HOJESTERETS DOM
afsagt onsdag den 23. oktober 2019

Sag 51/2019
(2. afdeling)

A

0g

B

(advokat Karsten Hgj for begge, beskikket)
mod

Ankenavnet for Patienterstatningen

(advokat Sanne H. Christensen)

| tidligere instanser er afsagt dom af Retten pa Frederiksberg den 4. maj 2016 og af @stre
Landsrets 24. afdeling den 16. november 2018.

| padgmmelsen har deltaget fem dommere: Poul Dahl Jensen, Vibeke Ranne, Henrik Waaben,

Kurt Rasmussen og Jens Kruse Mikkelsen.

Pastande
Appellanterne, A og B, har pastaet stadfeaestelse af byrettens dom.

Indstaevnte, Ankenavnet for Patienterstatningen, har pastaet stadfaestelse af landsrettens dom.

Anbringender

A og B har supplerende anfart navnlig, at det i forarbejderne til den tidligere patientforsik-
ringslov, der pa dette punkt uzendret er viderefart i klage- og erstatningsloven, er forudsat, at
der i1 praksis skal foretages en rimelighedsvurdering i tvivlsomme tilfaelde”. Forarbejderne

udelukker ikke, at der kan laegges vaegt pa andre momenter, end om der klart er begaet en fejl.



Forarbejderne ma i gvrigt forstas sadan, at der ikke stilles krav om, at der er begaet en grov
fejl, der ma sidestilles med, at der er handlet groft uagtsomt. Denne forstaelse stettes af Hgje-
sterets dom af 27. august 2019 (sag 204/2018). Enhver faglig fejl, ogsa et fejlskan, kan veere

culpgs og dermed i tvivisomme tilfelde begrunde bevislempelse.

Ankenzvnet for Patienterstatningen har supplerende anfert navnlig, at der pa baggrund af

Hajesterets seneste praksis ikke er grundlag for at antage, at der kan bevislempes i tilfeelde,
hvor det ikke er dokumenteret, at der er begaet fejl, der er ansvarspadragende efter almindeli-

ge erstatningsretlige regler.

Lovens beviskrav til drsagssammenhang i1 patientskadesager ("overvejende sandsynlighed”)
indebzerer allerede i sig selv en bevislempelse. Som anfart af landsretten er der pa baggrund af
de samlede oplysninger i sagen ikke tilstreekkelige holdepunkter for en yderligere lempelse af
beviset for arsagssammenhang, idet det ikke er godtgjort, at der klart er begaet fejl, der er
ansvarspadragende efter almindelige erstatningsretlige regler. Der er derimod alene udgvet et

fejlskan. Et fejlskan er ikke udtryk for en egentlig fejl.

Administrativ praksis

Patienterstatningens administrative praksis med hensyn til kravet om “overvejende sandsyn-
lighed” (§f. § 21, stk. 1, jf. § 20, stk. 1, nr. 1, i lov om klage- og erstatningsadgang inden for
sundhedsvasenet) i forhold til forsinket diagnosticering af kraeft er beskrevet i Kristina Spro-
ve Askjer m.fl.: Erstatning inden for sundhedsvasenet, 2. udg. (2017), s. 262-263:

” 2.2.1. Overvejende sandsynlighed i relation til udvikling af uhelbredelig kraeft

I sager om forsinket diagnosticering og behandling af kraeft opstar der en serlig pro-
blemstilling i de tilfaelde, hvor patienten udvikler uhelbredelig kraeft og eventuelt afgar
ved dgden som falge af kreeftsygdommen. Der skal da foretages en vurdering af, om
den uhelbredelige sygdom og dgdsfaldet med overvejende sandsynlighed er en fglge af
behandlingsforsinkelsen eller en falge af selve kraeftsygdommen. VVed denne vurdering
er det afgarende, hvordan patientens overlevelsesprognose ville have veret ved rettidig
diagnosticering/behandling, og hvordan prognosen er efter behandlingsforsinkelsen. Pa-
tienterstatningen tager normalt udgangspunkt i den 5-arige statistiske overlevelsesprog-
nose for den pageeldende kraeftsygdom.

Hvis overlevelsesprognosen under alle omstandigheder ville have vaeret under 50 % pa
det korrekte diagnosetidspunkt, er det ikke overvejende sandsynligt, at patienten ville
veere i live efter fem ar, selv ved rettidig diagnosticering og behandling af kraftsygdom-



men. En senere sygdomsudvikling er dermed ikke med overvejende sandsynlighed en
felge af behandlingsforsinkelsen, men derimod en folge af selve kraeftsygdommen. |
disse tilfeelde kan der derfor kun ydes erstatning for forringet overlevelsesprognose og
eventuelle andre faglger af behandlingsforsinkelsen, men ikke for den uhelbredelige syg-
dom, herunder dgdsfaldet.

