inte beviljades allmén réttshjalp for &rendeni
samband med patientfoérsakringen under for-
handlingen med konsortiet eller namnden,%0
utan forst i samband med ett eventuellt skilje-
mannafdrfarande. Réttshjalp kunde sakerli-
gen habehdvtsi mangafall dadet oftaror sig
om mycket komplicerade medicinska utred-
ningar som en lekman har svart att bedéma.
Anledningentill att réttshjalpinteansdgsvara
nodvandig ar att utredningsplikten &r alagd
forsakringskonsortiet.61

Denna bevishdrdespl acering véackte en hel
del kritik, just pa grund av att det ansdgs val
hért att patienten 5jav skulle varatvungen att
finnaen annu mer trovardig orsak till skadan
anden som patientférsakringen funnit. Dess-
utom staller begreppet ”oundviklig” ibland
till problem for personer utanfor patientfor-
sakringen. Det &r inte ett helt lyckat valt
uttryck. For patienten framstér det som att om
forsakringen har nekat ersattning pagrund av
oundviklighet, borde det innebéraatt alafall
av dennabehandling leder till just dennaska-
da. Sdanvands emellertid inte uttrycket inom
forsakringen. Det kanvarasvart for en patient
att inse att det inte récker med att visa att det
skett likadanaingrepp utan att skada uppstatt
for att motbevisaforsakringens pastdendeom
oundviklighet.

4.2 Det nuvarande riéttslidget

Under den senastetiden har rétts aget padetta
omrade andrats tamligen radikalt. | ett antal
fall av skiljedomar har bevisbordesplacering-
en provats. Da den forsta skiljedomen kom

60) Hedman s. 85.
61) Arbetsordningen § 9.

96

som gick emot de férut rédande principerna,
vackte dennakanskeintetillréckligt stor upp-
marksamhet. Principerna andrades inte ome-
delbart utan frégan behandlades pa samma
sétt ytterligareentidinom Patientforsékrings-
konsortiet och Patientskadenamnden.®2 Dock
kom det efter hand ett antal skiljedomar som
ala pekade i samma riktning. Bevisbdrdans
placering var pavég att flyttas fran patienten
och till Patientforsakringskonsortiet.
Denjuridiskateorin somdessadomar bygg-
de pa var stallningstagandet att eftersom be-
stdmmelsen om att ersdttning inte skall lam-
nas vid oundvikbara skador var ett undantag
frén huvudregeln om att behandlingsskador
ersitts,53 s var det patientforsakringens sak
att visa att detta undantag var tillampligt.
Peti entforsakringskonsortiet hadetidigareinte
sett detta som ett undantag, utan som en regel
med samma dignitet som andraregler.
Men trotsatt dessadomar visserligen pekar
i sammavriktning finns det betydande olikhe-
ter dem emellan som gor att man kan undra
hur genomtankt det helaegentligen ar. Jag ska
nedan sammanfatta ndgra skiljedomar som
berdr saken samt kommentera vad de har for
betydelse ur bevisbordessynpunkt.
Hosenmedel 8l dersman konstateradescan-
cer i hoger testikel .64 Efter operation behand-
lades patienten med cytostatikaoch ytterliga-
re ett ingrepp vidtogs ett par manader senare.
Efter dettaandraingrepp behandlades patien-
ten med bland annat ett morfinpreparat mot
smértor genom en epidurakateter. Ett par
dagar efter operationen konstaterades kansel -
bortfall samt férlamning nedanfor midjan.
Dessa problem kvarstér fortfarande.
Patienten anférde infor skiljemannen att
skadan uppstod som en direkt foljd av be-
handlingen. Det gér visserligeninte att sikert
faststélla den exakta skadeorsaken, men det

62) Patientforsakringskonsortiet.

63) T.ex. Skiljedom Stockholm 16 april 1986 samt
Skiljedom Stockholm 3 november 1992.

64) Skiljedom Stockholm 16 april 1986.




troligaste & anvandandet av epidurakate-
tern.

Konsortiet har & sin sida anfort att det &
ytterst osannolikt att skadan har uppstétt pa
grundav ndgon av devidtagnabehandlingst-
gérderna, utan att mojligen kombinationen av
dem allasamt patientensstatusi 6vrigt kan ha
lett till skadan. Skadan var darfor oundvikbar
och ersédttning skainte lamnas.

| domskalen konstaterade skiljeméannen att
daen skada har uppstatt till f6ljd av en medi-
cinsk behandling men den exakta skadeorsa-
ken inte kan konstateras, uppstar givetvis
svarigheter att sdgaom skadan kunnat undvi-
kas eller g.%° Frégan som da maste besvaras
& vem som skall béra bordan av denna os&-
kerhet, patienten eller férsékringen? Skilje-
mannen uttalar att det dligger Patientforsak-
ringskonsortiet att visa att denna undantags-
bestammelse &r tillamplig. Endast om kon-
sortiet kan bevisa att det ar vasentligt mer
sannolikt att skadan var oundvikbar &n att den
kunnat undvikas, kan ersdttning végras. Detta
kundehér integoras, utan patienten var ersatt-
ningsberéattigad.

