RETTEN I HORSENS
DOM

afsagt den 4. december 2017

Sag BS-663/2017-HRS

A

mod

Ankenaevnet for Patienterstatningen

Denne afggrelse er truffet af dommer Christian Pedersen.

Sagens baggrund og parternes pastande

Sagen er anlagt den 29. maj 2017. Sagen drejer sig om sagsogte, Ankenavnet for
Patientforsikringens anerkendelse af krav om yderligere erstatning for en aner-
kendt patientskade, der er pafert sagsegeren, A .

A har fremsat felgende pastand:
Sagsegte demmes til at anerkende, at sagsoger har krav pa yderligere erstatning
for anerkendt patientskade i form af svie og smerte, 64.190
kr., tabt arbejdsfortjeneste, 17.782 kr., samt tort-godtgerelse, 10.000 kr., eller i alt
91.972 kr.
Ankenzvnet for Patienterstatningen har fremsat pastand om frifindelse.

Oplysningerne i sagen

A fik den 29. december 2015 pa B borto-
pereret prostata og et storre antal lymfeknuder, efter at han pa grundlag af un-



dersogelse af nogle biopsier havde faet diagnosticeret prostatakreeft. Det viste
sig senere, at A ikke havde prostatakreeft, og at den fejlagtige diag-
nose skyldtes, at de udtagne biopsier var blevet ombyttet med biopsier fra en
anden patient. Ved Patienterstatningens afgerelse af 6. juni 2016 fik A

efter lov om klage- og erstatningsadgang inden for sundhedsvaesenet til-
kendt en samlet erstatning for svie og smerte og varigt mén pa 84.676 kr.

Vedrerende erstatningsopgerelsen hedder det blandt andet:

Tabt arbejdsfortjeneste og erhvervsevnetab efter erstatningsansvarslovens § 2
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Ifelge anmeldelsen har du ikke haft indkomsttab og du har genoptaget dit tidli-
gere arbejde. Du er derfor ikke berettiget til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste
eller erhvervsevnetab.

Svie og smerte efter erstatningsansvarslovens § 3.

Takst pr. sygedag 190 kr.

Sygeperiode(r) 28-12-2015 - 17-01-2016 21 dage
Erstatningsberettigende periode (21 dage - 0 dage) 21 dage
21 dage 4 190 kr. 3.990 kr.
Skensmaessig godtgerelse 10.000 kr.
Godtgerelse for svie og smerte i alt 13.990 kr.

Belgbet forrentes fra 09-06-2016

Ved en afgorelse af 7. juli 2016 tilkendte Patienterstatningen A 2.600
kr. til deekning af transportudgifter i forbindelse med behandling pa

B og afslog samtidig at give erstatning for helbredelsesudgif-
ter og tort.

Disse afggrelser indbragte A for Ankenaevnet for Patien-
terstatningen, i hvis afgerelse af 2. marts 2017 det blandt andet hedder:

"

Ankenavnet for Patienterstatningen er enig i Patienterstatningens afgorelser
af 6. juni, 7. juli og 29. august 2016, som derfor stadfzestes.



A har ikke ret til yderligere godtgorelse for svie og smerte eller
yderligere erstatning for tabt arbejdsfortjeneste eller andet tab i den forbin-
delse.

A har endvidere ikke ret til godtgerelse for tort.

Begrundelse for afgarelsen
Ankenavnet er enig i den erstatning og godtgerelse, som Patienterstatningen
har tilkendt A.

Til de erstatningsposter, han har klaget over, bemarker ankenaevnet felgende:

Erstatningen for en behandlingsskade fastseettes efter reglerne i erstatnings-
ansvarsloven. Det folger af § 24, stk. ], i klage- og erstatningsloven.

Tabt arbejdsfortjeneste

Ankenzevnet er enig med Patienterstatningen i, at A ikke har ret til
erstatning for tabt arbejdsfortjeneste som felge af behandlingsskaden, jf. § 2i er-
statningsansvarsloven.

Der kan ydes erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, hvis den skadelidte har lidt
et faktisk lentab, der kan dokumenteres
eller sandsynliggeres.

A fik fuld len i hele sygeperioden som folge af den unedige opera-
tion og har derfor ikke lidt et lentab.

For sa vidt angér det i klagen anferte om, at han har afholdt ni feriedage, som

blev brugt pa at tage til behandling pa grund af patientskaden vurderer anke-

neaevnet, at han ikke er berettiget til erstatning herfor. Han har ikke haft et gko-
nomisk tab som felge heraf.

