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Abstract

This thesis critically examines recent developments in Swedish tort law, regarding
compensability of an elevated risk of future harm as a distinct injury in itself. The
theme of the study is based upon a recent ruling by the Swedish Supreme Court
on December 5, 2023, marking the first instance of Swedish legal scrutiny on the
concept of elevated risks as compensable injuries. The case involved a compen-
sation claim for personal injury arising from an exposure to PFAS substances
and it is highlighting the challenges in both categorizing as well as compensating
elevated risks of future harm in a Swedish legal context. The ruling clarified that
the mere presence of an elevated risk cannot constitute a personal injury accord-
ing to traditional Swedish tort law.

The primary objective of this study is to stimulate a broader legal discussion
on how Swedish tort law should and could navigate the complex notion of com-
pensating injuries in the form of elevated risks of future injury. The study unfolds
in two interconnected parts. Initially, it scrutinizes the conventional concept of
personal injury under Swedish law as well as the relationship between the elevated
risk of future injury and the traditional personal injury concept. Subsequently, the
focus shifts to discussing the need for incorporating the concept of elevated risks
as a new category of compensable injury under Swedish tort law, with the legal
approach adopted in the United States serving as backdrop for the discussion.

Using a legal dogmatic approach as a primary research method, the study in-
volves an analysis of legal sources to comprehend the current legal landscape and
to identify the need for potential reforms. The study also includes a comparative
aspect, drawing upon American legal sources, to shed light on how injuries in the
form of elevated risks are treated in various American jurisdictions. The Ameri-
can approach, as presented in this study, consists of a two-step process for qual-
ifying elevated risks as compensable injuries. The discussion also touches upon
the compensation issue for risk injuries, highlighting the challenge of compen-
sating a potential injury before it manifests. The "loss of chance" doctrine, which
is adopted in American law, is introduced to provide a predictable compensation
model for lost opportunities as well as elevated risks.

The presentation of the American approach serves as a basis for a discussion
of several considerations and issues that the Swedish legislator must address if
compensation for risk-based injuries were to be established in Swedish law.

The discussions set forth in this thesis extend to the challenges arising from
when valuing an elevated risk as a form of personal injury and the complexities
of fitting such risks into existing compensation frameworks. The discussions
conclude that the concept of an elevated risk as an injury in itself should be



classified as a distinct type of compensable injury under Swedish law. After this
conclusion the focus of the discussion shifts towards the legislator’s challenging
task of establishing a rational compensation model for this type of injury in Swe-
dish tort law. The discussion includes some aspects that motivate the need for
legislation, as well as reasons speaking against it, which highlights the complexity
of balancing the legislator’s considerations in the context of Swedish legal tradi-
tions and systems.

In summary, this thesis serves the purpose of contributing to the legal dis-
course on compensating injuries arising from elevated risks within Swedish tort
law. Using a legal dogmatic methodology, including comparative elements, it an-
alyzes recent legal developments, explores challenges, draws comparisons with
international practices, and reviews potential legal reforms. The study aims to
inform and encourage Swedish legal practitioners, policymakers and scholars to
initiate a discussion about the concept of compensating elevated risks, as well as
advocate for a nuanced legislative approach to address these challenges effec-
tively.
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1 Bakgrund, tema och fragestillning

1.1 Amnet och dess bakgrund

Frigan om huruvida en f6rh6jd risk for framtida skada kan betraktas som en
ersittningsgill skada 1 sig har inte stillts pa sin spets inom svensk skadestandsritt
— f6rrin nu. Den 5 december 2023 meddelade Hégsta domstolen (HD) ett av-
gorande dir fragan for forsta gingen i svensk ritt prévades.t Malet (hirefter kallat
PFAS-malet) gillde en talan om faststillelse av skadestandsskyldighet f6r person-
skada, till £6ljd av en exponering for s kallade PFAS-dimnen. PEAS-exponering
ar associerad med ett antal olika negativa hilsoeffekter. Dessa effekter upptrider
emellertid inte omgdende och inte heller med sidkerhet hos alla som exponerats.

PFAS-malet utmanade ett enligt gingse uppfattning klart rittslige med avse-
ende pa personskadebegreppets omfattning. I och med avgorandet star det klart
att en forhgjd risk 1 sig inte kan betraktas som en personskada enligt svensk skade-
standsritt. Emellertid kan den forhijda halten av PFAS 1 de exponerade individer-
nas kroppar betraktas som en personskada, till f6ljd av den beaktansvirda
kroppsliga férsimring som manifesterats i den héga PFAS-halten i blodet.

Aven om HD konstaterade att idén inte var férenlig med den svenska ritts-
ordningen si som den ser ut idag sa dr skadestandsersittning fr f6rhéjda risker
som skador sedan linge etablerad i flera andra rittsordningar. Frigan har aktua-
liserats inte minst i amerikansk ritt, till exempel 1 réttsprocesser till f6ljd av as-
bestexponering.2 Globalt sett kar rittsprocesser till f6ljd av exponering f6r hal-
sofarliga imnen stadigt — i synnerhet i USA.3 I och med PFAS-malet finns anled-
ning att anta att denna utveckling nu dven har natt Sveriges grinser. Dirfor finns
skil att underséka och problematisera savil om som hur man boér ersitta dessa
riskskador i svensk ritt. Mot bakgrund av HD:s avgorande stir det klart att frigan
inte 4r mojlig att hantera inom ramen f6r personskadebegreppet. Det féranleder
fragan om forhéjda risker for framtida skada 1 stillet pd ett limpligare sitt kan
ersittas som en sjilvstindig skadetyp. Denna fragestillning belyser det 6vergri-
pande dmnet som behandlas i denna framstillning — den svenska rittsordningens
forhallningsitt till risk som skada.

1 Hégsta domstolens dom den 5 december 2013 i mél nr T 486-23.

2 Se t.ex. Bonnette v. Conoco, Inc. 837 So.2d 1219 (La. 2003).

3 Se Booth, Garry, PEAS — the mother of all toxic torts?, Insider Engage, 2021-08-02. Se dven Cohan,
Lawrence & Russell, Allison, Toxic Torts: Chemicals and the 1itigation They Generate in Modern America,
The Legal Intelligencer, 2023-01-16.
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1.2 Syfte och fragestillningar

Syftet med denna framstillning ér att den ska kunna tjina som ett diskussions-
underlag som kan bidra till den stérre rittsliga diskussionen kring hur skade-
standsritten i Sverige bor forhalla sig till idén om skadestind f6r skador 1 form
av f6rhojd risk for framtida skada. Syftet uppftylls f6r det f6rsta genom att pro-
blematisera och kritiskt analysera hur idén om risk f6r framtida skada férhaller
sig till savil det svenska personskadebegreppet som till personskadeersittningen.
For det andra uppfylls framstillningens syfte genom en diskussion kring vilka
fragor, problem och forhillanden som lagstiftaren behéver ta stillning till om
man 1 stallet skulle vilja att i lag reglera riskskador som en sjilvstindig skadetyp.
Denna del diskuteras mot bakgrund av den ersittningsmodell f6r riskskador som
har etablerats i ett flertal amerikanska jurisdiktioner.

Sammantaget kretsar det Gvergripande temat for framstillningen kring hur
man i svensk skadestdndsrittslig kontext pa limpligast méjliga sitt kan ersitta
skador i form av en risk. Som bekant har denna fraga i Sverige aktualiserats inom
ramen foér personskadebegreppet till £6ljd av PEAS-milet. I de rittsordningar
som redan idag erkinner f6rhéjda risker som skador har rittsfiguren didremot
vanligen behandlats som en sjalvstindig skadetyp. Mot bakgrund av detta kretsar
framstillningen kring tre delfragestillningar. Besvarandet av dessa dr vad som
konkret kommer leda till att syftet med uppsatsen uppfylls. Fragestillningarna ér
dessa:

e Varfor dr idén om forhojd risk for framtida personskada oférenlig
med personskadebegreppet i traditionell mening?

e Kan riskskador pa ett limpligare sitt ersittas inom ramen for en ny
skadetyp?

e Vilka stillningstaganden behover lagstiftaren gbra om méjligheten till
skadestind for riskskador skulle etableras i svensk lag?

1.3 Avgrinsningar

Rittsfiguren f6rh6jd risk for framtida skada som en skada i sig kan aktualiseras i
torhallande till andra skadetyper dn just personskador, dven om det dr inom
denna kontext HD har bedémt fragan. Till exempel skulle ett vardslost investe-
ringsrad kunna tinkas medfora en risk for framtida skada i form av en f6rmo-
genhetsférlust. Denna framstillning begrinsar sig dock till att ta sikte pd just
tramtida personskador. Avgrinsningen kan motiveras av flera skil. Fér det forsta
framstar det som mer angeldget att fokusera pa just framtida personskador, ef-
tersom det dr i férhdllande till just denna skadetyp som fragan hittills aktualiserats
i svensk ritt. F6r det andra bor intresset av skydd £6r méinniskors liv och hilsa
anses vara ett hdgre virderat och mer betydelsefullt intresse 4n exempelvis skyd-
det mot rent ekonomiska skador. Fér det tredje motiveras avgrinsningen av rent
framstillningsmissiga skil, eftersom framstillningens omfattning ér relativt be-
grinsad. Genom att avgrinsa utredningen till just framtida personskador
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moéjliggdrs en djupare diskussion av friagestillningarna, vilket i sin tur méjliggor
att syftet med arbetet kan uppnas.

1.4 Metod

Framstillningen kan i princip delas in i tva delar. Den inledande delen uppehaller
sig vid personskadebegreppet. I denna del behandlas hur man rent metodologiskt
faststiller inneborden av begreppet enligt gillande rétt, samt hur f6rh6jd risk som
skada forhaller sig till det traditionella personskadebegreppet. I framstillningens
andra del anldggs i stillet ett mer diskuterande forhallningssitt. I denna del dis-
kuteras idén om att inféra f6rhéjda risker som en egen skadetyp 1 svensk lagstift-
ning. Utifrin ett metodologiskt perspektiv skiljer sig framstillningen delvis it i
dessa tvi delar. I bada delarna dr emellertid den rittsdogmatiska metoden central
som forskningsmetod, dven om vissa komparativa inslag gor sig gillande i den
senare delen.

Den forsta delen av framstillningen har under arbetets ging till viss del dndrat ka-
raktir, efter att HD:s avgérande i PFAS-malet meddelades. Tidigare inneholl
denna del en mer detaljerad analys av den svenska rittsordningens f6rhallnings-
sitt till idén om risker som personskador. Mot bakgrund av att rittsliget numera
ar klarlagt i denna fraga har karaktiren av framstillningen justerats till att i storre
utstrickning problematisera idén om risker som personskador, for att pa detta
sitt ge en mer utforlig analys av varfér HD nadde slutsatsen att f6rhojda risker
inte kan inordnas under det traditionella personskadebegreppet. Eftersom denna
del av uppsatsen handlar om att analysera frigan om f6rhéjd risk som person-
skada mot bakgrund av gillande ritt tillimpas i denna del en rittsdogmatisk me-
tod. Den rittsdogmatiska metoden gar ut pa att analysera en fragestillning i ljuset
av de killor som kan inordnas i rittskélleldran. Analysresultatet kan sedan antas
reflektera hur gillande ritt forhaller sig till ett visst konkret sammanhang.+ Den
rittsdogmatiska metoden bygger sdledes pa anliggandet av ett “inre perspektiv”’
pé ritten. Metoden kan tillimpas inte enbart fOr att dskddliggira gallande ritt utan
dven fOr att kritisera det analysresultat som framkommit, exempelvis genom att jaim-
fora resultatet av en rittstillimpning med bakomliggande syften och 4ndamil hos
regeln i fraga.s I detta arbete tillimpas metoden pé bida dessa sitt; inledningsvis
for att askadliggdra rittsliget avseende forhodjda risker som personskador och
sedan for att problematisera detta i férhallande till skadestandsrittens grundlig-
gande principer och funktioner i Sverige. Den rittsdogmatiska metoden tillimpas
i denna del genom att stilla idén om f6rh6jda risker i relation till det svenska
rittssystemet sasom det ser ut idag. I det nyss ndmnda ”’problematiserandet” in-
nefattas en kritisk analys av ritten. Begreppet “kritisk analys” kan innebira olika
saker. Schelin talar exempelvis om intern, extern och immanent kritik.c Fér den

4 Kleineman, Jan, Rattsdogmatisk metod, 1 Nidv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk metodlira,
2 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 26.

5 Kleineman i N4av & Zamboni, s. 36.

6 Schelin, Johan, Kritiska perspektiv pa ritten, Poseidon Férlag AB, Stockholm, 2017.
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rittsdogmatiska metoden, som ju utgir fran ett inre perspektiv vid analysen av
en rittslig fragestillning, blir den interna kritiken sarskilt relevant. Vid problema-
tiserandet av rittsordningens férhallningssitt till riskskador anliggs darfor i hu-
vudsak ett internkritiskt perspektiv. Intern kritik kan beskrivas som ett samlings-
begrepp och handlar pé ett 6vergripande plan om att logiskt analysera och vir-
dera hallbarheten i ett visst juridiskt resonemang.’

En underkategori till samlingsbegreppet “intern kritik” 4r den sa kallade systen-
kritiken, som handlar om att kritiskt granska nagot i relation till rittssystemet i
Ovrigt.s Detta kan goras pa flera olika sitt. Talar man till exempel om horisontell
och vertikal systemkritik avses en analys av rittsnormers inbordes férhallande till
varandra pé olika nivaer. Man kan dven tala om yttre och inre systemkritik.> Den
inre systemkritiken fokuseras mot de juridiska begreppen och hur dessa formule-
ras och tillimpas. I denna framstéllning 4r den forsta fragestallningen till stor del
begreppsorienterad och dirfor analyseras denna fragestillning utifran ett intern-
kritiskt perspektiv, med sidrskilt fokus pa den inre systemkritiken.

Nir man i stillet talar om y##re systemkritik dr det rittsprinciperna och funkt-
ionerna inom ett visst omride som stir i centrum. Dessa har en mer generell
betydelse for ett rittsomride och fungerar som ett bindemedel som sammanhal-
ler omradet. Ett exempel pa en sidan fundamental réttsprincip for just skade-
standsritten 4r principen om full ersittning. Principen priglar den generella sy-
nen pa dndamalet med ersittningen inom hela den svenska skadestindsritten.
Denna princip, tillsammans med andra centrala principer och funktioner, an-
vinds 1 detta arbete som en slags rittslig mattstock mot vilken idén om riskskador
kritiskt analyseras. Pa detta sitt tillimpas sdledes dven en yttre systemkritisk ana-
lysmetod i framstillningen.

I framstillningens andra del diskuteras idén om forhojda risker som en sjilvstin-
dig skadetyp och vilka stillningstaganden denna idé aktualiserar f6r lagstiftaren.
Det metodologiska férhallningsittet till amnet blir ddrfér annorlunda i jimférelse
med den tidigare delen. I denna del frikopplas idén om f6rhéjd risk som skada
fran personskadebegreppet och rittsfiguren undersdks i stillet mot bakgrund av
det skadestindsrittsliga systemet i vid bemirkelse. Aven i denna del 4r den metod
som tillimpas rittsdogmatisk och det ér fortsatt den svenska rittsordningen som
star i férgrunden. Diremot f6rs diskussionen i ljuset av hur man valt att reglera
denna skadetyp i amerikansk ritt, vilket ger framstillningen i denna del en viss
komparatiy pragel. Man kan dra en grins mellan rent komparativa framstillningar
och framstillningar dir den frimmande ritten fyller en mer “tjinande” funkt-
ion.to Detta arbete hor till den senare kategorin. Avsikten med att anlidgga ett
komparativt perspektiv dr med andra ord inte att visa hur Sverige bor reglera
skadetypen. Den komparativa metoden anvinds inte heller i syfte att gbra en
regelritt jimforelse mellan olika rittsordningar. Snarare 4r avsikten med att an-
vinda den amerikanska regleringen som utgangspunkt att skapa ett underlag for

7 Schelin, s. 45.

8 Schelin, s. 55.

9 Schelin, s. 61.

10 Strémholm, Stig, Anvindning av utlindskt material i juridiska monografier: Ndgra anteckningar och forslag,
SvJT 1971 s. 251.
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diskussionen kring en reglering av riskskador i svensk skadestandsrittslig kon-
text. Eftersom den amerikanska ritten ddrmed ndrmast utgdr en “argumentat-
ionsbank”™ idr det heller inte nédvindigt for framstillningen att behandla den ut-
lindska rittsordningen med fullt beaktande av till exempel dess egna rittskille-
regler och dylikt.!t Den komparativa prigeln dr med andra ord begrinsad.

Aven i den andra delen av framstillningen ir det kritiska forhallningssittet i
huvudsak internt riktat, det vill siga riktat mot det egna rittssystemet. Till exem-
pel berérs 1 diskussionen frigan om hur en lagreglering gillande ersittning f6r
riskskador skulle paverka skadestandets reparativa funktion. Denna funktion be-
traktas 1 allmdnhet som skadestindets frimsta funktion 1 det svenska rittssyste-
met.!2

Aven om den interna kritiken #r primir s4 ir diskussionen dven i viss utstrick-
ning externkritisk. 1 stillet for att kritisera nagot med det egna rittssystemet som
mittstock anvinds vid extern kritik en utomrittslig mattstock.! I detta arbete
aktualiseras den externa kritiken nir rittsekonomiska konsekvenser i form av
transaktionskostnader diskuteras till f6ljd av en hypotetisk lagreglering.

Valet av amerikansk ritt som utgangspunkt ska dven kort beréras eftersom
det trots allt finns andra rittsordningar utéver den amerikanska som idag erkin-
ner f6rh6jd risk f6r framtida skada som en ersittningsgill skada. Anledningen till
att just amerikansk rétt har valts ut for tjdna som utgangspunkt f6r komparat-
ionen 1 denna framstillning kan motiveras av olika skél. Primart handlar det om
att just den amerikanska ersittningsmodellen framstar som vil etablerad och f6r-
ankrad i ett flertal av de amerikanska jurisdiktionerna. Det medfér att det finns
relativt mycket rittspraxis som behandlar temat.

Med tanke pa den generella samsyn som rader inom skadestindsritten i de
nordiska linderna finns det ofta anledning att s6ka material frin vira grannlin-
der. Det foreligger diremot patagliga skillnader mellan amerikansk och svensk
skadestandsritt och det hade varit mer 6nskvirt att kunna séka ledning ur mer
likartade rittsordningar, exempelvis de nordiska. Emellertid synes ingen av dessa
linder ha etablerat ett skadestandsrittsligt férhallningssatt till riskskador i nuld-
get. Det har inte heller dterfunnits nigon annan mer snarlik rittsordning, vars
sprak behirskas av forfattaren, som kan bidra med material i samma omfattning
som den amerikanska rittsordningen. Av denna anledning dr det just amerikansk
ritt som lagts till grund f6r den komparativa delen av arbetet.

1.5 Material

Tidigare nimndes att den rittsdogmatiska metoden gir ut pa att analysera en
fragestillning utifrin rittskillorna som éterfinns i den sa kallade rittskélleliran.

11 Sandgren, Claes, Rattsvetenskap fir uppsatsforfattare: Amne, material, metod, argumentation och sprik, 5
uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2021, s. 62 f.

12 Hellner, Jan & Radetzki, Marcus., Skadestindsritt, 12 uppl., Norstedts juridik, Stockholm, 2023,
s.35 £

13 Schelin, s. 17 f.
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Rittskilleldran dr en ldra som forklarar vilka killor som utgdr rittskdllor samt hur
dessa forhéller sig till varandra.i+ Aven om rittskillelirans innehall delvis priglas
av vilket rittsomrade som aktualiseras sa ar killornas inbordes hierarki generell.
Den hégsta formella auktoriteten tillskrivs forfattning. Prejudicerande avgéran-
den och forarbeten har en nigot ligre stillning i hierarkin och underordnat dessa
kommer doktrin, soft law och dylikt. Den svenska skadestindslagen (1972:207)
(SkL) dr en ramlag och dirfor limnas ofta rittsliget Oppet f6r utveckling, frimst
genom rittstillimpning. Detta reflekteras dven i valet av material i denna fram-
stillning. I senare kapitel klargors att begreppet personskada saknar en legaldefi-
nition i svensk ritt. Lagtexten i sig limnar heller ingen vigledning avseende hur
begreppet ska tolkas. Det material som anvinds i framstillningen gillande idén
om att klassificera f6rhojda risker som personskador bestar dirfor till storsta del av
forarbetsuttalanden och skadestindsrittslig doktrin, dir personskadebegreppet
diskuterats mer utforligt. De forarbeten som anvinds dr huvudsakligen sidana
som kan hinféras antingen till inférandet av eller till ndringar av skadestandsla-
gen. Trots avsaknaden av en legaldefinition gir det dnda att skonja en generell
konsensus i svensk ritt gillande vilka skador som personskadebegreppet avser
omfatta. Vid sidan av forarbetsuttalandena har viss doktrin lagts till grund for
slutsatserna avseende personskadegreppet. Den har valts ut eftersom den reflek-
terar gillande ritt pa ett nyanserat sitt.

