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Afsagt den 31. marts 2015 af Ostre Landsrets 22. afdeling

(landsdommeme Lene Jensen, Steen Mejer og Rune Wold (kst.)).

22. afd. nr. B-4060-13:

Boet efter . A v/

B
{advokat C , besk.)
mod

Ankenzvnet for Patienterstatningen
tidl. Patientskadeankenavnet

(Kammeradvokaten v/advokat D )

Denne sag, der er anlagt ved Retten i Hillerod den 30. september 2013, blev ved kendelse
af 20. december 2013 henvist til behandling ved Ostre Landsret i medfor af retsplejelovens
§ 226, stk. 1.

Sporgsmalet i sagen er, om der skal ydes erstatning for tab af erhvervsevne efter erstat-
ningsansvarslovens § 5, nar skadelidte er afgéet ved deden efter, at et varigt erhvervsev-
netab er indtradt, men inden at Patientforsikringen har truffet afgorelse om erhvervsevne-

tabet.

Boet efter A v/ » (herefter benavnt boet) har
nedlagt pastand om, at Ankenavnet for Patienterstatningen (herefter bena@vnt ankenavnet)
skal anerkende, at boet er berettiget til erstatning for tab af erhvervsevne, og at erhvervsev-
netabet skal fastseattes til 100 %, hvorfor sagen skal hjemvises til ankenavnet til beregning
af erstatningsbelobet, subsidizrt at boet er berettiget til erstatning for tab af erhvervsevne,

hvorfor sagens skal hjemvises til fornyet afgorelse med henblik pa udmaéling af erstatning



for erhvervsevnetab og mest subsidizrt, at sagen skal hjemvises til ankenavnet til fornyet

afgorelse.
Ankenavnet har pastiet frifindelse, subsidiert hjemvisning.

Procesbevillingsnavnet har ved afgorelse af 11. november 2013 meddelt boet fri proces

efter retsplejelovens § 329. Boet har retshjelpsdekning.

Sagsfremstilling

A blev i perioden april 2004 til marts 2008 behandlet pa en razkke
hospitaler med henblik pd udredning for anfald med ubehag, lav puls, bleghed, kvalme og
hjertebanken. Udredningsforlebet blev afsluttet uden korrekt diagnose.

Efter sygemelding den 26. november 2008 pé grund af kraftige rygsmerter blev
A indlagt pa E , hvor han den 16. december 2008 blev informe-

ret om, at han led af ondartet feokromocytom (binyremarvssvulst).

I brev af 17. februar 2009 til A skrev overlege, dr.med. F
, 1= , bl.a. folgende:

M.

Jeg skriver til dig idet vi har konstateret, at der i forbindelse med din underso-
gelse i afdelingens ambulatorium tilbage i 2004 er sket en fejl. Ved gennem-
gang af provesvarene fra 2004 har det vist sig, at udskillelsen af adrenalin og
noradrenalin allerede den gang var forhejet. Det vil sige, at der pa davaerende
tidspunkt var mistanke om feokromocytom (svulst i binyre med overproduk-
tion af adrenalin og noradrenalin)

Det er med stor beklagelse, at du nu er 1 en situation, hvor du er blevet sveert
syg med faokromocytom, der har bredt sig til andre organer end binyrerne.
Min vurdering er, at der vil veere mulighed for erstatning fra patientforsikrin-
gen.

Til orientering er der vedlagt information vedr. klagemuligheder, patientforsikring
og patientvejledning. I den forbindelse vil jeg meget gerne tilbyde dig og din fa-
milie en samtale til uddybning af ovenstaende og fremvisning af dokumentation.
K

A dede den 26. april 2009.



A s enke, B , indgav pé boets vegne anmeldelse

om patientskade, som Patientforsikringen modtog den 23. juni 2009.

Til brug for sagens behandling indhentede Patientforsikringen speciallegeerklering af 22.

februar 2010 fra overlege, dr.med. G , hvori det bl.a. hedder:

»o..

Sygdommen har ubehandlet en alvorlig prognose og i dette tilfalde forarsaget
patientens tidlige dod. Tumoren var malign og prognosen forvearres betydelig,
nar der kommer spredning til andre organer. Der gar mere end 4 ar fra forste
henvisning til sygdommen diagnosticeres, og svulsten spredes til knogler, ryg-
marv og hjerne i denne periode. Denne ventetid har betydet, at tumoren med
overvejende sandsynlighed har udviklet sig fra en lokal tumor med god prog-
nosen til en dissemineret sygdom uden mulighed for kurativ behandling, og
patientenen har mistet ca. 25 levedr ved forsinkelsen i varste tilfzlde.
Alternativt, dvs. at tumoren allerede ved henvisning var spredt lokalt, havde
patienten ogsa haft s@rdeles gode muligheder for overlevelse ved efterfolgende
straleterapi og kemobehandling.

K

Patientforsikringen anerkendte ved afgorelse af 13. juli 2010, at A var
blevet péafort en patientskade, idet rette diagnose efter den erfarne specialists standard
skulle veere stillet i 2004, og idet A med overvejende sandsynlighed
afgik ved doden som folge af den forsinkede diagnose. Patientforsikringen fandt ved
samme afgoreise, at A var berettiget til 757.340 kr. i godtgorelse for
varigt mén samt svie og smerte, som skulle udbetales til boet. Med henblik pé& beregning af
eventuel erstatning for indkomsttab blev boet bedt om at fremsende yderligere dokumenta-

tion 1 form af A virksomheds drsregnskaber for arene 2001-2009.

Ved afgorelse af 23. juni 2011 tilkendte Patientforsikringen yderligere 2.732.728 kr. i er-
statning svarende til 485.000 kr. for tabt arbejdsfortjeneste udbetalt til boet, 1.846.728 kr. i

forsorgertabserstatning og 141.500 kr. 1 overgangsbeleb udbetalt til B
samt 259.500 kr. i forsorgertabserstatning udbetalt til A s son,
H . Patientforsikringen afviste at yde erstatning for tab af erhvervs-

evne, idet erstatning for tabt arbejdsfortjeneste blev tilkendt frem til dedstidspunktet. I af-
gorelsens begrundelse hedder det bl.a.:

»...
TABT ARBEJDSFORTIJENESTE (se vejledningens pkt. 2)



Vi har fundet boet efter A berettiget til en skensmassigt
fastsat erstatning for tabt arbejdsfortjeneste pa 485.000,- kr. Erstatningen for-
rentes fra den 5. december 2010 svarende til en méned efter modtagelsen af det
nodvendige regnskabsmateriale til opgorelse af erstatningen.

Det er ved fastsettelsen af den skensmassige erstatning lagt til grund, at

A frem til han afgik ved deden den 26. april 2009 drev selv-
steendig virksomhed (IPR v/. A ), og at virksomheden luk-
kede i 2009 som folge af dadsfaldet uden, at der havde vaeret omsatning i dette
ar.

P& baggrund af de indsendte driftsregnskaber for perioden 2001 til og med
2008 og med stotte i de skattemessige oplysninger (R75) udgjorde driftsresul-
taterne i disse ar:

2001: 1.116.176,- kr.
2002: 88.914,- kr.
2003: 981.370,- kr.
2004: 799.842,- kr.
2005:1.161.772,- kr.
2006: 1.285.983,- kr.
2007: 1.369.211,- kr.
2008: 649.269,- kr.

Et gennemsnit af denne arraeckkes driftsresultater viser et middelresultat pa
971.895,- kr. A modtog efter vores oplysninger ikke dag-
penge eller lignende ydelser pa noget tidspunkt i perioden

Vi har herefter lagt vaegt pé, at den gennemsnitlige ménedlige indtjening pé
baggrund af ovenstidende udgjorde ca. 80.995.- kr., idet vi ogsa har lagt vagt
pé, at indtjeningen i arene inden symptomernes opstéen var stigende. Endvi-
dere har vi lagt veegt pa, at A alene som folge af behand-
lingsskaden oplevede kraftige symptomer som telge af spredning af kraeft i no-
vember 2008, at han herefter ikke arbejdede frem til han afgik ved doden i april
2009, og at han ikke modtog dagpenge eller lignende ydelser 1 denne periode.