Har har som synespatientforsakringen dlagts
en strang bevisborda. Den alaggs harigenom
att ersétta alla de fall dér skadeorsaken inte
fullt kan klargoras och om den inte kan fa
fram material som visar att det & vasentligt
mer sannolikt att skadan inte gétt att undvika.
Det ar sjavfallet mycket svart att gorai fall
dér inga klara skadeorsaker finns.

| en skiljedom fem &r senareS® handlade det
om en man som pa grund av smartor i benet
behandlades med en permanent blockad med
Fenol. Dennaleddetill en nervskada. Patien-
ten havdade att skadan uppstétt darfor att
injektionsndlen tréffade och skadade en nerv
vid instickningen. Skadan skulle vara ersatt-
ningsbar daden gétt att undvikamed tillamp-
ning av facitresonemanget.

65) Skiljedom Stockholm 16 april 1986 s. 6.
66) Skiljedom Stockholm 2 maj 1991.

Patientforsakringskonsortiet &sin sidahav-
dade att skadan berodde pa s& kallat ” spill-
over”, det vill sga att det injicerade Fenolet
hade spritts utanfor det omrade som var av-
sett. Om dettavar skadeorsaken handlade det
om en oundvikbar skada.

| domskélen dberopade skiljemannen de
sakkunniga®’ som anség att det var mest san-
nolikt att skadan orsekats av ”spill-over”.
Detta & visserligen inget avgorande bevis i
dessa sammanhang, men eftersom ingaindi-
kationer finns for en annan bedémning far
sannolikheten anses tala for att detta fall lik-
nar majoriteten av sadana skadefall. Vad pa-
tienten anfort gjorde det inte sannolikt att
hans fall skiljer sig fran majoriteten. Det ror
sig déarfér om en oundvikbar skadaoch ersétt-
ning lamnas inte.

Hér har skiljemannen sankt kraven pa be-
visning frén Patientforsakringskonsortiets
sida. Det récker med att det & mest sannolikt
att skadan intraffat pa det satt som de anfort
for att undantagsregeln om oundvikbarhet
skall kunna tillampas. Mest sannolikt inne-
bér, vad jag forstér, att det racker med 51%
overvikt at forsakringenshall, vilket val knap-
past racker for vasentligen mer sannolikt. Det
verkar inte som om skiljemannen i detta mal
har ansett att patientens intresse méaste skyd-
dasframfor forsdkringensi dessatveksamma
fall. Att resultateni dessabaggefall & sdolika
& anmarkningsvart, da det till och med till
2/3 & sammaskiljeman som fattat besl uten®®,
och oturligt dadet inte underl ttar en enhetlig
beddmning i dylika fall inom patientfdrsak-
ringen.

Y tterligare en dom samma &r® behandlade
fragan. Det handlade om en kvinna som be-
handlades med strélbehandling for en tumar i
hypofysen. Strélbehandlingen orsakade en

67) Skiljedom Stockholm 2 maj 1991 s. 10.

68) Anders Knutsson, Ake Vilhelmsson samt Jan
Melander respektive Anders K nutsson, Sven L 6vin samt
Jan Melander.

69) Skiljedom Stockholm 13 september 1991.
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synnervsinflammation som senare ledde till
total blindhet. Patienten anforde att orsaken
till skadan var den hdga stréldosen pa 50 Gy.
Patientférsakringskonsortiet medgav visser-
ligen att strélningen var orsaken till skadan,
men ansag inte att stréldosens storlek kunde
séttasi samband med skadans uppkomst. Det
gér inteatt paforhand sagavilkasom kommer
att drabbas av denna kénda biverkan (blind-
heten), och skadan var darfér oundviklig.

| domskédlen anger skiljeménnen att det i
detta enskilda fall inte gick att konstatera
nagon saker enskild skadeorsak. Dock var det
en medicinsk sanning att sddana hér skador
intréffar ibland vid dennatyp av behandling,
och skadan far betraktas som oundviklig. Det
ar visserligen troligt att en minskad straldos
skulle haminskat skaderisken, men det inne-
bér inte att det kan sagas att skadan dakunnat
undvikas. Dettafinnsdet inte belégg for i den
medicinskalitteraturen. Ingen erséttning lam-
nas.