I f6rhdllande till idén om att klassificera f6rhojda risker som en alystindig ska-
detyp ser materialvalet emellertid annorlunda ut. Eftersom denna idé ar frim-
mande f6r den svenska rittsordningen finns det till synes inga svenska rittskillor
som behandlar temat. I stillet tjanstgor didrfér amerikanska réttskillor som un-
derlag for att beskriva hur skadetypen kan behandlas och vilka 6verviganden som
kan aktualiseras i ssmband med skadestandsersittning for riskskador. I detta sam-
manhang ska det pa nytt betonas att skillnaderna mellan svensk och amerikansk
ritt ir avsevirda. Detta berérs mer utforligt i framstillningens senare kapitel, men
redan nu kan ndmnas att amerikansk ritt bygger pa den sa kallade common law-
traditionen, dér rittspraxis utgdr den frimsta rittskillan. Det finns relativt
mycket amerikansk rittspraxis som behandlar temat f6rhéjd risk som skada pa
olika sitt. Emellertid hinfor sig fallen ofta till olika delstater och darmed dven
olika jurisdiktioner. Varje enskild delstat i USA utgdr en egen jurisdiktion, som i
princip dr autonom. Fér denna framstillning édr det relevant att papeka detta,
eftersom det far en paverkan pa hur materialvalet kan anvindas 1 framstillningen.
Materialurvalet ér inte heltickande och framstillningen gér inte ansprak pd att
utgdra en uttdmmande presentation av regleringen. Avsikten med uppsatsen i
denna del dr i stillet att ge en bild av de huvuddrag och utgangspunkter som i
allminhet aktualiseras i rittstillimpningen vid ersittning for risker. Av denna an-
ledning ér det inte en svaghet att de rittsfall som valts ut hinfor sig till olika
amerikanska jurisdiktioner.

Eftersom savil den amerikanska rittsordningen som det rittsliga materialet
ofta kan vara frimmande f6r en svensk skadestindsjurist ska nagot sigas om hur
urvalet av amerikanskt material gjorts. Inledningsvis konsulterades amerikansk

14 Sandgren, s. 47 f.
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juridisk litteratur som behandlar amerikansk skadestandsritt i allminhet, for att
nd en 6vergripande forstaelse for hur riskskador generellt regleras (eller inte re-
gleras).1s Eftersom amerikansk ritt bygger pd common law-traditionen sker ritts-
bildningen som sagt till stor del genom rittspraxis. Darfor behandlas i litteraturen
flera rittsfall som varit av sirskild betydelse for rittsutvecklingen géllande savil
kvalificeringen som ersittningen av skador i form av férhéjda risker. Det ér i
huvudsak dessa rittsfall som ligger till grund f6r denna framstillnings redogorelse
tor den amerikanska regleringen. Rittsfallen illustrerar manga av de huvudpro-
blem och intresseavvigningar som stills pa sin spets vid ersittning av skador pa
riskniva. I domskilen gors dven hinvisningar till andra rittsfall, som i vissa fall
dven dessa har lagts till grund f6r redogérelsen 1 detta arbete. Praxisinventeringen
ir som nimnt inte fullstindig. M6jligen kan det 1 andra réttsfall pavisas y#erligare
intressanta aspekter att diskutera, men detta paverkar emellertid inte validiteten
hos de slutsatser som dras i denna framstéllning,

Utover rittspraxis ligger dven ett antal amerikanska juridiska artiklar som be-
handlar dmnet till grund £6r utredningen.

15 Se t.ex. Dobbs, Dan B., Hayden, Paul T. & Bublick, Ellen. M., Torts and Compensation; Personal
Acconntability and Social Responsibility for Injury, Ametican Casebook Seties, 7 uppl., LEG, Inc. d/b/a
West Academic Publishing, Saint Paul, MN, 2013. Se dven Epstein, Richard A. & Shatkey, Cathe-
rine M., Cases and Materials on Torts, 10 uppl., Wolters Kluwer Law & Business, New York, 2012.
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2 Forhojd risk som personskada

2.1 Personskadebegreppet enligt gillande ritt

I botjan pa december 2023 slog HD fast att en £6rhéjd risk £6r framtida negativa
hilsoeffekter inte dr forenligt med personskadebegreppet i traditionell mening, 1
det foljande kommer motiven bakom denna slutsats att utvecklas for att synlig-
gora varfor en f6rhojd risk inte kan férenas med personskadebegreppet. Innan
dess dr det dock nédvindigt att illustrera det ramverk som giller for tillimp-
ningen av personskadebegreppet enligt gillande ritt.

For att kunna utdéma ett skadestdnd f6r en skada dr en grundliggande forut-
sdttning att en skada faktiskt har uppstatt.te Utan en skada finns heller inget som
kan ersittas. Detta kan med andra ord beskrivas som en rent objektiv férutsatt-
ning for att ett ersittningsansvar éver huvud taget ska aktualiseras.” Det finns
ingen allmin och entydig definition av vad som utgdr en skada i allminhet, men
en vedertagen (och kanske sjilvklar) uppfattning ir att en skada dr ndgot negativt.
Skadan kan, oberoende av skadetyp, beskrivas som en negativ forindring jamfort
med ett tidigare lige, eller i jimforelse med hur ndgot annars skulle ha utvecklat
sig 1 framtiden.!8 En fo6rindring i positiv eller neutral riktning blir ddrmed oin-
tressant utifran ett skadestandsrittsligt perspektiv. Skadan, det vill siga den ne-
gativa forindringen, kan dven betecknas som den ogynnsamma effekten av en viss
hindelse.!” Sammantaget kan inneb6érden av skadebegreppet saledes forstds som
att en effekt eller férindring har intritt och att denna effekt eller f6rindring fram-
star som ogynnsam eller negativ f6r det drabbade subjektet.

Skadebegreppet kan vidare delas in 1 vissa underkategorier — skadetyper — som
medfor vissa ytterligare preciseringar. Utover personskador sd talar man tradit-
ionellt sett i svensk ritt om sakskador, rena f6rmbgenhetsskador och krinknings-
skador. Utéver dessa klassiska skadetyper bade kan och har nya skadetyper upp-
statt i samband med rittens och sambhillets utveckling.20

For personskadebegreppets del saknas en legaldefinition. Det ér sillan som
frigan om vad som utgér en personskada vallar nagra storre problem, vilket an-
tordes som ett skil till att det heller inte ansigs nodvindigt att infra en legalde-
finition av begreppet vid skadestandslagens tillkomst. I stillet bedomdes det mer
limpligt att personskadebegreppets ndrmare precisering och avgrinsning

16 Radetzki, Marcus, Praktisk skadestindsbedimning, 4 uppl., Studentlitteratur AB, Lund, 2019, s. 19.
17 Hellner & Radetzki, M, s. 101.

18 Andersson, Hakan, Ersattningsproblem i skadestindsratten, lustus forlag AB, Uppsala, 2017, s. 45.
19 Persson, Ulf, Skada och virde, Gleerup, Lund, 1953, s. 6 ff.

20 Se exempelvis den sirskilda anhorigersittningen i 2 kap. 3 a § SkL, som tillkom genom en lagind-
ring dr 2022 efter ett antal ars utveckling i rittstillimpningen.
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6verlimnades till domstolarnas rittstillimpning.2t Lagstiftaren limnade emeller-
tid viss ledning avseende hur begreppet personskada dr avsett att forstis:

”Med personskada forstas i svensk ritt den fysiska eller psykiska defekt hos den
skadelidande som utgdr en direkt £6ljd av skadehandlingen. Defekten kan utgbra
en mekaniskt framkallad direkt skada pd den kroppsliga organismen (en krossad
fot, kottsar, inre blédningar etc.). Den kan ocksa bestd i en sddan skada som fram-
kallats genom forgiftning, stralning e.d. (férstorda vivnader, inre sjukdomstillstind
etc.).”’22

Av utdraget framgar att kvalificeringen av en personskada kretsar kring fragan
huruvida ett visst defekrtillstind har uppstatt pa eller 1 kroppens organism. Nagot
annat som kan utlisas av skadestindskommitténs uttalande dr att detta defekttill-
stand ska vara framkallat genom nagon form av inverkan; antingen rent mekaniskt
eller pa annat sitt. Personskadebegreppet forutsitter dirmed att det finns en ut-
l6sande faktor som inverkat pa och sedermera resulterat i defekttillstaindet. An-
norlunda uttryckt ska defekttillstindet utgbra en effekt av denna inverkan. Det
blir pa detta sitt friga om ett samband mellan orsak och verkan, dir orsaken ar
den skadegérande handlingen och verkningarna dr de negativa effekter som foljer
av handlingen. Det ir dessa effekter som sedan utgér grunden f6r sjilva person-
skadeersittningen — nigot som kommer behandlas mer ingdende 1 senare avsnitt.

Nir man talar om fysiska defekttillstind 4r det oftast relativt oproblematiskt
att pavisa huruvida de foreligger eller inte. Vid psykiska personskador ser det
dock lite annorlunda ut, eftersom denna typ av defekt ir betydligt mer abstrakt
till sin karaktir. Vid psykiska defekttillstind har man dérf6ér uppstillt ett krav pad
att tillstindet maste vara medicinskt pavishart tr att kunna kvalificeras som en per-
sonskada.zs Det finns stod 1 doktrin f6r att samma krav dven kan uppstillas for
tysiska defekttillstind.2+ Ett typexempel pa nir en skadeeffekt dr medicinskt pa-
visbar 4r om den har resulterat i att den drabbade blivit sjukskriven till f6ljd av
de psykiska besviren, &ven om en sjukskrivning inte dr ett absolut krav. Av detta
foljer ddrmed att det inte 4r alla psykiska effekter som f6ljer av en skadehandling
som faller inom ramen f6r begreppet — det krivs att effekterna nir upp till en
Viss niva.

Sa langt dr det klarlagt att uppfattningen enligt gillande ritt avseende definit-
ionen av en personskada (fysisk som psykisk) kretsar kring begreppet defekttill-
stand — ett tillstind som pavisas genom att vissa effekter ska ha uppkommit hos
den skadelidande. Det kan kritiseras om det egentligen dr sarskilt indamalsenligt
att knyta analysen av en skadas existens till defekttillstindet. I stillet kan man
argumentera for att tyngdpunkten f6r bedémningen bor fistas vid skadeorsaken,
sdsom en exponering for ett farligt dmne, med de hélsoproblem som denna ris-
kerar att leda till.2s Detta skulle méjligen kunna leda till mer dndamalsenliga utfall

21 Prop. 1972:5, s. 576.

22 Prop. 1975:12, s. 20. Se 4ven SOU 1973:51, 5. 36.

23 Se bl.a. SOU 1995:33, s. 61.

24 Se Andersson, s. 443. Se dven Catlsson, Mia, Arbetsskada, Jure forlag, Stockholm, 2008, s. 183.
25 Jfr. Schultz, Marten & Oberg, Mattias, Risk ach personskada: skadestindsrittsliga fragestillningar i mil-
Jomedicinsk belysning, T 2023-24, s. 251.
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i de svira grinsdragningsfallen. Kritiken talar 1 riktningen att det kan vara pa sin
plats att driva pa en rittsutveckling avseende synen pa personskadebegreppet.
Faktum kvarstar dock att enligt nu gillande ritt dr det den pavisbara effekten av
en skadeorsak, som avgdr om en viss omstindighet kan kvalificeras som en per-
sonskada.

Hittills har rittsldget avseende personskador redogjorts for i de fall dir en
skadeorsak medfort en pavisbar negativ effekt. Vad som sker i de fall déir den
ansvarsgrundande skadeorsaken inte medfért nagon pavisbar effekt, men vil en
torhojd risk f6r framtida skadeeffekter, besvarades inom ramen f6r PFAS-malet.
Milet och fragan ska nu behandlas nidrmare.

2.2 PFAS-malet i underinstanserna

Blekinge flygflottilj hade sedan 1980-talet regelbundet anvint ett brandskum som
inneh6ll PFAS2 vid sina brandévningar. Skummet skéljdes bort och PFAS-Am-
nena spred sig till grundvattnet, vilket sedan anvindes av det kommunala vatten-
bolaget som levererade dricksvatten till bland annat kommunerna Kallinge och
Ronneby i Blekinge. Under dr 2013 uppticktes att PFAS-halten i vattnet var
mycket hég och blodprovsundersékningar visade att ett stort antal kommunin-
vanare efter att ha druckit vattnet hade fitt oerh6rt héga halter av PFAS-dmnen
i sina kroppar. Pa grund av detta stimde de drabbade invinarna vattenbolaget
och yrkade att tingsritten skulle faststilla ersdttningsansvar f6r de personskador
som orsakats dem. Kommuninvinarna menade i denna del att de drabbats av
personskada pa tva sitt. For det forsta ansag de att den f6rhojda PFAS-halten i
deras kroppar i sig utgjorde en personskada, pa grund av riskerna 1 form av fram-
tida negativa hilsoeffekter som den f6rhéjda halten medfér. For det andra me-
nade de att den befogade oron f6r framtida ohilsa och den férsimrad livs- och
hilsoprognos som f6ljde av PEAS-exponeringen dven denna utgjorde en person-
skada. F6r denna framstillning 4r det den f6rst nimnda skadan som ir i fokus.

Eftersom talan lades upp som en faststillelsetalan och inte en fullgérelsetalan
hade domstolen enbart anledning att ta stillning till o7z den f6rhéjda halten utgor
en personskada. Andra praktiskt relevanta fragor, till exempel hur denna typ av
personskada skulle ersittas, fOll saledes utanfér ramen f6r processen.

I tingsritten vann de kirandes talan gillande. Med avseende pd personskade-
begreppet konkluderade tingsritten att domstolarna bor ha ett relativt stort skon
nir det kommer till att bestimma vad som riknas som en personskada. Vidare
ansags det klarlagt att det finns en f6rh6jd risk att drabbas av negativa hilsoef-
fekter till f6ljd av en hégt uppmitt PFAS-halt i kroppen. Tingsritten ansag att

26 PFAS dr en forkortning av poly- och perfluorerade alkylsubstanser, en grupp kemikalier som dr
mycket svara att bryta ned pa naturlig vig och som férekommer i manga produkter. Exponering
for vissa typer av PEAS-dmnen har i forskning visats vara forknippad med ett flertal negativa hil-
soeffekter. I denna framstillning behandlas inte forskningsliget avseende PFAS ndrmare, men for
den som vill lisa mer finns information pa till exempel Kemikalieinspektionens hemsida, Natur-
vardsverkets hemsida och Livsmedelsverkets hemsida.
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kirandesidan hade lyckats visa att ett defekttillstind framkallats genom expone-
ringen och uttalade foljande:

”|D]e uppmitta halterna av PFAS i kdrandenas kroppar har inneburit en varaktig
forindring och férsimring av deras kroppar som medfér en nedsatt f6rméga att
kompensera for yttetligare stress samt en 6kad mottaglighet f6r skadliga effekter
av annan miljépaverkan |[...]. Kdrandenas kroppar och kroppsfunktioner ir siledes
i ett simre tillstind 4n de hade varit om de inte exponerats f6r PFAS. Detta maste
i sig ses som ett defekttillstind, dvs. att en fysisk skada har uppstatt innebérande
6kade hilsorisker och en forsimring av kroppens funktion.”??

Tingsritten fiste till synes ingen storre vikt vid frigan om pavisbarhet. Malet
6verklagades till hovritten och i denna instans kom ritten tvirtom fram till att
det inte foreldg nagon personskada i form av PFAS-halten i blodet.2s Visserligen
fann man att det foreldg ett starkt stod i vetenskapliga studier for ett samband
mellan PFAS-exponering och vissa sjukdomar och negativa hilsoeffekter. Emel-
lertid ansdgs det inte vara nog med att de drabbade bevisade att det inom en
exponerad population férelag en f6rhéjd risk for negativa hilsoeffekter. I stillet
ansag hovritten att det fordrades att varje enskild person som exponerats for
PFAS kunde visa att en personskada uppkommit pa individniva. Domstolen tog
fasta pa att en fysisk personskada ska utgdra en koustaterbar effekt av en skadego-
rande handling och att en rimlig utgangspunkt f6r denna bedémning vore att
uppstilla ett krav pd medicinsk pavisbarhet hos skadan, i likhet med kravet som gil-
ler vid psykiska personskador. Visserligen utgjorde den mycket héga halten av
PFAS i de drabbades blod en forindring av deras kroppar, men mot bakgrund
av att en firhgjd risk att drabbas av en framtida personskada inte 1 sig ansags kunna
utgbra en medicinskt pavisbar effekt fann domstolen att det heller inte hade upp-
kommit nagon personskada.

Ett argument som anférdes av kommuninvanarna var att forgiftning och dy-
lika tillstand kan kvalificeras som personskador enligt gillande ritt — dven utan
att nagra pavisbara effekter uppkommit. Det finns stdd 1 savil viss doktrin som i
vissa forarbetsuttalanden f6r denna uppfattning. I Hellner & Radetzkis bok Ska-
destandsritt framgir att till personskadebegreppet kan hinféras bland annat
[f]ysiska forindringar av kroppen, funktionsstorningar i kroppens organ, infekt-
ioner och forgiftningar [...].”2 I samband med en lagstiftningsarbetet infér ska-
destindslagen uttalade dven departementschefen att ”[f]6rgiftning genom forta-
ring eller inandning av giftiga Amnen liksom s.k. stralningsskador orsakade genom
bestrilning fran radioaktiva substanser dr otvivelaktigt att hanféra till person-
skada.”’s» Med andra ord sdgs det i detta sammanhang att redan en forgiftning i
sig utgdr en personskada, oavsett vilka effekter den resulterar i. Om man skulle
ta fasta pa denna uppfattning s dr det nira till hands att dven inkludera en mycket
hég halt av PFAS som en personskada. Detta argument behandlades av savil
tingsritten som hovritten. Bada instanserna ansig att det inte fanns nagot fog

27 Blekinge tingsritts dom den 13 april 2021 i mal nr T 153016, s. 35.

28 Hovritten 6ver Skane och Blekinge, avd. 2, dom den 20 december 2022 i mal nr T 1665-21.
29 Hellner & Radetzki, s. 351.

30 Prop. 1975:2, s. 576.
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tor uppfattningen att redan forgiftningen i sig kunde utgéra en personskada. Nar
man betraktade det aktuella férarbetsuttalandet 1 ljuset av savil tidigare som se-
nare forarbeten ansags det finnas ett starkt stod for att den avsedda inneb6rden
fran lagstiftarens sida var att klassificera sjilva effekten av en forgiftning som en
personskada och dirmed alltsd inte forgiftningen 1 sig.

En kortare analys av de biada underinstansernas resonemang visar att det trots
allt finns utrymme att argumentera pa olika sitt i fraigan. Domstolarna fiste vikt
vid olika aspekter, dir tingsritten f6rholl sig mer till den f6rhéjda halten som en
skada, medan hovritten fokuserade med pd den f6rhéjda #s& som halten med-
férde. Hovrittens resonemang framstar enligt min uppfattning som mer prak-
tiskt inriktat, genom att den exempelvis uppehéll sig vid frigan om medicinsk
péavisbarhet i det enskilda fallet. Det kan tinkas att domstolen héll 1 atanke de
svarigheter som skulle uppsta i férhéllande till skadestindsersdttningen om man
valde att erkinna en personskada som inte nédvindigtvis medfort nagra effekter.
HD valde didremot att ga pa tingsrittens linje och undanréjde hovrittens avgo-
rande.

2.3 PFAS-malet i Hogsta domstolen

HD:s resonemang tog avstamp 1 att ett fysiskt defekttillstind férutsitter en for-
dndring pa eller 1 kroppen som rent objektivt utgdr en férsimring. Ett slags kva-
lifikationskrav uppstilldes emellertid f6r att den negativa férdndringen skulle
kunna betraktas som en skada. Det fordrades en ”paverkan som ir si beaktans-
vird att den kan sdgas utgdra en skada”.3!

Med avseende pé fragan om skadestindsansvar redan vid en f6rhéjd risk f6r
framtida skada diskuterade HD vad som talade sivil f6r som emot ett jakande
svar. Som skal for att ersitta f6rhojda risker som skador nimndes att preskript-
ionstiden skapar problem f6r en drabbad, om den kroppsliga férsimringen upp-
kommer efter att preskriptionstiden 16pt ut. Domstolen lyfte dven att utdragna
skadeforlopp riskerar att medfora praktiska svarigheter kring till exempel bevis-
ning, vilket hindrar den drabbade fran att na framging med ett skadestindsan-
sprik nir den befarade risken vil materialiserar sig. A andra sidan ansags det inte
tinnas tydligt st6d i vare sig lagtext eller forarbeten och rittspraxis for att en for-
héjd risk i sig skulle kunna betraktas som en skada. For att idén om ersittning
tor f6rhojda risker skulle kunna férenas med personskadebegreppet skulle det
dérfor krivas att synen pa grundldggande principer inom skadestdndsritten f6r-
dndras. Domstolen konkluderade dirmed att en f6rh6jd risk for ett framtida fy-
siskt defekttillstind principiellt sett inte var forenligt med personskadebegreppet
enligt idag gillande ritt.