For 6 méaneders manglende indtzgt med udgangspunkt i ovennavnte gennem-
snitlige ménedlige indtjening har vi skonsmassigt fastsat erstatningen for tabt
arbejdsfortjeneste til 485.000,- kr.

Bemark, at vores betragtninger vedrerende A s indtegter
frem til hans dedsfald ogsa danner grundlag for vores sken over hans arslon
ved beregningen af forsergertabserstatningerne.

ERHVERVSEVNETAB (se vejledningens pkt. 5)
Boet efter A er ikke berettiget til erstatning for tab af er-
hvervsevne efter erstatningsansvarslovens § 5.

Patientforsikringen har tidligere ydet erstatning for erhvervsevnetab i tilsva-
rende sager. Vi har 1 oktober 2010 besluttet at &ndre denne praksis, saledes at
der herefter ikke lengere ydes erstatning for erhvervsevnetab 1 sager, hvor ska-
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delidte er afgéet ved doden, inden vi har truffet afgerelse om erhvervsevneta-
bet.

Vores praksisendring er begrundet i hojesteretspraksis. Efter seneste hojeste-
retspraksis skal der vare sammenfald mellem det tidspunkt, hvor retten til er-
statning for tabt arbejdsfortjeneste opherer, og det tidspunkt, hvor retten til er
hvervsevnetabserstatning indtreder. Der ma séledes hverken opstd “overlap-
ning” eller “huller” mellem de to erstatningsposter ved erstatningsdakningen.
Vi henviser til Hojesterets dom af 6. oktober 2008 (Ugeskrift for Retsvasen
2009 s. 138) og domme af 18. november 2009 (Ugeskrift for Retsvaesen 2010
s. 436 og s. 451). Det betyder, at erstatning for erthvervsevnetab skal traede i
stedet for erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, nar erstatningen for den tabte
arbejdsfortjeneste opherer, og der er et fremtidigt skonomisk tab for skadelidte.

I denne sag er der ydet erstatning for tabt arbejdsfortjeneste frem til

5 dod. Hans okonomiske tab som folge af patientskaden er séle-
des fuldt kompenseret ved erstatningen for tabt arbejdsfortjeneste. Hvis der
ogsé blev ydet erstatning for tab af erhvervsevne, ville dette medfore “overlap”
mellem de to erstatningsposter.

Det betyder, at boet efter A ikke har et krav pa erhverv-
sevnetabserstatning at indtraede i. Boet er derfor ikke berettiget til erstatning for
tab af erhvervsevne.

N

Ved brev af 21. september 2011 klagede boet til anken@vnet over Patientforsikringens af-
gorelse af 23. juni 2011 vedrerende sporgsmalet om erstatning for tabt arbejdsfortjeneste

og erhvervsevnetab.

Ved ankenzvnets afgorelse af 4. april 2013 blev Patientforsikringens afgorelse opretholdt
med den &ndring, at erstatningen for tabt arbejdsfortjeneste skonsmaessigt blev fastsat til

700.000 kr. I begrundelsen for anken®vnets afgorelse hedder det bl.a.:

»...
Tabt arbejdsfortieneste:

Nevnet kan herefter tiltraede, at der ikke er grundlag for tilkendelse af erstat-
ning for tabt arbejdsfortjeneste for perioden forud for november 2008.

Da Patientforsikringen ikke inden A s dod kunne foretage
et rimeligt skon over erhvervsevnetabet, har boet efter

krav pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste frem til det tidspunkt, hvor han
afgik ved doden. Opgerelsen af erstatningen skal ske med udgangspunkt i den
indteegt, som han forventeligt kunne have oppebéret, hvis patientskaden ikke
var indtradt.

Erhvervsevnetab:



-6-

Patientskadeankenzvnet kan med den af Patientforsikringen anforte begrun-
delse tiltreede, at der ikke er grundlag for tilkendelse af erstatning for tab af er-
hvervsevne, jf. erstatningsansvarslovens § 5. Det er séledes nzvnets vurdering,
at A som folge af sin dod ikke havde et fremtidigt ind-
taegtstab, der skal kompenseres ved erstatning for tab af erhvervsevne, og at det
faktiske indteegtstab er fuldt kompenseret ved tilkendelsen af erstatning for tabt
arbejdsfortjeneste frem til hans dedstidspunkt. Da der endvidere ikke forud for
dodsfaldet blev foretaget en bedommelse af erhvervsevnetabet, som bragte
retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste til opher, er der ikke noget er-
statningskrav, der kan falde i arv.

%

Under retssagen er der indhentet vejledende udtalelser af 28. oktober 2014 og 16. decem-
ber 2014 fra Arbejdsskadestyrelsen efter erstatningsansvarslovens § 10 vedrerende

A is erhvervsevnetab forud for dedsfaldet.
I udtalelse af 28. oktober 2014 hedder det bl.a.:
M.
Vurdering af erhvervsevnetabet
Erhvervsevnetabet er 100 procent
Vi har lagt veegt pa, at det er sandsynliggjort, at A havde
en fuld erhvervsevne forud for skaden, fordi han arbejdede fuld tid uden be-

gransninger.

Vi vurderer, at A 1 et fremtidigt perspektiv uden sygdom
og dodsfald ville have haft et resultat for renter pA omkring 1.8 million i aktuelt
niveau.

Grundlaget for vores vurdering af erhvervsevnen efter skaden er at:

- A havde binyrecancer med metastaser til columna, ce-
rebrum og lever

- A fra medio november 2008 havde stzrke smerter fra
columna

- A udviklede medullert tversnitsyndrom 13. december
2008

- A afgik ved deden i september [april] 2009

Det er Arbejdsskadestyrelsens opfattelse, at kravet pa et erhvervsevnetab op-
stdr, ndr det er muligt midlertidigt eller endeligt at foretage et skon over er-
hvervsevnetabet pa mindst 15 procent.

Det er herunder vores opfattelse, at safremt der kunne veret foretaget en vurde-
ring af erhvervsevnetabet pa et tidspunkt, hvor selskabet i stedet for valger
fortsat at udbetale tabt arbejdsfortjeneste, forer dette ikke til, at der ikke skal
fastsaettes et erhvervsevnetab.



Vi finder herefter, at der - pa trods af, at vores udtalelse forst er afgivet efter
A s dod - skal fastsaettes et erhvervsevnetab, safremt det

forud for tidspunktet 1 september 2009, hvor A afgik ved

doden var muligt midlertidigt eller endeligt at vurdere erhvervsevnetabet.

Ved disse vurderinger anses oplysningerne i sagen for at have foreligget pa det
tidspunkt de er dateret selvom at de forst er tilgdet sagen/ Arbejdsskadestyrel-
sen pé et senere tidspunkt.

Det er p4 baggrund af de legelige oplysninger den 13. december 2008 vores
vurdering, at A fra dette tidspunkt, hvor han udviklede
medullaert tversnitsyndrom, var fuldt uarbejdsdygtig. Herunder vurderer vi, at
han allerede grundet de steerke smerter fra columna havde et svaert nedsat ar-
beidsmaessigt funktionsniveau i november 2008.

Selvom der ikke forud for tidspunktet for A s dod havde
veeret erhvervsrettede tiltag eller afprovninger, er det vores vurdering, at hans
helbredsmeassige tilstand og de deraf afledte funktionsbegraensninger forud for
det tidspunkt, hvor han afgik ved doden var afklaret og beskrevet i en sadan
omfang, at det var muligt at foretage en varig vurdering af erhvervsevnetabet.