Resultatet av dennadom ligger i linje med
den nérmast ovan ndmnda. Visserligen kan
ingen exakt skadeorsak finnas, men det han-
der att sddana hér skador uppstér och de ar i
vanliga fall oundvikbara och déarfor &r troli-
gen &ven dennadet’C. Patienten har intelyck-
atsvisandgot annat. Det var mer sannolikt att
skadan var oundvikbar &n att den gétt att
undvika. Vad som forbryllar ndgot i just detta
fall &r att skiljemannen konstaterar att mins-
kad stréldos sannolikt skulle ha reducerat
skaderisken, men nér patienten anfor att det
var just den hoga strdldosen som orsakade
skadan sa anses detta inte belagt bland den
medicinskaexpertisen. Det & mycket mgjligt
att det inte &r ett till 100% fastlagt samband
mellan strél ningsdosen och skaderisken, men
tydligenvar det tillrackligt starkt indikerat for
att 6vertyga skiljeménnen om att visst sam-
bandtroligenforel &g. Darfor tycker jag att det
& underligt att de sa kategoriskt tar avstand
frén patientens invandningar, och helt gar pa

70) Skiljedom Stockholm 13 september 1991 s. 5.
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Patientforsakringskonsortiet linje. Har ver-
kar det som om patienten har & agts en nastan
hérdare bevisbordaigen.

Under 1992 avgjordes tva fall. Det ena’®
rordeett fall av behandling med epiduralkate-
ter som orsakade bland annat vérk och kénsel -
bortfall. | det andra fallet 72 uppstod en stor
blddning i huvudet under en operation, vilken
senare ledde till forlamning och koncentra-
tionssvarigheter.

| inget av dessa fall kunde den direkta
skadeorsaken faststéllas. | domskélen sdgsatt
eftersom det handlar om ett undantag frén
huvudregeln maste Patientkonsortiet styrka
att deras foreslagna skadeorsak ar den rétta,
for att patienten skall nekas erséttning. | den
enadomen sigs att: "3 ” Det kan knappast kré-
vas full bevisning utan har som eljest far det
bli fréga om en sannolikhetsbeddmning.”

Har har ju uppenbarligen kraven p&Patient-
forsakringskonsortietsbevishordaskérpts. Vi
&r tillbaka pa vasentligen mer sannolikt, om
inte &nnu mer.

| en av de senaste domarna’® som har kom-
mit rorande dennaréttsfragarorde det sig om
en medela ders man som genomgick en ope-
rationi hoger érapagrund av kronisk éronin-
flammation. Efter behandlingen konstatera-
des grav horselnedséttning samt yrsel och
balansbesvar.

Patienten anforde att han drabbats av en
behandlingsskada som troligen uppstatt un-
der dentidsperioddal &karenopererade” blint”,
det vill siga utan att se sitt instrument. N&r
dennasituation uppstod borde |8karen ha av-
brutit operationen och pa sd sitt undvikit
skadan.

Patientforsékringskonsortietsinstalining var
ocksaatt skadan troligenintréffade under den
"blinda’ delen av operationen. Att arbeta i

71) Skiljedom Stockholm 3 november 1992.

72) Skiljedom Stockholm 9 december 1992.

73) Skiljedom Stockholm 3 november 1992 s. 14.
74) Skiljedom Stockholm 15 juli 1993.



blindo tillhdr dock det ordinéra forfarandet
under sadana har operationer, varfor skadan
fér betraktas som oundviklig.

Aven i domskalen konstateras att skadan
troligen uppkom under det " blinda” arbetet.”
Dock utfordes operationen paett fullt korrekt
sétt, och det finns inte heller ndgon annan
teknik att tillga for denna sorts operation.
Risken for skadan far darfor anses som ound-
viklig och ingen erséttning skall utges.

Intehelleri dettafall kunde exakt sdgasvad
som orsakat skadan, endast under vilken del
av operationen den uppstétt. Dock fanns det
endast tvatankbaraskadeorsaker, bagge kun-
de hanforastill den”blinda”’ delen av arbetet
och de var bada oundvikliga. Skiljemannens
resonemang skiljer sig sedan en aning fran de
tidigare da de slér fast att risken for skadan
inte hade kunnat undvikas’®. Det finns helt
enkelt ingen operationsmetod som helt und-
viker "blint” arbete och de dérmed samman-
hangande riskerna.

4.3 Sammanfattning

Som framgér av det ovan anforda verkar det
som om réttsl&get & témligen klarlagt genom
deovanligt mangaskiljmannaavgérandensom
finns rorande just denna fraga. Den tunga
bevisbordasom al adesPati entforsakringskon-
sortiet i borjan av utvecklingen verkar ha
upprétthallits dven i den alra senaste do-
men.”” Vad som dock tycks haforandrats en
del & domskalen. Tidigaredomar har talat om
att skadan inte har kunnat undvikas, medan
den senaste istéllet talar om risken for skada
som oundvikbar. Detta tror jag & en klar
forbattring, inte minst for att det ar betydligt
mer begripligt for patienterna att de har ska-
datsochintefar ndgon ersattning for att risken
for en skada inte kunde undvikas vid ingrep-
pet, &n om patienten far hora att skadan varit

75) Skiljedom Stockholm 15 juli 1993 s. 9.
76) Skiljedom Stockholm 15 juli 1993 s. 9.
77) Skiljedom Stockholm 15 juli 1993.

oundvikbar nér han/hon vet att grannen ge-
nomgick samma operation forra veckan och
klarade sig utan skador.