”Ett ansvar grundat pd risk medfér med nédvindighet att traditionella skade-, kau-
salitets- och bevisbegrepp méste omformuleras. Med utgingspunkt i en sidan mo-
dell kommer sannolikhetskalkyler i férgrunden. Det skulle innebira en férindring

31 Mal nr T 486-23, p. 16.
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av skadestindsritten genom rittstillimpning som det dr svart att férutse konse-
kvenserna av. Det far nirmast ankomma pa lagstiftaren att vidta erforderliga at-
girder for att Gverbrygga de svarigheter som kan foreligga f6r en skadelidande i
situationer av angivet slag, och i det sammanhanget ta stillning till de frigor av
principiell natur som uppkommer f6r skadestindsrittens del.”’3

Av citatet framgar att HD stingde dorren for ersittning av forhojda risker som
personskador enligt det rittslige som rader i dag. Domstolen ansdg att detta ar
en fraga som lagstiftaren dr bittre limpad att ta stillning till.

Den férhojda PFAS-halten ansigs diaremot kunna utgéra en personskada en-
ligt gillande ritt. Det ansags finnas stéd for att PFAS-halten hade en betydande
negativ paverkan pa de klagandes kroppar. Aven om den férhdjda risken for
framtida skador i sig inte utgjorde en personskada sd ansags den “beaktansvirda
kroppsliga forsimring som manifesterats i de héga halterna PFAS i blodet f6r
var och en av klagandena anses utgéra ett sidant fysiskt defekttillstind som i
skadestdndsrittslig mening dr en personskada.”ss Frigan om hur skadan skulle
ersittas limnades dock obesvarad av domstolen.

2.4 Forhojd risk som personskada — oférenligt med
gallande ritt

I PFAS-milet utvecklade HD i princip inte nirmare varforidén om ersittning for
férhojda risker var principiellt oférenlig med det traditionella personskadebe-
greppet, utéver att det skulle kriva ett nytt forhallningssitt till skadestandsritts-
liga principer. I detta avsnitt problematiseras idén om férhéjda risker i ljuset av
begreppet personskada, i syfte att utveckla resonemanget som HD ligger till
grund for sin slutsats gillande férhojda risker som personskador.

Fokus for det fysiska personskadebegreppet i metodologisk bemirkelse ar
som nimnt det fysiska defekttillstindet i form av en negativ kroppslig férindring.
Forindringen kan manifestera sig till exempel genom en synlig yttre paverkan pa
kroppen, ett sjukdomstillstind eller en nedsatt funktion i nagot kroppsligt or-
gan.3+ Btt gemensamt drag hos dessa forindringar édr att deras férekomst rent
konkret gér att faststilla hos den enskilde individen 1 traga. Utéver att fordndringen
kan pavisas pa individniva dr den dessutom medicinskt pavisbar. Frigan om den
enskilda skadans existens blir pa detta sitt bindr; antingen finns den eller sa finns
den inte. Detta nagot stelbenta metodologiska férhallningssitt gar inte att till-
limpa pa risker. En risk dr inte fysiskt pavisbar. Den kan ddrmed inte utgéra en
tysisk forsimring och kan didrmed inte heller medicinskt pavisas hos den skade-
lidande.

Att en risk inte kan pavisas medicinskt innebir emellertid inte att den inte dr
pavisbar alls. Pavisandet av en viss risk maste 1 stillet ske med stod av till exempel
forskning eller statistik gillande en population i allmidnhet. Det innebdr, precis

32 Mal nr T 486-23, p. 22.
3 Mal nr T 486-23, p. 31.
34 Mal nr T 486-23, p. 15.
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som HD konstaterade i PEAS-malet, att man blir tvungen att férlita sig pa san-
nolikhetskalkyler f6r att faststdlla om en skada har uppkommit. Att erkinna en
skada trots att den inte medicinskt kan péavisas hos den skadelidande innebir ett
stort principiellt avsteg fran den traditionella uppfattningen.

Ett erkidnnande av férhojda risker som personskador skulle dven innebira ett
avsteg frin den idag ridande uppfattningen att personskadan i friga ska utgbra
en negativ ¢ffeks av en skadegérande handling, En risk dr enbart just en risk; det
vill siiga en risk f6r att en viss ¢ffeks ska uppkomma. Det medfor att man behéver
betrakta risken och effekten som tva olika delar av ett skadeférlopp. En risk kan
dirmed inte likstillas med en effekt i en f6r personskadebegreppet relevant me-
ning. Sett utifran ett “orsak och verkan-perspektiv’’ blir det som att pasta att det
tor skadestindsansvar dr tillrickligt med en skadevillande orsak for att ersitt-
ningsansvar ska foreligga, oavsett om nigon skada uppkommit eller ej. Aven
detta skulle medfora en fundamentalt dndrad syn pa en skadestandsrittslig grund-
bult.

En annan konsekvens av att erkdnna skador som befinner sig pa riskstadiet
skulle bli att en skadevallare kan bli tvungen att ersitta skador som eventuellt
aldrig uppkommer. Aven detta innebir ett betydande principiellt avsteg, i detta
fall fran den skadestindsrittsliga principen om full ersittning. Detta dr ndgot som
vi far anledning att aterkomma till i senare avsnitt.

Att f6rhojda risker f6r framtida skada inte kan ersdttas inom ramen for per-
sonskadebegreppet star klart. Denna slutsats innebidr emellertid inte att man helt
och hillet bor avsta fran att ersitta forhéjda risker. HD 6verlimnade fragan till
lagstiftaren och faktum ir att det kan finnas manga skl till att man faktiskt bor
ersitta skador dven pa riskniva. Exempelvis tanken p4 att en ansvarig skadevallare
kan undgd ansvar, enbart pa grund av att det intriffade rent begreppsmissigt
faller utanfor ramarna f6r skadebegreppet framstir som frimmande f6r skade-
standsritten — en disciplin som annars praglas av en rationellt inriktad réttsveten-
skap.’> Om man anldgger en mer skadesituationsbaserad analysmetod 1 stillet f6r
en begreppsorienterad metod kan man komma till ritta med de mer svarlGsta
grinsfallen’s Genom att lyfta blicken och fokusera mer pi till exempel sjilva
skuldfrigan kan man komma bort frin en begreppsdiskussion som nist intill ris-
kerar att inkrikta pa begreppsjurisprudensens’’ omrade.

Slutsatsen till f6ljd av HD:s avgérande i PFAS-malet 4r sammantaget, att uti-
fran rittsldget sa som det ser ut idag, f6rhéjda risker inte kan ersittas som per-
sonskador. Det skulle medféra alltfér stora avsteg fran de principiella skade-
standsrittsliga utgangspunkter som dagens rittslige stodjer sig mot och att

35 Kleineman, Jan, Begreppsbildningen och den skadestandsrittsliga analysen — en rendssans for begreppsjuris-
prudensen?, J'T 1993/94, hifte 4, s. 718.

36 Kleineman, s. 719. Det ska i sammanhanget noteras att artikeln i huvudsak behandlar sak- och
ren férmoégenhetsskadebegreppen, men kritiken kan pa ett principiellt plan foras dven i férhallande
till personskadebegreppet.

37 Begreppsjurisprudens dr en rittsfilosofisk tanke om att juridiska begrepp besitter en slags objek-
tiv, allméngiltig och tidl6s inneb6rd. Det centrala f6r rittsutvecklingen enligt filosofin 4r den for-
mella och begreppsliga riktigheten hos en rittsregel, snarare dn den praktiska nyttan och det faktiska
behovet av regeln. Det dr inte samhalleliga behov som driver rittsutvecklingen, utan det juridiska
begreppet och dess “inre” utveckling, se Kleineman i Ndiv & Zamboni, s. 43 f.
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genomdriva en rittsutveckling blir dirmed en friga for lagstiftaren och inte for
domstolarna.

2.5 Principer for ersittning av personskador

PFAS-malet byggde som sagt pa en faststillelsetalan och ddrfér hamnade frigan
om hur ersittningen skulle bestimmas utanf6r processens ram. Det kan emeller-
tid konstateras att tanken pa att betala ersittning f6r en skadefoljd som dnnu inte
uppkommit framstar som mer eller mindre lika principiellt frimmande f6r den
svenska rittsordningen som ett erkinnande av f6rhojda risker som skada. Ersitt-
ningsfriagan i férhallande till denna typ av skada diskuteras hirnist, men férst ska
ndgra allminna utgingspunkter gillande skadestand f6r personskador presente-
ras.

2.5.1 Skadestindets funktion vid personskador

Den typiska ersittningssituationen bestar i att en skada uppkommit, varpa ritts-
toljden skadestind aldggs i syfte att férstka utjimna skadan. Detta giller obero-
ende av vilken skadetyp som diskuteras. Utjiamnandet ska tjina till att reparera den
uppkomna skadan.’s Vid sidan av den reparativa funktionen hos skadestandet
kan ett antal andra funktioner och malsittningar finnas, vilka gor sig gillande
med olika stor betydelse beroende pa vilken typ av skada som aktualiseras. Det
ir ofta rattspolitiska hinsyn som ligger bakom vad som ska vara malsittningen
med viss lagstiftning. Den preventiva funktionen hos skadestandet blir ofta fram-
tridande vid sidan av reparationstanken pd grund av olika rittspolitiska intent-
ioner, exempelvis for att minska miljutslipp.

Nir det kommer till skadestand specifikt f6r personskador fir den reparativa
funktionen stort genomslag. Funktionen 4r nira kopplad till principen om full
ersittning genom att skadestandet, som sagt, ska kompensera den skadelidande
tor den forlust som skadan inneburit. Av detta f6ljer ocksa att ersittningen var-
ken ska leda till en 6ver- eller underkompensation fér den skadelidande. Ef-
tersom den reparativa funktionen bygger pa att det faktiskt finns en skada att
reparera sa blir det tydligt att denna funktion hinfér sig till tiden efter att en skada
uppkommit. Tvirtom giller f6r den preventiva funktionen, dir tanken dr att ris-
ken att beh6va betala skadestand ska firebygga att en skada uppkommer 6ver hu-
vud taget. Den potentielle skadevillaren antas didrmed agera mer aktsamt. Sitter
man dessa funktioner i relation till just personskador sa bor man betrakta an-
svarsfrigan och ersittningsfragan separat. Den reparativa funktionen dr sirskilt
framtridande ndr det giller just berdkningen av ersdttningen t6r personskador,
bland annat mot bakgrund av principen om full ersittning som ju har en central
roll 1 den svenska skadestidndsritten. Att den reparativa funktionen ér mer fram-
tridande vid personskador jimfért med exempelvis sakskador exemplifieras
bland annat i trafikskadelagens (1975:1410) (TSL) regler f6r jimkning. 112 § TSL

38 Persson, s. XX VL.
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framgar nimligen att det krivs att den skadelidande ska ha medverkat till skadan
genom uppsit eller grov vardsloshet for att ersdttningen for personskada ska
jamkas. For jimkning av ersittning f6r sakskador dr det 1 stillet tillrdckligt att det
férekommer medvillande pa den skadelidandes sida, ett betydligt ligre krav in
vid jamkning av personskadeersittningen.

Aven det svenska socialforsikringssystemet kan exemplifiera betydelsen av
den reparativa funktionen av ersittningen vid personskador. Detta trygghetssy-
stem, som ibland kallas den svenska modellen, bidrar till att sikerstilla att en
personskada faktiskt blir kompenserad. Sikerstillandet av reparation sker genom
det system av olika lagar som samverkar nir en personskada ska ersittas. Nar
man talar om den svenska modellen avses i detta sammanhang med andra ord
det omfattande regelkomplex dir regler for ersittning enligt socialf6rsikringsbal-
ken (2010:110) (SFB) och annan ansvarsreglerande lagstiftning samspelar. Den
reparativa funktionen inom socialférsikringen dr emellertid mer inriktad pa be-
hovstickning medan skadestindet huvudsakligen syftar till restitution.?

Genom att den svenska modellen flyttar ansvaret for att betala ut ersittning
fran den skadevillandes axlar till allminna och privata férsikringar sa minskar
ocksa den praktiska betydelsen av den del av ersittningen f6r personskador som
utgir med stod av skadestindslagen. En effekt av att personskadeersittningen i
stor utstrickning utgar fran andra killor 4n frin skadevillaren sjilv leder ocksa
till att den preventiva funktionen hos skadestandet ytterligare minskar i betydelse.
Betydelsen av den preventiva funktionen férminskas 4nnu mer genom det fak-
tum att de flesta personer idag omfattas av nidgon form av ansvarsforsikring.
Ansvarsforsikringens intridde har dven forstirkt den reparativa funktionen ef-
tersom risken att den skadelidande blir utan ersittning pa grund av skadevallarens
ekonomiska situation minskar.

Den preventiva funktionen hos skadestindet 4r sammantaget mer omdisku-
terad 4n den reparativa.# Funktionen aktualiseras frimst i férhallande till ansvars-
grunden for ett skadestind. Som allmin utgangspunkt giller att skadestindsan-
svar f6r personskada kan aktualiseras om skadevallaren varit vardslés, med stod
av den sa kallade culparegeln i 2 kap. 1 § SKkL. I vissa fall har lagstiftaren dock
ansett att det finns skal att foreskriva ansvar oberoende av vardsloshet, ansvaret
ar 1 dessa fall strikt. Striktare ansvarsregler far en preventiv verkan genom att den
potentielle skadevallaren sannolikt blir mer aktsam och reglerna motiveras ofta
av rittspolitiska hiansyn. Ett exempel pa en skadestdndslagstiftning med en tydlig
preventiv funktion ir reglerna i miljébalken (1998:808) (MB). I 32 kap. 1 § MB
foreskrivs nimligen som utgangspunkt ett strikt ansvar fér personskador som
orsakats till f6ljd av en verksamhet. Likasa har principen att skadevéllaren ska
betala f6r en uppkommen miljéskada (polluter pays-principen) ett Gvergripande
preventionssyfte, dven om den ursprungligen motiverades av handelspolitiska
skil.4 Ett annat exempel pa en ersittningsrittslig lagstiftning med preventiva in-
slag dr produktansvarslagen (1992:18) (PAL), som gor sig gillande i PFAS-malet

39 SOU 2002:1, s. 47.
40 Jfr. Hellner & Radetzki, s. 38 ff.
41 Sandvik, Bjorn, Mifjiskadeansvar, Abo Akademis forlag, Abo, 2002, s. 35 f.

27



eftersom kommunalt dricksvatten utgdr en produkt enligt lagens mening.+ I f61-
arbetena till lagen konstaterades behovet av ett strikt skadestandsansvar f6r na-
ringsidkare som tillhandahéller produkter till konsumenter. Det motiverades
bland annat av att forebyggande atgirder minskar risken f6r produktskador och
att det foreligger en obalans mellan konsumentens och niringsidkarens méjlighet
att kontrollera produktsikerheten.+s Pa detta vis far siledes dven den preventiva
funktionen en viss paverkan pa en skadelidandes méjlighet till ersdttning.

For att sammanfatta vilka funktioner som aktualiseras i férhallande till skade-
stand fOr personskador kan sdgas att fOr ersittningen som sadan fir den repara-
tiva funktionen stort genomslag, sirskilt mot bakgrund av den utveckling som
skett under de senaste decennierna gillande sociala och obligatoriska férsikrings-
system savil som gillande privata ansvarsforsikringar. For skadestand i allmén-
het ir preventionstanken inte den mest centrala, men det finns emellertid ett fler-
tal olika skyddslagstiftningar som ofta av rittspolitiska skil far en tydlig preventiv
verkan pa vissa omraden.

2.5.2  Principen om full ersittning och exakthet vid berdkningen

I samband med skadestindsersittningens berikning gbr sig tva grundliggande
principer gillande; f6r det férsta principen om full ersittning och f6r det andra
principen om att ersittningen ska bestimmas sa exakt som mojligt.# Dessa prin-
ciper har en nira koppling till varandra. Principen om full ersittning handlar om
att den skadelidande ska forsittas i samma position som om skadan inte hade
intriffat och detta fordrar av naturliga skil att man ér sa exakt som mojligt vid
skadestindets berikning. I detta férhallande ligger alltsa kopplingen mellan de
bédda principerna. Det som ersittningen ska kompensera fér dr de negativa kon-
sekvenser som uppstatt for den skadelidande till £6ljd av skadan. I enlighet med
vad som konstaterats ovan avseende personskadebegreppet dr det alltsd inte ska-
dehindelsen som sddan som ersitts, utan dess effekter.+ For att denna systematik
ska vara rationell 4ven vid riskskador blir en forutsittning att man rent konkret
kan pavisa (eller pd annat sitt kvantifiera) den f6rhéjda risken f6r framtida per-
sonskada pa ett konkret sitt i det enskilda fallet. I annat fall riskerar ersittningen
att bli godtycklig. De nyss nimnda ersittningsprinciperna medfor att domsto-
larna i Sverige i regel viljer att berikna skadestindet ner till den exakta kronan,
dven om det under vissa omstindigheter férekommer inslag av skonsmissiga
uppskattningar.4s Det ska dven tilliggas att det 1 35 kap. 5 § rittegangsbalken
(1942:740) (RB) finns en bestimmelse som Sppnar upp f6r uppskattning av er-
sittningen till ett ”skaligt belopp”. Denna regel dr tinkt att tillimpas i fall ddr det
ar alltf6r utmanande, eller till och med oméjligt, att féra fiul/ bevisning om skadans
omfattning. Det kan tinkas att en domstol i férhallande till ersittningen for en

42N]JA 2018 s. 475.

43 Prop. 1990/91:197, s. 8 ff.

44 Bengtsson, Bertil & Strombick, Erland, Skadestindslagen en kommentar, JUNO version 8, publice-
rad 2023, kommentaren till 5 kap. 1 § under rubriken 5:1.1 Allmiént.

45 Randquist (red.) mfl., Ersittning vid personskada, 28 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2022, s. 34.

46 Hellner & Radetzki, s. 335.
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torhojd risk hade behovt tillimpa 35 kap. 5 § RB, eftersom det ofta ir just bevis-
ningen av riskens existens som visat sig vara den mest problematiska omstindig-
heten f6r den skadelidande i de rittsordningar som redan idag erkidnner skadety-
pen. Emellertid bygger d4ven denna bestimmelse pa forutsittningen att det rent
faktiskt finns en konstaterbar skada. Man maste sdledes for att alls kunna tillimpa
bestimmelsen kunna pavisa dtminstone existensen av den f6rh6jda risken hos

den enskilde drabbade.

2.5.3 Ersittningsberikningen vid personskador

For svensk skadestandsritts vidkommande regleras ersittningsberikningen for
personskador i 5 kap. 1 § SkL. I paragrafens forsta stycke riknas tre ersittnings-
poster upp. Ersittningen ska ticka sjukvardskostnader och andra kostnader {61
den skadelidande, inbegripet skilig kompensation till den som stir den skadeli-
dande sirskilt ndra (forsta punkten), inkomstforlust (andra punkten) och till sist
tysiskt och psykiskt lidande av 6vergiende natur (sveda och virk) eller av besta-
ende art (Iyte eller annat stadigvarande men) samt sirskilda oldgenheter till £61jd
av skadan (tredje punkten). De fOrsta tvd punkterna tar sikte pd att ersitta eko-
nomiska skador, medan den sista punkten handlar om ersittning for ideella ska-
dor. Nir man talar om ekonomiska skador avses sidana skador som liter sig
miitas 1 pengar, medan de ideella skadorna tvirtom inte kan matas i kronor och
oren.#” Grinsen mellan de tva skadetyperna 4r dock inte alltid knivskarp. Sam-
mantaget kan det gillande 5 kap. 1 § SKL sdgas att ett ersittningsansprak som
ldggs fram maste ha sin grund i ndgon av dessa ersittningsposter for att person-
skadeersittning ska kunna utga. Omvint innebidr det alltsd att om en viss yrkad
ersittning inte kan inordnas under nagon av posterna i 5 kap. 1 § SkL kan i prin-
cip ingen ersittning utga.