Vi har lagt vegt pé, at f -ud fra en leegefaglig vurdering er
varigt fuldt narbejdsdygtig grundet smerter og svaekkelse den 13. december
2008.

Vores medicinske legekonsulent har deltaget i ovennaevnte vurderingen af
funktionsniveauet.

Vi vurderer derfor, at A erhvervsevne efter den 13. de-

cember 2008 var nedsat med 100 procent.
G

Arbejdsskadestyrelsen har ved udtalelse af 16. december 2014 bekraftet, at styrelsens vur-
dering af 28. oktober 2014 er den samme, safremt den korrekte dedsdato, dvs. den 26. april

2009 og ikke september 2009, legges til grund.

Pa baggrund af Arbejdsskadestyrelsens vejledende udtalelse af 28. oktober 2014 tog anke-
nzvnet stilling til, om behandlingen af sagen skulle genoptages. Ved brev af 9. januar 2015

meddelte ankenavnet, at sagen ikke genoptages. I begrundelsen for afgorelsen hedder det
bla.:

M.
Arbejdsskadestyrelsen har i sin vejledende udtalelse fastslaet, at A

pé baggrund af de l&gelige oplysninger den 13. december 2008 var
fuldt uarbejdsdygtig, og at han allerede i november 2008 havde svart nedsat
arbejdsmaessigt funktionsniveau.



Denne vurdering findes at vaere overensstemmende med Patientskadeankenaev-
nets vurdering i afgerelsen af 4. april 2013, idet navnet ved periodiseringen af
retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste fastslog, at A

var berettiget til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste fra november 2008.

Navnet vurderede i sin afgerelse af 4. april 2013 endvidere, at boet efter

havde krav pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste frem til
det tidspunkt, hvor han afgik ved deden, idet Patientforsikringen ikke inden

s ded kunne foretage et rimeligt skon over erhvervsevneta-
bet, som bragte retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste til ophor. Der er
saledes ikke - som Arbejdsskadestyrelsen har forudsat i sin vejledende udta-
lelse - tale om, at Patientforsikringen har valgt at udbetale erstatning for tabt
arbejdsfortjeneste 1 stedet for at foretage en vurdering af erhvervsevnetabet.

Efter anken®vnets vurdering var A som folge af den aner-
kendte behandlingsskade fuldsteendig varbejdsdygtig frem til sin ded, og der
foreligger ikke oplysninger om, at han havde konkurrerende erhvervshindrende
lidelser. Endvidere ma det pa baggrund af journalnotat af 13. december 2008
vurderes, at han pa dette tidspunkt ikke havde nogen resterhvervsevne i behold.
Navnet bestrider derfor ikke den af Arbejdsskadestyrelsen foretagne vurde-
ring, hvorefter A pé baggrund af en retroperspektiv vurde-
ring af journalmaterialet fra [ den 13. december 2008 havde et
erhvervsevnetab pa 100 %.

Nevnet finder dog fortsat, at . A - og dermed boet - ikke har
noget krav pa erstatning for tab af erhvervsevne, da der bestér en retlig for-
pligtelse til at yde erstatning for tabt arbejdsfortjeneste helt frem til dodstids-
punktet. P4 tidspunktet, hvor erhvervsevnetabet kunne og blev vurderet, var der
ikke et fremtidigt indtagtstab. Om behandlingsskaden maétte vaere arsag til, at
vurderingen af erhvervsevnetabet forst blev foretaget efter dadstidspunktet, er i
denne sammenhang uden betydning, og kan efter nevnets opfattelse ikke &n-
dre pa den af Hojesteret fastsldede retsstilling om periodiseringen mellem er-
statning for tabt arbejdsfortjeneste og tab af erhvervsevne.

Erstatning for tabt arbejdsfortjeneste og tab af erhvervsevne skal dekke den

skadelidtes indtaegtstab i levende live, og A% er kompense-
ret for sit fulde indtegtstab frem til sin ded. Endvidere er der ydet erstatning
for tab af forserger til A s efterladte med i alt 2.106.228 kr.

Den omstendighed, at Arbejdsskadestyrelsen finder, at der efter den skadelid-
tes dad skal fastsattes et erhvervsevnetab pé grundlag af oplysninger, som forst
forela til vurdering efter skadelidtes dod, og at boet dermed er berettiget til en
vaesentlig overkompensation for det faktisk lidte tab, praejudicerer ikke Anke-
nzvnet for Patienterstatningens afgorelse.

K

Der er enighed mellem parterne om, at erhvervsevnetabet ville have varet 100 % den 13.
december 2008, safremt ankenzvnet pa afgerelsestidspunktet skulle have vurderet, om

A havde et varigt erhvervsevnetab inden sin ded, og at ankenavnet 1 givet



fald ved udmaéling af erhvervsevnetabserstatning kan modregne udbetalt erstatning for tabt

arbejdsfortjeneste for perioden efter den 13. december 2008.

Procedure

Boet har i det vaesentligste procederet i overensstemmelse med pastandsdokument af 26.

januar 2015, hvori det bl.a. anfores:

»...
Til stette for den nedlagte pastand, gores det galdende,

at boet efter A er berettiget til erstatning for tab af er-
hvervsevne, jf. Erstatningsansvarslovens § 5,

at erhvervsevnetabet udger 100 %, jf. parternes enighed om udmalingen,

at erhvervsevnetabserstatning falder i arv, jf. ulovbestemte principper herom
samt retspraksis,

at der ikke er hjemmel til at treeffe afgorelse om fuldstendig bortfald af de ef-
terladtes krav pé erstatning for tab af erhvervsevne,

at den omstendighed at Patientskadeankenavnet har udbetalt erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste, jfr. Erstatningsansvarslovens § 2, frem til det tidspunkt,
hvor A afgik ved deden, ikke fratager boet efter

i retten til erstatning for tab af erhvervsevne, jfr. Erstatningsan-
svarslovens § 2, stk. 1, 2. pkt. og § 5 samt retspraksis og fast administrativ
praksis,

at Patientskadeankenavnets afgorelse af 4. april 2013 er i strid med geldende
ret,

at Patientskadeankenavnets praksisendring, saledes at der nu ikke lengere
ydes erstatning for tab af erhvervsevne, jfr. Erstatningsansvarslovens § 5, hvis
skadelidte er afgaet ved deden, inden der var truffet afgarelse om erhvervsev-
netabet, er ulovlig, idet denne praksis@ndring er uden fornoeden hjemmel og i
strid med geldende ret,

at Patientskadeankenavnet ikke med henvisning til Hejesterets domme i Uge-
skrift for Retsvasen 2009, side 138 og Ugeskrift for Retsvasen 2010, side 436
og side 451, har hjemmel til at fratage boet efter A retten
til erstatning for tab af erhvervsevne, idet de nzvnte Hojesteretsdomme alene
omhandler sporgsmalet om, at retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste,
jfr. Erstatningsansvarsiovens § 2, bestar frem til det tidspunkt, hvor retten til
erstatning for tab af erhvervsevne indtraeder, og ikke omhandler problemstillin-
gen som i nervaerende sag, nemlig erstatning for erhvervsevnetab ved mellem-
kommende ded. Der er saledes tale om 2 forskellige erstatningsposter, nemlig
tabt arbejdsfortjeneste (Erstatningsansvarslovens § 2) og erhvervsevnetab (Er-
statningsansvarslovens § 5).
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Sammenfattende gores det séledes gaeldende,

at Patientskadeanken@vnet ikke kan valge alene at kompensere boet efter

med den midlertidige ydelse, nemlig erstatning for tabt ar-
bejdsfortjeneste 1 henhold til Erstatningsansvarslovens § 2, nar der foreligger
fyldestgorende oplysninger om, at patientskaden har medfort et livsvarigt tab af
evnen til at tjene penge ved eget arbejde, sdledes et erhvervsevnetab, jfr. Er-
statningsansvarslovens § 5.

