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Forord

Sigtet med denne bog er at give en sa vidt muligt udtemmende fremstilling
af reglerne i den nye lov om patientforsikring samt at redegere for de
erstatningsretlige problemer ved legeansvaret, der opstar i forbindelse
med lovens afgrensninger. Bogen henvender sig ikke kun til jurister, der
kommer 1 bergring med sager om erstatning for skader i forbindelse med
leegelig behandling, men ogsa til leger og andre medicinalpersoner, hvis
ansvar bergres af de nye regler. For at lette tilegnelsen for ikke-jurister
har jeg bestrebt mig pa ikke at bruge flere juridiske fagudtryk end
strengt nedvendigt og pa at forklare betydningen af de fagudtryk, som
nedvendigvis matte bruges. Jeg har derfor ogsd gjort mere ud af de
almindelige erstatningsretlige regler end egentligt nedvendigt for bogens
emne (f.eks. en kortfattet oversigt over de vigtigste regler om erstatnings-
udmalingen i kap. 6); den, der i forvejen er fortrolig med disse regler, kan
blot springe de pagzldende afsnit over.

Min baggrund for at skrive denne bog er dels en mangeérig beskeftigel-
se med problemer vedrerende erstatning og forsikring ved personskader,
herunder skader 1 forbindelse med legelig behandling, dels den serlige,
at jeg virkede som konsulent for den af indenrigsministeriet nedsatte
arbejdsgruppe vedrerende en dansk patient- og legemiddelforsikringsord-
ning, hvis rapport dannede grundlag for lovforslaget, og som konsulent
for ministeriet i forbindelse med udarbejdelsen af lovforslaget (serligt
vedrerende lovens forste kapitel).

Jeg har foretrukket en systematisk fremstilling frem for lovkommentar-
formen, dels fordi jeg finder, at der kan opnas bedre sammenhang og
overblik, nar man ikke er bundet til lovens systematik, dels fordi det er
hensigtsmessigt at inddrage nogle erstatningsretlige problemstillinger uden
for lovens omrade (jf. navnlig kap. 5 og 8, der knytter sig til begransnin-
gerne i patientforsikringslovens dekningsomrade og dakningsomfang).
Den, der soger efter kommentarer til en given bestemmelse i1 loven,
henvises til at benytte lovregisteret som indgangsnogle.

Jeg skylder overlege Erik Herlyck en tak for at have gennemlast
manuskriptet og papeget en rekke fejl og mangler i omtalen af konkrete
skadestilflde og i brugen af medicinske fagudtryk. Desuden er jeg direk-
tor Carl Oldertz taknemmelig for at have féet stillet hans manuskript til
en samling af det svenske patientskadendmnds afgerelser til radighed;
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manuskriptet er nu under udgivelse, siledes at man dér vil kunne finde

afgerelserne in extenso pa grundlag af de her benyttede henvisninger til
journalnumre.

November 1992

Bo von Eyben
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Kapitel 1: Indledning

1. Baggrunden for PFL

1.1. Culpa-ansvar ctr. no fault forsikring

Med gennemforelsen af lov nr. 367 af 6/6 1991 om patientforsikring (som
@ndret ved lov nr. 239 af 8/4 1992, jf. Ibkg. (lovbekendtgerelse) nr. 849
af 14/10 1992 — herefter forkortet: PFL) er reglerne om erstatning for
skader i forbindelse med legelig behandling blevet &ndret vasentligt. Indtil
da reguleredes patienters ret til erstatning af almindelige — ulovbestemte —
regler om erstatningsansvar, saledes at grundbetingelsen for at opna erstat-
ning var, at en lege m.v. havde padraget sig ansvar efter den sikaldte
culparegel, dvs. havde forvoldt skaden forsetligt eller uagtsom:. Udgangs-
punktet var herefter, at en patient kun havde ret til erstatning, hvis det
kunne pavises, at legen ikke havde levet op til normeme for god og
forsvarlig legeadferd i den pageldende situation, og at dette var arsag
til den indtrufne skade. Bevisbyrden herfor pahvilede som udgangspunkt
patienten.

Med PFL er dette erstatningssystem afskaffet for de fleste — men dog
langt fra alle — patientskaders vedkommende. Et ansvarssystem er blevet
udskiftet med en sdkaldt »no fault« forsikringsordning, der bygger pa
folgende hovedelementer:

(1) Patientens ret til erstatning beror ikke pa, om nogen person har
padraget sig ansvar for skaden i kraft af en begaet fejl;

(2) Erstatning ydes gennem en — obligatorisk — forsikringsordning, der
finansieres af dem, der driver den pagzldende virksomhed;

(3) Selv om erstatningen som udgangspunkt udmales efter almindelige
erstatningsretlige regler, fraviges disse pa en rekke punkter, saledes
at reglerne om erstatningskravet skreeddersys efter de serlige behov
pa omradet;

(4) Behandlingen af erstatningskrav foregar i et s@rligt skaderegule-
ringssystem, sdledes at tvister om kravets berettigelse ikke skal
afgeres ved anleggelse af retssag ved domstolene.

Gennemforelsen af PFL er den forelebige slutsten pa en meget langvarig
debat, bade blandt leger og jurister, om det enskelige og mulige 1 at

13



Kap. 1-1.1.

reformere erstatningsreglerne pa dette omrade.! Denne debat var imidler-
tid preget af, at det var ganske uklart, hvad alternativet til culpareglen
skulle vare, herunder isar, hvordan en eventuel forsikringsordnings dak-
ning nermere skulle afgreenses. Pa andre skadesomrdder har man uden
sterre problemer kunnet udskifte culpareglen med regler om skarpet
(strengere) ansvar, normalt i form af objektivt ansvar, siledes at ansvaret
omfatter alle skader ved den pageldende virksomhed, uanset om de er
forvoldt uagtsomt eller ej (sdkaldte »handelige« skader); denne ansvars-
skarpelse har endvidere i de fleste tilfelde kunnet kombineres med en
lovfastet pligt til at tegne ansvarsforsikring. Dette gelder f.eks. ved skader
forvoldt af motordrevne keretojer; nar det i feerdselslovens § 101 fastslas,
at ansvaret herfor omfatter alle skader, som keretgjet volder ved ferdsels-
uheld og lign., giver dette kriterium ikke anledning til sterre afgr@nsning-
sproblemer.

Anderledes ved skader i forbindelse med legelig behandling. Det loser
ingen problemer at indfere et objektivt ansvar herfor, fordi det egentlige
problem er at definere, hvad der overhovedet skal betragtes som »skader«
i denne sammenh@ng, og hvornédr den fornedne forbindelse med den
legelige behandling skal anses for at vere til stede. Det serlige ved dette
omrade er, at eventuelle skader rammer personer, som i forvejen er ramt
af sygdom, ulykke, svekkelse m.v. Det er ikke sikkert, at nogen form for
behandling kan helbrede patientens sygdom helt eller delvis, ligesom det
kan vere ngdvendigt at labe en betydelig risiko for skader ved behandlin-
gen, fordi undladelse af at ivaerks®tte behandling indebzrer en endnu
storre risiko for patienten. Det ville ikke vere meningsfuldt at lade en
patientforsikringsordning dekke sidanne folger; det md nedvendigvis
vare en opgave for det almindelige sociale sikringssystem.

De tidligere forslag om indferelse af en forsikringsordning gav ingen
anvisning pa, hvordan en dekning, der ikke skal bygge pa culpareglen,
skal afgrenses over for de folger af den til grund liggende sygdom
(»grundsygdommen«) og af behandlingen imod den, som patienter ikke
med rimelighed kan forvente at fa erstatning for — udover den, som de
sociale ydelser giver. Indferelsen af en patientforsikringsordning i Sverige
11975% betegnede derfor et vendepunkt i debatten. Hermed kom for forste
gang et konkret bud pé, hvordan man kunne afgranse begrebet »skader
1 forbindelse med legelig behandling« pad en made, der hverken var
begraenset til culpest forvoldte skader eller udvidet til at omfatte sidanne
folger af grundsygdommen eller af behandlingen, som ma accepteres uden

1. Omtale af og henvisninger til den tidligere debat, der gar tilbage til 1950’erne, kan bl.a. ses hos
B. V. Tidemand-Petersson: Lageansvar s. 123 ff, Bo von Eyben: Kompensation for personskade
I's. 339 ff og Jan Rasmussen: Det iatrogene ansvar s. 96 ff.

2. Jf. n@rmere herom nedenfor afsnit 6.1.
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Kap. 1-1.2.

ret til erstatning. Samtidig viste erfaringerne fra Sverige, at en sidan
forsikringsordning faktisk kunne fungere pa en made, der pa afgerende
punkter var det tidligere erstatningssystem overlegent (ferre tvister, hurti-
gere afgorelser, ferre administrative omkostninger etc.).

Den svenske ordning og erfaringerne herfra blev derfor hurtigt udgangs-
punktet for reformovervejelserne, bade herhjemme og i en ra&kke andre
lande. Herhjemme rejste legeforeningen séledes i slutningen i 1970’erne
over for sygehusmyndighederne spergsmalet, om der burde indferes en
patientforsikringsordning efter svensk menster. De dengang verserende
sager om erstatning for skader i forbindelse med brug af p-piller aktualise-
rede yderligere spergsmalet om indferelse af en leegemiddelforsikringsord-
ning, der i Sverige var gennemfort i 1978. Pa et seminar i leegeforeningen
1 1983 om patient- og legemiddelforsikring viste det sig, at sygehusejerne
— reprasenteret af Amtsradsforeningen — (fortsat) var modstandere af at
indfere en patientforsikringsordning, dels pa grund af de merudgifter, det
ville pafere amtskommunerne, dels fordi man ikke fandt, at der kunne
rettes alvorlige indvendinger mod culpareglens funktion pa lageansvars-
omradet. Derimod udtrykte legemiddelbranchen positiv indstilling over
for etablering af en leegemiddelforsikringsordning.?

Spergsmalet om omkostningerne ved en patientforsikringsordning blev
— naturligvis — centralt i de senere politiske overvejelser, jf. nedenfor afsnit
3. I den videre faglige debat var det afgerende derimod en vurdering af
culpareglens funktion. De svenske erfaringer demonstrerede pa overbevi-
sende made, at det er muligt at gennemfoere en praktikabel patientforsik-
ringsordning. Men spergsmalet matte dernast vare, om der kunne fremfo-
res saidanne indvendinger mod culpareglens funktion, at det var onskeligt
at forlade reglen. En pavisning af, at culpareglen fungerede endnu darlige-
re pa dette omrade end pa andre, kunne samtidig afgive den fornedne
begrundelse for, at netop patientskader blev udskilt til erstatningsmassig
serbehandling — til imedegaelse af den indvending mod en patientforsik-
ringsordning, at det ikke er rimeligt at give erstatning ved »handelige«
patientskader, nar de fleste andre former for handelig tilskadekomst ikke
giver ret til erstatning.*

1.2. Culpareglens funktion

Culpareglen bygger pa en i og for sig simpel betragtning:’ Nér en person
forvolder skade pa en anden, ma retsordenen tage stilling til, om tabet

3. Jf. Rapport fra Seminar om patient- og legemiddelforsikring s. 29 ff og 49 fI.

4. Jr. Bo von Eyben ibid. s. 3 ff (ogsd trykt i Ugeskr Lager 1984; 146: 2500-3) og Kompensation
for personskade I s. 348 f.

5. J. Bo von Eyben: Lageansvar s. 232 ff.
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Kap. 1-1.2.

herved skal bares af den tilskadekomne selv, eller det skal bazres af
skadevolderen i form af en erstatningsbetaling. At palegge skadevolderen
at betale for skaden, er kun velbegrundet, hvis den er forvoldt ved en
adferd, som samfundet ma vare interesseret i at modvirke. Truslen om
at ifalde erstatningsansvar kunne derfor motivere potentielle skadevoldere
til at udvise den grad af agtpagivenhed, som er enskelig pa vedkommende
livsomrade (erstatningsreglernes preventive funktion). I disse tilfelde — og
kun dem - far de skadelidte i kraft af erstatningen kompenseret deres tab
(erstatningsreglernes genoprettende funktion). Spejlbilledet heraf er, at en
skadevolder ikke udsettes for at ifalde ansvar, nar han — trods udvisning
af den fornedne agtpagivenhed — kommer til at forvolde skade, og at de
skadelidte i disse tilfelde mé bere tabene selv ligesom ved andre tilfelde
af haendelig tilskadekomst.

1.2.1. Den genoprettende funktion

Spergsmalet er imidlertid, om culpareglen faktisk fungerer i overensstem-
melse med sit sigte. Der har lenge veret mistanke om et betydeligt
»mearketal« pa legeansvarsomradet, og der foreligger nu empiriske under-
sogelser, der klart indicerer, at patienter faktisk langt fra opnér erstatning
i tilfelde, hvor de efter culpareglen skulle vare berettiget til det.

Den mest omfattende undersegelse er den sakaldte » Harvard Medical Practice
Study« fra 1990.5 Undersagelsen omfattede en gennemgang af journaler m.v.
for over 30.000 udskrivninger i 1984 fra ca. 50 somatiske sygehuse i staten
New York. De laegelige akter blev gennemgaet af mindst to leegefagkyndige,
der uafheengigt af hinanden skulle afgere, om der var indtradt en »adverse
event«, dvs. om den laegelige behandling havde fordrsaget en skade, der
resulterede i en vis uarbejdsdygtighed el. lign., og — i s& fald — om skaden
kunne tilskrives culpa hos leegen. Ved vurderingen heraf anvendtes en skala
pa& 0-6 for sandsynligheden for, at der foreld culpa, og for, at det culpase
forhold var arsag til skaden; kun hvis gennemsnittet af de laegelige vurderinger
ndede 3,5 pa denne skala, ansas det for tilstraekkeligt sikkert, at der forela
culpa.

P& grundlag af denne vurdering fandt man knap 3,8% »adverse events,
hvoraf dog 0,6% havde relation til llegemidler. Knap halvdelen af alle »adverse

6. Jf. Harvard Medical Practice Study Group: Patients, Doctors, and Lawyers: Medical Injury,
Malpractice Litigation, and Patient Compensation in New York, Harvard, USA, 1990. Under-
segelsen er bl.a. omtalt hos L. L. Leape m fl. i Iatrogenics 1991:1:17-21, Donald Harris i Essays
for Patrick Atiyah, England 1991, s. 299 ff, og Stephen D. Sugarman i 58 University of Chicago
Law Review 1991 s. 1500 ff. Andre, tidligere undersogelser, der viser tilsvarende »merketalc,
er omtalt af G. L. Robinson i 49 Law and Contemporary Problems 1986, No 2, s. 14 med note
50, S. Zuckerman m fl. ibid. s. 99 og R R Bovbjerg mAl. i 54 Law and Contemporary Problems
1991, No. 1, s. 8 med note 15.
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Kap. 1-1.2.1.

events« opstod i forbindelse med operative indgreb med sarinfektioner og
tekniske komplikationer som de sterste enkeltgrupper. Det blev endvidere
anslaet, at 58% af alle »adverse events« kunne tilskrives en laegelig fejltagelse
(»error«). | knap halvdelen af disse tilfeelde antoges der at foreligge culpa
(»fault«), svarende til ca. 1/4 af alle »adverse events« og til 09% af alle
udskrivninger.

Disse resultater blev herefter sammenholdt med antallet af fremsatte erstat-
ningskrav og faktisk opné&ede erstatninger. Det viste sig da, at antallet af
erstatningskrav kun udgjorde godt 12% af antallet af culpgst forvoldte patient-
skader, og at kun godt halvdelen af kravene resulterede i en erstatning. De
tilfeelde, hvor der faktisk blev opnéet erstatning, udgjorde saledes kun godt
6% af culpa-tilfeeldene. Dertil kom, at kun lidt over halvdelen af de patienter,
som opnéede erstatning, harte til den gruppe, hvis skader skyldtes culpa. Det
forhold, at der i vidt omfang opnés erstatning, selv om culpa ikke foreligger,
mé& dog formentlig tilskrives saerlige amerikanske forhold, jfr. nedenfor afsnit
6.5. Samtidig bevirker disse forhold imidlertid, at andelen af erstatningsopnéael-
ser ved culpest forvoldte skader ma antages at ligge hajere i en stat som New
York end noget andet sted i verden. Afstanden mellem patienters ret til
erstatning og deres faktiske opnaelse af erstatning ma derfor forventes at
vaere endnu sterre i alle andre lande.” Dertil kommer, at en rent laegefaglig
vurdering af culpa formentlig vil ligge i underkanten af de vurderinger, en
domstol ville anleegge.

Det afgerende i disse undersogelsesresultater er ikke afhaengigt af, om de
amerikanske leegers culpavurderinger svarer til dem, domstole i andre lande
ville anleegge. Det afgerende er jo netop den konstaterede afstand mellem
den juridiske ret og de faktiske forhold i USA — en afstand, der som naevnt
ma antages at vaere endnu sterre andre steder. Derimod beror antagelsen
om problemets starrelsesorden naturligvis p4, om culpavurderingerne var mere
eller mindre »strenge« end dem, domstolene i et givet land praktiserer. Med
dette forbehold er det tankeveekkende at overfgre undersegelsens resultater
til danske forhold; det giver felgende resultater:

Blandt lidt over 1 mio. udskrivninger fra somatiske sygehusafdelinger indtree-
der der arligt ca. 38.000 »adverse events«, hvoraf ca. 22.000 skyldes »error«
(dvs. ikke-culpase fejl), og ca. 9.000 skyldes culpa. Der anmeldes arligt ca. 200
erstatningskrav for personskade pa sygehuse tii Kommunernes gensidige
Forsikringsselskab (KgF), hvor de fleste amtskommuner har tegnet ansvarsfor-
sikring, og ca. halvdelen af disse erstatningskrav imgdekommes;? dertil kommer
ca. 25 erstatningskrav for skader pa sygehuse, der ikke er tegnet ansvarsforsik-
ring for (is@r sygehuse i Kebenhavns og Frederiksberg kommuner samt
Rigshospitalet). Andelen af fremsatte erstatningskrav i forhold til antallet af
culpa-tilfelde skulle saledes veere 2,5%, og andelen af opnéede erstatninger
skulle veere kun ca. 1 1/4%.

7. Jf. om England, Donald Harris ibid. s. 301.
8. Jf. Rapport fra Seminar om patient- og legemiddelforsikring s. 30 og Rapport om Patient- og
legemiddelforsikring (herefter citeret: Rapport) s. 21 f og 38.
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Kap. 1-1.2.1.

Overfores de amerikanske undersegelsesresultater direkte til danske for-
hold, betyder det saledes, at kun 1 ud af hver 80 patienter, der har ret til
erstatning efter culpareglen, faktisk opnar erstatning. Om dette holder
stik fuldt ud kan ikke vides med sikkerhed, men det er heller ikke
afgerende; »meorketallet« er under alle omstendigheder meget betydeligt
— og utvivlsomt ogsa vasentligt storre end pa andre erstatningsretlige
omréader.’

Ogsa erfaringerne fra Sverige bekrafter denne antagelse. Inden gennem-
forelsen af patientforsikringsordningen var der ferre patienter end her-
hjemme, der fik erstatning for skader ved behandling pa sygehuse, mens
antallet af erstatninger nu udger over 3.000 arligt. Denne forskel kan ikke
forklares alene med den udvidelse af retten til erstatning, som patient-
forsikringen indebar i forhold til culpareglen.'® Forskellen ma i hvert fald
delvis tilskrives, at en patientforsikringsordning faktisk formar at afdekke
(langt) flere culpatilfelde end et erstatningssystem, der bygger pa culpareg-
len. Denne kendsgerning rummer maske i virkeligheden den vesentligste
begrundelse for indferelsen af en patientforsikringsordning.'

Pa grundlag af erfaringerne fra Sverige blev det — om end med betydelig
usikkerhed — anslaet, at PFL &rligt vil skulle yde erstatning til knap 2.000
personer. Sammenholdes dette tal med det ovenfor anferte, kan det
tilsyneladende blive vesentligt storre alene i kraft af, at flere culpa-tilfelde
indfanges under erstatningsordningen. Dertil kommer, at PFL ogsa dek-
ker en rekke tilfeelde, hvor culpa ikke foreligger — dels visse »errors«, dels
visse uundgaelige folger af behandlingen. Dette tyder pa, at heller ikke den
svenske patientforsikringsordning har formaet at sikre, at alle berettigede
erstatningskrav faktisk bliver rejst.'” Dog ma det tilfejes, at hovedparten
af alle »adverse events« i den amerikanske undersagelse ikke resulterede
1 alvorlige skader: Nasten 3/5 af patienterne var uarbejdsdygtige i mindre
end én maned som folge heraf. Mange af disse tilfelde vil ikke opfylde
de krav til skadens alvor, som PFL stiller.

Der er formentlig flere grunde til, at afstanden mellem retsregler og
virkelighed er sarligt stor pa legeansvarsomradet.” Vigtigst er maske
spergsmdlet om patientens erkendelse af situationen, dvs. om patienten
overhovedet bliver klar over, at der er sket en skade som felge af behand-
lingen, og at den kan skyldes en fejl, siledes at der ikke blot er tale om
en uheldigt forleb af grundsygdommen.' Patienter er mere afhengige end
andre tilskadekomne af information fra dem, der forvolder skaderne. Det

9. Jf. herom Bo von Eyben: Kompensation for personskade 11 s. 352 ff, 621 ff og 650 ff.
10. Jf. Bo von Eyben: Lzgeansvar s. 235 og 247 f samt Rapport s. 65 f.

11. Jf. Sten Foyn: Pasientforsikring s. 183 og 214 f.

12. Jf. M. Rosenthal: Dealing with Medical Malpractice s. 177.

13. Jf. nermere Bo von Eyben: Lageansvar s. 236 f.

14. Jf. Bo von Eyben: Kompensation for personskade II s. 59.
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Kap. 1-1.2.1.

spiller sikkert ogsa en rolle, at en uforholdsmessig stor andel af patienterne
— og dermed af dem, der rammes af skader ved behandlingen — er
&ldre mennesker, hvilket bl.a. indebarer, at de skonomiske tab oftest er
beskedne. Selv om en patient matte vere klar over, at der muligvis kan
vare blevet begdet en fejl ved behandlingen, er det derneest ikke sikkert,
at dette forbindes med muligheden for at rejse erstatningskrav. Skulle
patienten overhovedet tenke i erstatningsbaner, s&tter yderligere en rekke
barrierer ind — ulyst til at rejse krav mod legen; ukendskab til, hvordan
man praktisk griber en erstatningssag an; utilbgjelighed til at sege juridisk
bistand; omkostninger og tidsforbruget ved at forfelge et krav, om ned-
vendigt ved anleggelse af retssag, etc. Betydningen af disse barrierer
forsterkes af, at mange af patienterne er ®ldre og/eller i forvejen svekkede
af grundsygdommen.

Den anden hovedindvending mod culpareglen er, at den er serligt
vanskelig at praktisere pa legeansvarsomradet, og at den — i hvert fald i
nogle tilfzlde — forer til resultater, der opfattes som urimelige."

Det forstnevnte problem ligger til dels pa det bevismassige plan, forst
og fremmest med hensyn til bevis for arsagsforbindelse (kausalitet) mellem
behandling og skade. Som udgangspunkt har patienten bevisbyrden bade
for, at der foreligger culpa, og for, at skaden er forvoldt herved. Efterlader
bevisforelsen under en retssag tvivl herom, kommer den patienten til
skade. Tendenserne i nyere retspraksis til i visse tilfelde at vende bevisbyr-
den om kan omvendt medfere, at der statueres ansvar i tilfelde, hvor der
reelt ikke er grundlag for at rette nogen bebrejdelse mod legen. Under
alle omstendigheder viser de — forholdsvis fa — sager, der nar domstolene,
at bade culpa- og kausalitetsvurderingen frembyder s@rlige vanskeligheder
i legeansvarssager. Retssagerne er ofte meget langvarige og omkostnings-
krevende.

Desuden vaekker de betydelig opmerksomhed, is@r i tilfelde, hvor
resultatet bliver, at patienten ikke far erstatning. Nyere tid frembyder
adskillige eksempler pa, at offentligheden — i forste rekke medierne —
reagerer kraftigt imod, at patienterne skal bare folgerne af skader, der
ikke skyldes legelige fejl. Det gelder ikke mindst i tilfelde, hvor skaden
— muligvis — kan henfores til brug af nye behandlingsmetoder, eller hvor
der senere udvikles midler eller metoder, der fjerner eller formindsker
risikoen. Politisk har denne reaktion i enkelte af tilfeldene fort til mere
eller mindre tilfzldige indgreb, der har sikret nogle af disse patientgrupper
en vis erstatning eller »godtgerelse«, selv om der ikke foreld culpa.

15. Jf. Rapport s. 16 f.
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Det tidligste eksempel er loven fra 1972 om erstatning for (visse) vaccinations-
skader.'® Naeste eksempel var lov om erstatning for skader ved LSD-behand-
ling, der gennemfartes i 1986, efter at en patient tidligere havde tabt en retssag
om erstatning herfor."” Et tredje eksempel, der dog ikke var foranlediget af en
domstolsafgarelse, er den i bkg. nr. 914 af 19/11 1992 hjemlede »kulancemaes-
sige godtgearelse« til HIV-positive bladere og transfusionssmittede m.fl. Der er
imidlertid ogsa eksempler pa, at den offentlige debat om tilsvarende skadetyper
ikke har resulteret i erstatningsmaessige seerordninger. Det gaelder séledes
den debat, der fulgte retssager om skader som fglge af brug af rentgenkon-
trastmidlet thorotrast — retssager, som patienterne tabte."® Et yderligere eksem-
pel er (pastéede) skader som felge af lobotomi (»det hvide snit«); erstatnings-
sager herom foreligger ikke, men resultatet ville formentlig blive det samme
som i de evrige tilfeelde.

Det er sveert at se nogen rationel begrundelse for, at nogle af disse grupper
af patienter har faet (en vis) erstatning og andre ikke.

Ogsa ved mere »almindelige« skadetyper har man haft svaert ved at
acceptere, at der ikke gives erstatning for handelige skader. Selve dette
begreb er flere gange kommet i miskredit, is@r ved visse alvorlige nervele-
sioner og lign. komplikationer ved kirurgiske indgreb. Utilfredsheden
kommer i disse tilfelde — ogsa — frem 1i tilfelde, hvor patienten efter en
langvarig retssag opndr erstatning trods en sadan legefaglig karakteristik
af skaden."” I nogle af disse tilfzlde er domsresultatet fremkommet som
en konsekvens af,’at bevisbyrden er blevet vendt om (dvs. at l&gen for
at undga ansvar skal bevise, at der ikke blev begdet fejl), og at der er blevet
stillet store krav til legens bevisforelse. Herved lettes de bevismessige
vanskeligheder, som patienten mgder, men prisen er dels en gget risiko
for en culpa-stempling af legens adferd, selv om der ikke er begaet fejl,
dels en risiko for et stigende antal retssager om erstatning for skader ved
legebehandling.”

1.2.2. Den praventive funktion

For sa vidt angar culpareglens preventive funktion har hovedindvendingen
mod en patientforsikringsordning varet, at den kunne virke ansvarsfor-
flygtigende og gere leger m.fl. mindre papasselige. Det er imidlertid

16. Se herom Bo von Eyben: Kompensation for personskade I s. 261 T og nedenfor kap. 2, afsnit

5.

17. Jf. UfR 1976.878 &. Loven har nu stort set udtemt sine virkninger og blev derfor ophazvet
ved lov nr. 240 af 8/4 1992.

18. Jf. UfR 1985.460 @ og estre landsrets dom af 12/11 1992 (4. afd., nr. 274/1988).

19. Navnlig afgerelsen i UfR 1985.416 V om perforering af en livmoder under en udskrabning
vakte opmarksomhed.

20. Jf. Bo von Eyben: Legeansvar s. 237 f.
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usikkert, om culpaansvaret overhovedet har en sddan preventiv vardi.”!
Ligesom pa andre skadesomrader er det ikke muligt at skaffe sig sikker
viden om erstatningstruslens forebyggende virkning, fordi ogsa andre
motiverende faktorer gor sig geldende. Alle autoriserede medicinalperso-
ner er undergivet en pligt til at udvise omhu og samvittighedsfuldhed
under udovelsen af deres gerning (jf. f.eks. legelovens §6) og risikerer
derfor kritik, misbilligelser m.v. fra tilsynsmyndighederne (Patientklage-
nevn m.v.) ved overtredelse af disse pligter. Strafansvar kan indtrede
efter straffelovens almindelige regler og i evrigt ved grovere eller gentagen
forsemmelse eller skadesloshed, jf. f.eks. legelovens § 18. Dertil kommer,
at overtredelse af disse regler naturligvis ogsa kan fa ansettelsesmassige
og karrieremassige konsekvenser.

En anden principiel indvending mod antagelsen om culpaansvarets
preventive vardi er, at det 1 praksis si godt som aldrig rammer (sygehus)-
legerne personligt. Da der enten er tegnet ansvarsforsikring af sygehusejer-
ne, eller disse er selvforsikrende, folger det af erstatningsansvarslovens
§ 19, stk. 3, at patienten kun kan rejse erstatningskrav — og at arbejdsgiver-
ne kun kan rejse regreskrav — mod legen personligt, hvis skaden er
forvoldt forsatligt eller ved grov uagtsomhed. I praksis rejses erstatnings-
krav derfor nasten altid kun mod arbejdsgiveren (sygehuset eller sygehuse-
jeren),”? og den regresret, som arbejdsgiveren og dennes ansvarsforsikrer
maétte have, udeves ikke.

Selv om culpareglen trods alt dette skulle have en vis praventiv effekt,
begrenses den under alle omstendigheder af, at den sa sjeldent paberabes,
Jf. ovenfor. Hvis det holder stik, at 79 ud af 80 culpest forvoldte patientska-
der ikke udlgser nogen erstatning, indebarer det en alvorlig svakkelse af
den motiverende virkning, culpareglen kunne have, medmindre legemne
overvurderer risikoen for at blive medt med erstatningskrav.” Selv om lee-
gerne ikke — endnu — skulle kende »merketallets« storrelse, er det imidlertid
ikke troligt, at de skulle veere uden kendskab til, at det er betydeligt. Dermed
begrenses ogsa den praventive effekt, der kunne vere knyttet til erstatnings-
ansvarets »symbolfunktion« og til ubehaget for leeger ved at blive inddraget
i en retssag, hvis hovedtema er, om legen begik en fejl.

Dertil kommer, at en patientforsikringsordning langt bedre end culpa-
reglen kan give grundlag for kvalitetsvurderinger af forskellige behandlings-
metoder og dermed f4 en mere vidtrekkende praventiv funktion.** Culpa-

21. Jf. ibid. s. 233 ff.

22. Nyere offentliggjort retspraksis indeholder kun to eksempler pa, at kravet (tillige) blev rejst
mod lzgen personligt, jf. UfR 1976.878 & (LSD-sagen) og UfR 1989.1007 H (hvor lzgen under
en kejsersnitsoperation gennemforte en sterilisation uden at indhente kvindens samtykke).

23. Jf. Donald Harris i Essays for Patrick Atiyah, England 1991, s. 301 ff.

24. Jf. om Sverige, Oldertz: The Patient, Pharmaceutical and Security Insurances s. 74 f, og om
Norge, NOU 1992:6 s. 43.
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reglens praeventive sigte er det sn@vrest mulige, nemlig skader, som burde
vare undgaet ved storre papasselighed fra legens side. Fra et kvalitetssik-
ringssynspunkt er forekomsten af individuelle fejl imidlertid ikke sarligt
interessant; culpa-afgerelser er oftest si tet knyttet til sagens konkrete
omstendigheder, at de er uegnede til at danne grundlag for beslutninger
om bestemte forebyggende foranstaltninger.”> Det er péfaldende, at der
ikke under det hidtidige ansvarssystem er tilvejebragt bare nogenlunde
anvendelige data om forekomsten af forskellige former for komplikationer
ved legelig behandling.”® En patientforsikringsordning giver derimod mu-
lighed for en samlet, central registrering ikke blot af skader, der burde
vaere undgdet, men ogsa — og navnlig — af skader, som kunne vere undgaet,
feks. ved valg af en anden behandlingsform. Patientforsikringen kan
saledes give kendskab til den relative risiko ved alternative behandlingsma-
der og derigennem forbedre legernes beslutningsgrundlag. Den vil endvi-
dere kunne give bedre viden ogsd om uundgdelige skader og derved
eventuelt stimulere til forskning og andet udviklingsarbejde, som maske
—med tiden - kan gore disse skader undgaelige. Forudsat at patientforsik-
ringens sager registreres pa en hensigtsmassig made, og at de stilles til
radighed i forskningsgjemed, vil de siledes kunne komme til at rumme
et materiale, der kan give et langt mere omfattende kendskab til skademe-
kanismer og derved bidrage mere effektivt til forebyggende foranstaltnin-
ger, end culpareglen har formaet.

Hermed vare naturligvis ikke sagt, at individuelle fejl ikke ber patales.
Hertil har man imidlertid fortsat klagesystemet, der er bedre egnet hertil
— bl.a. fordi sanktionens alvor kan afpasses efter fejlens karakter (erstat-
ningsansvar er derimod alt eller intet), og fordi den er uafhengig af den
mere eller mindre tilfeldige omst@ndighed, om fejlen forarsager en skade
(mens erstatningsansvarets udstrekning helt afthenger af skadens storrel-
se). Det hidtidige ansvarssystem har varet praeget af en vis sammenblan-
ding af klageregler og erstatningsregler, som iser patienterne — men sikkert
ogsd mange leger — har haft svart ved at gennemskue. Mange ved ikke,
at Patientklagen@vn m.v. ikke tager stilling til spergsmal om erstatnings-
ansvar, og en del indgiver klager alene for eventuelt at fa et grundlag for
at rejse erstatningskrav, herunder for ansegning om fri proces. Selv om
der er et vist slegtsskab mellem en erstatningsretlig culpavurdering og
klageinstansens vurdering af, om legelovens § 6 er overtradt, er der ikke

25. Undtagelser forekommer naturligvis, maske navnlig i tilfzlde, hvor domstolene har stillet
storre kav til agtpagivenheden, end de legesagkyndige ville gore. Som et muligt eksempel kan
nzvnes retssager om »glemte sager« ved operationer, jf. herom B. V. Tidemand-Petersson:
Legeansvar s. 104 f], og fra nyere tid muligvis ogsd urinlederlesion ved operativ fjernelse af
livmoderen, jf. UfR 1989.665 & og Retslegeridets arsberetning for 1990 s. 20 ff.

26. JI. Rapport s. 40 om registreringer efter den sikaldte E-kode af komplikationer og uheld ved
kirurgiske indgreb m.v.
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nedvendigvis overensstemmelse mellem de to vurderinger?” — rent bortset
fra, at erstatningsansvar yderligere forudstter arsagsforbindelse mellem
fejl og skade. Domstolene stetter sig forst og fremmest pa de legefagkyn-
dige udtalelser fra Retslegeradet, men dette kan forst aktiveres af patien-
ten, ndr en retssag er anlagt. Retspraksis indeholder desuden adskillige
eksempler pa afvigelser mellem klageinstansens og Retslegeradets vurde-
ringer, oftest — men ikke altid — sdledes, at Retslegeradet anlegger en
mildere vurdering af legen.”®

Med PFL fjernes denne sammenblanding af erstatningssystem og klage-
system.” Nar erstatningstildeling ikke l&engere beror pd, om der er begiet
fejl, skal erstatningssystemet ikke pa én gang tjene til at skaffe patienten
gkonomisk genopretning og udtrykke misbilligelse over for legen. Leger
og sygehusmyndigheder bliver derfor ikke leengere tvunget ud i en defensiv
indstilling, nar der opstar spergsmal om erstatning i anledning af indtrufne
skader. Man kan aktivt medvirke til, at patienterne far de erstatninger,
som retsreglerne berettiger til, uden derved at risikere en culpa-stempling
af behandlingen. Dette er maske til syvende og sidst det vigtigste aspekt
ved PFL: Nar afgerelsen af erstatningssager ikke lengere involverer kon-
frontationer mellem patienter og leger pa grund af deres indbyrdes ufore-
nelige interesser, kan hele erstatningsspergsmalet blive afdramatiseret og
tillidsforholdet mellem patienter og leger blive styrket. PFL inviterer til
storre dbenhed om risici ved legebehandling — sdvel dem, der kan undgas,
som dem, der ikke kan. Samtidig er det formentlig dette aspekt, som
navnlig har bidraget til at gere PFL politisk attraktiv: Sundhedsvasenet
og dets image ber ikke belastes af nogle forholdsvis fa sager érligt, som
skaber mistillid og utilfredshed i brede kredse, hvad enten man fokuserer
pa proceduren for erstatningssagens behandling (is@r i tilfelde, hvor
patienten vinder sagen) eller pa selve erstatningsreglernes indhold (iser i
tilfelde, hvor patienten taber sagen).*

27. Et sldende eksempel er UfR 1971.141 H.

28. Jf. feks. UfR 1992.728 H, UfR 1989.1007 H, UfR 1985.755 H (afvigelse mellem pd den ene
side Sundhedsstyrelse og Retslegerdd og pa den anden side Lageforeningens Responsumud-
valg), UfR 1985.470 @ og UfR 1981.999 H, men omvendt i UfR 1983.801 @.

29. Jf. nedenfor kap. 10, afsnit 4, om forholdet til Patientklagenzvnet.

30. Jf. Rapport s. 17 og Bo von Eyben i »Compensation for Personal Injury« (red. af Carl Oldertz
og Eva Tidefelt, Stockholm 1988) s. 260.
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2. Formalet med PFL og hovedtrek af ordningen

2.1. Formal
I bemarkningerne til lovforslaget er formdlet med PFL beskrevet sdledes:*!

»Formalet med lovforslaget er at oprette en offentligt styret patientforsikrings-
ordning, hvorefter der gives patienter erstatning for skader opstéet under
behandling m.v. i sundhedsvaesenet, navnlig sygehusvaesenet, i videre omfang
end efter gaeldende erstatningsregler (f.eks. culpareglen) og pa en for patien-
ten lettere og hurtigere made.«

Som baggrund herfor henvistes til, at culpareglen findes uhensigtsmaessig,
nar det drejer sig om patientskader, og det fremhaevedes seerligt i den forbin-
delse, at det har vist sig vanskeligt for patienterne at fore bevis for leegelige
fejl og arsagsforbindelse mellem fejl og skade, samt at det synes urimeligt, at
skadede patienter skal igennem anstrengende retssager.

Formalet er saledes dobbelt: En materiel forbedring af patienters mulighe-
der for at opna erstatning for skader ved behandling m.v. og en processuel
lettelse af den made, hvorpa erstatninger opnas.

Den materielle udvidelse af erstatningsberettigelsen bygger pa en af-
standtagen fra culpareglens anvendelse pa dette omrade. Formalet med
at forlade culpareglen er dobbelt: Dels skal patienten befries for byrden
ved at skulle fore bevis for, at legen begik fejl, og for, at fejlen var arsag
til skaden; dels skal patienten ikke vare afskéret fra at fa erstatning i
tilfelde, hvor der ikke er begaet fejl. Sammenholdes det sidstnevnte med
de indvendinger mod culpareglen, som er fremhavet i den tilgrundliggende
rapport,” har man navnlig haft to tilfeldegrupper for gje:

Den ene er de sakaldte udviklingsskader, dvs. tilfzlde, hvor en given
behandlingsmetode senere viser sig at vere beheftet med skadelige egen-
skaber, der pd behandlingstidspunktet var ukendte, og som efter den
davarende legevidenskabelige indsigt og erfaring ikke kunne vere forudset.
Der tznkes i denne forbindelse serligt pa tilfelde, hvor en behandlingsme-
tode, der befandt sig pa forsegsstadiet pd behandlingstidspunktet, senere
viser sig at vere uhensigtsmessig pa grund af skaderisici, som man ikke
havde kunnet tage i betragtning.

Den anden gruppe er de sakaldte systemskader, dvs. tilfelde, hvor en
given behandlingsmetode er behaftet med en kend! risiko for skader, som
efter det legevidenskabelige udviklingstrin pa behandlingstidspunktet ikke
kan undgds. Der kan sdledes vere tale om en velkendt komplikationsrisiko

31. FT 1990-91, 2. samling, tilleg A, spalte 3270 (herefter citeret: mot. sp.).
32. Jf. Rapport s. 16 f.
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ved en behandling, som anses for acceptabel, fordi risikoen er lille set i
forhold til de gavnlige virkninger, behandlingen i almindelighed har.

Som begreberne udviklings- og systemskader er defineret her, skyldes
deres indtreden ikke fejl fra legens side, og de vil derfor ikke udlose
ret til erstatning i henhold til culpareglen. Den tilsigtede udvidelse af
erstatningsberettigelsen kan saledes ses som udtryk for, at patienterne ikke
nedvendigvis ber bare risikoen for, at der indtreder udviklings- eller
systemskader ved legebehandling,

Den processuelle lettelse af vejen til erstatning er ligeledes primeart
udtrykt negativt: Det ber ikke veare saledes, at patienten — om nedvendigt
— skal gennemfore en retssag for at fa fastsldet en ret til erstatning.
Sammenholdt med fremha&velsen af patientens bevisvanskeligheder peges
der hermed pa et system, hvor patienten ikke selv skal »fare« sin sag og
herunder bevise, at betingelserne for erstatning er opfyldt. Lettelsen omfat-
ter bade de tilfelde, hvor patienten efter den hidtidige culparegel ville
vare berettiget til erstatning, og de tilfzlde, hvor retten til erstatning beror
pé den udvidelse, som gennemfortes med PFL. Der tilstrebes for sd vidt
ogsa en storre sandsynlighed for, at de patienter, som efter culpareglen
skulle vere berettiget til erstatning, ogsé faktisk far erstatning.

Sigtet er siledes en udvidelse og forbedring af erstatningsreglernes
genoprettende funktion. Derimod er en mulig forbedring af deres preventi-
ve funktion ikke fremhavet som noget mal eller overhovedet nevnt i
motiverne. Dette haenger formentlig sammen med, at et givet erstatnings-
systems evne til faktisk at kompensere opstaede tab — i modsetning til
en preventiv effekt — er en sikker og malelig funktion, og at den praeventive
effekt, som PFL kunne f4, i hvert fald kun vil opnés indirekte, jf. ovenfor.
Endnu vanskeligere vil det selvsagt vere at vurdere, om patientforsik-
ringen faktisk vil forma at styrke tillidsforholdet mellem patient og lege.

2.2. Oversigt over PFL

Som navnt i afsnit 1.1. blev en no fault-model valgt til at realisere de
nevnte mal. Der er ikke indfert noget skaerpet ansvar (objektivt ansvar
eller culpaansvar med omvendt bevisbyrde) for leger m.v. PFL er som
udgangspunkt en forsikringsordning, hvor forsikringen skal tegnes af
dem, der driver de pageldende virksomheder (sygehuse m.v.), dog ikke
hvis de valger at vare selvforsikrende. De driftsansvarliges erstatningspligt
reekker ud fra en praktisk betragtning ikke ud over forsikringsdekningen.
Retten til erstatning fra denne forsikringsordning beror saledes ikke p4,
at nogen person har padraget sig ansvar for skaden, men alene pa, om
de serlige kriterier for erstatningsberettigelse i PFL er opfyldt. Indferelsen
af et nyt skadereguleringssystem er knyttet sammen med forsikringsplig-
ten, idet ordningen administreres af en forening, der bestér af de forsik-
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ringsselskaber, hvor patientforsikringer tegnes, og af reprasentanter for
de myndigheder, der valger at vere selvforsikrende. Erstatningskrav skal
anmeldes til denne patientforsikringsforening, der herefter selv varetager
sagsoplysningen og tager stilling til, om betingelserne for erstatning er
opfyldt.

PFL kan saledes opdeles i tre hovedafsnit:

(1) Erstatningsberettigelsen, herunder omfanget af erstatningen (kap. 1);
(II) Finansieringen af erstatningerne, dvs. erstatnings- og forsikringsord-
ningen (kap. 2, §9-11);
(1) Administrationen af loven (kap. 2, §12-17, samt kap. 3).

Ad I: Spergsmalet om erstatningsberettigelsen kan opdeles i tre underpro-
blemer: Fastleggelsen af PFLs dekningsomrdde og af de erstatningsberet-
tigende skader samt reglerne om selve erstatningskravet.

Dekningsomradet er fastlagt i § 1. Her tages saledes navnlig stilling til,
hvor skaden skal vare sket for overhovedet at falde ind under PFL. Men
bestemmelsen indeholder samtidig nogle overordnede begrensninger af,
hvilke former for skader PFL dzkker (kravet om, at der skal vere tale
om fysisk skade, og at den skal vere pafert i forbindelse med undersogelse,
behandling m.v.).

Den almindelige beskrivelse af de erstatningsberettigende skader findes
1 §2, som er lovens centrale bestemmelse. Kriterierne heri er udtryk for,
hvad PFL har sat i stedet for culpareglen. Desuden indeholder reglens
forste led en generel lempelse af kravene til bevis for drsagssammenhang.
Reglerne i § 2 suppleres dels med en rekke preciseringer og begransninger
1§3 (herunder udelukkelsen af dekning af legemiddelskader, jf. nedenfor
afsnit 5), dels af en udvidelse af dekningen i §4 for de serlige persongrup-
per, som omfattes af PFL uden at vare patienter (sunde forsegspersoner
og donorer).

Reguleringen af erstatningskravet indledes i § 5, stk. 1, med hovedreglen:
Erstatningen udmdles og fasts@ttes i gvrigt i overensstemmelse med al-
mindelige erstatningsretlige regler (dvs. de samme regler, som galder for
culpabaserede erstatningskrav), navnlig reglerne i lov om erstatningsan-
svar (EAL). Fra denne hovedregel opstilles en rekke undtagelser:

Erstatningskrav under en vis sterrelse (»bagatelgransen«) dekkes ikke,
Jf. §5, stk. 2 og 3.

PFL dakker kun patientens direkte erstatningskrav, ikke krav fra
andre, der indirekte matte lide tab i anledning af patientskaden (»regres-
krav«), jf. §5, stk. 4.

En patients eventuelle medskyld i skaden vurderes lempeligere end efter
almindelige erstatningsretlige regler, jf. §6.
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Erstatningskrav efter PFL foreldes efter andre regler end almindelige
erstatningskrav, jf. §19.

Endelig fastlegger reglerne i §7, 8 og 8 a, hvordan erstatningskrav
efter PFL skal koordineres med krav efter almindelige erstatningsretlige
regler i tilfelde, hvor skaden er forvoldt pd en made, som efter disse
regler ville udlese ansvar for legen eller andre. Hovedprincippet er, at
erstatningskravet i disse tilfelde alene kan rettes mod patientforsikringen,
sdledes at kravene »kanaliseres« til patientforsikringsordningen, og at
patientforsikringsselskabet ikke derefter kan kreve erstatningen betalt
(»gore regres«) af den ansvarlige. Undtagelse fra dette princip geres
navnlig i tilfelde, hvor erstatningskrav kan stettes pa reglerne om produkt-
ansvar.

Ad II: Erstatningsordningen er — formelt set — ikke opbygget som en ren
forsikringsordning, siledes at erstatningskrav kun kan fremsettes mod
vedkommende forsikringsselskab og derfor kun inden for de rammer,
som forsikringen dekker. Udgangspunktet er nemlig efter §9, at der
gzlder en erstatningspligt for dem, der er ansvarlige for driften af den
institution (sygehuse m.v.), hvor skaden er sket. For sa vidt er PFL ikke
en egentlig no fault forsikringsordning. Realiteten er imidlertid en anden.
Erstatningspligten skal efter § 10 vere dekket af en forsikring, medmindre
den erstatningspligtige er en offentlig myndighed, der efter §11 valger at
veere selvforsikrende. Forsikringspligten for (private) driftsansvarlige er 1
§10, stk. 5, suppleret med en rekke pool-ordninger for de tilfzlde, hvor
forsikringen ikke — eller ikke fuldt ud — dakker erstatningspligten. Den
erstatningspligt, som §9 palegger de driftsansvarlige, kan derfor kun fa
praktisk realitet i helt ekstreme situationer. Derudover har erstatningsplig-
ten dog naturligvis betydning i alle tilfelde, hvor selvforsikringslesningen
er valgt. Da kun offentlige myndigheder kan valge at vare selvforsikrende,
har patienterne ogsa i disse tilfelde sikkerhed for at fa erstatningen.

Ad III: Administrationen af PFL er henlagt til den patientforsikringsfor-
ening, som er oprettet i henhold til § 12. Foreningen er en privat forening,
men vedtaegterne for dens styrelse og virksomhed fastsettes af sundheds-
ministeren. Den praktiske sagsbehandling varetages af foreningens sekre-
tariat, der efter §§ 13 og 17 ex officio forestar sagsoplysningen m.v., dvs.
at sekretariatet selv skal sarge for at indhente alle de oplysninger, der er
nedvendige for at afgare, om patienten er berettiget til erstatning, og — i
s fald — hvilken erstatning der skal betales af vedkommende forsikringssel-
skab eller selvforsikrende myndighed.

De afgorelser, der traffes af patientforsikringsforeningen, kan indbrin-
ges for et patientskadeankencevn som administrativ klageinstans, if. § 14

27



Kap. 1-2.2.

og 15. Efter de almindelige regler om domstolskontrol med forvaltningen
kan ankenzvnets afgerelse indbringes for domstolene, if. § 16.

Endvidere er der i § 18 skabt hjemmel for en administrativ samordning
med en eventuel kommende legemiddelforsikringsordning, sdvel ved forste-
instansens som ved klageinstansens sagsbehandling.

Endelig indeholder PFL en rekke almindelige bestemmelser om strafan-
svar (for overtreedelse af forsikringspligten, jf. § 20), om ikrafttreden (§21,
jf. herom nedenfor afsnit 4) og om, at loven ikke glder for Fargerne
og Grenland (§22).

3. Lovforslagets behandling

Grundlaget for PFL blev lagt i en Rapport om Patient- og Lagemid-
delforsikring (her citeret som: Rapport), der i 1986 blev afgivet af en
arbejdsgruppe, der i 1984 var blevet nedsat af indenrigsministeriet (nu
sundhedsministeriet). Arbejdsgruppen havde ikke til opgave at tage stil-
ling til, om en patientforsikingsordning burde indferes og end mindre
til at udarbejde et lovforslag herom. Rapporten indeholder derfor ikke
direkte anvendelige bidrag til fortolkningen af PFLs enkelte bestemmel-
ser, men da loven pa vasentlige punkter, iser med hensyn til afgrans-
ningen af de erstatningsberettigende skader, bygger pa de principper,
som er opstillet i rapporten, har den alligevel betydning som en generel
rettesnor for sigtet med PFL.

Arbejdsgruppen skulle navnlig undersege omfanget af problemet (dvs. an-
tallet af skader, savel culpese som haendelige), hensigtsmaessige kriterier for
en offentligt reguleret patientforsikringsordning, der omfatter (ogsa) heendeli-
ge skader, samt skitsere mulige modeller for en sadan forsikringsordning.®
For s& vidt angéar det forste punkt afspejler rapporten den ringe viden om
det virkelige antal skader, jf. ovenfor. Hovedparten af rapporten vedrerer
afgreensningskriterierne, dvs. deekningsomradet, de erstatningsberettigende
skader samt erstatningsposterne. Anbefalingerne i rapporten blev — for sa
vidt angér de to sidstneevnte spergsmal — fulgt i PFL. For s& vidt angar
organisationen pegede rapporten pé& forskellige modeller, hvor valget navn-
lig stod mellem en statslig ordning og en ordning, der blev finansieret og
administreret af sundhedsveesenets arbejdsgivere; i PFL valgte man den
sidstneevnte model.

33. Jf. Rapport s. 8.
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Lovforslaget blev forste gang fremsat d. 19/2 1987* af den davarende
regering (Venstre, Konservative, Kristeligt Folkeparti og Centrumdemo-
kraterne). Forslaget blev ved 1. behandlingen positivt modtaget af samtlige
partier.® Enkelte indvendinger fra oppositionspartierne (Socialdemokra-
tiet og Socialistisk Folkeparti) vedrerte navnlig visse begraensninger i
dekningen, is®r udeladelsen af psykiske skader og legemiddelskader,
ligesom der blev sat spergsmalstegn ved bagatelgrensens storrelse. Der-
imod blev der ikke af noget parti sat spergsmalstegn ved finansieringen,
hverken med hensyn til udgifternes storrelse (som — ogsa — ifelge mini-
steren var vanskelige at skenne over) eller med hensyn til krav om
kompenserende besparelser andetsteds.