Olika principer tillimpas vid ersittningens bestimmande f6r ekonomiska re-
spektive ideella skador. Eftersom de ideella skadorna, som nimnt, inte gar att
mita i pengar ersitts dessa enligt schablontabeller som faststills arligen av Tra-
fikskadenimnden.# Den metod som i stillet anvinds fOr att ersitta inkomstfor-
lust kallas differensmetoden och den kommer till uttryck i 5 kap. 1 § SkL andra
stycket. Metoden gir ut pé att rikna ut skillnaden mellan 4 ena sidan den inkomst
som den skadelidande skulle ha kunnat uppbira om skadan aldrig skett (inkomst-
underlaget), 4 andra sidan den inkomst som den skadelidande rent faktiskt har
uppnitt eller som han kan antas komma att uppna med hénsyn till det skick han
ir i efter att skadan intriffat (restinkomstférmagan). Malet nir man tillimpar me-
toden ir att skapa en sa realistisk och individanpassad prognos som mdjligt Gver
den skadelidandes hypotetiska inkomstforlust. Skadestindslagen medger en moj-
lighet att i efterhand korrigera ersittningen, i den man de hypotetiska progno-
serna senare visar sig vara felaktiga. Motivet till varfér denna méjlighet skulle
finnas var fOr att balansera det osikerhetsmoment som féljer av att behéva

47 Prop. 2000:01/68, s. 17.
48 Prop. 2000/01:68, s. 24 ff. Se dven Bengtsson & Strombick, kommentaren till 5 kap. 1 § under
rubriken 5:1.12.2. Ersittning for sveda och virk.
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prognosticera framtida inkomstférlust.# Regeln i 5 kap. 5 § SkL. medger att er-
sdttningen omprévas vid visentligt dndrade forhallanden. Ett sadant férhallande
skulle exempelvis kunna vara ett medicinskt foérvirrande av en situation.s Regeln
tillimpas dock inte vid ersittning som utgatt som ett engangsbelopp. Den ir
dessutom avsedd att vara en ren undantagslésning.5t

2.6 Ersittning for f6rhojd risk som personskada

Redan idag kan man virdera och ersitta en risk f6r framtida skada i form av en
sakskada. Saker har nimligen i regel alltid ett marknadsvirde. Om en sak dr be-
hiftad med en risk f6r framtida skada sa kan man utan stérre bekymmer konsta-
tera att risken forsimrar sakens marknadsvirde redan 1 nutid och en ersittnings-
bar f6ljd har dirmed uppkommit. Om exempelvis grivarbeten i nirheten av en
byggnad leder till att byggnaden behiftas med en risk att i framtiden skadas sd far
risken i sig ett virde, genom att byggnadens marknadsvirde redan idag minskar.
Minskningen av marknadsvirdet kan ersittas redan i nutid.2 Eftersom minni-
skor naturligtvis inte kan mitas utifrin marknadsvirden kan en f6rhéjd risk f6r
framtida personskada inte virderas pd samma sitt. Fragan blir ddrmed hur risk-
skador kan passas in i den befintliga ersittningsordningen for personskador. Ar
det 6ver huvud taget méjligt? Detta dr vad som behandlas i det f6ljande.

Berikningen av ersittningens storlek gérs som nimnt med stéd av de ersitt-
ningsposter som framgar i 5 kap. 1 § SkL och det dr med andra ord endast de
kostnader eller virden som kan inordnas under nigon av bestimmelsens tre
punkter som dr ersittningsgilla. En omedelbar svarighet nidr man undersoker hur
en f6rh6jd risk f6r personskada skulle kunna ersittas enligt dagens system 4r att
ingen ersittningspost i 5 kap. 1 § SkLL synes vara tillimplig. Fér att kunna under-
sOka detta ndrmare dr emellertid ett fOrsta stillningstagande som maste behandlas
frigan om den f6rhéjda risken ska klassas som en ekonomisk eller ideell skada.
Det reparativa intresset bakom personskadeersittningen talar f6r att man skulle
betrakta skadan som ekonomisk. A andra sidan ir det praktiskt oméjligt att kom-
pensera exempelvis sjukvirdskostnader for ett sjukdomsférlopp som dnnu inte
uppstatt. Betydligt mer funktionellt ir att betrakta den f6rhéjda risken f6r skada
som en ideell skada. Ersittning for ideella skador kriver enligt allmédnna skade-
standsrittsliga principer st6d i lag som utgiangspunkt.s3 Dirfor ska i det foljande
de lagstadgade ersittningsposterna for ideella skador analyseras i férhdllande till
térhojda risker som skador.

15 kap. 1 § tredje punkten avses med posten for sveda och virk fysiskt och
psykiskt lidande under den akuta sjukdomstiden efter skadetillfallet. Exempel pa
sadant som ersitts som sveda och virk dr smirta och andra 6vergaende fysiska

4 Prop. 1975:12, s. 108.
50 Andersson, s. 456.

51 Prop. 1975:12, s. 117.
52 Jfr. NJA 1931 s. 126.
53 Jfr. NJA 1995 s. 249.
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obehag, samt psykiska reaktioner och temporira stérningar som uppkommer un-
der den akuta perioden.’* For att man ska kunna Gverblicka samtliga férhallanden
bestims ersittningen vanligtvis efter att den akuta sjukdomstiden gétt Gver. Har
kan utan ndgon mer omfattande djupdykning konstateras att en skada i form av
torhojd risk for personskada stimmer daligt in pd sveda och virk-posten. I ett
térlopp dir nigon exempelvis exponerats for PEAS, men inte drabbats av nagra
sjukdomssymptom finns ingen direkt akutfas att tala om.

Ser man i stillet till posten fOr Jyte eller annat stadigvarande men ir det i stillet
bestiende skadefoljder som avses. Det handlar siledes om f6ljder som fortsatt
tinns kvar efter att tillstindet stabiliserat sig och eventuell behandling upphért.ss
Ersittningen tar sin utgangspunkt i graden av medicinsk invaliditet och dlder hos
den skadelidande. Differentiering gérs vidare baserat pd skadans art. Skade-
standskommittén ansig dven hir att besviren limpligast ersitts schabloniserat
med stéd av tabeller. Tabellerna dr utformade pa sd vis att samtliga tillstind kan
graderas pa en skala fran noll till hundra procent, dir noll motsvarar ett helt oska-
dat tillstind och hundra motsvarar total forlust av all kroppslig och fysisk funkt-
ion.5¢ Med andra ord forutsitter tillimpningen att det foreligger dtminstone zdagon
grad av medicinsk invaliditet fOr att ersittning fér lyte och stadigvarande men ska
kunna utga.’s” Sitter man tanken om personskada i form av f6rhéjd risk i relation
till detta framstdr det dven i férhéllande till lyte och men-posten som att f6rhéjda
risker inte helt passar in i systematiken. Under férutsittning att inga symptom
uppkommit 4r ju den drabbade personen noll procent medicinskt invalidiserad
och skulle dirmed som utgingspunkt enligt tabellerna inte vara berittigad till na-
gon ersattning. Det framgar visserligen i férarbetena att dven oro inf6r framtiden
att drabbas av sviter av skadan kan ersittas som stadigvarande men,’ men ef-
tersom denna befogade oro 1 sig dven skulle kunna kvalificeras som en egen psy-
kisk personskada dr det troligen littare att na framgéing pa det sittet, snarare dn
att betrakta oron som en f6ljd av en personskada i form av f6rhojd risk.

Till sist kan man fraga sig om den f6rhéjda risken kan ersittas som en sdrskild
oldigenbet till foljd av skadan. Ersittningspostens tidigare formulering var “oligen-
heter i 6vrigt”, men denna omformulerades i samband med en lagindring 1 syfte
att renodla och sniva in omfattningen av de skadefdljder som kunde inordnas
under ersittningsposten.®® Vilka omstindigheter som konkret kan kvalificeras
som sirskilda oldgenheter 4r svart att precisera, dels pa grund av att regeringens
motivuttalanden avsiktligen 4r vildigt kortfattade, dels eftersom begreppet dnnu
inte konkretiserats narmare 1 rattspraxis.©© Av det som framgar i férarbetena kan
det dtminstone konstateras att ersittning for sirskilda oldgenheter ska utga endast
vid sdrskilt allvarlig invaliditet och efter en individuell prévning, samt i undan-
tagsfall om en oldgenhet klart Gverstiger vad som kompenseras genom

54 Prop. 2000/01:68, s. 24.

55 Prop. 2000/01:68, s. 25 f.

56 Prop. 2000/01:68, s. 26.

57 Jfr. Trafikskadendmndens Cirkuldr 2-2023.
58 Prop. 2000/01:68, s. 26.

59 Prop. 2000/01:68, s. 27.

60 Hellner & Radetzki, s. 379 f.
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ersittningen for lyte eller annat stadigvarande men.st I kommitténs utredning var
det skadelidande med en invaliditetsgrad som Oversteg femton procent som an-
sags kunna bli féremal f6r en enskild bedémning av om personens oldgenheter
borde kompenseras utéver det standardiserade schablonbeloppet f6r lyte och
stadigvarande men.s2 De oligenheter som sirskilt avsags i detta ssammanhang var
olagenheter i arbetet 1 form av allmidnna besvir och 6kad anspanning f6r att uppnd
ett visst resultat, dven om anspinning pa den skadelidandes fritid ocksd kunde
omfattas i den man férhallandena var sd speciella att de borde kompenseras som
en sirskild oldgenhet. Genom rittspraxis har man dven ansett att forlusten av
mojligheten att utova en viss fritidsverksamhet i vissa fall kan kvalificeras som en
sirskild olidgenhet.©> Kommittén ansig dock att detta endast skulle gilla nir det
var fridga om ett avsevdrt ingrepp i den skadelidandes livsforing. En sd pass betydande
forlust av livskvalitet hos den skadelidande skulle saledes kunna ersittas med stod
av posten for sirskilda oldgenheter.o+

Hur férhaller sig dd idén om riskskador till bestimmelsen om ersittning for
sirskilda oldgenheter? En lojal tolkning mot bakgrund av forarbetena ger vid
handen att en f6rh6jd risk inte heller med litthet kan inordnas under denna er-
sittningspost. Det dr en forutsdttning dven f6r denna post att det finns en viss
grad av medicinsk invaliditet, som dessutom ska vara av sirskilt allvarlig karaktir.
Det dr emellertid inte orimligt att anta att risken att drabbas av exempelvis cancer
i framtiden skulle kunna medféra en sa pass pitaglig anspianning hos den drab-
bade att den, med en vilvillig tolkning av forarbetena, kan ses som sé speciell att
den kan klassas som en sirskild oldgenhet. Dock kan man 4ven hir precis som
vid lyte och stadigvarande men anféra att den oro som orsakar anspianningen mer
limpligt kan ersittas som en egen psykisk personskada, sa linge den dr medi-
cinskt pavisbar. Sammantaget dr nog heller inte posten for sirskilda oldgenheter
speciellt vil limpad som grund fo6r ersittning av den férhdjda risken. Slutsatsen
ar dirmed att det enligt gillande ritt saknas ett limpligt sitt pa vilket f6rhéjda
risker kan inordnas i den befintliga systematiken for ersittning av personskador,
oavsett om skadan skulle klassas som av ekonomisk eller ideell natur.

2.7 Slutsats avseende f6rhojd risk som personskada

Det 6vergripande temat 1 detta kapitel har varit idén om en f6rhéjd risk som en
ersattningsgill personskada och i kapitlet har ramarna f6r personskadebegreppets
omfattning skisserats. Det har konstaterats att analysmetoden enligt gillande ritt
ir begreppsorienterad och relativt stelbent. Metodologin leder till att mer kom-
plexa fall, exempelvis fall dir skadetillstindet bestar i en f6rhéjd risk att i framti-
den drabbas av skada, faller utanfér ramen for skadebegreppet och dirmed inte
kan ersittas. Denna slutsats bekriftades genom HD:s avgérande i PFAS-malet.

61 Prop. 2000/01:68, s. 29.
62S0U 1995:33, s. 357 f.
63 NJA 1992 s. 642.

04 SOU 1995:33, 5. 358.
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Visserligen skulle man sannolikt genom att etablera nya férhallningssitt till ska-
destandsrittsliga principer kunna fanga in dessa mer komplexa fall. Detta skulle
kunna ske exempelvis genom att anligga en mer “skadesituationsorienterad” me-
tod, dir fokus riktas mot den ansvarsgrundande hindelsen och de hilsoproblem
som riskerar att uppkomma genom denna i stillet f6r att fokusera pa frigan om
en viss effekt rent formellt uppkommit eller ej.

A andra sidan har det ocksa konstaterats att dven om man skulle anligga en
mindre stelbent metod sa kommer svarigheter dndd uppstd i nésta led, det vill
sdga vid ersdttningsbestimningen. Den ersittningsmodell som idag giller enligt
5 kap. 1 § SkL limpar sig inte sirskilt val 1 forhallande till skador dir dnnu inga
effekter uppkommit. Detta dilemma har redan idag aktualiserats som en foljd av
att HD 1 PFAS-malet valde att acceptera den f6rhéjda halten av PFAS hos de
drabbade individerna som en personskada, oaktat om nagra ersittningsgilla ska-
deféljder uppkommit. Det dterstar att se om parterna kommer kunna na en Gver-
enskommelse utanfér domstol gillande ersittningsfrigan. Med tanke pa det
oklara rittsldget kan det tinkas att 4ven denna fraga kommer bli féremal f6r en
domstolsprocess.

Mot bakgrund av redogorelsen i detta kapitel kan féljande slds fast, utover att
térhojda risker inte utgdr personskador. For det forsta finns det en kategori av
skador — riskskador — som idag inte kan ersittas pa skadestandsrittslig vig. Dar-
tor finns ett behov av att ta stillning till hur denna skadesituation ska hanteras
(och ersittas), eftersom det ligger 1 farans riktning att situationen kommer bli allt
vanligare i takt med samhallsutvecklingen. For det andra framstar det som att
dérren till en rittsutveckling genom avgorandet i PFAS-malet stillts pd glint,
eftersom HD har lagt frigan om skadestind f6r f6rhojda risker pé lagstiftarens
bord. Det dr med st6d av dessa konstateranden som framstillningen i det f6l-
jande tar sig an frdgan om hur man limpligen skulle kunna ga till viga for att
reglera skadestindsfrigan i samband med f6rhéjd risk som skada inom den
svenska rittsordningen.
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3 Forhojd risk som sjalvstindig skadetyp

3.1 Varfor ersitta f6rhojd risk som skada?

”[W]e must recognize that the issues presented by this case and others like it will
be recurring. We note the difficulty that both law and science experience in at-
tempting to deal with the emerging complexities of industrialized society and the
consequent implications for human health.”65

Ovanstiende citat dr himtat fran ett amerikanskt rittsfall som har betecknats
som ett sd kallat ”landmark case” gillande exponering f6r hilsoskadliga dmnen
som dnnu inte medfért nagra konstaterbara effekter.ss Av citatet framgar att man
redan i slutet pa 80-talet férutspadde att ersittningsanspraken pd grund av f6r-
héjda risker for framtida skada genom exponering for hilsofarliga dmnen (eng.
toxic torts) skulle bli ett dterkommande tema f6r skadestindsritten att hantera.
Denna utveckling verkar emellertid inte forrin nu ha nétt Sveriges granser. Det
tinns ddremot en relativt rikhaltig rittspraxis pa temat i amerikansk ritt och dr-
for finns anledning att anta att motsvarande juridiska dilemman som behandlats
under decennier i amerikanska jurisdiktioner ocksd kommer aktualiseras allt of-
tare dven i svensk ritt. I detta kapitel behandlas idén om férhojda risker som en
yjdlystandig skadetyp. 1dén presenteras och analyseras i ljuset av amerikansk ritt,
dir det redan idag finns ett etablerat réttsligt férhallningssitt till savil kvalifice-
ringen som ersittningen av riskskador.

Innan man kan behandla frigan om Jur man kan ersitta risker maste fragan
om varfor man skulle géra det besvaras. Manga skil kan anféras 6r att man bor
ersitta dessa tillstaind. Ett exempel dr orimligheten i att ett tillstind, till exempel
ett insjuknande i cancer, som hade ersatts till 100 procent enligt nuvarande ska-
destandsrittsliga regler 1 stillet inte ersitts alls — enbart pd grund av att sjukdomen
inte utvecklades i direkt anslutning till skadetillfillet. Det r6r sig siledes om
samma skada, samma ansvarsgrundande handlande och samma kausalsamband.
Den enda avvikande faktorn ir just tidsaspekten, vilken enligt dagens rittslige
medfér att pendeln slar 6ver fran full ersittning till ingen ersittning — for en
skadesituation som i allt visentligt 4r exakt densamma i Gvrigt.

En kritiker hade kunnat anféra motargumentet att en ersittning av exempelvis
en cancersjukdom som dnnu inte utvecklat sig dven denna skulle medféra orim-
liga resultat. Den ansvarige riskerar ju i sidana fall att bli tvungen att ersitta en
skada som eventuellt aldrig kommer materialisera sig. I en avvigning mellan de

65 Ayers v. Township of Jackson 525 A.2d 287 (N.J. 1987), s. 298.
66 Dobbs, Hayden, & Bublick, s. 289.
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inblandade parternas respektive intressen kan detta framstd som obalanserat.
Den skadelidandes intresse bestir i att erhdlla kompensation for att denne med
viss sannolikhet 1 framtiden kommer drabbas av sjukdom. Att invinta den even-
tuella skadans intriffande medfor risken att den skadelidande i praktiken inte
kommer kunna goéra sitt ansprak gillande alls, exempelvis pd grund av preskript-
ionsregler, kausalitetsproblem eller 1 virsta fall pa grund av ett hastigt sjukdoms-
torlopp som leder till déden. Den skadelidande har saledes ett intresse av att fa
saken avgjord sa snart som moijligt. Skadevallaren a sin sida vill sannolikt vinta
for att se om ndgon skada 6ver huvud taget kommer uppsta. Det finns ju trots
den f6rhojda risken fortsatt en viss sannolikhet att ingen skada alls uppkommer.
Om skadestandsersittning trots allt skulle utgd s medfor ju det en Gverkompen-
sation pa skadevallarens bekostnad. Den skadelidande blir 6verkompenserad me-
dan den skadevallande maste ersitta en skadeeffekt som aldrig intriffat. Argu-
mentet har fog for sig. Resultatet ligger inte sarskilt vl i linje med skadestands-
rittsliga grundbultar sisom reparationsintresset eller principen om full ersittning.
A andra sidan ir detta missférhallande nigot som troligen pé ett bittre sitt kan
adresseras inom ramen fOr ersittningens bestimmande, snarare 4n vid frigan om
en skada alls ska anses ha uppkommit.

En annan anledning som kan motivera tillskapandet av en rittslig mojlighet
att bevilja ersittning for skador i form av forhéjda risker dr for att undvika att
verkan av annan lagstiftning urholkas, eller 1 vérsta fall blir helt tandlés. Exem-
pelvis produktskadelagen och miljébalken innehaller skadestandsregler med tyd-
liga skydds- och preventionsindamal. Under antagandet att den amerikanska ut-
vecklingen med ett stindigt 6kande antal rittsprocesser om ersittning pa grund
av exponering for hilsofarliga dmnen dven kommer na Sverige sa ir risken att de
fall som egentligen borde omfattas av skyddslagstiftning idag faller utanfor. Detta
enbart pa grund av att den intriffade ”skadan” inte rent formellt kan kvalificeras
som en skada — trots att den hade omfattats om bara skadeeffekten hade materi-
aliserats omedelbart. I praktiken leder dagens rittslige ddrmed till att de ansvars-
subjekt som lagstiftaren dlagt med skirpta ansvarsregler i praktiken kan ga fria
fran skadestandsansvar — trots att ett ansvarsgrundande handlande féreligger.
Det nyss sagda kan med andra ord exemplifiera varfor det faktiskt kan finnas ett
behov av lagstiftning gillande ersittning f6r férhéjda risker. Det leder oss fram
till ndsta fraga som handlar om Jur regleringen skulle kunna se ut.

Trots att HD synes ha funnit trygghet i sin begreppsinriktade analysmetod
gillande skadebegreppet kan metoden kritiseras, sirskilt i samband med att
”masskadeprocesserna” tar plats i domstolarna.s” For att komma runt problema-
tiken i forhallande till savil skadebegreppet som ersittningen dr en 19sning att
man frikopplar den f6rhojda risken fran personskadebegreppet. I de flesta ritts-
ordningar dir man ersitter denna typ av skador har man nimligen valt att gora
det som en sjilvstindig skadetyp.ss

Utveckling av nya sjdlvstindiga skadetyper idr inte frimmande for svensk ritt.
Den f6rhéjda risken att drabbas av framtida skada skulle limpligtvis betraktas

67 Kleineman, s. 719 ff.
68 Schultz & Oberg, s. 244.
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som en ideell skada. Ritten till skadestind for just ideella skador har under de
senaste decennierna varit féremal f6r en rittsutveckling, dir synen pa ideella ska-
dor blivit mer generds. Ett flertal olika anledningar kan férklara utvecklingen,
exempelvis har abstrakta virden, sisom integritet, fatt ett allt strre utrymme i
den samhalleliga diskursen.® Dessutom tillkom 4r 2022 bestimmelsen 2 kap. 3 a
§ SkL, som foreskriver att nagon som uppsatligen eller grovt oaktsamt har dodat
ndgon genom brott dr skyldig att betala sdrskzld anbirigerséittning till den som stod
den avlidne sirskilt nira, vilket exemplifierar den moderna rittsutvecklingen av-
seende synen pa rent ideella skador. Mot bakgrund av denna utveckling framstar
det som motiverat att dra slutsatsen att det 4r mest limpligt att betrakta f6rhojda
risker fO6r framtida skada som en sjilvstindig skada, pa motsvarande sitt som
man gor i exempelvis amerikansk ritt. En reglering av detta slag skulle naturligtvis
innebdra att lagstiftaren stills infor en rad olika fragor, problem och férhallanden
som den maste ta stillning till. Innan en diskussion avseende detta tar form ska
dock ett nedslag goras i den amerikanska rittsordningen, i syfte att illustrera hur
térhojda risker som skador regleras dar.

3.2 Den amerikanska skadestindsrittens sirdrag

Den amerikanska rittsordningen dr pa manga sitt visensskild fran den svenska.
Medan den svenska ritten bygger pa ett sa kallat civil law-system 4r den ameri-
kanska ritten baserad pA common law-traditionen. En huvudsaklig skillnad mel-
lan dessa tva system dr att common law-jurisdiktioner ser domstolspraxis som
frimsta rittskilla, medan civil law-jurisdiktioner 1 stillet har den skrivna lagen
som primdr rattskalla. I allminhet kan skadestandsritten inom den amerikanska
ritten beskrivas vara mer mottaglig f6r forindring 4n den svenska, vilket visar sig
iatt domstolarna i sin praxis 4r betydligt friare att utvidga och sniva in granserna
for rittstillimpningen.