Herefter skal jeg fremkomme med folgende supplerende bemarkninger og an-
bringender:

Erstatnings- og godtgoerelseskrav falder i arv efter ulovbestemte principper. Sa-
danne krav falder i arv uden videre, ogsa selvom skadelidte ikke selv havde
gjort kravet geldende inden dedsfaldet. Dette fremgar af forarbejderne til Er-
statningsansvarsloven samt af retspraksis.

Det gores geldende, at galdende ret er uendret i forhold til geeldende ret forud
for @ndringen af Erstatningsansvarsloven i 2002, hvorefter erstatningsposter
falder i arv uden videre, jf. forarbejderne til lovaendringen i 2002. Det vil sige,
at posterne — blot deres eksistens pavises — falder i arv uden begraensninger.
Dette gelder, uagtet at postens eksistens ikke var fastslaet pa tidspunktet for
dedsfaldet, herunder krav om erstatning for tab af erhvervsevne, hvor der er
tale om situationen "mellemkommende ded”, jf. bl.a. 2005.2390H.

Det gores saledes geldende, at Patientskadeankenavnet ved afgorelsen af 4.
april 2013 foretager en ulovlig @ndring af den ovenfor nzvnte geeldende prak-
sis. Der er ikke tale om en @ndring af en praksis vedrerende en skonsmeaessig
vurdering, men derimod tale om en @ndring af praksis vedrerende en ren retlig
vurdering. Det gores derfor geeldende, at en sddan praksisendring kraever klar
hjemmel.

Det gores videre geldende, at A havde et fremtidigt do-
kumenteret indtegtstab, der skal kompenseres ved erstatning for tab af er-
hvervsevne, jf. erstatningsansvarslovens § 5, og Patientskadeankenavnet kan
ikke vaelge alene at kompensere tabet med erstatning for tabt arbejdsfortjene-
ste, jf. erstatningsansvarslovens § 2, idet det gores geeldende, at det forud for
dedsfaldet den 26. april 2009 var muligt midlertidigt eller endeligt at skenne
over det varige erhvervsevnetab, jf. Erstatningsansvarslovens § 2, stk. 1, pkt. 2.

[ nervaerende sag har det igennem laengere tid frem til A s
ded 1 april 2009 staet klart, at patientskaden ville medfore et varigt erhvervsev-
netab, og dette kunne forud for tidspunktet for A sdod i

april 2009 fastsattes til 100 %. Den omstendighed, at Patientskademyndighe-
derne forst treeffer afgorelse efter dedsfaldet eendrer ikke pa den omstendig-
hed, at patientskaden inden da har medfort et sikkert erhvervsevnetab, og &n-
drer derfor ikke pa den omstendighed, at boet efter A har
krav pa erstatning for tab af erhvervsevne.

De af Patientskadeankenavnet paberdbte domme til stotte for Patientskadean-
kenavnets synspunkter — U.2008.2601H, U.2009.138H, U.2010.436H og
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U.2010.451H — kan ikke paberabes som hjemmel til at fratage boet efter

retten til erstatning for tab af erhvervsevne. Sagsogte anven-
der/fortolker saledes de navnte Hojesteretsdomme forkert. De navnte Hojeste-
retsdomme omhandler séledes alene spergsmalet om periodisering af kravet pé
erstatning for tabt arbejdsfortjeneste 1 henhold til erstatningsansvarslovens § 2.

Der er saledes ikke i nogen af de neevnte domme tale om en blot tilnermelses-
vis lignende problemstilling som i nervaerende sag. Dommene handler siledes
om krav pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, som er en ganske anden er-
statningspost end i nerverende sag, der drejer sig om krav pé erstatning for er-
hvervsevnetab ved mellemkommende ded.

Der ses saledes hverken i lovens forarbejder, i retspraksis, i litteraturen eller i
andre anerkendte retskilder at vaere stotte for det synspunkt, som Patientskade-
ankenavnet saledes uden hjemmel har omsat til en praksisendring med meget
betydelig retsvirkning for de efterladte i en situation som i n@rverende sag.

Hojesteret har i dom gengivet i U.2012.2922H udtrykkeligt anfort, at: "Det
fremgér af forarbejderne til erstatningsansvarsloven, at det som hidtil er over-
ladt til retspraksis, hvordan godtgerelse og erstatning skal beregnes i tilfelde
af, at skaden skyldes flere samvirkende skadesarsager, eller at skadelidte afgér
ved deden, efter at erstatningskravet er gjort geldende, men inden der er truffet
afgorelse om skadelidtes erstatningskrav (»mellemkommende ded«). Deter
saledes i forarbejderne til erstatningsansvarsloven forudsat, at der som i hidti-
dig retspraksis i visse tilfelde af samvirkende skadesarsager og mellemkom-
mende dod kan ske en reduktion af krav pd godtgerelse og erstatning.” I den
forbindelse henvises bl.a. til U.2005.2390H.

Erstatningsansvarsloven indeholder ikke regler om bortfald af krav pa erstat-
ning for tab af erhvervsevne, hvis en skadelidt afgdr ved deden forud for det
tilfeeldige tidspunkt, hvor det matte passe Patientforsikringen at treeffe afgo-
relse i sagen. Fejlen/patientskaden (fejl nr. 1) burde selvsagt ikke vare sket, og
selvsagt burde der ikke gé 4 ar, for man opdager patientskaden (fejl nr. 2), og
som folge deraf umuligger en tidligere anmeldelse og dermed en tidligere afgo-
relse. Det bliver siledes tilfldigheder, som afger, om erstatning for erhverv-
sevnetab falder 1 arv, hvis Patientskadeankenavnets afgorelse stadfastes. Dette
vil stride imod den ulovbestemte lighedsgrundsatning.

Hvis sagsogtes praksisendring findes lovlig af landsretten, indebarer dette, at
det bliver det til enhver tid tilfeldige tidspunkt for myndighedens afgerelse, der
bestemmer retsvirkningerne af en regel (her en mangeérig retspraksis). Tids-
punktet for anvendelse af en regel (retspraksis) bor naturligvis ikke veere afgo-
rende for retsvirkningerne af reglen (retspraksis).

Hvis sagsogte far medhold, vil dette derudover medfore en retsstilling, som er
egnet til at skabe mistanke om, hvorvidt patientskademyndighedeme spekule-
rer i at treekke tiden, sa de skadelidte ikke opnér erstatning for tab af erhvervs-
evne. En sddan retstilstand har neppe veret lovgivers intention.

Det er nu ubestridt, at erhvervsevnetabet forud for dodsfaldet kunne fastsattes
til 100 %. Sagsogte har siledes i afgorelse af 9. januar 2015, if. ekstrakten side
1941t anfort folgende: "Efter ankenavnets vurdering var = - ;‘Y



som folge af den anerkendte behandlingsskade fuldstendig uarbejdsdygtig
frem til sin ded, og der foreligger ikke oplysninger om, at han havde konkurre-
rende erhvervshindrende lidelser. Endvidere ma det p& baggrund af journalno-
tat af 13. december 2008 vurderes, at han pé dette tidspunkt ikke havde nogen
resterhvervsevne i behold. Naevnet bestrider derfor ikke den af Arbejdsskade-
styrelsen foretagne vurdering, hvorefter 2l pé baggrund af
en retrospektiv vurdering af journalmaterialet fra E den 13. de-
cember 2008 havde et erhvervsevnetab pa 100 %", jf. ekstrakten side 197, 7.
afsnit.