U1990. 616H kan ikke fore til en anden vurdering. Hojesteret vurderede, at ta-
bet af ferie ikke kan anses som "andet tab" i henhold til §1 i erstatningsansvars-
loven, og at der saledes ikke skal tilkendes erstatning for den rekreative veerdi
af mistet ferie.

Det er derfor hverken dokumenteret eller sandsynliggjort, at A som
felge af behandlingsskaden har lidt et midlertidigt lentab, som berettiger til er-
statning efter § 2 i erstatningsansvarsloven.

Svie og smerte
Ankenzvnet vurderer, at A har ret til at fa godtgerelse for svie og
smerte som fglge af behandlingsskaden, jf. § 3 i erstatningsansvarsloven.




Operationen blev udfert den 29. december 2015. A var sygemeldt
fra den 28. december 2015 til den 17. januar 2016 pa grund af den unedvendige
operation.

Derudover har han i forbindelse med den forkerte diagnose og i tiden efter ope-
rationen veeret meerket af forlebet samt veeret til kontroller og samtaler vedre-
rende hans inkontinensproblematik og det udviklede lymfedem i benet. Han
har dog veeret i stand til at passe sit arbejde.

Pa baggrund af forlebet er Ankenzevnet enig med Patienterstatningen i den til-
kendte godtgerelse for svie og smerte.

Der er i godtgerelsen taget hojde for tiden fra fejldiagnosen blev stillet den 30.
november 2015 og frem til, at den blev afkrzeftet igen. Selv om han har veeret
igennem et ubehageligt forleb som felge heraf, da kan dette ikke begrunde en
forhgjelse af godtgoerelsen for svie og smerte. Det forhold, at der endnu ikke er
truffet endelig afgerelse om eventuel godtgerelse for varigt mén som felge af
lymfodem medferer ikke i sig selv ret til godtgerelse for svie og smerte, da be-
tingelserne for at have ret til godtgerelse for svie og smerte fortsat skal veere op-

fyldt.

Tort

For sa vidt angér klagers bemaerkning om, at han ma veaere berettiget til tort ef-
ter erstatningsansvarslovens § 26 kan det oplyses, at betingelserne for at opna
godtgarelse for tort indebaerer kreenkelse af en vis grovhed af en andens frihed,
fred, zre eller person. Dette kan for eksempel veere uretmaessig frihedsberovel-
se, kidnapning, offentlige omtale af private oplysninger uden samtykke,
voldtegt m. v.

Efter ankenaevnets opfattelse er A'S patientskade og forleb ikke af en
saddan karakter, at han kan anses for berettiget til godtgerelse for tort.

A har forklaret, at han er chef for toldafdelingen i en eksportvirk-
somhed. I forbindelse med en helbredsundersggelse i 2013, da han var 52 ar
gammel, blev han tilbudt at deltage i en undersggelse, der gik under navnet
Molproprojektet, og som vedrerte forekomsten af prostatakreeft hos maend over
50. Hans far havde haft en forsterret prostata, og det fortalte han. Det er imid-
lertid forkert, nér der i journalmaterialet star skrevet, at han har sagt, at hans far
dede af prostatakreeft. Der var tale om arlige undersogelser af blodprever og
manuel undersogelse af prostata. Man fandt, at hans PSA-tal i den ferste blod-
preve var noget hejt, og da tallet steg bade i 2014 og 2015, blev der ved stan-