Ser man specifikt till det skadestandsrittsliga omradet kan det vidare konsta-
teras att savil den svenska som amerikanska rittsordningen férutsitter att en fak-
tisk skada har uppkommit for att skadestind ska kunna utgd. Emellertid har
denna forutsittning i amerikansk rittspraxis varit foremal f6r en rittsutveckling.
Idag dr nimligen dven framtida eller latenta skador ersittningsgilla i manga ame-
rikanska jurisdiktioner.” Detta sirdrag dr naturligtvis centralt f6r framstillningen,
men innan detta behandlas ska hur man ser pa skadestandets funktioner i svensk
och amerikansk ritt kort beroras.

I svensk ritt har som nimnts den reparativa funktionen hos skadestindet en
sirskilt framstidende stillning, dven om andra funktioner ocksd har betydelse.

69 Andersson, s. 614.

70 Williams, Liz & Strong, Stacie 1., Complete Tort Law; Text, Cases, and Materials, 2 uppl. Oxford
University Press, Oxford, 2011, s. 7 f.
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Detta ar typiskt for civil law-jurisdiktioner.”2 Fokus f6r skadestandsritten blir sa-
ledes att kompensera en uppkommen skada, samt att ersittningen begrinsas till
vad som motsvarar full ersittning. En vedertagen uppfattning inom common
law-jurisdiktioner dr 1 stillet att skadestandet vid sidan av (ofta till och med fére)
den reparativa funktionen har till syfte att férebygga skador att 6ver huvud taget
uppkommer.” Det innebir saledes att den preventiva (eller avskrickande) funkt-
ionen intar en sarstillning i amerikansk ratt. Forhallningssittet grundar sig nigot
torenklat i ekonomiska motiv. Uppfattningen ér att skadestandsrittens primira
mal inte 4r att fordela ekonomiska forluster, utan i stillet att undvika dem helt
och hallet. Det ska teoretiskt sett vara det mest ekonomiskt effektiva da det pdstas
medféra sa laga kostnader for utbetald skadestandsersittning som méjligt.™ En
konsekvens av att preventionstanken star i forgrunden blir att man vid ersitt-
ningens berdknande inte 4r bunden till principen om full ersittning. Den ameri-
kanska rittsordningen medger nimligen aliggandet av sa kallade ”supra-compen-
satory remedies” i vissa fall dir det anses motiverat av preventiva eller avskrick-
ande hinsyn.”s Pa detta sitt skiljer sig den amerikanska skadestandsritten pa ett
fundamentalt plan frin den svenska. Ett exempel pa en sidan pafoljd ér straff-
skadestdndet (eng. exemplary eller punitive damages). 1 svensk skadestdndsrittslig
kontext finns inget stéd for aldggandet av straffskadestand.’ Straffskadestandet
medfér 1 praktiken att skadevallaren blir skyldig att ersitta ett hogre belopp dn
vad skadan egentligen kostat den skadelidande.

Straffskadestandet har tva primira skil for sig i diskussionen kring bakomlig-
gande dndamil och motiv. For det forsta ska det utgora ett kinnbart straff t6r
skadevillaren och f6r det andra ska det ha en avskrickande verkan. Ett belopp
motsvarande full ersittning anses inte kunna uppna dessa effekter pa ett adekvat
sitt 1 fall dar skadevallaren varit sirskilt klandervird.”” Ett sidant fall kan exem-
pelvis aktualiseras nir en tillverkare av en produkt som tillhandahélls pa mark-
naden under lang tid 4r medveten om och aktivt hemlighaller att produkten in-
nehiller asbest.”s Anta att vinsterna pa produkten ér sa stora att risken att beh6va
betala enbart tull ersittning for en skada inte ar tillrickligt f6r att tillverkaren ska
ta bort produkten frin marknaden. Detta ir ett typexempel pa nir ett straffska-
destand kan motiveras. Straffskadestandet eliminerar siledes det ekonomiska in-
citamentet f6r skadevillaren att fortsitta tillhandahalla den hilsofarliga produk-
ten.” En slutsats som mot bakgrund av detta kan dras avseende skillnader mellan
svensk och amerikansk skadestindsritt dr att den amerikanska ritten mer inriktad

72 Reimann, Mathias & Zimmermann, Reinhard, The Oxford handbook of Comparative Iaw, 2 uppl.
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pé skadevallaren och dennes agerande, medan svensk skadestdandsritt fokuserar
mer pa den skadelidande och dennes behov av att fa sin situation aterstilld.

3.3 Kouvalificering av £6rh6jd risk som en skada i USA

Den amerikanska rittsutvecklingen avseende riskskador tog fart under 70- och
80-talen, nir rittsprocesser gillande asbestexponering blev allt vanligare i dom-
stolarna. Men hur ser den generella skadestindsmodellen ut gillande kvalificering
och ersittning f6r f6rhojda risker? Man kan inom de delstater som betraktar f6r-
héjda risker som rittsligt relevanta skador finna vissa gemensamma drag vid den
rittsliga kvalificeringen av skadetypen. Dessa gemensamma drag bildar samman-
taget en modell f6r ersittningen av skador i form av f6rhéjda risker. Domstolarna
har genom sin rittspraxis utvecklat en prévning i tva steg som de skadelidande
maste klara sig igenom for att kunna fa ersittning for sin skada.s0 For det forsta
maste riskens existens kunna mwanifesteras i form av nagot fysiskt forballande — allra helst
genom en fysisk skada. For det andra maste riskens intriffande ocksa vara dvervigande
sannolikt. Dessa tva steg utgdr grunden f6r den metod inom vilken man sallar
bort de f6rh6jda risker som inte kan kvalificeras som rittsligt relevanta skador.
De f6rhojda risker som klarar sig genom tvastegsprévningen utgér med andra
ord ersittningsgilla skador. Med utgiangspunkt 1 vissa amerikanska réttsfall ska
tvastegsmodellen redogéras f6r nirmare i det foljande.

3.3.1 Steg 1 — Riskens manifestering i ett fysiskt férhéllande

Det forsta steget i modellen innebdr som sagt att risken maste ha manifesterat sig
tysiskt pd nagot sitt. I exempelvis ett exponeringsfall innebir det att det inte ar
tillrickligt enbart med att en exponering skett. Det krivs dessutom att expone-
ringen har resulterat i nigon form av fysiska symptom eller nagot annat konsta-
terbart forhallande. Forutsittningen beskrivs pa ett tydligt sitt i malet Amendola
v. Kansas City Southern Ry. Co., dir ett antal jarnvigsarbetare begirde ersittning
tor asbestexponering, #fan att den pastitt forhojda risken manifesterade sig i
négra fysiska symptom:

”If mere exposure to asbestos were sufficient to give rise to [a cause of action],
countless seemingly healthy railroad workers, workers who might never manifest
injury, would have tort claims cognizable in federal court. It is obvious that proof
of damages in such cases would be highly speculative, likely resulting in windfalls
for those who never take ill and insufficient compensation for those who do.” 8!

Precis som citatet antyder sa fungerar denna forsta férutsittning for att en risk
ska betraktas som en skada som en form av filter for att gallra bort totalt ogrun-
dade skadestindsansprik. Om man skulle tilldta dven risker som /nfe manifesterat

80 Klein, Andrew R., A Model for Enbanced Risk Recovery in Tort, Washington and Lee Law Review,
Vol. 506, Issue 4, 1999-09-01.
81 Amendola v. Kansas City Southern Ry. Co. 699 F.Supp. 1401 (W.D.Mo. 1988).
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sig pa nagot konstaterbart sitt si skulle man riskera att det ersittningsrittsliga
systemet Oversvimmades av stimningar grundade pa risker som med stor san-
nolikhet aldrig skulle intriffa (det sa kallade flodvagsargumentet).s2 Det dr med
andra ord inte vilken f6rhéjd risk som helst som kan kvalificeras som en skada.

A andra sidan si skulle en rent bokstavlig tolkning av kravet pi manifesterade
symptom i praktiken leda till att i princip inga fall av f6rhéjda risker, innan fak-
tiska sjukdomssymptom uppkommit, skulle kunna ersittas. En strikt tolkning av
kravet skulle saledes undergriava indamalet med ersittningsmodellen f6r denna
typ av skador. Dirfér har detta krav pd manifestering i ett fysiskt konstaterbart
torhallande inte tolkats alltfér bokstavligt i rittspraxis. Exempelvis kan enbart det
faktum att asbestfibrer har inhalerats utgdra en tillricklig omstindighet for att
markera att risken inte dr rent spekulativ.s3

Kravet pa manifestering i ett fysiskt férhallande innebédr sammantaget att det
ska finnas niagon omstindighet som kan tjina som en mer eller mindre formell
grund for riskens existens. Av stor betydelse i sammanhanget rent praktiskt blir
tragan om riskens kvantifierbarhet. Milet Ayers v. Township of Jacksons har be-
skrivits som ett “landmark case” just gillande sddan skadlig exponering som inte
dnnu medfort nagra konstaterbara symptom.ss I milet vickte ett stort antal inva-
nare talan mot staden Jackson efter att de druckit vatten som férorenats av hal-
sofarliga dmnen frdn stadens soptipp. De kirande yrkade ersittning f6r (bland
annat) den f6rhojda risken att drabbas av sjukdom 1 framtiden genom den skad-
liga exponeringen. Domstolen ansag visserligen inte att frigan om skadans ex-
istens var problematisk — tvirtom var de av uppfattningen att exponeringen
otvivelaktigt var en skada och man uppehdll sig dirmed inte alls vid fraigan om
risken hade manifesterats 1 ett fysiskt forhallande. Dock avvisades ersittningsan-
spraket likvil i denna del, eftersom de kirande inte till ndgon grad hade lyckats
kvantifiera den f6rhéjda risken. Domstolen uttalade f6ljande:

’In our view, an enhanced risk of disease caused by a significant exposure to toxic
chemicals is clearly an “injury” under the [California Tort Claims] Act. In this case,
neither the trial court nor the Appellate Division challenged the contention that
the enhanced risk of disease was a tortiously inflicted injury, but both concluded
that the proof guantifying [egen kursivering] the likelihood of disease was insuffi-
cient to submit the issue to the jury. As the Appellate Division observed: While it
is true that damages are recoverable for the prospective consequences of a tortious
injury, it must be demonstrated that the apprehended consequences are reasonably
probable.””86

Av detta foljer alltsa att det finns ytterligare ett krav som ligger inbaddat i kravet
pa att risken ska manifesteras i nagot fysiskt forhdllande. Risken maste dessutom
kunna kvantifieras, eller med andra ord vara mitbar. I Ayers-milet genomfdrde

82 Jfr. resonemanget gillande okvantifierade de risker i Ayers v. Township of Jackson 525 A.2d 287
(N.J. 1987).

8 Se t.ex. Jackson v. Johns-Manville Sales Corp., 781 F.2d 394 (5th Cir. 1980).

84 Ayers v. Township of Jackson 525 A.2d 287 (N.J. 1987).

85 Dobbs, Hayden, & Bublick, s. 289.

86 Ayers v. Township of Jackson 525 A.2d 287 (N.J. 1987), s. 305.
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domstolen en avvigning gillande frigan om ersittning av okvantifierade f6r-
héjda risker f6r skada. Man sag att sivil ett jakande som ett nekande svar riske-
rade att leda till orittvisa och o6nskade konsekvenser. Om man 4 ena sidan valde
att ersitta en helt okvantifierad f6rhéjd risk sa skulle man riskera att Gversvimma
det ersittningsrittsliga systemet med ersdttningsansprik som kunde vara mer el-
ler mindre ogrundade. Vidare skulle ett jakande svar i ersdttningsfrigan medféra
att domarna (tillika juryerna) skulle bli tvungna att bedéma skadestandsansprak
utan att ha ndgot klart och férutsebart sitt att avgora skadans eller ersittningens
storlek, eftersom risken skulle vara alltfér abstrakt. Till sist férutspidde domsto-
len att ersittning av okvantifierade risker dven skulle kunna fa effekter pa forsik-
ringsrittens omrade genom att premierna skulle skjuta i héjden. Sammantaget
fanns siledes flera tungt vigande argument fOr att man inte skulle tillata ersitt-
ning fér okvantifierade risker.

Emellertid fanns det d4ven en del argument som kunde motivera den motsatta
slutsatsen. Exempelvis resonerade man kring att domstolar i andra fall inte latit
sig stoppas av svarigheten att kvantifiera en skada. Som exempel nimndes psy-
kiska besvir (eng. emotional distress), intrang 1 privatliv (eng. znvasion of privacy) och
drekrinkning (eng. damage to reputation). Vidare skulle en konsekvens av att neka
ersittning for den okvantifierade f6rhdjda risken bli att vissa skadelidande aldrig
skulle kunna fa nagon kompensation for sin skada i de fall som faktiskt hade en
legitim grund. Detta exempelvis pa grund av att orsakssambandet troligen skulle
bli mycket svarare att bevisa ju lingre tid som gar frin exponeringstillfillet.

Efter en samlad bedémning kom domstolen i Ayers-malet trots allt fram till
att 6vervigande skil talade emot en ersittning av okvantifierade f6rhojda risker.
Domstolen kinde sig bunden till att vilja det alternativ som lag mest i linje med
det bakomliggande syftet med den relevanta lagstiftningen, vilket talade emot er-
kinnandet av okvantifierade f6rhéjda risker.s” Av detta kan alltsa utldsas att det
forsta steget i den modell som fungerar som utgangspunkt vid bedémningen av
riskskador innefattar savil ett krav pa att risken ska vara pa ett eller annat sitt
tysiskt manifesterad som att den dessutom maste vara till ndgon grad kvantifier-
bar. Det framgér av citatet ovan att frigan om kvantifierbarhet 4r nira kopplad
till nésta steg i modellen — fragan om vilken grad av kvantitet som fordras. Med
andra ord handlar det om kravet pa 6vervigande sannolikhet.

332 Steg2-— Overvéigande sannolikhet for riskens intraffande

Steg tva 1 modellen gir ut pa att préva om det dr storre sannolikhet for riskens
intriffande 4n att den inte intriffar. Kravet pd sannolikhetsovervikt kan sdledes
beskrivas som ytterligare ett filter som gallrar bort vissa férhojda risker. I detta
steg sallas de fall bort dir den férhéjda risken enbart utgér en moijlighet (eng.
possibility), tll skillnad fran de fall dir risken utgér en sannolikhet (eng. proba-
bility).38 Vid en 6vergripande inventering av amerikansk rittspraxis star det klart
att regeln om sannolikhetsévervikt tillimpas i en majoritet av jurisdiktionerna

87 Ayers v. Township of Jackson 525 A.2d 287 (N.J. 1987), s. 308.
88 Jfr. Herber v. Johns-Manville Cotp. 785 F.2d 79 (3«4 Cir. 1986).
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som erkidnner f6rhéjda risker som skador.s® Den grad av sannolikhet som i all-
minhet fordras dr en 6vervikt motsvarande mer dn 50 procent.”

I malet Gideon v. Johns-Manville Sales Corp.9t hade arbetstagaren Gideon
under 25 ar hanterat asbestprodukter pa daglig basis i arbetet. Inhaleringen av
asbestfibrer hade resulterat i sjukdomstillstindet asbestos, som i sin tur medférde
en Okad risk for cancer i framtiden. Denna f6rhéjda risk yrkade Gideon ersitt-
ning f6r. Domstolen fiste vikt vid frigan om hur risken f6r dessa framtida skador
kunde bevisas och uttalade i samband med detta att blotta mdéjligheten i sig inte
var tillricklig grund f6r ersittning eftersom enbart en méjlighet (eng. were possibi-
i) inte moéter de krav som uppstillts. Denna del av uttalandet motsvarar med
andra ord det nyss presenterade fOrsta steget i tvastegsmodellen. Domstolen ut-
talade vidare att det emellertid inte fordras niagon absolut visshet — den svarande
behover enbart visa att det dr wer sannolikt att skadan intriffar dn att den inte gor det.
Denna del av uttalandet motsvarar dirmed modellens andra steg.

Gideon hade 1 malet dberopat ett expertutlitande som ansags styrka en san-
nolikhetsovervikt f6r att han skulle komma att drabbas av och till och med avlida
genom asbestos-relaterad cancer. Den f6rhéjda risken levde didrmed upp till kra-
ven for ersittning. Emellertid erkindes Gideon bara ersittning f6r den ridsla och
dngest som risken for framtida sjukdom genererade, eftersom den aktuella juris-
diktionen inte medgav att den f6rhéjda risken f6r cancer kunde separeras fran
det redan befintliga sjukdomstillstaindet (asbestossjukdomen). Risken behandla-
des dirmed som en effekt av detta sjukdomstillstind.

Kravet pa 6vervigande sannolikhet behandlades 4ven i malet Bonnette v.
Conoco, Inc.,”2 som dven detta gillde ersittning pa grund av exponering for as-
best. Ett par stimde en raffinaderidgare pa grund av att de hade blivit exponerade
for asbest. Det pastods ha skett genom att paret hade kopt kontaminerad jord av
en entreprendr som pa uppdrag av raffinaderidgaren flyttat jord fran en husriv-
ningsplats i nirheten av raffinaderiet. Domstolen konstaterade dven hir att det
inte var tillrickligt med en sannolikhet f6r framtida skada som enbart var speku-
lativ. Den krivde att den skadelidande skulle visa att den framtida skadan var
dtminstone “reasonably probable to occur”.% Innebérden av denna fras limnar
till synes utrymme for skonsmissiga tolkningar, men den anses 1 praktiken inne-
bira ett krav pd att skadan ska vara just Gvervigande sannolik.% Paret i Louisiana
hade enbart lyckats styrka en ringa (eng. skgh?) exponering for asbest och risken
tor framtida skada ansdgs dirmed ocksd endast vara av ringa grad. Av den anled-
ningen utgick ingen ersittning for den 6kade risken for framtida asbestrelaterade
skador.

89 Se domskilen i Bonnette v. Conoco, Inc. 837 So.2d 1219 (La. 2003).

9 Gale & Goyer, s. 736, som hinvisar till bl.a. Pierce v. Johns-Manville Sales Corp., 296 Md. 656,
464 A.2d 1020 (1983) och Herskovits v. Group Health Coop., 99 Wash. 2d 609, 664 P.2d 474
(1983).

91 Gideon v. Johns-Manville Sales Corp. 761 F.2d 1129 (1985).

92 Bonnette v. Conoco, Inc. 837 So.2d 1219 (La. 2003).

93 1 vissa rittsfall formulerar man i stillet kravet som “reasonable medical probability”. Se t.ex.
Hetber v. Johns-Manville Corp. 785 F.2d 79 (3t Cir. 1986).

94 Gale & Goyet, s. 730.
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Dessa mal visar sammantaget att kravet gillande 6vervigande sannolikhet dr
svart att bevisa i praktiken. Det dr relativt fa skadelidande som faktiskt lyckas
med detta. En férklaring kan vara att en viss motvilja funnits vid domstolarna att
erkinna bevisning som grundar sig pa statistik och/eller epidemiologiska slutsat-
ser.% A andra sidan 4r den enda alternativa vigen fér en skadelidande som vill
vicka talan om skadestand att invinta att den befarade skadan faktiskt utvecklar
sig. Detta innebir i sig en risk for att savil nya bevissvarigheter som preskript-
ionsregler utgdr hinder {6r en framgangsrik talan.

Det dr tydligt att balansgingen ér svér i dessa fall. Att en skadelidande ”’bara”
maste visa pa att sannolikheten for riskens intriffande 4r storre d4n 50 procent
kan framstd som ett ldgt stillt krav, framfér allt utifran ett skadevallarperspektiv.
Trots detta kvarstar faktum att relativt fa kirande faktiskt lyckas bevisa denna
sannolikhetsévervikt. Att sinka kravet ytterligare skulle riskera att 6ppna damm-
luckorna f6r en massa ogrundade skadestindsansprak.

Det finns emellertid ett alternativt sitt att rent processuellt behandla denna
typ av skadestindsfragor; en hallning som anammades av domstolen i malet Ha-
gerty v. L & L Marine Services, Inc.% Sjémannen Hagerty hade i samband men
en olycka under arbetet blivit genomdrinkt av ett cancerframkallande dmne. 1
direkt anslutning till hindelsen drabbades han av mindre allvarliga kroppsliga
symptom sasom yrsel och stickningar i kroppen, vilka férsvann nagon dag efter
exponeringstillfillet. Hagerty begirde ersittning for tre slags skador; ridsla for
att drabbas av cancer i framtiden, kostnader fOr att dvervaka sitt hilsotillstand
samt f6rh6jd risk att drabbas av cancer. Han nadde framgang gillande bade den
befogade ridslan och kostnaderna fér medicinsk évervakning, men diremot inte
for den foérhéjda risken. Detta eftersom inte heller han hade lyckats visa pa en
overvigande sannolikhet for att han skulle komma att drabbas av cancer. Dom-
stolen 1 Hagerty-malet uttalade sig emellertid mer generellt med avseende p4 fall
av exponering for toxiska dmnen, till f6ljd av Hagertys situation:

”At least in the toxic chemical or asbestos cases, the disease of cancer should be
treated as a separate cause of action for all purposes. There should be no cause of
action or beginning of the running of limitations until the diagnosis of the disease.
Nor should damages for that disease be recoverable unless and until that time. A
prior but distinct disease, though the tortfeasor may have paid reparations, should
not affect the cause of action and damages for the subsequent disease.””