Tvisten er herefter koncentreret til, om A var berettiget til
at fa fastsat et erhvervsevnetab pr. den 13. december 2008. Saledes anforer
sagsogte videre i afgorelsen, jf. ekstrakten side 197n og 198e: "Navnet finder
dog fortsat, at & ’ — og dermed boet — ikke har noget krav pa
erstatning for tab at erhvervsevne, aa der bestar en retlig forpligtelse til at yde
erstatning for tabt arbejdsfortjeneste helt frem til dedstidspunktet. P tids-
punktet, hvor erhvervsevnetabet kunne og blev vurderet, var der ikke et fremti-
digt indteegtstab. Om behandlingsskaden matte vare arsag til, at vurderingen af
erhvervsevnetabet forst blev foretaget efter dedstidspunktet, er i denne sam-
menhang uden betydning, og kan efter nevnets opfattelse ikke @ndre pa den af
Hojesteret fastslaede retsstilling om periodisering mellem erstatning for tabt
arbejdsfortjeneste og tab af erhvervsevne.”

Sagsegtes ovenstdende synspunkter bestrides. Det gores geeldende, at kravet pa
erhvervsevnetab opstar, nar det er muligt midlertidigt eller endeligt at foretage
et skon over erhvervsevnetabet pd mindst 15 %. Dette skon kunne foretages
forud for dedsfaldet, og erhvervsevnetabet kunne séledes fastsattes til 100 %
den 13. december 2008. Hertil bemarkes, at Arbejdsskadestyrelsen er enig
med sagsoeger i: 7 at safremt der kunne vare foretaget en vurdering af erhverv-
sevnetabet pa et tidspunkt, hvor selskabet (her Patienterstatningen/Patient-ska-
deankenavnet) i stedet veelger fortsat at udbetale tabt arbejdsfortjeneste, forer
dette ikke til, at der ikke skal fastsattes et erhvervsevnetab (min fremhav-
ning)”, jf. udtalelsen side 3 (ekstrakten side 184, afsnit 5). Arbejdsskadestyrel-
sen er saledes i lighed med sagsoger uenig i sagsogtes ovennavnte synspunk-
ter.

A blev forud for dedsfaldet padraget et varigt indtagtstab,
der skal kompenseres ved erstatning for tab af erhvervsevne, jf. erstatningsan-
svarslovens § 5, og den omstendighed, at erhvervsevnetabet forst udmales ef-
ter, at A er afgdet ved deden, @ndrer ikke pa, at erhverv-
sevnetabet er opstaet forud for dedsfaldet, og dermed falder i arv uden videre.

Nar der skal treeffes den materielt rigtige afgorelse, mé oplysningerne i sagen
anses for at have foreligget pa det tidspunkt, hvor de er dateret, selvom de forst
er tilgdet sagen pé et senere tidspunkt.

Den omstandighed, at der de facto ikke blev skennet den forud for dedsfaldet,
herunder den 13. december 2008, hvor erhvervsevnetabet ifolge parterne kunne
fastszttes til 100 %, @&ndrer ikke pa den omstendighed, at der kunne skonnes
den 13. december 2008, hvilket er det afgerende for, at erhvervsevnetabet op-
stod senest den 13. december 2008 eller i hvert fald forud for dedsfaldet den
26. april 2009, og dermed falder i arv. De retsstiftende kendsgerninger var sa-
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ledes indtradt forud for det tidspunkt, hvor A afgik ved
deden.

Skadelidte og de efterladte bliver pa grund af den meget sene opdagelse af fej-
len —ca. 5 ar efter skadestidspunktet i 2004 — forst bekendt med selve patient-
skaden kort tid inden deden indtraeder den 26. april 2009, jf. brev af 17. februar
2009 fra = til A , Jf. ekstrakten side 133. Der
er sdledes tale om 2 tejl. Forst selve patientskaden (fejl nr. 1), og dernast den
alt for sene opdagelse af fejlen/patientskaden (fejl nr. 2). Det kan imidlertid
ikke veere skadelidtes / de efterladtes risiko, at patientskaden forst opdages kort
tid inden, at A afgar ved doden, ligesom det ¢j heller kan
vaere skadelidtes / de efterladtes risiko, at sagsbehandlingstiden er lang. Det vil
veere ganske urimeligt, om de efterladte skulle bare risikoen for sddanne for-
hold, som de efterladte pé& ingen made har indflydelse pa, ligesom det vil vaere i
strid med galdende ret, hvis disse tilfeldigheder bliver afgerende for, om ret til
erstatning for tab af erhvervsevne falder i arv.

Derfor er det netop korrekt, som ogsé anfort af Arbejdsskadestyrelsen, at kra-
vet pa erhvervsevnetab opstar, nar det er muligt midlertidigt eller endeligt at
foretage et skon over erhvervsevnetabet pa mindst 15 %, og at dette skon skal
foretages pa baggrund af sagens oplysninger, der mé anses for at have forelig-
get pé det tidspunkt, hvor de er dateret, selvom de forst er tilgdet sagen pa et
senere tidspunkt.

Det bestrides, at den nu foreliggende retspraksis vedrerende sammenspillet
mellem erstatning for tabt arbejdsfortjeneste og erstatning for tab af erhverv-
sevnetab medforer, at sagsoger ikke er berettiget til erstatning for tab af er-
hvervsevne. Det bestrides saledes, at denne retspraksis om periodisering af er-
statning for tabt arbejdsfortjeneste, medforer hjemmel til at @ndre den mange-
arig klare praksis om erstatning for tab af erhvervsevne ved sdkaldt mellem-
kommende ded. Den nu foreliggende hojesteretspraksis handler om erstatning
for tabt arbejdsfortjeneste, jf. Erstatningsansvarslovens § 2, som er en ganske
anden erstatningspost end erstatning for tab af erhvervsevne, jf. Erstatningsan-
svarslovens § 5, som denne sag handler om.

De foreliggende domme om periodisering af tabt arbejdsfortjeneste stotter
derimod sagsogers synspunkt om, at retten til erstatning for tabt arbejdsfortje-
neste ophorer, nér der kan foretages et kvalificeret sken over det faktiske va-
rige erhvervsevnetab, idet retten til erstatning for tab af erhvervsevne hér ind-
traeder. Der ma ikke veare huller” eller “overlap” mellem disse 2 poster. Denne
retspraksis folger af de efterhdanden mange domme, og jeg er derfor helt enig i
sagsogtes synspunkt desangdende. Sagsoger havde ret til erstatning for tab af
erhvervsevne den 13. december 2008, hvor sagsogers ret til erstatning for tabt
arbejdsfortjeneste opherte, og det bestrides derfor, at sagsoger er fuldt ud kom-
penseret ved den tilkendte erstatning for tabt arbejdsfortjeneste.

Det bemaerkes derfor ogsa, at sagseger er af den opfattelse, at der 1 en kom-
mende udmalingsafgorelse fra Patienterstatningen / Patientskadeankenavnet,
skal ske fradrag for den erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, som sagsogte
fejlagtigt har udbetalt efter den 13. december 2008, idet retten til erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste her opherer, jf. erstatningsansvarslovens § 2, stk.1, 2.
pkt., og skal afloses af erstatning for tab af erhvervsevne, jf. erstatningsan-
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svarslovens § 5. Der skal saledes ikke ske "overlapning” mellem disse erstat-
ningsposter, og dette medforer, at det for meget udbetalte beleb i erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste skal fradrages.

Det fremgéar af Arbejdsskadestyrelsens udtalelse, at Arbejdsskadestyrelsen vur-
derer, at afdede A 1 et fremtidigt perspektiv uden sygdom
og dedsfald ville have haft et resultat 1 sin virksomhed for renter pa ca. 1,8
million i aktuelt niveau. Som det fremgar af ekstrakten side 137ff. vurderer

speciallege Al , at A i veerste tilfelde har
mistet ca. 25 levedr grundet forsinkelsen af diagnosen, dvs. anslaet 15 arbejds-
dygtige ar, da A var 52 ar, da han dede som folge af skaden.