Hvis overlevelsesprognosen ville have veeret over 50 % ved rettidig diagnose og be-
handling, er det afggrende, hvor meget prognosen er blevet forringet som fglge af be-
handlingsforsinkelsen. Patienterstatningen tager i den forbindelse udgangspunkt i deds-
risikoen. Hvis overlevelsesprognosen ved rettidig diagnose og behandling fx ville have
veeret 75 %, modsvarer dette en dedsrisiko pa 25 %. Kun hvis dedsrisikoen er blevet
mere end fordoblet, er det overvejende sandsynligt, at en uhelbredelige sygdom er en
fglge af behandlingsforsinkelsen.

Eksempel 1

Ved rettidig diagnose og behandling ville overlevelsesprognosen have veret 90 %. Som
falge af behandlingsforsinkelsen er prognosen nu kun 60 %. Det svarer til, at dgdsrisi-
koen er steget fra 10 % til 40 %, og at forsinkelsen er arsag til (30 af 40 % =) 75 % af
den samlede dedsrisiko. Hvis patientens kraeftsygdom senere udvikler sig til at veere
uhelbredelig, er det dermed overvejende sandsynligt, at dette er en fglge af behandlings-
forsinkelsen.

Eksempel 2

Ved rettidig diagnose og behandling ville overlevelsesprognosen have veret 60 %. Som
falge af behandlingsforsinkelsen er prognosen nu kun 40 %. Det svarer til, at dgdsrisi-
koen er steget fra 40 % til 60 %, og at forsinkelsen er arsag til (20 af 60 % =) 33 % af
den samlede dedsrisiko. Hvis patientens kraeftsygdom senere udvikler sig til at veere
uhelbredelig, er det kun 33 % sandsynligt, dvs. ikke overvejende sandsynligt, at dette er
en folge af behandlingsforsinkelsen. Der kan derfor ikke ydes erstatning for uhelbrede-
lig sygdom.”

Hgjesterets begrundelse og resultat
C fik i august 2011 konstateret recidiv af testikelkraeft med spredning til bl.a. begge lunger,
brysthulen og bag bughulen. Han afgik ved dgden den 9. august 2012. Appellanterne er afdg-

des &gtefelle og datter.

Patientforsikringen (nu Patienterstatningen) har ved afgarelser af 29. maj 2012 og 7. januar
2013 tilkendt C erstatning for patientskade i form af forsinket diagnosticering og behandling
af sygdommen pa i alt 97.725 kr., idet en optimal undersggelse og behandling havde tilsagt, at
han allerede i august 2010 var blevet undersggt for recidiv af testikelkraeft. Erstatning er ydet
navnlig for varigt mén (méngrad 10 %) for den psykiske belastning, der var forbundet med
prognoseforringelsen, og for svie og smerte i anledning af, at C ikke havde veeret smertelin-

dret, som hvis man havde diagnosticeret sygdommen tidligere.



Ved afgarelse af 3. maj 2013 har Patientforsikringen afslaet at yde erstatning for bl.a. tab af

forsgrger samt overgangsbelgb efter erstatningsansvarslovens § 14 a under henvisning til, at

det ikke med overvejende sandsynlighed er pa grund af behandlingsskaden (diagnoseforsin-

kelsen), at C afgik ved dgden. Patientskadeankenavnet (nu Ankenavnet for Patienterstatnin-
gen) tiltradte afgerelsen den 7. marts 2014.

Sagen angar en pravelse af ankenavnets afslag pa forsgrgertabserstatning og overgangsbelgb.
Spergsmalet er, om Cs dgdsfald med overvejende sandsynlighed er en falge af den forsinkede
diagnosticering og behandling af recidiv af testikelkreeft, eller om dgdsfaldet er en falge af
hans grundlidelse i form af kraeftsygdommen. Afheangig af svaret pa dette spgrgsmal, skal der
endvidere tages stilling til, om der er grundlag for at lempe kravene til bevis for arsagssam-
menhang mellem den forsinkede diagnose og dgdsfaldet.

Efter § 21, stk. 1, jf. § 20, stk. 1, nr. 1, i lov om klage- og erstatningsadgang inden for sund-
hedsvasenet er det en betingelse for erstatning, at skaden ”med overvejende sandsynlighed”
kunne veere undgaet, hvis patienten var behandlet anderledes. Hgjesteret har i dom af 12. juni
2018 (UfR 2018.3093) anfart, at bestemmelserne ma forstas saledes, at tilkendelse af forsgr-
gertabserstatning og overgangsbelgb som fglge af forsinket diagnose af en patients grundsyg-
dom forudsetter, at den forsinkede diagnose — med den forngdne bevissikkerhed — har for-
voldt patientens dgd, og at det ikke vil udgere en patientskade, der berettiger til forsgrgertabs-
erstatning og overgangsbelgb, at en forsinket diagnose alene har fort til fremrykning af patien-

tens dgd pa grund af grundsygdommen.

Ved forsinket diagnosticering og behandling af kraeft, hvor patienten udvikler uhelbredelig
kraeft og afgar ved daden, skal der foretages en vurdering af, om dgdsfaldet med overvejende

sandsynlighed er en fglge af behandlingsforsinkelsen eller en fglge af selve kraeftsygdommen.