Av detta framgir att domstolen intog en annan héllning 4n domstolen i exempel-
vis fallet Gideon v. Johns-Manville Sales Cozp., dir den f6rhéjda risken som sagt
inte kunde behandlas som en separat skada fran det befintliga sjukdomstillstan-
det. I citatet framgir tre stillningstaganden. For det férsta ansdg domstolen att
cancersjukdom alltid ska behandlas som en separat grund f6r skadestdnd 1 dessa
skadefall. Fér det andra ska en grund for talan eller en preskriptionsfrist aldrig
uppkomma eller pabérjas innan sjukdomen diagnosticerats. For det tredje ska en

95 Gale & Goyet, s. 737.
96 Hagerty v. L. & L. Marine Services, Inc. 788 F.2d 315 (5th Cir. 1986).
97 Hagerty v. L. & L. Marine Services, Inc. 788 F.2d 315 (5th Cir. 1986), s. 320.
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tidigare sjukdom, dven om skadevillaren ersatt densamma, inte paverka (eller
hindra) grunden eller ersittningen for en annan senare sjukdom som uppkommer
till f6ljd av exponeringen. Uttalandet gjordes i samband med att domstolen rik-
tade kritik mot den sd kallade ’single cause of action rule”; den allménna utgings-
punkten for en skadestindstalan. Denna regel, som ger uttryck for principen om
res judicata, hindrar nimligen en skadelidande fran att i framtiden begira ersitt-
ning for foéljder av en skada som redan varit féremadl f6r en tidigare process. 1
Hagertys situation noterade domstolen att regeln placerade honom i en icke
6nskvird position. Om han i nutid skulle misslyckas med att bevisa évervigande
sannolikhet for framtida cancer, men vid ett senare tillfalle faktiskt skulle utveckla
den befarade sjukdomen som en féljd av exponeringen, si skulle han pa grund
av res judicata sta helt utan mojlighet att erhalla ersittning f6r skadan. Han skulle
emellertid inte heller kunna avvakta med stimningen f6r att skydda sig mot denna
ofordelaktiga position, eftersom han ju redan 1 dagslidget hade drabbats av viss
skada till f6ljd av exponeringen. Han blev dirfor i princip tvungen att vicka talan
tor alla skador i nutid, trots hans daliga chanser till framgang.

Domstolens hallning i Hagerty-malet framstar som vilavvigd. Den tillgodoser
behovet av ersittning f6r redan uppkomna skador, utan att stinga dorren for att
den skadelidande i framtiden kan ligga fram ett nytt ersittningsansprak om en
cancersjukdom skulle utvecklas. Sedan dess har ocksa hallningen erkints genom
flera andra rittsfall av samma slag.%s Savil den skadelidandes intresse av ersittning
for uppkomna skador och skadevillarens intresse av att inte behova Gverkom-
pensera balanseras, samtidigt som domstolen kommer runt de problem som val-
las av dels res judicata-regler, dels preskriptionsregler.?

Den 16sning som utarbetades i Hagerty-malet piminner om vad som i ameri-
kansk ritt bendmns “’the discovery rule”. Regeln utgér ett undantag fran den all-
minna huvudregeln om att preskriptionsfristen bérjar 16pa vid skadetillfillet och
anger i stillet att preskriptionsfristen bérjar riknas fran tidpunkten da alla “ele-
ment” som krivs for att ett skadestindsansprak ska kunna liggas fram har upp-
kommit, samt nir den skadelidande har upptickt eller borde ha upptickt ska-
dan.100

3.4 Jamforelse med svensk ratt utifrain PEAS-malet

Den tvastegsmodell som ofta tillimpas 1 amerikansk ritt for att kvalificera en
t6rhojd risk som en rittsligt relevant skada har nyss presenterats. I Sverige vet vi
numera att en f6rh6jd risk 6ver huvud taget inte kan utgéra en rittsligt relevant
skada, men eftersom HD trots allt inte totalt avvisade tanken utan ansdg att fra-
gan ankommer pa lagstiftaren att ta stillning till sd dr det intressant att betrakta
resonemangen i PFAS-malet i ljuset av den nyss presenterade amerikanska

9 Dobbs, Hayden, & Bublick, s. 288.
9 Dobbs, Hayden, & Bublick, s. 288.
100 Dobbs, Hayden, & Bublick, s. 283 ff.
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modellen. Aven om HD inte resonerade kring férhojda risker utifrin nigon ex-
plicit metod eller modell {61 riskens kvalificering kan vissa likheter skénjas.

For personskadornas del i svensk ritt kan kravet pa att ett defekttillstind upp-
kommit jimféras med det amerikanska kravet pa att risken ska ha manifesterats
i ndgot konstaterbart férhédllande (Steg 1). Precis som i amerikansk ritt dr det inte
tillrickligt f6r svensk ritt att man exponerats for ett farligt dmne utan att det
dessutom medfort en konstaterbar forindring av nagot slag. I PFAS-malet ma-
nifesterade sig risken i form av den oerh6rt hoga halten av PFAS 1 de drabbades
kroppar. Aven kravet pa kvantifierbarhet kan skénjas i PFAS-malet. I domskilen
diskuterades nidmligen just kvantiteten av PFAS i de drabbades kroppar, dir den
normala PFAS-halten hos svensk befolkning ansigs vara 10 ng/ml, medan de
exponerade individerna i genomsnitt hade ett virde pd omkring 600 ng/ml. 1o
Saledes framstar det som att det finns en viss 6verensstimmelse avseende at-
minstone det forsta steget i modellen f6r kvalificering av risken som en skada.

Med avseende pa kravet pd 6vervigande sannolikhet fOr riskens intriffande
(Steg 2) synes diremot inte nidgon motsvarande Overensstimmelse finnas. I
PFAS-malet uttalade HD att det férorenade dricksvattnet haft en ”betydande
negativ paverkan” och att den “beaktansvirda kroppsliga férsimring” som ma-
nifesterats genom PFAS-halten utgér ett fysiskt defekttillstind.12 Domstolen ta-
lade med andra ord inte i termer av sannolikhet for skadefdljdernas intriffande.
I stillet framstar det som att bedémningen limnades 6ppen f6r mer skonsmassigt
grundade resonemang eftersom domstolen talade om till exempel ”betydande ne-
gativ inverkan” och beaktansvird kroppslig f6rsimring”. Den rittsliga inneb6r-
den av dessa begrepp ar 6ppen f6r tolkning. En f6rdel med detta f6rhallningssatt
ir att man kommer runt den praktiska svirigheten med att styrka en 6vervigande
sannolikhet fOr en risks intraffande. Samtidigt 4r nackdelen att férhallningssittet
medfor en risk f6r godtycklighet och of6rutsebarhet i rittstillimpningen.

Provningen 1 HD omfattade inte fragan om hur en f6rhéjd risk (eller en £61-
héjd halt) ska ersittas 1 svensk ritt och dirfér finns dnnu inget svar pa den frigan
tor svensk del. I USA har det ddremot utvecklats en doktrin som kan tillimpas
vid ersittningsberikningen for skador i form av f6rhojda risker, vilket indirekt
skulle kunna beskrivas som ett tredje steg i modellen f6r ersittning av riskskador.
I f6ljande avsnitt presenteras det amerikanska tillvigagangssittet for berikning
av ersittningen for riskskador.

3.5 Hur ersitts en forhojd risk 1 USA?

Grundproblematiken avseende ersittningsfragan for riskskador dr att skadestin-
det normalt baseras pd de uppkomna skadeféljderna, sisom inkomstférlust,
sveda och virk och dylikt. Vid riskskador har i regel inga sidana skadeféljder
(dnnu) uppkommit. Detta dr uppenbart problematiskt och f6r att komma runt

101 Ml nr T 486-23, p. 29.
102 Ml nr T 486-23, p. 31.
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denna problematik kan den s kallade /oss of chance-doktrinen tillimpas.1> Andama-
let med doktrinen ir att skapa en férutsebar berdkningsmodell £6r ersittning av
en forlorad chans eller omvint; en 6kad risk.

Doktrinen aktualiseras i fall dir det rader olika former av osikerhet i f6rhal-
lande till skadan. Typiskt sett kan de fall dir doktrinen gor sig gillande delas in i
tre kategorier.10+ Den férsta kategorin giller fall ddr man konstaterat att en ska-
devillare orsakat en skada, men skadans omfattning dr osiker. Den andra kate-
gorin handlar om fall dir det konstaterats att en skadevallare har agerat pa ett
ansvarsgrundande sitt gentemot en annan, men dir det dr osikert om nédgon
skada faktiskt uppkommit. Den tredje kategorin tar sikte pa fall dir skadevallaren
agerat ansvarsgrundande, men det dr osikert om agerandet inkraktat pa ett skydd-
dat intresse hos den skadelidande. For denna framstillning dr det den andra ka-
tegorin av skador som blir aktuell.

Loss of chance-doktrinen har oftast aktualiserats i samband med vardslés
hilso- och sjukvard (eng. medical malpractice). 1 sjukvardsfallen ligger i regel fokus
pé den minskade chansen till nagot positivt, exempelvis ett tillfrisknande, till £61jd
av ett ansvarsgrundande agerande. En minskad chans till nigot innebér emellertid
ocksa per automatik en 6kad risk f6r ndgot. Pa detta sitt kan doktrinen tillimpas
dven 1 samband med ersittningsansprak som grundar sig pa exponering fér hal-
soskadliga dmnen, dven om inte alla jurisdiktioner tillimpar den ocksa i expone-
ringsfallen.105

Ersittningsmodellen ér speciell eftersom den inte utgér fran en skadas medi-
cinskt konstaterade effekter, utan snarare den statistiskt konstaterade sannolik-
heten for att nagot negativt ska intriffa pa grund av en skadevillares ansvars-
grundande handlande. Loss of chance-doktrinen etablerades i forhéllande till
vardslos hilso- och sjukvard 1 ett relativt vilkint rittsfall frin delstaten Washing-
ton.1% Sedan dess har doktrinen anammats av en majoritet av de amerikanska
delstaterna, dven om sittet pa vilket den tillimpas varierar frin jurisdiktion till
jurisdiktion. Den grundlidggande tanken ir att den ersittning som erhalls ska sta
iproportion till den f6rlorade chans (eller 6kade risk) som den skadelidande drab-
bats av. Det nyss nimnda rittsfallet — Herskovits v. Group Health Co-op.107 —
illustrerar pa ett tydligt sitt hur doktrinen 4r avsedd att tillimpas. Patienten
Herskovits vinde sig till ett sjukhus for behandling av hosta och lungsmirta.
Sjukhuset behandlade problemen enbart med hostmedicin och missade siledes
den cancer som redan vid besokstillfillet fanns hos patienten. Symptomen blev
inte bittre och ungefir ett ar senare vinde sig patienten till ett annat sjukhus och
fick dir den korrekt stillda diagnosen lungcancer. 20 médnader senare avled
Herskovits till f6ljd av sjukdomen. Pa grund av den f6rdréjda diagnosticeringen

103 Doktrinens engelska namn anvinds genomgiende i denna framstillning eftersom det till synes
saknas en vedertagen svensk benimning.

104 Porat, Ariel & Stein, Alex, Tort Liability under Uncertainty, Oxford University Press, Oxford, 2001,
s. 116.

105 Exempelvis delstaten Washington tillimpar doktrinen i férhallande till medical malpractice-fal-
len, men inte vid fall av asbestexponering; se Dobbs, Hayden & Bublick, s. 196.

106 Herskovits v. Group Health Co-op. 664 P.2d 474 (Wash. 1983).

107 Herskovits v. Group Health Co-op. 664 P.2d 474 (Wash. 1983).
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bedémdes Herskovits chanser till 6verlevnad ha minskat frin 39 procent till 25
procent. Domstolens slutsats i malet var att den chans till 6verlevnad som
Herskovits gitt miste om var méjlig att ersitta och domstolen utdémde ersatt-
ning till den avlidnes anhériga. Pd detta sitt valde man att acceptera den 14-pro-
centiga minskningen av 6verlevnadschansen som en skada i sig.

I regel beriknas ersittningen for en skada i form av en férlorad chans eller
6kad risk utifran procentuella sannolikhetsresonemang. Det innebir saledes att
ersttningen fér framtida skador minskas proportionerligt 1 forhallande till san-
nolikheten fr riskens intrdffande.18 Om exempelvis sannolikheten f6r att nigon
som exponerats for ett cancerframkallande Amne kommer utveckla cancer 4r 60
procent sa har personen 1 fraga ritt till en ersittning som motsvarar 60 procent
av vad en cancerdiagnos annars skulle berittigat till. Ersittningen utgar siledes
pa forhand, innan cancern med sikerhet intriffat. En f6ljd av detta ér att skade-
effekten i form av cancer blir rittskraftigt avgjord och den skadelidande kan se-
dan inte kriva ytterligare ersittning om denne i framtiden faktiskt skulle utveckla
cancer.

En konklusion av detta dr att den skadelidande som ersitts for sin foérlorade
chans eller f6rhéjda risk viljer att acceptera en ldgre ersittning dn vad denne
skulle fatt om en medicinskt konstaterbar sjukdom uppkommit eftersom ersitt-
ningen sitts ned proportionerligt i férhallande till sannolikheten. Det medfor sa-
ledes en underkompensation i de fall dir skadan faktiskt materialiserar sig. A
andra sidan fattas den skadelidandes beslut sannolikt med férhoppningen att
ingen cancer nagonsin ska utvecklas. I de fall dir den skadelidande 7nze utvecklar
nigon sjukdom blir resultatet saledes en Gverkompensation. Loss of chance-
doktrinen sitter dirmed skadestindets reparativa funktion ur spel, eftersom er-
sittningen bestims frikopplat frin den medicinskt konstaterbara skadan. Detta
ir ocksa en del av den kritik som framférts emot doktrinen.

Ett annat kritiskt argument som utgar frin samma kirna som det nyss nimnda
ir ett epistemologiskt sidant. Konceptet skada i traditionell mening bygger som
bekant pd att en skadeeffekt ska ha intriffat. Antingen har nigot skett och dé ska
det ersittas, eller sa har det inte skett, med resultatet att inget finns att ersitta.
Loss of chance-doktrinen bygger emellertid pa vad nagon (exempelvis en sak-
kunnig expert) kinner till om det intriffade. Kritiken ligger 1 att denna persons
kunskap (eller icke-kunskap) egentligen inte sidger nigot om den faktiska ska-
dan.1® Detta argument skulle emellertid dven kunna féras emot andra typer av
abstrakta skador, dir ersittning i svensk ritt idag framstir som mindre kontro-
versiellt. Ett exempel 4r skador i form av krinkningar. Ersittningen f6r denna
skadetyp bestims nimligen ocksd frikopplat fran frigan om en faktisk skada har
uppkommit.110

108 Dobbs, Hayden & Bublick, s. 288.

109 Porat & Stein, s. 116.

10 Jfr. NJA 2007 s. 540, dir en tredrig flicka blev sexuellt utnyttjad medan hon sov, utan att ha
uppfattat nagot av hindelsefétloppet. HD anség att ersittningen skulle avse krinkningen 7 sig och
siledes inte de efterféljande reaktionerna pa girningen.
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3.6 Sammanfattning

Detta kapitel inleddes med att visa pd behovet av att dven i Sverige ersitta f6r-
héjda risker f6r framtida sjukdom. Detta f6ljdes av en redogérelse for slutsatsen
om att detta limpligast gbrs genom att i lag instifta en ny sjilvstindig skadetyp.
Direfter exemplifierades hur man gatt till viga i amerikansk ritt for att ersitta
denna typ av skada. I USA regleras skadan just som en sjilvstindig skadetyp och
dven om olika jurisdiktioner har lite olika tillvigagingssitt sd har en Gvergripande
metod for kvalificering av en viss risk som en skada utvecklats. Metoden stiller i
huvudsak tvé krav pa risken 1 fraga; dels ska den vara manifesterad i nagot fysiskt
torhallande (Steg 1). I detta ligger dven ett krav pd att risken ska vara kvantifierbar
— en risk som inte kan preciseras kan inte heller ligga till grund for ersittning.
Detta kriterium bildar sedan en brygga 6ver till nista del av metoden, namligen
att riskens intriffande méste kunna visas vara overvigande sannolikt (Steg 2).

I de fall dir risken kunnat kvalificeras som en skada blir ett tredje steg att
berikna ersittningen for risken i fraga. Detta sker 1 de flesta jurisdiktioner genom
tillimpning av loss of chance-doktrinen, som tar sin utgangspunkt i den procen-
tuella sannolikheten for att risken ska materialisera sig och ersitter i proportion
till denna sannolikhet.

Liksom redogjorts f6r ovan gir det att kritisera samtliga delar av den ersitt-
ningsmodell som illustrerats. A andra sidan tillhandahaller modellen en 16sning
for att mota behovet av ersittning for skadelidande som i annat fall hade statt
rittslésa. Att ersitta skador som dnnu inte fatt nigon effekt kan emellertid fram-
st som hart mot skadevallaren. Detta ligger i linje med den amerikanska uppfatt-
ningen om att skadestindets primira funktion dr prevention. Som nimnt riktas
fokus i amerikansk ritt ofta mot den potentielle skadevallarens agerande snarare
an den skadelidandes behov av restitution. Detta ir i princip motsatsen till den
svenska uppfattningen om vad som ska std i fokus.

Det ir inte sjdlvklart att en modell motsvarande den amerikanska ersittnings-
modellen for riskskador kan tillimpas i svensk ritt. Den kan emellertid tjina som
diskussions- och jaimférelsematerial inom ramen for en process gillande hur ska-
detypen skulle kunna inféras i svensk lag. I nidstkommande kapitel diskuteras dér-
tor, 1 ljuset av den amerikanska modellen, ett antal olika stillningstaganden, pro-
blem och méjligheter som den svenska lagstiftaren skulle stillas infor vid en re-
glering av riskskador som en ny skadetyp i svensk ritt.
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4 En svensk reglering av riskskador

4.1 Motiven bakom en reglering av riskskador

Frigan om hur man skulle kunna etablera en skadestindsrittslig ersittningsmo-
dell f6r t6rhojda risker i svensk lagstiftning dr komplex. Diskussionen innefattar
flera savil rittsliga som rittspolitiska férhallanden som maste Gvervigas. Det
amerikanska forhallningssittet till skadestand f6r riskskador kan inte utan vidare
inforas i svensk skadestindskontext, eftersom skillnaderna ar avsevirda mellan
vara respektive rittstraditioner och rittssystem. Ddremot kan de 16sningar och
6verviganden som presenterats i amerikansk praxis sannolikt utgéra ett virde-
tullt diskussionsunderlag och kanske till och med inspiration vid lagstiftarens ar-
bete med att etablera en svensk skadetyp och ersittningsmodell. Avsikten i detta
kapitel 4r emellertid inte att redogbra 61 hur lagstiftaren bir gé till viga. Det stal-
ler betydligt stérre krav pd utredningen dn vad som ryms inom ramen f6r denna
framstillning. I stillet kommer ett antal fragestillningar, méjligheter och svarig-
heter som lagstiftaren stills infér vid en eventuell reglering att diskuteras och
problematiseras.

Det forsta som lagstiftaren stills infér 4r att ta stillning till vad som dr det
bakomliggande motivet till regleringen. Vad ska regleringen syfta till att dstad-
komma? Vilka behov ska regleringen tillgodose? Vilket eller vilka intressen ska
skyddas genom regleringen? Vilken funktion ska skadestandet ha? Frigorna som
behoéver Gvervigas dr manga. Innan det gir att diskutera konkreta tillvigagangs-
sitt for regleringen maste de bakomliggande motiven preciseras. I det féljande
presenteras ett urval av forhillanden som kan visa pa ett behov som behéver
tillgodoses och som en reglering foljaktligen skulle kunna ha som motiv att adres-
sera.