Ved en arlig indkomst pa 1,8 mio. betyder dette et erhvervsevnetab, der reelt
kan opgeres til ca. kr. 21 mio. efter aldersfradrag, jf. erstatningsansvarslovens §
9. Ogsa af denne grund er sagsoger ikke kompenseret ved hverken erstatning
for tabt arbejdsfortjeneste eller forsergertabserstatning, der i alt samlet udger
mindre end kr. 3 mio.

Sammenfattende gores det derfor geeldende, at der er grundlag for at tilside-
sette Patientskadeankenavnets afgerelse af 4. april 2013 om afslag pa erstat-
ning for tab af erhvervsevne, idet der ikke er hjemmel til @ndre denne praksis,
hvilket den nu foreliggende udtalelse fra Arbejdsskadestyrelsen ogsé stotter.
Der er saledes tale om en ulovlig praksis @ndring. Det bestrides saledes, at der
er hjemmel til at omgoere den mangearige retspraksis for tilkendelse af erstat-
ning for tab af erhvervsevne ved mellemkommende dad.

K

Ankenavnet har i det vasentligste procederet i overensstemmelse med pastandsdokument

af 27. januar 2015 (korrigeret den 30. januar 2015), hvori det bl.a. anfores:

M.

Der er ikke grundlag for at tilsidesatte ankenavnets afgorelse af 4. april 2013
(bilag 1) om afslag pa erstatning for tab af erhvervsevne, jf. erstatningsan-
svarslovens § 5.

Erstatning for tab af erhvervsevne efter erstatningsansvarslovens § 5 vedrorer
den skadelidtes varige nedsettelse af evnen til at skaffe sig indtegt ved arbejde
og treeder altsé i stedet for den skadelidtes mistede erhvervsindtegt gennem re-
sten af livet, dog med de aldersbestemte begraensninger i erstatningsansvarslo-
vens § 9.

Afgar den skadelidte ved deden, har den efterlevende ®gtefelle ret til erstat-
ning for tab af forsorger og et overgangsbelob efter erstatningsansvarslovens
§§ 13 og § 14a, ligesom efterlevende born ret til erstatning for tab af forserger
efter erstatningsansvarslovens § 13.

De nedenfor anforte hojesteretsdomme afklarede en retlig tvivi om den indbyr-
des sammenhang mellem erstatningen for tabt arbejdsfortjeneste efter erstat-
ningsansvarslovens § 2 og erstatningen for tab af erhvervsevne efter erstat-
ningsansvarslovens § 5.
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Det folger af disse domme, at kravet pa erstatning for tab af erhvervsevne forst
opstar pa det tidspunkt, hvor kravet pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste op-
herer, altsé det tidspunkt, hvor det er muligt at skenne midlertidigt eller ende-
ligt over det varige erhvervsevnetab.

Hojesteret tog i U 2008.1386H stilling til opherstidspunktet for erstatningen for
tabt arbejdsfortjeneste efter erstatningsansvarsiovens § 2 og anfoerte bl.a.:

"Efier erstatmingsansvarslovens § 2, stk. I, skal der, nar det ma antages, at
skadelidte vil lide et varigt erhvervsevnetab, ydes erstatning for tabt arbejds-
fortjeneste indtil det tidspunkt, hvor det er muligt midlertidigt eller endeligt at
skonne over skadelidtes fremtidige erhvervsevne. Dette indebcerer, at det ikke i
sig selv er tilstreekkeligt for at bringe forpligtelsen til at betale erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste til ophor, at skadelidte ma antages at lide et varigt er-
hvervsevnetab, der berettiger til erstatning herfor, dvs. pa mindst 15 %. Det er
tillige en forudscetning, at det er muligt - bl.a. under inddragelse af de hensyn,
der er neevnt i lovenss 5, stk. 2 - at skonne over skadelidtes fremtidige er-
hvervsevne. Der skal saledes foreligge et forsvarligt grundlag for det konkrete
skon, ogsa nar skonnet er midlertidigt, fordi den skadelidtes erhvervsmeessige
situation ikke er afklaret.

Det folger endvidere af erstatningsansvarslovens § 2, stk. I, § 5, stk. 2, § 10,
stk. 1, 0g § 16, stk. 1, at en skadevolder eller dennes forsikringsselskab, der er
af den opfattelse, at der er skabt grundlag for - eventuelt midlertidigt - at
skonne over skadelidtes fremtidige erhvervsevnetab, og derfor ikke leengere
mener sig forpligtet til at betale erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, enten
selv ma udove et rimeligt skon og udbetale erstatning for erhvervsevnetab i
forhold hertil eller anmode Arbejdsskadestyrelsen om en udtalelse om erhverv-
sevnetabsprocenten. Forpligtelsen til at udbetale erstatning for tabt arbejds-
Sfortjeneste vedvarer, indtil Arbejdsskadestyrelsens udtalelse foreligger, med-
mindre skadevolder eller forsikringsselskabet forinden pa forsvarligt grundlag
har foretaget et rimeligt skon over erhvervsevnetabet og udbetalt erstatning for
erhvervsevnetabet i forhold hertil."”

Hojesteret udtalte i U 2008.2601H, at pligten til at yde erstatning for tabt ar-
bejdsfortjeneste ikke opherer, blot fordi skadelidte bevilges et fleksjob, s&
lzznge skadevolderen ikke har fulgt principperne i U 2008.1386H.

Hojesteret anforte i U 2009.138H, at virkningstidspunktet for erstatningen for
tab af erhvervsevne efter arbejdsskadesikringsloven var afgerende for ophers-
tidspunktet for erstatningen for tabt arbejdsfortjeneste efter erstatningsan-
svarsloven. Af premisserne fremgar:

"Efter ordlyden af erstatningsansvarslovens § 2, stk. I, 2. pkt., og dens forar-
bejder ma bestemmelsen forstas saledes, at der skal veere sammenfald mellem
det tidspunkt, hvor retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste ophorer, og
det tidspunkt, hvor retten til erstatning for erhvervsevnetab indtreeder, saledes
at der ved erstatningsdeekningen hverken opstar »overlapning« eller »huller«
mellem de to erstatningsposter.
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Pa denne baggrund ma skeeringstidspunktet mellem A 's erstatning for- tabt ar-

bejdsfortjeneste og hans erstatning for mistet erhvervsevne fastseettes til den |,
februar 2005."

Hojesteret veegtede dermed princippet om, at der ikke ma opsta "overlapning”
mellem de to erstatningsposter, altsd ingen overkompensation, over princippet i
U 2008.1386H om den tidsmassige udstrakning af erstatningen for tab af ar-
bejdsfortjeneste.

Hgjesteret udtalte i U 2010.436H og U 2010.451H, at erstatningen for tabt ar-
bejdsfortjeneste ogsa kun leber indtil virkningstidspunktet for erhvervsevne-
tabserstatning ifolge en midlertidig afgerelse og ikke indtil den endelige afgo-
relse. I forstnevnte dom hedder det bl.a.:

"Det kan saledes konstateres, at den forudscetning om tidsperspektivet for be-
dommelsen af erhvervsevnetabet ved midlertidige afgorelser, der er lagt til
grund ved affattelsen af erstatningsansvarslovens § 2, stk. [, 2. pkt., har vist sig
ikke at kunne opretholdes for sa vidl angar afgorelser efter arbejdsskadesik-
ringslovens § 31, stk. 4. Dette kan imidlertid efter vores opfattelse ikke fore til,
at midlertidige afgorelser efiers 31, stk. 4, herefter "ikke leengere skulle veere
omfattet af erstatningsansvarslovens § 2, stk. I, 2. pkt. Hvis dette var tilfeldet,
ville det ncevnte formal med samordningen mellem erstatning for tabt arbejds-
Jortjeneste og erstatning for erhvervsevnetab - at sikre, at der ved erstatnings-
deekningen hverken opstar overlapning eller huller mellem de to erstatningspo-
ster - ikke kunne opnas for sa vidt angar sadanne midlertidige afgorelser,

Som folge af det anforte finder vi, at det ved midlertidige afgorelser efier da-
geeldende § 31, stk. 4, i arbejdsskadesikringsloven - pa samme mdde som ved
endelige afgorelser efier § 31, stk. | - er virkningstidspunktet for tilkendelsen af
erhvervsevnetabserstatning, der ma leegges til grund som det tidspunkt, hvor
retten til erstatning for tabt arbejdsfortjeneste ophorer, medmindre der er
grundlag for at tilsidescette virkningstidspunktet.