Lovforslaget ndede ikke at blive ferdigbehandlet i folketingsaret 1986/
87 og blev derfor genfremsat af regeringen d. 14/1 1988.% Forslaget var
i det vasentlige identisk med det tidligere fremsatte, dog med den &ndring,
at dekningsomradet blev praciseret, og at der direkte i lovteksten blev
anfert en belgbsmassig maksimering af forsikringspligten (til 30 mio. kr.
pr. ar for hver dekket medicinalperson), kombineret med en forsikrings-
pool-ordning bl.a. for de tilfelde, hvor erstatningen oversteg dette belab.
Ogsa dette forslag blev positivt modtaget ved 1. behandlingen.®” Opposi-
tionspartierne gentog de samme indvendinger som tidligere, suppleret
med en vis bekymring over lovens serlige foreldelsesfrist samt over, at
forsikringsselskaberne skulle administrere ordningen.

Lovforslaget var nar vedtagelse, da det bortfaldt ved valget i maj 1988.
Efter valget, hvor Kristeligt Folkeparti og Centrumdemokraterne tradte
ud af regeringen, og Det radikale Venstre tradte ind, viste den nye regering
mindre interesse for at fremme lovforslaget.® En vis betydning havde
det formentlig, at det — navnlig fra Amtsradsforeningen og Assurander-
Societetet — var blevet indvendt, at det foresldede maksimum for forsik-
ringspligten ville gore det meget dyrt at tegne genforsikring. Man skenne-
de, at de samlede udgifter ville kunne lgbe op pa 225-275 mio. kr.
mod de oprindeligt ansldede ca. 90 mio. kr.* Amtsradsforeningen havde
endvidere, sammen med legemiddelbranchens organisationer, fremsat kri-

34. Lovforslag nr. L 210, FT 1986-87, tilleg A, sp. 4483-4532. Forinden havde Socialdemokratiet
d. 4/11 1986 fremsat et beslutningsforslag (nr. B 31, FT 1986-87, tilleg A, sp. 1439-1442) om
etablering af en patientforsikringsordning, som blev afvist under henvisning til det bebudede
lovforslag, jf. FT 1986-87, sp. 3164-3172.

35. Jf. FT 1986-87, sp. 8625-8641.

36. Lovforslag nr. L 151, FT 1987-88, 1. samling, tilleg A, sp. 3031-3084.

37. Dog denne gang ikke af Fremskridtspartiet, jf. FT 1987-88, 1. samling, sp. 6277-6290.

38. I lovkataloget fra oktober 1988 nzvntes det, at lovforslag eventuelt ville blive fremsat igen,
men det skete ikke.

39. Jf. Rapport s. 138 (83-96 mio. kr., heri dog ikke medregnet besparelser ved en bagatelgrense);
det understregedes dog, at beregningerne var yderst usikre. Eventuelle udgifter til genforsikring
blev ikke nzvnt her.
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tik af forslaget om, at Den sociale Ankestyrelse skulle vare klageinstans,
dels fordi man mente, at den savnede ekspertise pA omradet, dels fordi
det ville hindre en administrativ samordning med en legemiddelforsik-
ringsordning.®’

Da det efterhanden stod klart, at regeringen ikke ville genfremsatte
lovforslaget, valgte oppositionen (Socialdemokratiet og Socialistisk Folke-
parti) at gore det, idet disse partier d. 22/3 1990 fremsatte et forslag,"
der var identisk med det, som den tidligere regering havde fremsat d. 14/1
1988. Regeringspartierne afviste imidlertid nu forslaget, forst og fremmest
under henvisning til, at der til finansiering af ordningen métte gennemfores
tilsvarende besparelser pa andre omrader.*

Regeringspartierne fremferte dog ogséa en reekke indvendinger mod ordnin-
gens indhold, som — iseer nar de sammenholdes med de samme partiers
tilslutning til det tidligere, identiske forslag — naeppe skal tages seerligt alvorligt,
da de formentlig navnlig skulle tjene til at f& den rent fiskalt betingede, politiske
nedprioritering til at tage sig mere saglig ud.® Ordfererne havde tilsyneladende
nu glemt alt om de indvendinger, der tidligere var blevet fremfert mod culpareg-
len og dens funktion pa leegeansvarsomradet. De heeftede sig i stedet ved en
reekke pastaede, negative konsekvenser af en udvidelse af erstatningsberet-
tigelsen: Laegerne ville blive mere tilbageholdende med at gennemfere risiko-
fyldte operationer eller med at tage nye behandlingsmetoder i anvendelse,
tilliden til sundhedsvaesenet ville lide skade, og patienters formodning om, at
et mindre vellykket behandlingsresultat matte skyldes fejl, ville blive styrket, etc.
Dette skreemmebillede er helt ude af trit med, at patientforsikringsordningen
netop ikke bygger pa en udvidelse af laegernes erstatningsansvar. Paradoksal
er i den sammenhang fremhaevelsen af, at ansvaret netop ber vaere et
personligt ansvar for lsegen — hvilket jo i evrigt heller ikke er culpareglens
virkelighed, jf. ovenfor afsnit 1.2.2.

Heller ikke dette lovforslag blev fardigbehandlet inden sommeren (1990),
og det blev herefter genfremsat af de samme partier d. 8/2 1991.% 1
mellemtiden var regeringen efter folketingsvalget i december 1990 igen
blevet omdannet, idet Det radikale Venstre herefter udtradte af regeringen.
Navnlig dette partis indstilling synes ganske at have varet bestemt af, om
det sad med i regeringen eller ej, idet det nu vendte tilbage til sin tidligere
tilslutning til lovforslaget. Regeringspartierne (Konservative og Venstre)

40. Jf. de to organisationers »Redegorelse om etablering af patientforsikring og frivillig erstatnings-
ordning for legemiddelskader og forslag til felleslesning«, marts 1988.

41. Lovforslag nr. L 211, FT 1989-90, tilleg A, sp. 5283-5336.

42. Jf. FT 1989-90, sp. 8281-8299.

43. Jf. Bo von Eyben i »Suum Cuique« (Retsvidenskabelige afhandlinger, Kebenhavns Universitet,
1991) s. 10 ff.

44. Lovforslag nr. L 144, FT 1990-91, 2. samling, tilleg A, sp. 3259-3312.
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fastholdt derimod deres modstand, men gentog dog ikke de forrige gang
fremforte indvendinger mod ordningen som sidan.** Regeringen erklere-
de sig séledes villig til at diskutere mulighederne for og omfanget af en
patientforsikringsordning, dog under forudsztning af, at den alene tog
sigte pa alvorlige skader. Men regeringen kravede fortsat en afklaring af|
hvordan merudgifterne skulle finansieres.

I denne situation, hvor venstreflgj stod over for hejreflej, blev det —
som sa ofte i dansk politik — midterpartierne, der afgjorde lovforslagets
skabne. Siden udtredelsen af regeringen i 1988 havde indstillingen hos
Centrumdemokraterne og i Kristeligt Folkeparti veret noget uklar. Parti-
erne havde ikke vendt sig imod forslaget, men havde pa den anden side
understreget, at de onskede at optreede »ekonomisk ansvarligt«. Det
politiske kompromis, der herefter blev indgaet i Folketingets Sundhedsud-
valg, bestod forst og fremmest i, at lovens dekningsomrdde blev begranset
til sygehussektoren, siledes at private (autoriserede) medicinalpersoner
— privatpraktiserende leger, specialleger, tandleger m.v. — blev holdt
udenfor.”

Dette kompromis ma formentlig ses pa baggrund af de ovenfor naevnte
synspunkter vedregrende merudgifter ved genforsikring, som navnlig antoges
at ville medfere store praemiestigninger for privatpraktiserende laeger m.v.
Leaegeforeningen, der ellers hele tiden havde stettet forslaget, gav saledes i en
henvendelse til Sundhedsudvalget udtryk for betaenkelighed ved finansierin-
gen, idet man mente, at det offentlige — og ikke leegerne — burde baere
den usikkerhed, som navnlig for praksissektoren ville veere forbundet med
preemiefastseettelsen, eller subsidieert, at praksissektoren blev kompenseret for
merudgifterne ved en foregelse af honorarerne.

Flertallet i Sundhedsudvalget lagde veegt pa, at den foreslaede begraensning
kun ville ramme omkring 10% af de skader, som patientforsikringen ellers
skulle have daekket.® Hertil indvendte sundhedsministeren, at begraensnin-
gen (derfor) naeppe ville give veesentlige besparelser, at patienter, der behand-
les i den primeaere sundhedssektor for samme lidelser som pé et sygehus, med
god grund kunne opfatte den ringere daekning i den primeere sektor som

45. Jf. om 1. behandlingen af lovforslaget, FT 1990-91, 2. samling, sp. 3170-3181.

46. Fremskridtspartiet, der fortsat var modstander af lovforslaget (og i evrigt — urigtigt — havdede,
at dets modstand havde veret konsekvent), havde d. 1/2 1991 fremsat et forslag til folketings-
beslutning om »privat leegeansvarsforsikring« (nr. B 24, FT 1990-91, 2. samling, jf. 1. behand-
lingen sp. 2437-2453), der ville palegge alle leger m.v. (inkl. sygehusansatte!) en pligt til at
tegne og betale for en ansvarsforsikring; det var dog noget uklart, i hvilket omfang denne
forsikring skulle omfatte ansvar i videre omfang end efter culpareglen.

47. Jf. Sundhedsudvalgets betznkning over lovforslaget, FT 1990-91, 2. samling, tilleg B, sp. 793-
802, og 2. behandlingen i Folketinget, FT 1990-91, 2. samling, sp. 6640-6642.

48. Grundlaget for denne antagelse er ikke oplyst; den harmonerer tilsyneladende ikke godt med
erfaringerne fra Sverige, jfr. Rapport s. 167 f, der viste, at ca. 23% af de erstatningsberettigende
skader indtraffer inden for den private del af sundhedsvasenet.

49. Sundhedsministerens besvarelse af spergsmal 5 fra Sundhedsudvalget (utrykt).
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uretfeerdig, og at forskellen kunne skade bestraebelserne for at udleegge flere
behandlingsopgaver fra sygehusveesenet til den primeere sundhedssektor.
Regeringspartierne mente derfor, at dersom lovforslaget skulle gennemfares,
ville man bedre imedekomme flertallets ensker om at undga veaesentlige mer-
udgifter for de privatpraktiserende laeger m.v., hvis man fulgte de af sundheds-
ministeren fremsatte eendringsforslag, som navnlig indebar, at den belgbs-
maessige fastseettelse af forsikringssummen blev taget ud af loven (saledes at
belebene kunne fastseettes mere individuelt under hensyn til omfanget af den
risiko for skader, som vedkommende type medicinalperson frembyder), og at
der blev &bnet mulighed for, at kommunerne kunne overtage forsikringspligten
for den primaere sundhedssektor i kommunen (f.eks. saledes, at en amtskom-
mune kunne tegne en kollektiv patientforsikring for alle privatpraktiserende
leeger i amtskommunen). Flertallet fastholdt imidlertid, at det ville gennemfere
lovforslaget med det begraensede daekningsomrade og afviste folgelig disse
aendringsforslag. Ved 2. behandlingen viste det sig imidlertid, at flertallet »efter
en teknisk gennemgang« kunne stette gendringsforslagene — som dog i det
vaesentlige ville veere uden betydning, netop fordi den primaere sundhedssektor
blev holdt uden for loven.

Selv om det ikke fremgér af de offentliggjorte forhandlinger, ma man
gd ud fra, at et andet hovedelement i det politiske kompromis var, at
oppositionspartierne afstod fra de tidligere fremsatte gnsker om forskellige
udvidelser. Medtagelsen af psykiske skader og legemiddelskader, nedsat-
telse af bagatelgreensen og en eventuel udvidelse af foreldelsesfristen. Pa
alle disse punkter blev loven derfor gennemfert som oprindeligt foreslaet.

Derimod accepteredes en rekke @ndringsforslag, stillet af sundheds-
ministeren, til imedekommelse af kritikken fra iser Amtsrddsforeningen
og legemiddelbranchen, jf. ovenfor: Dels blev Den Sociale Ankestyrelse
som administrativ klageinstans erstattet af et serligt patiensskadeanke-
navn, dels blev der tilvejebragt hjemmel for en administrativ koordinering
mellem patientforsikringen og en eventuel, brancheetableret legemiddel-
forsikringsordning.

Efter 2. behandlingen blev der fremsat yderligere nogle @&ndringsforslag
til praecisering af dekningsomradet,® og forslaget blev herefter vedtaget
ved 3. behandlingen d. 27/5 1991 med 63 stemmer (Socialdemokratiet,
Socialistisk Folkeparti, Centrumdemokraterne, Det radikale Venstre og
Krisgcleligt Folkeparti) mod 46 (Konservative, Venstre og Fremskridtspar-
tiet).

De vigtigste bidrag til fortolkning af loven findes i bemarkningerne til
lovforslaget (»motiverne«), der — som navnt i note 44 ovenfor — er trykt
1 Folketingstidende (FT) 1990-91, 2. samling, tilleg A, sp. 3259-3312, og

50. Jf. Sundhedsudvalgets tillegsbetenkning i FT 1990-91, 2. samling, tilleg B, sp. 1427-1432.
51. Jf. FT 1990-91, 2. samling, sp. 6714-6720.

32

%

~

9- % 9

C756 C 7(



Kap. 1-3.

som her citeres som: mot. sp. (spaltenummer). Af betydning er endvidere
en rekke af de svar, som sundhedsministeren afgav til Sundhedsudvalget,
ogséd ved de tidligere behandlinger af lovforslaget; disse findes ikke trykt.
Ved l&sning af motiverne ma det erindres, at de refererer til det oprindelige
lovforslag og sdledes ikke afspejler de senere &ndringsforslag. Betydningen
af disse er kun sparsomt belyst i Sundhedsudvalgets betenkninger.’? Det
afgerende politiske kompromis — begrensningen til sygehussektoren —
blev indgdet i sidste gjeblik, og der var abenbart ikke tid til en ngje
gennemgang af lovforslaget med henblik pa en vurdering af konsekven-
serme af denne @ndring. Resultatet blev en rekke fejl og uklarheder i
lovteksten. En af fejlene var, at lovforslagets bestemmelse om ophavelse
af vaccinationserstatningsloven skulle have veret fiernet, idet der ellers
ville opsté et utilsigtet hul i dekningen med hensyn til skader forarsaget
af vaccinationer hos privatpraktiserende leger m.v.

Sundhedsministeren fremsatte derfor d. 30/10 1991 forslag om en rekke
@ndringer i loven — om opretholdelse af vaccinationserstatningsloven samt
&ndring af reglerne om produktansvar og om godkendelse af forsikrings-
selskaber; begge de sidstn®vnte regler i den oprindelige lov fandtes at
vere i strid med EF-regler.”® Dette forslag blev vedtaget med alle partiers
stemmer bortset fra Fremskridtspartiets. Ikke alle uklarheder blev dog
rettet ved denne lejlighed, og der opstod enkelte nye fejl.”> Meningsfor-
styrrende er disse dog ikke. Lovteksten er optrykt som bilag 1.

Begransningen af dekningen til skader inden for sygehussektoren vil
dog muligvis ikke blive fastholdt lenge. Flere af ordfererne for de partier,
som udgjorde flertallet for lovforslaget, fremhavede, at vedtagelsen kun
var et forste skridt, og at omradet ville blive fulgt ngje med henblik pa
en eventuel senere udvidelse af dekningsomradet. Anledningen hertil
kunne navnlig teenkes at blive en eller flere alvorlige skader forvoldt af
en privatpraktiserende lege, uden at der foreligger culpa, men hvor skaden
ville have veeret dekket af PFL, dersom den var indtradt pé et sygehus.

52. Jf. henvisningerne hertil ovenfor note 47 og 50.

53. FT 1991-92, lovforslag nr. L 73; sp. 1502-1506 (1. behandling), sp. 8341-8343 (2. behandling)
og sp. 8489-8490 (3. behandling). Den vedtagne lovandring har lov nr. 239 af 8/4 1992.

54. Formuleringen af §8 er fortsat ikke afpasset efter den gennemforte begrensning af lovens
dekningsomrade.

55. 1§10, stk. 6, skulle en henvisning til samme §’s stk. 4 vare rettet til stk. 5, og tilsvarende
skulle henvisninger i § 10, stk. 4, og § 10, stk. 5, nr. 2, til stk. 2 vare rettet til stk. 3. Disse fejl
er uden videre blevet rettet i den udstedte lovbekendtgerelse (Ibkg. nr. 849 af 14/10 1992),
hvilket neppe er en helt korrekt fremgangsméde. — En af de fejl, der blev rettet ved 2ndrings-
loven, var en ren trykfejl, idet det afgerende ord i §2, stk. 1, nr. 3 (ordet »efterfalgende«) var
gledet ud. I bemarkningerne til denne rettelse siges det, at det hermed sikres, at vurderingen
som forudset ville vare en »ren efterfelgende vurdering af skadens uundgéelighed; i det sidste
ord er der et »u« for meget!
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4. Ikrafttreden

PFL tradte i kraft d. 1/7 1992, jf. §21, dvs. godt et &r efter vedtagelsen
af hensyn til arbejdet med etablering af patientforsikringsforeningen m.v.,
herunder udarbejdelse af de nedvendige bekendtgerelser. Ogsd @ndrings-
loven tradte i kraft d. 1/7 1992.

Loven finder kun anvendelse pa skader, der fordrsages efter ikrafttrae-
delsestidspunktet. Reglen stir i modstning til f.eks. ikrafttradelsesbe-
stemmelsen i EAL § 28, hvorefter det afgerende for denne lovs anvendelse
var tidspunktet for skadens indtreden. Forskellen beror pa, at EAL i
det vasentlige kun havde betydning for udmélingen af erstatningskrav,
hvorimod PFL vedrerer grundlaget for patienters erstatningskrav. Det
ville derfor medfere storre usikkerhed ved premieberegningen, hvis PFL
skulle have en vis tilbagevirkende kraft ved at omfatte skader, der var
forarsaget inden d. 1/7 1992, men hvor de skadelige folger indtradte
efter dette tidspunkt. Sadanne skader skal derfor afgeres pa grundlag af
almindelige erstatningsretlige regler.

En skade er »forarsaget« pa det tidspunkt, hvor det erstatningsbegrun-
dende forhold er udvist. PFL dakker siledes kun skader, hvor den undersg-
gelse eller behandling m.v., som (i gvrigt) begrunder kravet pa erstatning,
er foretaget d. 1/7 1992 eller senere. I relation til feks. §2, stk. 1, nr. 1,
er det afgerende, om den undersogelse, behandling m.v., som en erfaren
specialist ville have gjort anderledes, séledes at skaden var blevet afveerget,
er foretaget d. 1/7 1992 eller senere; er den foretaget for dette tidspunkt,
dakker PFL ikke skaden. Samme princip gelder ved undladelser. Hvis
f.eks. det erstatningsbegrundende forhold er, at der ikke af legen blev
iverksat de undersegelser, som ville have afsleret den rette diagnose, jf.
§3, stk. 1, er det afgerende det tidspunkt, hvor en erfaren specialist ville
have foretaget disse undersegelser. Indtrader der en komplikation ved et
kirurgisk indgreb, som (i ovrigt) omfattes af §2, stk. 1, nr. 4, er det
afggrende tidspunkt, hvornar komplikationen under operationen er forar-
saget (f.eks. det tidspunkt, hvor kirurgen overskarer en nerve).

Forarsagelsestidspunktet er samtidig udgangspunktet for beregningen
af den 10-drige forzldelsesfrist i lovens § 19, stk. 2, jf. nedenfor kap. 7,
afsnit 5.

Skader, der er forarsaget inden d. 1/7 1992, skal som naevnt bedemmes efter
almindelige erstatningsretlige regler. Det spergsmal kan rejses, om praktiserin-
gen af disse regler kan tenkes at blive pavirket af PFL i ansvarssager, der
kommer til pAdemmelse efter d. 1/7 1992. Som udgangspunkt mé& dette
spergsmal utvivisomt besvares benzegtende. PFL er en szeregen erstatnings-
og forsikringsordning, der som naevnt ikke bygger pa en skeerpelse af det
traditionelle ansvar for laeger m.v. En direkte afsmittende virkning er derfor
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ikke sandsynlig. Derimod kan det naeppe helt udelukkes, at gennemfarelsen
af PFL kan bidrage til at forsteerke tendenserne i retspraksis til i visse tilfeelde
at skeerpe culpaansvaret, maske saerligt i tilfeelde, hvor der er indtradt kompli-
kationer i forbindelse med et kirurgisk indgreb el. lign., som ville berettige til
erstatning i henhold til PFL §2, stk. 1, nr. 4, dersom skaden var forarsaget
efter d. 1/7 1992. Man kan ogsa forestille sig, at det ansvarsforsikringsselskab,
som erstatningskrav rejses mod (i praksis navnlig KgF), vil veere mindre
tilbojelig til at anfeegte et fremsat krav, selv om det er tvivisomt, om der
foreligger et saedvanligt ansvarsgrundlag, dersom kravet — bortset fra forar-
sagelsestidspunktet — klart ville falde ind under PFL.

PFL indeholder ingen revisionsbestemmelse, men der vil senest 5 &r
efter dens indferelse blive foretaget en samlet vurdering af ordningens
tilretteleggelse.*

5. Legemiddelforsikringsordning

Efter PFL §3, stk. 3, dekker loven ikke skader, der skyldes egenskaber
ved de legemidler, der er anvendt ved undersggelse, behandling el. lign.;
samme begrensning gelder ogsa ved forsgg (afprevning af legemidler),
Jf. §4, stk. 2. Den n®rmere afgrensning mellem legemiddelskader og
skader, der dekkes af PFL, behandles nedenfor kap. 4, afsnit 1.2.

Baggrunden for denne begrensning er, at skader, der skyldes egenska-
ber ved de anvendte legemidler, er omfattet af reglerne om produktansvar,
herunder loven om produktansvar (PAL). Et leegemiddel er et »produkt«
1 disse reglers forstand, jf. PAL § 3, mens legebehandling er en tjenesteydel-
se, der — ligesom andre tjenesteydelser — falder uden for reglerne om
produktansvar. PAL blev gennemfort til opfyldelse af et EF-direktiv
fra 1985 om tiln@rmelse (harmonisering) af medlemsstaternes regler om
produktansvar. Direktivet er tvingende for medlemsstaterne, saledes at de
var forpligtede til at gennemfere en lovgivning i overensstemmelse med
direktivets indhold (et sakaldt »maksimumdirektiv«). Kun pa enkelte
punkter gav direktivet medlemsstaterne en vis valgmulighed: De kunne
saledes velge at medtage et ansvar for udviklingsskader (jf. om begrebet
ovenfor afsnit 2.1), og de kunne valge at gennemfore en vis belobsmassig
begrensning af ansvaret. Ingen af disse muligheder blev dog udnyttet i
PAL. Spergsmalet blev overvejet netop i forbindelse med ansvaret for
skader forarsaget af legemidler. En endelig stillingtagen blev udskudt,
fordi der samtidig fortes forhandlinger om etablering af en frivillig lege-
middelforsikringsordning, jf. nedenfor.

S6. Jf. mot. sp. 3281.
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| bemaerkningerne til forslaget til PAL blev det saledes anfert,” »at en naermere
vurdering af, om maksimeringen ber indferes for skader for&rsaget af laegemid-
ler, forst kan foretages, nar der foreligger mere praecise oplysninger om
den frivillige ordnings indhold«, og i Retsudvalgets beteenkning fremhaevede
flertallet bag loviorslaget® »at man, safremt ordningen ikke gennemferes
eller ikke far et tilfredsstillende indhold, vil tage spergsmalet om ansvar for
udviklingsskader ved medicinalprodukter op til fornyet vurdering med henblik
pa lovgivning.«

EF-direktivet gav derudover medlemsstaterne mulighed for at opretholde
seerlige ansvarsordninger pa medicinalvareomradet, der var gaeldende pa det
tidspunkt, hvor direktivet blev bindende, forudsat at de sikrede forbrugerne en
effektiv beskyttelse. En sddan ordning fandtes dog blandt EF-landene kun i
Tyskland.

PAL indeholder — i overensstemmelse med EF-direktivet — bl.a. to be-
grensninger af produktansvaret, som har sarlig betydning for ansvaret
for legemiddelskader:

For det forste er ansvaret betinget af, at produktet er defekt, dvs. at
det ikke frembyder den sikkerhed, som med rette kan forventes (under
hensyn til bl.a. markedsforingen og den anvendelse, der med rimelighed
kan forventes), jf. PAL §5.

For det andet er ansvaret betinget af, at skadelidte ferer bevis bl.a. for,
at der er drsagsforbindelse mellem defekten og skaden, jf. PAL §6, stk. 2.

Selv om det ikke er en betingelse for ansvar efter PAL, at der fores
bevis for, at defekten skyldes en fejl (culpa), vil disse to betingelser oftest
udelukke et produktansvar for legemiddelskader® Langt de fleste skader,
der skyldes egenskaber ved legemidler, er systemskader ® (jf. om begrebet
ovenfor afsnit 2.1.), idet de skyldes kendte, men uundgaelige bivirkninger
ved legemidler. Forudsat at der ved markedsferingen er givet tilstrekkelig
information om risikoen for sddanne bivirkninger, gor denne risiko ikke
legemidlet »defekt« i PALs forstand. Selv om det skulle veere muligt at
fore bevis for, at et legemiddel er defekt, viser retspraksis desuden, at det
kan veere vanskeligt at fore bevis for, at skaden er forarsaget heraf.®’ Den
hyppigste skadesarsag er formentlig, at der begas fejl i forbindelse med
ordinering m.v. af legemidlet; i s& fald er skadesarsagen imidlertid ikke
selve legemidlets egenskaber, og man er da uden for omradet for PAL —
og inden for omréadet af PFL, jf. nedenfor kap. 4, afsnit 1.2.

Hvis der skulle indferes en erstatningsordning for legemiddelskader,

57. FT 1988-89, 1. samling, tilleg A, sp. 1611.

58. FT 1988-89, 1. samling, tilleg B, sp. 1773.

59. Jf. Rapport s. 155.

60. Jf. ibid. s. 151 f.

61. Jf. navnlig UfR 1989.135 H om sammenhangen mellem p-piller og blodpropper; se nermere
herom nedenfor kap. 3, afsnit 2.4.
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der var parallel med PFLs dekning af behandlingsskader m.v. i gvrigt,
matte det derfor forudsatte, ar der blev givet en vis deekning af systemska-
der (principielt svarende til PFLs dekning af visse uundgéelige komplika-
tioner ved behandling), og at beviskravene vedrerende kausalitet blev
lempet (principielt svarende til PFLs lempelse, hvorefter en overvejende
sandsynlig arsagssammenhzng er tilstrekkelig). Begge dele ville imidlertid
stride mod EF-direktivet, og det er derfor ikke muligt ved lov at pdlegge
legemiddelproducenter (og -importorer m.v.) et sddant udvidet ansvar.®*

Derimod er EF-direktivet ikke til hinder for, at legemiddelbranchen
Sfrivilligt patager sig et ansvar, der rekker ud over direktivets. Som navnt
ovenfor afsnit 1.1. erklerede brancherepresentanter sig allerede i 1983
villige til at patage sig et sadant ansvar, forudsat at der kunne etableres
en forsikringsmassig afdekning af risikoen, at ansvaret kunne maksime-
res, og at der blev etableret et system, der kunne sikre en hurtig og smidig
sagsbehandling.®® Sidenhen har brancheorganisationerne® arbejdet med
udkast til en frivillig legemiddelforsikringsordning, der opfyldte disse krav.
Denne forsikringsordning skulle imgdekomme behovet for en udvidelse
af ansvaret pa de navnte punkter. Det skulle siledes ikke vaere nogen
betingelse for retten til erstatning, at skadelidte skal bevise, at legemidlet
var »defekt«, eller at dette var arsag til skaden, idet der alene skal
tilvejebringes en overvejende sandsynlighed for, at skaden var forarsaget
ved brug af legemidler.* Forsikringen ville herefter deekke visse system-
skader (bl.a. under hensyn til, hvilke bivirkninger man med rimelighed
ma acceptere), og den ville ikke indeholde noget forbehold vedrerende
udviklingsskader.

Det var endvidere fra starten en forudstning, at der blev gennemfort
en patientforsikringsordning — en foruds@tning, som man dog syntes
tilbgjelig til at frafalde pa et tidspunkt, hvor der ikke var udsigt til, at
PFL ville blive gennemfert. Trods vedtagelsen af PFL er der imidlertid
endnu ikke tilvejebragt nogen legemiddelforsikringsordning.

Pa et spergsmal fra Folketingets Sundhedsudvalg,® om justitsministeriet over-
vejede @ndring af produktansvarsloven, jf. ovenfor, svarede ministeriet®” at

62. Jf. Rapport s. 155 f, sundhedsministeriets (og justitsministeriets) svar af 7/4 1988 pa spergsmal
25 ad lovforslag L 151 (FT 1987-88, 1. samling) fra Sundhedsudvalget.

63. Jf. Rapport fra Seminar om patient- og legemiddelforsikring s. 51 ff.

64. Det er: MEFA (Foreningen af Danske Medicinfabrikker), MEDIF (Medicinalimporterfor-
eningen), B.FLD. (Brancheforeningen af Farmaceutiske Industrivirksomheder i Danmark),
Danmarks Apothekerforening og DAK-Laboratoriet A/S (Danmarks Apothekerforenings
Kontrollaboratorium).

65. Jf. om forslaget til legemiddelforsikringsordning, Redegerelse om etablering af patientforsik-
ring og frivillig erstatningordning for legemidler og forslag til felleslosning, 1988, s. 12 ff.

66. Spergsmal 90 (Alm. del - bilag 1945) af 11/1 1990.

67. Skrivelse af 2/3 1990 (j. nr. 1990-46002-147).
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laegemiddelbrancheorganisationerne havde oplyst, at der var opnéet principiel
enighed mellem organisationerne om at sege gennemfert en leegemiddelforsik-
ringsordning, at der var opnaet principiel enighed, herunder med et forsikrings-
selskab, om ordningens udformning, at man fortsat arbejdede med at fastleeg-
ge de endelige vilkdr med henblik p& snarest muligt at etablere ordningen,
men at MEDIF havde rejst spergsmal om ordningens forenelighed med EF-
reglerne, hvorfor denne forening ville forelaegge spergsmalet for EF-kommis-
sionen.

Da en frivillig la&egemiddelforsikringsordning som naevnt ikke vil vaere i strid
med EF-direktivet om produktansvar, er det svaert at se, hvori den eventuelle
uforenelighed med EF-reglerne skulle ligge.

Som naevnt ovenfor afsnit 3 lagde bl.a. le&egemiddelbranchen afgerende
vaegt pa, at der blev abnet mulighed for en vis samadministration af patientfor-
sikringen og en laegemiddelforsikringsordning. En vaesentlig anstedssten var
navnlig det oprindelige forslag om, at Den sociale Ankestyrelse skulle anvendes
som klageinstans, idet lazegemiddelbranchen ikke kunne acceptere dette organ
som klageinstans for afgerelser vedrerende laeegemiddelskader. Dette stand-
punkt var den direkte anledning til, at der i stedet oprettedes et seerligt
patientskadeankenzevn, og til, at der i PFL § 18 blev indfejet en saerlig hjemmel
til godkendelse af et neermere samarbejde mellem de to ordninger.

Dersom en - tilfredsstillende — legemiddelforsikringsordning ikke bliver
etableret pa frivilligt grundlag, opstéar spergsmalet, om legemiddelskader
pa anden made kan blive inddraget under PFL. EF-direktivet om pro-
duktansvar er som navnt til hinder for, at der ved lov palegges legemid-
delproducenter og -importerer et videregaende ansvar. Mere tvivisomt er,
om direktivet ogsa er til hinder for, at patientforsikringen selv overtager et
sadant ansvar med adgang til at rejse regreskrav mod legemiddelprodu-
centen i de tilfzlde, hvor et ansvar for en legemiddelskade kan stottes pa
produktansvarsreglerne.®

68.
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| forbindelse med besvarelsen af det i note 66 naevnte spergsmal udtalte
justitsministeriet, at EF-direktivet ikke kunne antages at veere til hinder for, »at
en skadelidt f&r mulighed for at fa erstatning fra patientforsikringen, der
herefter, hvis det drejer sig om en produktskade, kan indtraede i skadelidtes
krav mod producenten.« Justitsministeriet tilfgjede, at en patient dog altid skal
veere berettiget til at rette et erstatningskrav, der hviler p4 produktansvarsreg-
lerne, direkte mod leegemiddelproducenten; dette synspunkt imadekommes i
ovrigt ved reglen i §8 a.

Der blev i den forbindelse tilige draget en parallel til patientforsikringens
daekning af skader, der skyldes fejl eller svigt i apparatur m.v., der anvendes
ved behandlingen, jf. PFL §2, stk. 1, nr. 2. Patientforsikringen daekker sddanne
skader, uanset om skadesarsagen er en defekt ved apparaturet. Hvis skades-

Jf. Bo von Eyben i NFT 1992 s. 242.
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arsagen er en defekt, kan patientforsikringsselskabet rejse regreskrav efter
produktansvarsreglerne mod producenten, ligesom patienten i disse tilfeelde
kan veelge at rette sit erstatningskrav direkte mod producenten, jf. neermere
nedenfor kap. 3, afsnit 3.2.2.2. Navnlig Forbrugerradet gjorde i en tidlig herings-
skrivelse geeldende,® at det derfor var inkonsekvent ikke at gennemfare en
tiisvarende ordning for laegemiddelskader, saledes at patienten under alle
omsteendigheder kunne holde sig til én forsikringsordning.

Der er imidlertid den afgerende forskel p& de to omrader, at »fejl eller svigt«
i teknisk apparatur m.v. i den helt overvejende del af tilfeeldene vil skyldes en
defekt i produktansvarsreglernes forstand, mens leegemiddelskader meget
sjeeldent skyldes defekter ved laegemidler, jf. ovenfor. Reglen i PFL §2, stk. 1,
nr. 2, betegner derfor kun en beskeden udvidelse af deekningen i forhold til
produktansvaret, hvorimod en daekning under PFL af leegemiddelskader ville
indebeere, at den helt overvejende ville blive finansieret af andre end laegemid-
delproducenter m.v. (nemlig af sygehusejere m.v. for sa vidt angar alle de
leegemiddelskader, hvor der ikke er grundlag for at rejse regreskrav mod
producenten). En s&dan ordning ville ikke veere rimelig, og den ville — som
fremhaevet af justitsministeriet — fratage laegemiddelbranchen tilskyndelsen til
at etablere en frivillig lsegemiddelforsikringsordning.

Dertil kommer i ovrigt, at selv en s&ddan ordnings forenelighed med EF-
reglerne ikke er utvivisom. Formalet med produktansvarsdirektivet var ikke kun
at harmonisere ansvaret for producenterne, men ogsa at udjaevne forskelle i
graden af beskyttelse af forbrugerne. Selv om producenters ansvar ikke udvi-
des under den skitserede ordning, ville beskyttelsen af forbrugerne blive udvidet
i betydelig grad. Denne indvending kan ganske vist principielt ogsé rettes mod
reglen i §2, stk. 1, nr. 2, men som naevnt m& den her gennemforte udvidelse
af patienters beskyttelse mod felger af apparatursvigt m.v. anses for at vaere
ganske beskeden.

Det er overordentlig beklageligt, at en legemiddelforsikringsordning ikke
er blevet etableret samtidig med PFLs ikrafttreden. Ikke alene betyder
det et vaesentligt hul i dekningen af patientskader, da legemiddelskader
herefter alene daekkes efter produktansvarsreglerne (jf. nedenfor kap. 5,
afsnit 4), men det oger samtidig betydningen af nogle vanskelige af-
grensningsproblemer, iser om skadesdrsagen er legemidlets egenskaber,
eller om skaden skyldes den made, legemidlet er blevet ordineret pa. Man
kan forudse et vist pres for at f4 bragt skader ind under den sidstnavnte
kategori, idet den — og kun den — dzkkes af PFL.

69. Jf. Forbrugerridets skrivelse af 8/3 1988 vedrarende lovforslag nr. L 151 (FT 1987-88, 1.
samling); se ogsa B. Gomard i Festskrift till Lars Welamson (Stockholm 1987) s. 205.
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Kap. 1-6.

6. Ordninger i andre lande

6.1. Sverige

Som navnt ovenfor afsnit 1.1. er inspirationen til de patientforsikringsord-
ninger, der er gennemfort eller foreslaet i de nordiske lande, udgéet fra
den ordning, der med virkning fra 1975 gennemfortes i Sverige.”” At netop
Sverige blev pionerlandet pa dette omrade, henger sammen med de
principielle synspunkter om udviklingen af erstatningsregler og erstat-
ningsordninger, som kom til udtryk ved gennemforelsen af den almindelige
erstatningslov (skadestindslag) i 1972. Det betonedes her, at forbedringer
af de skadelidtes vamn ved personskader i almindelighed ikke burde bygge
pa erstatningsretligt grundlag, men sikres ved indferelse af forsikringsord-
ninger, der blev tegnet af potentielle skadevoldere eller grupper heraf, og
som virker direkte til fordel for de skadelidte — i modsatning til traditionel-
le ansvarsforsikringer, hvis dekning forudsatter et personligt ansvar for
den ansvarsforsikrede. Det farste eksempel pa sidanne forsikringsordnin-
ger i Sverige var den sakaldte tryghedsforsikring ved arbejdsskader, og
det naste var patientforsikringen; siden fulgte en trafikforsikringsordning
og en legemiddelforsikring, jf. herom nedenfor.

Den svenske patientforsikring er en frivillig (dvs. ikke-lovreguleret)
Sorsikringsordning, der oprindeligt hvilede pa en aftale mellem et konsor-
tium af de fire storste forsikringsselskaber og staten samt amter som
sygehusejere, men som siden er blevet udvidet til kommuner og privat-
praktiserende leger, tandleger m.v. Ved patientforsikringen har udevere
af »halso- och sjukvérd« pataget sig et udvidet ansvar, dvs. et ansvar, som
rekker ud over det culpabaserede erstatningsansvar, saledes at patienter
—ud over de tilfzlde, hvor et ansvar felger af almindelige erstatningsretlige
regler — fér ret til erstatning i de tilfelde og i det omfang, der er fastlagt
1 patientforsikringsvilkdrene. En hovedarsag til, at en frivillig ordning blev
foretrukket, var, at det da ville vare nemmere at tilpasse forsikringsbetin-
gelserne efter de indhestede erfaringer; de er da ogsa blevet justeret flere
gange.”" I praksis har det vist sig, at nasten alle privatpraktiserende leger
m.v. er tilsluttet ordningen.

70. En kortfattet oversigt over den svenske ordning findes i Rapport s. 23 ff og i NOU 1992:6 s.
52 ff. En mere udferlig gennemgang findes hos Oldertz: Patient- och likemedelsforsikringarna,
Oldertz: The Patient, Pharmaceutical and Security Insurances s. 55 ff, Hedman: Ansvar och
ersittning vid medicinsk verksamhet s. 74 ff og J. Hellner i Medical Responsibility in Western
Europe s. 703 ff.

71. Den seneste revision af forsikringsbetingelserne har virkning fra d. 1/7 1991. I en betznkning
fra 1986 (Lagutskottets betinkande 1986/87:7) konkluderedes det, at der ikke var behov for
politisk indgriben i forsikringsordningen.
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De skader, som efter de nugeldende forsikringsbetingelser berettiger til
erstatning, er inddelt i felgende 5 kategorier:

(1) »Egentlige« behandlingsskader. Herved forstés skader, som med over-
vejende sandsynlighed er opstdet som en direkte folge af undersogelse,
behandling el. lign., og som udger en komplikation ved en medicinsk
motiveret helbredelsesforanstaltning, der kunne vare undgéet.

Erstatning ydes herefter, Avis den pageldende undersegelse eller be-
handling ikke var motiveret ud fra et medicinsk synspunkt, eller hvis
valget af behandlingsmetode ikke var i overensstemmelse med medi-
cinsk videnskab og erfaring, eller hvis skaden kunne vere undgaet med
den valgte metode.

Bag disse regler gemmer sig to noglebegreber, som er vasentlige for
forstaelsen bade af den svenske ordning og den danske variant heraf.

Det ene er brugen af en sdkaldt »specialistmdlestok«. Vurderingen
af, om en given behandling eller et givet metodevalg var »medicinskt
motiverad«, foretages ikke ud fra den almindelige eller gennemsnitlige,
»gode« leges kundskabsniveau (sdledes som culpareglen gor det), men
derimod ud fra det medicinsk-videnskabelige kundskabsniveau pa det pa-
geldende omrade. Spergsmalet er saledes ikke, om den konkrete lege
burde have handlet anderledes, men derimod, om en erfaren specialist
(dvs. en, der behersker videnskab og erfaring pa omradet) ville have
handlet anderledes.

Det andet er brugen af et sdkaldt »facitresonnement«. Hermed menes,
at der ved vurderingen - f.eks. af, om skaden kunne vare undgaet — tages
hensyn til alle de fakta, som er oplyst pd tidspunktet for afgorelsen af
erstatningssagen, og altsd ikke kun dem, der var eller kunne vare oplyst
pa det tidspunkt, hvor undersagelsen eller behandlingen blev iverksat.

Mens specialistmalestokken anvendes generelt i den svenske ordning,
herunder i alle de tre ovenfor nevnte tilfeldegrupper, gelder dette ikke
for facitreesonnementet. Dette gelder ved vurderingen af, om undersogelse
eller behandling var medicinsk motiveret, og ved vurderingen af, om
skaden kunne vere undgaet ved den valgte metode, men ikke ved vurde-
ringen af selve metodevalget. Det betyder folgende:

Hvis det efterfolgende kan fastslas, at den iverksatte behandling ikke
var ngdvendig (f.eks. i kraft af den viden om patientens helbredstilstand,
som den ivarksatte behandling gav), ydes der erstatning for folgerne
heraf. Ligeledes ydes der erstatning, hvis det efterfolgende kan fastslas, at
skaden kunne vere undgaet ved, at der — inden for rammerne af den
valgte metode — var blevet anvendt en anden behandlingsteknik. Derimod
anvendes facitresonnementet ikke pd selve metodevalget; der ydes séledes
kun erstatning, hvis valget af metode ikke stemte med medicinsk viden-
skab og erfaring pa behandlingstidspunktet, men ikke, nér det efterfelgen-
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de kan fastslds, at skaden (kun) kunne vare undgéet, hvis man havde
valgt en anden behandlingsmetode.

(2) Komplikationer ved behandlingen dekkes — ud over gruppe (1) — ved
skader, som medferer sver invaliditet eller dodsfald, hvis de med overvejen-
de sandsynlighed er opstaet som en direkte folge af undersegelse eller
behandling af en sygdom, som ubehandlet ville vare af forbigdende karak-
ter, eller som ikke ville kunne fore til alvorligere gener for patienten.

Denne regel har aflest en tidligere bestemmelse, der kun omfattede
komplikationer i forbindelse med diagnostiske indgreb, og hvorefter erstat-
ning blev ydet, medmindre komplikationen matte accepteres som en
risiko, det var begrundet at lebe under hensyn til arten og alvoren af den
faktisk foreliggende sygdom. P4 grundlag af denne bestemmelse blev der
ydet erstatning i tilfelde, hvor f.eks. en velindiceret undersegelsesoperation
medferte alvorlig skade samtidig med, at den afkreftede mistanken om,
at patienten led af en alvorlig sygdom. Afgerende var siledes den betragt-
ning, at der efter indgrebet kunne konstateres et betydeligt misforhold
mellem grundsygdommens og komplikationens alvor.

Med den nye formulering, der selvsagt fortsat vil dekke de navnte
skader, er denne misforholds-betragtning blevet udvidet til komplikationer
i forbindelse med andre former for undersegelse og behandling end
diagnostiske indgreb. Reglen kan saledes navnlig supplere den under (1)
navnte regel i tilfelde, hvor en komplikation ikke kunne vere undgaet
med den valgte metode. Reglen bryder saledes grundleggende med det
oprindelige princip i patientforsikringen, hvorefter erstatning som hoved-
regel ikke skulle ydes for uundgéelige komplikationer. Begrensningen
ligger i, at der stilles meget store krav til misforholdet mellem grund-
sygdommens og komplikationens alvor.

(3) Diagnosticeringsfejl. Hermed menes skader, der med overvejende sand-
synlighed er en folge af, at undersegelsesresultater hidrerende fra teknisk
apparatur har varet urigtige, eller at faktisk konstaterbare sygdomssymp-
tomer ikke er blevet tolket pd en méde, som stemmer med alment accepte-
ret medicinsk praksis. Mélestokken for vurderingen er siledes den erfarne
specialist, men der anlegges ikke noget facitrasonnement.

(4) Infektionsskader. Hermed forstas skader, som er forarsaget af en
smittekilde, der med overvejende sandsynlighed er overfert til patienten
ved en helbredelsesforanstaltning, dog ikke, hvis indgrebet er foretaget
1 et — fra et bakteriologisk synspunkt — urent omrade (tarm, mundhule
m.v.), eller hvis behandlingen medferer eget infektionsrisiko (f.eks.
langvarig kateterbehandling, transplantation, nedsat immunforsvar og
lign.).
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(5) Ulykkestilfeelde. Hermed forstés skader, der med overvejende sandsyn-
lighed er forarsaget ved ulykker i forbindelse med undersegelse, behand-
ling og lign., eller som er indtruffet under sygetransport, eller som skyldes
brand eller anden skade pa lokaler eller udstyr eller fejl ved sadant udstyr.

Denne opremsning af de erstatningsberettigende skader suppleres af nogle
generelle undtagelser, der dog til dels allerede er indeholdt i de positive
betingelser. Der ydes saledes ikke erstatning, hvis skaden er en folge
af nedvendige foranstaltninger til diagnosticering eller behandling af en
sygdom, der ubehandlet er direkte livstruende eller forer til svar invaliditet,
og heller ikke, hvis skaden overvejende skyldes grundsygdommen, med-
mindre den er omfattet af reglerne om diagnosticeringsfejl (gruppe 3
ovenfor). Endelig udelukkes ogsd skader, der er forarsaget af legemidler,
dersom skaden er omfattet af den sarlige l&egemiddelforsikringsordning,
og skaden ikke kunne vare undgaet under hensyn til anvisningerne om
brug af legemidlet.

Leegemiddelforsikringen er etableret ved frivillig aftale mellem svenske produ-
center og importerer af laegemidler og det samme konsortium af forsikringssel-
skaber, som stér bag patientforsikringen.” Forsikringsordningen tradte i kraft
d. 1/7 1978. Forinden havde man overvejet et lovgivningsinitiativ om ansvar
for leegemiddelskader (i forbindelse med overvejelserne om lovgivning om
produktansvar), men man foretrak en frivillig forsikringsordning, der bedre
harmonerede med de ovenfor generelle synspunkter om udviklingen af nye
erstatningsordninger, og som samtidig kunne knyttes teettere til patientforsik-
ringsordningen.

Som neaevnt ovenfor afsnit 5 giver et ansvar for laegemiddelskader ingen
effektiv beskyttelse af de skadelidte, hvis der stilles krav om, at laegemidlet skal
veaere »defekt«, og hvis saedvanlige krav til bevis for &rsagssammenhang
fastholdes. De svenske forsikringsbetingelser for laegemiddelskader ger ingen
af delene. En laegemiddelskade defineres som en sygdom eller anden skade
af kropslig art, som med overvejende sandsynlighed er for&rsaget ved brug
af et leegemiddel. Hverken daekningen af systemskader eller udviklingsskader
er udelukket i forsikringsbetingelserne. Afgerende er i stedet, om skaden er af
en sadan karakter, at den med rimelighed mé& accepteres som en bivirkning
ved laegemidlets brug. Ved denne rimelighedsvurdering skal der bl.a. tages
hensyn til karakteren og alvoren af grundsygdommen, patientens helbredstil-
stand i ovrigt, skadens omfang og mulighederne for at forudse leegemidlets
virkninger; skade som felge af udebleven virkning af et leegemiddel daekkes
dog ikke.

72. Jf. en kortfattet omtale i Rapport s. 150 ff og — mere udferligt — Oldertz: Patient- och
likemedelsforsikringarna og Oldertz: The Patient, Pharmaceutical and Security Insurances s.
57 f og 69 ff.
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Erstatningen udmadles — bade i patient- og legemiddelforsikringen — som
hovedregel i overensstemmelse med almindelige erstatningsretlige regler
(dvs. reglerne i skadestandslagen).

En af de veesentligste undtagelser er, at skaden skal have en vis alvor for at
berettige til erstatning. | patientforsikringen er »bagatelgraensen« udformet
saledes, at skadelidte skal have veeret sygemeldt med mindst 50% nedseettelse
af arbejdsevnen i mere end 30 dage eller faet forlaenget sit sygehusophold
med mindst 10 dage eller vaere blevet péfort et ikke ringe varigt mén eller
vaere afgaet ved deden; dog ydes der uanset disse betingelser erstatning for
positive udgifter og indtaegtstab, hvis tabet overstiger 700 kr.

Leegemiddelforsikringens bagatelgraense er sat lidt lavere end patientforsik-
ringens.

Begge forsikringsordninger administreres i fellesskab af forsikringskon-
sortiet. Til hver ordning er knyttet et rddgivende nevn med bl.a. offentligt
udpegede reprasentanter, for hvilket principielle og tvivlsomme sager kan
indbringes. Hvis en udtalelse fra naevnet ikke lgser tvisten, kan den
indbringes for voldgift. Da forsikringsordningerne alene hviler pa aftale
mellem de ansvarlige og forsikringskonsortiet, er de ikke bindende for
patienten, der derfor principielt kan velge i stedet at stotte et erstatnings-
krav pa almindelige erstatningsretlige regler (culpareglen) og — om nedven-
digt — forfelge dette ved domstolene. Patientforsikringen er imidlertid en
overbygning pa en almindelig ansvarsforsikring, og forsikringsgiveren
yder derfor ogsa erstatning — uafthangigt af de serlige betingelser i patient-
forsikringen — i tilfelde, hvor man under sagsbehandlingen konstaterer et
sedvanligt ansvarsgrundlag.

Patientforsikringen finansieres for sd vidt angar det offentlige sundheds-
vasen ved, at landstingene (svarende til amtsrad) betaler en arlig premie
pr. indbygger, baseret pa en beregning af de erstatninger, der i lobet af
en 10-ars periode kommer til udbetaling som folge af skader i et ar.
Medregnes administrationsudgifter, udger de samlede, arlige udgifter for
tiden ca. 100 mio. kr. Dertil kommer premiebetalinger fra privatpraktise-
rende leger m.v.

6.2. Finland

I Finland blev en patientforsikringsordning gennemfert ved en sarlig lov,
der tradte i kraft d. 1/5 1987.” Et tidligere forseg med en frivillig ordning
opndede ikke tilstrekkelig tilslutning fra privatpraktiserende leeger m.v.

73. Lov nr. 585 af 25/7 1986, jf. herom Rapport s. 29 ff (om lovforslaget), NOU 1992:6 s. 54 ff
og P Ajoi NFT 1987 s. 78 ff.
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Lovens dekningsomrade er lige sd bredt som den svenske ordnings; det
omfatter alle skader, som opstar i forbindelse med »hélso- och sjukvard,
altsa bade i det offentlige sundhedsvesen og i privat praksis. Modsat den
svenske ordning er dakningen ikke begrenset til fysiske skader. Der
stilles ikke krav om »overvejende sandsynlighed« for drsagssammenhang
mellem behandling m.v. og skade, men blot om »sandsynlighed« for sddan
arsagssammenhzng.

Ved afgrensningen af de erstatningsberettigende skader opereres der
kun med 3 grupper:

(1) Skader, der er forarsaget af undersogelse, behandling el. lign eller af,
at undersggelse m.v. blev forsems.

(2) Skader, der er forarsaget af smitte eller infektion, der sandsynligvis er
opstéaet ved omstendigheder i forbindelse med undersegelse, behandling
m.v.

(3) Skader, der skyldes ulykkestilfelde; disse afgrenses pa samme méde
som 1 Sverige.