4.1.1 Jimforbara skador ska behandlas lika

Att det finns ett praktiskt behov av att dven i Sverige ersitta férhojda risker f6r
framtida personskador berdrdes i féregiende kapitel. Dir nimndes bland annat
att antalet riskskador kan antas 6ka med tiden och samhillsutvecklingen, samt att
en foljd av att inte ersitta skadetypen kan bli att den drabbade stills utan ersitt-
ning. Sdledes riskerar i dagslidget den skadelidandes intresse av reparation f6r den
befarade skadan att undergrivas. Nir man talar om vilket behov en viss lagstift-
ning ska tillgodose behover man emellertid se till det svenska ersittningssystemet
som helhet. Som en f6ljd av det reformarbete som den nordiska ersittningsritten
genomgick under mitten av 1900-talet har férhallandet mellan férsikring och
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skadestind hamnat i centrum.!!! Med avseende pa personskador har reformar-
betet i praktiken medfort att det reparativa intresset hos en skadelidande till stor
del tillgodoses ur socialférsikringen. Till skillnad fran den skadestindsrittsliga
regleringen ersitter socialférsikringen inkomstférlust till £6ljd av personskador
(som medfért nedsatt arbetstormadga), oberoende av faktorer sisom ansvars-
grund och tid som forflutit mellan skadetillfillet och sjilva skadan. Det innebir
att den som drabbas av en risk som sedan utvecklas till en personskada i princip
redan idag enligt svensk ritt kan rikna med att fa en betydande del av skadef6lj-
derna kompenserade — dtminstone de ekonomiska. I detta avseende skiljer sig
den svenska regleringen avsevirt frin den amerikanska. Det gar knappast att jaim-
tora den omfattande svenska socialférsikringen med den amerikanska motsva-
righeten, vilket medfor att skadestandsersittningen i USA ofta fir en avgérande
betydelse i férhdllande till behovet av reparation. Fér svenskt vidkommande ar
den del av ersittningen f6r personskador som bestar av skadestand inte lika viktig
tor den enskilde. Det dr ddrfor inte heller behovet av att tillgodose den reparativa
funktionen som sannolikt skulle bli det primira malet med en ny lagstiftning. De
flesta svenskar omfattas idag dessutom av ett privat f6rsakringsskydd vid sidan
av socialforsikringen. Detta skydd fyller till viss del de luckor 1 ersittningen som
socialforsikringen limnar.112 Behovet av reparation av de ekonomiska toljderna av
en riskskada (som sedan utvecklas till en faktisk skada) kan dirf6r redan idag
anses tillgodosedda i tillricklig utstrickning.

Faktum kvarstar emellertid att den skadelidande som utvecklar till exempel
cancer pd grund av en riskskada vid sidan av de ekonomiska férlusterna dven
kommer drabbas av icke-ekonomiska konsekvenser. Det kan exempelvis rora sig
om smirta, obehag och liknande symptom. Dessa ideella skadefdljder ersitts inte
ur den allminna forsikringen pd samma sitt som ett skadestind. Mot bakgrund
av detta kan det siledes skonjas att ersittningssystemet som det ser ut idag i prak-
tiken medfér en olikbehandling av en skada vars effekter intrider omgaende och
en skada vars effekter materialiseras senare. Den forra berittigar till ersittning
tor bade ekonomiska och ideella skadeféljder, medan den senare som utgings-
punkt enbart skulle berittiga till ersittning f6r ekonomiska féljder pa grund av
nedsatt arbetsformaga. Behovet av att motverka olika behandling av skador som
@i slutindan) skulle vara jimférbara skulle kunna utgdra ett motiv till en lagregle-
ring. Argumentet ligger fokus pa att samtliga skadelidande ska ha méjlighet till
ersittning och uppritthaller savil koherensen i skadestdndssystemet som den all-
minna rittsgrundsatsen om likabehandling.13

4.1.2 Prevention och sakerstallande av skadestindsansvar

De flesta rittsfall som presenterats gillande riskskador 1 denna framstillning har
handlat om individer som exponerats fér hilsofarliga imnen — antingen genom

111 Hellner & Radetzki, s. 45 ff.

12 Prop. 1972:5, s. 40.

113 Jfr. Wahlgren, Peter., Lagstifining: rationalitet, problem, mdjligheter, 2 uppl., Jure férlag, Stockholm,
2014, s. 157.
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hantering av farliga produkter eller till £6ljd av miljéutsldpp. I Sverige omfattas
béida dessa typfall av ett skadestindsansvar som ér oberoende av villande. Sam-
bandet mellan ett strikt skadestindsansvar och prevention har redan behandlats,
dir konklusionen var att ju striktare ett skadestandsansvar dr — desto starkare kan
den preventiva effekten férvintas vara. Dagens rittsldge riskerar dock att med-
fora att skadevallare som pi ett ansvarsgrundande sitt har exponerat individer
tor hilsofarliga dmnen dnd4 slipper undan ansvaret. Om en skadevillare som till-
handahallit en produkt som orsakat en f6rhojd risk att drabbas av sjukdom kan
ga fri frdn att betala ersittning minskas incitamentet f6r verksamhetsutovaren att
agera preventivt. Den skyddsverkan som den preventiva funktionen dr avsedd att
ta urholkas dirmed, med effekten att indamélen hos skyddslagstiftningar sisom
produktansvarslagen eller miljébalken fir simre genomslag. En ny skadestands-
reglering som fiangar upp riskskador kan dirfér bidra till att uppfylla indamalen
i annan lagstiftning, ddr avsaknaden av reglering i dagsliget motverkar nimnda
indamal. Utéver den preventiva funktionen sa skulle regleringen kunna siker-
stilla att skadevillare faktiskt halls ansvariga fér sina skadehandlingar, vilket dr
viktigt av savil rittsliga som moraliska skil. Sammantaget kan dirmed behoven
av savil prevention som sakerstillandet av att skadevallaren hélls ansvarig moti-
vera att en ny reglering kommer pa plats.

4.1.3 Exponering som krinkning av den personliga integriteten

Sa sent som dr 2022 tridde nya regler 1 kraft for att stirka brottsoffers ritt till
skadestdnd for krainkning. Minniskors personliga integritet dr ett skyddsvdrt in-
tresse. Krankningsersittningen dr avsedd att kompensera for krinkningen av den
personliga integriteten som brottet i friga har inneburit.114 Den tar sikte pa det
lidande i form av kroppsliga reaktioner som inte tar sig sidana medicinska uttryck
att de kan klassas som en personskada; exempelvis ridsla, fo6rnedring, skam och
dylikt. I propositionen konstaterades behovet av reform mot bakgrund av att
skyddet f6r den kroppsliga integriteten generellt har forstirkts och att nivan av
ersittning som ditintills utgatt inte stimmer Gverens med det allminna rittsmed-
vetandet.!’s Aven om det allminna rittsmedvetandet ir en svirfingad rittslig fi-
gur sd kan det uppmiitta rittsmedvetandet erkidnnas som ett legitimt rittsligt ar-
gument i den rittspolitiska diskussionen vid lagstiftningsprocessen.!t6 Om upp-
fattningen enligt det allmidnna rittsmedvetandet ir att behovet av skydd fér per-
sonliga integritetskrinkningar har 0kat kan detta tala i riktning f6r att dven den
kroppsliga integriteten dr skyddsvird hos den person (visserligen inte ett brotts-
offer) som genom en ansvarsgrundande skadehindelse numera maste leva med
en hog halt av ett skadligt &mne i kroppen. Det ér inte otidnkbart att den f6rhéjda
risken medfor ett lidande hos den drabbade som i viss utstrickning dr jimforbart
med vad det lidande som krinkningsersittningen ska kompensera.

114 Prop. 2000/01:68, s. 19.
115 Prop. 2021/22:198, s. 18.
116 Axberger, Hans-Gunnar, “Det allmdinna réttsmedvetandet”, BRA~rapp0rt 1996:1, s. 41f.
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Poingen med att jimféra exponeringen med en krinkning ér inte att pdsta att
krinkningsersittning bér kunna utga dven i exponeringsfallen. I stillet 4r avsikten
att illustrera att den kroppsliga integriteten ir ett intresse som ar skyddsvirt och
denna integritet kan anses krinkt dven vid exponeringsfallen. Trots detta stir ex-
empelvis de drabbade i PFAS-malet i dagsliget utan ersittning for den héga halt
av PFAS deras kroppar belastats med. Behovet av att tillgodose dessa minniskors
upprittelse for den begangna oritt som de utsatts for skulle dven detta kunna
utgbéra motiv for en lagreglering, mot bakgrund av rittsutvecklingen avseende
synen pé personlig integritet.

4.2 Anledningar till att inte reglera i lag

Pa samma sitt som det finns anledningar som talar f6r behovet av en lagreglering
av skadestand for riskskador finns skil som talar emot detta. Dessa skil behéver
lagstiftaren viga mot fordelarna som skulle kunna uppnas, fér att kunna avgora
om skilen ir tillrdckliga f6r att motivera en reglering. Nagra av dessa anledningar
ska belysas hir.

4.2.1 Forskningslige som grund for skadestindsansvaret

Idén om att ersitta skador pa riskniva dr frimmande f6r den svenska skade-
standsrittsliga ordningen, bade ndr det géller hur skadan ska konstateras och hur
den ska ersittas. Den forhéjda riskens existens kan inte pavisas pa samma kon-
kreta sitt hos en enskild individ som exempelvis en fysisk sjukdom. I stillet f6r-
utsitts att det finns forskning. Saledes kommer mojligheten att réttsligt konsta-
tera riskskadan vara beroende av det forskningsldge som rader just da. Forskning
ar emellertid inte statisk. Tvirtom 4r forskningsliget under stindig utveckling
och nya rén kan leda till fundamentalt dndrade f6rhallningssitt. Lagstiftning ska
tylla en stabiliserande funktion i samhillet och ekonomin.!'” Det kan dirfor ifra-
gasittas om det 4r rimligt att konstruera en lagstiftning som 4r avhingig av en s
férinderlig omstindighet. Vad hinder med lagstiftningen nir forskningsliget
torindras? Exempelvis arbetar forskare vid Lulea tekniska universitet 1 dagsldget
pé en teknik som ska kunna bryta ned PFAS-dmnen till ofarliga bestindsdelar.!!s
Om en stor del av de skadestindsprocesser som eventuellt skulle kunna motivera
behov av lagstiftning hypotetiskt skulle falla bort kanske behovet av lagstiftning
inte lingre dr lika angeldget?

En annan tinkbar situation 4r om forskningsliget gillande en viss typ av risk-
skada dr sa pass outvecklat att méjligheten f6r en kirande att nd framgang i en
rittsprocess 1 praktiken dr obefintlig. I ett sadant fall skulle en lagstiftning riskera
att medféra en stor mangd rittsprocesser som belastar systemet i onddan. 1

117 Wahlgren, s. 38.

118 Se I media: Hlsofarliga amnet PEAS sprids i norr — “diamantverktyg” kan vara losning’, publicerad
2023-11-10,  https://www.ltu.se/research/subjects/Avfallsteknik /I-media-Halsofarliga-amnet-
PEAS-sprids-i-norr-diamantverktyg-kan-vara-losning-1.234241.
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termer av transaktionskostnader dr ett sadant resultat motsatsen till 6nskvirt.
Transaktionskostnadsteori dr en rittsekonomisk teori som kortfattat bygger pa
att alla dtgirder, exempelvis lagstiftning, genererar transaktionskostnader som i
sin tur far en effekt pa den ekonomiska effektiviteten.!1® Den efterstrivansvirda
ckonomiska effektiviteten 4r som hogst ndr transaktionskostnaderna dr som
ldgst. Rittsprocesser som i praktiken inte kan féras med framgang skulle onekli-
gen generera onddiga transaktionskostnader och dirmed piverka den ekono-
miska effektiviteten negativt.

En lagstiftning ska for att leva upp till kravet pa rationalitet 4ven minimera
utrymmet for skonsmissiga beddmningar.'20 Aven detta kan motiveras av eko-
nomiska skil. Ett minimalt skon leder till likformighet i rittstillimpningen. Detta
i sin tur leder sannolikt till ett minskat antal 6verklaganden, eftersom de rittsliga
bedémningarna blir littare att acceptera. En lagstiftning som mojligg6r processer
dir forskning ska ldggas till grund for ett avgérande leder sannolikt till svarigheter
tor rittstillimparen. Ett forskningsldge dr inte alltid entydigt, det kan finnas stu-
dier som talar savil f6r som emot ett visst ssmband. Domstolens uppgift att tolka
forskningen riskerar saledes att medféra en sa pass svar bedomning att tillimp-
ningen blir just skonsmaissig.

Utéver att lagstiftning som leder till skénsmissiga bedémningar far ekono-
miska konsekvenser riskerar den dirtill att dventyra rittssdkerheten i tillimp-
ningen. Inom ramen for rittssikerhetsbegreppet ryms ett krav pa férutsebarhet.
En lagreglering maste kunna tillimpas pd ett tydligt, begripligt och konsekvent
sitt.12t En lagstiftning som grundar sig pd forskning riskerar att brista 1 f6rhél-
lande till dessa kriterier och didrmed dventyra férutsebarheten i rattstillimp-
ningen.

4.2.2  Skadestindsansvar baserat pa sannolikhetsbedomningar

Att aldgga en person skadestindsansvar for en skada redan innan skadan rent
faktiskt kan konstateras medfor en risk att ansvar aliggs dven i fall dir ingen
skada nagonsin uppkommer. Detta kan 1 sig betraktas som ett tungt vigande skal
emot ett erkinnande av skadetypen i lag. Det innebir ocksa att riskskadorna uti-
fran ett systematiskt perspektiv dr unika i jimférelse med de andra svenska ska-
detyperna, i férhallande till vilka det fordras att en faktisk skadeeffekt uppkom-
mit. En siadan avvikelse fran skadestindssystemet i Gvrigt riskerar att medfora
obnskade konsekvenser och komplikationer. En rent systematisk konsekvens
uppkommer till exempel i férhallande till den idag etablerade skadestandsrittsliga
metoden, vilken dr konstruerad kring férutsittningen att en skada har uppstatt.122
Eftersom riskskador inte passar in 1 denna modell skulle det sdledes bli n6dvin-
digt att tillimpa en annan, separat metod for dessa skador. Denna systematiska
avvikelse skulle kunna utgéra ett skil emot regleringen. Lagstiftaren skulle dé

119 Bastidas Venegas, Vladimir, Raztsekonomi, i Nidv, Maria & Zamboni, Mauro (red.), Juridisk
metodlira, 2 uppl., Studentlitteratur, Lund, 2018, s. 189 ff.

120 Wahlgren, s. 43.

121 Wahlgren, s. 41.

122 Radetzki, s. 19.
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behéva utreda om detta kan skapa problem i rittstillimpningen, exempelvis i fall
dir bada metoderna skulle beh6va tillimpas parallellt.

Att utdoma ett skadestaindsansvar baserat pd mer eller mindre osikra sanno-
likhets6vervaganden framstar vidare som en ganska lingtgdende atgird. Lagstif-
taren skulle sammantaget dirfér behéva gora en avvigning gillande om de behov
som kan motivera en lagstiftning viger tyngre dn de skil som talar emot en re-
glering.

4.3 Hur kan regleringen ske?

Under forutsittning att lagstiftaren ndr slutsatsen att en lagstiftning 4r motiverad
blir nista uppgift att ta stillning till hur regleringen ska genomfdoras. Att stifta
lagar dr en komplex uppgift. For att en lag eller bestimmelse ska vara legitim och
effektiv krivs att den 4r rationell.12s Vad som ir en rationell lag beror pa samman-
hanget, indamilet, omradet och andra liknande faktorer. Behovet kan dven skifta
over tid, vilket stéller krav pa ett visst matt av flexibilitet. Man kan dven tala om
olika sorters rationalitet, exempelvis kulturell, politisk och rittslig rationalitet. En
reglering av skadestdndsskyldigheten f6r f6rhéjda risker stéller lagstiftaren infor
en del utmaningar. Det finns olika méjligheter nir det kommer till fraigan om bur
en reglering skulle ga till. Ndgra fa alternativ samt Gverviganden som foljer av
dessa diskuteras i det féljande.

4.3.1 Inférande av ny ersittningsbestimmelse i skadestandslagen

Ett forsta alternativ skulle kunna vara att inféra den nya skadetypen i skade-
standslagen. Detta kan goras pa olika sitt. Lagstiftaren behéver exempelvis ta
stillning till om det ér tillrickligt att enbart inféra en ny bestimmelse i lagens
femte kapitel, som handlar om skadestindets bestimmande. Pi sd vis skulle det
alltsd bara vara fraiga om hur ersdttningen ska bestimmas f6r skador 1 form av f6r-
héjda risker som inférs. Sjilva ansvarsgrunden f6r skadan skulle i sidant fall him-
tas ur specialregleringar, sdisom produktansvarslagen eller miljobalken, eftersom
denna typ av lagar redan idag reglerar ansvaret f6r den typ av verksamhet som
riskerar att orsaka den aktuella skadetypen. Om motivet bakom lagstiftningen
bland annat skulle vara preventionshinsyn sd dr det inte orimligt att reglera pad
detta sitt, eftersom det dr i speciallagarna som den preventiva funktionen far sitt
genomslag. Regleringen skulle pa detta sitt kunna preciseras och riktas mot de
personer och verksamheter dir de férebyggande insatserna faktiskt skulle fa en
dndamalsenlig effekt. Lagstiftningsalternativet skulle emellertid fOrutsitta att
dndringar gOrs dven i dessa speciella skadestandslagar, for att inféra ansvar dven
for riskskador. Detta lagstiftningsalternativ riskerar saledes att bli relativt kom-
plicerat och omfattande, eftersom det utmanar lagstiftaren gillande kravet pd

123 Wahlgren, s. 35 ff.
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intern rationalitet hos regleringen.12¢ For att regleringen ska vara bade dndamaéls-
enlig och legitim 4r det nimligen inte nog med att den dr pakallad ur exempelvis
ett politiskt eller kulturellt rationellt perspektiv (externa faktorer), utan den ska
dven vara rationell pd en intern niva. I korthet innebir detta att regleringen ska
vara savil logiskt, sprakligt och systematiskt &oberent. Kopplingarna till andra re-
gleringar som ska samverka behéver vara systematiska och funktionella. Skade-
standslagens utformning bygger pa ett samspel mellan savil lagar som icke-lag-
fista principer — en lagstiftningsteknik som stiller hégre krav pa savil kunskap
som intellektuell f6rmdga hos den som vill fa forstaelse f6r skadestindssystemet
som helhet.12s Att i den allméinna skadestandslagen inf6ra en ersittningsbestim-
melse f6r en ny skadetyp och sedan utéka ansvaret i speciallagstiftning dr inte pd
ndgot sitt en omdjlig uppgift, men det stiller hdgre krav pa lagstiftaren och in-
nebir sannolikt ett mer omfattande arbete.

4.3.2 Inférande av bade ersittningsbestimmelse och ansvarsgrund
1 skadestandslagen

Ett alternativ f6r att minska utmaningarna i férhallande till den interna rational-
iteten kan i stillet vara att man inte enbart infér en bestimmelse 1 skadestandsla-
gens ersittningskapitel, utan att man dven flyttar in ansvarsgrunden i den allminna
skadestindslagen. Det skulle sannolikt innebira ett mindre omfattande arbete ge-
nom att firre lagindringar skulle behéva genomféras. En konsekvens av att re-
glera péd detta sitt blir emellertid att ansvaret for riskskador som utgingspunkt
inte skulle begrinsa sig enbart till skadevallare som omfattas av speciell skade-
standslagstiftning. I stillet skulle regleringen (beroende pa hur den utformas)
kunna aldgga var och en ett skadestandsansvar enligt allminna skadestandsrittsliga
regler och principer. Sdledes skulle regleringen bli mindre preciserad dn det fére-
gaende alternativet. En fordel med detta skulle vara att effekterna av regleringen
troligen far ett storre genomslag. A andra sidan kan det diskuteras om det ir for
langtgiende att ansvaret skulle omfatta a/la, snarare dn enbart de aktorer dir ett
mer omfattande ansvar faktiskt 4r motiverat.

En annan f6ljd av att flytta ansvarsgrunden ut ur specialregleringarna och in i
skadestdndslagen ér att de undantag eller moijligheter till exculpation som even-
tuellt kan finnas inte lingre skulle bli tillimpliga. Ett exempel pé en sidan regel
ar regeln om utvecklingsskador i 8 § fjirde punkten PAL. Dir framgar att nigon
som dr skadestindsskyldig enligt lagens sjdtte eller sjunde paragrafer inte ansvarar
om han eller hon kan visa att ’det pa grundval av det vetenskapliga och tekniska
vetandet vid den tidpunkt da han satte produkten i omlopp inte var mojligt att
uppticka sikerhetsbristen”. En utvecklingsskada foreligger med andra ord nar
skadan orsakats av en omstindighet som inte ens den frimsta vetenskapliga

124 Wahlgren, s. 54 f. Se dven Hellner, Jan, Lagstifining inom formagenbetsratten: praktik, teori och teknik,
Juristférlaget, Stockholm, 1990, s. 23 f. och s. 138 f.
125 Hellner, s. 126 f.
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expertisen kinde till.126 Om en tillverkare skulle beh6va bira strikt skadestands-
ansvar dven for sddana sidkerhetsbrister som inte varit mojliga att frutse kan det
minska incitamentet till att Gver huvud taget utveckla nya produkter, tekniker och
material. Med andra ord skulle det sannolikt fd en negativ effekt pa utveckling
och innovation. Lagstiftaren behéver saledes ta stillning till om regleringens po-
sitiva effekter skulle Gverviga de negativa, eller om en motsvarande undantags-
regel skulle beh6va inforas i skadestindslagen 1 samband med att ansvarsgrunden
skulle flyttas in.