Pa denne baggrund ma skeeringstidspunktet mellem A's erstatning for tabt ar-
bejdsfortjeneste og hans erstatning for mistet erhvervsevne fastseettes til den
10. august 2004, saledes at erstatningen for mistet erhvervsevne fra denne dato
treeder i stedet for erstatningen for tabt arbejdsfortjeneste."

Hojesteret modificerede ogsa her principperne i U 2008.1386H og betonede pé
ny, at der ikke ma ske overkompensation.

Der skal altsa vaere sammenfald mellem det tidspunkt, hvor retten til erstatnin-
gen for tabt arbejdsfortjeneste opherer, og det tidspunkt, hvor retten til erstat-
ning for tab af erhvervsevne indtrader. Der ma hverken vere "overlap" eller
"hul" 1 erstatningen.

Efter denne afklaring af reglernes indbyrdes sammenheang &ndrede Patientfor-
sikringen oktober 2010 praksis for tilkendelse af erstatningen for tab af er-
hvervsevne 1 en sag som den foreliggende, jf. neermere herom i Patientforsik-
ringens afgorelse af 23. juni 2011 (bilag 12).
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Der er ikke grundlag for det anbringende, som boet efter A

har fremfort i stavningen, nemlig at ankenavnet med urette har &ndret praksis.
Ankenavnet havde ikke inden Patientforsikringens beskrevne praksisendring
haft sager til bedemmelse af erstatningen for tab af erhvervsevne 1 en sag som
den foreliggende. Ankenavnet har kun haft Patientforsikringens nye praksis til
bedemmelse og har i den foreliggende sag tiltradt Patientforsikringens afge-
relse.

Ankenavnet gor geldende, at A ikke havde et fremtidigt
indtaegtstab, der kan kompenseres ved erstatning for tab af erhvervsevne. Hans
faktiske indtaegtstab blev erstattet fuldt ud ved tilkendelsen af erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste frem til dodsfaldet, og dedsfaldet indebar, at der ikke
opstod et krav om erstatning for tab af erhvervsevne, som kunne falde i arv.

Ankenavnet gor endvidere geldende, at der ikke for dedsfaldet var mulighed
for at foretage en bedommelse af erhvervsevnetabet, som bragte retten til er-
statning for tabt arbejdsfortjeneste til opher, og der burde allerede derfor heller

ikke vaere noget krav om erstatning for tab af erhvervsevne, der kunne falde i
arv.

A dod indebar til gengeeld, at hans efterladte egtefzlle og
efterlevende born fik forsorgertabserstatning efter erstatningsansvarslovens §§
13-14, ligesom hans efterladte @gtefelle fik et overgangsbeleb efter erstat-
ningsansvarslovens § 14a.

Det gores herefter geldende, at boet ikke havde et krav pa erstatning for tab af
erhvervsevne, fordi A afgik ved deden, inden Patientfor-
sikringen havde adgang til at treffe afgerelse om erhvervsevnetabet, og at an-
kenzvnet derfor med rette afviste boets krav herom.

Arbejdsskadestyrelsen har i den vejledende udtalelse af 28. oktober 2014 (bilag
34) ganske vist anfort, at A s erhvervsevnetab kunne opgo-

res alene pa grundlag af de leegelige oplysninger til 100 % pr. den 13. decem-
ber 2008.

Ankenavnet gor imidlertid galdende, at Arbejdsskadestyrelsens vejledende
udtalelse ikke prajudicerer afgorelsen af denne sag, og at der altsé ikke er
grundlag for at fastsatte A s erhvervsevnetab som folge af
den anerkendte patientskade til 100 %.

A tabte arbejdsfortjeneste som folge af patientskaden skal
opgeres som sket i ankena@vnets afgorelse af 4. april 2013 (bilag 1), dvs. til et
skensmaessigt tab pa kr. 700.000,- vedrerende perioden fra den 26. november
2008, hvor han blev sygemeldt, til den 29. april 2009, hvor han afgik ved de-
den.

Selv om det ideelt set havde vaeret muligt at skenne over det fremtidige er-
hvervsevnetab den 13. december 2008, var det altsd ikke muligt for Patientfor-
sikringen eller ankenavnet at foretage dette skon pé det pageldende tidspunkt,
allerede fordi patientskaden forst blev anmeldt den 23. juni 2009, og det skete
derfor heller ikke.
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Der er to overordnede grunde til, at Arbejdsskadestyrelsens vejledende udta-
lelse ikke prejudicerer afgorelsen af denne sag.

For det forste har Arbejdsskadestyrelsen pa side 3 i den vejledende udtalelse
med urette anset grundlaget for skonnet for at foreligge allerede den 13. de-
cember 2008:

"Ved disse vurderinger anses oplysningerne i sagen for at have foreligget pa
det tidspunkt de er dateret selvom at de forst er tilgdet sa-
gen/Arbejdsskadestyrelsen pa et senere tidspunkt."”

For det andet har Arbejdsskadestyrelsen péa side 3 i den vejledende udtalelse
med urette inddraget folgende element i vurderingen:

"Det er herunder vores opfattelse, at safremt der kunne veere foretaget en vur-
dering af erhvervsevnetabet pa et tidspunkt, hvor selskabet i stedet for veelger
fortsat at udbetale tabt arbejdsfortjeneste, forer dette ikke til, at der ikke skal
Jastseettes et erhvervsevinetab.”

Disse forhold kan muligvis vaere relevante ved vurderingen af, om det var be-
rettiget, at skadevolderen eller forsikringsselskabet pa et givent tidspunkt
valgte at udbetale erstatning for erhvervsevnetabet for at bringe erstatningen
for tabt arbejdsfortjeneste til opher, eller om udbetalingen af denne erstat-
ningspost skulle fortseette, jf. U 2007.3088H og U 2007.3095H.

Disse forhold har derimod ikke betydning for vurderingen af ankenavnets fast-
settelse af erhvervsevnetabet som folge af patientskaden.

Patienterstatningen og ankenavnet kan nemlig ikke fastsatte erhvervsevneta-
bet, for patientskaden er anmeldt, og der vil tillige altid g& noget tid med den
nedvendige sagsbehandling, for der foreligger et forsvarligt grundlag, som ger
det muligt at foretage et rimeligt sken over det fremtidige erhvervsevnetab.

Hojesteret fastslog i U 2008.1386H som anfort, at erstatningen for tabt arbejds-
fortjeneste efter erstatningsansvarslovens § 2 leber, indtil Arbejdsskadestyrel-
sens vejledende udtalelse om det fremtidige erhvervsevnetab foreligger, med-
mindre skadevolderen eller forsikringsselskabet forinden (1) pa forsvarligt
grundlag (2) har foretaget et rimeligt skon over erhvervsevnetabet og (3) ud-
betalt erstatning for erhvervsevnetabet 1 forhold hertil.

Hojesteret tilfojede i U 2014.184H, at det ikke kan bringe forpligtelsen til at
betale erstatning for tabt arbejdsfortjeneste til opher, hvis Arbejdsskadestyrel-
sens vejledende udtalelse alene indeholder en minimumsvurdering og ikke en
vurdering af det faktiske, varige erhvervsevnetab.