Vilken & da den rimliga placeringen av
bevisbordan? Personligen haller jag med de
skiljeméan som vill &légga Patientforsakrings-
konsortiet densamma. Det &r trots alt hos
dem som utredningsplikten ligger, och dess-
utom har de resurser bland annat genom de
|&karesom dei sinverksamhet anlitar. Omde
i vissafall inte kan utpeka den exakta skade-
orsaken, tycker jag att forsakringen far lov att
betala. Dessutom har de stor fordel framfor
patienterna. De kan ju alltid skriva om ersatt-
ningsbestammelserna sa att lydelsen passar
dem béttre.

Detta har ocksa gjorts. 1991 skrevs § 2.1
erséttningbestammel serna om, dock inte for
att &ndraden utveckling inom bevishérdeom-
radet som jag ovan beskrivit . Denna utveck-
ling var annu inte sarskilt tydlig, ndr éandring-
en gjordes. Skélet var helt enkelt att underl &t-
taforstdelsen for paragrafen. Den nya lydel-
sen réknar inte upp oundviklighet som ett
undantag, utan det & en integrerad del av
paragrafen.’® Kommer d detta att forandra
den bevishordesplacering som dessa skilje-
domar har faststéllt? Nej, jag tror inte det.
Visserligen framstér dettainte |angre som ett
undantag for den som laser paragrafen som
den stér, men man kan ju altid fortsitta att
anse den som ett undantag fran Patientforsak-
ringens andemening, namligen att ge patien-
ter erséttning om de skadasinom den svenska
sjukvarden. Dessutom tror jag att skiljeman-
nenfar svart attinforaen sddanforsamring for
patienterna som det ju skulle vara om man
aterinforde de gamla bevisbordesreglerna sa
som de tolkades fore de ovan refererade skil -
jedomarna. Om Patientfdrsakringskonsortiet
verkligen 6nskar andra pa placeringen av be-
visbordan, maste paragrafen andras pa ett
sadant stt att bevisbordans placering framgar
direkt av lydelsen.

78) Sebilaga 1.
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5. Facitresonemang

5.1 Det nuvarande systemet

For att en skada skall erséttas enligt de nu
gédllande villkoren for patientforsakringen,
skall den inte ha varit oundviklig.”® Bedoém-
ningen av huruvida en skada & oundviklig
eller g, &r intel&tt att gora, dadet beror pavad
man l&gger in i begreppet ”oundviklig”. Ar
det endast de skador som alltid intré&ffar, vid
varje behandlingstillfale ? Om det finnstill-
fallen dér skadan inte intraffar, s gér den ju
uppenbarligen att undvika? Om man hdll sig
till detta resonemang vore det inte manga
skador som skulle vara erséttningsberéttiga-
de.

Nej, istéllet har man valt en konstruktion
dar man tittar pavarje enskilt fall och gor en
beddmning av huruvidaskadani just dettafall
hade kunnat undvikas. Vid dennabeddémning
gorsi Sverigeen tskillnad mellan denasidan
gdva utférandet av ingreppet, det vill sdga
tekniken som anvants, och & andra sidan vil-
ken metod som man frén borjan bestamt sig
for att anvanda.

N&r man bedémer huruvida den valda tek-
niken var korrekt, det vill sdga det sétt som
ingreppet verkligen utfordespd, anvander man
sig av ett s kallat facitresonemang.g0 " Hade
det, med den kdnnedom om patienten som
forvarvats genom ingreppet, varit mojligt att
utfora ingreppet pd ett annorlunda sitt och
darigenom undvika skada skall erséttning
utgd” Detta innebar att vid beddmningen
skall alla kanda fakta vagas in, dven sidant
som har kommit till kdnnedom efter det att
ingreppet utfordes. Har tas alltsd hansyn till
sadana saker som om patienten hade négon
form av misshildning eller annan avvikelse
frén det normala, som ingen hade en mgjlig-
het att upptécka vid en undersdkning. Ett
vanligt exempel padettaar att ndgon form av
ndl skall stickas in, och den rékar traffa och
79) Erséttningsbestdmmelserna § 2.1.

80) Hedman s. 95.
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skada en nerv. Trots att ingreppet skett pa ett
alldeles korrekt sitt, & skadan anda ersitt-
ningsbar, da ju ndlen hade kunnat stickas in
n&gon annanstansoch pasasatt haundvikit att
skada nerven.