dardkontrollen i 2015 taget biopsier fra hans prostata. Han blev indkaldt til en
samtale den 30. november 2015 og fik her at vide, at der var konstateret kreeft i
biopsierne. Man foreslog en "ikke besparende" operation, der indebar, at bade
prostata og omgivende nervevav blev fjernet. Han fik oplyst, at der var risiko
for bade inkontinens og impotens, som maéske ville bedres senere. En MR-skan-
ning viste, at der ikke var tegn pa kraeft andre steder. Han var chokeret og be-
sluttede sig for operationen, som fandt sted den 29. december 2015. Han passe-
de sit arbejde i tiden indtil operationen, men folte, at han "levede i en osteklok-
ke". Han begyndte "papirmaessigt" at forberede sin dod. Han kontaktede blandt
andet sit forsikringsselskab og fik udbetalt forsikringssummen for "kritisk syg-
dom" med 300.000 kr. Han fik i pvrigt lov til at beholde dette beleb, da han se-
nere hen meddelte forsikringsselskabet, at han alligevel ikke havde kreeft, idet
man skennede, at han havde gennemgaet det samme forleb som en kreeftpa-
tient. Der blev dog indfejet en klausul om, at han de felgende 7 ar ikke ville
kunne fa udbetalt erstatning for "kritisk sygdom", hvis der var tale om en kreeft-
sygdom. Han var indlagt 1 dag i forbindelse med operationen og fik fjernet stin-
gene den 6. eller 7. januar 2016. Den 8. januar 2016 blev han ringet op og ind-
kaldt til en samtale den felgende dag "under ledsagelse af en péarerende". Dette
fik ham til at tro, at der var konstateret yderligere kreeft. Han havde sin zgte-
feelle med til samtalen, hvor han fik at vide, at man udover prostataen havde
fijernet 35 lymfeknuder, og at der havde vaeret betaendelse i 23 af dem. Derimod
havde der ikke veeret kreeft i den fjernede prostata. Han fik nu at vide, at der
var sket en forbytning af biopsierne. Han har vaeret meget steerkt pavirket psy-
kisk af forlebet og feler, at han har @endret personlighed, s& han nu har sveert
ved at tage sig af andre menneskers mindre alvorlige problemer. Han har ikke
sogt psykologhjeelp, idet han ikke tillid til, at en psykolog vil kunne hjeelpe
ham. Han begyndte at arbejde igen den 19. januar 2016, men har haft problemer
med operationsséret, der vaeskede. Det viste sig, at han efter fjernelsen af de
mange lymfeknuder havde faet lymfedem, og at der var tilstedt en staffylokok-
infektion. Han var i en maned hver dag henne pa et plejehjem for at fa forbin-
dingen skiftet. Han fortsatte ogsa med at felge Molproprojektet. Endelig havde
man pa et tidspunkt mistanke om, at han havde tuberkulose, og han blev sendt
pa lungeklinik. Disse undersegelser fandt sted i arbejdstiden, og han har taget
timerne som afspadsering. Han er manedslennet og er ikke blevet trukket i len.
Normalt far man ikke betaling for overarbejde, der skal afspadseres, men der er
dog sket udbetaling i seerlige tilfeelde.

Der er ikke talmaessig uenighed mellem parterne vedrerende det krav,
A har fremsat for tabt arbejdsfortjeneste.

Parternes synspunkter
A har i sit pastandsdokument anfert folgende:



Svie og smerte
I medfer af EAL § 3, 2. pkt. kraeves deekning op til lovens maksimumdaekning
uanset at den formelle sygemeldingsperiode er forholdsvis kortvarig.

Til start ber sygemeldingsperioden regnes fra 30.11.15 - hvor fejldiagnosen er
stillet - og frem til 17.01.16, hvor sagsegte regner perioden fra 28.12.15.

Herudover bor der i alle tilfeelde laves et vaesentlig storre skensmaessigt tilleeg
end de 10.00 kr., som sagsegte, er naet frem til, til kompensation for pavirknin-
ger fra diagnosen og folger efter den unedvendige operation.

Principalt ber tillegget indebaerer samlet deekning op til lovens maksimumbe-
lob — subsidizert et mindre belab sterre end 10.000 kr.

En patientskade som denne ber falde i kategorien ”saerlige tilfeelde”, der iht.

lovforarbejderne til EAL teenkes anvendt, nar skadelidte, som her ikke ngdven-
digvis har veeret sygemeldt fra arbejde, men har haft vaesentlige fysiske og psy-
kiske gener — eller med betegnelsen forud for EAL har haft veesentlig “ulempe”

Tabt arbejdsfortjeneste

Sagseger har pa baggrund af hgj arbejdsintegritet/-moral af hensyn til arbejds-
giver tilrettelagt behandlinger mv. saddan, at disse behandlingsdage har involve-
ret ferie/-fridage, séledes at man ikke af lonsedler kan se fraveer pa lensedler,
ogsa fordi sagseger er manedsleonnet, til disse behandlinger.

Disse omstaendigheder bor dog ikke stille sig til hinder for, at sagsoger i stedet
kompenseres ud fra “mistet ferie” enten ud fra EAL § 1 eller EAL § 2, nar der
evident har veeret tale om at sagseger som fglge af patientskaden har mattet
bruge ferie-/fridage pa behandlinger.