Rakkevidden af (1) og (2) bestemmes af den felles undtagelse, at der
ikke ydes erstatning for folger af en fra et medicinsk synspunkt motiveret
foranstaltning, som ikke havde kunnet undgas ved en anden foranstalt-
ning, der var lige sa effektiv ved behandling af patienten. D&kningen af
de egentlige behandlingsskader synes sdledes at ligge tet pad de svenske
regler. Motiverne til bestemmelsen tager dog ikke klart stilling til spergs-
malet om anvendelse af facitreesonnementet. De md narmest forstas
saledes, at facitresonnementet ikke skal anvendes pd metodevalget (lige-
som i Sverige), mens det er mere uklart, om det kan anvendes pa valget
af behandlignsteknik. Undtagelsesreglens anvendelse pa infektionsskader
gor dekningen heraf snevrere end i Sverige.

Motiverne ger det derimod klart, at diagnosticeringsfejl dekkes i samme
udstrakning som i Sverige.

Hovedproblemet er dekningen af komplikationer, der ikke kunne vare
undgdet (bedemt ud fra kriterierne i de evrige grupper). Den finske lov
dakker her kun skader i forbindelse med diagnostiske indgreb i overens-
stemmelse med den tidligere svenske regel, jf. ovenfor. Denne forskel er
paradoksal, da det oprindelige finske forslag indeholdt en generel d&kning
af (uundgéelige) komplikationer, som gar ud over, hvad patienten med
rimelighed ma tdle.™ Dette forslag blev imidlertid ikke medtaget i loven,

74. Jf. Kommittébetinkande 1982:29 s. 54.
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men erstattet af en kopiering af den sn®vrere svenske regel, der som
navnt nu er blevet udvidet til komplikationer i almindelighed, der star i
(vaesentligt) misforhold til grundsygdommens alvor.

Erstatningen udmiiles efter de almindelige regler i den finske skade-
standslag, dog saledes, at erstatning ikke ydes for »ringa skada«. Denne
bagatelgrense er ikke defineret n@rmere i loven, men ifelge motiverne
skal der bade tages hensyn til skadens alvor og til sterrelsen af det
gkonomiske tab; skader, der medferer betydeligt varigt mén, skal dog
aldrig betragtes som ringe skader.”

Har patienten ret til erstatning efter almindelige erstatningsretlige regler,
indtrader patientforsikringsselskabet i denne ret, dog séaledes at regresret
kun kan udeves, hvis skaden er forvoldt forsetligt eller groft uagtsomt.

Alt ansvar 1 henhold til loven skal vere dekket af en forsikring. De
pageldende forsikringsselskaber skal indga i en patientforsikringsforening,
der for medlemmernes regning varetager skaderegulering m.v. Ligesom i
Sverige findes der et radgivende patientskaden®vn, men modsat Sverige
skal eventuelle tvister i sidste instans afgeres af domstolene.

En frivillig legemiddelforsikring, der svarer til den svenske, har varet i
kraft i Finland siden d. 1/6 1984.7

6.3. Norge

I Norge blev spergsmalet om indferelse af en patientforsikringsordning
rejst hurtigt efter gennemforelsen af den svenske ordning i 1975. 1 1977
fremlagde Norske Kommuners Centralforbund en skitse til en ordning,”
som imidlertid ikke blev gennemfort. Forst i 1985 tog regeringen sporgs-
maélet om, og 1 1987 besluttedes det, at der skulle iverksettes en forsags-
ordning, som omfattede skader pa offentlige, somatiske sygehuse. Forsags-
ordningen tradte i kraft d. 1/1 1988 og skulle gelde for en 3-ars periode.™
Denne ordning var ikke reguleret ved lov, men byggede pa en aftale
mellem staten og kommunerne. Ordningen var ikke forsikringsdakket,
men blev finansieret ved direkte bidrag fra kommunerne og staten. Af-
grensningen af de erstatningsberettigende skader blev foretaget pa en lidt
anden made end i Sverige, idet udgangspunktet var, at der blev ydet
erstatning ved fysiske skader, der var forarsaget af undersegelse, diagno-
stik, behandling, pleje eller informationssvigt, medmindre skaden faldt

75. Jf. ibid. s. 59 f.

76. Jf. herom Ole Rehn i JFT 1987 s. 513 ff.

77. Forslaget er gengivet i NOU 1980:29 s. 248 ff, se herom T Bergsdker i Lov og Rett 1985 s.
526 fT.

78. Forsegsordningen er omtalt af Kirsti Strom Bull i Lov og Rett 1989 s. 243 ff og i NOU
1992:6 s. 36 ff.
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ind under én af i alt syv undtagelsesregler, der siledes reelt bestemte
udstrekningen af dekningen.

Som felge heraf er det vanskeligt at vurdere, om deekningen var videre eller
snaevrere end i Sverige. En af undtagelserne gik saledes ud pa, at der
ikke blev ydet erstatning, hvis den anvendte behandlingsméade ud fra en
efterfalgende vurdering fremstod som adaekvat. Det var ikke klart, om denne
formulering indebar, at facitraesonnementet skulle anvendes pa valget af
behandlingsmetode.” Derimod var det klart, at deekningen af uundgéelige
komplikationer gik ud over de (dageeldende) svenske regler, idet en af undta-
gelserne omfattede skade som felge af en risiko ved undersagelse, diagnostik
eller behandling, som var kendt, og som ud fra den medicinske kundskab pa
skadestidspunktet matte accepteres; der kunne herefter ud fra en rimeligheds-
vurdering ydes erstatning bl.a. for sjeeldne og alvorlige komplikationer, selv
om behandling m.v. var adsekvat.®

Erstatningen blev udmalt efter almindelige erstatningsretlige regler (dvs. den
norske lov om skadeserstatning), dog séledes, at erstatning ikke blev ydet for
skader, hvor tabet var mindre end 5.000 kr.

Aftalen om den midlertidige ordning udleb ved udgangen af 1990, men
den forlenges for 1 ar ad gangen, hvis den ikke opsiges eller afloses af
en lovbestemt ordning. Ordningen ma derfor forventes at lebe videre,
indtil det lovforslag om ret til erstatning for patientskader, som er fremlagt
1 NOU 1992:6, bliver gennemfort.

Lovforslaget har et vaesentligt bredere dekningsomrade end den midler-
tidige ordning. Det omfatter alle former for sygehuse m.v. — og begrenser
sig 1 ovrigt ikke til fysiske skader — samt hele den primare sundhedssektor.

Lovforslaget opererer med 4 grupper af erstatningsberettigende skader:

(1) Skader, der er en folge af fejl eller svigt i forbindelse med undersogelse,
diagnosticering, behandling, pleje el. lign. Ved vurderingen af, om der
foreligger fejl eller svigt, skal der ikke tages hensyn til, om der foreligger
culpa hos nogen, men der skal tages udgangspunkt i den faglige standard,
som patienten med rimelighed kunne vente.

(2) Skade som folge af teknisk svigt ved apparater, redskaber eller andet
udstyr, som anvendes ved undersegelse, behandling m.v.

(3) Skade, som det ikke er rimeligt, at patienten selv barer folgerne af,

bedemt ud fra patientens tidligere tilstand, sygdommens art, behandlin-
gens betydning og risiko samt skadens art og omfang.

79. Jf. Kirsti Strom Bull ibid. s. 249, Sten Foyn: Pasientforsikring s. 242 og NOU 1992:6 s. 40.
80. Jf. Kirsti Strom Bull ibid. s. 251.
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(4) Skade som folge af smitte eller infektion, nar den ikke hovedsagelig
skyldes grundsygdommen eller patientens tilstand i gvrigt, samt uparegne-
lige folger af vaccinationer.

Der er neppe nogen reel forskel mellem den svenske specialistmadlestok
og den faglige standard, som lovforslaget opererer med; den omfatter den
bedst mulige behandling m.v. ud fra de givne forudsatninger. For sa vidt
angir facitresonnementet indgar dette ikke 1 vurderingen af, om der
foreligger fejl eller svigt (gruppe 1 og 2), men det kan derimod tillegges
betydning ved den vurdering, der skal anl®gges inden for gruppe 3; der
skal i sa fald ikke sondres mellem valg af behandlingsmetode og valg
af behandlingsteknik. Reglen tager navnlig — ligesom reglen under den
midlertidige ordning — sigte pa sjeldne og alvorlige komplikationer, der
ikke kan henfores til fejl eller svigt ved behandlingen, og bygger for sa
vidt pd samme generelle misforholds-betragtning, som (nu) har fundet
udtryk ogsé i de svenske regler; der stilles imidlertid ikke samme krav til
omfanget af misforholdet mellem grundsygdom og komplikation som i
de svenske regler, jf. ovenfor afsnit 6.1. (gruppe 2). Ligesom i Sverige
anvendes facitresonnementet ikke pa diagnosticeringsfejl, og dekningen
af infektionsskader vil formentlig ogsa svare til den svenske. Ulykkestilfeel-
de, der ikke omfattes af gruppe 2, dekkes derimod kun, hvis der er ansvar
herfor efter almindelige erstatningsretlige regler. Lovforslaget indeholder
ingen sarlig lempelse af kravene til bevis for arsagssammenhang mellem
behandling m.v. og skaden.

Erstatningen skal ifelge forslaget udmales efter almindelige erstatnings-
retlige regler og sdledes, at der — modsat den midlertidige ordning — ikke
skal gelde nogen bagatelgraense.

For sé vidt angdr skader i det offentlige sundhedsvesen skal ordningen
finansieres ved bidrag fra stat og kommuner, mens privatpraktiserende
leger m.v. skal tegne en serlig forsikring til dekning af skader efter loven.
De samlede udgifter forventes efter nogle ars indkering at ville udgere
ca. 80 mio. kr. pr. ar. Ordningen skal administreres af et sarligt forvalt-
ningsorgan, kaldet Norsk Pasientskadeerstatning, der dels hefter for er-
statninger inden for den offentlige sektor, dels varetager skaderegulering
m.v. for alle skader, der omfattes af loven. Afgerelser herfra kan indbrin-
ges for et patientskadenavn, og dettes afgerelser er undergivet almindelige
regler om domstolskontrol.

Skader forvoldt af legemidler dekkes kun, dersom skaden ikke falder
ind under reglerne i den norske produktansvarslovs kap. 3. Reglerne heri,
der tradte i kraft d. 1/7 1989, indehelder en legemiddelforsikringsordning,
der i det vasentlige svarer til den svenske (og finske) — bortset fra, at den
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norske ordning er fastlagt ved lov.®' Mens produktansvaret i ovrigt er
begranset til tilfelde, hvor produktet er defekt (med lovens terminologi:
lider af en »sikkerhedsmangel«), gelder dette ikke for det serlige legemid-
delansvar. Den vasentligste begrensning er — som i Sverige — i stedet en
vurdering af, om patienten med rimelighed skal bazre folgerne af en
bivirkning ved legemidlet. Ved denne vurdering skal der bl.a. tages hensyn
til patientens helbredstilstand fer brugen af legemidlet, legemidlets betyd-
ning for sygdommen og dets forudsatte og faktiske virkninger samt
skadens art og omfang,

6.4. Europa i evrigt

Som det er fremgaet af ovenstdende — og yderligere vil fremga af den
folgende fremstilling af den danske patientforsikringsordning — er der
betydelige ligheder mellem de ordninger, der er gennemfort i de nordiske
lande (Island dog undtaget). Danmark adskiller sig dog ved ikke at have
nogen legemiddelforsikringsordning, og ved — nar det norske lovforslag
gennemferes — at vare det eneste land, hvis ordning er begranset til
sygehussektoren. Ingen andre lande har gennemfort tilsvarende ordninger,
bortset fra en begranset tysk lov om erstatning for legemiddelskader.®
Man kan undre sig over, hvorfor netop de nordiske lande har skilt sig
ud pa dette omrade. Problemerne — og utilfredsheden — med culpareglens
funktion ved leegeansvar ger sig ogsé geldende i andre lande. Forklaringen
er formentlig navnlig, at den svenske pionerindsats lettere har kunnet
finde indpas i de andre nordiske lande,® dels pa grund af en tradition for
et forholdsvis tet samarbejde pa erstatningsrettens omréde, dels fordi de
nordiske lande deler samme overordnede syn pa betydningen af og forhol-
det mellem erstatning, forsikring og social sikring ved personskader. Kon-
krete losninger pa detailproblemer varierer naturligvis landene imellem,
og man genfinder pa patientforsikringsomradet stort set samme varia-
tionsmenster som inden for erstatningsretten, nemlig at Danmark og
Norge ligger tettere pa hinanden end pa de ovrige lande, og at det samme
gelder for Sverige og Finland.

Felles for alle nordiske lande er, at culpareglens preventive verdi ikke
vurderes hejt, og bl.a. derfor har man ikke haft betenkeligheder ved at
lade erstatningsansvaret aflgse helt eller delvis af private eller sociale
forsikringsordninger, der i hvert fald er bedre egnede til at varetage den

81. Loven bygger pa forslagene i NOU 1980:29 s. 152 fT; en kortfattet oversigt findes i NOU
1992:6 s. 46 f.

82. Loven er omtalt bl.a. af John G. Fleming i 30 American Journal of Comparative Law 1982
s. 298 fT og af Giesen: International Medical Malpractice Law s. 543 f.

83. Jf. Bo von Eyben: Patientforsikring s. 235.
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genoprettende funktion. Navnlig i de kontinental-europziske lande er
betenkelighederne storre. Selv om man ogsa dér erkender svaghederne
ved erstatningsrettens evne til at genoprette tab, viger man tilbage fra at
svaekke den praventive verdi, som erstatningsansvaret tilskrives. Det har
formentlig i den forbindelse ogsd betydning, at det forsikringsmassige
islet i en patientforsikring er beskedent, navnlig for sa vidt angar skader
i den offentlige sundhedssektor, dels fordi pr@mierne i praksis vil blive
fastsat efter helt generelle kriterier (f.eks. indbyggerantallet i vedkommen-
de omrade) og ikke efter en risikovurdering, dels fordi udgifterne under
alle omstendigheder vil blive overvaltet pa skatteyderne. Dertil kommer
usikkerheden om, Avor store udgifterne egentlig vil blive, og en frygt for,
at regningen til skatteyderne kan blive meget betydelig. Tendensen i disse
lande har derfor i stedet veret at forbedre patienternes erstatningsretlige
vaern ved skarpelse af culpaansvaret og ved sikring af; at ansvaret dekkes
af en ansvarsforsikring el. lign., f.eks. i form af en kollektivt organiseret
ansvarsforsikringsordning.*

Disse synspunkter preger ogsa det forslag til direktiv om tjenesteydelses-
ansvar, som EF-kommissionen fremlagde i slutningen af 1990.3° Forslaget
er et sidestykke til det tidligere vedtagne direktiv om produktansvar, jf.
ovenfor afsnit 5. Dets formél er at harmonisere og skerpe EF-landenes
regler om ansvar for (stort set) alle tjenesteydelser, men — ligesom direktivet
om produktansvar — ikke at instituere en obligatorisk (ansvars)forsikrings-
ordning. Skearpelsen bestar dog ikke i indferelse af et objektivt ansvar,
men derimod i en sk&rpelse af culpaansvaret, idet bevisbyrden vedrorende
culpa foreslds vendt om: Tjenesteyderen gores ansvarlig for skade, der pa
grund af en af ham begdet fejl i forbindelse med tjenesteydelsen forvoldes
pé bl.a. personer, og det pahviler tjenesteyderen at bevise, at der ikke
foreligger en fejl. Gennemfeores forslaget, vil det indebere, at erstatningsan-
svaret for leger m.v. sdvel i det offentlige sundhedsvasen som i privat
praksis, skal udformes i overensstemmelse med direktivets regler, og at
videregdende nationale s@rordninger ikke kan opretholdes; PFL skulle
derfor i sa fald ophaves igen. Dette sker dog nappe; det ma forventes,
at bl.a. sundhedsydelser vil blive holdt uden for et eventuelt direktivs
dakningsomrade.

Tienesteydelsesomradet er s& uensartet, at det ikke egner sig til en feelles
regulering af ansvaret. En skaerpelse af laegeansvaret vil skabe flere problemer,
end det leser. Afhaengigt af, hvor store krav der stilles til laegens bevisforelse,

84. Jf. Rapport s. 37 og redegerelser for retstilstanden i de enkelte lande i samlevarket Medical
Responsibility in Western Europe.

85. Jf. De Europziske Fallesskabers Tidende Nr. C 12/8 (18/1 1991); forslaget er omtalt af
Morten Samuelsson i Advokaten 1991 s. 194 ff, Sonny Kristoffersen i NFT 1991 s. 303 ff og
Bo von Eyben i NFT 1992 s. 243 f.
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vil det enten medfere, at ansvar palaegges, selv om der intet grundlag er for
en culpa-stempling af la&egens handlemade, eller at patienter fremdeles afskae-
res fra at fa erstatning ved ikke-culpese skadeforvoldelser. Dertil kommer, at
direktivforslaget fastholder skadelidtes pligt til at fere bevis for, at der er
arsagsforbindelse mellem tjenesteydelsen og skaden. En ansvarsskaerpelse vil
under alle omstaendigheder fore til et stigende antal retssager, men lgser pa
den anden side ikke det generelle problem, at mange patienter fortsat ville
vige tilbage fra at ga domstolsvejen.

Storre interesse for en patientforsikringsordning har der varet i England,
der — ligesom USA, jf. nedenfor — har haft en meget betydelig stigning i
antallet af erstatningssager vedrerende legefejl i de sidste 20 &r.% Sporgs-
malet blev overvejet af en regeringskommission i 1978,8 der imidlertid
frarddede indferelse af en patientforsikringsordning efter svensk menster,
forst og fremmest fordi man ikke mente at kunne overskue, hvordan
kausalitetsproblemerne — is@r sondringen mellem pa den ene side folger
af grundsygdommen og »normale« folger af behandlingen og pa den
anden side folgerne af »medical accidents« — skulle handteres under en
sadan ordning. Indstillingen barer praeg af, at nermere erfaringsmateriale
fra Sverige endnu ikke foreld. Siden har den britiske legeforening taget
ideen op og fremlagt en skitse til en no fault ordning, der er inspireret af
den svenske ordning.® Forslaget lider imidlertid af den svaghed, at det
ikke begraenser patienters adgang til at paberabe sig almindelige erstat-
ningsretlige regler — hvilket ikke er noget vasentligt problem i Sverige,
men utvivisomt ville blive det i England.* Modtagelsen af forslaget har
varet blandet. Den officielle holdning synes navnlig at vere pavirket af,
at ordningen ville blive uforholdsmassigt meget dyrere end den svenske,
iseer fordi en meget vaesentlig del af indtegtstabene i Sverige dekkes af det
almindelige sociale sikringssystem, hvis ydelser afkortes i erstatningen.®

6.5. USA

Intetsteds har erstatningsrettens funktion ved legeansvar tiltrukket sig sa
stor opmarksomhed som i USA. I labet af 1970’erne skete der en sddan
mangedobling af udgifterne til ansvarsforsikringspremier for sygehuse og

86. Jf. en sammenligning mellem udviklingen i UK, USA og Canada, D. N. Dewees mfl. i 54
Law and Contemporary Problems, No. 1, 1991, s. 218 ff.

87. Jf. Royal Commission on Civil Liability and Compensation for Personal Injury, vol. I (London
1978), s. 280 ff; se herom Rapport s. 36 og Bo von Eyben: Kompensation for personskade I
s. 354 ff.

88. Jf. David Bolt i No Fault in Medicine s. 93 ff og Giesen: International Medical Malpractice
Law s. 530 med note 7.

89. Jf. No Fault in Medicine s. 94, 108, 142 og 162.

90. Jf. ibid. s. 104.
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privatpraktiserende laeger, at der ligefrem taltes om en »medical malpracti-
ce crisis«.” Intetsteds er de mulige arsager til og konsekvenser af krisen
blevet belyst mere indgaende end i USA, og intetsteds er der blevet fremsat
sa mange reformforslag som i USA. Resultaterne har imidlertid — navnlig
set ud fra en nordisk synsvinkel — varet yderst beskedne. Alligevel er der
grund til at omtale forholdene i USA, idet frygten for »amerikanske
tilstande« ofte er blevet fremfort i debatten — bade i relation til det hidtidige
erstatningsansvar og til patientforsikringsordningen. Frygten bygger pa
den forestilling, at erstatningsansvaret for leeger m.v. er s@rligt vidtgaende
i USA, og at samme negative folger derfor kunne indtreede her ved en
udvidet ret til erstatning for patienter, hvad enten udvidelsen gennemfortes
inden for rammerne af det traditionelle erstatningssystem eller i form af
en patientforsikringsordning,*

Reglerne om selve ansvarsgrundlaget (culpareglen) er imidlertid ikke
principielt anderledes i USA end i den ovrige verden. Patientens risiko
for at tabe en erstatningssag er derfor ogsd i USA betydelig (og sterre
end pa andre ulykkesomrider™), og ogsd i USA har man, som omtalt
ovenfor afsnit 1.2.1., konstateret et meget betydeligt »merketal« for legeli-
ge fejl, som ikke udleser erstatningskrav. Forskellen mellem USA og
andre lande beror pa andre forhold; blandt de vigtigste skal folgende
fremhaves:*

»Contingent fee«-princippet, hvorefter en advokat kun far saleer, hvis sagen
vindes. Samtidig paleegges den, der taber en retssag, aldrig at betale modpar-
tens sagsomkostninger. Der er derfor ingen gkonomisk risiko forbundet med
at anlagge en retssag. Herved styrkes (bl.a.) de skadelidtes position strategisk,
men da mange retssager som naevnt bliver tabt af patienterne, m& advokaterne
sikre sig store honorarer i de sager, der vindes. Dette sker ved, at advokaten
far en vis procentdel af den opnaede erstatning — op til 50% i de tilfeelde,
hvor retssagen bliver gennemfert til dom. Dette forhold skulle teoretisk ikke
blive tillagt betydning ved erstatningsudmalingen, men det bliver det i praksis.

Dernaest har det betydning, at der ogsa i civile sager anvendes naevninger
(»jury«), der bade afger spergsmal om ansvarsgrundlag og om erstatningsud-
maélingen. Denne procesform er ikke kun seerligt tids- og omkostningskraeven-
de, men den ger det ogsa vanskeligere at forudse domsresultatet, isser hvad
angar erstatningsudmalingen.®® Dette haenger tillige sammen med, at der ikke
findes bestemte normer for, hvordan erstatningen skal udmales, og den kan
derfor — isaer for s& vidt angar ikke-ekonomisk skade (»pain and suffering«)
- né& op i meget betydelige beleb. | 1984 udgjorde gennemsnitserstatningen i

91. Jf. feks. G. O. Robinson i 49 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1986, s. 1 ff.

92. Jf. ovenfor afsnit 3 om de politiske indsigelser om risikoen for lgelig »overforsigtighed« m.v.
93. Jf. R. R Bovbjerg mfl. i 54 Law and Contemporary Problems, No. 1, 1991, s. 8.

94. Jf. Bo von Eyben: Kompensation for personskade I s. 286 f.

95. Jf. T R Metzloff i 54 Law and Contemporary Problems, No. 1, 1991, s. 45 f og 83 ff.
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leegeansvarssager, der var blevet afgjort ved dom, naesten 1 mio. $,% svarende
til over det dobbelte af den maksimale erstatning, som er mulig efter dansk
ret.

Dernaest har de erstatningsretlige regler langt sterre betydning for de skade-
lidte end i de fleste europzaeiske lande, dels fordi der ikke i USA findes sociale
sikringsordninger i europeeisk forstand (iseer vedrerende deekning af varige
indteegtstab), dels fordi de ydelser, som skadelidte matte modtage fra anden
side, ikke afkortes i erstatningen (»collateral source rule«). Skadelidte kan
saledes f& erstatning for gkonomiske tab, selv om de allerede er blevet daekket
pa anden made.

Af de kolossale belgb, der i alt betales i ansvarsforsikringspreemier for laeger,
sygehuse m.v. (ansléet til ca. 7 mia. $ i 1988), er det derfor kun en meget
beskeden del, som vender tilbage til de skadelidte patienter til daekning af deres
ogkonomiske nettotab. Andelen er formentlig under 10%, idet hovedparten (op
til 60%) sluges af advokatsalaerer og andre omkostninger, ca. 20% anvendes
til deekning af ikke-gkonomisk skade og 10-15% til deekning af akonomiske
tab, som allerede er daekket fra anden side.”” Det anslas endvidere, at brugen
af »defensiv medicin« (dvs. iveerkseettelse af undersegelser m.v., som ikke er
motiverede ud fra et medicinsk synspunkt, men ud fra ensket om at veere
bedst muligt garderet mod erstatningskrav fra patienten) beslagleegger endnu
sterre ressourcer end ansvarsforsikringspraemierne.%®

Enkeltstaternes reaktioner pa »krisen« i 1970’erne bestod derfor ikke i
nogen reform af de grundleggende ansvarsregler, men hovedsagelig i
forskellige begrensninger pd de navnte punkter (iser maksimering af
erstatninger for ikke-gkonomisk skade og af advokatsalerer samt modi-
fikationer af »collateral source«reglen), forkortelse af foraldelsesfrister
m.v. og en rekke processuelle @ndringer (isr om »expert review« inden
retssag).” Reformerne tog siledes hovedsagelig sigte pd marginale trek
ved erstatningssystemet, som er seregne for USA; virkningerne af refor-
merne synes at have vearet lige s marginale.'®

Da krisesymptomerne igen begyndte at vise sig i 1980°erne, var der
derfor sterre interesse for mere radikale reformer. Interessen har navnlig
koncentreret sig om forslag om indferelse af no fault forsikringsordninger,
hvor sygehuse m.v. tilbyder patienter en dekning af visse, pa forhand
opremsede typer af skadelige felger af behandling m.v. — mod at patien-
terne til gengeld giver afkald pa retten til at rejse krav efter almindelige
erstatningsretlige regler for de pageldende skader.

96. Jf. P M. Danzon i 49 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1986, s. 58.

97. Jf. S. D. Sugarman i 58 University of Chicago Law Review 1991 s. 1502 f.

98. Jf. L. R Tancredi i 499 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1986, s. 279.

99. Jf. oversigten hos G. O. Robinson ibid. (No. 1) s. 18 ff, S. D Sugarman i 58 University of
Chicago Law Review s. 1506 ff og L. R Tancredi og R R Bovbjerg i 54 Law and
Contemporary Problems, No. 2, 1991, s. 148.

100. Jf. G. O. Robinson ibid. s. 27 fI.
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Pionerforslaget om et sakaldt »Medical Adversity Insurance« blev fremsat
allerede i 1973 af Havighurst og Tancredi'”' Hovedkriteriet for, at en given
skadelig felge kunne inddrages under de forhandsudpegede »compensable
events, skulle vaere skadens »relative avoidability under good medical practi-
ce«, dvs. skadelige folger, hvis statistiske forekomst kunne reduceres — om
end ikke nadvendigvis elimineres — ved »god« behandlingspraksis m.v. Forsla-
gene er siden blevet udbygget med konkrete eksempler p& skadetyper, der
efter dette kriterium kunne medtages pé listen over »compensable events«.'®
Tankegangen svarer i princippet til den, der ligger bag den svenske patientfor-
sikringsordning: En forsikringsmeessig daekning af skader, der kan henfores
til undersegelse, behandling m.v., og som normalt ikke opstar, nar der handles
i overensstemmelse med medicinsk videnskab og erfaring, men uafhangigt
af, om der i det konkrete tilfeelde er udvist culpa fra laegens side. Den standard,
som de amerikanske forslag bygger p&, synes dog — i deres »gennemsnitsvur-
dering« — at ligge teettere pa culpareglen, end de nordiske ordninger ger.
Hovedforskellen er dog, at afgerelser om deekning efter de amerikanske
forslag ikke skal bero p& konkrete sag-for-sag afgerelser,' og at de no fault
erstatningsydelser, som patienterne skal tilbydes, ikke vil ligge pa& niveau med
den almindelige erstatningsret (isaer for s vidt angar ikke-gkonomisk skade).

Trods et omfattende udredningsarbejde har forslagenes politiske gennem-
slagskraft hidtil veret beskeden. Kun to enkeltstater har gennemfort
en begrenset lovgivning i denne retning.'™ Fordelen ved den foreslaede
forsikringsordning skulle bl.a. vare, at den kunne gennemferes som et
fleksibelt, kontraktsmeessigt forhold mellem patient og lege/sygehus, men
problemet er dels, at det ikke er sikkert, at en domstol vil fastholde
patientens forpligtelse i henhold til en sddan kontrakt, dels at forsikringen
netop kun omfatter de forhandsudpegede »compensable events« og der-
ved overlader alle andre skader til fortsat erstatningsretlig regulering,'®

101. Jf. 51 Milbank Memorial Fund Quarterly 1973 s. 125 ff; se i ovrigt herom Bo von Eyben:
Kompensation for personskade I s. 335 f og L. R Tancredi i 49 Law and Contemporary
Problems, No. 2, 1986, s. 277 ff. Se om andre forslag i samme retning, L. R Tancredi og
R R Bovbjerg i 54 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1991, s. 149 med note 17
samt E. D. Kinney m.fl. ibid. (No. 1) s. 189 med note 161.

102. Se feks. L. R. Tancredi og R R. Bovbjerg ibid. s. 151 (f.eks. liggesir og komplikationer i
form af hjerneskade og blindhed som felge af luftblodpropper i forbindelse med kirurgisk
fjernelse af akustisk nervesvulst).

103. Jf. L. R Tancredi og R R Bovbjerg ibid. s. 149 med note 11. Amerikanerne har dog ikke
forsegt at drage nytte af de svenske erfaringer; alene den her nzvnte note indeholder to
misforstaelser af den svenske ordning, idet det hevdes, at den ikke dzkker diagnosticeringsfejl
og legemiddelskader — uden at legemiddelforsikringsordningen navnes!

104. Ordningerne i disse stater (Virginia og Florida) omfatter kun erstatning for visse fadselsska-
der, jf. herom L. R. Tancredi og R R. Bovbjerg ibid. s. 153.

105. Jf. herved P S. Atiyah i 49 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1986, s. 287 ff og W/
J. Wadlington i 54 Law and Contemporary Problems, No. 2, 1991, s. 215 ff.
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6.6. New Zealand

Mod indferelse af patientforsikringsordninger kan det indvendes, at det
grundleggende problem - at skelne mellem sadanne felger af behandlin-
gen, som ber erstattes, og sidanne folger af grundsygdommen og behand-
lingen, som ikke ber erstattes — kun loses rigtigt 1 det gjeblik, det slet ikke
opstar, fordi alle skadelige felger, hvad enten de kan henfores til ulykke
eller sygdom, kompenseres ensartet. Patienters behov for kompensation —
i sn@ver, socialpolitisk forstand — er jo uath®ngigt af, om arsagen til
behovets opstien er det ene eller det andet.'® Intet land i verden har
imidlertid gennemfeort et sidant, helt »enstrenget« kompensationsystem,'?’
fordi det ville kreeve meget betydelige og bekostelige forbedringer af de
sociale ydelser. Ud fra en praktisk-politisk betragtning kan erstatningsret-
ten og andre sarlige erstatningsordninger nemlig kun afskaffes, hvis de
afleses af en alternativ ordning, hvis ydelser ikke er vesentligt ringere.'®

Det land, der er gaet l&ngst i denne retning, er New Zealand, hvor alle
erstatningsordninger, inkl. erstatningsansvaret for personskade, i 1974
blev afskaffet til fordel for en generel ulykkesforsikringsordning.'® Denne
ordning omfatter siledes alle former for ulykker med personskade, men
ikke sygdomstilfeelde. Derfor har ogsa den mattet tage stilling til, hvordan
ulykker i forbindelse med legelig behandling skal afgrenses over for
folger af grundsygdommen. Efter loven er det afgarende, om der foreligger
»medical, surgical, dental, or first aid misadventure«.''

Udtrykket »misadventure« er blevet fortolket sdledes, at det omfatter skader,
som er forarsaget af »mischance or accident, unexpected and undesigned,
in the nature of medical error or medical mishap«. Erstatning ydes séledes
bade i tilfeelde, hvor skaden skyldes en fejl i forbindelse med behandling m.v.,
og i tilfeelde, hvor skaden kan henferes til en uventet haendelse i forbindelse
med behandlingen eller i ovrigt i skadelige felger af behandlingen, som
gar ud over, hvad man normalt ville forvente. Den omstaendighed, at loven
udtrykkeligt undtager felger af sygdom, har givet saerlige problemer ved stilling-
tagen til, om undladt behandling (diagnosticeringsfejl m.v.) kan berettige til
erstatning.""

Ordningen finansieres af generelle bidrag fra arbejdsgivere, bilister samt

106. J{. Bo von Eyben: Kompensation for personskade I s. 344 og 384 ff.

107. Australien var dog pé et tidspunkt tet pa, jf. ibid. s. 1008 f.

108. Jf. ibid. s. 389 ff.

109. Jf. herom ibid. s. 372 ff og 925 ff.

110. Se herom ibid. s. 928 f, Rapport s. 33 f, Giesen: International Medical Malpractice Law s.
532 ff og M. A. M. Vennell i No Fault in Medicine s. 33 ff.

111. Jf. Bo von Eyben: Kompensation for personskade I's. 936, M. A. M. Venrell ibid. s. 46 ff,
Brazier: Medicine, Patients and the Law s. 148 og John G. Fleming i 37 American Journal
of Comparative Law 1989 s. 840.
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almindelige skattemidler. Leeger og sygehuse skal saledes ikke tegne nogen
seerskilt forsikring og bidrager ikke som sadanne til finansiering af ordningen.

Fordelen ved den new zealandske ordning er, at den ikke diskriminerer
mellem forskellige grupper af tilskadekomne. Den undgéir derfor den
indvending, der kan fremferes mod patientforsikringsordninger (og andre
serordninger for bestemte kategorier af tilskadekomne), at det ikke er
rimeligt, at nogle grupper tilkendes erstatning pa objektivt grundlag, mens
andre ma nejes med erstatning pa grundlag af culpareglen. Svaret pa
denne indvending er imidlertid, at culpareglen netop forlades — og ogsa
tidligere er blevet forladt — pd de omrader, hvor det kan konstateres, at
den fungerer darligt, og hvor en bedre fungerende alternativ forsikrings-
ordning kan etableres. Som omtalt ovenfor afsnit 1 er skader ved legelig
behandling et klart eksempel pa et sddant omrade.
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I. Afsnit:
Hvilke skader daekkes?



Kapitel 2: Da&kningsomradet

1. Indledning — patientbegrebet
Grundbetingelserne for, at en skade omfattes af PFL, er, at

(1) en patient

(2) er blevet pafert fysisk skade

(3) i forbindelse med undersogelse, behandling el. lign.

(4) foretaget her i landet pa et offentligt sygehus eller et sygehus, som det
offentlige har driftsoverenskomst med,

(5) forudsat at skaden er forvoldt pa en af de méader, der er angivet i § 2-
4.

Betingelserne (3) og (5) behandles samlet i kapitel 3. Den sarlige begrans-
ning af dekningen til fysiske skader (2) behandles i kapitel 4, afsnit 1.1.
De to gvrige betingelser — (1) og (4) — behandles i dette kapitel, der saledes
angiver, hvor en skade skal vere sket, og Avem den skal have ramt, for
at skaden kan blive omfattet af PFL.

Begrebet »patienter« i § 1, stk. 1, er ikke defineret nermere i loven eller
motiverne. Dette henger sammen med, at der ikke i dette begreb ligger
nogen selvstendig begransning i forhold til betingelse (3). Enhver form
for undersogelse, behandling el. lign. er omfattet af PFL. Loven dekker
derfor enhver person, der henvender sig til — eller bliver indbragt til — et
af loven omfattet behandlingssted med henblik pa at blive undersegt eller
modtage behandling m.v."! Det er siledes ikke en betingelse, at personen
er »syg«, idet bl.a. ogsa rent forebyggende foranstaltninger er omfattet
(dog ikke alle vaccinationer, jf. nedenfor afsnit 5). Serlige grupper af sunde
personer er specielt blevet inddraget under dekningen, jf. nedenfor afsnit
3.2. om sunde forsegspersoner og afsnit 4 om donorer.

PFL deekker saledes ikke skader, der matte ramme besegende pa et sygehus,
eller skader, som paferes laeger eller plejepersonale i evrigt, f.eks. ved smitte
fra en patient? Skader, der rammer ansatte, er imidlertid omfattet af lov om

1. Jf. mot. sp. 3282.
2. Jf. ogsd NOU 1992:6 s. 90; den sidstnzvnte begrensning kritiseres af R Ingeness i Lov og
Rett 1987 s. 129 f.
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forsikring mod felger af arbejdsskade? herunder dennes regler om erhvervs-
sygdomme. Visse infektionssygdomme (hepatitis, stafylokokker, tuberkulose,
AIDS) hos sygehus- og plejepersonale med kontakt med patienter med samme
infektion eller med inficeret materiale er omfattet af den geeldende erhvervssyg-
domsfortegnelse,* saledes at den, der padrager sig den pageeldende sygdom,
har krav pa ydelser efter loven, medmindre det anses for overvejende sandsyn-
ligt, at sygdommen skyldes andre forhold end de erhvervsmeessige, jf. lovens
§10, stk. 1, nr. 1, og § 11, stk. 1. Erstatningsydelserne efter arbejdsskadeforsik-
ringsreglerne er dog ikke ganske pa niveau med erstatningsrettens (og dermed
PFL's), idet erstatningsposterne tabt arbejdsfortieneste (midlertidigt indteegts-
tab) og svie og smerte mangler.

P4 tilsvarende made daekker PFL heller ikke skader som folge af, at en
pargrende far overfort en infektionssygdom ved smitte fra en patient, uanset
om patientens infektion matte veere daekket af loven.®

Bortset fra infektioner vil de skader, der kan ramme ikke-patienter, normalt
kun forekomme i form af ulykkestilfeelde, herunder eventuelt skader som folge
af voldelig adfaerd fra patienter. P& dette punkt har den preaecise graense for
PFL's deekning imidlertid ikke den store betydning, da den forudseetter et
saedvanligt ansvarsgrundlag, jf. §3, stk. 2. Forskellen pa dette punkt bestar
derfor hovedsagelig i, at patienter kan fremseaette deres erstatningskrav i PFL's
regi, mens ikke-patienter ma rejse krav i overensstemmelse med almindelige
erstatningsretlige regler. Ansatte p& sygehuse kan dog som naevnt under alle
omsteendigheder paberabe sig arbejdsskadeforsikringens regler.

Tab, der matte blive pafert en tredjemand som felge af en patients skade,
daekkes ikke af PFL. | overensstemmelse med almindelige erstatningsretlige
principper kan de efterladte dog fa krav pa erstatning for forsergertab m.v.,
hvis skaden medferer patientens ded. Dette ville ogsa geelde, selv om det ikke
stod i PFL §1, stk. 1, 2. pkt.

Det folger endvidere af almindelige erstatningsretlige principper, at ogsa
fostre kan veere berettiget til erstatning, hvis barnet foedes levende. Under
denne forudsaetning kan skader under svangerskabet eller under fedslen
derfor berettige barnet til erstatning efter reglerne i PFL.®

Det er uden betydning, om patienten er dansk statsborger eller e’ og
ligeledes, om patienten har bopael her i landet.

Efter det oprindelige lovforslag omfattede dekningsomridet ikke kun
sygehuse, men ogsd alle autoriserede, privatpraktiserende medicinalperso-
ner samt enkelte andre grupper (apotekere, jordemedre og den kommuna-
le tandpleje). I ovrigt diskuteredes det navnlig, i hvilket omfang (@vrige)
kommunale sundhedsordninger (sundhedsplejersker, hjemmesygeplejer-

3. Lov nr. 390 af 20/5 1992, der pr. 1/1 1993 afleste den hidtidige arbejdsskadeforsikringslov.
4. Jf. bkg. nr. 142 af 8/3 1991 (gruppe D2).

S. Jf. fra svensk praksis, Patientskadenimnden 175-177/90.

6. Jf. udtrykkeligt mot. sp. 3282.

7. Jf. ibid.
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sker og skolesundhedstjenesten) skulle omfattes.® I lovforslaget var indsat
en bemyndigelse, hvorefter sundhedsministeren kunne udvide deknings-
omradet med disse — eller andre — grupper; ministeren kunne endvidere
undtage visse omrader fra loven.

Som omtalt i kap. 1, afsnit 3, blev dette @ndret under folketingsbehand-
lingen. I Sundhedsudvalgets betznkning foreslog flertallet lovens dak-
ningsomrade begrenset til »undersogelse, behandling eller lignende fore-
taget pa sygehus«, hvilket 1 udvalgets tillegsbetenkning blev preciseret
til den geldende formulering (i §1, stk. 1, og §9, nr. 1) »--- offentlige
sygehuse og sygehuse, det offentlige har driftsoverenskomst med«. Betenk-
ningerne indeholder ikke nermere fortolkningsbidrag, og i bemarknin-
gerne til det oprindelige lovforslag havde der ikke varet anledning til at
precisere, hvad der mentes med »sygehuse«, da som navnt ogsa behand-
ling m.v. uden for sygehuse skulle veret dekket. I det folgende afsnit
omtales derfor nermere, hvad der skal forstas ved offentlige sygehuse
(afsnit 2.1.) og ved (private) sygehuse, det offentlige har driftsoverenskomst
med (afsnit 2.2.). Den ovenfor navnte bemyndigelse til udvidelse eller
indskrenkning af dakningsomradet udgik af lovforslaget. Tilbage stir
herefter alene reglen i PFL § 1, stk. 3, hvorefter sundhedsministeren fast-
setter regler om, hvilke omrader der nermere er omfattet af loven. Denne
bemyndigelse giver sdledes alene ministeren hjemmel til at precisere det
dakningsomrade, som loven har efter § 1, stk. 1 eller 2, men ikke til at
@ndre det.'” Bemyndigelsen er udnyttet ved udstedelsen af bkg. nr. 216
af 27/3 1992 vedrerende dekningsomridet (se bilag 3).

2. Sygehuse

2.1. Offentlige sygehuse

Der findes ikke i lovgivningen nogen nermere definition pa, hvad der
skal forstds ved et sygehus. Dette h&nger sammen med, at sygehusvesenet
ikke kun omfatter egentlige sygehuse, men ogsa en rekke andre behand-
lingsinstitutioner m.v., jf. herved §3 i lov om sygehusvasenet,'' hvorefter
det omfatter sygehuse, fodeklinikker og andre til sygehuset knyttede
behandlingsinstitutioner samt rekonvalescenthjem. Hertil slutter sig lovens
§ 16 om behandlingsinstitutioner for alkoholskadede. I forslaget til ny lov

8. Jf. Rapport s. 45 fT.

9. Jf. FT 1990-91, 2. samling, tilleg B, sp. 1428.

10. Jf. mot. sp. 3285. Formalet med reglen var navnlig at opregne grupperne af autoriserede,
privatpraktiserende medicinalpersoner; dette er ikke relevant nu.

11. Lbkg. nr. 476 af 7/11 1985 med senere @ndringer.
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om det offentlige sundhedsvasen'” er disse regler overfert uendret, jf.
lovforslagets § 38, stk. 1. Spergsmalet er derfor, i hvilket omfang sddanne
andre behandlingsinstitutioner er omfattet af PFL’s dekningsomrade, jf.
nedenfor.

Alle egentlige, offentlige sygehuse er selvsagt uden videre omfattet af
PFL." Dette gelder, uanset om de ejes og drives af amtskommuner eller
af Kobenhavns og Frederiksberg kommuner eller af staten (Rigshospitalet),
jf. bkg. nr. 216 af 27/3 1992 §2. Bide somatiske og psykiatriske sygehuse
er omfattet; begreensningen af dekningen til fysiske skader betyder ikke,
at psykiatriske sygehuse som sddanne er undtaget. Ambulatorier og fade-
klinikker, der er knyttet til et sygehus, omfattes ligeledes.

Kun danske sygehuse er omfattet af PFL. Loven gelder ikke for
Faergerne og Grenland, medmindre den serligt szttes i kraft dér, jf. §22.
Skaden skal vare péafert ved undersogelse eller behandling her i landet,
jf. §1, stk. 1. Hvis en amtskommune benytter sig af adgangen til at drive
eller benytte institutioner i udlandet, jf. lov om sygehusvesenet §4, er
skader i forbindelse med undersegelse eller behandling dér ikke dakket
af PFL. Det gelder saledes i tilfelde, hvor patienten henvises til hgjt
specialiseret sygebehandling i udlandet, jf. herved §40 i lovforslaget om
det offentlige sundhedsvasen. Derimod er det uden betydning, om den
behandlende leege m.v. er dansker eller udlending.

Lovmotiverne tager ikke stilling til, om PFL kun skal deekke Rigshospitalet og
de sygehuse, som (amts)kommunerne driver i henhold til lov om sygehus-
vaesenet. Spargsmalet kan navnlig rejses i forbindelse med forskellige infirmeri-
er, sygeklinikker og lign. for grupper, der er anbragt pa eller knyttet til visse
institutioner (feengselsveesenets sygeklinikker, militeerets og civilforsvarets infir-
merier). Disse behandlingssteder ville klart veere omfattet af det oprindelige
daekningsomrade. De kan derimod naeppe anses for at vaere »sygehuse« i
lovens forstand. Dertil kommer, at de seerlige ordninger for de neevnte grupper
navnlig m& ses som et modstykke til sygesikringens ydelser, jf. herved sygesik-
ringslovens §1, stk. 6, om »hvilende« sygesikringsret, der er gentaget i §12 i
forslag til lov om det offentlige sundhedsvaesen. Sygesikringsfinansieret be-
handling deekkes ikke af PFL, heller ikke i tilfeelde, hvor den foregar pé et
sygehus, jf. nedenfor.

Begrensningen af PFLs dekningsomrade til sygehuse var begrundet i, at
loven — i hvert fald i ferste omgang — kun skulle omfatte det omrade,

12. Senest fremsat d. 30/10 1991 som lovforslag nr. L 74, FT 1991-92; forslaget blev ikke
gennemfort i dette folketingsar.

13. J. mot. sp. 3283 (hvis udtalelse om, at ogsa alle private sygehuse er omfattet, dog ikke har
gyldighed, jf. nedenfor afsnit 2.2.).
14. Jf. mot. sp. 3282.
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hvor risikoen for skader i forbindelse med behandling m.v. er storst. Det
stemmer hermed, at dekningsomradet ikke er blevet udstrakt til de ovrige
institutioner under sygehusvasenet, som kun i begrenset omfang vareta-
ger egentlige behandlende funktioner, jf. bkg. nr. 216 af 27/3 1992 §4,
stk. 1, nr. 1 og 2, hvorefter kur- og rekonvalescenthjem samt behandlingsin-
stitutioner for alkoholskadede ikke omfattes af begrebet sygehuse. Endvide-
re undtages (i nr. 3) offentlige klinikker, der behandler patienter ambulant
eller ved kortere degnhvile mod patientens egen betaling eller mod tilskud
efter sygesikringsloven.

Udgangspunktet er, at alle former for undersegelse, behandling m.v.
pa et sygehus er omfattet, uanset sivem der foretager undersegelsen eller
behandlingen, jf. bkg. nr. 216 af 27/3 1992 § 5, stk. 1. Der gelder imidlertid
undtagelser herfra, bade siledes, at visse skader indtruffet pa sygehusets
omrade undtages, og saledes, at visse skader uden for sygehusets omrader
daekkes.

Hvad det forste angar, undtager bekendtgerelsens § 5, stk. 4, skader i
tilfelde, hvor patienten »star under ansvar af andre end sygehusmyn-
digheden«, og det tilfgjes, at dette ogsa galder i tilfelde, hvor patienten
undersoges eller behandles pa et sygehus af en lege »efter de serlige
regler om legers adgang til at behandle egne patienter fra lokaliteter pa
sygehuset«. I disse tilfelde er undersogelsen eller behandlingen ikke en
ydelse, der presteres af sygehusvasenet, men derimod en ydelse, der er
omfattet af den almindelige sygesikring. Den forskellige finansiering kan
dog neppe fastholdes som ubetinget afgerende, hvis den pagzldende
sygesikringsydelse er integreret i sygehusets funktioner, f.eks. en fysiurgisk
klinik, der er lagt ind under et sygehus’ almindelige rheumatologiske
afdeling. Hvis klinikken derimod fungerer selvstzndigt, siledes at den
alene laner eller lejer lokaler pa sygehuset og ikke er underlagt sygehusle-
delsen, ma den falde uden for PFL p4 samme méde, som nar en (sygehus)-
lege behandler egne patienter fra lokaler pa sygehuset.

Hvad angir skader uden for sygehusets geografiske omrade, medtager
bekendtgarelsens §5, stk. 2, for det forste tilfelde, Avor lokaliteter er
indrettet til behandlingsformdl efter sygehusets anvisning, hvis patienten
fortsat er under sygehusets direkte behandlingsansvar, f.eks. skader opsta-
et i patientens eget hjem, hvor dette sarligt er indrettet til hjemmedialyse.

Dette betyder bl.a., at skader, der skyldes fejl eller svigt i det behandlingsudstyr,
som er opstillet i patientens hjem, daekkes efter reglerne i PFL §2, stk. 1, nr.
2. Det kan derimod ikke antages, at udvidelsen ogsa geelder for ulykkestilfaelde,
der ikke star i forbindelse med behandlingsudstyr. Efter lovens §3, stk. 2,
daekkes sadanne ulykker kun, hvis de er indtruffet inden for et sygehus'
omrade, jf. nedenfor kap. 3, afsnit 3.2.2.3. Der er hermed tilsigtet en snaevrere
geografisk begreensning af daekningen af ulykkestilfeelde end deaekningen af
skader, der star i forbindelse med undersegelse eller behandling. Det ville ogsa
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fere til helt tilfeeldige resultater, om almindelige ulykkestilfaelde i hjemmet skulle
vaere daekket, blot fordi patienten er i f.eks. hiemmedialyse. Det ansvarsgrund-
lag, som § 3, stk. 2, forudseetter, er endvidere et ansvar for sygehusmyndighed-
en for bygningsindretninger m.v., og det ville derfor vaere meningslest at udvide
ansvaret til omrader uden for sygehuset.

Dernast er dekningen efter bekendtgerelsens § 5, stk. 3, udvidet til skader
under transport af patienter mellem forskellige sygehuse i et befordringsmid-
del, som sarligt er tilvejebragt af sygehusvesenet til sygetransport. Heller
ikke denne udvidelse omfatter ulykkestilfelde 1 forbindelse med trans-
porten, herunder trafikulykker." Skader under sddan transport er siledes
kun dekket inden for rammerne af §2, dvs. skader, der kan henfores til
behandling — eventuelt undladt behandling ~ under transporten.'® Til
gengzld kan dekningen af sddanne skader — uanset bekendtgerelsens
formulering — ikke vare begranset til transport mellem sygehuse, men ma
ogsd omfatte transport i gvrigt til et sygehus med et sddant befordrings-
middel, som bekendtgerelsen omhandler.

Ambulancevaesenet er en del af sygehusvaesenets opgaver, jf. lov om sygehus-
vaesenet §6, uanset om den leses af vedkommende (amts)kommunes eget
ambulanceberedskab eller ved overenskomst med Falcks Redningskorps." |
almindelighed er ambulancevaessenets opgaver begraenset til selve transporten
samt en livreddende, stabiliserende og overvagende funktion.” En egentlig
behandling pa& egen hand ligger uden for dette mandskabs opgave og
kompetence. Det ville derfor ikke vaere meningsfuldt at underkaste ambulance-
mandskabet de vurderinger, som er indeholdt § 2, herunder specialistmalestok-
ken i stk. 1, nr. 1, og det méa derfor antages, at de neevnte funktioner ikke er
tilstreekkelige til at bringe skader i forbindelse hermed ind under PFL's deek-
ning. Hvis derimod transporten foregar med en specielt udrustet lzegevogn fra
sygehuset eller ligefrem med et udrykningshold herfra (typisk fra sygehusets
anastesiafdeling), er skader i forbindelse med dette mandskabs behandlings-
indsats under transporten omfattet af PFL." Graensetilfeelde kan forekomme
pa omrader, hvor det almindelige ambulancemandskab er blevet opleert i

15. Jf. mot. 3295, hvorefter ulykker i forbindelse med transport til og fra sygehuse ikke omfattes
(af §3, stk. 2).

16. Selve transportrisikoen er derimod dakket i Sverige og Finland efter disse ordningers regler
om ulykkestilfzlde, dog saledes, at eventuel erstatning fra trafikforsikringen fradrages i erstat-
ningen fra patientforsikringen. Det norske forslag indeholder derimod ingen serlig dekning
af ulykkestilfzlde (ved transport eller andet), siledes at skader under ambulancetransport, der
udtrykkeligt medtages, jf. herved NOU 1992:6 s. 92, principielt kun dekkes som i Danmark.