Vad géller beddmningen av om den valda
metoden var den rétta, ligger saken annorlun-
da till. H&r anvands inget facitresonemang
utan bedomningen sker endast utifran vad en
erfaren l&kare borde ha upptéackt och vilka
slutsatser han borde ha dragit vid tidpunkten
for ingreppet. Detta & en objektiv beddm-
ning, ochnagon hansyntasintetill den enskil -
de véardgivarens kompetens eller arbetsfor-
héllande.8!

Denna skillnad framgér € av ordalydelsen
i villkoren, utan framgér endast i diverse
litteratur, samt vid direkt kontakt med pa-
tientforsakringen.82

5.2 Danmark

| Danmark har man valt att tittapa de svenska
reglerna, men inte skilja mellan teknik- och
metodval .8 | bagge dessafall tillampasfacit-
resonemanget. Dock & en forutséttning for
detta att det 6verhuvudtaget fanns en annan
metod eller teknik att tillga vid behandlings-
tillfallet.84

5.3 Norge

| det norska lagforslaget som NOU 1992:6
presenterade sags det i 83 forsta stycket att
skador som uppkommit pagrund av " feil eller
svigt” ska erséttas. Utredningen séger klart
att8° valet av metod eller teknik (utredningen
gor ingen skillnad daremellan) inte kan berét-
tigatill erséttning enligt detta stadgande, och
tar darfor inte stéllning till huruvida ett facit-
resonemang skall foraseller inte. Det behdver

81) Hedman s. 94.

82) Hedman, von Eyben, Nou 1992:6, C. Espersson.
83) von Eyben's. 104 f.

84) PFL § 2 stycke 1 punkt 3.

85) NOU 1992:6 s. 78.



inte goras da utredningen slér fast att det inte
kan anses som fel att vélja en vederhéftig
metod, aven om det finnsfleraatt valjabland.
Nu innebér inte detta att den norska patienten
intekanfanagon ersittning vid dylikaskador.
Den norska losningen gér istéllet ut pa att
provningen gors enligt en, som jag uppfattar
den, generalklausul, 83tredjestycket. Dar ges
rétt till ersdttning aven om det g foreligger
"feil eller svigt” om det kan anses att det inte
ar rimligt att patienten g alv far barafoljderna
av skadan, med hansyn till tidigare tillstand,
gukdomensart, behandlingens betydel se och
risk och skadans art och omfang.

5.4 Varfor den
svenska uppdelningen?

Vad ar skdlen till att vi i Sverige har valt att
goraen atskillnad mellan teknik- och metod-
val, och tillampa facitresonemang pa det for-
stamenintedet andra?Vad skullebli effekten
om skillnaden togs bort, och béda valsitua-
tionerna utsattes for ett facitresonemang?
Framst skulle det innebéra att en mycket
noggrann och troligen tdmligen snév defini-
tion av vad som & en metod i forsékringens
mening, maste goras. Hur etablerad skall den
vara? Ska den finnas tillganglig pa just den
vardinrattning som patienten befinner sig pa?
Maste den finnas i Sverige, eller racker det
med att man nagonstansi varlden har anvant
sig av den?Hur mycket tid skall den behand-
lande |8karen anvandattill att |eta efter meto-
den? Méste den finnasinom den traditionella
vasterlandskasjukvarden, eller & healing och
dylikt ocksavalbarametoder? Om man véljer
att svaravidsynt och generost padessafragor,
kommer det att i framtiden stéllas oerhért
storakrav palakarnaatt hdllasig aktuellavad
géller nyabehandlingsmetoder, och dessutom
kommer alldel es sékert antal et ersdttningsba-
ra behandlingsskador att 6ka, da det val nés-
tan alItid finnsnégon annan metod som kunde
ha provats istéllet. Den svenska patientfor-

sakringen ser inte detta som en oOnskvard
utveckling.

En annan variant &r att ta bort atskillnaden
mellan teknik- och metodval men ocksa att ta
bort facitresonemanget. Man skulle pa detta
sétt slippa de ovan namnda fragorna, men
detta skulle ocksd innebara en vasentlig in-
skrankning i erséttningsmaojligheternafor pa-
tienterna, da det & forst genom facitresone-
manget som erséttningsmajligheternaf orbétt-
ras jamfort med den vanliga culpabedtm-
ningen.8 Det vore knappast ett 6nskvart re-
sultat.

5.5 Vad talar emot en
uppdelning?

Den norska utredningen anser inte att det
finnsnagon anledningtill en uppdel ning mel-
lan teknik- och metodval, dels for att denna
gréans knappast framstar som vidare klar for
patienten, men ocksa for att det helt enkelt
inte finns tillréckliga skillnader for att en
sédan uppdelning skall kunna goéras.8” Det
norska resonemanget & ju dock av mindre
betydelse, eftersom det dverhuvudtaget inte
knyter ndgon diskussion kring facitresone-
manget vid detta, utan har valt en helt annan
|dsning.