Hojesteret udtalte ogsa som anfort i U 2009.138H og i U 2010.436H, at der
skal vaere sammenfald mellem det tidspunkt, hvor retten til erstatningen for tabt
arbejdsfortjeneste opherer, og det tidspunkt, hvor retten til erstatning for tab af
erhvervsevne indtraeder, og at der alts& hverken mé vaere "overlap" eller "hul" i
erstatningen.
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Retsstillingen er med andre ord s&dan, at Arbejdsskadestyrelsens vejledende
udtalelse om det fremtidige erhvervsevnetab som hovedregel dels standser
pligten til at udbetale erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, dels etablerer plig-
ten til at udbetale erstatning for erhvervsevnetab, og at undtagelserne her er re-
striktive.

Ankenevnet kan derfor ikke fastsatte erhvervsevnetabet retrospektivt pr. et
tidspunkt, hvor de faktiske forhold maske nok opfyldte betingelserne for at
fastsette et erhvervsevnetab, men hvor grundlaget endnu ikke forela, og hvor
der altsé heller ikke var grundlag for at bringe pligten til at betale erstatning for
tabt arbejdsfortjeneste til opher.

Det samme resultat folger tillige af U 2014.814H, hvor Hejesteret udtalte:

"... det ikke i sig selv er tilstreekkeligt for at bringeforpligtelsen til at betale er-
statning for tabt arbejdsfortieneste til ophor, at skadelidte ma antages at lide et
varigt erhvervsevnetab, der berettiger til erstatning herfor, dvs. pa mindst 15
%. Det er tillige en forudscetning, at det er muligt - bl.a. under inddragelse af
de hensyn, der er neevnt i lovens § 5, stk. 2 - at skonne over skadelidtes fremti-
dige erhvervsevne, og der skal foreligge et forsvarligt grundlag for det kon-
krete skon, ogsa nar skonnet er midlertidigt, fordi den skadelidtes erhvervs-
meessige situation ikke er afklaret.”

Ankenavnet henviser endvidere til det lovforberedende arbejde i forbindelse
med @ndringen af erstatningsansvarslovens § 2 ved lov nr. 610 af 14. juni
2011:

"Sporgsmal 52:

1 en sag, hvor der ikke er udbetalt a conto erstatning for tabt arbejdsfortiene-
ste, og hvor Arbejdsskadestyrelsen afgiver en vejledende udtalelse om tids-
punktet (skceeringstidspunkt) for hvornar det varige erhvervsevnetab indtradte,
og dette tidspunkt er tidligere end tidspunktet hvor Arbejdsskadestyrelsens ud-
talelse foreligger, i en sadan sag, hvor leenge har en skadelidte da efter lov-
Jforslaget krav pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste til skeeringstidspunktet
eller til arbejdsskadesstyrelsens udtalelse foreligger?

Svar:

Det er Justitsministeriets opfattelse, at skadelidte i den neevnte situation vil
have krav pa tabt arbejdsfortjeneste, indtil Arbejdsskadestyrelsens udtalelse
foreligger. Det vil saledes fremover veere sadan, at forpligtelsen til at udbetale
erstatning for tabt arbejdsfortjeneste vedvarer, indtil Arbejdsskadestyrelsen
udtalelse foreligger, hvis en skadevolder eller dennes forsikringsselskab ikke
selv foretager et rimeligt skon pa forsvarligt grundlag over erhvervsevnetabet
og udbetaler erstatning i forhold hertil, jf. Justitsministeriets besvarelse af
sporgsmal 51 vedrorende lovforslaget."

Ankenavnet fastholder herefter, at A og dermed ogsa boet
med den tilkendte erstatning for tabt arbejdsfortjeneste er kompenseret fuldt ud
frem til dagen for dedsfaldet, og at der derfor ikke kan fastsattes et erhverv-
sevnetab.

VK
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Landsrettens begrundelse og resultat

Der er mellem sagens parter enighed om, at A som folge af den aner-
kendte behandlingsskade var fuldsteendig uarbejdsdygtig fra sygemeldingen den 26. no-
vember 2008 og frem til sin dod den 26. april 2009. Ankenavnet har ikke bestridt, at

A s erhvervsevnetab — sdledes som det fremgar af Arbejdsskadestyrelsens
udtalelse af 28. oktober 2014 — var 100 %, safremt det skulle udmaéles retrospektivt pr. 13.
december 2008.

Det hedder i erstatningsansvarslovens § 5, at der tilkommer skadelidte erstatning for tab af
erhvervsevne, safremt en personskade har medfort varig nedszttelse af skadelidtes evne til
at skaffe sig indteegt ved arbejde. Om den tidsmaessige afgrensning mellem denne erstat-
ningspost og erstatning for tabt arbejdsfortjeneste hedder det i lovens § 2, at sidstnaevnte
erstatning ydes indtil det tidspunkt, hvor det er muligt midlertidigt eller endeligt at skenne

over skadelidtes fremtidige erhvervsevne.

Det fremgar af sagen, at A ved brev af 17. februar 2009 fra overlege
= — kun et par méaneder for sin ded — modtog oplysning om, at der 1
forbindelse med en undersogelse af ham tilbage i 2004 var sket en fejl, og at der derfor var
mulighed for erstatning fra Patientforsikringen. Det fremgar endvidere, at B
herefter den 22. juni 2009 — et par mdneder efter A s dod —
anmeldte sagen til Patientforsikringen, der den 23. juni 2011 traf afgerelse vedrorende

sporgsmalet om erhvervsevnetabserstatning.

Under disse omstendigheder og navnlig henset til, at sdvel Arbejdsskadestyrelsen 1 sin
udtalelse af 28. oktober 2014 som ankenavnet i sin afgorelse af 9. januar 2015 har vurde-
ret, at A pé baggrund af journalnotat af 13. december 2008 ikke havde
nogen resterhvervsevne i behold pa dette tidspunkt, finder landsretten, at det den 13. de-
cember 2008 var muligt at skenne over A s fremtidige erhvervsevne, jf.
erstatningsansvarslovens § 2. Ankenavnet ber derfor anerkende, at boet efter

A er berettiget til erstatning for tab af erhvervsevne.

Den af Hojesteret i U.2008.1386H og flere folgende domme fastsldede praksis, hvorefter
pligten til at yde erstatning for tabt arbejdsfortjeneste fortsatter, indtil Arbejdsskadestyrel-

sens udtalelse foreligger, eller der pa forsvarligt grundlag er foretaget et rimeligt skon over
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erhvervsevnetabet og udbetalt erstatning herfor — hvilke domme vedrorer sporgsmélet om
den tidsmassige rekkevidde af pligten til at yde erstatning for tabt arbejdsfortjeneste —
findes i den foreliggende situation, hvor patientskaden som folge af myndighedernes fejl
forst blev anmeldt og sagen afgjort efter skadelidtes ded, ikke at kunne fore til en @ndret

vurdering.

Boets principale pastand tages herefter til folge.

Efter de nedlagte pastande, sagens forlob og udfald skal ankenzvnet i sagsomkostninger
betale 300.000 kr. til boet til dekning af udgifter til advokatbistand inkl. moms og 4.000
kr. til statskassen til deekning af retsafgift.

Thikendes forret:

Ankenavnet for Patienterstatningen skal anerkende, at boet efter A
v/ B er berettiget til erstatning for tab af erhvervsevne, og at er-
hvervsevnetabet skal fastsattes til 100 %, hvorfor sagen hjemvises til Ankenavnet for Pa-

tienterstatningen til beregning af erstatningsbelobet.

I sagsomkostninger skal Ankenzvnet for Patienterstatningen betale 300.000 kr. til boet
efter A v/ B og 4.000 kr. til statskassen.

Det idomte skal betales inden 14 dage efter denne doms afsigelse.

Sagsomkostningerne forrentes efter rentelovens § 8 a.

(Sign.)

Udskriftens rigtighed bekrzeftes. Ostre Landsret, den 31-03-2015

Rikke Christiansen
kontorfuldmaegtig