17. Jf. bet. 1225/1991 (om prahospitalbehandling) s. 21 f. Ved lovforslag nr. L 49, FT 1992-93
(vedtaget d. 15/12 1992) er der indfejet en ny regel i lov om sygehusvasenet §10 a om
regulering af amtskommunernes ambulancetjeneste.

18. Jf. ibid. 5. 23 f.

19. Jf. eksempler herpa, ibid. s. 34. Nogle steder anvendes til formalet privatpraktiserende lger,
der honoreres herfor efter sygesikringsloven, jf. ibid. s. 35; disse tilfzlde omfattes ikke af PFL.
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brugen af saerligt behandlingsudstyr, f.eks. til sikring af hurtig indsats over for
hjertestop.®® Skader i forbindelse hermed mé formentlig vaere omfattet af PFL.

Den omstaendighed, at felgerne af grundsygdommen kunne veere begreen-
set, hvis sygehuset havde medsendt leeger under udrykning, berettiger ikke til
erstatning, jf. nedenfor kap. 3, afsnit 3.1.2,, om ressourcebetingede begraens-
ninger.

Yder en (sygehus)leege n@dvendig ferstehjeelp uden for sygehuset i tilfeelde,
hvor han eller hun tilfeeldigt er til stede ved opstaet sygdom eller ulykkestilfeelde,
er skader i forbindelse hermed ikke omfattet af PFL.

2.2. Private sygehuse med driftsoverenskomst

Private sygehuse — dvs. sygehuse, der ejes af andre end staten eller (amts)-
kommuner — er som hovedregel ikke omfattet af PFL. Nar PFL §1, stk.
1, gor undtagelse herfra med hensyn til privatejede sygehuse, som det
offentlige har driftsoverenskomst med, hanger det sammen med, at det
offentlige sygehusvasen kan »indgd overenskomst med eller pd anden
made benytte private institutioner som led i lesningen af sine opgaver,
jf. §3, stk. 3, i lov om sygehusvasenet, der videreferes 1 §38, stk. 3, i
forslaget til ny lov om det offentlige sundhedsvaesen. Som det fremgar,
omfatter denne bestemmelse ikke kun de tilfelde, hvor der indgis en
driftsoverenskomst med private institutioner, men ogsé andre tilfelde af
faktisk benyttelse heraf. I overensstemmelse hermed dekker PFL i et vist
omfang private institutioner ogsa i sddanne tilfelde, jf. nedenfor.

De generelle begrensninger i dekningsomradet, som omtaltes ovenfor,
gelder ogsa for private institutioner. Der skal saledes vare tale om et her
i landet beliggende sygehus. Skader, der er indtruffet pa f.eks. private kur-
og rekonvalescenthjem, som et amtsrad har indgaet overenskomst med,
er siledes ikke omfattet. De ovenfor omtalte geografiske granser for
sygehusets ansvar gelder ligeledes for de private sygehuse, som overhove-
det dekkes af PFL.

I bkg. nr. 216 af 27/3 1992 §3, stk. 1, 2. pkt., ssmmenholdt med §4,
stk. 1, nr. 4, er der foretaget den afgransning af private sygehuse, som
det offentlige ikke har driftsoverenskomst med, at de kun omfattes af
PFL, hvis mindst halvdelen af driftsudgifterne vedrerer patientbehandling,
som betales af staten eller sygehuskommunerne.

Denne afgreensning er muligvis inspireret af reglerne om, i hvilke tilfeelde
forvaltningsloven og lov om offentlighed i forvaltningen kan finde anvendelse
pa private institutioner, idet forudseaetningen herfor er, at udgifterne ved deres
virksomhed »overvejende« deekkes af offentlige midler, jf. § 1, stk. 2, i forvalt-

20. Jf. ibid. s. 24 og 60; i betznkningen advares der i evrigt mod forseg pa en mere vidtgiende
udvidelse af ambulancemandskabets opgaver og kompetence, jf. ibid. s. 61.
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ningsloven og §1, stk. 3, i lov om offentlighed i forvaltningen. | henhold til
disse regler er imidlertid 50% offentlig finansiering af driftsudgifterne ikke
tilstreekkelig.?' Det er endvidere sveert at se, hvilken relevans disse love har for
spergsmalet om PFL's deekningsomrade. Det m4 dog pa den anden side
erkendes, at det ville vaere upraktisk og mindre rimeligt, om en sporadisk brug
af et privat sygehus, som ikke bygger pa en egentlig driftsoverenskomst, skulle
udlase et ansvar for sygehusejeren i henhold til PFL, idet ansvaret i s& fald
ville omfatte alle patienter pa sygehuset (alts& ogsé dem, hvis behandling ikke
blev betalt af det offentlige).

De private sygehuse, som herefter »anses« for omfattet af PFL, er opreg-
net i et bilag til bkg. nr. 216 af 27/3 1992, jf. dennes §4, stk. 2.

De omfatter en raekke gigthospitaler og -sanatorier, nogle sklerosehospitaler,
et epilepsihospital samt enkelte andre, jf. naermere denne bogs bilag 3.

Det private behandlingshospital »Mermaid Clinic« har ikke driftsoverens-
komst med staten eller sygehuskommunerne, og den omfattes heller ikke af
reglen om mindst 50% finansiering fra staten eller sygehuskommunerne. PFL
geelder derfor ikke for dette sygehus. Der er imidlertid intet til hinder for, at et
sadant sygehus frivilligt patager sig et udvidet erstatningsansvar, herunder et
ansvar pa niveau med PFL's, jf. nedenfor kap. 5, afsnit 5.

3. Forsegspersoner

3.1. Forsegspatienter

Ved klinisk forskning forstas biomedicinske forseg, der indgir som led
i undersggelse eller behandling af patienter. Sadanne patienter kaldes
forsagspatienter. Begrebet »forskning« forudsatter, at der gennemfores en
systematisk dataindsamling med henblik pa erhvervelse af ny viden (f.eks.
om nye behandlingsmetoders vardi i forhold til hidtil gengse metoder).
Det serlige ved (forsknings)forseg er saledes, at undersogelse eller behand-
ling ikke kun har betydning for de deltagende patienter, men ogsi for
den medicinske videnskab og dermed for fremtidig patientbehandling.
Klinisk forskning star derved i mods®tning til de sdkaldte behandlingsfor-
sog, hvor forsgget kun kan have verdi for den enkelte patient, idet
der ikke gennemfores en systematisk afprevning af (f.eks.) en alternativ
behandlingsform.?

PFL indeholder ingen s@rregler om forsegspatienter. Skader pa forsogs-
patienter dekkes derfor i det hele efter de almindelige regler i PFL. Det

21. Jf. herved bet. 857/1978 s. 39 og 72 f (om revision af offentlighedsloven) og FT 1985-86,
tilleg A, sp. 206 (en andel pa »i alt fald ikke under 60-70 pct.«).

22. Jf. Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i biomedicinske forseg s. 9 f, 19 og 58
f.
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er siledes ikke nedvendigt at tage stilling til, om patienten har deltaget
i et forseg, og — 1 sd fald — om det er et forskningsforseg eller et
behandlingsforseg.

Sondringen har derimod betydning for, om forseget er omfattet af lov nr. 503
af 24/6 1992 om et videnskabsetisk komitésystem, der pr. 1/10 1992 aflgste
det hidtidige frivilige komitésystem, der var etableret til kontrol af overholdelse
af Helsinki-deklaration Il om biomedicinsk forskning, der omfatter mennesker.
Loven omfatter kun forskningsforseg, ikke behandlingsforseg. Hovedprincip-
pet i loven er, at biomedicinske forskningsprojekter, der indebaerer forseg pa
bl.a. levende mennesker, skal anmeldes til en videnskabsetisk komité, og at
projektet forst ma iveerksaettes, nar komitéen har foretaget en bedgmmelse af
det og givet tilladelse til iveerkseettelse, jf. §§6 og 7. Kliniske afprevninger af
laegemidler skal anmeldes til Sundhedsstyrelsen og ma ferst pabegyndes, nar
Sundhedsstyrelsen har meddelt tilladelse hertil, jf. leegemiddellovens § 24, stk.
3, som endret ved lov nr. 194 af 23/3 1992 (Ibkg. nr. 452 af 10/6 1992).
Sundhedsstyrelsens afgerelse traeffes pa grundlag af en indstilling fra en
videnskabsetisk komité, jf. §7, stk. 3, i loven herom.

Overholdelse af eller overtreedelse af disse regler har ingen betydning
for PFL's eventuelle deekning af skader i forbindelse med forseget. Den
omstaendighed, at et forseg ivaerkseettes, uden at der er indgivet anmeldelse
eller opnaet tilladelse til iveerksaettelse, betyder saledes ikke, at skader i forbin-
delse med forseget deekkes af PFL i videre omfang end ellers. Det samme
geelder ved overtreedelse af reglerne om information og samtykke, der er
skaerpede, nar det drejer sig om forseg, jf. cirk. nr. 163 af 22/9 1992 kap. 2.
Den lovfeestelse af kravene til information og samtykke, som er gennemfort
ved lov nr. 351 af 14/5 1992 om aendring af leegeloven (Ibkg. nr. 426 af 19/8
1976), indebar ikke nogen principiel s&endring af disse regler.

Som navnti kap. 1, afsnit 2.1., var et af formalene med PFL, at udviklings-
skader skulle vere dekket i videre omfang end hidtil. Udviklingsskader
kan navnlig tenkes at forekomme i forbindelse med forseg, f.eks. i tilfzlde,
hvor forsagsmetoden viser sig at vare beheftet med skadelige egenskaber,
som ikke kunne vere taget i betragtning. Reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 3,
tager bl.a. sigte pa tilfelde, hvor brug af en ny metode medferer skader,
som ikke ville vere indtradt, hvis man i stedet havde holdt sig til gengse
metoder. Netop derfor var der ikke behov for serregler om forsegspatien-
ter.> Heraf folger imidlertid ogsa, at skader i forbindelse med kliniske
afprovninger af legemidler rammes af den almindelige begrensning i
lovens § 3, stk. 3, hvorefter skader, der skyldes egenskaber ved l&gemidlet,
ikke dekkes. ,

For at en forsogspatient kan vare omfattet af PFL, er det siledes en

23. Jf. Rapport s. 91 og 116 f.
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betingelse, at forseget har fundet sted pa et — offentligt eller privat —
sygehus, der er omfattet af loven, jf. ovenfor.

3.2. Sunde forsegspersoner

Modsatningen til forsggspatienter er sunde forsagspersoner, dvs. personer,
der deltager i biomedicinske forseg, der ikke indgar som led i undersogelse
eller behandling af personens sygdom. Sunde forsggspersoner kan herefter
enten vere personer, som slet ikke er syge, eller personer, som vel er syge,
men hvor sygdommen er uden relation til forseget (»irrelevant« sygdom).*
Uanset om personen herer til den ene eller den anden gruppe, er saidanne
forsegspersoner omfattet af PFL, jf. § 1, stk. 2, 1. pkt. Deltagelse i forsog
har ingen verdi for disse personer, idet forseget alene tjener forsknings-
maessige formal. Baggrunden for medtagelsen i PFL er, at personer, som
frivilligt stiller sig til radighed til forskningsmessige formal, ber vere
sikret mod folgerne af skader herved.

Det har veeret diskuteret, om der gjaldt — eller burde geelde — et objektivt
erstatningsansvar for skader pa sunde forsegspersoner.?® | afgerelsen UfR
1985.729 H fastslog hojesteret imidlertid, at der ikke geelder noget objektivt
ansvar.?’ En leegestuderende, der p&drog sig en infektionsskade af lungehin-
den i forbindelse med et forseg med indsprojtning af forskellige aminosyre-
oplesninger til belysning af nyrens udskillelse af seggehvidestoffer, fik derfor
ingen erstatning herfor, da der ikke var begédet nogen fejl i forbindelse med
gennemforelsen af forsoget. Hojesteret lagde herved bl.a. veegt pd, at skaden
var omfattet af de almindelige regler om erstatning for arbejdsskader, og at
den studerende derfor havde modtaget en vis erstatning herfra.

Sunde forsagspersoner er fremdeles omfattet af arbejdsskadeforsikringen,®
og medtagelsen af dem i PFL bevirker ingen @&ndring heri.® Arbejdsskadefor-
sikringen deaekker imidlertid som udgangspunkt kun varige skadefelger (er-
hvervsevnetab, varigt mén og forsergertab), men ikke midlertidigt indtaegtstab
(»tabt arbejdsfortjeneste«) og svie og smerte. PFL’s daekning af sunde forsegs-
personer indebaerer derfor, at erstatningen fra arbejdsskadeforsikringen sup-
pleres af erstatning i henhold til PFL, sdledes at patientforsikringen dels
daekker de erstatningsposter, som ikke omfattes af arbejdsskadeforsikringen,
dels betaler differenceerstatning for de posters vedkommende, hvor en erstat-

24. Jf. Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i biomedicinske forseg s. 10.

25. Jf. Rapport s. 117 og ibid. s. 40 fF.

26. Jf. Jesper Lett i UfR 1982 B s. 84 ff og Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i
biomedicinske forsag s. 24 fT; se ogsd A. Kjonstad i Lov og Rett 1983 s. 429 f.

27. 1 modsetning til, hvad byret og landsret var naet frem til, jf. om sagen Bo von Eyben ibid. s.
25fT.

28. Jf. herom Bo von Eyben ibid. s. 30 ff; forsegspatienter er derimod ikke omfattet af arbejdsskade-
forsikringen.

29. Jf. mot. sp. 3284.
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ningsberegning i henhold til PFL ferer til et starre beleb end arbejdsskadefor-
sikringens erstatning.

Trods arbejdsskadeforsikringens (delvise) deekning af skader p& (sunde)
forsegspersoner og trods det begraensede antal skader®® er behovet for en
forsikringsmaessig deekning af risikoen blevet fremhaevet af savel Den Centrale
Videnskabsetiske Komité®' og i betaenkningen om »Forskning pa menne-
sket«.®

Ved begrensningen af PFLs dekningsomride til sygehussektoren for
patienter blev der ikke taget stilling til, hvilken betydning denne begrens-
ning skulle have for dekningen af sunde forsggspersoner. Begrensningen
fandt udtryk i @ndringer af lovens §1, stk. 1 (om dekningsomradet) og
§9, nr. 1 (om erstatningspligten), men de hertil svarende regler om sunde
forsegspersoner (og donorer, jf. herom nedenfor) i § 1, stk. 2, og §9, nr.
2, blev ikke ®ndret i forbindelse hermed. Spergsmalet er derfor, om
dzkningen af sunde forsggspersoner kan begrenses til forseg, der foregir
pa sygehuse og lign. steder.

I bkg. nr. 216 af 27/3 1992 §6 er sundhedsministeriet gaet ud fra, at
dette spergsmal kan besvares bekraftende. D&kningen er nemlig blevet
begrenset til tilfzlde, hvor forseget er foregdet pa et sygehus (der er
omfattet af PFL i gvrigt, jf. ovenfor afsnit 2.1. og 2.2.) eller pa universiteter
og andre hgjere lereanstalter. Hvis forsaget er foregaet uden for sygehuse
eller universiteter (f.eks. i privat lege- eller tandlegepraksis el. lign. eller
i private firmaer eller foreninger), er skader herved efter §6, stk. 2, kun
omfattet af PFL, hvis forsaget udfores under direkte ansvar af et sygehus
eller universitet m.v. Det mé anses for tvivlsomt, om denne begrensning
har tilstreekkelig hjemmel i loven.

Hjemmelen til begraensningen kan ikke findes i ordet »institutioner« i §9, nr.
2, der har selvstaendig betydning i tilfeelde, hvor forseget finder sted uden for de
sygehuse, der omfattes af §9, nr. 1. lfalge motiverne® viser denne selvsteendige
betydning sig »f.eks. i tilfeelde, hvor forseg matte finde sted pa videnskabelige
institutter p& universiteterne, eller hvor donorvirksomhed matte finde sted pa
helt private institutioner uden for sygehusene« (udhaevet her). Forseg péa
universiteter m.v. navnes altsd netop kun som et eksempel pa forseg, der
foregar uden for sygehuse. Som naevnt omfattede de gennemferte sendringer
i lovteksten ikke reglen i §9, nr. 2, og der er derfor ingen nedvendig grund til
at indleegge en afstandtagen fra denne motivudtagelse i disse aendringer.
Hvis folketingets flertal havde gnsket, at daekningen af sunde forsegspersoner

30. S vidt vides er den navnte retssag det eneste eksempel herhjemme pa en skade, der har ramt
en sund forsegsperson.

31. Jf. komitéens arsberetninger for 1984 s. 10, for 1985 s. 11 og for 1986 s. 16 f.

32. Jf. bet. 1185/1989 s. 79 f.

33. Jf. mot. sp. 3302.
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(og donorer) ogsa skulle indsnaevres i forhold til det oprindelige forslag, burde
det veere kommet til udtryk, i det mindste i udvalgsbetankningen.

Dog kan det muligvis haevdes, at folketinget efterfelgende har godkendt
sundhedsministeriets (indskraenkende) fortolkning, idet den klart blev tilkende-

_givet over for Sundhedsudvalget ved et svar p& et spergsmal fra udvalget i
forbindelse med behandlingen af andringsloven:* »Endelig er forseg generelt
ikke omfattet af patientforsikringsloven, hvis det drejer sig om forseg/behand-
linger hos privatpraktiserende leeger, private firmaer m.fl. Her geelder de al-
mindelige regler for erstatningsansvar, evt. produktansvarsreglerne, hvis det
drejer sig om leegemidler«. Sundhedsudvalget reagerede ikke pa denne ud-
talelse og kan for s& vidt siges stiltiende at have accepteret denne fortolkning.
Den harmonerer naturligvis med det overordnede enske om at begrense
PFL's deekning til sygehusvaesenet, men ikke med enskerne om at sikre
forsagspersoner (og donorer) mod enhver form for skade, jf. herved PFL §4,
stk. 1.

Begreensningen har navnlig betydning for skader i forbindelse med afprov-
ning af leegemidler, som udger hovedparten af alle forseg, og som — néar det
drejer sig om sunde forsegspersoner — i vidt omfang finder sted uden for
sygehuse og universiteter (f.eks. i leegemiddelproducentfirmaet). Selv om PFL
ikke daekker skader, der skyldes selve laegemidlets egenskaber, jf. PFL § 3, stk.
3, og selv om denne begraensning ogsa geelder ved forsag, jf. §4, stk. 2, har
udelukkelsen af forseg i private institutioner betydning, idet PFL ellers ville
daekke skader i tilfeelde, hvor der er begdet fejl i forbindelse med af-
prevningen.®

PFLs dekning af skader pa sunde forsegspersoner er uafhengig af, om
reglerne om anmeldelse, om tilladelse til iverksettelse og om indhentelse
af informeret samtykke er overholdt, jf. §§6-8 i lov om et videnskabsetisk
komitésystem m.v. Overtredelse af reglerne udvider saledes ikke daknin-
gen. Der skal imidlertid vare tale om »forsag« i lovens forstand, dvs. et
projekt med forskningsmassigt sigte. Mere enkeltstiende eksperimenter
— hvis sddanne skulle forekomme pa sunde personer — er ikke omfattet.
Det er uden betydning, Avem forsegspersonerne er. Hvis f.eks. sygehuslee-
ger eller andet personale pa et sygehus deltager som sunde forsegspersoner,
er ogsa de omfattet af PFL §1, stk. 2. Dette gaelder ogsd, selv om
vedkommende lzge matte deltage i projektet som forsker. Det er ligeledes
uden betydning, om forsggspersonerne honoreres for deres deltagelse.

PFLs dekning af skader pd sunde forsggspersoner er pa 4 punkter
videregdende end PFLs dekning af skader pa patienter (herunder forsggs-
patienter), jf. nermere nedenfor kap. 4, afsnit 2.1.:

34. Sundhedsministeriets besvarelse af sporgsmal 3 ad lovforslag nr. L 73, FT 1991-92 (utrykt).
Spergsmalet og svaret findes ogsa (trykt) i bilag til Sundhedsudvalgets betznkning af 14/5
1992 over forslaget til lov om et videnskabsetisk komitésystem m.v. (L 59, FT 1991-92).

35. Jf. mot. sp. 3284.
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(1) Dzkningen omfatter enhver skade 1 forbindelse med forseget, jf. §4,
stk. 1, dvs. at der ikke stilles krav om, at skaden skal vere forvoldt
pa en af de mader, der er angivet i §2.

(2) Af§4, stk. 1, folger endvidere, at kravene til bevis for drsagssammen-
heeng mellem forseg og skade er afsvakket i forhold til PFL’s alminde-
lige krav om en overvejende sandsynlig arsagssammenhzng.

(3) Ogsa psykisk skade dekkes, jf. §4, stk. 3.

(4) Bagatelgrensen i §5, stk. 2, finder ikke anvendelse, jf. § 5, stk. 3.

Derimod gelder som navnt ogsa ved forseg, at rene legemiddelskader
ikke dakkes, jf. §4, stk. 2, sammenholdt med § 3, stk. 3. Ved forseg med
afprovning af legemidler galder derfor, at skader kun dekkes i det
omfang, skadesdrsagen er noget andet end selve legemidlets egenskaber,
Jf. nermere nedenfor kap. 4, afsnit 1.2.

4. Donorer

Efter PFL § 1, stk. 2, 2. pkt., dekkes skader, der rammer donorer, i samme
udstrekning som skader, der rammer sunde forsegspersoner. Begrundel-
sen er ogsa den samme: Personer, der frivilligt underkaster sig et vist
indgreb for at hjelpe andre (den medicinske videnskab eller de patienter,
der far gavn af blodtransfusioner eller af organ-transplantationer), ber
holdes skadeslase for alle skader i forbindelse hermed.*

Udtrykket »vavs-, organ- og vavsvaskedonorer« blev valgt i tilslutning
til reglerne i lov om udtagelse af menneskeligt vev m.v.,”” der imidlertid
er aflost af lov nr. 402 af 13/6 1990 om ligsyn, obduktion og transplanta-
tion m.v. Udtrykket ma derfor forstds sdledes, at det omfatter enhver
udtagelse af »vav og andet biologisk materiale«, jf. lovens §13, stk. 1.
Dette bevirker dog ingen realitetsforskel; reglen omfatter saledes nyre- og
knoglemarvsudtagelser og sddanne andre former for transplantationer fra
levende personer, som matte blive udviklet. Endvidere er bloddonorer
omfattet.

Som navnt ovenfor er ogsa dekningen af donorer i bkg. nr. 216
af 27/3 1992 §6 blevet begranset til tilfelde, hvor blodafgivelsen eller
organudtagelsen finder sted pa et sygehus eller pa en hgjere uddannelsesin-
stitution. Som anfert er holdbarheden heraf diskutabel.

36. Jf. Rapport s. 20 f og 118. - I afgerelsen UfR 1961.242 V, hvor en bloddonor dede efter at
have afgivet blod, var der begéet fejl fra sygehusets side, siledes at de efterladte fik erstatning.
37. Jf. mot. sp. 3285.
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Uden seerlig lovhjemmel, men i kraft af en sakaldt tekstanmeerkning til finans-
loven har bloddonorer samt nyre- og knoglemarvsdonorer varet sikret en
vis erstatning med udgangspunkt i arbejdsskadeforsikringens regler® Disse
erstatninger har derfor kun givet delvis deekning, jf. tilsvarende ovenfor om
sunde forsegspersoner. Motiverne forudseetter, at disse sserordninger ophae-
ves, dog séledes, at reglerne om godtgerelse til donorer for tabt arbejdsfortje-
neste og udgifter i forbindelse med selve organudtagelsen opretholdes.® For
skader, der matte indtreede ved donorvirksomhed uden for sygehuse og
universiteter m.v., ber seerordningerne dog naturligvis opretholdes, hvis man i
ovrigt accepterer sundhedsministeriets indskraenkende fortolkning.

De udvidelser af dekningen, som gazlder for sunde forsegspersoner, jf.
ovenfor, gelder tilsvarende for donorer. Dette gelder dog ikke for deknin-
gen af psykisk skade, idet PFL §4, stk. 3, alene henviser til §1, stk. 2, 1.
pkt. Dette beror pa en formodning om, at psykisk skade ikke er relevant
1 forbindelse med donorvirksomhed.

5. Vaccinationer

Det oprindelige forslag til PFL indeholdt en bestemmelse om ophavelse
af loven om erstatning for vaccinationsskader,” da skader i forbindelse
med vaccinationer skulle vere omfattet af PFL.*' I forbindelse med
begrensningen af PFLs dakning til sygehussektoren oversa man, at
ophavelse af vaccinationserstatningsloven ville indebzre, at der ikke len-
gere ville vere nogen s&rlig dekning af skader, der skyldes vaccinationer
hos privatpraktiserende leger m.v. Adgangen til at kreve erstatning for
skader ved vaccinationer foretaget uden for sygehuse — og det er jo de
fleste — ville derfor komme til at bero pa almindelige erstatningsretlige
regler, dvs. at der skulle pavises fejl (»defekt«) ved vaccinen eller ved
vaccinationens foretagelse.

Da denne forringelse af dakningen af vaccinationsskader ikke var
tilsigtet, blev oph®velsen af loven om erstatning for vaccinationsskader
slettet ved @ndringen af PFL, og der blev indfgjet en bestemmelse i PFL
§1, stk. 4, hvorefter PFL ikke gelder for skader, der er omfattet af
vaccinationserstatningsloven.

Reglen indebarer, at PFL overhovedet ikke omfatter disse skader,
uanset om vaccinationen er foregaet pa et sygehus eller hos en privat-

38. Jf. Rapport s. 20 f og Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i biomedicinske
forseg s. 36 f.

39. Jf. mot. sp. 3284 f.

40. Lov nr. 82 af 8/3 1972.

41. Jf. Rapport s. 118 f og mot. sp. 3282 og 3312.
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praktiserende lege m.v. Udelukkelsen gelder ikke kun i de tilfelde, hvor
skadesarsagen er egenskaber ved selve vaccinen, men ogsa i tilfzlde,
hvor skaden kan henfores til den méde, vaccinationen er foregaet pa.
Udelukkelsen er derved videregdende end ved leegemiddelskader i ovrigt,
jf. PFL §3, stk. 3. Afgerende er alene, om skaden er »omfattet« af
vaccinationserstatningsloven, jf. nermere nedenfor kap. 4, afsnit 3.

Forudsaetningen herfor er, at den pageeldende vaccination er omfattet af
reglerne om gratis vaccination, jf. lov nr. 634 af 17/12 1976 og forslaget
om lov om det offentlige sundhedsvaesen §29. Skader, der skyldes andre
vaccinationer end disse, er omfattet af PFL, dvs. at erstatning kan ydes, hvis
vaccinationen er foretaget pa et sygehus, forudsat at skaden ikke skyldes
egenskaber ved vaccinen.

Erstatninger i henhold til vaccinationserstatningsloven fastszttes efter
reglerne i arbejdsskadeforsikringsloven. Det betyder, at dekningen af disse
skader ikke er pa niveau med dekningen i henhold til PFL, idet midlerti-
dige skadefolger som udgangspunkt ikke erstattes, jf. ovenfor afsnit 3.2.
Hvis de skadelige folger af en vaccination kun er af midlertidig karakter,
kan det derfor meget vel forekomme, at skaden vel er omfattet af vaccina-
tionserstatningsloven, men at der i det konkrete tilfzlde ikke udleses
nogen erstatning for disse folger. Alligevel dekkes de ikke af PFL. PFLs
dekning udelukkes nemlig i alle tilfelde, hvor skaden er »omfattet«
af vaccinationserstatningsloven. Et modsat resultat matte forudsatte en
formulering, hvorefter PFL's dekning kun udelukkes i det omfang, skaden
erstattes efter reglerne i vaccinationserstatningsloven.
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Kapitel 3: Erstatningsberettigende
skader

1. Indledning

Mens reglerne i PFL § 1 angiver, hvor en skade skal vare forvoldt, for at
den kan vare omfattet af PFL, angiver reglerne i § 2, hvordan skaden skal
vare forvoldt, for at den berettiger patienten til erstatning. Disse regler
gennemgas i dette kapitel sammen med de praciseringer heraf, der indehol-
des 1§3, stk.1 og 2. De serlige begransninger, der folger af kravet om, at
skaden skal vare af fysisk karakter (jf. §1, stk. 1), og af reglerne om
legemiddelskader (jf. §3, stk. 3), gennemgas i kap. 4, afsnit 1, og de
serlige udvidelser af dekningen, som gzlder for sunde forsegspersoner og
donorer, gennemgas i kap. 4, afsnit 2.

Hovedproblemet for en patientforsikringsordning er, hvordan man skal
afgrense de skader, som ber udlese ret til erstatning pa objektivt grundlag
(dvs. uden brug af culpareglen), men saledes, at afgr&nsningskriterierne
ogsa indbefatter de skader, som efter culpareglen ville berettige til erstat-
ning. Formélet med PFL er ikke kun at udvide erstatningsberettigelsen i
forhold til culpareglen, men ogsa at bidrage til, at de patienter, som efter
de hidtidige ansvarsregler ville veere berettiget til erstatning, faktisk opnér
erstatning, jf. ovenfor kap. 1, afsnit 2.1.

Problemet skyldes, at man ikke meningsfuldt kan afgrense en erstat-
ningsberettigende patientskade som enhver nettoforringelse af patientens
helbredstilstand under undersegelses- og behandlingsforlebet. En nodven-
dig betingelse for, at erstatning kan ydes, ma vare, at skaden kan henfores
til behandling m.v. — eller eventuelt undladelse af at iverksatte behandling,
Dernast kan denne betingelse ikke vere tilstrakkelig, idet der ikke kan
vere tale om at yde erstatning for en hvilken som helst skade, der kan
henfores til behandling m.v.

Kiriterierne for erstatningsberettigelse ma altsd udelukke

(1) folger af grundsygdommen, dvs. alle sidanne felger af den tilgrundlig-
gende sygdom, som ikke kan henfores til iverksat undersogelse, be-
handling m.v. eller eventuelt undladt iverksttelse heraf. Det betyder,
at selve den omsteendighed, at grundsygdommens forleb afviger fra det
normale, ikke i sig selv berettiger patienten til erstatning, uanset om
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afvigelsen bestar i, at der indtreder uventede komplikationer, eller i,
at der pa anden made opnés en ringere grad af helbredelse — eventuel
slet ingen helbredelse — end den, man normalt regner med ved den
pageldende sygdom;

(2) sddanne skadelige folger af behandlingen, som patienten mad acceptere,
fordi der til selv en korrekt udfert behandling knytter sig en risiko
for skader, som ma anses for at vare underordnet set i forhold til det
forleb af grundsygdommen, som matte forventes, dersom behandlin-
gen ikke var blevet ivaerksat.

Det forste punkt behandles nedenfor afsnit 2. Det deler sig i to spergsmal:
Det forste er det generelle krav om, at skaden skal std i forbindelse med
undersegelse, behandling m.v. (afsnit 2.1.-2.3.), og det andet er, hvilke
krav der stilles til beviset for drsagssammenheng mellem undersegelse,
behandling m.v. og skaden (afsnit 2.4.), herunder hvordan der narmere
skal skelnes mellem folger af grundsygdommen og felger af behandlingen.
Det andet punkt behandles i afsnit 3, hvori der gennemgas de grupper
af tilfelde, hvor skaden kan henferes til behandling m.v. pd en sadan
made, at patienten ikke skal acceptere skaden uden erstatning, dvs. de 4
tilfeldegrupper, som er indeholdt i1 §2, stk. 1 (sammenholdt med § 3, stk.
1 og 2). Disse grupper afgrenser udtemmende de erstatningsberettigende
skader. Hvis en given skade vel kan henfores til behandling m.v., men
ikke falder ind under én af disse grupper, er det saledes udtryk for, at den
er udslag af en risiko ved behandlingen, som patienten selv ma bere.
Afsnittet indledes (afsnit 3.1.) med en redegerelse for de overordnede
principper, som ligger bag afgrensningerne og grupperingen i §2, stk. 1.
Endelig omtales i afsnit 4 reglen i §2, stk. 2, hvorefter ministeren er
bemyndiget til at precisere og til at begrense dekningsomfanget.

2. Generelle betingelser for dekning

2.1. Forbindelse med undersegelse eller behandling

PFL er en forsikringsordning, der bygger pa et serligt udvidet virksomheds-
ansvar, dvs. et ansvar for de driftsansvarlige sygehusmyndigheder m.v.,
der rekker ud over det erstatningsretlige culpaansvar. Det ville ikke vare
meningsfuldt at lade dette ansvar omfatte skader, som ikke kan henfores
til den virksomhed, som vedkommende institution driver. Selv om det
kan havdes, at skadelidtes behov for kompensation er det samme, uanset
om der er tale om en komplikation ved behandlingen eller en komplika-
tion ved grundsygdommen,' kan erstatningssystemet principielt ikke tage

1. Jf. herved ovenfor kap. 1, afsnit 6.6.
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hensyn hertil. Hvis en patientforsikringsordning ogsa skulle omfatte ska-
der, som ikke kan henferes til undersegelse eller behandling, f.eks. fordi
det drejer sig om folger af grundsygdommen, som ingen behandling kunne
have afveerget, ville den i virkeligheden have overtaget en vasentlig del af
det almindelige socialsikringssystems funktion. For tab, der skyldes sadan-
ne folger, md patienten nejes med den kompensation, som almindelige
sygedagpenge, fortidspension etc. giver.

En minimumsbetingelse for PFLs dekning ma derfor vere, at skaden
kan henfores til en helbredelsesforanstaltning, som et sygehus m.v. star
som ansvarlig for.2 Selv om PFL ikke bygger pa culpareglen, kan den
alligevel anskues som en udbygning af det erstatningsretlige virksomheds-
ansvar, der hviler pa reglen i Danske Lov 3-19-2 om en arbejdsgivers
ansvar for de ansattes skadegerende handlinger. Ogsa denne regel stiller
krav om, at der skal vare en vis forbindelse mellem det hverv, den ansatte
havde til opgave at udfere, og den forvoldte skade.

Arbejdsgiveren er derfor ikke ansvarlig for, hvad den ansatte foretager sig i
fritiden. | overensstemmelse hermed daekker PFL ikke tilfeelde, hvor en leege
uden for sit tjenestested foretager behandling, yder nedvendig ferstehjeelp
m.v.2 Som eksempel kan naevnes afgerelsen i UfR 1981.173 @ om en (sygehus)-
leege, der i hjemmet fandt sin hustru bevidstles efter en selvmordsforseg, og
som forst tilkaldte ambulance efter nogle timers forlgb; han fandtes herved at
have handlet som »laege« — og fik en bede for overtreedelse af laegelovens
§18, fordi forsinkelsen udsatte hustruen for livsfare —, men PFL vil saledes
ikke daekke den skade, der matte kunne henferes hertil. Som et andet eksempel
kan fra svensk praksis naevnes et tilfeelde* hvor en person undlod at sege
umiddelbar behandling pa et sygehus pa grund af et rad, som han i privat
sammenhaeng havde modtaget fra en overlaege pa et sygehus; skaden herved
var ikke omfattet af patientforsikringen.

Udtrykket »undersegelse, behandling el. lign.« i PFL §1, stk. 1, skal
forstds bredest muligt. Det omfatter enhver form for undersegelse, behand-
ling m.v., som retter sig mod den enkelte patient.’> Udenfor falder derfor
sundhedsfremmende foranstaltninger, der retter sig mod befolkningen
som helhed.® Som neavnt ovenfor kap. 2, afsnit 1, er det ikke nogen
betingelse, at den pagzldende person er syg. Rent forebyggende foranstalt-
ninger eller almindelige helbredsundersggelser er siledes ogsa omfattet.

35

. Jf. om Sverige, Oldertz: Patient- och likemedelsforsikringarna s. 385 f og Hedman: Ansvar
och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 88, og om Norge, NOU 1992:6 s. 74.

. Jf. mot. sp. 3282.

. Patientskadendnnden 55/89.

. Jf. mot. sp. 3282.

. Feks. fluortilsetning til vand, jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksambhet s.
86.

[ WO I SN N
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Hvis en person henvender sig pa et sygehus i den formening, at han eller
hun er syg, og der i forbindelse med undersggelse indtreder en skade, er
vedkommende dakket, uanset om undersogelsen matte vise, at personen
i gvrigt ikke fejler noget.

PFLs konstruktion som en art udvidet virksomhedsansvar — med en
hertil knyttet forsikringsordning — viser sig i den nermere afgrensning af
de erstatningsberettigende skader, hvor det grundleggende kriterium er,
om skaden kunne vere undgaet ved, at undersogelse eller behandling var
blevet udfort anderledes, jf. nedenfor afsnit 3.1.1. Udgangspunktet er derfor
— principielt ligesom 1 erstatningsretten — en vurdering af den faktisk
udviste adferd ved undersegelse og behandling, sammenholdt med et
hypotetisk forlob, hvor spergsmélet er, hvad der ville vare sket, hvis
adferden ved undersogelse og behandling havde varet en anden. Forskel-
len fra den erstatningsretlige culpavurdering er, at vurderingen af den
faktiske adferd ikke (kun) drejer sig om, hvorvidt der er begaet en fejl
ved undersggelse og behandling, og at inddragelsen af et hypotetisk forlob
derfor ikke (kun) omfatter spergsmal om, hvorvidt skaden kunne vaere
undgaet, hvis der ikke var begaet fejl.

PFL stiller ikke — modsat den svenske patientforsikring — krav om en
ndirekte« sammenhang mellem undersegelse, behandling m.v. og skaden.
Dette bevirker dog nappe nogen realitetsforskel. De tilfelde, hvor en
patientskade kun »indirekte« medferer noget tab, vil formentlig under
alle omstendigheder falde udenfor pa grund af begraensningen af deknin-
gen til fysiske skader, jf. nedenfor kap. 4, afsnit 1.1. Kun pa ét punkt gar
PFLs dekning ud over skader, der stdr i forbindelse med undersogelse,
behandling m.v. Det gelder de ulykkestilfelde pa sygehusomrader, der
omfattes af §3, stk. 2, jf. herom nedenfor afsnit 3.2.3. Denne udvidelse
er imidlertid af begrenset rekkevidde, da dekningen forudsatter et sed-
vanligt ansvarsgrundlag.

2.2. Folger af grundsygdommen

Kravet om, at en skade skal sta i forbindelse med undersegelse, behandling
el. lign., tjener forst og fremmest til at afskare erstatning for folger, der
kan henfores til grundsygdommens forlob. Det gzlder, hvad enten dette
forleb har vaeret normalt eller unormalt. Det er siledes indlysende, at der
ikke kan ydes erstatning for den »normale« folge af en uhelbredelig
sygdom, at patienten invalideres eller der af den, eller for den tilsigtede
»skade«, der bestdr i, at patienten feks. som felge af koldbrand far
amputeret et ben. Reelt er naturligvis ogsd dette en felge af grund-
sygdommen.

Ogsa unormale folger af grundsygdommen (»komplikationer«) falder
uden for PFL, uanset hvor sjzldne de er, og uanset om de ogsd i
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det konkrete tilfelde indtreder helt uventet.” Serligt i tilfelde, hvor et
nedvendigt indgreb er forbundet med en betydelig risiko for komplikatio-
ner, kan det vare vanskeligt at afgere, om komplikationsrisikoen reelt
skal henferes til grundsygdommen eller til behandlingen, men det far
ingen praktisk betydning, da PFL (heller) ikke dekker sddanne komplika-
tioner, selv om de betragtes som en folge af behandlingen, jf. nermere
nedenfor afsnit 3.4. Ogsa infektioner er eksempel pa en komplikation,
hvor det kan vare vanskeligt at afgere, om den skyldes behandlingen,
eller om den skyldes grundsygdommen eller patientens tilstand i gvrigt.
Hvis infektionen skyldes bakterier, som ikke er pafert patienten i forbin-
delse med undersggelse eller behandling, dekkes skadelige folger heraf
ikke af PFL.

Der kan derfor som udgangspunkt ikke ydes erstatning som felge af infektio-
ner, der skyldes patientens egne bakterier® Som omtalt ovenfor kap. 1, afsnit
6.1., er dette princip i den svenske patientforsikring blevet suppleret med regler
om, at infektioner ikke deekkes i tilfeelde, hvor indgrebet er sket i bakteriologisk
set urene omréder, eller i tilfeelde, hvor patientens tilstand eller indgrebets
karakter i sig selv indebzerer en aget infektionsrisiko. Disse regler skal imidlertid
opfattes som formodningsregler om, at infektionen i sddanne tilfeelde normalt
méa anses for at vaere forarsaget af patientens egne bakterier og udelukker
saledes ikke daekning, hvis det i det enkelte tilfaelde mé& antages, at bakterierne
er blevet pafert patienten i forbindelse med undersegelse eller behandling.
Der bliver derfor ingen realitetsforskel i forhold til de danske regler, hvor
daekningen af (uundgaelige) infektioner hidrgrende fra grundsygdommen eller
patienten i gvrigt — tillige — afskaeres gennem reglen i §2, stk. 1, nr. 4, hvorefter
(bl.a.) infektionsskader kun daekkes, hvis de er en felge af undersegelse eller
behandling.

Ud fra de svenske formodningsregler har man i praksis afslaet at give
erstatning for infektioner ved blindtarmsoperationer,® ved galdeoperation,' ved
hysterektomi (operativ fiernelse af livmoderen)."" Endvidere naegtes erstatning
i tilfeelde, hvor grundsygdommen har medfert nedsat veevsvitalitet og dermed
oget infektionsrisiko, f.eks. ved et karkirurgisk indgreb som felge af nedsat
blodcirkulation i et ben, hvorefter saret ikke heledes med en heraf falgende
infektion, der til sidst ferte til en underbensamputation;'? det samme er blevet
statueret ved sukkersyge,' ved en forbreendingsskade,' og i et tilfeelde, hvor
patienten flere gange var blevet opereret for brok med heraf falgende nedsat

7. Jf. Rapport s. 108 ff og mot. sp. 3285.

8. Jf. Rapport s. 109.

9. Jf. Patientskadendmnden 127/85 og 131/88.
10. Jf. ibid. 46/88 og 185/88.

11. Jf. ibid. 37/89.

12. Jf. ibid. 186/88.

13. Jf. ibid. 28/89.

14. Jf. ibid. 133/90.
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vaevsvitalitet.™ Uden for disse omrader kan som eksempler pa tilfzelde, hvor
infektionen antoges at hidrere fra patientens egne bakterier, naevnes sarinfek-
tion efter behandling for et &bent sar pa foden, hvor arsagen fandtes at vaere
bakterier, som var til stede inden behandlingen;'® endvidere en raskke tilfeelde
af infektion som felge af stafylokokker (f.eks. hos et nyfedt barn, der var
inficeret med stafylokokker aureaus,"” og en patient med kronisk bronkitis, der
var behandlet med astmadrop™).

Overensstemmelsen med de svenske regler geelder kun udelukkelsen af
deaekning af infektionsskader, hvor infektionen er forarsaget af patientens egne
bakterier. Alle de nordiske patientforsikringsordninger er faelles om denne
udelukkelse. Der er derimod ikke overensstemmelse mellem reglerne om, i
hvilket omfang patientforsikringen daekker skader, som skyldes infektioner, der
hidrerer fra behandlingen eller behandlingsmiliget i evrigt. | Sverige og efter
det norske forslag deekkes s&danne infektionsskader i videre omfang end
andre komplikationer, mens dette ikke er tilfaeldet i Danmark og Finland, jf.
naermere nedenfor afsnit 3.4.

Ogsa andre komplikationer end infektioner kan ofte henfores til sadanne
sygelige forandringer hos patienten, at skaden ikke kan betragtes som en
folge af undersagelse eller behandling, selv om den indtreder i tilknytning
hertil.

Som eksempel herpa kan naevnes en laegeansvarssag,'® hvor patienten var
indlagt til operation for en diskusprolaps i leenden. | forbindelse med forseg
pa at bedeve patienten ved intubation (nedleeggelse af ror i luftroret) skete
der en laesion af en halshvirvel, hvilket medferte omfattende lammelser, men
denne skade skyldtes ferst og fremmest de forud eksisterende slidgigtforan-
dringer i halshvirvelsgjlen.

Som andre eksempler kan fra svensk praksis naevnes et tilfeelde,® hvor
patienten blev opereret for en forsnaevring i rygmarvskanalen; efter operatio-
nen konstateredes en forveerring af patientens tilstand, men den matte henfo-
res til en forud eksisterende nervelidelse, som sandsynligvis under alle omstaen-
digheder ville have udlest symptomer pa et senere tidspunkt. Et andet eksem-
pel?' vedrorte en diskusprolapsoperation hos en patient, hvis ryglidelse havde
givet anledning til en lettere lammelse (partiel peronseusparese); efter operatio-
nen udviklede lammelsen sig til en fuld parese, men denne udvikling méatte
henferes til grundsygdommen, ikke til operationen.

Pa tilsvarende made kan der ikke ydes erstatning i tilfeelde, hvor et knogle-

. Jf. ibid. 184/88.

. Jf. ibid. 323/90.

. Jf. ibid. 18/88.

. Jf. ibid. 95/88.

. Jf. UfR 1992728 H.

. Jf. Patientskadendmnden 42/84.
. Jf. ibid. 121/88.
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brud ma henferes til knogleskerhed hos patienten,? eller hvor en patient pa
grund af en psykisk lidelse begar — eller forsager at bega — selvmord.?® Der
kan veere en flydende overgang mellem tilfeelde, hvor knogleskerhed kan
henferes direkte til grundsygdommen eller patientens tilstand i evrigt, og
tilfaelde, hvor den skyldes en uundgaelig risiko ved nedvendig behandling
(feks. stralebehandling®). Hvor greensen preecist gar, vil normalt ikke have
nogen betydning; hvis nemlig risikoen ved behandling er betydelig, men det
alligevel er begrundet at lebe den p& grund af grundsygdommens alvor, vil
patienten under alle omstaendigheder veere afskéret fra at f& erstatning i
henhold til §2, stk. 1, nr. 4, jf. nedenfor afsnit 3.4.2.1.

Princippet om, at PFL ikke dekker folger af grundsygdommen, ma dog
praciseres nermere i flere henseender.

For det forste kan det tenkes, at grundsygdommens felger — eller dog
nogle af dem — kunne vare afverget ved, at undersogelse eller behandling
var blevet udfert anderledes. I de tilfelde, hvor PFL erstatter skader,
fordi de kunne vere undgaet (dvs. efter reglerne i §2, stk. 1, nr. 1-3, jf.
narmere nedenfor afsnit 3.1.3.), gelder dette naturligvis — ogsa — for de
folger af grundsygdommen, som kunne vare undgéet. Forskellen kommer
derfor kun frem, hvis det drejer sig om komplikationer m.v., som ikke
kunne vere undgaet. Er komplikationen forarsaget af undersegelse eller
behandling, erstattes den i et vist omfang efter reglen i §2, stk. 1, nr. 4, jf.
nedenfor afsnit 3.4. Er den derimod en folge af grundsygdommen eller af
patientens tilstand i evrigt, erstattes den ikke.

Det kan feks. teenkes, at der ikke blev grebet adaekvat ind over for en
komplikation ved grundsygdommen. Som illustration kan naevnes afgerelsen
i UfR 1965.680 H om behandling for en nerveleesion efter et knivstik i hadndledet,
hvor der senere opstod voldsomme smerter med flere operationer — til sidst
amputation af to fingre — til felge. Arsagen til smerterne var komplikationen
kausalgi (breendende smerter forarsaget af leesion af nogle nervebaner), som
matte henferes til den oprindelige laesion. Patienten fik delvis erstatning herfor,
da han for sent var kommet under specialistbehandling. Forskellen mellem
erstatningsretten er — ogsa i en sddan sag —, at retten til erstatning for falgerne
af den forsinkede behandling ikke beror pa, om forsinkelsen skyldes en fejl
(culpa), men pé, om de kunne vaere undgéet ud fra de kriterier, som opstilles
i §2, stk. 1, nr. 1-3.

For det andet - og i forlengelse af det forste — kan grundsygdommens
forleb i sig selv udgere en erstatningsberettigende patientskade i det

22. Jf. ibid. (128/89) om larbensbrud hos en patient i forbindelse med genoptreningsgymnastik;
se herved ogsa Hedman: Ansvar och ersitning vid medicinsk verksambhet s. 108 f.

23. Jf. herved UfR 1978.593 @.

24. Jf. f.eks. Patientskadenamnden 19/89.
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omfang, forlobet er blevet pdvirket af, at grundsygdommen ikke blev di-
agnosticeret korrekt; dette spergsmal behandles nermere i det folgende
afsnit.

For det tredje ma der tages stilling til den sarlige form for komplikation,
som bestar i, at den givne behandling ikke lykkedes, dvs. at behandlingsre-
sultatet ikke var den forventede og normale (grad af) helbredelse; dette
spergsmal tages op i afsnit 3.1.1.

2.3. Sarligt om mangelfuld diagnosticering

Et sygdomsforleb kan vere blevet pavirket af, at sygdommen ikke blev
diagnosticeret korrekt, eller at den rigtige diagnose forst blev stillet pa et
senere tidspunkt end muligt. Dette kan have bevirket, at sygdommen
naede at udvikle sig mere, end den ellers ville have gjort med den folge,
at helbredelsen forsinkes, eller at sygdommen eller behandlingen imod den
medforer flere eller storre komplikationer end ellers, eller at sygdommen
ikke kan helbredes. Det karakteristiske er saledes, at den manglende eller
forsinkede diagnosticering medferer en »merskade« ved grundsygdom-
mens forlgb. For en sidan merskade ydes der erstatning efter PFL, hvis
den manglende eller forsinkede diagnosticering kan henferes til et forhold,
som omfattes af PFL §2, stk. 1, nr. 1 eller 2, jf. n@rmere nedenfor afsnit
3.2.1.1. og 3.3.4.% Det samme gelder i tilflde, hvor den rigtige diagnose
i og for sig blev stillet, men hvor der ikke blev iverksat den behandling,
som diagnosen krevede; ogsd da bliver spargsmalet, om undladelsen har
medfert en »merskade« ved grundsygdommens forlgb.

Som eksempel pd, at manglende diagnosticering medferte en merskade, kan
fra svensk praksis naevnes et tilfaelde,® hvor en person kom til et sygehus
lidende af brystsmerter, men uden at man fandt tegn p& en hjertelidelse;
patienten blev sendt hjem og dede 5 timer senere af en hjerteinfarkt. Selv om
det ikke var sikkert, at man kunne have konstateret hjertelidelsen — f.eks. ved
et elektrokardiogram (EKG), som ikke blev taget — eller kunne have reddet
patienten, hvis denne var forblevet pa sygehuset, fandtes der dog at veere en
sadan udsigt hertil, at skaden var omfattet af patientforsikringen. Et andet
eksempel? vedrorer en for sen diagnosticering af en blindtarmsbeteendelse,
hvor blindtarmen var bristet, hvis patienten var blevet opereret rettidigt, ville
indleeggelse have varet 2 uger i stedet for 3 uger; denne forlaengelse af
sygehusopholdet udgjorde en erstatningsberettigende merskade?® Endelig

25. Jf. Rapport s. 110.

26. Jf. Patientskadendmnden 47/86.

27. Jf. ibid. 238/90.

28. Noget andet er, at denne (mer)skade ikke var tilstraekkelig alvorlig til at overstige bagatelgran-
sen, jf. ovenfor kap. 1, afsnit 6.1.
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kan naevnes et tilfaelde,® hvor diagnosticering af en speciel form for tuberkulo-
se blev forsinket en maned, hvilket medferte, at et operativt indgreb blev mere
omfattende, end det ellers ville have veeret; felgen heraf var dog kun et sterre
operationsar.