Danskarna gor inte heller nagon skillnad
mellan teknik- och metodval .2 Facitresone-
manget tillampas pa bada tva Har har man
istéllet valt att gora en ordentlig precisering
av vilka metoder som kan kommai fréga att
véja bland.8? Tekniken eller metoden skall
vara "till rédighet stdende’, och dessutom
varalika effektiv ur medicinsk synpunkt, det
vill séga ha mgjlighet att ge samma resultat
for patienten. "till radighet stéende” innebar
att metoder skal finnas tillganglig vid be-
handlingstillfallet genom en forflyttning till

86) Hedman s. 95.

87) NOU 1992:6 s. 78.

88) Fordlag till Patientforsikring s. 17.
89) PFL § 2 stycke 1 punkt 3.
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specialistavdel ninginomsjukhuset eller even-
tuellt till ett annat mojligt sjukhus dar hjalp
kan fas. Metoder som framkommit senare &n
behandlingstillféllet eller endast fanns utom-
lands tas alltsi g med vid bedomningen.®

5.6 Problem

Med den svenska patientforsakringen slipper
man visserligen gransdragningen vad det gal -
ler att faststélla vilka metoder som 6verhu-
vudtaget skall kallas "metod”, men istallet
uppstar frégan var gransen gar mellan teknik
och metod. Att medicinering & en metod,
medan kirurgi & en annan metod att behandla
ett sukdomstillstand, & tamligen galvklart.
Men & medicinering med tva olika preparat
tva olika metoder, eller endast olika teknik
inom samma metod? Det vill sdga skall be-
démningen goras utan facitresonemang eller
med?

Ett annat problem &r att Patientskadendmn-
denibland verkar hasvart att hallaratt panar
facitresonemanget egentligen skall tilldampas,
eller & det kanske sd att man ibland sd garna
vill delaut ersittning s att skalen ibland blir
lite underliga. | ett sddant fall®? hade finger-
vartor tagits bort genom elektrokoagulering
med skadade nagelanlag till f6ljd. Némnden
fastslog att ersattningsbar skada foreldg da
skadan sannolikt hadekunnat undvikasvid ett
annat metodval. Har har alltsa facitresone-
mangtillampatspaval av metod, tvértemot de
principer som annars tillémpas.

Sadana resonemangsmissar har gjorts ock-
SAi Patientskadekonsortietssakframstal Ining-
arinomskiljemannaforfarandet.92 Fréganror-
deett fall av enlagd fenolblockad dér patien-
ten fatt skador antingen av sk spill-over, det
vill sdgaléckage av fenolet, eller av att ndlen
stuckitsi en nerv. Konsortiet hdvdade att det
var den forsta skadeorsaken som var den

90) Forslag till Patientforsikring s. 17.
91) PSN 47/1976.
92) Skiljedom i Stockholm 2 maj 1991 s. 6.

102

troligaste, men att dven om det varit ndlen
som gav upphov till skadan kunde erséttning
anda g lamnas d& skadan var oundvikbar.
Vart tog facitresonemanget vagen har? Har
var det ju frdgan om ett val av teknik, Nalen
kundeju stickasin paett annat stélleochi s&
fall hade nerven inte tréffats.

Pagrund av de problem med bedomningar-
na som jag ovan har redogjort for, samt det
faktum att jag & Overtygad om att ingen
patient kan sitta sig in i och forsta vari den
stora skillnaden ligger som gor att det for
patienten klart gynnsammare facitresone-
manget endast ibland kommer till bruk, skall
det bli intressant att se hur det gér i Danmark.
Om den avgransning som dér gjorts vad det
gdller vilkametoder som skall tasmed i facit-
resonemanget fungerar som tankt, anser jag
att Sverige bor se bver sinaregler och eventu-
ellt tillampa facitresonemanget bade pa tek-
nik- och metodval i framtiden.

7. Minimiskada

Huruvida alla skador skall kunnatas upp till
beddmning och erséttas av patientférsakring-
en & en intressant frdga som har behandlats
och |6sts paolikasétt i de nordiskalanderna.

7.1 Sverige

En skada som har lett till en helt obetydlig
ekonomisk forlust ersétts inte i Sverige. Det
finns en minimigrans i 4 § sista stycket i
ersattningsbestammel sernafor patientforsak-
ringen pa 700 kronor. Storleken pa detta be-
lopp bestamdes helt enkelt som enrimlighets-
grans, och har sedan bararaknats upp genom
aren allt eftersom kronans varde har sunkit.
Varfor finns denna gréns dverhuvudtaget?
Anledningen &r troligen helt enkelt ett rent
praktiskt dvervagande. Administration &r all-
tid en stor utgift, och s ocksa inom patient-
forsakringen. Att behandlaen liten skadakré-
ver i princip samma utredning som att utreda
en stor. Kostnaderna blir darfor oproportio-



nellt storafor dylikaskador. Ar det darimligt
att 6ka kostnaden for hela forsakringen bara
for att kunnadelaut ersattningar paendast ett
par hundra kronor? Det har g ansetts sa.