For opgerelse af kravet henvises til bilag 6.
Tort

Ud fra ordlyden af EAL § 26 “retsstridig kraenkelse af en ... person”, synes det
abenbart at det overgreb som fejlbehandlingen af sagsoger reelt har veaeret, bor
udlese krav pa tort-godtgerelse, men det skal medgives, at dette synspunkt ik-
ke nedvendigvis afspejles i hidtidig retspraksis.

Sagseger opfordrer med andre ord retten til at vaere rets-skabende i det omfang,
at f.eks. U1989.1007H ~ hvor en opererende leege fandtes at have handlet rets-
stridigt- ikke findes at kunne vare praejudicerende i sagsogers tilfelde, i stedet



for som i anden retspraksis, at anskue forholdet som en ikke-tilsigtet folge af
uagtsomme fejl, der ikke anses for samtidig at veere retsstridig og derfor ikke
udleser tort-godtgoerelse.

"

Under sin procedure har A's advokat yderligere anfert, at bade Pa-
tienterstatningen og Ankenzevnet for Patienterstatningen har lagt til grund, at

A 9 gange har kert til behandlinger som kan relateres til den aner-
kendte patientskade. Selv om det efter A's forklaring ma leegges til
grund, at han ogsa har afspadseret for at deltage i behandlinger, der ikke har
forbindelse med patientskaden, ber han have erstating for tabt arbejdsfortjene-
ste for den behandlingstid, der relaterer sig til disse 9 kersler. Selv om A

ikke er blevet trukket i lon, har han lidt et tab ved, at hans "afspadse-

ringskonto" er blevet nedskrevet. For sa vidt angéar torterstatning, geres det
geeldende, at der foreligger fejl af en sddan grovhed, at lovens krave om retsstri-
dighed er opfyldt.

Ankeneaevnet for Patienterstatningen har i sit pastandsdokument anfert felgen-
de:

Nar en patient er blevet péfert en erstatningsberettigende patientskade i klage-
og erstatningslovens forstand, felger det af lovens § 24, at godtgerelse og erstat-
ning fastsaettes efter

reglerne i erstatningsansvarsloven.

Det péhviler A at godtgore, at der er grundlag for at tilsidesaette an-
kenaevnets afgarelse.

Denne bevisbyrde har han ikke loftet. Der er intet nyt fremkommet under rets-
sagen.

Det ma ved bevisbedemmelsen tages i betragtning, at ankenaevnet pa grund af
sin sammenseatning, der bl.a. omfatter medlemmer med laegevidenskabelig
baggrund, brugen af speciallegekonsulenter

ved afgorelserne og gennem behandling af et stort antal sager, har en seerlig er-
faring i at bedemme sager efter klage- og erstatningsloven, og at der derfor skal
veere et sikkert grundlag for at tilsidesaette afgorelsen.

For sa vidt angér de enkelte erstatnings- og godtgerelsesposter, fremsaettes fol-
gende anbringender:



Ad tabt arbejdsfortjeneste

Efter erstatningsansvarslovens § 2, stk. 1, ydes erstatning for tabt arbejdsfortje-
neste, indtil den skadelidte kan arbejde igen. Der ydes kun erstatning for det
faktiske lentab, som kan dokumenteres eller sandsynliggeres.

I erstatningen fradrages bl.a. lon under sygdom, dagpenge og forsikringsydel-
ser, der har karakter af en virkelig skadeserstatning, og lignende ydelser til den
skadelidte, jf. erstatningsansvarslovens

§ 2, stk. 1.

Det gores geeldende, at der ikke er grundlag for at tilkende A erstat-
ning for tabt arbejdsfortjeneste, som felge af fejldiagnosen, idet han fik fuld len
i hele sygeperioden. Han har dermed ikke haft et erstatningsberettigende lont-
ab.

Det af A anforte om, at han har anvendt feriedage til behandling af
patientskaden, berettiger ikke til erstatning, idet det ikke har medfert et faktisk
lentab. De anvendte feriedage berettiger heller ikke til erstatning for “andet
tab” efter erstatningsansvarslovens § 1, jf. U1990.616H.

Ad svie og smerte

Der kan ydes godtgerelse for svie og smerte, hvis skadelidte har veeret syg og
underlagt behandling som fglge af skaden, jf. erstatningsansvarslovens § 3. Det
afgorende er, om skadelidte

er syg, dvs. sygemeldt og undergivet en vis form for leegelig eller anden be-
handling.