Som eksempel pa, at en forsinket diagnosticering ikke medferte nogen
merskade, kan naevnes et tilfaelde,® hvor en patient, der havde blod i afferin-
gen, alene blev behandlet for haemorrhoider; senere konstateredes tarmkraeft,
og man fastslog, at patienten ikke var blevet undersagt tilstraekkeligt grundigt.
Kreeftsygdommen havde dog ikke ndet at sprede sig, og behandlingen imod
den blev derfor ikke anderledes eller mere omfattende, end hvis den rigtige
diagnose var blevet stillet tidligere.®

Som eksempel pa et tilfaelde, hvor der blev stillet en korrekt diagnose, men
derefter ikke iveerksat adaekvat behandling, kan fra tidligere retspraksis (UfR
1981.1009 H) naevnes et tilfeelde, hvor en tandleege konstaterede parodontose,
men kun iveerksatte konserverende behandling; ferst adskillige &r senere blev
patienten henvist til en specialist, der ivaerksatte mere omfattende behandling.
Merskaden bestod i en vaesentlig fordyrelse af behandlingen (ca. 48.000 kr.,
hvor rettidig behandling kun ville have kostet under 5000 kr.). Der erindres
dog om, at privatpraktiserende tandlaeger ikke omfattes af PFL.

Mangelfuld diagnosticering af en sygdom udger iseer en vaesentlig del
af klager over laegevagtsydelser,® navnlig ved sygdomme som meningitis,
blindtarmsbeteendelse og hjerteinfarkt. Disse ydelser falder imidlertid ogsa
uden for PFL's deekningsomrade.

PFLs dekning af »merskader« ved manglende eller forsinket diagnostice-
ring er kun i begrenset omfang udvidet i forhold til erstatningsrettens
culparegel. Dette skyldes, at facitresonnementet ikke finder anvendelse i
disse tilfzlde, jf. nedenfor afsnit 3.3.4. Dekningen er efter PFL §3, stk.
1, begrenset til de tilfelde, hvor der — objektivt set — foreligger en fejl i
forbindelse med undersogelse og tolkning af sygdomssymptomer, jf. ne-
denfor afsnit 3.2.1.1. om fejl fra legens side og afsnit 3.3.2.1. om fejl i
(bl.a.) teknisk udstyr, der anvendes i diagnostisk gjemed. En videregdende
dzkning gzlder derimod i tilfelde, hvor skaden indtreder i forbindelse
med et indgreb, der foretages i diagnostisk gjemed, jf. herom nedenfor
afsnit 3.4.2.1. T disse tilfelde bestir (mer)skaden imidlertid ikke i en
forverring af grundsygdommens forlgb, men derimod i en skade, der er
pafert patienten ved en undersegelse, hvis formél er at diagnosticere
patientens sygdom.

29. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 102.

30. Jf. Patientskadeninmden 38/88.

31. JE herved Segest: Patients’ Complaints s. 101 f om manglende diagnosticering af en hjerne-
svulst, hvilket var uden betydning for sygdommens — dedelige - forleb. Se herved ogsi UfR
1939.1077 H.

32. Jf. herom E. Segest i Ugeskr Lager 1986;148:1042-5; se ogsa Segest ibid. s. 80.
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2.4. Kravet om overvejende sandsynlig drsagssammenhzng

Indledningen til PFL §2, stk. 1, fastslar, at erstatning ydes, hvis skaden
»wmed overvejende sandsynlighed« er forvoldt pa en af de 4 mader, der er
opregnet i §2, stk. 1, nr. 14. Reglen angiver de krav, der skal stilles til
beviset for drsagssammenhang mellem skaden og den pageldende underso-
gelse eller behandling. Reglen er saledes en bevisregel, der bestemmer,
hvem af parterne — forsikringsselskabet eller patienten — det skal ga ud
over, at der ikke tilvejebringes vished for, om der er arsagsforbindelse
mellem behandling m.v. og den indtradte skade. Formalet med reglen er
at fastsla, at en sddan tvivl skal komme patienten til gode i videre udstrak-
ning, end den ville gore efter almindelige erstatningsretlige regler.

Principielt har patienten bevisbyrden for, at betingelserne for ret til
erstatning i henhold til PFL er opfyldt. Dette stemmer med almindelige
bevisretlige regler. Den, der havder at have krav pa en vis ydelse (f.eks.
en erstatning), ma som udgangspunkt bevise, at betingelserne herfor er
opfyldt; bevises dette ikke, far den pageldende ikke krav pa ydelsen. PFL
opererer ikke med nogen form for omvendt bevisbyrde; det er altsa ikke
sddan, at patienten bliver berettiget til erstatning i alle tilfelde, hvor der
ikke kan feres bevis for det modsatte.

Patienten har derimod ikke en oplysningspligt 1 den forstand, at det
er patienten, der skal tilvejebringe det bevismateriale, som skulle kunne
dokumentere, at betingelserne for ret til erstatning er opfyldt.** Denne
pligt pahviler i stedet patientforsikringsforeningen, som efter PFL §13
bl.a. har til opgave at oplyse alle erstatningssager efter loven, jf. nedenfor
kap. 10, afsnit 3.2. Patienten har naturligvis pligt til at medvirke med at
skaffe oplysninger, men det gelder netop kun i det omfang, patientforsik-
ringsforeningen begerer dette, jf. PFL §17.

Problemet opstar da i tilfelde, hvor der efter den gennemferte sagsop-
lysning henstar tvivl om, hvad skaden er forarsaget af. Den omstendighed,
at patienten har bevisbyrden i den ovenfor navnte forstand, siger ikke
noget om, hvor store krav der skal stilles til beviset for, at betingelserne
for ret til erstatning er opfyldt. Reglen i PFL §2, stk. 1, markerer, at
beviset ikke behover at honorere de krav til sikkerhed for kravets berettigelse,
som en domstol i almindelighed vil stille for at imadekomme et erstatnings-
krav.

Det er ikke muligt i generelle vendinger at fastsl4, hvor store krav domstolene
stiller til bevisets styrke, f.eks. i almindelige erstatningssager, herunder laege-

ansvarssager. Kravene afhaenger i hgj grad af en raekke naermere omstaendig-
heder og kan derfor variere fra tilfeelde til tilfaelde. Domstolene vil derfor i nogle

33. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 85 og Rapport s. 120.
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tiifaelde krseve, at der er tilvejebragt en meget hej grad af sandsynlighed
(greensende til vished) for, at det omtvistede faktum forholder sig p& den
méade, som den pageeldende retsregel (f.eks. culpareglen) kreever for at imede-
komme det fremsatte krav, mens der i andre tilfeelde kun stilles krav om en
vis grad af sandsynlighed herfor. | tilfeelde, hvor domstolene i leegeansvarssa-
ger kun har stillet sma krav til beviset for rsagssammenhang, vil der ogsé
efter PFL veere mulighed herfor, jf. nedenfor.

Som eksempel pa en leegeansvarssag, hvor patienten ikke fik erstatning,
fordi der ikke var tilvejebragt en tilstreekkelig grad af sandsynlighed for, at
skaden var forarsaget af en fejl i forbindelse med en operation, kan navnes
UfR 1973.773 @, hvor en anden mulig forklaring pa skaden kunne veere, at
den var opstadet som en efterfelgende komplikation, som operatoren ikke
havde haft nogen mulighed for at afveerge. Retten ans& begge muligheder
for at vaere »teenkelige forklaringer« pa skaden og tilfejede — p& baggrund af
Retslaegeradets udtalelse — at den sidstnaevnte mulighed havde en »ikke
uvaesentlig sandsynlighed« for sig. Dette vil efter PFL ikke veere tilstraekkelig
til at afskaere patienten fra erstatning, hvis det dog er séledes, at sandsynlighe-
den for en uundgaelig, postoperativ komplikation er mindre end sandsynlighe-
den for en ved operationen forvoldt skade, jf. nedenfor.

Reglen i PFL §2, stk. 1, skal siledes opfattes som et tydeligt signal til
dem, der skal treffe afgorelser i henhold til loven, om, at beviskravet er
lempet 1 forhold til det almindelige princip om, at der skal fores »fuldt
bevis« for et kravs berettigelse. Lempelsen omfatter alle de led i kausalitets-
vurderingen, som man skal igennem for at fastsla, om — og i bekraftende
fald i hvilket omfang — patienten er berettiget til erstatning i henhold til
§2* (samt §3, stk. 1, om diagnosticering, som henviser til §2, stk. 1, nr.
1 og 2; derimod gelder lempelsen ikke for vurderingen af, om patienten
ved ulykkestilflde er berettiget til erstatning i henhold til § 3, stk. 2, idet
denne regel henviser til almindelige erstatningsretlige regler). Teoretisk kan
man sondre mellem tre forskellige kausalitetsspergsmal:

(1) Er skaden overhovedet fordrsaget af undersogelse eller behandling, eller
ma den henfores til grundsygdommens forlab, jf. ovenfor afsnit 2.2.? Det
er sdledes tilstrekkeligt, at skaden med overvejende sandsynlighed skyldes
undersogelse eller behandling. Er dette tilfeldet, bliver det naste
spergsmal;

(2) Er skaden med overvejende sandsynlighed forvoldt pd en af de mdder,
der er angivet i § 2, stk. 1, nr. 1-4? Nar der f.eks. skal tages stilling til, om

patienten er berettiget til erstatning i henhold til §2, stk. 1, nr. 1, skal to
betingelser vare opfyldt, nemlig at en erfaren specialist ville have handlet

34. Jf. mot. sp. 3286.
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anderledes ved undersegelse eller behandling, og at skaden derved ville
vare undgéet, jf. nermere nedenfor afsnit 3.2.1.1. Kriteriet »overvejende
sandsynlighed« for arsagssammenhzng gelder derfor i relation til begge
led: Patienten er saledes berettiget til erstatning, hvis det er overvejende
sandsynligt, at en erfaren specialist ville have handlet anderledes ved
undersegelse eller behandling, og det er overvejende sandsynligt, at skaden
derved ville veere undgiet.

Pa samme made vurderes betydningen af manglende eller forsinket diagnosti-
cering af patientens sygdom. Afgerende er saledes, om det er overvejende
sandsynligt, at en erfaren specialist ville have stillet den rigtige diagnose eller
have gjort det pa et tidligere tidspunkt, og — i bekreeftende fald — om det er
overvejende sandsynligt, at f.eks. en videreudvikling af sygdommen da ville
veere undgaet.

Tilsvarende er spergsmalet i relation til reglen i §2, stk. 1, nr. 3, om det er
overvejende sandsynligt, at skaden ville veere undgaet, hvis der var blevet valgt
en anden teknik eller metode til behandling af patientens sygdom.

(3) Er patienten herefter berettiget til erstatning, bliver det sidste kausali-
tetsproblem en vurdering af, i hvilket omfang de konstaterede skadevirk-
ninger kan henferes til det erstatningsbegrundende forhold. At kriteriet
»med overvejende sandsynlighed« ogsa gelder ved denne vurdering, folger
i og for sig allerede af (1) og (2): Den indtradte skade ma sammenholdes
med det forleb, som grundsygdommen ville have haft, hvis der ikke havde
foreligget et forhold, som berettigede patienten til erstatning i henhold til
§2, stk. 1, nr. 1-4. Hvis dette — hypotetiske — forlgb under alle omstendig-
heder ville have indebaret nogle skadevirkninger, er patienten kun beret-
tiget til erstatning for den »merskade«, som kan henfores til det erstat-
ningsbegrundende forhold. Ogsa pa dette punkt gelder derfor, at det er
tilstrekkeligt, at folgerne med overvejende sandsynlighed konstituerer en
merskade i forhold til de felger, som grundsygdommen ville have faet,
hvis det erstatningsbegrundende forhold ikke havde foreligget.

| mot. er angivet to abstrakte eksempler p& dette princip:® »Hvis f.eks. patien-
tens erhvervsevne efter patientskaden er nedsat med 75 pct,, men de normale
folger af sygdommen og af nedvendig behandling ma antages at ville have
veeret en erhvervsevnenedsaettelse pa 50 pct., kan der kun ydes erstatning for
de yderligere 25 pct. ernvervsevnetab, der kan henferes til patientskaden.« Og
tilsvarende:® »Hvis der f.eks. indtraeffer en erstatningsberettigende patientska-
de under en operation, hvorefter patienten er uarbejdsdygtig i 4 méneder,
men de normale felger af operationen ville vaere en uarbejdsdygtighedsperiode

35. Jf. ibid. sp. 3298.
36. Ibid. sp. 3299.
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pa 2 maneder, omfatter patientskaden kun 2 maneders uarbejdsdygtighed,
og patienten vil derfor ikke vaere berettiget til erstatning for tabt arbejdsfortjene-
ste eller godtgorelse for svie og smerte for denne periode.«

Spoergsmalet, om skaden ville veere undgaet, hvis det erstatningsbegrunden-
de forhold ikke havde foreligget, bliver i disse tilfeelde et spargsmal om, hvorvidt
det er overvejende sandsynligt, at erhvervsevnetabet i sa fald ville vaere blevet
mindre omfattende (eksempel 1), eller at uarbejdsdygtighedsperioden ville
vaere blevet kortere (eksempel 2). Er dette tilfaeldet, foreligger der i samme
udstraekning en merskade, som skal erstattes.

Motiverne til bestemmelsen gor det klart, at udtrykket »overvejende
sandsynlighed« skal forstds ganske bogstaveligt:*” »I princippet er selv
en minimal sandsynlighedsovervagt tilstrakkelige, dvs. (lidt) over 50%
sandsynlighed. Der foreligger saledes en erstatningsberettigende patientska-
de, hvis det »fremstdr som mere sandsynligt, at den er forarsaget af
erstatningsbegrundende helbredelsesforanstaltninger, end at den er forar-
saget pa anden made, herunder ved komplikationer i forbindelse med
grundsygdommens forleb, som har udviklet sig uafthangigt af behandlin-
gen.« Men der skal som udgangspunkt vare en saidan sandsynlighedsover-
veegt. Der er ikke opstillet nogen formodning for arsagssammenhzng, der
generelt vender bevisbyrden om.”® Hvis det er lige s sandsynligt, at
skaden kan henfares til grundsygdommens (uundgéelige) forleb som til
behandlingen, eller er det ikke muligt at fastsla noget om den relative
sandsynlighed for de mulige skadesarsager, er kausalitetsbetingelsen ikke
opfyldt, og patienten er derfor ikke berettiget til erstatning.®® I denne
forstand pahviler bevisbyrden fortsat patienten. Kun i relation til skader
pa ikke-patienter (sunde forsegspersoner og donorer) opstilles i §4, stk.
1, en generelt (endnu) lempeligere regel om kravene til bevis for drsagssam-
menhang,

Afgerelser om bevisspargsmal er i de fleste tilfeelde meget konkret bundet til
den enkelte sags omsteendigheder, og det kan derfor veere vanskeligt at
indordne vurderingen under generelle regler — eller omvendt — at udlede af
generelle regler, hvilke beviskrav der stilles i enkelttilfaelde.

De svenske forsikringsbetingelser indeholdt saledes tidligere ingen seerlige
regler om spergsmalet, men det blev antaget, at der ikke blev stillet starre krav
end efter den danske regel, dvs. at en vis — selv nok sa lille — sandsynligheds-
overvaegt var tilstraekkelig.®® Kriteriet »overvejende sandsynlighed« er nu indar-
bejdet i de svenske forsikringsbetingelser. Der foreligger imidlertid afgerelser
fra det svenske patientskadenamnd, som i nogle tilfeelde synes at stille storre

37. Jf. mot. sp. 3286.

38. Jf. Rapport s. 121.

39. Jf. mot. sp. 3286.

40. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 85.
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krav til beviset, i andre tilfeelde mindre krav. Som eksempel pa det forste kan
neevnes en sag,”’ hvor man efter en mavesarsoperation, der efterfulgtes af
sveere diarréer, konstaterede, at patienten havde padraget sig hyperthyreosis
(en seerlig pavirkning fra en abnorm stor hormonproduktion). Spergsmalet
var, om dette havde sammenhaeng med tarmiidelsen, som i sig selv var en
skade, patienten havde faet erstatning for. Naevnet fandt, at det ikke var
»klart mere sandsynligt«, at det stress, som havde udlest lidelsen, havde sin
baggrund i den tidligere anerkendte behandlingsskade og afviste derfor at
erstatte den. Som eksempel pa det andet kan naevnes en sag,? hvor man
efter operation og cellegiftbehandling for testikelkreeft konstaterede paraplegi
(spastisk lammelse af begge underekstremiteter) hos patienten. Arsagen hertil
var formentlig en forstyrrelse af blodtilferslen i rygmarven, men det var usikkert,
hvad der havde bevirket dette og derfor ogsa, om skaden kunne vaere
undgaet, hvis behandlingen havde veeret udfert anderledes. Voldgiftsinstansen
lagde i denne sag veegt pa, at det her drejede sig om anvendelse af en
undtagelsesbestemmelse i forsikringsbetingelserne (om en risiko, det var ned-
vendig at Igbe pd grund af grundsygdommens alvor), og at det derfor matte
pahvile forsikringsgiveren at bevise, at det var vaesentligt mere sandsynligt, at
komplikationen var uundgaelig, end at dette ikke var tilfeeldet — et bevis, der
ikke var fort.

Der foreligger tilsyneladende ikke fra svensk praksis eksempler pa, at sand-
synligheden for to forskellige skadesarsager har ligget taet pa »balancepunkt-
et« ved 50%. Men der foreligger eksempler pa, at sandsynligheden kan
beregnes ganske eksakt, jf. et tilfaelde,*® hvor spergsmalet var, om et barn, der
var dedfedt, kunne veere reddet, hvis man péa et tidligere tidspunkt havde
forlest det ved kejsersnit; da barnet i sa fald ville have haft 65% chance for
overlevelse, fandtes det »overvejende sandsynligt«, at barnet kunne vaere
reddet. Man kan imidlertid ikke uden videre udlede af denne afgerelse, at
resultatet ville vaere blevet det samme, hvis tallet havde veeret 51%.

Som naevnt skal man vaere varsom med at drage slutninger om de naermere
krav til bevisets styrke ud fra generelle kriterier herom i lovgivningen eller
forsikringsbetingelser. Den finske patientforsikringslov stiller alene krav om, at
skaden »sannolikt« skal vaere forarsaget af undersegelse, behandling m.v.,
men heraf kan ikke uden videre udledes, at kravet er mindre, end hvor
sandsynligheden skal veere »overvejende«. Hvad man kan udlede — ogsé4 af
motivernes bemaerkninger — er, at beviskravet kan veere opfyldt, selv om det
ikke er muligt entydigt at pavise arsagsforbindelsen. Det vaesentligste synes
derfor ogsa her at veere »signalet« om, at beviskravet er lempet i en vis
udstraekning i forhold til det, der geelder i almindelige erstatningssager.

| det norske lovforslag har man derimod ikke foreslaet seerregler om kravene
til bevis for &rsagssammenhaeng.* Udvalget lagde veaegt pa, at beviskravene
ogsa efter almindelige erstatningsretlige regler ikke kun opererer med sandsyn-

Jf. Patientskadenimnden 101/87.

Jf. ibid. 240/89.
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lighedsgrader, idet der ogsa tages hensyn til andre forhold, herunder iseer
parternes muligheder for at tilvejebringe beviser for et vist faktum. Hertil kan
dog indvendes, at oplysningspligten — ogsa efter det norske forslag — er lagt
over pa det organ, som skal administrere patientforsikringsordningen,® og at
grundlaget for at tage hensyn til forskelle i parternes muligheder for at fere
bevis for sa vidt er mindre end inden for erstatningsretten. Det udelukker dog
naturligvis ikke, at parternes eventuelle forsemmelser med hensyn til at medvir-
ke ved sagsoplysningen kan tilleegges bevismaessig betydning.

Det er efter almindelige bevisretlige principper ikke udelukket, at en
domstol i en given sammenhang kan anse et omstridt faktum for at vaere
bevist alene i kraft af, at en minimal sandsynlighedsovervagt taler herfor.
Domstolenes krav til bevisets styrke vil imidlertid i de fleste tilfelde blive
bestemt ogsa ud fra andre overvejelser (f.eks. parternes muligheder for at
sikre sig bevis, karakteren af den pagzldende retsregel, konsekvenserne
af, om det pagzldende faktum anses for bevist, etc.). Reglen i PFL §2,
stk. 1, indebarer, at rene sandsynlighedsbetragtninger — i det omfang, de
overhovedet kan fremfores — kan tillegges storre vaegt ved bevisvurde-
ringen. Det kan navnlig tenkes at fa betydning i tilfeelde, hvor det er
muligt ud fra generelle erfaringer at fastsla en vis statistisk sammenheng
mellem en given behandling og en given skade, men hvor der intet
nermere kan siges om arsagssammenhangen i det enkelte tilfelde. I
almindelige erstatningssager accepterer domstolene ikke en sddan generel
korrelation som bevis for arsagssammenhang; i PFL star muligheden
herfor derimod &ben.

Et illustrerende eksempel — ganske vist fra leegemiddelskadeomradet, hvor
problemet antagelig har endnu sterre betydning — frembyder sagerne om
blodpropper efter brug af p-piller (UfR 1989.135 H), hvor videnskabelige under-
sogelser vel matte siges at have sandsynliggjort, at p-piller var en risikofaktor,
men séledes at det var usikkert, om dette gjaldt generelt eller kun for seerlige
risikogrupper, og hvor der felgelig ikke kunne siges noget om sandsynligheden
for arsagssammenhaeng i det enkelte tilfaelde. Det blev gjort geeldende, at
denne generelle korrelation matte vaere tilstreekkelig til at skabe en sadan
sandsynlighedsovervaegt, at det matte pahvile modparten at bevise, at der
ikke forel& &rsagssammenhaeng i de enkelte tilfeelde, men retten accepterede
ikke dette synspunkt. | landsrettens dom (der blev stadfeestet af hejesteret i
henhold til grundene) blev det fastsldet, at pavisning af en risikofaktor ikke
indebar en s&dan sandsynlighed, at det kunne sidestilles med det bevis for
arsagssammenhzeng, som ma stilles efter aimindelige erstatningsretlige regler.
Det tilfgjedes, at et andet resultat métte forudseette videregaende overvejelser

45. Jf. ibid. s. 99.
46. Jf. herved B. Gomard: Civilprocessen, 3. udg. 1990, s. 426 f og W E. von Eyben: Bevis, 1986,
s. 31 ff, 89 ff og 207 fI.
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om ansvar for medicinskader eller tilvejebringelse af saerlige forsikringsordnin-
ger. PFL er netop udtryk herfor, og det samme geelder naturligvis en eventuel
laeegemiddelforsikringsordning.

Den svenske laeegemiddelforsikring stiller krav om »overvejende sandsynlig-
hed« for, at skaden er forarsaget ved brug af laegemidler, og pa grundlag heraf
har man i praksis accepteret, at der ved vurderingen af kausalitetsproblemet i
de enkelte tilfeelde kan tilleegges en generel (statistisk) korrelation betydelig
vaegt, séledes at der antages at foreligge &rsagssammenhaeng, hvis der ikke
i det enkelte tilfeelde kan pavises nogen anden &rsagsfaktor eller disposition,
som med mindst lige s& stor sandsynlighed kan have forarsaget skaden.? |
Sverige har man derfor lagt til grund, at blodpropper ma anses for forarsaget af
p-piller, hvis der ikke foreligger andre omstaendigheder, der szerligt disponerede
kvinden herfor.®

Det danske udkast til en leegemiddelforsikringsordning® anvender samme
kriterium som den svenske, men ifelge de forelgbige bemaerkninger til forsik-
ringsbetingelserne skal der kraeves en vaesentligt sterre sandsynlighed end
51%. Det udelukker dog ikke, at generelle erfaringer for, at en vis skadetype
kan veere forarsaget af et bestemt la&egemiddel, kan tillaegges betydelig vaegt
ved sandsynlighedsvurderingen. Der er saledes for sa vidt abnet mulighed for,
at vurderingen i f.eks. p-pille sager kan blive den samme som i Sverige.

Selv om kriteriet »overvejende sandsynlighed« lader sandsynlighedsbereg-
ninger fa en mere fremskudt plads ved kausalitetsvurderingen end i den
almindelige erstatningsret, udelukker dette ikke, at der ogsa kan tages
hensyn til sddanne andre forhold, som efter almindelige bevisretlige princip-
per kan medfore en lempelse af kravet til bevis for drsagssammenhang.
Formalet med PFL er generelt at forbedre patienters erstatningsmassige
stilling — ikke at forbedre den pa nogle punkter og at forringe den pa
andre. Disse forhold kan efter omstendighederne medfere, at der kan
statueres kausalitet, selv om der ikke i gvrigt er tilvejebragt en overvejende
sandsynlighed herfor. I motiverne fremhaves s&rligt den bevislettelse, der
indremmes i tilfzlde, hvor der er pavist en klar fejl ved undersogelse eller
behandling, som kan have forarsaget den skade, som faktisk indtradte.®

Hvis disse betingelser er opfyldt, har hidtidig retspraksis accepteret, at der
geelder en formodning for, at der er arsagssammenhang mellem behandling
og skade, séledes at det herefter pahviler modparten (lzegen, sygehuset m.v.)

47. Jf. Oldertz: Patient- och likemedelsforsikringamna s. 394; sml. om Finland, Ole Rehn i JFT
1987 s. 532 ff.

48. Jf. Likemedelsskadenimnden s. 9 fT (eksempler pa, at erstatning blev givet) og s. 22 f (eksempel
pa, at erstatning ikke blev givet til en 38-arig kvinde, som var storryger, og som havde anvendt
p-piller i 13 4r og var ophert hermed 6 maneder, for blodproppen indtradte).

49. Jf. ovenfor kap. 1, afsnit 5.

50. Jf. mot. sp. 3286 og Rapport s. 121.
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51,

52.
53.
54.
55.
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at godtgere, at skaden er forarsaget af andre forhold.>' Som eksempler fra
nyere retspraksis kan nzevnes UfR 1983.801 @ (ifelge Retsleegerédet foreld en
klar fejl ved narkose, idet en 3-arig pige var blevet behandlet med et for stort
luftskifte (hyperventilation); pigen fik hjertestop efter operationens pabegyn-
delse og blev alvorligt hjerneskadet; retten palagde sygehuset ansvar under
henvisning til, at der klart var begéet en fejl, som kunne have medfert den
pagaldende skade, og det matte da pahvile sygehuset at godtgere, at skaden
var indtradt som felge af omstaendigheder, sygehuset ikke havde ansvar for)
og UfR 1988.823 & (patienten fik ved en fejl bortopereret hojre nyre i stedet
for venstre; f& maneder efter dede patienten af en hjernebledning, idet en
pulséare i hjernen, som havde veeret misdannet fra fedslen, var bristet. Spergs-
malet var herefter, om den belastning, som fejloperationen og efterforlobet
havde udgjort, havde medvirket til at udlese skaden; retten fandt, at det under
hensyn til grovheden af den lzegelige fejl matte pahvile sygehuset at godtgere,
at der ikke var nogen forbindelse herimellem, og da bevis herfor ikke var fort,
tilkendtes de efterladte erstatning for tab af forserger).

Trods den udtrykkelige fremhaevelse i disse domme af, at der forela en klar
eller grov fejl, er det blevet gjort geeldende® at bevisbyrden vedrerende
arsagssammenhang generelt vendes om, blot der er fert normalt bevis for
uagtsomhed i forbindelse med (hospitals)behandling, og denne uagtsomhed
har foreget risikoen for en skade af den art, som faktisk indtraf. Hverken teori®
eller retspraksis giver dog stette for en s& vidtgaende regel. Den stettes navnlig
pa nogle domme, der vedrerer spergsmalet, om der burde veere fort bedre
tilsyn med patienter, saledes at symptomer pé seerlige komplikationer kunne
vaere blevet konstateret.> Dommene leegger til grund, at bedre observation af
patienten burde have fort til (tidligere) indgriben, og at der ikke kunne ses
bort fra, at de skadelige folger af komplikationen i s& fald ville veere blevet
formindsket. Denne formulering kan ikke tages som udtryk for, at bevisbyrden
er blevet vendt om, men hgjst for, at der blev indremmet patienterne en vis
lettelse med hensyn til beviskravet for sandsynliggerelse af, at de skadelige
folger i s& fald ville veere blevet formindsket. Der var i de sagkyndige erklaeringer
tilstraekkeligt belaeg for at antage, at felgerne i et vist omfang kunne veere
afvaerget, séledes at usikkerheden navnlig bestod i omfanget heraf. Der er
derfor intet meerkeligt i, at resultatet blev en skensmeessigt fastsat erstatning
for en del af de faktisk indtradte skadevirkninger.%

Jf. sdledes P Spleth i UfR 1965 B s. 270 ff i en kommentar til afgerelsen i UfR 1965.680 H;
se endvidere om princippet, B. V Tidemand-Petersson: Lageansvar s. 80 f, E. Stampe og J.
Trolle i NFT 1970 s. 72 og 85, Bo von Eyben: Lageansvar s. 229, J. Norgaard og H. H.
Vagner: Larebog i erstatningsret, 1990, s. 234, B. Gomard: Civilprocessen, 3. udg. 1990, s. 421
og W E. von Eyben: Bevis, 1986, s. 102 ff.

Jf. O. TalevskiiJ 1990 s. 7 ff.

Jf. herved B. Gomard i Festskrift till Lars Welamson, Stockholm 1987, s. 189.

Jf. UR 1967.828 H, UfR 1971.19 H og UfR 1986.452 H.

Anderledes O. TalevskiiJ 1990 s. 11.
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Efter PFL er en patients ret til erstatning ikke betinget af, at der kan
pavises en — mere eller mindre klar eller grov — fejl fra den behandlende
leges side. Patienten har imidlertid ogsd ret til erstatning fra PFL i
sddanne tilfelde. Selv om man ikke behover at interessere sig for, om der
foreligger culpa ved stillingtagen til, om patienten er berettiget til erstatning
1 henhold til §2, udelukker det derfor ikke, at den sarlige lempelse af
kravene til bevis for rsagssammenhang videreferes under PFL, hvis man
under sagsbehandling nar frem til, at skaden blev forvoldt ved en klar
eller grov fejl. Betydningen af dette princip bliver dog formentlig mindre
end i erstatningsretten som folge af PFLs generelle lempelse af beviskravet.

PFLs regler udelukker heller ikke, at der kan tages hensyn til andre
momenter, som efter almindelige bevisretlige principper tillegges betyd-
ning for kravene til bevisets styrke og eventuelt bevisbyrden. Dette gelder
saledes f.eks. forsommelser med hensyn til tilvejebringelse af oplysninger
om det faktiske hendelsesforlgb.

Som eksempler fra retspraksis kan naevnes UfR 1979.536 H (om tryklaesion
pa en nerve under narkose, der medferte delvis lammelse af en arm; i landsret-
tens dom kom det sygehuset til skade bevismaessigt, at der ikke kunne oplyses
noget om, hvordan armen havde veeret lejret under operationen) og UfR
1968.448 H (hvor det blev tillagt betydning, at de nermere omstaendigheder
ved operationens ekstraordineere forleb ikke havde kunnet oplyses).

Der er heller ikke noget saeregent i, at der kan tages hensyn til den
tidsmeessige sammenhaeng mellem behandlingen og den konstaterede skade.
Fra svensk praksis kan som eksempel naevnes et tilfeelde,® hvor der i forbin-
delse med en gyneekologisk undersegelse opstod en skade pa en nerve under
armhulen; uanset at det ikke kunne klarlaegges, preecist hvordan denne skade
var opstéet, fik patienten erstatning under henvisning til den tidsmaessige
sammenhaeng med indgrebet, da sddanne skader kan indtraede ved tryk pa
overarmens inderside.

3. Inddeling af skader efter undgaelighed

3.1. Undgaelighedskriteriet
3.1.1. Ansvarsprincipper

Hvis der ikke blev stillet andre betingelser for erstatning end dem, der
blev gennemgdet i afsnit 2, ville resultatet blive et altomfattende objektivt
ansvar for enhver skade, som — med overvejende sandsynlighed — var
forvoldt ved undersogelse eller behandling. Som navnt indledningsvis ville
det ikke vere meningsfuldt at palegge de driftsansvarlige et sa vidtgaende

56. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 88 f.
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ansvar, der alene var begranset af kausalitetsbetingelsen. Der ma derfor
opstilles nogle ansvarsprincipper, der begrenser og prciserer ansvarets
udstrekning.

Ansvarsprincipperne ma som et minimum indfange alle de tilfelde, Avor
skaden kan vare fordrsaget af en fejl, som ville medfere ansvar efter
culpareglen.”” Som fremhavet flere gange er formalet med PFL-ikke kun
at udvide patienters ret til erstatning, men ogsa at bidrage s& meget som
muligt til, at det hidtidige »merketal« for culpese skadeforvoldelser, som
ikke udleser nogen erstatning, bliver nedbragt, forst og fremmest ved
den processuelle lettelse, som PFL giver erstatningssegende patienter.
Erstatningsbetingelserne ma derfor vere udformet saledes, at de indbefat-
ter tilfelde af culpa. Det er imidlertid samtidig vaesentligt, at de udformes
saledes, at patientforsikringsforeningen ikke behever at tage stilling til,
om der i det konkrete tilfelde foreligger culpa,® dels fordi vurderinger
heraf i almindelighed ber vere et domstolsanliggende, dels fordi leger
ber kunne medvirke aktivt til at hjelpe patienter med at anmelde skader
til patientforsikringsforeningen uden derved at risikere en culpa-stempling
af behandlingen, jf. nedenfor kap. 10, afsnit 3.1. I PFL §2, stk. 1, nr. 1,
er dette problem last ved, at den forste gruppe af erstatningsberettigende
skader omfatter alle tilfzlde af objektive fejl ved undersegelse og behand-
ling. De tilfzlde, hvor der foreligger en subjektiv fejl (culpa), dvs. en fejl,
som den konkrete leege burde have undgdet, udger en undergruppe heraf
og udlgser siledes ret til erstatning, men patientforsikringsforeningen
behever netop ikke at interessere sig for, om fejlen er af objektiv eller
subjektiv karakter, jf. nermere nedenfor afsnit 3.2.1.2.

Helt kan man dog ikke se bort fra sondringen. Den ovenfor omtalte, saerlige
bevislettelse vedrerende arsagssammenhaeng knytter sig til tilfaelde, hvor der
foreligger en Kklar eller grov fejl i subjektiv forstand. Som naevnt ma det dog
antages, at betydningen af denne bevislettelse bliver mindre i PFL end i
erstatningsretten.

Culpavurderinger i patientforsikringsforeningen er endvidere ngdvendige
ved stillingtagen til, om patienten i henhold til §3, stk. 2, er berettiget til
erstatning ved ulykkestilfeelde pa sygehusomrader, jf. nedenfor afsnit 3.2.2.3. |
disse tilfeelde vedrerer culpavurderingen imidlertid ikke behandlingen, men
derimod sygehusets almindelige indretning.

PFL er ikke udformet séledes, at den tillige fungerer som en almindelig
ansvarsforsikring for sygehusets ansvar i henhold til almindelige erstat-

57. Jf. Rapport s. 50 og mot. sp. 3274 samt Bo von Eyben: Patientforsikring s. 237; se tilsvarende
om det norske forslag, NOU 1992:6 5. 74 og 93 samt Sten Foyn: Pasientforsikring s. 214 f og
230.

58. Jf. Rapport s. 129.
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ningsretlige regler. Heraf folger, at en eventuel konstatering af, at en fejl
kan tilskrives culpa hos en lege eller andre, ikke udvider erstatningsberet-
tigelsen i henhold til PFL. Selv om der foreligger culpa, kan der saledes
principielt ikke ydes erstatning for skader, der af den ene eller den anden
grund falder uden for PFL, f.eks. fordi skaden ikke er af fysisk karakter,
eller fordi erstatningen ligger under bagatelgransen, eller fordi kravet mod
PFL er foreldet. Patienten ma i disse tilfelde principielt selv rejse krav
efter almindelige erstatningsretlige regler mod sygehus m.v. og om nedven-
digt anlegge retssag til forfolgelse af kravet, jf. nedenfor kap. 5 og kap.
8, afsnit 2.

PFL star herved i modsaetning til den svenske patientforsikring, som er kombi-
neret med en almindelig ansvarsforsikring, saledes at der ved forsikringskon-
sortiets behandling af krav mod patientforsikringen tillige foretages en provelse
af, om patienten skulle vaere berettiget til erstatning pa culpa-grundlag, hvor
dette har selvstaendig betydning® Det har det bla. i tilfeelde, hvor der er
indtradt skade af psykisk karakter (erstatning er saledes blevet tilkendt i tilfaelde
af fejl ved narkose, der bevirkede, at patienten ikke var helt bedevet og derfor
oplevede operationsforlabet®), hvor kravet mod patientforsikringen er foraeldet,
men uden at kravet efter almindelige erstatningsretlige regler er foraeldet,®' og
hvor et krav i evrigt ville veere omfattet af en af undtagelsesbestemmelserne i
patientforsikringsvilk&rene® eller af dens bagatelgraense.®

Det norske forslag indeholder en eksplicit regel om, at patientskadeloven
ogsa skal daekke i tilfeelde, hvor skaden falder uden for lovens almindelige
regler, men hvor et ansvar kan stettes p& almindelige erstatningsregler.®
Betydningen heraf er dog mindre i Norge, end den ville vaere i de evrige
lande, da det norske forslag ikke indeholder de naevnte begreensninger (dvs.
daekningen er ikke begreenset il fysiske skader, og der er ikke szerlige foraeldel-
sesregler og heller ingen bagatelgreense). Der er derfor ikke ret meget erstat-
ningsansvar tilbage, som en ansvarsforsikring i givet fald skulle deekke, og
det er da enklere at laegge dette ansvar ind under patientforsikringen.

Herhjemme har sygehusejere m.v. derimod fortsat behov for at have en
(frivillig) ansvarsforsikring ud over patientforsikringen (hvis man ikke veelger
selvforsikring). Ansvarsforsikringen ma imidlertid forventes normalt at blive
tegnet i samme forsikringsselskab som patientforsikringen, i praksis forst og
fremmest KgF. Der ma derfor forventes at vaere et sammenfald mellem ansvars-
forsikringsselskaberne og de selskaber, som indgéar i patientforsikringsforenin-
gen. Hvis et krav er anmeldt til patientforsikringsforeningen, men det af den

. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 115 og Rapport s. 76 f.

. Jf. ibid. s. 90.

. Jfibid. s. 115 f.

. Jf. f.eks. ibid. s. 98 (om en risiko, det var nedvendigt at lebe) og s. 106 f (om infektionsskader

ved indgreb i inficerede omrader).

. Jf. ibid. s. 118.
. Jf. NOU 1992:6 s. 95.
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ene eller anden grund ikke omfattes af PFL, samtidig med at man pa grundlag
af sagsbehandlingen kan fastsla, at skaden er forvoldt culpest, er der naturlig-
vis intet til hinder for, at vedkommende forsikringsselskab anerkender erstat-
ningspligten og forligsmaessigt udbetaler erstatning til patienten i overensstem-
melse med almindelige erstatningsretlige regler. Men det m& understreges, at
der i sa fald ikke er tale om en afgerelse truffet i henhold til PFL — og naturligvis
heller ikke, hvis man ikke anerkender erstatningspligten. Afgerelsen kan derfor
ikke indbringes for patientskadeankenaevnet. Patienten ma i givet fald rejse
almindelig sag ved domstolene.

Det egentlige problem er at udskille de ikke-culpost forvoldte skader, som
bor erstattes (jf. ovenfor kap. 1, afsnit 2.1., om udviklings- og systemska-
der), fra siadanne skadelige folger af behandlingen, som patienten ma
acceptere som en ngdvendig og uundgaelig risiko ved den.

I Rapporten diskuteredes — og afvistes — en rekke ansvarsprincipper,
der i erstatningsretlig sammenhzng er blevet anvendt til at afgranse et
ansvar, der skulle rekke ud over culpareglen.®

Dette geelder saledes det »defekt«-begreb, som anvendes til at afgreense det
objektive ansvar for produkter, jf. ovenfor kap. 1, afsnit 5, om laegemiddelska-
der. Begrebet knytter sig til det sikkerhedsniveau, som forbrugere »med rette«
kan forvente, men siger i sig selv intet om, hvor dette niveau ligger. Et ansvar
for »defekter« forer ikke nedvendigvis videre end til et ansvar for objektive fejl;
det indbefatter navnlig ikke systemskader og er allerede derfor utilstraekkeligt,
savel ved lazgemiddelskader som ved behandlingsskader i gvrigt.

Inden for erstatningsretten er der navnlig indfert objektivt ansvar p4 omra-
der, hvor en vis virksomhed frembyder en seerligt stor risiko for — iseer —
personskader (f.eks. biltrafik). Kriteriet kan vel forklare, hvorfor laegeansvaret
pakalder sig sterre interesse end andre professionsgruppers ansvar (f.eks.
advokaters), men det kan ikke anvendes til at afgreense ansvaret. Patienter
ma netop undertiden acceptere en betydelig risiko for skader ved behandlin-
gen, fordi grundsygdommen ubehandlet ville indebeere en endnu sterre risiko
for varig helbredsforringelse eller ded.

En anden mulighed ville vere at bygge ansvaret pa et kontraktsretligt
inspireret garantisynspunkt. Ogsa dette ansvarsprincip ma imidlertid afvi-
ses.® Konsekvensen af det mdtte vere, at der ikke kun skulle ydes
erstatning for alle skader tilfgjet ved behandlingen, men ogsa for alle
folger af, at behandlingen ikke Iykkedes. Dette ansvarsprincip ville bygge
pé patienters forventninger om at opna den grad af helbredelse, som
normalt kan forventes ved den pagzldende form for behandling. Princip-

65. Jf. Rapport s. 54 og 56; se herved ogsd om Sverige, J. Hellner i Medical Responsibility in
Western Europe s. 707.
66. Jf. Rapport s. 53 og 56.
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pet er uholdbart, dels fordi det ville indebare, at erstatning métte ydes
for folger, der reelt ma tilskrives grundsygdommen, dels fordi der i sa fald
ikke kunne tages hensyn til mulighederne for at afvarge disse foelger. I
overensstemmelse hermed fastslas det i motiverne, »at der ikke foreligger
en patientskade, blot fordi den givne behandling ikke lykkedes.«®’

Som eksempler herpa fra svensk praksis kan naevnes tilfeelde, hvor patienter
efter indsaettelse af hofteledsproteser klagede over rygsmerter, der var en falge
af forskel i benleengde efter operationen.®® Da det ikke er muligt at sikre sig
helt imod dette, nedsages man til at operere med en vis margen for acceptabel
forskel i benleengde (pa op til 2 cm), og patienter far derfor ikke erstatning,
hvis forskellen ligger inden for denne margen. Som et andet eksempel® kan
navnes en operation for hallux valgus (hvor stortaen er vredet mod eller over
de andre teeer), hvorefter patienten fortsat havde smerter i taen; erstatning
blev naegtet med den begrundelse, at disse operationer ikke altid giver det
forventede resultat, da veev reagerer forskelligt, bl.a. med mulighed for beteen-
delse eller kraftig ardannelse.

Patienter, der er skuffede over operationsresultatet, forekommer navnlig
i forbindelse med kosmetiske operationer.” Hvis behandlingen har vearet
udfert korrekt, kan der ikke ydes erstatning for selve det forhold, at
resultatet ikke svarer til forventningerne. Det ville vere helt fiktivt at
indlegge en stiltiende garanti for et bestemt behandlingsresultat. Noget
andet er, at legen kan padrage sig et selvstendigt ansvar, hvis der gives
en udtrykkelig garanti.”' Dette ansvar stettes imidlertid i sa fald pa den
aftale, der er indgaet med lzgen (eller sygehuset), og det har intet med PFL
at gore.”” Selv udtrykkelige garantier kan saledes ikke udvide omradet for,
hvilke skader der berettiger til erstatning i henhold til PFL. Sarlige aftaler
kan pa den anden side heller ikke indskranke ansvaret; ansvaret i henhold
til PFL kan ikke fraskrives eller begranses. Om patienten er berettiget til
erstatning, skal saledes afgeres alene pa grundlag af PFLs regler, uafthen-
gigt af, om sarlige aftaler matte vere indgaet.

Det er taenkeligt, at friere sygehusvalg og @get konkurrence mellem offentlige
og private sygehuse kan bevirke, at kontraktssynspunkter — herunder spergs-
malet om afgivelse af garantier — kan fa sterre betydning i fremtiden. Hvis en

67. Mot. sp. 3286.

68. Jf. f.eks. Patientskadendmnden 201/90.

69. Jf. ibid. 108/90.

70. Jf. feks. ibid. 298/90 om en kosmetisk nseoperation; se ogsa ibid. 6/88 om en tandprotese.

71. ). B. V. Tidemand-Petersson: Legeansvar s. 39 f.

72. Jf. tilsvarende Patientklagenevnet 1990 s. 45 f, hvor nzvnet - i forbindelse med en rzkke
klager over plastikkirurgiske indgreb — fandt, at overvejelser om et »kontraktsretligt aspekt«
(nemlig om ydelsen svarede til det lovede) faldt uden for dets kompetence.
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skade er omfattet bade af PFL og en seerlig garanti, har det formentlig kun
den betydning, at patienten da kan velge mellem at pdberabe sig PFL og
garantien, da reglen i §7 kun blokerer for erstatningskrav, der stettes pa
almindelige erstatningsretlige regler.

Konsekvensen af, at et mislykket behandlingsresultat ikke i sig selv udger
en patientskade, er, at dette ikke kan betragtes som en »komplikation«
ved behandlingen i den forstand, hvori udtrykket anvendes i PFL § 2, stk.
1, nr. 4. Der kan derfor ikke ydes erstatning herfor, uanset hvor sjelden
og uventet afvigelsen fra et normalt behandlingsresultat er, og uanset
omfanget af afvigelsen.” Erstatning forudsatter — ligesom ved (andre)
folger af grundsygdommen — at det pageldende behandlingsresultat kunne
veret undgdet ud fra et af kriterierne i §2, stk. 1, nr. 1-3.

Det er saledes karakteristisk for de ansvarsprincipper, som ellers kunne
komme pa tale, at de enten ikke er vidtgdende nok, eller ogsa er de for
vidtgaende. Det har derfor veret nedvendigt at anvende andre principper,
som er sarligt tilpasset behovet pa dette omrade. Det serlige er, at den
legelige indsats retter sig mod forebyggelse, begrensning eller eliminering
af en anden »skade«, nemlig folger af grundsygdommen. I nogle tilfelde
er dette muligt, i andre ikke. I nogle tilfelde beror muligheden pd, at man
samtidig ma kalkulere med en ikke ubetydelig risiko for, at denne indsats
kan pafere patienten andre skader. Risikoen kan vere sterre eller mindre,
men er principielt altid til stede. En patientforsikringsordning ma nedven-
digvis tage hensyn til, i hvilket omfang det er muligt at behandle grund-
sygdommen, og i hvilket omfang denne behandling indebarer en nadven-
dig og acceptabel risikotagen. En konsekvens heraf er, at et afgerende
kriterium ma blive, om de pagzldende folger kunne vere afvarget. Som
navnt ovenfor afsnit 2.2. ma princippet om, at felger af grundsygdommen
ikke erstattes, undergives den begrensning, at det kun omfatter uundgaeli-
ge folger. Men nar uundgaelige folger af grundsygdommen ikke erstattes,
ma udgangspunktet vare, at uundgéelige folger af nedvendig behandling
heller ikke erstattes. Denne sammenhang fremtrader tydeligst i tilfzlde,
hvor der er en betydelig risiko for, at behandling ikke — eller ikke fuldt
ud - kan afvarge grundsygdommens felger, medmindre man er villig til
at lobe en nasten lige sa stor — og lige s& uundgdelig — risiko for
komplikationer ved behandlingen. Nar risikoen ved behandlingen séledes
er kalkuleret over for muligheden for at opna helbredelse, ville det ikke

73. Set ud fra patientens synspunkt kan dette maske forekomme irrationelt og vilkarligt, jf. herved
Bo von Eyben: Kompensation for personskade I s. 344, men sondringen er nedvendig, nir
felger af grundsygdommen skal holdes uden for dekningen. — En parallel hertil er, at ingen
legemiddelforsikringsordning (ej heller det danske udkast) daekker folger af, at legemidlet
ikke havde den tilsigtede virkning.
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vere meningsfuldt at yde erstatning for behandlingsrisikoen, men ikke
for manglende helbredelse i gvrigt.

Det centrale ansvarsprincip er derfor blevet skadens undgdelighed, dbvs.
om skaden kunne veere undgdet, hvis undersagelse eller behandling var blevet
udfort anderledes. Dette princip har varet udgangspunktet i den svenske
patientforsikring, og samtlige andre nordiske lande har valgt samme
udgangspunkt.” Dette kriterium inkorporerer alle tilfzlde af culpa, som
er ensbetydende med, at skaden burde vare undgiet; disse tilfelde udger
selvsagt en undergruppe af de skader, som kunne vere undgaet. Forskellen
mellem »kunne« og »burde« bestdr i, at det sidstnevnte rummer en
normativ vurdering af legens adferd: Legen skulle have handlet anderle-
des, end han gjorde, for at leve op til kravene til god og forsvarlig udevelse
af legegerningen i den pageldende situation. Undgaelighedskriteriet inde-
holder ikke dette normative element; det konstateres blot objektivt, at
hvis man havde handlet anderledes, ville skaden (med overvejende sand-
synlighed) vere blevet undgiet.

Princippet om, at kun undgdelige skader erstattes, er imidlertid kun et
udgangspunkt. Af det ovenfor navnte hovedsynspunkt falger ikke, at
patienten nedvendigvis skal acceptere enhver komplikation m.v. uden
erstatning, blot fordi den er uundgaelig. Onskerne om at medtage en vis
dzkning af system- og udviklingsskader gor det nedvendigt at modificere
princippet. Det samme er gjort i Sverige og de evrige nordiske lande. I
alle lande har imidlertid medtagelsen af visse uundgaelige skader ved
behandling m.v. undtagelsens karakter. Omradet for disse undtagelser har
navnlig veret skadetyper, hvorom det erfaringsmeessigt er serligt vanske-
ligt at afgere, om skaden i det enkelte tilfeelde kunne vere undgaet.
Hovedeksemplet herpa er infektionsskader. Hovedproblemet er, om der
ved siden af — eller i stedet for — sadanne undtagelsesregler skal opstilles
mere generelle undtagelsesregler om erstatning for uundgéelige, skadelige
folger af behandling m.v., som gér ud over, hvad patienten mé acceptere
som en risiko ved behandlingen.

Som det fremgik af kap. 1, afsnit 6, har Sverige og Finland bygget pa
princippet om skadetype-specifikke undtagelsesregler, omfattende skader ved
diagnostiske indgreb, ved infektioner og ved egentlige ulykkestilfaelde; som
dér nzevnt har den svenske regel om diagnostiske indgreb imidlertid nu
faet en bredere udformning, séledes at den naermer sig en mere generel
undtagelsesregel. Det norske forslag ligger i sin udformning teettere p& PFL,

74. Jf. om Danmark, Rapport s. 51 f og mot. sp. 3286; om Sverige, Hedman: Ansvar och ersittning
vid medicinsk verksamhet s. 88 f og 95 f, Oldertz: Patient- och likemedelsforsdkringarna s.
385 f og 390 f og J. Hellner i Medical Responsibility in Western Europe s. 711 f; om Finland,
Kommittebetinkande 1982:29 s. 27 og 53; om Norge, Kirsti Strom Bull i Lov og Rett 1989
s. 246 (om den midlertidige ordning) og NOU 1992:6 s. 76 (forslaget om den endelige ordning).
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navnlig ved medtagelsen af en generel regel om erstatning for felger, som
patienten ikke med rimelighed skal baere selv. Forslaget indeholder imidlertid
samtidig en videregaende daekning af infektionsskader i overensstemmelse
med den svenske ordning, hvorimod PFL i sin generelle »rimelighedsregel«
ikke sondrer mellem (uundgaelige) infektioner og andre (uundgaelige) kompli-
kationer, jf. nedenfor afsnit 3.4.1.

Undgaelighedskriteriet har ikke undergéet sendringer under det langvarige
forarbejde til PFL. Kriteriet er stort set kun blevet anfeegtet i en tidlig heringsskri-
velse fra Forbrugerradet,” idet man mente, at dette kriterium i for hgj grad var
relateret til en culpavurdering. Udgangspunktet burde derfor i stedet veere den
rimelighedsvurdering, som er indeholdt i §2, stk. 1, nr. 4. Som det vil fremga
af det felgende, er der imidlertid veesentlige forskelle mellem culpa og undgé-
elighed. Dertil kommer, at hvis undgéeligheden reduceres til at vaere et moment
blandt flere i vurderingen af, om skaden géar ud over, hvad patienten med
rimelighed ma téale, vil afgerelserne blive (endnu) mere skensbetonede, og der
ville mangle en tilstreekkeligt tydelig markering af, at undgéelige skader erstat-
tes i videre omgang end uundgéelige skader.