En annan anledning till att ha en minimi-
gransér att depatienter eller andravardsokan-
desomrakar ut for sasmaekonomiskaforlus-
terinteansesvarai sammabehov av hjdpfran
samhéllet. En mindre kostnad kan de flesta
klara av utan att det blir altfor kannbart for
privatekonomin. Det gorsdock ingen behovs-
eller inkomstprévning av 700-kronorsgrén-
sen, sddet fastabel oppet kan uppfattas myck-
et olika beroende pa den ekonomiska situa-
tion som personen i fréga befinner sigi.

Dock har den fasta beloppsgransen i pa-
tientférsakringen kompl etterats med reglerna
i 4 §forstastycket punkternal—4. Dér stad-
gas att ersdttning kan utbetalas om behand-
lingsskadan har lett till 30 dagars sjukskriv-
ning eller 10 dagars forlangd sjukhusvistelse
eller om patienten fatt ] obetydligamen eller
avlidit. Skulle inget av dessa kriterier vara
uppfyllda kan erséttning anda betalas ut om
kostnaderna och inkomstforlusten samman-
lagt dverstiger de 700 kronor som forut
namnts. %3

Om en felbehandlad patient onskar faut ett
belopp som inte faller in under nagon av de
ovan namnda punkternai § 4, och patientfor-
sakringeninteheller anser sig betal ningssky!-
digtill exempel pagrund av cul pa, har patien-
ten alltid mgjlighet att ga till domstol. Dar
aligger det patienten att visa culpa fran sjuk-
vardenssidafor att fakompensation enligt de
vanliga skadestdndsreglerna. En sddan pro-
cess kan dock bli mycket kostsam. Jag tror
darfor att man kan siga att sddana sméaskador
sagott som aldrig blir ersatta, hur mycket de
an borde bli det.

Det & dock viktigt att komma ihdg att
minimibeloppinteér engjévriski traditionell
mening, utan en franchise. Det vill séga om

93) Erséttningshestdmmelserna § 4 stycke 2.

man kommer upp i kostnader pa Gver 700
kronor, betalas hela beloppet ut, utan ndgot
avdrag pa700kronor. Dock har &venldsning-
en med galvrisk prévats under patientforsak-
ringens historia.

7.2 Norge

I Norge hade man ett minimiskadebel opp,
precis som i Sverige, p& 5.000 norska kro-
nor.94 1992 paborjades dock en utredning om
patientskadeforsakringens framtid, NOU
1992:6. Utredningen &r kritiskt installd till
minimibel oppet och visar paett antal alterna-
tiva losningar:%

« ingen skillnad gors pa sméa och stora skador
utan den administrativa behandlingen sker pa
exakt samma sétt

« dven smaskador &r erséttningsberéttigande,
men administrationen av dem sker paett mer
summariskt sétt

« de smaskadorna ar ersittningsberattigande,
men den administrativadelen av forsakringen
tar g upp demtill behandling, utan utredning-
enfér skotashelt ochhallet av 5jukhuset sjalvt
» smaskadornaar helt undantagnafran forsak-
ringenstéckningsomrade, ochistallet far man
forlita sig enbart pa de vanliga skadestands-
reglerna (det vill siga sa som vi valt att gora
hér i Sverige).

Man valde till dut att 1dmna sitt férslag
enligt alternativ tvd, det vill siga att inte ha
nagot minimibel opp, men |&tade smaskador-
nafaen snabbare och mindre kostsam utred-
ning. Jag har litesvart att sehur dettaskullega
till rent praktiskt. En av anledningarnatill att
utredningen férordar borttagning av minimi-
bel oppsgransen & ndmligenjust dettaatt &ven
smaskador kraver en kostsam utredning, helt
enkelt fOr att konstatera att det trotsallt &r en
skada. Verkar det inte lite sent att vid den
tidpunkten borja gora en enklare utredning?

94) NOU 1992:6 s. 82.
95) NOU 1992:6 s. 82.
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Ett belopp skajutrotsallt faststéllas &ven vid
smé skador.%

Utredningen papekar ocksdatt kostnaderna
for sméaskador trotsallt kommer att fabérasav
det offentliga, &ven om minimibelopp infors,
daju antalet domstol sprocesser déar patienten
vander sig direkt till sukhuset med krav pa
skadestand kommer att 6ka. Dessutom pape-
kar utredningen det ganskasjdlvklaraatt ock-
savad vi kallar smaskador kan kdnnassomen
svér forlust for den drabbade, och erséttning
kan darfor behtvalamnas dven i sddanafall.