Retslaegeradet har i svaret pa spgrgsmal 1 anfart, at generelt kureres ca. 80 % af patienter med
recidiv af testikelkreaeft, men at Cs svulst var af en sarlig ondartet type med en darligere prog-
nose. Det er ifglge Retsleegeradet ikke muligt at udtale sig om overlevelsessandsynligheden i
tilfeelde af, at behandlingen var blevet ivarksat i august 2010, da sygdomsudbredningen pa

det pageaeldende tidspunkt ikke er kendt, men generelt forringes prognosen ved udsattelse af



behandling. Pa det tidspunkt, hvor behandlingen blev ivarksat (i august 2011), skennes over-

levelsessandsynligheden til ca. 50 %.

Retsleegeradet har endvidere i svarene pa spargsmal A og spergsmal 9 oplyst, at det ikke kan
vurderes, hvornar spredning af Cs testikelkreft er sket, men den var sandsynligvis til stede
allerede i august 2010. Af svaret pa spgrgsmal D fremgar, at behandlingen sandsynligvis ville
have veeret den samme i 2010 som den faktisk ivaerksatte i 2011. Endelig har Retslegeradet i
svaret pa spgrgsmal 16 fastholdt sit sken i svaret pa spgrgsmal 1, men understreget, at den

foreliggende situation er sjeelden og resultaterne i litteraturen divergerende.

Hpgjesteret finder pa grundlag af Retslaegeradets udtalelse, hvorefter Cs kraftsvulst var af en
seerlig ondartet type med en darligere prognose, at den generelle overlevelsessandsynlighed pa
ca. 80 % ikke kan leegges til grund som overlevelsesprognose, hvis recidiv af testikelkraeften

var diagnosticeret i august 2010.

Haojesteret tiltreeder efter Retsleegeradets udtalelser og beviserne i gvrigt, at appellanterne ikke
pa dette grundlag har godtgjort, at den forsinkede diagnose af Cs recidiv af testikelkraeft med

overvejende sandsynlighed har forvoldt hans dgd.

Spergsmalet er herefter, om der efter sagens omstendigheder er grundlag for at lempe pa kra-

vene til bevis for arsagssammenhzng, og om dette i givet fald kan fare til et andet resultat.

Som anfgrt i Hajesterets dom af 12. januar 2011 (UfR 2011.1019) kan kravene til bevis efter
forarbejderne til lov om klage- og erstatningsadgang inden for sundhedsvasenet i tvivisomme
tilfelde lempes, hvis der klart er begaet en fejl, der er ansvarspadragende efter almindelige

erstatningsretlige regler, og som kan have forarsaget skaden.

Retslaeegeradet har i svaret pa spgrgsmal 4 — om det var en klar fejl, at Cs leege ikke foranledi-
gede relevante undersggelser for recidiv af testikelkreft tidligere end august 2011 — anfart, at
det ma betragtes som et laegeligt fejlsken, at der ikke hurtigere blev foretaget en bredere ud-
redning, herunder af abdomen (bughulen). Retslegeradet har i den forbindelse bemaerket, at
der er tale om et meget sent recidiv, mere end 20 ar efter den primare diagnose, hvilket natur-

ligt vil nedsatte opmaerksomheden pa tilbagefald. Retslaegeradet har i svarene pa spargsmal E



og spergsmal 6 uddybet, hvad der ligger i sondringen mellem fejl og fejlskan. Ved et legeligt
fejlsken menes ifglge Retsleegeradet, at legen ud fra de foreliggende preemisser havde mulig-
hed for at drage mere end én konklusion med deraf fglgende mulighed for mere end én lzeege-
lig behandling, og hvor forlgbet farst senere viser, at den af leegen trufne beslutning ikke var
den optimale i det konkrete tilfeelde.

Hgjesteret finder efter en samlet vurdering af Retsleegeradets udtalelser og beviserne i gvrigt
ikke grundlag for at fastsla, at Cs laege klart begik en fejl, som er ansvarspadragende, ved ikke
at foranledige relevante undersggelser for recidiv af testikelkreeft tidligere end august 2011.
Der foreligger saledes ikke en fejl, der kan fare til, at kravene til bevis for drsagssammenhang
lempes. Der er heller ikke oplyst andre omstendigheder, der kan fare til en sadan bevislem-

pelse.

Der er herefter ikke fart bevis for arsagssammenhang mellem den forsinkede diagnose og

dedsfaldet. Hgjesteret stadfeester derfor landsrettens dom.

Thi kendes for ret:

Landsrettens dom stadfaestes.

I sagsomkostninger for Hgjesteret skal statskassen betale 100.000 kr. til Ankenzavnet for Pa-

tienterstatningen.

De idgmte sagsomkostningsbelgb skal betales inden 14 dage efter denne hgjesteretsdoms af-

sigelse og forrentes efter rentelovens § 8 a.