Udover spergsmalet om, hvilke undtagelser der ber geres fra undgéelig-
hedskriteriet (dvs. i hvilket omfang erstatning tillige ber ydes ved uundga-
elige skader), ma kriteriets indhold preciseres i en r&kke henseender.” Et
afgerende sporgsmal er, i hvilket omfang en skades undgéelighed skal
vurderes ud fra et facitreesonnement.”” Inden dette spergsmal tages op i
tilknytning til de nermere regler i PFL §2, stk. 1, skal ferst behandles et
generelt problem om, hvor »abstrakt« undgaelighedsvurderingen efter
PFL skal vare, dvs. spergsmalet om betydningen af ressourcebetingede
begrensninger i, hvad der i den givne situation kunne vare undgaet.

3.1.2. Ressourcebetingede begransninger

Det er klart, at omfanget af de ressourcer, der stilles til radighed pa
sygehuse m.v., har betydning for, i hvilket omfang skader kan undgas.
Undgaelighedskriteriet ville derfor fa en yderligere dimension, hvis ud-
gangspunktet for vurderingen var en »optimal« sygehusstandard og ikke
den faktiske standard. En rakke skader kunne sikkert undgas, Avis alle
sygehuse var udstyret med det bedst mulige apparatur pa alle omrader,
hvis der var mere personale (og det havde bedre tid), bl.a. til overvagning
af patienterne, Avis der ikke var nogen kedannelse ved visse operationer,
hvis nye behandlingsmetoder, der er udviklet i udlandet, straks blev taget
1 anvendelse herhjemme (f.eks. visse transplantationer), etc. Spergsmalet

75. Forbrugerradets skrivelse af 25/3 1987 ad lovforslag nr. L 210, FT 1986-87.
76. M. Rapport s. 57.
77. Jf. om begrebet ovenfor kap. 1, afsnit 6.1.

98



Kap. 3-3.1.2.

er derfor, om der ved vurderingen af, om en given skade kunne veare
undgdet, skal abstraheres fra alle tekniske, uddannelsesmassige og skono-
miske — samt eventuelt etisk betingede — begrensninger i mulighederne
for at realisere en »optimal« sygehus- og behandlingsstandard.

For sé vidt angar standarden for den faglige mdlestok, som behandlingen
skal vurderes efter, er det efter §2, stk. 1, nr. 1, afgerende, hvordan en
»erfaren specialist pd det pagzldende omrade« ville have handlet, jf.
herom nedenfor afsnit 3.2.1.1. Denne malestoks anvendelse er uafhengig
af, om en »erfaren specialist« faktisk stod til radighed i den givne situation
— eller overhovedet stod til rddighed pa det pagzldende sygehus. Dette
folger af, at »specialistmalestokken« altid skal anvendes, saledes at der
helt ses bort fra den konkrete leeges faglige baggrund.”™ Dette gelder ogsa,
selv om den »erfarne specialist« ville have vurderet, at patienten skulle
have en behandling, som ikke kunne gennemfores pa det konkrete sygehus
(f.eks. pa grund af mangel pa teknisk udstyr eller pa personale med den
fornedne uddannelse eller erfaring), men i stedet skulle vere henvist til
behandling pa et andet (dansk) sygehus. Det spiller saledes ingen rolle,
om der pa det pageldende sygehus fandtes en lege, som var i stand
til at erkende nedvendigheden eller hensigtsmassigheden af en sddan
overflytning.

Derimod skal der ikke abstraheres fra de ydre omstendigheder i ovrigt
1 den konkrete undersogelses- eller behandlingssituation. Dette princip
kommer klart til udtryk i reglen i §2, stk. 1, nr. 1, hvorefter det afgerende
er, om en erfaren specialist »under de i ovrigt givne forhold« ville have
handlet anderledes, og i §2, stk. 1, nr. 3, hvorefter en af betingelserne for
erstatning er, at en alternativ behandlingsform eller -metode var »zil
radighed stdende«. Tilsvarende galder reglen 1 §2, stk. 1, nr. 2, der kun
omfatter fejl eller svigt i det anvendte apparatur, ikke »svigt« med hensyn
til, hvilket apparatur der overhovedet stod til radighed.

Det folger heraf, at der »skal tages hensyn til den konkrete underso-
gelses- eller behandlingssituation, herunder de ydre faciliteter, der stod til
radighed, tidsfaktoren ved et nedvendigt akut indgreb m.v.«™, og at der
pa den anden side ikke kan »tages hensyn til behandlingsmuligheder, som
forst er blevet taget i anvendelse efter behandlingstidspunktet, eller som
dog ikke stod til radighed i den givne situation, eventuelt ved henvisning
eller overflytning af patienten.«®

Mulighederne for at undga skader skal sdledes ikke vurderes ud fra en
roptimal« sygehusstandard. Det er ikke meningen med PFL, at den skal

78. Jf. mot. sp. 3288 og indenrigsministeriets svar af 24/3 1987 pa sporgsmal 3 fra Kommunalud-
valget vedrerende lovforslag nr. L 210, FT 1986-87.

79. Mot. ibid.

80. Ibid. sp. 3290; se herved ogsd Rapport s. 84 f.
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kompensere for »negative virkninger af overordnede politiske beslutninger
om, hvilke ressourcer der skal anvendes inden for sygehussektoren m.v.«®!
Pa dette punkt er der derfor ikke tilsigtet nogen udvidelse af ansvaret set
i forhold til almindelige erstatningsretlige regler.

Et illustrerende eksempel herpa er afgerelsen i UfR 1985.368 H, hvor patienten
efter en ukompliceret operation p& et mindre provinssygehus var lagt til
opvagning pa et almindeligt sengeafsnit. Patienten blev her fundet bevidstles,
og hun dede 6 &r senere uden at have genvundet bevidstheden. Arsagen
hertil var et hjertestop, som formentlig var fremkaldt af en af komponenterne i
det middel, der var blevet anvendt ved narkosen. Ligesom p& andre tilsvarende
sygehuse fandtes der ikke (dengang) en seerlig opvagningsafdeling, hvor
nyopererede patienter kunne vaere under konstant overvagning af seerligt
uddannet personale. Hvis dette havde veeret tilfeeldet, var komplikationen
naeppe indtradt, og patienten kunne i hvert fald have faet hjertemassage
hurtigere, saledes at dens felger ville vaere blevet begraenset. Hojesteret frifandt
sygehuset for ansvar under henvisning til, at behandlingen »under de givne
forhold« ikke kunne veeret givet hurtigere. | en kommentar til dommen®
fremhaeves det, at det ikke er domstolenes opgave at gribe korrigerende ind
over for det serviceniveau, som er resultatet af politiske organers beslutninger
om, hvor store ressourcer der skal ofres pa det pageeldende omrade, eller
hvordan anvendelsen af disse ressourcer skal prioriteres — dog med tilfojelse
af, at de vide rammer, som hermed indremmes de politiske beslutningstagere,
har en nedre greense, der pa dette omrade bestemmes af, hvad der er leegeligt
forsvarligt. Det fremgéar dog hverken af dommen eller af domskommentaren,
hvordan en sadan »minimumsstandard« naermere skal fastleegges. Uanset
dette ma& den imidlertid ogsa geelde i forhold til PFL, idet erstatning skal ydes
i mindst samme udstreekning som efter almindelige erstatningsretlige regler,
if. ovenfor afsnit afsnit 3.1.1.%

Der kan sédledes ikke ydes erstatning efter undgaelighedskriteriet, blot
fordi skaden kunne — og med overvejende sandsynlighed ville — vere
undgéet, dersom sygehusets generelle eller specifikke udrustning havde
vearet bedre. I denne forstand ma man altsa acceptere forskelle i standar-
den pa sygehuse.* Betydningen heraf begranses imidlertid for det forste
af, at der som navnt skal ses bort fra forskelle i tilstedeverelsen af
legefaglig ekspertise, og for det andet af, at der skal tage hensyn til de
behandlingsmuligheder, som en henvisning af patienten til et andet syge-
hus kunne have givet, jf. herom nedenfor afsnit 3.3.1. Forskelle i standard
kan derfor navnlig fa betydning i akutte situationer (jf. ovenfor om

81. Rapport s. 87; se herved ogsé Bo von Eyben: Legeansvar s. 248.

82. J. N. Pontoppidan i UfR 1985 B s. 248 fT; se hertil L. A. Rehofi UfR 1986 B s. 139 ff.
83. Jf. ogsa Rapport s. 88.

84. Jf. herved Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 104 og 114.
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motivernes fremhavelse af tidsfaktorens betydning), hvor en sadan henvis-
ning ikke er praktisk mulig. Dette var f.eks. tilfeldet i den ovenfor nevnte
sag, hvor der ikke pa forhand var nogen sarlig indikation for en mere
intensiv overvagning af patienten.

Derudover kan ressourcebetingede begrensninger navnlig fa betydning
i forbindelse med mere generelle beslutninger om, at visse undersogelses-
eller behandlingsformer ikke tilbydes befolkningen eller kun begransede
dele af den, samt i forbindelse med ventetid for visse indgreb og lign.

Som eksempel pa det ferstneevnte kan fra svensk praksis naevnes et eksem-
pel® hvor en gravid kvinde havde fremsat onske om at f& foretaget en
fosterdiagnostisk undersagelse, hvilket blev afvist, da saddanne undersagelser
af ressourcemaessige grunde kun blev tilbudt til visse (risiko)grupper. Kvinden
fodte senere et barn, der led af Down'’s syndrom (mongolisme), hvilket kunne
veere opdaget ved den pagaeldende undersogelse, saledes at det havde
veeret muligt at gennemfere en abort. Denne konsekvens af ressourcemaessigt
betingede begreensninger berettigede ikke til erstatning.® Som eksempel pa
det sidstneevnte kan naevnes et tilfeelde,f” hvor der ikke blev givet erstatning
for felgerne af, at den pagaeldende matte vente lang tid pa at blive opereret
for en menisk-skade.®

Om omfanget af tilsyn med patienter kan nzevnes et tilfselde,® hvor en 77-
arig mand, der var blevet opereret for prostata, dagen efter i en tilstand af
forvirring hev béde drop og dreen ud; erstatning blev ikke ydet, da det af
ressourcemaessige grunde ikke var muligt at fare mere tilsyn med patienten.
Inden for de givne ressourcemaesssige rammer ma sygehuset dog prioritere
pa en made, der tager hensyn til f.eks. forskelle i behovet for tilsyn. Erstatning
blev séledes tilkendt i et tilfeelde,® hvor der burde veere fort teettere kontrol
med drop pa et for tidligt fedt barn (seneste tilsyn var kl. 1, og skaden blev
konstateret kl. 5).

De samme synspunkter, som ligger bag PFL, er ogsa kommet pragnant
til udtryk i beteenkningen om det norske forslag til en patientforsikrings-
ordning. Udvalget tog her udgangspunkt i, hvilke forventninger patienten
med rimelighed kan stille til behandling m.v. fra sundhedsvasenet — og
det er: »-- den bedst mulige ut fra de gitte forudsetninger.«’' Kravene ma

85. Jf. Patientskadendmnden 2/80; se herom ogsd Hedman ibid. s. 104.

86. Jf. et tilsvarende eksempel fra den midlertidige norske ordning, omtalt i NOU 1992:6 s. 40
(manglende diagnosticering af en graviditet uden for livmoderen som felge af, at det pagzlden-
de sygehus ikke havde det nedvendige apparatur til ultralyd-undersogelse).

87. Jf. Patientskadendmnden 93/88.

88. Se tilsvarende NOU 1992:6 s. 94 om tilfzlde, hvor patienter af ressourcemassige grunde blev
udskrevet »for tidligt« fra sygehuset; det fremhaves her, at et sygehus ikke kan geres ansvarligt
for folgerne af, at dets bevillinger er for sma.

89. Jf. Patientskadendmnden 39/82.

90. Jf. ibid. 259/90.

91. NOU 1992:6 s. 74, jf. ogsa s. 93.
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derfor indrettes efter det niveau, som sundhedsvasenet befinder sig pa til
enhver tid, siledes at erstatning ikke kan ydes for felger af, at dette niveau
ikke er hgjere, end det er — hvad enten det skyldes begransninger i den
medicinske kundskab, eller det skyldes de rammer, som de bevilgende
myndigheder afstikker. At dette kriterium ogsd har gyldighed for PFL
folger netop af, at specialistmalestokken altid skal anvendes, men séledes,
at der skal tages hensyn til de givne muligheder for at realisere den
behandling m.v., som denne mélestok anviser.

Endelig ma det fremhaves, at dette kun er en precisering af PFLs
undgaelighedskriterium. Betydningen heraf er ikke, at skader ved underse-
gelse eller behandling, som herefter skal betragtes som »uundgielige,
ikke kan erstattes, men kun, at erstatning i sa fald alene kan ydes pa
grundlag af reglen i §2, stk. 1, nr. 4.

Den ovenfor neevnte sag (UfR 1985.368 H) er saledes et klart eksempel pa, a-
betingelserne i nr. 4 — vedrerende komplikationens alvor og sjeeldenhed — var
opfyldt, saledes at der for s& vidt kunne ydes erstatning i henhold til PFL.
Noget andet er, at skaden alligevel muligvis ville falde uden for PFL pa grund
af reglen i §3, stk. 3, om leegemiddelskader.

Folgerne af, at en vis behandling ikke star til radighed af ressourcemessige
(eller andre) grunde, udger ikke en komplikation ved behandling, men
ma henfores til grundsygdommen. Sddanne felger kan saledes ikke erstat-
tes efter reglerne i nr. 4.

3.1.3. Objektive fejl, facitresonnement og uundgielige skader

I Rapporten blev indholdet af undgaelighedskriteriet fastlagt ved en grup-
pering af skaderne — ra@kkende fra skader, der burde vare undgiet, til
skader, der ikke kunne vare undgiet®™ — og denne gruppering blev ud-
gangspunktet for udfdrmningen af reglerne i §2, stk. 1.”> Grupperingen
markerer saledes en stigende grad af uundgaelighed:

1. Fejl eller svigt.
Skader herved kan — i hvert fald i princippet — altid undgas, og
afhengigt af, hvad der nermere legges i begrebet, bor skader herved
normalt undgas. Der sondres mellem:
A. Klare fejl i subjektiv forstand: Der foreligger utvivlsomt culpa.

92. If. Rapport s. 61 ff
93. Jf. mot. sp. 3274 og sp. 3286 samt sundhedsministeriets vejledning nr. 125 af 25/6 1992 om
erstatningskriterier i PFL. Grupperingen er tilsvarende anvendt i NOU 1992:6 s. 76 f.
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B. Objektive fejl: Der foreligger ikke nedvendigvis culpa, idet det vil
afh@nge af den strenghed, hvormed culpareglen praktiseres.

C. Apparatursvigt: Arsagen vil sedvanligvis vare en defekt i produkt-
ansvarsreglernes forstand, men der indtreder ikke nedvendigvis
ansvar efter disse regler.

Undgdelighed efter facitresonnementet.

Skaden kunne vere undgaet, men dette kan forst konstateres efterfol-

gende, dvs. efter at behandling m.v. blev iverksat, og skaden var

indtradt. Muligheden herfor kan bero pa:

A. Det kan efterfolgende fastslas, at skaden kunne vare undgaet,
hvis man havde valgt en anden behandlingsteknik, der havde staet
til radighed.

B. Som A, men saledes, at undgaeligheden forudsatte brug af en
anden behandlingsmetode.

C. Som A eller B, som séledes, at den alternative behandlingsteknik
eller -metode ikke stod til radighed i den givne situation.

D. Som A eller B, men séledes, at den alternative behandlingsteknik
eller -metode forst blev taget i anvendelse efterfolgende.

Uundgaelige skader ved undersogelse eller behandling.

Efter skadens alvor og sjeldenhed kan der sondres mellem komplika-
tioner, som er:

A. Sjzldne og alvorlige.

B. Sjzldne, men ikke alvorlige.

C. Hyppige og alvorlige.

D. Hyppige og ikke alvorlige.

Uundgaelige folger af grundsygdommen.

Tilfelde af manglende helbredelse og komplikationer ved grund-
sygdommens forleb kan i princippet inddeles efter samme kriterier
som under III.

Det folger allerede af det i afsnit 2.2. (og 2.3.) anferte, at gruppe IV falder
uden for PFLs dzkning. Det folger endvidere af det ovenfor anforte
(afsnit 3.1.2.), at skader inden for gruppe II C og D ikke erstattes (ud fra
undgielighedskriteriet, dvs. erstatning kan kun ydes, hvis skaden falder
ind under den d&kning, som gruppe Ill-skader gives). Endelig folger det
omvendt af det i afsnit 3.1.1. anforte, at erstatning som et minimum skal
gives i tilfelde, hvor patienten ville vere berettiget til erstatning efter
almindelige erstatningsretlige regler, dvs. alle skader, der omfattes af grup-
pe I A, og de skader inden for gruppe I B og C, hvor ansvar ville indtrede
efter en (streng) culpavurdering eller efter reglerne om produktansvar.
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Det volder ikke store problemer at na frem til, at erstatning ud fra et
undgaelighedskriterium ma ydes i alle tilfelde af fejl eller svigt, dvs. alle
skader, der omfattes af gruppe 1.** Udvidelsen i forhold til culpareglen
behover ikke at veere stor; det ath@nger navnlig af, hvordan domstolene
har praktiseret culpareglen i gruppe I B-tilfeldene, sammenholdt med,
hvordan patientforsikringsordningen narmere definerer begrebet den
»objektive fejl.

Det egentlige problem er herefter at fastlegge, i hvilket omfang skader
inden for gruppe II A og B samt gruppe III skal berettige til erstatning.

Udgangspunktet blev som flere gange n@vnt taget i de svenske patient-
forsikringsvilkar.” Imidlertid fandtes den svenske gruppering efter skadens
art uhensigtsmassig. Som det fremgik af fremstillingen i kap. 1, afsnit
6.1., sondredes her mellem en generel regel om (»egentlige«) behandlings-
skader og specialregler om skader ved diagnostiske indgreb (der dog nu
er udvidet), skader som folge af manglende diagnosticering, infektionsska-
der og ulykkestilfelde. Anvendelsen af facitr@sonnementet, som i gvrigt
ikke kan udledes af forsikringsbetingelserne, indebarer, at erstatning ydes
for skader inden for gruppe II A, men ikke inden for gruppe II B.
Reglerne om ansvar for apparatursvigt er knyttet til erstatningsbestemmel-
sen vedrerende diagnosticeringsfejl, for hvilke facitresonnementet ikke
gelder. Erstatning inden for gruppe III var begrenset til skader i forbin-
delse med diagnostiske indgreb, men kombineret med en videregaende
dakning af infektionsskader, idet der her ikke stilles krav om alvor eller
sjeldenhed.

Heroverfor bygger den danske ordning pa felgende synspunkter:

(1) Der ber vere en generel dekning af apparatursvigt, dvs. reglen
herom skal ikke knyttes specifikt til diagnosticeringsfejl.

(2) Ved siden af generelle regler om ansvar for fejl og (apparatur)svigt
er der ikke behov for nogen specialregel om diagnosticeringsfeji.

(3) Brugen af facitresonnementet ma geres eksplicit; ligesom i Sverige
ber det ikke anvendes pa diagnosticeringsfejl, men modsat Sverige
ber der ikke sondres mellem valg af behandlingsteknik og valg af
behandlingsmetode.

(4) Ved uundgdelige skader ved undersogelse og behandling ber der
ikke sondres mellem diagnostiske indgreb og anden form for underso-
gelse eller behandling, og der ber ikke sondres mellem infektioner
og andre komplikationer; der ber i stedet vare en generel dekning af
komplikationer, der til gengld begranses ved hjelp af kriterierne:
skadens alvor og dens sjeldenhed.

94. Jf. Rapport s. 75; se ogsa NOU 1992:6 s. 76.
95. Jf. Rapport s. 58 fI.
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De reelle forskelle i forhold til den svenske ordning ligger siledes i, at
d=zkningen inden for gruppe II ikke standser ved I A, men ogsa medtager
11 B, og at der inden for gruppe III gives en generel dekning af uundgaelige
komplikationer, dog saledes at dakningen er begrenset til skader, der
omfattes af III A.*® Der er til gengeld ingen s&rlig, udvidet dekning af
infek tionsskader, der derfor — 1 det omfang de er uundgaelige — ogsd kun
dzkkes inden for rammerne af gruppe III A. Der er heller ingen serlig,
udvidet dekning af ulykkestilfelde.

De 4 kategorier af erstatningsberettigende skader i PFL §2, stk. 1,
omfatter herefter folgende af de ovenfor omtalte grupper:

Nr. 1: Alle objektive — og derfor ogsa alle subjektive — fejl ved undersegelse,
behandling m.v., dvs. skader inden for gruppe I A og B.

Nr. 2: Alle tilfzlde af apparatursvigt, uanset hvilke skadelige falger dette
har haft, dvs. skader inden for gruppe I C.

Nr. 3: Skader, hvis undgaelighed kun kan fastslas i kraft af facitresonne-
mentet, der bade anvendes pa valget af behandlingsteknik og pa
valget af behandlingsmetode, men kun under forudsetning af, at
en alternativ teknik eller metode faktisk stod til radighed, dvs.
skader inden for gruppe II A og B.

Nr. 4: Uundgdelige skader dekkes uanset behandlingens eller skadens art,
forudsat at skaden opfylder nermere angivne krav til alvor og
sjeldenhed, dvs. skader inden for gruppe III A.

Af §3, stk. 1, fremgar endvidere, at folger af manglende diagnosticering
kun erstattes inden for rammerne af I (A-C), idet bestemmelsen alene
henviser til §2, stk. 1, nr. 1 og 2.

Hverken for patienter eller andre har det nogen retlig betydning, om
erstatning ydes efter den ene eller den anden regel. Opdelingen har ferst
og fremmest til formal at fastsette kriterierne for erstatningsberettigelse
sd klart og precist som muligt. Betydningen af »undgaelighedskriteriet«
er fastlagt gennem reglerne i nr. 1-3. Disse regler stir derved i mods&tning
til reglen 1 nr. 4. Den afgegrende forskel er, at reglen i nr. 4 (2. pkt.) opstiller
nogle serlige krav (vedrerende skadens alvor og dens sjzldenhed), som
skal indga i vurderingen af, om patienten er berettiget til erstatning. Disse
krav stilles ikke efter reglerne i nr. 1-3; med andre ord: undgdelige skader
— 1 den forstand, hvori reglerne i nr. 1-3 fastlegger begrebet — erstattes
uden hensyn til skadens alvor og sjeeldenhed. Det er pa denne baggrund,
man skal se motivernes padagogiske anvisning pa, at man ved vurdering
af erstatningsberettigelsen ber ga frem led for led.”” Er skaden omfattet

96. Jf. oversigten ibid. s. 113. Se ogsé Bo von Eyben: Patientforsikring s. 237 fT.
97. Jf. mot. sp. 3287.
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af én af reglerne i nr. 1-3, er der ingen grund til at interessere sig for dens
alvor eller sjeldenhed. Det vil formentlig endvidere vare naturligt, at man
i enhver sag starter med at sparge, om der foreligger en fejl (ved behandling
m.v. —nr. 1 — eller ved apparaturet — nr. 2), og — (kun) i benzgtende fald
— dernast undersager, om skaden ud fra nr. 3’s facitreesonnement kunne
vere undgaet. Kun hvis dette heller ikke er tilfeldet, kommer de serlige
krav i nr. 4 ind 1 billedet.

Som navnt ovenfor kap. 1, afsnit 2.1., blev begreberne udviklings- og
systemskader anvendt til at markere omradet for de enskelige udvidelser
af dekningen i forhold til culpareglen. Dakningen af udviklingsskader
skulle herefter vere indeholdt i reglen i nr. 3 og dekningen af systemskader
i nr. 4. Som det vil fremga af den folgende fremstilling, er disse begreber
imidlertid ikke helt dekkende for afgr@nsningen mellem de to regler.
Reglen i nr. 3 er ikke begranset til hidtil ukendte skadelige egenskaber
ved en vis behandlingsteknik eller -metode, og den omfatter pa den anden
side ikke alle tilfelde heraf. Tilsvarende er reglen i nr. 4 ikke begranset
til kendte, uundgaelige risici og omfatter pa den anden side ikke alle risici.
En systemskade kan derfor efter omstendighederne vere omfattet af
reglen i nr. 3, og en udviklingsskade, der ikke opfylder betingelserne i nr.
3, kan efter omstendighederne vere omfattet af nr. 4. Som begreberne
udviklings- og systemskader sedvanligvis defineres, er disse skader uund-
gaelige, men brugen af facitresonnementet i nr. 3 indsnavrer omradet
for, hvad der i PFLs forstand skal betragtes som uundgaeligt, sivel
vedrerende ukendte som vedrerende kendte risici.

Forskellene mellem erstatningsberettigelsen efter de svenske og de danske
regler gor det yderst usikkert at anvende de svenske erfaringer som grundlag
for et sken over det forventede antal erstatningsberettigende skader. | Rappor-
ten blev antallet — med understregning af usikkerneden — anslaet til 2.500,%
og tallet blev p& grund af den senere indferte bagatelgraense i motiverne
nedsat til 2.000.% Hertil kommer en yderligere reduktion som folge af udelukkel-
sen af den private praksissektor (ansléet tit 10%, jf. ovenfor kap. 1, afsnit 3).
De to skadestyper, hvor daekningen efter PFL er veesentligt sneevrere end i
Sverige (infektionsskader og ulykkestilfaelde), udger en meget betydelig del af
de skader, der erstattes i Sverige (omkring 20% hver'®). Det er umuligt at
sige, i hvilket omfang dette opvejes af den mere vidtgaende deekning efter PFL
pa andre punkter (inden for gruppe Il B og il A). Dertil kommer betydningen af,
at bagatelgraensen i PFL er sat langt hgjere end i den svenske ordning.
Efter den midlertidige norske ordning blev der senest (i 1991) anmeldt godt
900 sager, og erfaringen viser, at ca. 40% af de anmeldte skader udlgser en

98. Jf. Rapport s. 41 f.
99. Jf. mot. sp. 3273.
100. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 141.
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erstatning.'”" Der foreligger ikke noget sken over det forventede antal erstatnin-

ger ved den foreslaede, lovieestede ordning. Det norske forslag indeholder
elementer svarende til sdvel den danske som den svenske ordning, dog flest
svarende til den danske. Som omtalt ovenfor kap. 1, afsnit 6.3., opererer
forslaget med 4 grupper af erstatningsberettigende skader, hvoraf den ferste
svarer til PFL §2, stk. 1, nr. 1 (fejl eller svigt ved undersagelse, behandling
m.v.), den anden svarer tit §2, stk. 1, nr. 2 (apparatursvigt), og den tredje
svarer til §2, stk. 1, nr. 4 (erstatning ud fra en rimelighedsvurdering). Forskellen
er séledes, at det norske forslag ikke indeholder nogen seerregel om brug af
facitreesonnementet (svarende til §2, stk. 1, nr. 3). Dette er imidlertid ikke
ensbetydende med, at erstatning ikke kan ydes ud fra facitreesonnementet,
idet det kan indga i den rimelighedsvurdering, som skal anlaegges inden for
den tredje af de norske grupper.'® Starre betydning har det derfor, at det
norske forslag indeholder en saerskilt deekning af infektionsskader, der svarer
til den svenske, og at det ikke indeholder nogen bagatelgraense overhovedet.

Skennet herhjemme gar ud pd, at PFL vil indebare ca. en 16-dobling af
antallet af erstatninger i forbindelse med legelig behandling. Spergsmalet
er imidlertid, i hvilket omfang dette — om det holder stik — skyldes den
materielle udvidelse af erstatningsberettigelsen, eller om det beror pa den
processuelle lettelse, som ogsa kommer de patienter til gode, hvis skader er
forvoldt ved et culpest forhold. Som omtalt ovenfor kap. 1, afsnit 1.2.1., er
det muligt, at alene »merketallet« for culpgst forvoldte skader er langt storre
end den forventede stigning i antallet af erstatninger. Netop fordi patientfor-
sikringsordningen ikke behaver at interessere sig for, om der foreligger cul-
pa, foreligger der ikke undersegelser (fra Sverige), der viser, i hvilket omfang
de erstattede skader ville berettige patienterne til erstatning ogsa efter culpa-
reglen. Det generelle indtryk er imidlertid, at dette kun gelder for en mindre
del af skaderne, ogsa selv om der skulle anlzgges en streng culpabedemmel-
se.'® Hvis dette holder stik, tyder det siledes p4, at heller ikke patientforsik-
ringen formadr at lese morketalsproblemet helt.

3.2. Objektive fejl

3.2.1. Fra lzgens side
3.2.1.1. Specialistmailestokken

Efter PFL §2, stk. 1, nr. 1, omfatter den ferste gruppe af erstatningsberet-
tigende skader tilfzlde, hvor det ma antages, at

101. Jf. NOU 1992:6 5. 43 f.

102. Jf. ibid. s. 78 og 94 og nedenfor afsnit 3.3.3. om betydningen af denne forskel mellem PFL
og det norske forslag.

103. Personlig meddelelse fra Carl Oldertz.
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(1) en erfaren specialist pa det pageldende omrade under de i evrigt
givne forhold ville have handlet anderledes ved undersggelse, behand-
ling eller lign.,

(2) hvorved skaden ville vere undgaet.

Denne regel gelder ogsd ved skade som folge af, at der ikke blev stillet
en rigtig diagnose af patientens sygdom, jf. § 3, stk. 1. Det er tilstreekkeligt,
at det er overvejende sandsynligt, at en erfaren specialist ville have handlet
anderledes, og at det er overvejende sandsynligt, at skaden derved ville
vere undgéet, jf. ovenfor afsnit 2.4. Om betydningen af forbeholdet
vedrerende de i gvrigt »givne forhold«, se ovenfor afsnit 3.1.2. Specia-
listmdalestokken i nr. 1 finder tilsvarende anvendelse pa den vurdering af
forskellige behandlingsmaders ligeveerdighed, som skal anlegges i henhold
til §2, stk. 1, nr. 3, jf. herom nedenfor afsnit 3.3.2.

Spergsmalet er, hvad der skal forstas ved en »erfaren specialist«. I mot.
hedder det herom:'™

»Den erfarne specialist repraesenterer en person med en generelt set sufficient
faglig uddannelse pa det pagaeldende omrade. Det forudsaettes ikke nedven-
digvis at veere en leege med speciallazgeanerkendelse p4 omradet, selv om
det ofte vil veere tilfeldet pa det leegelige omrade.« | relation til ligevaerdigheds-
vurderingen i henhold til reglen i nr. 3 udtales felgende:'® »Vurderingen heraf
baseres p& den medicinske videnskab og erfaring pa behandlingstidspunktet.
Malestokken er for s& vidt pa dette punkt den erfarne specialists vurdering, jf.
herved bemaerkningerne til reglen i nr. 1« (dvs. den netop citerede passus). |
Rapporten understregedes, at malestokken ligesom i Sverige ber vaere den
kyndige og erfarne specialist.'®

Opstillingen af specialistmalestokken har forst og fremmest et »negativt«
formal: Det folger heraf, at det ikke er nogen betingelse, at der foreligger
uagtsomhed hos den pageeldende lege eller andre, der stod for undersegelse,
behandling m.v. af patienten.

I mot. er dette formuleret séledes:'” »Det er ikke nogen betingelse, at behand-
lingen m.v. kan bebrejdes den konkrete leege eller medicinalperson i gvrigt
som en fejl eller forsammelse, som denne burde have undgaet ved at udvise
en hojere grad af agtpagivenhed. --- Der skal saledes helt ses bort fra den
konkrete medicinalpersons faglige baggrund og individuelle forudseaetninger i
ovrigt for at erkende, at anden undersggelse, behandling m.v. havde veeret
indiceret«. Det fremhaeves endvidere, at det er »uden betydning for anvendel-

104. Mot. sp. 3287.
105. Ibid. sp. 3290.
106. Jf. Rapport s. 77.
107. Mot. sp. 3288.
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sen af nr. 1, om der ma antages at foreligge culpa eller ej«.'® | det norske
lovudkast af dette blevet praeciseret i selve lovteksten, idet erstatning gives for
skade, som er en folge af fejl eller svigt i forbindelse med undersogelse,
diagnosticering, behandiing m.v., »selv om ingen kan lastes for den«.'®

Meningen er saledes, at vurderingen af, om patienten er blevet behandlet
korrekt, skal foretages pa grundlag af et hgjere kundskabs- og erfaringsni-
veau end culpareglens agtpagivenhedsstandard. Spergsmalet er, Avor haijt
niveauet efter PFL skal legges. De ovenfor citerede motivudtalelser (i
relation til reglerme 1 nr. 1 og 3) er ikke helt afstemt efter hinanden.
Den forst citerede udtalelse synes navnlig mentet pa at fastsla, at ordet
»specialist« i PFL §2, stk. 1, nr. 1, ikke (nedvendigyvis) skal forstas som en
»speciallege« i legelovens forstand, jf. dennes §4. Dette folger imidlertid
allerede af, at ordene »pa det pageldende omrade« i §2, stk. 1, nr. 1, ikke
blot kan opfattes som en henvisning til de til enhver tid anerkendte
speciale-omrader.'® Selv om patienten har fiet en behandling, som svarer
til den, en specialleege pa det pageldende omrade ville have givet, foreligger
der alligevel en erstatningsberettigende skade, hvis en specielt sagkyndig
pa det subspecialicerings-omrade, som sygdommen ligger inden for, ville
have handlet anderledes, uanset om dette omrade er anerkendt som et
(gren)speciale i henhold til legeloven.

Demnast er der i motivudtalelserne en vis mods#tning mellem kriteriet
»en generelt set sufficient faglig uddannelse« og kriteriet »den medicinske
videnskab og erfaring pa behandlingstidspunktet«. Det sidstn@vnte krite-
rium synes at implicere et hajere niveau end det ferstnzvnte samt en mere
objektiv bedemmelse. Der er ingen tvivl om, at specialistmalestokken ikke
standser ved et krav om en tilstreekkelig uddannelse, men tillige forudsat-
ter, at kundskabsniveauet konstant ajourferes i forbindelse med udviklin-
gen inden for den medicinsk-videnskabelige forskning, og at der ikke
tenkes pd en nyuddannet specialist, men netop en, som ogsa besidder
erfaring. Det forstnevnte kriterium synes i for hgj grad at knytte vurderin-
gen til en faktisk person med visse kvalifikationer. Den erfarne specialist
ma imidlertid opfattes som en hypotetisk person, dvs. en tenkt adferds-
standard — i princippet ligesom culpareglens »gode« lzge (»bonus pater«),
men altsd pa et hgjere niveau. Henvisningen til »medicinsk videnskab og
erfaring« viser netop, at der tilsigtes opstillet en objektiv adferdsstandard,
baseret pa en hypotetisk person, som fuldt ud behersker den medicinske
videnskab og erfaring (ogsd den nyeste tilgengelige) pd vedkommende
omrdde, og som i enhver situation agerer i overensstemmelse hermed (i det

108. Ibid. sp. 3289.
109. Jf. NOU 1992:6 s. 93.
110. Jf. herom bkg. nr. 509 af 3/7 1990 om speciallzger.
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omfang, de ydre omstendigheder gor dette muligt, jf. ovenfor afsnit
3.1.2.). Dette er kriteriets udformning i Sverige,''! og der er ikke grundlag
for at give det nogen anden udformning efter PFL. Det norske forslag
anvender ikke specialistmalestokken eksplicit, idet udgangspunktet her
tages i den »faglige standard«, som patienten med rimelighed kunne
forvente; men da denne standard ifelge bemearkningerne til forslaget''? er
den »best mulige« (ud fra de givne forudsatninger), bliver der nzppe
nogen realitetsforskel.

Udtrykt kort er sigtet med specialistmalestokken, at culpareglens
»gode« lege (wbonus pater«) som vurderingsgrundlag udskiftes med den
»bedste« lege (»optimus vir«) pa det pageldende omrade. Det er uden
betydning, om den konkrete lege la pa dette niveau, om han var »special-
lege« pa omréadet, om han eller nogen anden har udvist nogen uagtsomhed
ved at iverkstte eller overlade ham behandling m.v., og — som navnt
ovenfor afsnit 3.1.2. — om det overhovedet var muligt i den givne situation
at overlade behandling m.v. til en person, hvis kvalifikationer modsvarer
specialistmalestokken.

Specialistmalestokken gelder for alle faser af undersogelse og behand-
ling af patienten, herunder iverksettelse af undersogelser med henblik pa
diagnosticering af patientens sygdom, tolkning af sygdomssymptomer
med henblik pa selve diagnosestillelsen, beslutninger om iverksettelse af
behandling og om valg af behandlingsmdde, selve udforelsen af behandlin-
gen samt efterfelgende tilsyn med og kontrol af patientens tilstand.

Med mot's formulering'® omfatter reglen »alle objektive fejl, der er begaet i
forbindelse med undersagelse, behandling m.v. af patienten. Det er uden
betydning, hvilken type skade fejlen har resulteret i. Omfattet er séledes enhver
form for fejlbehandling, uanset om fejlen skyldes en forkert diagnose, eller at
der af andre grunde enten blev givet en behandling, der ikke var motiveret
ud fra et medicinsk synspunkt, eller omvendt, at der ikke blev givet en behand-
ling, der var motiveret ud fra et medicinsk synspunkt, eller der i avrigt er blevet
anvendt en forkert behandlingsmetode eller behandlingsteknik eller er begaet
fejl ved udferelsen af den, ved tilsynet med patienten under eller efter behand-
lingen 0.8.v.«.

Ved »objektive fejl« forstds saledes ikke andet, end at der i en af de nevnte
henseender blev handlet anderledes, end den erfarne specialist ville have
gjort. Det skal understreges, at det afgerende er den medicinsk-viden-
skabelige indsigt og erfaring pa undersogelses- eller behandlingstidspunktet,

111. J{. Oldertz: Patient- och likemedelsforsikringarna s. 392 og Hedman: Ansvar och ersittning
vid medicinsk verksamhet s. 93 og 101.

112. Jf. NOU 1992:6 s. 74.

113. Mot. sp. 3287 f og tilsvarende Rapport s. 75.
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som er afgerende. Der indgér intet facitresonnement i vurderingen efter
§2, stk. 1, nr. 1. Om undersegelse, diagnosticering, valg af behandlings-
form osv. er »korrekt« ud fra specialistmalestokken, skal siledes vurderes
pé grundlag af den viden om patientens tilstand m.v., som kunne opnas
— af den erfarne specialist — pa det pageldende tidspunkt, og ikke ud
fra den viden, som senere erhverves, f.eks. i kraft af den ivarksatte
behandling.'**

Dette har navnlig betydning i forbindelse med diagnosticering, herunder
ved stillingtagen til, hvilke undersegelser der skulle vere ivaerksat med
henblik pa, at man kunne stille den rigtige diagnose. Der er siledes ikke
opstillet et objektivt ansvar for folgemne af, at den rigtige diagnose ikke
blev stillet — hvad enten folgerne beror pa, at der blev valgt en forkert
behandling, set 1 forhold til den sygdom, som patienten faktisk viste sig
at lide af, eller de beror p4, at der slet ikke blev iverksat nogen behandling.
Det afgerende er alene, om der blev ivarksat de undersegelser, som en
erfaren specialist ville have iverksat pad grundlag af patientens klager,
objektive symptomer m.v., og om en korrekt tolkning pd grundlag af
medicinsk videnskab og erfaring af sddanne undersegelsesresultater ville
have resulteret i, at den rigtige diagnose blev stillet.

Reglen i §2, stk. 1, nr. 1, star derved delvis i modseetning til den svenske
praktisering af reglen om de »egentlige« behandlingsskader, idet man her
anvender facitreesonnementet pa vurderingen af, om behandlingen var motive-
ret ud fra et medicinsk synspunkt.'"® Som eksempel herp& kan neevnes et
tilfeelde, "™ hvor en kvinde var blevet opereret for brystkreeft og derefter behand-
let med rentgen; senere opstod mistanke om metastaser, hvilket bekreeftedes
ved tomografi, og kvinden fik herefter fiernet seggestokke og blev behandlet
med cytostatika (cellegift). Efter 14 maneders behandling konstaterede man,
at de pageeldende forandringer ikke skyldtes kreeft, men en reaktion pa den
tidligere stralebehandling. Selv om diagnosen var objektivt forkert, foreld der
ikke en diagnosticeringsfejl, men erstatning blev givet ud fra facitreesonnemen-
tet: Efterfolgende kunne det konstateres, at behandlingen ikke havde veeret
motiveret ud fra et medicinsk synspunkt. | betragtning af, at facitreesonnemen-
tet (heller) ikke i Sverige geelder for selve diagnosticeringen, jf. nedenfor afsnit
3.3.4., kan det forekomme noget vilkarligt, at det anvendes p& skader, som
indtreeder som felge af behandlingen i tilfeelde, hvor arsagen hertil alene er,
at der ikke blev stillet — og heller ikke ud fra specialistmélestokken kunne veere
stillet — en korrekt diagnose. Efter PFL kan sadanne skader derfor ikke
berettige til erstatning i henhold til reglen i § 2, stk. 1, nr. 1, men de kan derimod

114. Jf. tilsvarende det norske forslag, NOU 1992:6 s. 93, men til dels anderledes i Sverige, jf. i
teksten nedenfor.

115. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksambhet s. 93.

116. Jf. Patientskadenimnden 162/85; se ogsa ibid. 19/81.
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veere omfattet af reglen i nr. 4, da grundsygdommens alvor efter denne regel
skal vurderes ud fra facitreesonnementet, jf. nedenfor afsnit 3.4.2.1.

Vurderingen af diagnosticeringsfejl er derimod den samme som i Sverige.
Det vesentligste spergsmal i praksis vil vaere, om der er foretaget de
undersegelser, som — bedemt ud fra forholdene pa undersegelsestidspunk-
tet — var indiceret efter medicinsk videnskab og erfaring. Der kan ikke
ydes erstatning, blot fordi yderligere undersegelser kunne have afsleret den
pagaldende sygdom, hvis der dog — bedemt efter specialistmalestokken —
ikke havde veret anledning til at iverksztte sddanne undersogelser.

| Sverige har en reekke patienter med rygsmerter kreevet erstatning under
henvisning til, at man skulle have stillet diagnosen diskusprolaps, men de fik
ikke medhold, nar de relevante undersegelser (klinisk undersggelse, rentgen-
undersggelse og CT, dvs. computertomografi) er blevet foretaget uden at vise
tegn péa diskusprolaps eller i evrigt pa forhold, der indicerede yderligere
undersegelser (f.eks. rentgenkontrastundersagelse).'” Som et andet eksempel
(fra det danske Patientklagenavns praksis) kan nzevnes tilfaelde, hvor patien-
ter klager over, at et knoglebrud ikke er blevet diagnosticeret i forbindelse
med skadestuebesog. Ofte begrundes klagerne med, at der trods patientens
anmodning herom ikke blev foretaget nogen rentgenundersogelse. Den leege-
fagkyndige opfattelse er imidlertid den, at rontgen kun bar anvendes, hvis der
er kliniske tegn pa eller i evrigt begrundet mistanke om brud.'® Man méa ga
ud fra, at en erfaren specialist ville vaere enig heri.

Blindtarmsbeteendelse er et andet eksempel pa en sygdom, hvor diagnosti-
ceringen kan volde problemer. | et tilfeelde fra svensk praksis blev der dog
givet erstatning for en vis merskade ved for sen diagnosticering heraf, idet
man forst pa sygehusets akutmodtagelse havde stillet diagnosen mavekatar
eller en virussygdom, men hvor patienten skulle have veeret indlagt til naermere
observation.""® Som et andet eksempel p& diagnosticeringsfejl, der berettigede
til erstatning, kan neevnes en manglende diagnosticering af en hjertelidelse,
idet patientens klager blev bedemt som smerter i brystkassen, som ikke var
hjertebetingede; patienten blev sendt hjem fra sygehuset og dede fa timer
efter af hjertelidelsen; elektrokardiogram (EKG) skulle veere taget; der fandtes
at veere tilstreekkelig sandsynlighed for, at hjertelidelsen kunne veere blevet
diagnosticeret, hvis patienten var forblevet pa sygehuset, jf. ovenfor afsnit
2.3 Ved en operation for livmoderkraeft skete der skade pa tarmen; en
tidligere gynaekologisk undersggelse kunne sandsynligvis have medfert, at
denne skade var blevet opdaget, og at skadens omfang da ville veere blevet

117. Jf. Patientskadendmnden 61/88 og 69/88.

118. Patientklagenavn 1990 s. 64 f.

119. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhed s. 103; se ogsi Patientska-
denédmnden 238/90.

120. Jf. Patientskadendmnden 47/86.
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begreenset.'”' Et seerligt problem har vaeret diagnosticering af hofteledsskred
hos nyfedte; erstatning for manglende diagnosticering heraf ydes ikke, hvis
barnet — som foreskrevet — har vaeret undersogt af en erfaren berneleege, og
denne ikke har fundet tegn herpa.'®

Et serligt problem ved specialistmalestokkens anvendelse pa diagnostice-
ringsfejl er at fastlegge, hvilket omrades specialist man skal anvende.
Problemet er jo netop, at man ikke ved, hvad patienten fejler; hvis man
i denne situation tog udgangspunkt i den diagnosticeringsprocedure, som
en erfaren specialist pa dette sygdomsomrade ville have fulgt, ville det
vere ensbetydende med, at facitresonnementet delvist blev brugt pa
diagnosticeringen, hvilket ville vaere i strid med PFL, jf. nedenfor afsnit
3.3.4. Udtrykket »pa det pageldende omrade« i §2, stk. 1, nr. 1, kan
derfor ikke fortolkes saledes, at det i forbindelse med diagnosticering
indsnavres til omradet for den sygdom, som patienten viser sig at lide af,
men ma gives en noget mere generel udformning. Spergsmalet vil vere,
om almindelig medicinsk videnskab og erfaring ville have tilsagt, at patien-
tens symptomer indicerede et behov for yderligere undersogelser eller
tolkning af symptomerne hos en eller flere specielt sagkyndige. Denne
udformning af specialistmalestokken indebzrer dog nappe nogen ind-
snavring af ansvaret for mangelfuld diagnosticering af almindeligt fore-
kommende sygdomme, men kan fa betydning ved sjeldnere sygdomme,
hvor »manglen« forst kan konstateres, nar man stiar med facit i handen
hos den »rigtige« specialist.

Hvis det ud fra specialistmalestokken ikke havde veret indiceret at
iverksatte nogen behandling, skal enhver skade ved behandlingen erstattes
efter reglen i nr. 1.

Fra svensk praksis kan naevnes et tilfeelde,' hvor en patient blev opereret for
en godartet svulst i armhulen, som patienten havde haft i 20 &r, uden at den
var vokset eller medferte nogle seerlige gener. Ved operationen beskadigedes
nogle nerver, som var infiltreret af svulsten. Hvis operationens unedvendighed
forst kan fastslds ud fra facitreesonnementet, kan der derimod i henhold til
PFL ikke ydes erstatning efter reglen i nr. 1, men eventuelt efter nr. 4, idet i
hvert fald betingelsen om komplikationens relative alvor (dvs. nerveskadens
alvor set i forhold til grundsygdommens alvor) vil vaere opfyldt.

Som et eksempel fra dansk retspraksis kan naevnes UfR 1991.774 @ om
kiropraktorbehandling (der dog — indtil videre — ikke omfattes af PFL), hvor
behandlingen medferte laesion af hjernestammen pa& grund af tilstopning
af blodkar med omfattende lammelser til folge. lfolge Retsleegeradet métte

121. Jf. ibid. 113/89.
122. Jf. ibid. 82/83 mfl.
123. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 93 f.
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indikationen for behandlingen afheenge af symptomernes svaerhedsgrad; da
det her drejede sig om en almindelig, godartet hovedpine, der ville ga over af
sig selv, métte specialistmalestokken formentlig fere til, at behandlingen ikke
var indiceret. Erstatning for skaden kunne herefter ydes efter nr. 1 — og ellers
efter nr. 4. Ved dommen fik patienten erstatning ferst og fremmest under
henvisning til, at hun ikke var blevet orienteret om risikoen; dette er i sig selv
uden betydning for vurderingen i henhold til PFL.

En serlig grund til, at behandlingen ikke skulle vere iverksat, kan vere,
at patienten specielt har frabedt sig denne. Ingen lege ma (normalt)
iverksztte behandling mod patientens vilje, jf. legelovens §6, stk. 2, og
dette gelder naturligvis ogsd for den erfarne specialist. Hvis imidlertid
behandlingen i @vrigt var velindiceret og ikke paferer patienten nogen
skade, kan der ikke ydes erstatning i henhold til PFL for selve krenkelsen
af patientens selvbestemmelsesret, da dette ikke er en fysisk skade i lovens
forstand, jf. nedenfor kap. 4, afsnit 1.1.'%

Er forholdet omvendt det, at en erfaren specialist ville have iverksat en
vis behandling pa det foreliggende grundlag, men dette ikke er sket, skal der
ydes erstatning for de folger af grundsygdommen, som med overvejende
sandsynlighed ville vere blevet undgéet, hvis behandlingen var blevet
iverksat. Tilsvarende gazlder, hvis behandling vel blev iverksat, men pd
et senere tidspunkt, end den erfarne specialist ville have gjort.

Hvis behandling er blevet ivarksat, bliver det naste spergsmal, om
valget af behandlingsmdde er truffet i overensstemmelse med medicinsk
videnskab og erfaring pa det pageldende omrade. Dette gelder bade
spergsmalet om valget af behandlingsmetode og spergsmalet om valget
af behandlingsteknik. Patienten skal have (tilbudt) den optimale behand-
ling, som er mulig inden for de givne rammer, jf. ovenfor afsnit 3.1.2. om
ressourcebetingede begr@nsninger. Hvis optimal behandling indeberer, at
patienten matte overflyttes eller henvises til et andet sygehus (f.eks. fordi
brug af den optimale behandlingsmetode forudsetter udstyr og/eller erfa-
ring, som kun findes pa specielle afdelinger), indgar dette i vurderingen
af, om skaden kunne vare undgiet. Som navnt er det uden betydning,
om det for nogen lege pad det sygehus, hvor patienten var indlagt, var
muligt at indse, at en sddan overflytning var indiceret.

Som eksempel kan naevnes afgerelsen i UfR 1988441 @ (der i evrigt kun
omhandler et spergsmal om vidnepligt), hvor en patient under en operation
for en cyste i halsen havde faet beskadiget nervus accessorius (en nerve, der

124. Sml. herved Patientskadenimnden 277/90, hvor nzvnet efter almindelige erstatningsretlige
regler (if. ovenfor afsnit 3.1.1.) gav erstatning til en patient, der skulle behandles for forhuds-
forsnavring, idet der mod patientens ensker vedrerende indgrebets omfang blev gennemfort
en total omskzarelse.
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styrer beveegelser i skulder og overarm). Spergsmalet var, om man pa et
tidligere tidspunkt skulle have gjort et forseg pa at genskabe nerveforbindelsen.
| Retsleegeradets erklaering hedder det bl.a., at »muligheden for rekonstruktion
af nervus accessorius var i 1981 ikke almindeligt kendt uden for de afdelinger,
der har specialiseret sig i operationer pa halsen.« Efter PFL ville dette syns-
punkt veere uden betydning; afgerende er alene den viden, som den erfarne
specialist har, og den behandling, som han pé& det grundiag ville have sat i
vaerk. Hvis det er overvejende sandsynligt, at nerveforbindelsen herved ville
vaere genskabt, foreligger der en skade, der omfattes af nr. 1.

Som fremhzevet af Retslaeger&det indebaerer den stigende subspecialisering
inden for de forskellige, store medicinske og kirurgiske specialer, at der oftere
vil opstd spergsmél om, at man pa en given afdeling skulle have sggt
assistance hos specialister.'®

Patienten har ret til erstatning, selv om den anvendte metode fortsat nyder
anerkendelse, hvis den dog ikke er den bedst mulige, som den erfarne
specialist ville have valgt.