7.3 Danmark

| Danmark har man valt en helt annan linjean
i Norge. Minimigransen har satts s hogt att
det intelangre bara dr sméaskador som undan-
tas, utan alla skador som inte nar upp till
ersattningsbel opp pa 20.000 danska kronor.
En s hdg gransinnebér att det & svart att nd
upp dver gransen for mangamanniskor, fram-
forallt pensionérer, och det &r ju trots allt de
som & de flitigaste gukhusbestkarna och
dérfor demest skadedrabbade. En 10-procen-
tig invaliditet som drabbar en 70-8rig person
till exempel innebér i dagens Danmark en rétt
till ersittning pa knappt 14.000 danska kro-
nor, och leder altsé inte till ndgon ersitt-
ningsrétt fran Lov om patientforsikring.%”
Dock fungerar det som i Sverige att bara
beloppsgransen har passerats alldeles A lite,
betalas hela beloppet ut. Det &r alltsiinte en
gjdvrisk p&20.000 danska kronor.%8

Anledningarnatill att denna beloppsgréans
valdes var féljande: %0

« det sociala behovet av erséttning ansags
endast finnasvid storskador och dértill hdran-
de ekonomiska forluster

96) NOU 1992:6 s. 82 andra spalten andra stycket.
97) von Eyben s. 241.

98) Forslag till Lov om Patientforsikring s. 20.

99) von Eyben s. 240.
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« de dvriga ersittningarna frén samhéllet ar
betydligt samre vid l&ngvariga sjukdomstill-
sténd &n vid korta

« en administrativ hansyn, da man genom att
séttaen sddan gréans begransar antalet anmal-
ningar hogst vésentligt

e och sist, men inte minst, rent ekonomiska
Overvaganden. En stor del av allaskador som
anmal sror smabel opp och slipper man betala
ut dessakan man gérastoravinster. | Sverige
ar 30—40% av de ersdttningsbara skadorna
smaéskador somersittsmed bel oppunder 5.000
kronor.

7.4 Finland

| den finska patientskadel agen regleras mini-
mibeloppet i § 3. Har har man valt att 1&ta
skadereglerarnagtraen skénsmassig beddém-
ning av det hela, dd man endast stadgar att
ringa skada € ersétts. Vad som menas med
ringa skada framgar g narmare av lagtexten.
Cirka 5% av skadeanméalningarna i Finland
avvisas pa denna grund.1%°

7.5 Kommentarer

Jagtror att Sverigehar lyckatshittaengyllene
medelvég, somfungerar bra. Visserligenkénns
Norges l6sning mycket tilltalande i teorin,
men jag tror att det blir alltfor manga anmal-
ningar som ror en hundralapp i merkostnad
for ett extralékarbesok, vilket kommer med-
fora problem i praktiken med 6kade kostna-
der ochlangrehandléggningstider. Enligtvis-
sa berékningar kostar varje anmald skada ca
2.700kronor i kostnader, och siffran &r séker-
ligen annu hogre idag.1%! Man kan fréga sig
om sadana kostnader ar rimligafor att betala
ut en erséttning pa ett par hundra kronor.
Detta problem dlipper sdkerligen Danmark
med den begransning som de valt. Deras

100) Finlands patientforsakringsférening Jyrki Sarkamo
Patientforsakringens skadestatistik 15.6 1993 s. 1.
101) Patientforsakringskonsortiet.



problem blir istéllet, som de sjalva pdpe-
karl92 att altfér méanga patienter aldrig dver-
huvudtaget anmaler skadan, d& man inte tror
att ersittning kommer att uppga till 20.000.
De flesta patienter har dock mycket ddlig
uppfattning om hur stor en eventuell ersatt-
ning kan komma att bli, och darfor underl ats
sékert en mangd erséttningsberéttigade fall
att anmélas, och morkertalet 6kar siledes.
Eftersom forsakringen infordes sa sent som
april 1992 saér det svart att annu sehur manga
anma ningar som gorsi forhallande till folk-
mangden och de andra nordiska lénderna,
men dettakan varavért att se pavid ett senare
tillfalle. En liten indikation f&r man kanske
om man studerar andra halvaret 1992. | Dan-
mark gjordes d& 158 anmalningar. Detta ska
jamforas med ca 550 anméalningar i Norgel®
och ca2.500i Finland1%4 (vilket i och fér sig
ar vadigt mycket. Finland har ungefér lika
mangaanmal ningar som Sverigetrotscahalva
folkméngden.)19 Till vissdel kan sikert den
I&ga anma ningsfrekvensen i Danmark for-
klaras med att forsékringen dér & ny och
darfor tamligen okéand fér den stora massan,
men en del beror sakerligen p& 20.000-kro-
norsgransen. Hur stor del terstar annu att se.
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