Inom ramen f6r diskussionen om hur langtgiende ansvaret skulle vara beho-
ver lagstiftaren dven ta stillning till om ansvaret ska grundas pa vardsloshet eller
om ansvaret ska vara oberoende av vallande. Preventiva hinsyn talar for att an-
svaret borde vara rent strikt. A andra sidan brukar rent strikt ansvar typiskt sett
dldggas verksamheter dir risker for skador dr hogre, eller dir verksamheten ar
forknippad med sirskilda fordelar f6r den som bedriver den.12” Exempelvis ska-
devallaren i PFAS-mdlet, ett kommunalt bolag som bland annat tillhandahaller
dricksvatten till kommuninvanarna, bor varken anses bedriva ndgon sirskilt risk-
tylld eller exceptionellt férdelaktig verksamhet. Inte heller den flygflottilj som
ursprungligen orsakade att de farliga imnena sldpptes ut i vattnet bor kunna anses
bedtiva nigon sirskilt farlig eller profitabel verksamhet. Anda kan de hillas an-
svariga oberoende av villande. Om lagstiftningen dessutom skulle kunna triffa
var och en skulle ett rent strikt ansvar bli oerhért betungande. Om risken att
héllas skadestandsansvarig blir alltfér lingtgdende sa kommer det kunna medfora
negativa effekter for samhillsekonomin, genom att till exempel himma intresset
for att bedriva verksamheter eller utveckla nya produkter.12s

4.3.3 Inférande genom ny lagstiftning

Ett ytterligare alternativ som lagstiftaren skulle kunna 6verviga dr om man i stal-
let borde ta fram en helt ny lag som enbart tar sikte pad reglering av skador i form
av forhojda risker for framtida skada. En fordel med denna 16sning dr att man i
ett och samma regelsystem kan adressera fler frigor av relevans for den skade-
standsrittsliga metoden och didrmed skapa ett mer detaljerat regelkomplex. Uto-
ver bestimmelser gillande ansvarsgrund och ersittningsberikning skulle lagstif-
taren exempelvis kunna adressera processuella specialregler som skulle gilla, i
den man detta skulle anses nédvindigt. Mot bakgrund av att idén om att ersitta
térhojda risker som skador 4r obekant for svensk ritt kan det finnas ett virde i
attilag sla fast vilka regler som ska gilla med avseende pa exempelvis bevisborda,
beviskrav, preskriptionstider och dylikt. Som den udda fagel riskskador dnd4 ér i

126 Blomstrand, Severin, Broqvist, Per-Anders & Lundstrém, Rose-Matie, Produktansvarsiagen: En
kommentar m.m., JUNO version 31, publicerad digitalt 2023-02-07, Kommentaren till 8 § under ru-
briken Sikerhetsbristen dr ett utvecklingsfel (punkt 4).

127 Hellner & Radetzki, s. 166 ff. Se dock NJA 1991 s. 720, didr HD anség att det fanns skal att
aldgga en fjirrvirmeanliggning ett rent strikt ansvar, trots att verksamheten inte betraktades som
farlig.
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torhallande till de etablerade skadetyperna finns sannolikt ett virde i att reglera
mer 1 detalj vilka regler som giller och hur de ska tillimpas.

En tillh6rande fraga for lagstiftaren att Gverviga dr vilka regler som skulle gilla
i forhdllande till skadetypen. En méjlighet dr att séka ledning frin de rittsord-
ningar som idag har en reglering av skadestind for riskskador pa plats. Aven om
den amerikanska rittsordningen skiljer sig pd fundamentala sitt frin den svenska
sd kan 16sningarna i amerikansk ritt méjligen tjdna som inspiration och utgings-
punkt for regler som sedan skriddarsys for att passa in i det svenska systemet.

Vidare kan som nimnt den férhojda riskens existens inte pavisas medicinskt
pa samma sitt som en personskada. HD lanserade i PFAS-malet rekvisiten ”be-
tydande negativ paverkan” och “beaktansvird kroppslig férsdimring” nir de kva-
lificerade den f6rh6jda PFAS-halten som en personskada. Lagstiftaren skulle be-
héva ta stillning till om denna typ av 6ppet formulerade rekvisit 4r limpliga som
utgangspunkt fér bedomningen, eller om det 4r mer limpligt att utga frin en
skarp sannolikhetsregel pa motsvarande sitt som 1 USA. Den f6rra har f6rdelen
att den framstir som mer flexibel och ger domstolarna stérre utrymme att beakta
fler relevanta omstindigheter. Den senare regeln har fordelen att den frimjar
férutsebarhet och ger domstolen en tydlig mattstock, men med nackdelen att det
ar svart i praktiken att bevisa en viss sannolikhet for riskens intriffande.

Ett annat exempel pd en fraga som lagstiftaren skulle kunna éverviga mot
bakgrund av den amerikanska regleringen 4r om vi dven i svensk ritt ska se pa
sakens identitet vid skador pa motsvarande sitt som domstolen gjorde i Hagerty-
malet. Dir beslutades det som bekant att de skador som redan hade manifesterats
skulle behandlas rittsligt frikopplade frin de skador som eventuellt uppkommer
i framtiden.1? Lagstiftaren kan utreda om en regel motsvarande den amerikanska
”the discovery rule” vore limplig att infOra, eftersom denna synes kunna balan-
sera de intressen som gor sig gillande pa ett bra sdtt. Om man valde denna typ
av reglering sa skulle det vidare kunna undersékas om vira befintliga avriknings-
regler i 5 kap. 3 § SkL skulle kunna sittas 1 spel pa ndgot sitt, for att minska risken
tor 6verkompensation. Fragan om kompensation leder osokt in pa ytterligare en
sak som lagstiftaren skulle behova ta stillning till — skadestindsersittningens be-
stimmande vid skador i form av f6rhéjd risk.

4.4 Skadestandsersittningens bestimmande

Ledstjiarnan vid skadestandsersittning i Sverige dr som bekant principen om full
ersittning. Vilket belopp som motsvarar full ersittning dr emellertid inte givet
nir det dr friga om skadeeffekter som dnnu inte uppkommit. Dirfor skulle det
vara nddvindigt fOr lagstiftaren att ta ett nytt grepp kring berdkningen av skade-
standet i forhallande till f6rh6jda risker. Ett alternativ £0r lagstiftaren dr att utgd
fran loss of chance-doktrinen. Alternativet kan antas ligga nira till hands ef-
tersom det blir relativt okomplicerat att sitta ersdttningen i relation till den pro-
centuella sannolikheten for riskens intriffande. Om den faktiska skadan skulle

129 Se under avsnitt 3.3.2.
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berittiga till 100 000 kronor i ersittning och sannolikheten f6r skadans intrif-
fande dr 60 procent kan ersittningen sittas ned till 60 000 kronor for att sta i
proportion till riskens storlek. Alternativet dr fordelaktigt eftersom det kan antas
balansera de inblandade parternas intressen pa ett rimligt sitt. For den skadeli-
dande blir kompromissen att fa en nigot nedsatt ersittning i utbyte mot att fak-
tiskt fd ersittning i nutid, trots att skadan som befaras inte med sikerhet kommer
intriffa. Skadevallarens kompromiss bestar i att betala ersittning trots att ingen
konstaterbar skada existerar, i stillet for att behéva leva i osdkerhet gillande ett
framtida skadestindsansvar. Dessutom skulle skadevallaren dirtill inte behova
std for hela kostnaden o den befarade skadan faktiskt skulle uppkomma. Alter-
nativet dr skadelidandevinligt, dven om bada parternas intressen tillgodoses. Den
skadelidande far ersittning f6r den f6rhojda risken, men har dven méjlighet att
fa viss ersittning ur socialférsikringen om skadan faktiskt skulle uppkomma.
Detta tack vare det svenska trygghetssystemet.

De nackdelar som lagstiftaren behover stilla i relation till f6rdelarna dr bland
annat att man i princip frikopplar skadestandets bestimmande frin den i andra
skadestdndssammanhang fundamentala tanken p4 full ersdttning. Lagstiftaren be-
héver 6verviga vilka effekter detta far i forhallande till ersittningssystemets in-
terna rationalitet. Att ersittningsmodellen synes fungera vil i amerikansk ritt be-
tyder inte nédvindigtvis att den kan tillimpas utan problem i den svenska ritts-
ordningen. Skadestindets funktion i USA har som nimnts en annan innebdrd dn
i Sverige. I Sverige utgér skadestiandet endast en brakdel av ett sammanflitat sy-
stem av ersittningslosningar, medan ett sadant system i princip saknas i USA.
Dir ér en skadelidande 1 storre utstrickning beroende av just skadestandsersatt-
ningen.

Ett annat alternativ som kan tinkas balansera bigge parternas intressen skulle
vara om en skadevillare i stillet fOr att betala skadestand f6r den f6rhéjda risken
direkt till den skadelidande aldggs att betala in ett visst belopp till nagon form av
reglerad fond, ur vilken en skadelidande sedan kan séka ersittning i framtiden —
ndr den befarade skadan vil uppkommit. Férdelen med detta alternativ ér att den
ersittning som den skadelidande skulle erhalla faktiskt kan motsvara full ersitt-
ning, eftersom det gar att Gverblicka vilka effekter som skadan medfért nér er-
sittningen vil skulle sékas. Denna modell paiminner om en forsakringslosning,
dér man kan jimfora det belopp som skadevillaren betalar in med en f6rsikrings-
premie. Den skadelidande blir siledes ”férsikringens” férmanstagare. En férut-
sittning dr emellertid att den drabbades ritt att s6ka ersittning ur fonden fast-
stills redan fran borjan, for att undvika senare problem med exempelvis upp-
komsten av konkurrerande skadeorsaker och dylikt som kan férsvara den skade-
lidandes ritt att fa ut ersittningen.

Det nyss nimnda alternativet kan sigas sitta mer fokus pa den skadelidandes
intresse av att fa full ersittning. Intresset av att reparera den uppkomna skadan
tir genomslag. Samtidigt som den skadelidande kan kinna trygghet i att fa sin
skada ersatt nir den vil uppkommer tillgodoses skadevillarens intresse av att inte
ha ett potentiellt skadestdndsansprik hingande 6ver sig i aratal. Alternativet kan
dirfér méjligen framstd som skadevillarvinligt — beroende pa vilket belopp som
skadevillaren skulle bli tvungen att betala in till fonden. A ena sidan skulle
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lagstiftaren kunna hdmta inspiration fran redan befintliga regleringar, genom att
dldgga en skadevillare att betala en fasz avgiff, oberoende av riskens omfattning. 1
1 §lag (1994:419) om brottsofferfond stadgas nimligen att girningspersoner som
doéms 6r ett brott med svarare straff d4n penningbéter 1 straffskalan ska betala en
avgift om 1 000 kronor till brottsofferfonden. A andra sidan kan det ifrigasittas
om alla f6rhéjda risker ska virderas till samma belopp. Avgiften till brottsoffer-
fonden aldggs utiver eventuella skadestand, vilket kan motivera att beloppet inte
behover anpassas efter omstindigheterna i det enskilda fallet. En skadelidande
som drabbats av en allvarligare sjukdom till £5]jd av skadehdndelsen kommer ju
sannolikt beh6va ersittas med ett storre belopp 4n nagon med en mindre allvarlig
skadekonsekvens. Méjligen skulle lagstiftaren kunna éverviga om det dr mojligt
att schablonisera beloppen som skadevallare aliggs att betala. Denna typ av er-
sattningsmodell skulle tillgodose skadestandets reparativa funktion. Modellen
mojliggdr ocksa for lagstiftaren att ge regleringen en preventiv verkan i samband
med att skadevillarens ersittningsbelopp faststills. Ju hogre belopp — desto star-
kare kan den preventiva effekten antas vara. Det bér emellertid inte vara sa hogt
att det grinsar till att 1 praktiken bli ett straffskadestind, eftersom detta inte ar
férenligt med den svenska rittsordningen.

4.5 Sammanfattning

Det 6vergripande syftet med denna framstillning i sin helhet 4r som sagt att det
ska utgdra ett underlag med idéer, resonemang och slutsatser som kan komma
till nytta i den stérre diskussionen kring hur den svenska rittsordningen ska for-
hélla sig till skadestandsersittning f6r forhdjda risker. Tanken pa att ersitta f6r-
héjda risker aktualiserades inom ramen f6r PFAS-malet. HD gjorde bedom-
ningen att detta 4r en friga som nidrmast ankommer pa lagstiftaren att ta stillning
till. Mot denna bakgrund har fragan om ersittning f6r férhéjda risker analyserats
och diskuterats i denna framstillning.

Efter att ha visat pa varfér idén om en f6rh6jd risk som skada inte dr férenlig
med det traditionella personskadebegreppet konstaterades att det fortsatt finns
ett behov att kunna aldgga ersittningsansvar dven for denna typ av skada, som
rimligen bor betraktas som ideell. Detta skulle pa limpligaste sitt géras genom
att i lag instifta en ny, sjilvstindig skadetyp som tar sikte pd just f6rhéjd risk f6r
framtida skada. Mot bakgrund av en redogérelse f6r hur man reglerar just denna
skadetyp i USA har i detta kapitel en diskussion férts kring olika stillningstagan-
den som den svenska lagstiftaren skulle stillas infér inom ramen for en lagstift-
ningsprocess. Diskussionen ir inte avsedd att vara uttmmande, men innefattar
pé ett Overgripande sitt olika argument f6r och emot behovet av lagstiftning,
samt reflektioner kring hur regleringen skulle kunna genomféras i Sverige.
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5 Avslutande reflektioner kring PFAS-malet

Precis som HD konstaterade i PFAS-malet dr en f6rhojd risk i sig inte ersitt-
ningsgill enligt idag gillande ritt. Diremot kunde en f6rh6jd PFAS-halt i blodet
kvalificeras som en personskada och det var naturligtvis ett glidjande besked f6r
de drabbade. Svaret pa frigan om hur skadan ska ersittas dr dock fortsatt holjt i
dunkel och av denna anledning tar jag mig friheten att reflektera 6ver hur ersitt-
ningsfragan 1 just detta fall kan komma att 15sas.

Ett forsta alternativ skulle kunna vara att parterna kommer 6verens om ett
ersittningsbelopp sinsemellan, utan att behova gora (ytterligare) en rittssak av
det. Detta skulle sannolikt vara den mest 6nskvirda l6sningen utifran de skadeli-
dandes perspektiv, eftersom den nuvarande rittsprocessen redan har pdgatt se-
dan ar 2016. Speciellt nir man betraktar den specifika skadans natur kan det anses
motiverat att finna en 16sning sd snabbt som mdijligt. Faktum dr att ju lingre tiden
gar — desto fler kirande kan komma att hinna utveckla till exempel cancer och i
virsta fall till och med avlida innan ersittningsfragan ar faststélld.

A andra sidan har avgorandet medfort ett ndgot “haltande” rittslige genom
att en ny typ av personskada vunnit erkinnande, utan att det egentligen finns
nagon tydlig ersittningsmodell f6r skadan. Dirfér kan det finnas ett virde 1 att
dven ersittningsfragan besvaras inom ramen f6r en domstolsprocess.

Sasom rittsliget ser ut idag kan det tinkas att en personskada i form av en
t6rh6jd PFAS-halt (som inte dnnu lett till nagra sjukdomar) méjligen skulle kunna
betinga ersittning for rimliga utgifter for till exempel likarbesék och liknande,
for att pa ett tidigt stadium kunna uppticka eventuella sjukdomsférlopp. Denna
kostnad 4r dock sannolikt f6rsumbar f6r den drabbade i f6rhallande till hur pass
betungande personskadan dr attleva med. Av denna anledning framstar det enligt
min mening som motiverat att lagstiftaren faktiskt plockar upp traden diar HD
limnat den, for att finna en kompensationsmodell som framstir som mer rimlig
i sammanhanget.

Man kan iven stilla sig fragan vilket virde avgérandet i PEAS-malet har som
prejudikat. Tolkningen av prejudikat handlar om att faststilla vilken rittsregel
som utkristalliserats och vidare hur pass brett eller snivt man kan tillimpa rétts-
regeln.1 Den snivaste rittsregeln som enligt min uppfattning kan utldsas dr att
en viss halt av PFAS i blodet utgdr en ersittningsgill personskada eftersom det
ir en beaktansvird kroppslig férsimring — d4ven om den dnnu inte medfort ex-
empelvis cancer. Genom att med denna tolkning enbart ta sikte pa att det ska

130 Ramberg, Christina, Rattskdllor — en introduktion i kritiskt tinkande, Norstedts juridik, Stockholm,
2018,s. 39 f.
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tinnas en forbjjd halt av ett farligt dmne i kroppen skulle beaktansvirda forsdm-
ringar som inte medfért en f6rh6jd halt av ett imne uteslutas.

En avsevirt bredare tolkning skulle vara att rittsregeln kan tillimpas pa alla
beaktansvirda kroppsliga férsimringar, oaktat om de medfort en negativ hilso-
effekt eller inte. Tolkningen ryms inom den ram som uppstillts f6r personskade-
begreppet enligt gillande ritt, eftersom en beaktansvird kroppslig férsdimring
utan storre bekymmer bor kunna klassificeras som ett fysiskt defekttillstind. Med
den snivare tolkningen skulle rittsregeln till exempel inte kunna tillimpas nir en
individ exponeras f6r radon och dirmed 16per en f6rhéjd risk att drabbas av
cancer, eftersom denna typ av strilning inte manifesteras genom nagon f6rhojd
halt av ett amne i kroppen. Den bredare tolkningen av rittsregeln skulle emeller-
tid kunna fanga upp dven radonfallet. Vid radonexponering manifesterar sig den
térhojda risken f6r framtida negativa hilsoeffekter genom mutationer pa cellniva.
Mutationerna leder inte alltid till cancer, men risken dr hégre dn f6r en person
som inte exponerats. Dessa cellmutationer bor enligt min mening utan storre
kontrovers kunna klassificeras som beaktansvirda fysiska forsimringar. Samma
resonemang skulle kunna féras 1 férhdllande till asbestexponering, dir den beak-
tansvirda fysiska forsimringen skulle bestd i de asbestfibrer som andats in och
irriterat lungvivnaden, vilket sedan riskerar att medf6ra negativa hilsoeffekter.

Ett fall som didremot inte skulle omfattas av ens den breda tolkningen av ritts-
regeln ir fall dir en individ exponerats for ett farligt dmne, #an att denna mani-
festerats i ndgon beaktansvird kroppslig férsimring. Ett exempel kan vara om
ett hilsofarligt dmne intagits genom mat eller dryck och dirmed medfért en f61-
héjd risk for negativa hilsoeffekter, men dir dimnet inte medfort nagra konsta-
terbara forindringar, kanske for att amnet brutits ned eller pd annat sitt limnat
minniskokroppen. Dessa fall kan betecknas som “rena” fall av f6rh6jd risk.13t
Det dr dock rimligt att dessa fall inte omfattas, eftersom det skulle 6ppna dorren
for skadestindsansprik dir det varken finns en konstaterbar férsimring eller en
ersittningsbar foljd.

Den breda tolkningen ér férdelaktig eftersom den tilldter att fall som princi-
piellt dr jaimforbara ocksa behandlas lika. A andra sidan skulle tolkningen kunna
medfora mer eller minde oférutsebara konsekvenser pa rittsomrdden dir per-
sonskadebegreppet dr av central betydelse. Till exempel pa foérsikringsrittens
omride medfér en bred tillimpning av rittsregeln att ersittning principiellt skulle
vara berittigad for personskador dir det d4nnu inte finns nigon kostnad att er-
sitta. Det dr oklart hur forsikringsbolagen skulle forhilla sig till detta, men en
trolig konsekvens skulle vara att forsikringspremien hojs eftersom forsikrings-
bolagen 16per en storre risk att behéva utbetala nagon form av ersittning. En
snivare tolkning av rittsregeln foérebygger med andra ord oférutsebara (och
kanske o6nskade) konsekvenser pa andra rittsomraden.

Annu vet vi inte om och i sidana fall hur rittsregeln i PFAS-milet kommer
tillimpas 1 andra fall, men sammantaget talar det mesta enligt min uppfattning
for att den bredare tolkningen vore mer rimlig. En annan fraga 4r hur en domstol

131 Jfr. Schultz & ()berg gillande distinktionen mellan rena och orena forlust av chans-fall i JT
2023-24, s. 202.
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ska gbra bedémningen av vad som utgdr en beaktansvird fysisk forsimring. 1
detta avseende nojer jag mig emellertid med att enbart konstatera att detta rekvisit
sannolikt kan skapa vissa beddmningssvarigheter f6r domstolen, sirskilti fall ddr
det eventuellt inte gar att kvantifiera fordndringen i form av ett numeriskt vérde,
sasom man kunde i PFAS-malet.

Det aterstar att se hur de drabbade kommuninvdnarnas skadestindsprocess
kommer avslutas. For de enskilda individernas skull hoppas jag pa att parterna
finner en rimlig 16sning av ersittningsfragan utan att behéva avhandla dven denna
i domstol. Samtidigt finns, till f6ljd av avgorandet, ett behov av att fa klarhet i
hur man ska ersitta personskador som inte nédvindigtvis innu medfort en er-
sattningsgill skadefoljd. Darfér vore en utredning av fragan fran lagstiftarens sida
6nskvird. Om utredningen sedan skulle resultera i ny lagstiftning eller inte avhal-
ler jag mig frin att spekulera i, men precis som pavisats 1 denna framstillning
finns skil som talar for att en utveckling av rittsliget vore pd sin plats. Det ar
dirfér med spanning som jag ser fram emot att fortsitta f6lja utvecklingen 1 och
omkring PFAS-malet framéver.
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