I nogle tilfelde ville allerede culpareglen fere til ansvar for valg af en metode,
der ikke var den bedst mulige, jf. f.eks. UfR 1947.649 & (alkoholinjektion ved
behandling af ischias) og UfR 1988.743 & (straffesag om overtreedelse af
laegelovens § 18, stk. 1, for Iuftblodprop (emboli) forarsaget ved indbleesning
af atmosfeerisk luft ved en gyneekologisk undersegelse (hysteroscopi); meto-
den var ifelge Retsleegeradet uforsvarlig, da der ber benyttes kultveilte under
kontrol af tryk og flow; sygehuset havde ganske vist ikke det optimale udstyr,
men det fremgik dog, at det havde vaeret muligt at bruge den rigtige metode).

Fra Patientklagenaevnets praksis kan nzevnes en sag,'® hvor der pa grund
af komplikationer efter en operation for kraeft i tarmen blev foretaget en
operation med bl.a. spaltning af ringmusklen. Det fremgik, at denne metode
tidligere havde nydt anerkendelse, men nu som ferstebehandling var blevet
aflost af mere skdnsomme metoder. Patienten burde have vaeret henvist til
specialafdeling, i hvert fald inden man anden gang forsegte sig med den
forladte metode. Efter PFL ville det sidstnaevnte forbehold ikke gaelde.

Culpareglen ville imidlertid ikke altid fare til ansvar i tilfaelde, hvor den ikke-
optimale metode fortsat anerkendes, jf. nedenfor afsnit 3.2.1.2.

Hvis patienten ikke onsker at fa den optimale behandling, kan der ikke
ydes erstatning for falgerne af, at en mindre god behandlingsmetode af

125. Jf. de smst. omtalte sager om komplikationer ved gynakologiske indgreb, hvor der opstod
en falsk forbindelse mellem blzren og moderskeden, og hvor spergsmalet var, om man pa
den gynzkologiske afdeling pa et tidligere tidspunkt i forlabet skulle have henvist patienten
til eller sogt assistance pa en urologisk specialafdeling; en af de pagzldende patienter sogte
i gvrigt at opna erstatning, men fik ikke medhold heri, da retten lagde til grund, at folgerne
ikke kunne vare afverget derved.

126. Jf. Patientklagenzvnet 1990 s. 54 f.
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den grund blev taget i anvendelse. Som navnt skal naturligvis ogsé den
erfarne specialist respektere patientens selvbestemmelsesret; hvis patienten
afslar forslaget om optimal behandling, vil den erfarne specialist derfor
heller ikke velge denne metode.

Som eksempel kan naevnes afgerelsen i UfR 1992.404 H om en yngre mand,
der blev behandlet for bledende tyktarmskatar. Han blev gennem en laengere
periode behandlet medicinsk (med prednison), hvilket til sidst medferte henfald
af knogleveev (osteonekrose), bl.a. i begge hofter med betydelig invaliditet til
folge. Da der begyndte at vise sig tegn pa denne sjeldne komplikation,
forsegte leegerne at motivere patienten til at underkaste sig et kirurgisk indgreb
(fiernelse af tarmen med ileostomi) i stedet for fortsat medicinsk behandling,
men patienten indvilligede ferst heri, da det var for sent at undgé felgerne af
nekrosen. Som ogsa forudsat i dommen ma det dog veere en forudsaetning,
at patientens (fra)valg bygger pa fyldestgerende information om risikoen ved
valg af en ikke-optimal behandlingsmetode.

Det kan tenkes, at den hgjeste sagkundskab pa omradet ikke er enig om,
hvilken behandlingsmetode eller -teknik der i den givne situation er den
optimale. Situationen kan f.eks. vere den, at en »skole« inden for omréadet
er tilhenger af den faktisk valgte behandlingsmetode, mens en anden
»skole« foretrekker en anden metode. Ved stillingtagen til, om en erfaren
specialist med overvejende sandsynlighed ville have handlet anderledes,
kan man da ikke blot valge side og afgere erstatningssagen ud fra
dette. Hvis der virkelig er en »jevnbyrdig« uenighed blandt eksperter pa
omradet, er betingelsen for at yde erstatning efter reglen i nr. 1 ikke
opfyldt. Til gengeld vil grundlaget for at yde erstatning efter reglen i nr.
3 vare opfyldt i denne situation.'” Kravet i denne regel om, at de i
betragtning kommende behandlingsmetoder eller -teknikker skal vere
»ligeverdige«, ma nemlig antages at vere opfyldt, hvis der ikke ud fra
specialistmalestokken kan opstilles nogen praference for en af dem, jf.
nedenfor afsnit 3.3.2. Metodevalget kan i denne situation ikke betegnes
som nogen objektiv fejl, men efter reglen i nr. 3 kan erstatning ydes pa
grundlag af facitr@sonnementet, hvis det er overvejende sandsynligt, at
skaden ville vere undgaet ved valg af en anden metode eller teknik.

Er valget af behandlingsteknik og -metode truffet i overensstemmelse
med medicinsk videnskab og erfaring, bliver det naste spergsmal, om
behandlingen ogsd er udfort i overensstemmelse hermed. Specialistmale-
stokken indebarer, at en rekke komplikationer, som i relation til culpareg-
len mé betragtes som »h@ndelige«, kan udlese ret til erstatning allerede i
henhold til reglen i nr. 1, jf. nedenfor om forholdet til culpareglen. Dette

127. Jf. mot. sp. 3288.
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gelder ikke mindst i forbindelse med visse nervelesioner og lign. i forbin-
delse med kirurgiske indgreb.

Til illustration kan neevnes en rakke former for nervelaesioner, der typisk eller
altid berettiger til erstatning efter den svenske ordning. Eksemplerne ma dog
ses pa baggrund af den svenske udformning af reglerne om erstatning ved
»egentlige« behandlingsskader, som ikke indeholder den opdeling mellem
specialistmalestokkens forhadndsvurdering og facitreesonnementet, som findes
i PFL §2, stk. 1, nr. 1 og 3. Efter den svenske regel er spergsmalet for sa vidt
alene, om skaden kunne veere undgéet med den valgte metode. Er svaret
bekraeftende, erstattes skaden, uanset om det beror pa, at en erfaren specialist
ville have udfert behandlingen anderledes, eller det beror pa, at man (ferst)
efterfolgende kan se, at skaden kunne vaere undgaet ved hjeelp af en anden
behandlingsteknik. Efter PFL skal reglen i nr. 1 anvendes i ferstnaevnte tilfeelde
og reglen i nr. 3 i sidstneevnte tilfeelde. Det er derfor muligt, at nogle af de
tilfaelde, hvor erstatning er ydet i Sverige, herhjemme skal henferes under
reglen i nr. 3. Det bemaerkes imidlertid, at tilfeelde, hvor facitreesonnementet
ferer til erstatning efter de svenske regler, vil veere omfattet af reglen i nr. 3,
séledes at de pageeldende skader under alle omsteendigheder ogsé vil udiese
ret til erstatning i henhold til PFL. Som tidligere naevnt er det uden betydning
for patienten, om erstatningskravet stottes pa den ene eller den anden regel.
Den omsteendighed, at der pa grundlag af svensk praksis kan opstilles en
vis typologi over erstatningsberettigende nerveskader og lign. tyder p4, at
baggrunden for erstatningsberettigelsen er specialistmélestokken snarere end
facitreesonnementet, hvilket alts& peger i retning af, at disse skader herhjemme
ma henferes under reglen i nr. 1. Som eksempler pa skader, der typisk eller
altid erstattes, kan folgende naevnes:'®

Perforation af spiserer, tyktarm eller endetarm under endoskopi (indvendig
undersagelse af hulheder ved hjeelp af instrumenter forsynet med en lyskilde)
erstattes altid;'® tandskader i forbindelse med intubation (indleeggelse af
kateter med henblik pa bedovelse);'® skade pa thoraco dorsal-nerve under
operation for brystkraeft; skade pa galdeveje og -kar ved operationer i galde-
systemet; perforering af spiserer ved vagotomi; skade pa urinleder ved indgreb i
tarmsystemet (iseer sker der mange nervelaesioner ved operation for lyskebrok);
skade i form af inkontinens (urinsiven) som folge af laesion af bleeremuskulatu-
ren ved behandling for prostata; skade pa urinleder i forbindelse med operativ
fiernelse af livmoder eller ved laparoskopisk sterilisation; skade pa visse nerver
i arm eller ben (f.eks. ulnaris-nerven) forarsaget ved tryk pa nerven i forbindelse
med den méade, arm eller ben var lejret under operationen.”' Vedrerende den
sidstnaevnte skadetype ydes erstatning, selv om man ikke preecist ved, hvordan
den opstar i det enkelte tilfeelde, idet man gar ud fra, at skaden med overvejen-

128. Jf. A.-E. Eklund i Acta Chir Scand, suppl. 520:7-10, 1984.

129. Jf. tilsvarende om den midlertidige norske ordning, NOU 1992:6 s. 39.
130. Anderledes i Norge, jf. ibid.

131. Jf. Oldertz: The Patient, Pharmaceutical and Security Insurances s. 66.
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de sandsynlighed kunne vaere undgéet, hvis arm eller ben havde veeret lejret
anderledes under operationen. Dette eksempel tyder séledes naermest pa, at
erstatningsberettigelsen folger af facitreesonnementet og ikke af en vurdering
af, at en erfaren specialist ville have handlet anderledes vurderet ex ante.
Tilsvarende geelder ved nerveskader, der konstateres efter gipsbandagering.

Endelig indgar i behandlingen tilsyn og kontrol med patientens efterfol-
gende tilstand. Som det fremgik af nogle af eksemplerne i afsnit 3.1.2.
er det ikke mindst pa dette punkt, at ressourcebetingede begrensninger
ofte satter ind. Specialistmdlestokkens betydning kan dog alligevel
fremtreede ogsa her, navnlig med hensyn til skennet over behovet for
serligt tilsyn med patienten og konstatering af tegn pa udvikling af
post-operative komplikationer og lign. Patienten kan saledes blive beret-
tiget til erstatning, selv om kun en ikke-tilstedevarende erfaren specialist
ville have indset, at der var storre behov for tilsyn og kontrol end
normalt, eller ville have varet i stand til at tolke symptomer p&d kompli-
kationer korrekt.

Som eksempel kan naevnes afgerelsen i UfR 1986.452 H, hvor spergsmalet
var, om man havde veeret tilstreekkeligt opmaerksom pa udvikling af et kom-
pressionssyndrom (afbrydelse af blodforsyningen til muskler og nerver) hos
en patient, der havde padraget sig et dbent brud pad arm og albue. lfelge
Retsleegeradet var behandlingen »ikke ukorrekt«, idet symptomerne ikke »enty-
digt« pegede p& udvikling af et kompressionssyndrom; nogle overleeger, der
afgav vidneforklaring, var dog ikke enige heri. Sygehuset blev palagt ansvar,
men under betydelig tvivi — og muligvis med et vist mal af bagklogskab.
Anvendes specialistmalestokken, bliver afgerelsen formentlig mindre tvivisom
— 0g uden brug af facitraeesonnementet.

Selv om man som navnt i afsnit 3.1.3. principielt altid ber starte med at
undersgge, om patienten er berettiget til erstatning i henhold til reglen i
nr. 1, er der ingen grund til at s®tte sagen pa spidsen, hvis den indtradte
komplikation er af en sidan karakter, at den under alle omstendigheder
ville berettige patienten til at erstatning efter reglen i nr. 4. Ligesom det
vil vere naturligt at treffe afgerelsen efter reglen i nr. 3 i tilfelde, hvor
der er tvivl om, hvorvidt en erfaren specialist ville have valgt en anden
teknik eller metode, jf. ovenfor, kan det vere naturligt at bruge reglen i
nr. 4, hvis der er tvivl om, hvorvidt en erfaren specialist i ovrigt ville have
handlet anderledes, eller om, hvorvidt skaden i sa fald ville vare undgaet.
Kun hvis der intet behandlingsalternativ var, og hvis skaden ikke opfylder
kravene i nr. 4 til komplikationens alvor m.v., star og falder erstatningsbe-
rettigelsen med, om betingelserne i nr. 1 (eller nr. 2) er opfyldt.
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3.2.1.2. Forholdet til culpareglen

Teoretisk er forskellen mellem culpareglen og specialistmalestokken klar
og betydelig: Det agtpagivenhedsniveau, som kreves efter culpareglen,
er det, som med rimelighed kan kraves af den gode og erfarne gennem-
snitslege — og altsa netop ikke den erfarne specialist.'* Hovedforskellen
er derfor, at der kun efter specialistmalestokken kan ses bort fra den
konkrete leges uddannelsesmassige baggrund.'*> Man kan ikke forlan-
ge, at en gennemsnitslege felger med 1 den medicinske videnskab og
erfaring inden for alle specialomrader, og man kan heller ikke forlange
af en specialist, at han felger udviklingen uden for sit speciale lige sa
ngje, som han skal felge udviklingen inden for sit felt. Naturligvis kan
man ogsa efter culpareglen kreve (af sdvel generalisten som specia-
listen), at de skal soge specielt sagkyndig bistand eller henvise patienten
hertil, hvis de ber kunne indse, at undersggelse eller behandling af pa-
tienten kraver en specialistviden eller erfaring, som de ikke er i besid-
delse af. Men ogsa dette krav ma indordnes under, hvad der med rime-
lighed kan forlanges af en lege, der ikke er specielt fagkyndig pa omra-
det. Hvis legen ikke kunne indse, at hans evner og erfaring ville
komme til kort, foreligger der ikke culpa. Dertil kommer som navnt,
at specialistmalestokkens anvendelse efter PFL er uafthengig af, om det
i den konkrete situation var muligt at indhente bistand fra en erfaren
specialist.'**

Det er sdledes med rette, at mot. som en mods®tning til culpareglen
fremheaever, at der skal ses bort fra den konkrete medicinalpersons »fag-
lige baggrund«, hvorimod betydningen af, at der tillige skal ses bort
fra den pagzldendes »individuelle forudsetninger i evrigt«,'” er mere
tvivisom. Culpareglen er nemlig ogsa objektiviseret i den forstand, at
der ses bort fra individuelt betingede forhold, der ellers kunne tjene
som undskyldning for, at den pagzldende ikke levede op til den al-
mindelige agtpagivenhedsnorm; en henvisning til trathed efter en lang-
varig vagt eller til uerfarenhed hos en forstegangsoperater vil saledes
(heller) ikke fritage for ansvar efter culpareglen. Selv om problemet ikke
er blevet sat pa spidsen i nogen dansk dom, er der almindelig enighed
om, at nybegynderen ma underkastes samme faglige mdlestok som den

132. Jf. herved Giesen: International Medical Malpractice Law s. 91 f, 99 og 111; af hjemlig
litteratur, se f.eks. B. ¥ Tidemand-Petersson: Lageansvar s. 61 f og 100, Bo von Eyben:
Lzgeansvar s. 227, Jan Rasmussen: Det iatrogene ansvar s. 81 f og M. Broberg og N. Fenger
i Justitia 1991 nr. 5's. 7.

133. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 94.

134. Sml. om culpareglen, B. V. Tidemand-Petersson: Legeansvar s. 62.

135. Jf. mot. sp. 3288; se ogsa Rapport s. T1.
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mere erfarne lege.'”® Under alle omstendigheder kan det vare en an-
svarspadragende fejl for sygehuset at overlade en vis behandling til en
lege, der ikke har de fornedne kvalifikationer, i hvert fald hvis der ikke
sikres en passende supervision.'?’

Det er muligvis denne objektivisering af culpareglen, som har fort til
den pastand,'® at det er tvivlsomt, om reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 1,
overhovedet indebarer nogen reel udvidelse af patienters mulighed for
at opna erstatning, idet der ikke foreligger domme, der frifinder legen
med den begrundelse, at han pa grund af manglende uddannelse eller
erfaring m.v. ikke burde have handlet anderledes.

Denne pastand er ikke korrekt, jf. nedenfor, og det er i gvrigt uholdbart
at vurdere retstilstanden alene ud fra de offentliggjorde domme (det
indebarer en kraftig selektion af de mest tvivlsomme sager) — rent bortset
fra alle de krav, der opgives inden sagsanleg, fordi der (klart) ikke er
grundlag for at statuere culpa.

Hovedeksemplet pa, at retspraksis efter culpareglen tager hensyn til
legens faglige baggrund, er tilfzlde, hvor legen valger en behandlingsme-
tode, som ikke er den bedste efter den seneste medicinske videnskab og
erfaring, men hvor den hidtil foretrukne metode endnu ikke er blevet
afskrevet i en sddan grad, at det kan betegnes som en fejl at anvende den.

Fra nyere praksis kan som eksempel naevnes UfR 1971.141 H, hvor en privat-
praktiserende laege havde givet en beroligende indsprejtning med et barbitur-
syrepraeparat (nembutal) pa en patient med et astmaanfald. Patienten fik det
dog ikke roligere herefter, men leegen opfattede dette som en allergisk reaktion
pa indsprejtningen; da han endelig formaedes til at komme til stede, var
patienten ded. Ifelge Retslaegeradet tilsagde erfaringerne fra de senere ar, at
denne behandlingsform var kontraindiceret ved astmaanfald, men det havde
i praksis vist sig vanskeligt at komme vaek fra metoden, ligesom der fortsat i
den leegevidenskabelige litteratur var enkelte, som gik ind for den. Under
henvisning hertil og til, at der ikke i leegemiddelfortegnelsen var anfert noget,
som skulle bevirke, at brug af det pagaeldende middel var kontraindiceret,
frifandtes laegen for erstatningsansvar. | en kommentar til dommen'® fremhae-

136. Jf. Giesen: International Medical Malpractice Law s. 95 f og 114 f og B. ¥ Tidemand-
Petersson: Lageansvar s. 95 ff. I nyere praksis har spergsmélet om legens kvalifikationer
varet fremdraget i UfR 1961.65 & og UfR 1968.448 H, men i begge tilfzlde fandtes legen
tilstrekkeligt kvalificeret; intet tyder pa, at culpavurderingen i disse sager var lempeligere
end ellers.

137. Jf. fra praksis UfR 1960.228 V (et kompliceret ankelbrud blev behandlet af en legestuderende
vikar) og Patientklagenzvnet 1990 s. 51 f (beskadigelse af en nerve ved udtagelse af en prove
(biopsi) fra en kirtel pa siden af halsen; Sundhedsstyrelsen ansé skaden for at vere hzndelig,
men Patientklagena@vnet mente, at den administrerende overlege ikke burde have sat en
stort set ugvet kirurg til at gennemfore operationen, bl.a. fordi det af journalen fremgik, at
der muligvis foreld s@rlige anatomiske forhold, som kunne give vanskeligheder).

138. Jf. P Solling: Patientforsikringsloven s. 43.

139. Jf. J. Tiolle i UfR 1971 B's. 250 f.
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ves det, at det ikke kan forlanges af en laege, at han til enhver tid er a jour
med den nyeste laegevidenskabelige litteratur. Dette er imidlertid netop, hvad
specialistmalestokken indebeerer, og der er derfor ingen tvivl om, at resultatet
ville veere blevet det modsatte efter PFL §2, stk. 1, nr. 1.

Dommen vedrorer ganske vist en privatpraktiserende laege, men der er
ingen tvivl om, at samme raesonnement ville kunne finde anvendelse i tilfeelde,
hvor den nyeste viden og erfaring kun findes pa staerkt specialiserede sygehus-
afdelinger (f.eks. fordi den endnu ikke er fremlagt i videnskabelig litteratur,
som kan forventes kendt uden for den snaevre kreds af specialister).

Som eksempel pa en diagnosticeringsfejl, som en erfaren specialist naeppe
ville have begdet, kan fra eeldre praksis naevnes afgerelsen UfR 1939.1077 H,
hvor en laege frifandtes for ansvar i et tilfaelde, hvor patienten (en 16-arig pige)
havde en svulst i hypofysen, men hvor lsegen efter en overfladisk undersegelse
havde konkluderet, at hun intet fejlede. En erfaren specialist ville naeppe heller
have anvendt den bedevelsesmetode, som laegen i UR 1958.649 @ ikke blev
gjort ansvarlig for trods en vis kritik fra Retsleegeradet.

Dertil kommer, at den navnte pastand beror pa uvidenhed om forholdet
mellem, hvad der faktisk ydes erstatning for efter den svenske patientfor-
sikringsordning, jf. ovenfor, og dansk retspraksis. Tandskader i forbindelse
med intubation erstattes som navnt normalt i Sverige, men i et tilsvarende
tilfelde har en dansk dom frifundet for ansvar efter culpareglen.'® Tilsva-
rende gelder om nerveskader i forbindelse med (eventuel) fejllejring af
arm eller ben under narkose, hvilket i UfR 1980.186 H ikke udleste
ansvar.'! Urinlederla@sion i forbindelse med operativ fjernelse af livmode-
ren (hysterektomi) erstattes normalt i Sverige, men betragtes herhjemme
fremdeles som udgangspunkt som et hendeligt uheld af Retslegeradet.'?
I afgerelsen UfR 1989.665 O blev der ganske vist alligevel tilkendt erstat-
ning for en sidan skade, men dommen bygger pa en ansvarsskerpelse
og bevisomlegning, som nappe kan tages som udtryk for geldende ret.

I dommen fremhaevedes, at skaden havde medfert 50% invaliditet, at hysterek-
tomi er en operation, der jeevnligt udferes pa gynaekologiske afdelinger, og at
kvindens overveegt kunne have vanskeliggjort operationen. Herefter palagdes
ansvar med den begrundelse, at der ikke var »oplyst omsteendigheder, der
indebzerer, at den opererende laege ikke med den forngdne seerlige agtpagi-
venhed kunne have undgéet den ekstraordinaere og utilsigtede afsnering af
urinlederen.« Dommen vender séledes bevisbyrden vedrerende culpa om péa
baggrund af de fremhaevede omstaendigheder (et rutinemaessigt indgreb; en

140. Jf. utrykt vestre landsrets dom af 29/6 1987 (ankesag B 217/86). Se herved ogsa Patientklage-
nazvnet 1991 s. 39.

141. Vanskelighederne ved at praktisere culpareglen fremtreder tydeligt, nar denne afgerelse
sammenholdes med den domfzldende afgerelse i UfR 1979.536 H, jf. herved Bo von Eyben:
Lageansvar s. 217. Se endvidere Patientklagenevnet 1991 s. 42 f.

142. Jf. Retslegeradets arsberetning for 1990 s. 27.
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muligt komplicerende faktor; en alvorlig skade). Samtidig skaerpes kravene til
agtpagivenheden (»den fornedne seerlige agtpégivenhed«), uanset at kvin-
dens overveegt — ifelge Retsleegeradet — kun indebar en mindre forggelse af
risikoen for komplikationer. Den vaesentligste komplicerende faktor var, at der
indtraf en sivebladning, som gjorde de anatomiske forhold mere uoverskuelige,
og som - ifglge Retslaegeradet — netop bevirkede, at komplikationens indtrae-
den ikke kunne undgas. Pa et saerdeles ledende sporgsmal, om lidt sterre
forsigtighed kunne have reduceret eller fiernet risikoen for komplikationer,
svarede Retslaegeradet, at det kunne man »ikke udelukke med bestemthed«
— for det kan man formentlig aldrig.

Der var saledes ikke i denne sag nogen preeoperativ indikation for saerlig
agtpagivenhed, og afgerelsen star derved i modseetning til UfR 1985416 V,
hvor laegen under en udskrabning perforerede livmodervaeggen, idet han
fejlagtigt troede, at det drejede sig om skillevaeggen i en tvedelt livmoder.
Denne lzege burde — ogsé efter Retsleegeradets opfattelse — have udvist szerlig
agtpagivenhed, da der ved tidligere undersegelser ikke var konstateret nogen
tvedelt livmoder. Denne dom er derfor ikke udtryk for, at bevisbyrden vedreren-
de culpa blev vendt om;'*® udgangspunktet er fortsat, at bevisbyrden er
patientens, og den skifter forst i det @jeblik, patienten har fert bevis for, at
laegen skulle have truffet saerlige sikkerhedsforanstaltninger. Denne form for
»vekslende« bevisbyrde har sikker stotte i hgjesteretspraksis, jf. f.eks. UfR
1968.448 H.

Det har afgerelsen i UfR 1989.665 @ derimod ikke." Det samme geelder
ostre landsrets paleeggelse af ansvar i en senere sag'® om beskadigelse af
en nerve (nervus femoralis) under hysterektomi. Heroverfor star en reekke
hojesteretsdomme, hvor retten — eller dennes flertal — har afvist at lempe
patientens bevisbyrde i tilfaelde, hvor der ikke var skabt fuld klarhed over
mulighederne for at undgéa skaden, jf. UfR 1978.168 H (beskadigelse af ansigts-
nerve under mellemoreoperation; skaden ville blive erstattet efter den svenske
patientforsikringsordning, dersom det var muligt at identificere nerven), UfR
1980.186 H (trykleesion pa albuenerve under narkose; disse skader erstattes
som naevnt altid i Sverige) og UfR 1985925 H (nerveleesion ved biopsi af
knude pa hals; ogsd denne skade ville formentlig blive erstattet efter den
svenske ordning, i hvert fald efter facitraesonnementet'* eller efter reglerne om
skader ved diagnostiske indgreb, jf. nedenfor afsnit 3.4.2.1.).

Retslaegeradet har givet udtryk for en vis andring i holdningen til urinleder-
laesioner ved hysterektomi, bl.a. s&ledes, at der nu stilles krav om sikring af,
at urinlederne er intakte i tilfaelde, hvor operationen — som i sagen UfR 1989.665
@ — kompliceres af aget bledning.'” Denne gendring star navnlig i forbindelse

Jf. W, E. von Eyben: Bevis, 1986, s. 104; anderledes, O. Talevski i J 1990 s. 3 (der - jf. note
9 - tilsyneladende ikke finder nogen forskel mellem de to domme).

. Jf. Jan Rasmussen iJ 1990 s. 268, M. Broberg og N. Fenger i Justitia 1991 nr. 5 s. 27 og E.

Segest i Ugeskr Lzger 1989;151: 3271-2; anderledes M. Samuelsson i Ugeskr Lager 1990;152:
195-7.

Dom af 23/1 1991 (5. afd., nr. 216/1986); dommen er under anke til hojesteret.

Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 95.

Jf. Retslzgeradets arsberetning for 1990 s. 27.
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med bedre uddannelse af kirurger inden for det urologiske speciale, som ber
konsulteres med hensyn til diagnosticering og behandling af urinvejskomplika-
tioner i tilslutning til gynaekologiske operationer. Efter PFL's specialistmalestok
skal vurderingen ikke »afvente« en sadan udvikling.

Der er saledes intet, der tyder pa, at hejesteret ville falge estre landsret i
de synspunkter, der ligger til grund for afgerelsen i UfR 1989.665 & (og
andre afgerelser fra samme landsret). Tvartimod fastholder ogsd de sene-
ste hgjesteretsdomme den almindelige culparegel og bevisbyrde. Det geal-
der saledes hgjesteretsdommen i UfR 1992.728 H, hvor et flertal frifandt
for ansvar for manglende indgriben over for en neurologisk komplikation
efter intubationsforseg; patienten havde netop, is@r pa baggrund af kritik
af den manglende indgriben fra Sundhedsstyrelsen og Patientklagenavnet,
argumenteret for, at bevisbyrden vedrgrende culpa burde vendes om, men
fik ikke medhold heri.

Det er derfor pa denne baggrund — og ikke pa baggrund af de navnte
(ostre) landsretsdomme — betydningen af specialistméalestokkens ansvars-
skarpelse skal ses. Det er klart, at forskellen ville blive indsnavret, hvis
culpareglen blev praktiseret sddan, at der ved alle rutinemessige indgreb
foretaget pa sygehuse blev stillet krav om skarpet agtpagivenhed over for
risikoen for alvorlige komplikationer uden hensyn til, om der konkret var
anledning til at vere serligt pa vagt over for denne risiko, og sdledes, at
det pélagdes legen at godtgere, at skaden — selv med en sadan agtpagiven-
hed - ikke kunne vere undgaet, f.eks. pd grund af serlige anatomiske
forhold hos patienten. Specialistmalestokken kan meget vel fore til erstat-
ning i sadanne tilfzlde, eller erstatning vil — subsidiert — kunne ydes efter
reglerne i nr. 3 eller 4, jf. ovenfor om sammenh&ngen mellem reglerne.
Efter hgjesterets praksis kan culpareglen imidlertid ikke gives denne ud-
formning.

3.2.2. Apparatursvigt
3.2.2.1. Fejl og svigt i teknisk udstyr

Efter reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 2, ydes der dernst erstatning i tilfzlde,
hvor

(1) teknisk apparatur, redskaber eller andet udstyr, der anvendes ved eller
i forbindelse med undersegelse, behandling el.lign.

(2) er behaftet med en fejl eller af andre grunde svigter,

(3) og skaden er forarsaget herved, dvs. at det er overvejende sandsynligt,
at skaden ikke ville vere indtradt, hvis der ikke havde foreligget fejl
eller svigt i apparaturet.

123

%



Kap. 3-322.1.

Ligesom efter reglen i nr. 1 er det uden betydning, hvilken slags skade
apparaturets fejl eller svigt har medfert. Modsat den svenske regel om
apparatursvigt er den ikke begranset til tilfzlde, hvor felgen er en fejlagtig
diagnose fordrsaget af, at undersogelsesresultater er blevet forkerte pa
grund af apparaturet.'® Den omfatter f.eks. ogsa tilfelde, hvor »apparat
eller redskaber, der anvendes ved narkose eller i gvrigt i forbindelse med
et operativt indgreb, svigter, fungerer forkert, bryder sammen eller lignen-
de med skade til folge.«'* Som det ogsa fremgar heraf, stilles der heller
ingen krav til drsagen til, at apparaturet fejler eller svigter.

Derimod ligger der en begrensning i, at der skal vare tale om apparatur
m.v., der »anvendes ved eller i forbindelse med undersogelse eller lignende«.
I mot. er betydningen heraf kun uddybet i relation til afgreensningen over
for reglen i §3, stk. 2, idet mods®tningen til svigt i undersogelses- og
behandlingsudstyr f.eks. angives som »almindelige bygningsindretninger,
elevatorer m.v.«'* samt skader ved, »at en patient glider eller falder under
badning eller falder ud af en sygeseng,«'*' jf. herom narmere nedenfor
afsnit 3.2.2.3.

Hermed er imidlertid kun angivet nogle yderpunkter. Graenserne for,
hvilket udstyr der omfattes af §2, stk. 1, nr. 2, ma fastsettes nzrmere.
Kun hvis udstyret er omfattet af denne regel, giver PFL en helt objektiv
dzkning, dvs. at erstatning ydes uanset arsagen til apparaturets svigt.
Uden for disse tilfelde kan patienten kun fa erstatning i henhold til PFL,
hvis der foreligger et ulykkestilfelde, som sygehuset er ansvarligt for efter
almindelige erstatningsretlige regler, jf. §3, stk. 2, eller erstatning fra en
udenfor stdende erstatningsansvarlig, herunder f.eks. en producent eller
leverander, der er ansvarlig efter almindelige regler om produktansvar.

Selv om forslaget til PFL ikke henviser hertil, vil det nu vare naturligt
at tage udgangspunkt i reglerne i lov nr. 368 af 6/6 1991 om medicinsk
udstyr, der blev vedtaget fa uger for PFL. Formalet med denne lov er at
bemyndige sundhedsministeren til at fasts®tte de regler, der er nedvendige
for at gennemfore eksisterende og kommende EF-direktiver om medicinsk
udstyr, jf. lovens §1. Loven definerer derfor ikke selv, hvad der skal
forstas ved »medicinsk udstyr«, men det fremgar af bemerkningerne til
lovforslaget,'s at der dels sigtes til et allerede udstedt direktiv om implanta-

148. Jf. ovenfor afsnit 3.1.3. og mot. sp. 3289; se ogsa Rapport s. 78 f og tilsvarende NOU 1992:6
s. 94 (betydningen af reglen er dog mindre i norsk ret pa grund af det i forvejen geldende
vidtgaende, ulovfastede, objektive ansvar for teknisk svigt, jf. herved T Bergsdker i Lov og
Rett 1985 s. 527, men det pointeres i NOU 1992:6 s. 94, at reglen ogsa gelder, selv om det
ikke drejer sig om teknisk kompliceret udstyr; svigt i f.eks. krykker er derfor ogsa omfattet).

149. Mot. sp. 3289.

150. Ibid.

151. Ibid. sp. 3295.

152. Jf. FT 1990-91, 2. samling, tilleg A, sp. 3673 f.

124

%



Kap. 3-3.2.2.1.

ble medicinske anordninger, dels til forventede direktiver om medicinske
anordninger (i gvrigt) og om invitro diagnostisk udstyr. I overensstemmelse
hermed er lovens dekningsomrade beskrevet saledes i bemerkningerne:'>

»Ved medicinsk anordning forstas ethvert instrument, apparat, middel, el. lign.,
herunder tilbeher og programmel, beregnet til anvendelse i forbindelse med
diagnosticering, forebyggelse, herunder svangerskabsforebyggelse, kontrol,
behandling eller &ndring af menneskets sygdomme. Omfattet er savel behand-
lingsredskaber som en reekke hjaelpemidler, eksempelvis kanyler, colostomipo-
ser, operationsremedier, hjertepacemakere, dentalmaterialer, proteser, hareap-
parater, anaestesiudstyr, rontgenapparater og respirationsudstyr.«

Implantat-direktivet omfatter de anordninger, der er beregnet til at blive
indopereret eller indfert i det menneskelige legeme, og som anvender en
energikilde, samt det eventuelle tilbehor og styresystem (f.eks. de neevnte
pacemakere samt f.eks. anordninger til smertestimulering, bleerekaterisation og
protesestyring).’™ Medicinske anordninger (i evrigt) omfatter bl.a. de s&kaldte
utensilier (herunder f.eks. kanyler og de naevnte colostomiposer m.v.). Ved
invitro diagnostisk udstyr forstas udstyr, der anvendes uden for den menneske-
lige organisme i diagnostisk gjemed, feks. i forbindelse med laboratorievirk-
somhed og lign.

Der er ingen tvivl om, at reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 2, i hvert fald
omfatter udstyr, som er omfattet af de forventede EF-direktiver om andre
medicinske anordninger end implantater samt om invitro diagnostisk udstyr.
Som fremhavet i mot. dekker reglen (ligesom i Sverige) tilfelde, hvor
undersegelsesresultater, der skal anvendes i diagnostisk gjemed, er blevet
forkerte pa grund af apparatursvigt, ligesom ogsd narkoseapparater og
lign. operationsudstyr udtrykkeligt navnes, jf. ovenfor. Medtagelse af
utensilier kommer ikke i konflikt med PFL § 3, stk. 3, hvorefter legemid-
delskader ikke dekkes, da utensilier netop i legemiddellovens § 2 er holdt
uden for legemiddelbegrebet.

Tvivlen vedrerer derfor kun spergsmélet, om implantater ogsa omfattes
af dekningen. I Sundhedsministeriets vejledning nr. 125 af 25/6 1992 om
erstatningskriterier i PFL hedder det om reglen i nr. 2:

»Reglen omfatter kun apparater og redskaber m.v., der anvendes ved underse-
gelse, behandling eller lignende, f.eks. narkoseapparater og respiratorer, men
ogsé sproejter og lignende. Indtraeder der skade som foelge af fejl eller svigt i
»produkter«, der er indopereret i patienten til leengerevarende erstatning eller
stotte for naturlige organer m.v. (sakaldte implantater), geelder denne bestem-
melse ikke umiddelbart.«

153. Ibid. sp. 3669.
154. Jf. ibid. sp. 3673.
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Rent bortset fra, at forbeholdet i det sidste ord i det citerede er uklart
(enten er udstyr omfattet af reglen, eller ogsa er det ikke), er denne
vejledning ikke bindende for fortolkningen, og den kan ikke tiltraedes.
Efter den vidtgdende formulering af reglen i nr. 2 ma det i hvert fald
antages, at reglen omfatter ting, der indopereres i patienten med henblik
pa at stotte naturlige organers funktion (f.eks. hjertepacemakere). Tvivlen
vedrerer derfor kun ting, der indopereres med henblik pa at erstatte
naturlige organer m.v. (f.eks. forskellige former for proteser, kunstige
arterier, hjerteklapper m.v.), idet det kan havdes, at sddanne ting ikke er
wredskaber« til brug for behandlingen i samme forstand, som f.eks. utensi-
lier, diagnostisk udstyr m.v. er. Sondringen forekommer imidlertid an-
strengt, og med den ligestilling mellem de to former for udstyr, som loven
om medicinsk udstyr er udtryk for, m& den have formodningen imod sig.

Heller ikke den definition p& begrebet »behandlingsredskaber«, som indehol-
des i cirk. nr. 21 af 20/2 1975 (om afgreensningen af behandlingsredskaber,
hvortil udgifterne afholdes af sygehusveesenet), bygger pa den nsevnte son-
dring. Efter denne definition omfatter begrebet »apparatur og hjaelpemidler,
som patienten forsynes med som led i eller som fortseettelse af den pé&
sygehuset pabegyndte behandling med det formal enten at tilvejebringe yderli-
gere forbedring af det ved sygehusbehandlingen opnaede resultat eller at
forhindre forringelse af dette resultat.« Herefter omfattes for det forste hjeelpe-
midler og apparatur, som ordineres som led i behandling pa sygehuset, og
som i reglen anvendes under kontrol af sygehuset (f.eks. gangkurv, krykker,
bandager, skinner m.v.), for det andet hjeelpemidler og apparatur, som indope-
reres under indleeggelse pa sygehus (f.eks. hjerteklapper, kunstige arterier og
pacemakers) og for det tredje apparatur, som ordineres af sygehuset til brug
i hjemmet efter udskrivelsen (f.eks. iltapparat, respirator, jernlunge, hjemmedi-
alysastorer'®). Noget andet er, at en del af det udstyr, som ifglge cirkulaeret
er holdt uden for begrebet (fordi ydelse af de pageeldende hjeelpemidler
skal ske efter anden lovgivning), utvivisomt omfattes af reglen i nr. 2 (f.eks.
colostomiposer), jf. i @vrigt om den geografiske graense for PFL's daekning
ovenfor kap. 2, afsnit 2.1.

Gransen for PFL’s dekning ma dog s&ttes ved (naturlige) organer, der
transplanteres til patientens krop. Hvis et indopereret hjerte »svigter«, er
skaden herved séledes ikke omfattet, men hvis der f.eks. udvikles kunstige
hjerter, mé skade som folge af fejl eller svigt heri antages at vare dakket.

Skaden skal skyldes »fejl eller svigt« i det pagaldende udstyr. Heri
ligger alene et krav om, at apparatets faktiske funktion skal have afveger
fra dets normale og tilsigtede funktion. Ligesom ved undersegelse og
behandling i gvrigt, opstilles der ingen »garanti« for, at brugen af appara-

155. Jf. herved ovenfor kap. 2, afsnit 2.1.
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tur indeberer, at undersogelse eller behandling vil lykkes. Hvis der f.eks.
bruges edb-programmer ved diagnosticering,'® indebarer det ikke i sig
selv nogen udvidelse af ansvaret for, at den rigtige diagnose bliver stillet,
jf. ovenfor afsnit 2.3. Erstatning kan kun ydes, hvis apparatet ikke har
fungeret, som det skulle, men medtagelsen af ordet »svigt« ger det klart,
at det ikke er nogen betingelse, at dette skyldes en fejl ved konstruktion
eller fremstilling af apparatet. Det er saledes heller ikke nogen betingelse,
at apparatet led af en defekt i produktansvarsreglernes forstand.

Arsagen til fejl eller svigt i apparatur kan ligge i konstruktionen eller
Sfremstillingen eller i, at der ikke af producent eller leverander er givet
korrekt eller fyldestgeorende information om brug, vedligeholdelse m.v. af
apparatet; i disse tilfelde kan ansvar eventuelt tillige stottes pd produktan-
svarsreglerne, jf. nedenfor afsnit 3.2.2.2. Reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 2,
er imidlertid ikke begrenset til sidanne »oprindelige« fejl. Arsagen til
apparatets fejl eller svigt kan ogsd vare mangelfuld efterfolgende kontrol
og vedligeholdelse pa sygehuset, herunder tilfelde, hvor dette skyldes
mangelfuld instruktion af personalet. Endelig kan det tznkes, at apparatet i
den konkrete situation ikke er blevet betjent korrekt. Hvis det i sidstnavnte
tilfelde ma antages, at en erfaren specialist ville have betjent apparatet
anderledes, er skade herved omfattet af reglen i nr. 1, men det er uden
betydning, om ansvaret stattes pa den ene eller den anden regel. Ansvaret
efter reglen i nr. 2 er under alle omstendigheder videregiende, da det ikke
er nogen betingelse, »at fejlen kunne eller burde vare opdaget i forbindelse
med almindelig eller serlig kontrol fra det sygehuspersonel eller andre,
der star for denne, eller af den medicinalperson, der stod for den konkrete
anvendelse af apparatet.«'> For s vidt reekker ansvaret efter reglen i nr.
2 ud over »objektive fejl« (dvs. skader, der kunne vare undgéet), medmin-
dre man vil haevde, at fejl eller svigt principielt altid kan undgés. Ogsa
tilfelde af uforklarlige funktionssvigt dekkes.

Reglen stir i modsatning til hidtidig retspraksis, som i intet tilfelde
har pélagt sygehuse objektivt ansvar for materielsvigt el. lign.'®®

Teettest herpa var hojesteret i den seneste dom om apparatursvigt (UfR
1960.576 H) vedrerende et narkoseapparat, der ved to operationer — gennem-
fert med to dages mellemrum — ikke afgav den angivne iltmeengde, uden at
arsagen hertil kunne fastslas med sikkerhed. Den forste patient dede, mens
det lykkedes at redde den anden patient, da man under operationen fik
mistanke om, at noget matte veere galt med narkoseapparatet, hvorfor det
hurtigt blev skiftet ud med et andet. 4 dommere ville paleegge sygehuset

156. Jf. herved J. Hellner i Medical Responsibility in Western Europe s. 713.
157. Mot. sp. 3289.
158. Jf. Rapport s. 73 f og B. V. Tidemand-Petersson: Lzgeansvar s. 108.
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objektivt ansvar for apparatets funktionsfejl, mens 5 dommere gik imod dette;
en af de sidstnaevnte dommere ville imidlertid palaegge sygehuset ansvar efter
culpareglen for skaden ved den anden operation, da man hurtigere burde
have faet mistanke om funktionsfejlen. Resultatet blev derfor, at der blev givet
erstatning for den anden skade, men ikke for den farste. Denne — lidet rimelige
— forskel'™® afbedes gennem reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 2, hvorefter begge
skader ville blive erstattet.

Som eksempel pa funktionssvigt pa grund af mangler ved sygehusets
vedligeholdelse af apparatur kan nsevnes et tilfeelde,'® hvor en patient dede
under en operation pa grund af overdosering med halothane ved bedevelsen;
arsagen hertil var, at halothanfordamperens termostat var korroderet (forment-
lig fordi fordamperen havde veeret nedsat i noget rensevaeske, der anvendtes
ved rengering af apparatur pa operationsgangen), hvilket medferte, at appara-
tet afgav halothandampe i en koncentration, der var 4-5 gange sterre end
angivet pa indstillingsknappen. Personalet havde i denne sag ikke i tilstraekke-
lig grad sikret efterlevelse af de tekniske instrukser. Skaden ville vaere omfattet
af PFL §2, stk. 1, nr. 2, uanset om fejlen 1a i instrukserne eller i efterlevelsen
heraf. Tilsvarende geelder et andet tilfeelde,’' hvor et barn, der var et degn
gammelt, dede efter 20 minutters behandling med et defekt ventilationsudstyr,
idet en sékaldt patientventil var revnet og manglede en gummimembram. |
klagemaessig sammenhang kan det i sddanne tilfaelde veere vanskeligt at
fastsla, hvem der har ansvaret bl.a. for efterlevelse af tekniske instrukser, men
PFL’s deekning af skader er uafheengig heraf.

Som eksempler pa skader forarsaget af utensilier kan neevnes to domme
(UfR 1959.691 V og UfR 1950.596 @) om henholdsvis en suturnal, der knaekkede
ved syning af en fleenge, og en spids af en nal, der blev efterladt i saret efter
en operation.'® | begge tilfeelde fik patienterne kun erstatning for efterfalgende
forsemmelser med hensyn til eftersporing af den efterladte del af redskabet,
men ikke for selve folgerne af, at redskabet knaekkede. Efter PFL §2, stk. 1,
nr. 2, kan der derimod ydes erstatning ogsa for det sidstnaevnte forhold.

3.2.2.2. Forholdet til produktansvaret

PFL §2, stk. 1, nr. 2, er blevet karakteriseret som en regel, der reelt er en
produktansvarsregel, alene udvidet med en dzkning af udviklingsska-
der.'® Rent bortset fra, at denne udvidelse ikke er uvasentlig (hvilket
illustreres af den ovenfor omtalte UfR 1960.576 H, idet den pagzldende
type narkoseapparat havde varet anvendt i mange 4r, uden at tilsvarende

159.

161.
162.

163.

Jf. Bo von Eyben: Legeansvar s. 220.

. Jf. Retslegerddets arsberetning for 1989 s. 27 fT.

Jf. Patientklagenavnet 1990 s. 62 f.

Se ogsd ibid. s. 48 f om et bor, der knzkkede under en operation for en kabefraktur, og
som efterlod en stump, som man ikke senere kunne finde.

Jf. P Solling: Patientforsikringsloven s. 43.
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skader tidligere var indtruffet; importeren af apparatet blev derfor ogsa
frifundet for ansvar), er denne karakteristik ikke rigtig.

For det farste er ansvaret som navnt ikke betinget af, at der overhovedet
foreligger en »defekt« ved apparatet, jf. herved PAL §5. I relation til f.eks.
ndle, der knakker el. lign., jf. ovenfor, er det ikke sikkert, at man ville na
frem til, at produktet ikke frembed den sikkerhed, som med rette kan
forventes. Alligevel vil skader herved vaere omfattet af reglen i PFL.

For det andet indeholder PAL §7 en rekke andre ansvarsfrihedsgrunde
end forbeholdet vedrerende udviklingsskader, og heller ikke disse kan
paberabes 1 henhold til reglen i PFL. Feks. er producenten i henhold til
PAL §7, stk. 2, ansvarsfri, hvis den defekt, der forvoldte skaden, ikke var
til stede pa det tidspunkt, hvor produktet blev bragt i omsatning.

For det tredje er et sygehus ikke uden videre omfattet af produktan-
svarsreglerne om mellemhandleransvar, dvs. reglerne om, at erhvervsdri-
vende hefter for tidligere produktions- og omsatningsleds produktansvar,
jf. PAL §10. Efter PAL §4, stk. 3, anses som mellemhandler den, der
erhvervsmessigt bringer et produkt i omsetning uden at vere producent,
dvs. med henblik pa videresalg, udlejning m.v., jf. §4, stk. 2. Denne
definition omfatter ikke de tilfelde, hvor virksomheden importerer eller i
pvrigt anskaffer apparatur m.v. med henblik pa brug heraf i virksomheden
selv, hvilket typisk vil vere tilfeldet med hensyn til sygehusudstyr. Der-
imod er det tenkeligt, at et videregdende mellemhandlerbegreb kan opstil-
les i relation til det produktansvar, som ifaldes ved siden af reglerne i
PAL, jf. lovens §13.'%

For det fijerde omfatter reglen i PFL ogsa fejl eller svigt, der ikke skyldes
produktets egenskaber eller producentens informationsgivning, men syge-
husets »mangelfulde« kontrol og vedligeholdelse af apparatet. Det er netop
vaesentligt, at begge skadesdrsager dekkes, idet man ellers kunne risikere,
at patienten blev »kastebold« mellem producent (og importer m.v.), som
havder, at fejlen beror pa sygehusets forhold, og sygehuset, som havder,
at fejlen 13 i produktet selv eller i brugsanvisninger m.v.'®*

Som omtalt i kap. 1, afsnit 5, kan der s&ttes spgrgsmalstegn ved, om
det er foreneligt med EF-direktivet om produktansvar, at patientforsik-
ringen p4 denne mdde overtager et ansvar for produkter, der er viderega-
ende end direktivets. Nar spergsmalet ikke er blevet rejst i forbindelse
med reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 2, men kun i relation til en eventuel
dakning af legemiddelskader, haenger det — som ogsd dér nevnt — antage-
lig sammen med, at udvidelsen i §2, stk. 1, nr. 2, uanset de navnte
principielle forskelle fra produktansvarsreglerne, n@ppe i praksis er si

164. IJf. Bo von Eyben: Legeansvar s. 232.
165. Jf. Rapport s. 79.
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stor endda. I langt de fleste tilfelde skyldes skader forvoldt i forbindelse
med apparatur formentlig enten en defekt ved apparatet eller en fejl ved
betjeningen (herunder vedligeholdelsen m.v.), jf. herved UfR 1960.451 V.

Som PFL oprindeligt var udformet, kunne patienter ikke valge at
péaberabe sig produktansvarsreglerne i de tilfelde, hvor apparatet var
defekt pa en sadan made, at producent og eventuelle mellemhandlere
ellers ville vare ansvarlige, jf. lovens §7.'% Dette var naeppe foreneligt
med EF-direktivet,'”” og det blev derfor @ndret ved lov nr. 239 af 8/4
1992, hvorefter reglen i §7 (samt reglen i §8) ikke galder i tilfelde, hvor
der er erstatningsansvar efter regleme om produktansvar, jf. nedenfor
kap. 8, afsnit 2.2. Hvis patienten alligevel vealger at paberabe sig reglen i
PFL §2, stk. 1, nr. 2, kan patientforsikringsselskabet i disse tilfeelde rejse
regreskrav mod den, der er ansvarlig efter produktansvarsreglerne, jf.
nedenfor kap. 8, afsnit 3.2.

3.2.2.3. Andre ulykkestilfzlde

Efter PFL § 3, stk. 2, dekkes skader forvoldt ved ulykkestilfelde, der ikke
omfattes af §2, stk. 1, nr. 2, hvis

(1) skadelidte er under behandling m.v. pa et sygehus;

(2) skaden er indtradt inden for sygehusets omrade;

(3) sygehuset ma antages at have padraget sig ansvar for skaden efter
almindelige erstatningsretlige regler.

Formélet med denne regel er at fastsld to ting: For det forste, at PFL
ikke tillegges funktion som en almindelig ulykkesforsikringsordning for
ulykkestilfelde pa sygehusomrader; for det andet, at et ansvar herfor
baseret pa almindelige erstatningsretlige regler (dvs. navnlig culpareglen)
er omfattet af PFLs dekning og dermed af PFLs skadereguleringssystem
m.v. Forskellen bestdr sdledes i, at der ikke er tale om en dekning pa
objektivt grundlag — i modsetning til dekningen efter §2, stk. 1, nr. 2.

Reglen stér i — bevidst — modseetning til den svenske ordnings tidligere
daekning af alle ulykkestilfeelde inden for lokaler eller omréader, hvor undersg-
gelse, behandling m.v. finder sted, idet der ikke fandtes at vaere nogen rimelig
grund til at daekke ulykker p& objektivt grundlag uden hensyn til, om de star
i forbindelse med undersegelse eller behandling, da sadanne ulykker (f.eks.
faldulykker, der rammer geldre) lige s& godt kan indtreede andre steder.'® Den

166. Jf. mot. sp. 3290.
167. Jf. ibid. sp. 3301 f.
168. Jf. Rapport s. 114 f; se ogsd Bo von Eyben: Leegeansvar s. 242.
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svenske regel var imidlertid allerede da (med virkning fra 1/7 1985) blevet
indsnaevret til ulykkestilfeelde, der star i forbindelse med undersegelse, behand-
ling m.v. (samt ulykker under transport m.v., jf. ovenfor kap. 1, afsnit 6.1.)."
Denne begreensning tog saledes brodden af den anferte indvending, men
den svenske praktisering af den sneevrere regel demonstrerer til gengaeld, at
der hermed opstar betydelige afgreensningsproblemer. lllustrerende er séledes
to afgerelser om skader ved idreetsudevelse i forbindelse med indleeggelse pa
psykiatrisk afdeling. | det ene tilfaelde'™ fandtes det pagaeldende boldspil at
veere et led i terapien, og der blev derfor ydet erstatning, da patienten herunder
faldt og padrog sig et larbensbrud; i det andet tilfeelde'" fandtes morgengym-
nastik ikke at veere led i behandlingen, og patienten fik derfor ikke erstatning.
Det kan ogsa volde problemer at afgere, om patienten overhovedet (fortsat)
kan siges at veere i behandling, feks. i tilfeelde, hvor patienten falder ud
af sygesengen, efter at den »egentlige« undersegelse eller behandling er
gennemfert. Erstatning er saledes blevet tilkendt i et s&dant tilfaelde,' hvor
patienten var forblevet pa sygehuset til seerlig observation efter en gennemfort
operation, og i et tilfaelde," hvor patienten 14 pa et undersegelsesbord og
ventede pa hjeelp til pakleedning, da patienten i et forseg pa at rejse sig og
st& ned gled og kom til skade.

| en haringsskrivelse fra Forbrugerradet'™ blev det gjort geeldende, at
ulykkestilfeelde burde veere daekket pA samme objektive grundlag som (tid-
ligere) i Sverige, da denne udvidelse naeppe ville spille nogen veesentlig rolle.
Disse skader udgjorde imidlertid ca. 1/5 af alle erstatningsberettigende patient-
skader i Sverige. Derimod er det naturligvis rigtigt, at en sadan daekning
ville have den fordel, at den helt ville frigere patientforsikringsforeningen fra
culpavurderinger, hvilket der — i anden sammenhaeng — blev lagt afgerende
veegt pa."™ Den senere, svenske kompromislgsning er ikke blevet overvejet
naermere.