Det gores geeldende, at der ikke er grundlag for at tilkende A yder-
ligere godtgorelse for svie og smerte end de kr. 13.990,-, han er blevet tilkendt.

Ankenzevnet har med rette vurderet, at A var sygemeldt fra den 28.
december 2015 til den 17. januar 2016 pa grund af patientskaden (den ungdven-
dige operation).

A\ er for denne periode blevet tilkendt kr. 3.990,- svarende til 21 dage a
kr. 190,-.

Derudover er A blevet tilkendt kr. 10.000,- i skensmaessig godtge-
relse for svie og smerte som folge af den psykiske pavirkning af den fejlagtige
kreftdiagnose og fysiske gener/ubehag efter den unedige operation.

Der er ikke grundlag for at tilkende yderligere godtgerelse for svie og smerte
end det allerede tilkendte.

Ad tort



Efter erstatningsansvarslovens § 26 kan der ydes godtgerelse for tort i anled-
ning af en retsstridig kraenkelse af en andens frihed, fred, zere eller person.

Ankenzevnet har med rette vurderet, at AS patientskade og forleb
ikke er af en sadan karakter, at han er berettiget til godtgerelse for tort, idet der
ikke er tale om en retsstridig

kraenkelse af Al frihed, fred, aere eller person.

"

Ankenaevnets advokat har i det veesentlige gentaget det saledes anferte i sin
procedure og har vedrerende spergsmalet om erstatning for tort protesteret
mod, at sagsegeren som nyt anbringende gor geeldende, at der foreligger grov
uagtsomhed.

Rettens begrundelse og resultat

Som anfort af Ankenzevnet for Patienterstatningen fremgar det af lov om klage-
og erstatningsadgang inden for sundhedsvaesenet § 24, stk. 1, at erstatning og
godtgerelse fastsaettes efter reglerne i erstatningsansvarsloven.

For sa vidt angar erstatning for svie og smerte, ydes der erstatning for hver dag,
skadelidte er syg, jf. erstatningsansvarslovens § 3. Efter sagens oplysninger kan
det laegges til grund, at A har passet sit arbejde, indtil han blev ope-
reret den 29. december 2015, at han efter operationen genoptog sit arbejde den
17. januar 2016, og at han er blevet tilkendt takstmaessig erstatning for den mel-
lemliggende sygdomsperiode. Herudover er han blevet tilkendt en skensmees-
sig godtgerelse pa 10.000 kr. for tiden fra den 30. november 2015, til diagnosen
blev afkreeftet, for blandt andet den psykiske belastning, diagnosen har med-
fort. Retten finder ikke, at sagens oplysninger sammenholdt med den forelig-
gende retspraksis giver grundlag for at tilsidesaette det sken, der er udevet af
Ankenaevnet for Patienterstatningen.

For sa vidt angar erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, kan det laegges til grund,

at behandlingemne, der i gvrigt efter As forklaring i retten har ved-
rort andet end den anerkendte patientskade, ikke har medfert noget ind-
teegtstab for ham. Herefter findes A ikke at have krav pa erstatning

for tabt arbejdsfortjeneste.

For sa vidt angar erstatning for tort, leegger retten til grund, at tiden fra kreeftdi-
agnosen blev meddelt ham den 30. november 2015, til den blev afkreeftet den 9.
januar 2016, har veeret psykisk meget belastende for ham, og at operationen har
medfert alvorlige gener for ham. Selv om den fejl, der ligger til grund for den
forkerte diagnose, saledes har haft meget alvorlige konsekvenser for A
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findes den ikke at have haft en sddan grovhed og dadelveaerdighed, at
den kan begrunde, at han har krav pa godtgerelse for tort efter erstatnings-
ansvarslovens § 26, stk. 1.

Efter det séledes anfarte tages Ankensevnet for Patienterstatnings frifindelses-
pastand i det hele til folge.

Efter sagens veerdi, forleb og udfald skal A betale 30.000 kr. inklusi-
ve moms i sagsomkostninger til Ankenavnet for Patienterstatning til deekning
af nevnets udgift til advokat.

THI KENDES FOR RET:
Ankenaevnet for Patienterstatning frifindes.
A skal inden 14 dage til Ankenzevnet for Patient-erstatning betale

sagens omkostninger med 30.000 kr. Sagsomkostningerne forrentes efter rente-
lovens § 8 a.