Dakningen efter §3, stk. 2, er begrenset til patienter, som er under
behandling m.v. pa et sygehus. Patientbegrebet er det samme som i loven
i ovrigt, jf. ovenfor kap. 2, afsnit 1. Det omfatter siledes ogsd sunde
forsggspersoner og donorer, jf. PFL §1, stk. 2, men ikke besegende eller
sygehuspersonale; ulykkestilfelde, der rammer de sidstnavnte, dekkes til
gengeld af arbejdsskadeforsikringen. Det er ikke nogen betingelse, at
ulykkestilfeeldet star i forbindelse med den undersogelse eller behandling,
med henblik pa hvilken patienten befinder sig pa sygehuset. I mot. blev
der herved langt vagt pa, at det ofte kan vare vanskeligt at afgore,

169.
170.
171.
172.
173.
174.
175.

Jf. Sten Foyn: Pasientforsikring s. 268 ff.

Jf. Patientskadendmnden 119/86.

Jf. ibid. 15/87.

Jf. ibid. 45/87.

Jf. ibid. 118/80.

Skrivelse af 25/3 1987 (ad lovforslag nr. L 210, FT 1986-87).

Jf. Rapport s. 129 (vedrerende bagatelgrensen), sml. ibid. s. 199.
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om en ulykkesarsag star i »direkte« forbindelse med undersogelse eller
behandling,'”® jf. ovenfor om svensk praksis. Ordene »under behandling«
gor det klart, at der kun stilles det krav til forbindelse med undersegelse
eller behandling, at ulykkestilfeldet er indtruffet pa sygehuset, mens pa-
tienten befinder sig her med henblik herpa.

Begrebet »sygehus« i § 3, stk. 2, skal ligeledes forstds i overensstemmelse
med lovens almindelige definition i §1, stk. 1, séledes at bade offentlige
sygehuse og private sygehuse, som det offentlige har driftsoverenskomst
med, omfattes. Imidlertid indeholder § 3, stk. 2, den serlige begrensning,
at ulykkestilfzeldet skal vare indtruffet inden for sygehusets omrdde. Heraf
folger, at den geografiske udvidelse af dekningen af visse behandlingsska-
der uden for sygehusets omrade i bkg nr. 216 af 27/3 1992 §5, stk. 2 og
3, ikke gelder for ulykkestilfelde, der indtreffer disse steder, jf. ovenfor
kap. 2, afsnit 2.1. Det betyder navnlig, at ulykkestilfelde under transport
til et sygehus eller mellem to sygehuse ikke omfattes af § 3, stk. 2,'” uanset
om transporten sker med et serligt sygetransportmiddel, der er tilvejebragt
af sygehusvasenet. Ved trafikulykker og andre kerselsuheld er patienten
dog sikret erstatning efter de almindelige erstatningsregler i feerdselsloven.

Begrebet »ulykkestilfelde« er ikke defineret nermere i loven, idet den
henholder sig til den almindelige definition af begrebet.'” Herefter forstas
ved begrebet, at der skal foreligge en tilfeldig, pludselig, udefrakommende
indvirkning pa legemet, som er uafhengig af den péageldendes vilje,
og som medferer paviselig beskadigelse af legemet.'”” Definitionen er i
forsikringsretlig sammenhang forst og fremmest udviklet med henblik pa
afgrensningen af ulykkesforsikringers dekningsomfang, men som navnt
indebarer reglen i PFL § 3, stk. 2, ikke nogen ulykkesforsikringsdekning,
og der kan derfor ikke uden videre indlegges de begransninger i deeknin-
gen, som folger af almindelige ulykkesforsikringsvilkar.

Ulykkesforsikringer deekker saledes normalt ikke ulykkestilfeelde, der skyldes
personens sygdom, eller skader pafert med vilie (f.eks. selvmord eller selv-
mordsforseg) uanset personens sindstilstand.'® Det betyder f.eks., at en faldu-
lykke, der skyldes et epileptisk anfald, ikke deekkes. Ogsa efter PFL er udgangs-
punktet vel, at folger af grundsygdommen — herunder ulykkestilfeelde — ikke
deekkes, jf. ovenfor afsnit 2.2, men det brydes i det omfang, felgerne kunne
veere undgéet ud fra de ansvarsprincipper, som PFL opstiller. Konsekvensen
heraf ma vaere, at en faldulykke forarsaget af f.eks. et epileptisk anfald ikke i
sig selv berettiger patienten til erstatning (lige s& lidt som andre faldulykker

176. Jf. mot. sp. 3295.

177. Jf. ibid.

178. Jf. ibid.

179. Jf. nermere herom fvan Sorensen: Den private syge- og ulykkesforsikring, 1990, s. 63 ff.
180. Jf. ibid. s. 111 f og 181 f.
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pa sygehusomradet), men at erstatning ma ydes, hvis det fornedne ansvars-
grundlag er til stede — hvilket efter §3, stk. 2, vil sige, at sygehuset skal have
padraget sig ansvar efter almindelige erstatningsretlige principper, f.eks. fordi
der ikke er blevet fort tilstraekkeligt tilsyn med patienten.'® Det er principielt
uden betydning, om patienten er indlagt pa sygehuset med henblik pa behand-
ling mod epilepsi, idet der som naevnt ikke stilles krav om nogen »direkte«
forbindelse mellem ulykkestilfeelde og behandling; noget andet er, at dette
eventuelt kan have en vis betydning for omfanget af det tilsyn, der skal
fores med patienten, og dermed for, om sygehuset padrager sig ansvar efter
almindelige erstatningsretlige regler.

Tilsvarende ma geelde, hvis f.eks. en psykiatrisk patient begar selvmord eller
skades i forbindelse med forseg herpd. Efter almindelige forsikringsretlige
principper, jf. herved forsikringsaftalelovens §19, stk. 1, begreenses et forsik-
ringsselskabs ansvar ikke, selv om den sikrede har fremkaldt forsikringsbe-
givenheden forseetligt eller ved grov uagtsomhed, hvis den pageeldende pa
grund af sindssygdom eller lign. tilstand manglede evnen til at handle fornufts-
meessigt. Afgerende bliver imidlertid ogsa i dette tilfaelde, om sygehuset har
padraget sig ansvar herfor ved mangelfuldt tilsyn med patienten el. lign.
Lovens begraensning til fysiske skader indebaerer ikke, at psykiatrisk patientbe-
handling som s&dan er undtaget, jf. nedenfor kap. 4, afsnit 1.1. Den omsteen-
dighed, at »fysiske folger af en rent psykisk skade« ikke daekkes,'® udelukker
heller ikke daekning, da selvmord(sforsag) ikke kan betegnes som en folge af
en psykisk skade. Hvis det fornedne ansvarsgrundlag er til stede, m& det
selvstaendigt vurderes, om egen skylds-reglen i PFL §6 finder anvendelse.
Som neevnt ma dog patientens sindstilstand kunne udelukke, at der antages
at foreligge forseetlig eller groft uagtsom medvirken.

Der opstér ikke problemer i forhold til ulykkesbegrebet i tilfeelde, hvor skaden
er forvoldt forsaetligt af tredjemand, f.eks. ved et voldeligt overfald fra en
medpatient.'® S&danne skader kan derfor ogsa vaere omfattet af §3, stk. 2,
hvis f.eks. sygehuset burde have truffet (bedre) foranstaltninger herimod. Der
kan i disse tilfeelde opsta konkurrence med statens daekning af erstatning til
ofre for forbrydelser i henhold til Ibkg. nr. 470 af 1/11 1985, da erstatning efter
denne lov kan ydes, selv om skadevolderen er utilregnelig, jf. lovens §6, nr. 3.
Den statslige erstatning er imidlertid efter lovens § 7 subsidiger i forhold til bl.a.
andre erstatningsydelser, og PFL’s eventuelle daekning vil derfor g& forud.

Den afgerende begrensning i PFL § 3, stk. 2, er kravet om, at ulykkestil-
feeldet skal veere indtruffet »under sidanne omstendigheder, at sygehuset
madtte antages at have padraget sig erstatningsansvar herfor efter alminde-
lige erstatningsretlige regler«. Reglen gér saledes alene ud pa, at PFL
overtager det ansvar, som sygehuset under alle omstendigheder ville have

181. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksambhet s. 109.
182. Jf. mot. sp. 3284.
183. Ogsa dette kan navnlig forekomme inden for det psykiatriske omrade, jf. fra svensk praksis

om vold fra svart demente patienter, Patientskadendmnden 181/88, 12/89 og 118/89.
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haft. Ansvaret forudsatter et sedvanligt erstatingsretligt grundlag, dvs. et
ansvar efter culpareglen eller efter saidanne regler om skarpet ansvar, som
matte finde anvendelse i den pageldende situation. Det er imidlertid ikke
nogen betingelse, at et ansvarsgrundlag er blevet fastslaet ved dom eller
pa anden made. Patientforsikringsforeningen ma selvstendigt tage stilling
til, om det fornedne ansvarsgrundlag er til stede. Formuleringen (»maétte
antages at have ...«) antyder, at der ikke stilles krav om, at det skal vare
sikkert, at sygehuset har padraget sig ansvar. Patientforsikringsforeningen
ma dog si vidt muligt forsege at anlegge samme vurderinger, som en
domstol ma antages at ville have gjort. Afgorelser efter §3, stk. 2, er
underkastet lovens almindelige ankemuligheder, herunder indbringelse
for domstolene, der kan foretage en fuldstendig efierprovelse af, om
betingelserne for erstatningsansvar er opfyldt, jf. nedenfor kap. 11, afsnit
4.

Inden for reglens anvendelsesomrade skal afgerelserne siledes sa vidt
muligt baseres pa hidtidig retspraksis om sygehuses ansvar for ulykkestil-
felde (og dermed beslegtede ansvarssituationer). Som fremhavet i mot.
er navnlig to skadessituationer relevante, nemlig »fejl eller forsemmelser
i forbindelse med vedligeholdelse af bygninger og bygningsindretninger
eller i forbindelse med tilsyn m.v. med patienter (uden for den egentlige
undersogelses- eller behandlingssituation).«'®

Retspraksis er imidlertid sparsom.'® Om ansvar for bygningsindretninger og
lign. foreligger kun to domme (UfR 1945585 @ om ansvar for en uheldig
anbringelse af en radiator, som patienten faldt over, og UfR 1971.19 H om
fald under badning, da patienten trddte op pa en treerist, der vippede — ikke
uforsvarligt forhold). Som det fremgar af sidstnaevnte dom, vil spergsmalet
ofte tillige vaere, om patienten skulle veere ledsaget og hjulpet under badning
og lign, jf. ogsad UfR 1961.685 B om (delvis) ansvar for, at en patient med
underbensprotese blev sendt i brusebad alene, hvorefter patienten gled og
padrog sig et larhalsbrud.

Om tilsyn med en psykiatrisk patient foreligger en enkelt nyere dom (UfR
1978.593 @), hvor patienten efter et selvmordsforseg ferst havde veeret indlagt
pa en lukket afdeling, men senere blev overfort til en aben afdeling, hvor
patienten forsegte at bega selvmord ved at springe ud fra et vindue; sygehuset
frifandtes for ansvar, idet der ikke var grundlag for at fastsla, at patientens
tiistand pé& forh&nd burde have givet anledning til overvagning eller andre
seerlige foranstaltninger til imodegéelse af risikoen for selvmordsforseg.

Som omtalt ovenfor afsnit 3.2.1.1. indgar tilsyn med patienten ogsa i
behandlingen, saledes at der opstar spergsmal om afgransningen mellem

184. Mot. sp. 3295-96.
185. Jf. B. V. Tidemand-Petersson: Legeansvar s. 114 f.
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§2, stk. 1, nr. 1, og §3, stk. 2. Principielt er greensen dog klar: Det tilsyn,
som skal vurderes efter reglen i §2, stk. 1, nr. 1, vedrerer en kontrol af
patientens helbredstilstand, f.eks. med henblik pa konstatering af kompli-
kationer, mens §3, stk. 2, vedrerer tilsyn med patientens ferden under
sygehusopholdet. I UfR 1971.19 H opstod saledes tillige et spargsmal
om, hvorvidt man havde reageret adekvat pa feleforstyrrelser m.v., som
udviklede sig efter patientens fald under badning; dette spergsmal skal
nu vurderes efter reglen 1 §2, stk. 1, nr. 1. Grensetilfelde kan tenkes ved
ulykker i selve undersegelses- eller behandlingssituationen. Vejledende for
grensedragningen ma da vare den afgerende forskel mellem de to regler,
nemlig specialistmalestokken over for en almindelig culpavurdering. An-
vendelse af reglen 1§ 2, stk. 1, nr. 1, ma derfor forudsette, at skadesarsagen
har en sadan tilknytning til selve undersogelsen eller behandlingen, at det er
meningsfuldt at anvende specialistmalestokken.'®® Dette er ikke tilfzldet,
hvis f.eks. patienten falder ned fra det leje, hvor undersegelse eller behand-
ling finder sted,'®” hvorimod tryklesioner af nerver som felge af den méade,
arme eller ben var lejret under operationen, skal vurderes efter §2, stk. 1,
nr. 1.

Betydningen af, at en skade omfattes af §3, stk. 2, og ikke falder helt
uden for PFL, er forholdsvis beskeden. Navnlig derfor er der ingen grund
til at indlegge serlige begrensninger i kravet om, at der skal foreligge et
nulykkestilfzlde«, jf. ovenfor, idet sygehuset under alle omstendigheder
har et generelt culpaansvar for skader, som rammer patienter pa sygehuset.
Den vasentligste konsekvens af, at §3, stk. 2, finder anvendelse, er, at
skaden omfattes af PFLs forsikringsordning og skadereguleringssystem,
saledes at patienten kan fremsztte erstatningskravet over for patientforsik-
ringsforeningen. Reglerne om erstatningskravet i §6-8 finder da ogsd
anvendelse. Dette indebzrer navnlig en lempeligere vurdering af egen
skyld set i forhold til almindelige erstatningsretlige regler, jf. §6 og ne-
denfor kap. 7, afsnit 4. Ogsa bagatelgrensen i §5, stk. 2, finder anvendelse,
men da forudsaztningen for ansvar efter §3, stk. 2, er, at der ma antages
at foreligge et seedvanligt ansvarsgrundlag, vil sygehuset principielt ogsa
vare ansvarligt, selv om skaden ligger under bagatelgr@nsen. Det vil i
denne situation vere sarligt nerliggende, at patientforsikringsforeningen
formidler en erstatning til patienten, baseret pa almindelige erstatningsret-
lige regler — men da uden anvendelse af den lempelige egen skylds-regel
1§6.

Er skaden omfattet af §3, stk. 2, skal patienten pa den anden side

186. Jf. herved mot. sp. 3295.

187. Fra aldre retspraksis foreligger et par domme om ansvar for forbrendinger forarsaget af
varmedunke, som var anbragt i nyopererede patienters senge, jf. UfR 1923.228 & og UfR
1935.177 @; sidanne skader vil heller ikke vare omfattet af §2, stk. 1, nr. 1 (eller nr. 2).
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fremsette kravet pd grundlag af reglerne i PFL, jf. § 7, medmindre det
kan stettes pa reglerne om produktansvar, jf. §8 a.

3.3. Facitresonnement

Efter reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 3, kan erstatning ydes, selv om der ikke
— selv i objektiv forstand — foreligger nogen fejl ved undersogelse eller
behandling eller noget svigt i sygehusudstyr m.v. Reglen er vel — ligesom
reglerne i nr. 1 og 2 — begrenset til skader, der i hvert fald i princippet
kan undgds, men udvidelsen ligger i, at skadens undgdelighed vurderes
retrospektivt, »idet det forst efterfelgende, dvs. efter at behandlingen er
blevet gennemfort og skaden er indtruffet, kan konstateres, at den kunne
vaere undgdet, hvis man i stedet havde valgt en anden behandlingsteknik
eller behandlingsmetode. Reglen gar saledes videre end reglen i nr. 1, idet
det ikke er nogen betingelse, at en erfaren specialist i den givne situation
métte antages at ville have valgt den anden teknik eller metode.«'®
Nogleordet i reglen i nr. 3 er saledes ordet »efterfolgende«.'® At vurde-
ringen er efterfolgende betyder, at der ved stillingtagen til, om skaden
kunne vare undgaet, skal tages hensyn til den viden, der foreligger pa
afgorelsestidspunktet (herunder den viden om patientens helbredstilstand
og anatomiske forhold i @vrigt, som den iverksatte behandling har givet),
uanset at de pdgeldende forhold var ukendte og uerkendelige selv for en
erfaren specialist pa det tidspunkt, hvor behandlingen blev iverksat. Med
en terminologi, der er udviklet i Sverige, betegnes denne efterfolgende
vurdering som brug af et facitresonnement. Med »facit« i hdnden — dvs.
med kendskab til den faktisk indtrddte skade og med den viden i avrigt,
som er opnaet gennem behandlingsforlebet — kan man regne sig baglens
til, at behandlingen kunne vare gennemfert anderledes, og at skaden i sa
fald ikke ville veere indtradt. Herved lgsrives ansvarsvurderingen definitivt
fra culpareglen, hvorefter der alene tages hensyn til forhold, der var
erkendelige pa behandlingstidspunktet, samtidig med, at man fastholder
kravet om forbindelse mellem skaden og den adferd, som er udvist af
behandlingspersonalet:'® Skaden er et udslag af et valg, der er truffet ved
iverksettelse af behandlingen, og selv om valget ikke pa nogen made
kan kritiseres, kunne der vare truffet et andet valg, som — viser det sig
efterfolgende — ville have vearet bedre for denne patient.
Facitr@sonnementet har imidlertid ikke helt samme udformning i PFL
som i Sverige, jf. herom ovenfor kap. 1, afsnit 6.1. Reglen i § 2, stk. 1, nr.

188. Mot. sp. 3290.

189. Det var derfor sarligt uheldigt, at netop dette ord var faldet ud i den oprindeligt vedtagne
lovtekst, men det blev indfgjet igen ved lov nr. 239 af 8/4 1992.

190. Jf. Oldertz: Patient- och likemedelsforsikringarna s. 388.
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3, er bade sn@vrere og videre end den svenske: Snavrere derved, at
facitresonnementet ikke kan anvendes ved vurderingen af, om den ivark-
satte behandling overhovedet var motiveret ud fra et medicinsk synspunkt,
jf. ovenfor afsnit 3.2.1.1.; videre derved, at facitresonnementet ikke kun
gelder for vurderingen af valget af behandlingsteknik, men ogsa ved
vurderingen af valget af behandlingsmetode, jf. ovenfor afsnit 3.1.3.
Betingelserne for erstatning efter reglen i nr. 3 er felgende:

(1) Patienten kunne vare blevet behandlet med en anden teknik eller
metode, som faktisk stod til radighed i den givne situation;

(2) denne anden teknik eller metode ville ud fra en medicinsk (forhands)-
vurdering have varet lige si effektiv til behandling af patientens
sygdom som den faktisk valgte teknik eller metode;

(3) hvis denne anden teknik eller metode var blevet valgt, ville skaden —
med overvejende sandsynlighed, jf. ovenfor afsnit 2.4. — vare blevet
undgaet.

Disse betingelser omtales nermere i de felgende tre afsnit. Derefter be-
handles 1 afsnit 3.3.4. betydningen af, at facitresonnementet ikke gelder
for ansvaret for diagnosticering.

3.3.1. Alternativ teknik eller metode

Efter §2, stk. 1, nr. 3, skal der ikke sondres mellem tilfzlde, hvor valget
stod mellem forskellige mdder at udfore en given behandlingsmetode pd
(»behandlingsteknik«), og tilfelde, hvor valget stod mellem helt forskellig-
artede behandlingsprincipper (»behandlingsmetode«)."!

Som navnt star reglen herved i modsetning til omfanget af brugen af
facitresonnementet i Sverige. Efter den svenske regel skal spergsmélet
om erstatning for felgerne af valget af behandlingsmetode alene afgores
ud fra specialistmalestokken (dvs. svarende til reglen i PFL §2, stk. 1, nr.
1); hvis valget af behandlingsmetode blev truffet i overensstemmelse med
medicinsk videnskab og erfaring, kan der séledes ikke ydes erstatning,
blot fordi det efterfolgende kan fastslds, at skaden ville vare undgéet,
safremt man havde valgt en anden metode.

Baggrunden for denne forskel er forst og fremmest, at gransen mellem,
hvad der skal betragtes som valg af behandlingsteknik, og hvad der skal
betragtes som valg af behandlings metode, er flydende.'* Der findes ingen

191. Jf. mot. sp. 3291.

192. Jf. Rapport s. 90; se herved ogsi Sten Foyn: Pasientforsikring s. 257 og NOU 1992:6 s. 78,
hvor det fremhaves, at grensen er ligegyldig for patienten, og at der ikke er afgorende
grunde, der taler for sondringen.
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alment accepterede principper for, hvordan denne grense n@rmere skal
drages, og det er derfor allerede af retstekniske grunde betenkeligt at
tillegge sondringen afggrende retlig betydning. Kun i yderpunkterne
(f.eks. hvor valget star mellem medicinsk og kirurgisk behandling) er det
klart, at behandlingsprincipperne er s forskelligartede, at valget ma siges
at std mellem to metoder, men nar forskellene er mindre, bliver det ganske
vilkarligt, om man vil karakterisere det som et valg mellem forskellige
teknikker eller som et valg mellem forskellige metoder.

193.
194.
195.

196.

Det viser sig f.eks. i tilfeelde, hvor et kirurgisk indgreb kan gennemferes ved,
at snittet kan leegges forskellige steder. Nogle svenske afgorelser kan tages
som udtryk for, at dette opfattes som et valg af operationsteknik, saledes at
erstatning ydes, nar det efterfelgende konstateres, at skaden ville vaere undgéa-
et, hvis snittet var blevet lagt anderledes.™ Erstatning er saledes blevet tilkendt
i et tilfeelde,”® hvor der ved en nyrebiopsi fremkom en sterre bledning, da
nalen traf en arterie, hvilket medferte, at nyren matte bortopereres; ingen leege
— heller ikke en erfaren specialist — kunne pd forhand vide preecist, hvor
arterien 14, men da nalen lige sa godt kunne veere stukket ind et andet sted,
kunne skaden ud fra facitraesonnementet veere undgéet.'® Derimod er det
antaget, at der ikke kan ydes erstatning i tilfaelde, hvor et operativt indgreb
kunne gennemfares enten gennem spiseroret eller ved et snit i maven,; indtrae-
der der en nervelaesion ved gennemferelsen af et snit i maven, erstattes den
séledes ikke, selv om den ikke ville veere indtradt, dersom man havde valgt at
gennemfere indgrebet gennem spiseraret.'®

Som et andet eksempel pd, at graensen mellem teknik- og metodevalg er
flydende, kan fra tidligere retspraksis naevnes afgerelsen i UfR 1981.999 H om
en sterilisationsoperation, der mislykkedes, hvorefter kvinden blev gravid og
kreevede erstatning for udgifterne til barnets underhold og pleje. Det fremgik,
at man pa det pageldende tidspunkt havde aendret den hidtil geengse
behandlingsmetode (overbreending af aeggelederne), fordi det havde vist sig,
at flere og flere fortred indgrebet og enskede at f& genskabit fertilitet, hvorfor
det var gnskeligt at anvende en metode, der muliggjorde genskabelse af
passage i eeggelederne. Det viste sig imidlertid, at denne aendring af metoden
medforte en vis foregelse af risikoen for, at operationen slog fejl, og at den
gjorde det vanskeligere at vurdere effektiviteten af indgrebet. Disse erfaringer

Jf. Oldertz: Patient- och likemedelsforsdkringame s. 390; se ogsa Sten Foyn ibid s. 236.

Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 95.

Jf. ogsd Patientskadenimnden 86/87 (en kanyle, der overskar en nerve, kunne — med facit
i handen - have varet placeret anderledes).

Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet s. 114; som fremhzvet ibid. s.
94 foreligger der imidlertid ogsa afgerelser fra nzvnet, der kan opfattes som udtryk for, at
ogsa metodevalget er blevet underkastet facitresonnementet. Nyere afgerelser fastholder
dog, at erstatning ikke ydes i disse tilfzlde, se f.eks. Patientskadenimnden 85/89 om en
afmagringsoperation, der efterlod patienten med et kosmetisk generende hudoverskud; den
omstzndighed, at man »i bakspejlet« kunne se, at en anden operationsmetode ville have
varet bedre, berettigede ikke patienten til erstatning.
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forel& imidlertid ikke pa& operationstidspunktet, og sygehuset blev derfor frifun-
deti henhold til culpareglen. Efter facitraesonnementet er der derimod mulighed
for, at erstatning kan ydes.'” Spergsmélet — efter de svenske regler — ville
imidlertid veere, om andringen i den hidtidige metode matte betragtes som
s& stor, at det drejede sig om en ny metode, eller om den maétte betragtes
som en anden teknisk made at udfere den pageeldende metode pa. Pointen
med ligestilingen af valg af teknik og metode i PFL §2, stk. 1, nr. 3, er, at
man undgar dette spargsmal.

Grunden til, at PFL medtager »metodeskader«, er imidlertid ikke kun af
retsteknisk karakter. Der blev tillige lagt vagt pa det enskelige i at give
patienter en bedre beskyttelse ved udviklingsskader, herunder iser i tilfelde,
hvor forsogspatienter paferes skader ved brug af en ny behandlingsmetode,
som ikke ville vere indtradt, hvis man i stedet havde valgt hidtil gengse
metoder, jf. ovenfor afsnit 3.1.3. samt kap. 1, afsnit 2.1.'® Baggrunden
herfor er, at det pa den ene side er samfundsmessigt enskeligt, at der
skabes muligheder for legevidenskabelige fremskridt ved ibrugtagning af
nye behandlingsmetoder (og systematiske undersegelser af deres verdi i
forhold til gengse metoder), men at dette pd den anden side tilferer
patientbehandlingen et sa@rligt usikkerhedsmoment, fordi man i sagens
natur savner sikker viden om effekten af den nye behandlingsmetode
og om risikoen for komplikationer m.v.'"® Som f.eks. LSD-sagen (UfR
1976.878 Q) viser, er det ganske normalt, at de erfaringer, der indhestes
med en ny metode, efterhanden forer til, at der sker vasentlige endringer
1 brugen af den (som dér f.eks. indsn@vring af indikationsomradet), eller
at metoden opgives igen, fordi den alligevel viser sig ikke at leve op til de
forventninger, man oprindeligt havde til den. Man kunne naturligvis af
hensyn til disse tilfelde have ngjes med en serregel i PFL om erstatning
til forsegspatienter ved sddanne »metodeskader«,”® men man foretrak af
flere grunde en generel regel. Som LSD-sagen ogsa illustrerer, kan det vare
vanskeligt at sondre mellem forskningsforseg og behandlingsforseg,”' og
medtages ogsa de sidstnzvnte, bliver greensen ganske flydende. Dertil
kommer, at de skadelige egenskaber ved en ny behandlingsmetode meget
vel forst kan vise sig, efter at forsggsstadiet er passeret, sdledes at patientbe-
handling efter dette tidspunkt ikke ville veere omfattet af reglen. Endelig
kan det anferes, at problemstillingen ikke kan begrenses til netop udvik-
lingsskader, idet der kan vere samme grund til at yde erstatning i tilfelde,

197. Noget andet er, at den omstendighed, at en kvinde feder et barn, ikke udger en fysisk
skade, jf. nedenfor kap. 4, afsnit 1.1.

198. Jf. Rapport s. 90 fT; se hertil Sten Foyn: Pasientforsikring s. 258.

199. J{. Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i biomedicinske forseg s. 45 f.

200. Dette overvejedes som en subsidir lesning, jf. Rapport s. 93.

201. Jf. om begreberne ovenfor kap. 2, afsnit 3.1.
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hvor valget star mellem to traditionelle behandlingsmader, som hver for
sig er behzftet med en vis velkendt risiko.”

Som felge heraf findes der ikke i PFL s®rregler om erstatning til
forsegspatienter.””® Heraf folger imidlertid samtidig, at erstatning for ska-
der, der kan henferes til forsegsmetoder, er underkastet de almindelige
betingelser i nr. 3, herunder kravet om de forskellige metoders ligevardig-
hed ™ Det betyder, at erstatning ikke kan ydes efter reglen i nr. 3, hvis
en medicinsk forhdndsvurdering métte fore til, at forsggsmetoden matte
anses for at vere bedre end traditionelle metoder, jf. n@rmere herom
nedenfor afsnit 3.3.2.

Det er dernast en betingelse, at den alternative behandlingsteknik
eller -metode var »til rddighed stdende«. Der skal have foreligget en reel
valgsituation for legen i den pageldende situation: »Der kan saledes ikke
tages hensyn til behandlingsmuligheder, som forst er taget i anvendelse
efter behandlingstidspunktet, eller som dog ikke stod til radighed i den
givne situation, eventuelt ved henvisning eller overflytning af patienten«.?®

Hermed udelukkes for det forste, at der kan tages hensyn til behand-
lingsmuligheder, som slet ikke fandtes pa behandlingstidspunktet, idet de
forst er udviklet senere. Baggrunden for denne begrensning er, at der
ellers »ved hvert legevidenskabeligt fremskridt skulle ydes erstatning til —
i princippet — alle patienter, der ikke ndede at fa andel i det«, og at dette
ville fore til »uoverskuelige og uacceptable resultater«.”® En sddan regel
ville f.eks. kunne fore til, at der skulle ydes erstatning i tilfelde, hvor den
eneste behandlingsmulighed pa behandlingstidspunktet var et operativt
indgreb, men hvor der senere udvikles mere skansomme, medicinske
behandlingsmetoder.””” Nogle af de sager, der har tiltrukket sig opmark-
somhed i de senere ar,”® er formentlig udslag af, at patienter har anlagt
denne form for »bagklogskab«, men dette synspunkt imedekommes sa-
ledes ikke af PFL.

Dernast udelukkes en hensyntagen til behandlingsmuligheder, som vel
var taget i anvendelse pd behandlingstidspunktet, men ikke herhjemme.*®

202. Jf. Rapport s. 92 og mot. sp. 3291.

203. Jf. herved Bo von Eyben: Erstatning for skader ved deltagelse i biomedicinske forseg s. 47.

204. Jf. mot. sp. 3291.

205. Ibid. sp. 3290.

206. Rapport s. 88.

207. Jf. ibid. s. 85 f. Som tidligere eksempler herpa kan nzvnes operationer for mavesir og
formentlig ogsa lobotomi. Som et andet eksempel kan formentlig n@vnes UfR 1985.460 &
(om rontgenkontrastmidlet thorotrast, der ifelge dommen var det eneste middel, der pa det
pageldende tidspunkt kunne bruges til vedkommende undersagelse); se i @vrigt nedenfor
afsnit 3.3.2. om afgrensningen over for legemiddelskader.

208. Jf. ovenfor kap. 1, afsnit 1.2.1.

209. Jf. Rapport s. 84 f; se herved ogsd Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksamhet
s. 97.
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Arsagen hertil er uden betydning. Det kan siledes vare ressourcemassige
betragtninger, jf. ovenfor afsnit 3.1.2., men det kan lige sa vel vare mangel
pa specielt uddannede leger, etiske betznkeligheder eller andet. Der kan
derfor heller ikke tages hensyn til mulighederne for at henvise patienten
til hejt specialiseret sygebehandling i udlandet efter reglerne i bkg. nr. 69
af 17/2 1983.

Forudsztningen er saledes, at det skal have varet muligt at behandle
patienten med den alternative teknik eller metode pa et dansk sygehus.
Det er principielt uden betydning, hvor udbredt, kendt og anerkendt den
anden teknik eller metode er. Dette er udelukkende et spergsmal, om
ligeveerdighedsbetingelsen (ogsd) er opfyldt, jf. det felgende afsnit. Som det
vil fremga her, afgores dette spergsmal efter specialistmalestokken, saledes
at denne vurdering er uath@ngig af den behandlende leges forudsetninger.
Det er derfor uden betydning, om den konkrete lege matte savne
forudsetninger for at have kendskab til, at der fandtes en alternativ
behandlingsform pa danske sygehuse eller til dette alternativs ligever-
dighed.

Som det fremgar af mot., jf. citatet ovenfor, skal der tages hensyn til
mulighederne for at henvise eller overflytte patienten til at andet sygehus
eller en anden sygehusafdeling. Det er derfor ikke nogen betingelse, at
den alternative teknik eller metode var taget i anvendelse — og i evrigt
kunne realiseres — pa det sygehus og den sygehusafdeling, som patienten
var indlagt pa. Betydningen heraf er dog begrenset. Der vil i almindelig-
hed kun vere anledning til at overveje henvisning eller overflytning, hvis
de behandlingsmuligheder, som kan tilbydes andetsteds, er bedre end dem,
der stér til radighed pa det sted, hvor patienten var indlagt. I s fald er
imidlertid ligevaerdighedsbetingelsen ikke opfyldt, og reglen i nr. 3 kan
derfor ikke anvendes. Derimod kan reglen i nr. I finde anvendelse, dersom
specialistmdlestokken forer til, at patienten af denne grund skulle vare
overflyttet eller henvist til en anden afdeling eller et andet sygehus, uathan-
gigt af, om der pa behandlingsstedet fandtes en specialist, der kunne
erkende dette, jf. ovenfor afsnit 3.2.1.1.%° Som det ogsa fremgik af reglen
i nr. 1, skal der ved denne vurdering tages hensyn til de »i ovrigt givne
forhold«. Hvis det derfor i en akut situation ikke har varet muligt at
udnytte en i gvrigt eksisterende overflytningsmulighed, kan der ikke tages
hensyn til, at situationen kunne vere undgaet eller handteret bedre, hvis
patienten havde veret indlagt pa et andet sygehus, nar der ikke inden
situationens opstden foreld omstendigheder, der ville have fort en erfaren
specialist til at foranledige patienten henvist eller overflyttet hertil. Facitra-
sonnementet gelder ikke ved vurderingen i henhold til nr. 1, og det kan

210. Sml. om culpavurderingen heraf, M. Broberg og N. Fenger i Justitia 1991 nr. 5s. 12 f.
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derfor ikke bruges som grundlag for tilkendelse af erstatning i tilfzlde,
hvor man forst efterfelgende kan fastsld, at patienten skulle have varet
henvist til et andet sygehus.

Forudsetningen for anvendelse af reglen i nr. 3 er saledes ogsé i denne
situation, at der foreld en reel valgmulighed: Patienten kunne lige s godt
vare blevet behandlet med en anden teknik eller metode, men det ville
forudsatte en henvisning eller en overflytning til et andet sygehus (eller
anden sygehusafdeling). Det kan imidlertid diskuteres, om der i denne
situation foreligger et reelt valg, i hvert fald hvis alternativet indebarer
en flytning til at andet sygehus, maske langt fra patientens hjem. Forment-
lig ber man derfor medtage tilfelde, hvor en henvisning eller overflytning
ville indebeere marginalt bedre behandlingsmuligheder, men ikke i en
sadan grad, at det ville have motiveret en erfaren specialist til at udnytte
muligheden.

I nogle tilfelde er (vederlagsfri) udenamts sygehusbehandling betinget
af samtykke fra sygehusvasenet i bopzlsamtskommunen og kautionser-
klering fra denne amtskommune, jf. lov om sygehusvasenet § 5, stk. 8.
Da spergsmalet om, hvem der i givet fald skal betale for behandlingen,
er PFL uvedkommende, kan der ved vurderingen efter nr. 3 ikke tages
hensyn til, at hjemstedsamtskommunen eventuelt naegter at udstede kau-
tionserklering. Malet for sygehusvisitationssystemet er blevet formuleret
sdledes,”!! at enhver patient uanset bopel skal have adgang til den bedst
mulige behandling pa det nermeste sygehus, som opfylder kravene til
ydelse af denne behandling. Det samme princip kan siges at ligge bag
kombinationen af specialistmélestokken i nr. 1 (ndr henvisning ville have
givet bedre behandlingsmuligheder efter en forhandsvurdering) og nr. 3
(nar henvisning ville have givet bedre behandlingsresultat efter facitraeson-
nementet). Spergsmalets betydning begrenses i gvrigt af det gennemforte,
friere sygehusvalg, jf. herved det d. 15/12 1992 vedtagne forslag om
@ndring af bl.a. lov om sygehusvasenet,?'? hvorefter en amtskommune til
personer, der har bopal heri, som hovedregel (ogsd) skal yde gratis
behandling ved en anden amtskommunes sygehuse m.v.

Som navnt er det uden betydning, om den konkrete leege var eller burde
have varet opmarksom pa muligheden for en alternativ behandlingsform,
eventuelt i1 kraft af en henvisning til et andet sygehus. Det er ligeledes
uden betydning, om laegen informerede patienten herom. Generelt er PFLs
dakning uafh®ngig af reglerne om indhentelse af informeret samtykke,
og det gelder derfor ogsd pd dette punkt, at der ikke skal leegges vagt
pa, om valget af behandlingsform er legens eller patientens. Dette princip

211. Jf. bet. 791/1977 vedrerende lands- og landsdelsfunktioner s. 11 og 38 f; se ogsa bet. 809/
1977 s. 348 fT.
212. Jf. lovforslag nr. L 49, FT 1992-93 (§5, stk. 2, i lov om sygehusvasenet).
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kan dog n@ppe fastholdes, hvis patienten udtrykkeligt har frabedt sig en
bestemt behandlingsform. Som navnt ovenfor afsnit 3.2.1.1. far dette
formentlig kun selvstendig betydning i tilfeelde, hvor patienten har fravalgt
den optimale behandlingsform, séledes at der blev valgt en behandlingstek-
nik eller -metode, der efter en specialist-forhdndsvurdering ville vare
ringere, og som derfor ellers ville udlese ansvar efter reglen i nr. 1, jf.
n&rmere nedenfor.

3.3.2. Ligevardighed med valgt teknik/metode

Reglen i PFL §2, stk. 1, nr. 3, er potentielt meget vidtgaende, og det
er ganske uvist, hvor meget medtagelsen af »metodeskader« udvider
erstatningsberettigelsen i forhold til den svenske ordning. Sikkert er det
imidlertid, at udvidelsen ville blive meget betydelig, hvis erstatning skulle
ydes i alle tilfeelde, hvor skaden ud fra facitreesonnementet kunne vere
undgéet ved hjelp af en anden behandlingsform. Der er derfor lagt den
vasentlige begrensning ind i reglen, at erstatning kun kan ydes, hvis den
alternative behandlingsteknik eller -metode »ud fra et medicinsk synspunkt
ville have vearet lige sa effektiv til behandling af patientens sygdom« som
den faktisk valgte teknik eller metode. Denne »ligevaerdighedsvurdering«
er ikke undergivet facitresonnementet, men skal baseres pa den medicinske
videnskab og erfaring pa behandlingstidspunktet. Afgerende er saledes den
vurdering, som en erfaren specialist efter reglen i nr. 1 ma antages at ville
have anlagt pd det tidspunkt, hvor undersggelse eller behandling blev
ivaerksat.?”

Heraf folger navnlig, at reglen i nr. 3 ikke kan anvendes i tilfelde,
»hvor legen med rette afstod fra at anvende en anden teknik eller metode,
fordi den erfaringsmessigt ville veere mindre effektiv til behandling af
patientens sygdom, selv om det — med efterfolgende kendskab til den
faktisk indtrufne skade — kan siges, at valg af den anden teknik eller
metode ville have varet bedre for den konkrete patient«.?'* Det ville ikke
alene vare meget vidtgidende, men ogsa uantageligt, om erstatning skulle
ydes i tilfelde, hvor skaden (kun) kunne vare undgéet, hvis patienten
havde féet en behandling, der ud fra medicinsk videnskab og erfaring pa
behandlingstidspunktet matte betegnes som ukorrekt, fordi en anden til
radighed staende teknik eller metode ville have vaeret mere effektiv.

Nar »metodeskaderne« ikke blev medtaget i Sverige, heenger det bl.a. sammen
med, at man i s& fald ikke mente at kunne indlaegge denne begraensning i

213. Jf. mot. sp. 3290 og Rapport s. 92.
214. Mot. sp. 3291.
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facitraesonnementet?'® Ogsa efter de svenske regler er det en forudseetning,
at den alternative teknik ville have veeret lige sa effektiv til behandling af
patientens sygdom som den valgte teknik2'® men ligevaerdighedsvurderingen
folger her facitreesonnementet. Det kan feks. f& betydning i tilfeelde, hvor
snittet ved et operativt indgreb kunne leegges forskellige steder, og hvor leegens
valg indebeerer, at en nerve beskadiges; hvis forholdet er det, at nervens
placering hos den konkrete patient er helt useedvanlig, kan det teenkes, at en
specialist-fornandsvurdering ville fore til, at snittet alligevel burde vaere lagt
dér, idet valg af et andet sted ville have medfert betydelig risiko for en
nerveskade hos alle patienter med en mere normal placering af nerven. Efter
den svenske regel kan erstatning alligevel ydes, fordi det med facit i handen
(det efterfalgende kendskab til nervens usaedvanlige placering) kan fastslas,
at skaden kunne veere undgdet, hvis man havde valgt at laegge snittet
anderledes.?”” P4 dette punkt er reglen i PFL § 2, stk. 1, nr. 3, séledes snaevrere,
men erstatning i eksemplet ville til gengaeld eventuelt kunne ydes efter reglen
i nr. 4. Det ma utvivisomt erkendes, at det ville medfgre store problemer, om
medtagelse af »metodeskaderne« skulle indebaere, at ligeveerdigheden af
forskellige teknikker blev undergivet facitraesonnementet, mens ligevaerdighed-
en af forskellige metoder blev undergivet specialist-fornandsvurderingen.

Det folger endvidere af dette princip, at der ikke kan tages hensyn til
en efterfolgende legevidenskabelig indsigt 1 forholdet mellem forskellige
teknikkers eller metoders anvendelighed og verdi. Hvis f.eks. en vis
behandlingsmetode pa behandlingstidspunktet ikke ned anerkendelse i en
sadan grad, at den ud fra specialistmalestokken kunne betragtes som
ligevaerdig med en anden metode, kan der ikke ydes erstatning efter reglen
i nr. 3, selv om der senere indtreder en stigende grad af anerkendelse,
saledes at metoden pa det tidspunkt, hvor erstatningssagen skal afgeres,
betragtes som ligevaerdig med den valgte.?'®

Reglen i nr. 3 kan heller ikke anvendes 1 tilflde, hvor en anden teknik
eller metode ville have varet mere effektiv til behandling af patienten end
den faktisk valgte. Hvis en erfaren specialist derfor ville have valgt den
anden teknik eller metode, er skader, der herved kunne vare undgiet,
omfattet af reglen i nr. 1.

Tilbage star sdledes kun mellemtilfeldene. Selv med denne begrensning
er reglen vidtgdende, ogsd i forhold til reglerne i Sverige. Efter de svenske
regler er der ingen tvivl om, at facitreesonnementet ikke kan anvendes i
tilfelde, hvor valget f.eks. star mellem medicinsk og kirurgisk behandling.

215. Jf. Rapport s. 92.

216. Jf. Hedman: Ansvar och ersittning vid medicinsk verksambhet s. 95 og Oldertz: Patient- och
likemedelsforsikringarna s. 390.

217. Jf. Sten Foyn: Pasientforsikring s. 238 f og 251.

218. Jf. fra norsk ret, Kirsti Strom Bull i Lov og Rett 1989 s. 250; se endvidere NOU 1992:6 s.
40.
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Efter PFL §2, stk. 1, nr. 3, skal der derimod ydes erstatning for principielt
en hvilken som helst skade ved et kirurgisk indgreb (f.eks. beskadigelse af
nerver m.v.), hvis det medicinske behandlingsalternativ opfylder ligever-
dighedsbetingelsen. Retten til erstatning for en sddan skade er nemlig da
hverken betinget af, at en erfaren specialist ville have undgaet den (jf. nr.
1), eller af, at skaden opfylder s@rlige krav til alvor og sjeldenhed (jf. nr.
4). Imidlertid vil ligeverdighedsbetingelsen formentlig kun ret sjeldent
vere opfyldt i denne situation, idet man s@dvanligvis vil valge den
medicinske behandling som »ferste behandling« — og altsd som »bedre«
end den kirurgiske — indtil det matte vise sig, at denne behandling enten
ikke har den tilsigtede virkning, eller at fortsat medicinsk behandling
medferer en gget risiko for komplikationer, saledes at et kirurgisk indgreb
herefter ma foretraekkes.

llustrerende herfor er afgerelsen i UfR 1992.404 H om behandling for bledende
tyktarmskatar, hvor valget stod mellem en medicinsk behandling (med predni-
son) eller et kirurgisk indgreb i form af fiernelse af tarmen med ileostomi.
Behandling med prednison er saedvanligvis et effektivt middel mod sygdommen
og har normalt kun lettere bivirkninger; der var derfor ingen tvivl om, at denne
behandlingsmetode var at foretreekke frem for det kirurgiske indgreb, der vel
med sikkerhed ville helbrede patienten for lidelsen, men til gengeeld ville have
andre negative felger i form af forringet livskvalitet m.v. Det er derfor indlysende,
at man ikke vil vaelge det radikale kirurgiske indgreb som ferste behandling,
men holder det tilbage som en sidste udvej. Ligeveerdighedsbetingelsen er
saledes ikke opfyldt.

Imidlertid viste det sig, at prednisonbehandlingen i det konkrete tilfeelde ikke
varigt bedrede tilstanden, samtidig med at der efterhanden viste sig tegn pa
alvorlige bivirkninger i form af henfald af knoglevaev (osteonekrose), bla. i
begge hofter. Denne bivirkning af prednison er overordentlig sjeelden, og
risikoen herfor indgik derfor — med rette — ikke med veegt i de tidligere
overvejelser om behandlingsmaden. Da mistanken om udvikling af nekrose
var blevet verificeret ved rentgenundersagelse, tilrAdede laegen det kirurgiske
indgreb, som nu matte betragtes som den bedste — endog eneste forsvarlige
— l@sning. Ligeveerdighedsbetingelsen var saledes heller ikke opfyldt pa dette
tidspunkt; at den muligvis har veeret opfyldt i en kortere periode under behand-
lingsforlebet (nemlig efter at mistanken om nekroseudvikling var vakt, men
inden den blev endelig bekraeftet), kan ikke anses for tilstreekkeligt til at bringe
forholdet ind under nr. 3, hvortil kommer, at alene mistanken herom formentlig
var tilstraekkelig til, at det kirurgiske indgreb métte foretraekkes. Laegen tilrade-
de da ogsa allerede pa dette tidspunkt operation, men patienten samtykkede
forst heri nogle maneder efter, at nekrosen var diagnosticeret med sikkerhed,
den ene hofte var da edelagt i en s&dan grad, at der matte indszettes en
kunstig hofte. P& det tidspunkt, hvor leegen — og en erfaren specialist — ville
have foretrukket operation, var der saledes ingen mulighed for at gennemfere
den, og erstatning kunne derfor heller ikke veere ydet efter reglen i nr. 1, jf.
ovenfor afsnit 3.2.1.1. om respekten for patientens selvbestemmelsesret.
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Bivirkninger af medicinsk behandling falder som udgangspunkt uden for
PFL, jf. §3, stk. 3, og nedenfor kap. 4, afsnit 1.2., om legemiddelskader.
Det ville imidlertid ikke harmonere med medtagelsen af »metodeskader«
i §2, stk. 1, nr. 3 — herunder tilfelde, hvor valget stdr mellem medicinsk
og kirurgisk behandling — om reglen kun omfattede skader i de tilfzlde,
hvor den kirurgiske behandlingsmetode var blevet valgt. I moz. praciseres
det derfor, at reglen i nr. 3 kan anvendes, »hvis l&gemiddelskaden kunne
vare undgaet ved hjelp af en anden, ligeverdig behandlingsteknik eller
-metode, medmindre denne indebar en tilsvarende risiko for en anden
legemiddelskade«.”” Hvis ligeveerdighedsbetingelsen havde veret opfyldt
i den ovenfor omtalte sag, ville den skade, som den medicinske behandling
medferte, derfor kunne erstattes efter reglen i nr. 3, selv om skadesarsagen
var en egenskab ved selve legemidlet. Hvis valget derimod alene stir
mellem brug af to forskellige l&gemidler, kan reglen i nr. 3 ikke anvendes,
uanset om betingelsen om ligeverdighed er opfyldt; denne situation fore-
ligger f.eks. jevnligt i forbindelse med overvejelser om valg af narkose-
middel.

| disse tilfaelde vil skaden kun kunne blive erstattet under en eventuel lsegemid-
delforsikringsordning. Det samme geelder i tilfeelde, hvor den medicinske be-
handling — korrekt — er blevet foretrukket frem for kirurgisk behandling som
feks. i den ovenfor omtalte sag; nekrosen matte saledes i det hele behandles
som en ren leegemiddelskade, der heller ikke ville kunne erstattes som en
(uundgaelig) komplikation ved behandlingen efter reglen i nr. 4, uanset at
denne regels betingelser om alvor og sjeeldenhed var opfyldt.

Et andet omrade, hvor reglen i nr. 3 potentielt har vidtgdende konsekven-
ser, er fodselsskader. Hvis fedsel ved hj®lp af kejsersnit anses som »ligeveer-
dig« med en naturlig fedsel, kan reglen medfere, at der skal ydes erstatning
til barnet for f.eks. hjerneskader forarsaget af iltmangel m.v. under fedslen,
idet skaden ikke ville veere indtradt, hvis man i stedet havde valgt kejser-

219. Mot. sp. 3296; se ogsd Rapport s. 119.

220. Kontrastmidler som f.eks. det tidligere anvendte middel thorotrast kan nappe betegnes
som legemidler, men ma (i dag) anses for omfattet af begrebet medicinske utensilier, jf.
legemiddellovens §2, der bl.a. omfatter midler, der anvendes til erkendelse af sygdomme. Af
den seneste dom om dette middel (estre landsrets dom af 12/11 1992) fremgik det — i
modsatning til afgerelsen i UfR 1985.460 @ - at der fandtes et alternativt kontrastmiddel.
I dommen fremhavedes det imidlertid, at der ikke pa undersogelsestidspunktet (i 1943)
fandtes en sadan viden om risici, fordele og ulemper ved anvendelsen af de to stoffer, at der
var grundlag for at kritisere anvendelsen af thorotrast i det konkrete tilfzlde. Hvis forholdet
skulle bedemmes efter §2, stk. 1, nr. 3, kunne resultatet muligvis vere blevet, at patienten
ville vaere berettiget til erstatning, om end sagen tillige illustrerer, hvor vanskelig ligeveerdig-
hedsvurderingen kan veare (trods advarsler var den faktiske risiko ved brug af thorotrast i
smé doser ikke kendt, og ogsd det alternative middel havde visse skadelige egenskaber).
Patienten ville imidlertid vare berettiget til erstatning efter reglen i nr. 4, jf. nedenfor afsnit
3.4.2.1. om diagnostiske indgreb.
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snit.”! Det ville imidlertid n&ppe vare i overensstemmelse med medicinsk
videnskab og erfaring generelt at anse de to fedselsmetoder for ligeverdige,
forstaet pa den méde, at leegen i ethvert tilfelde, hvor ikke sarlige omstan-
digheder foreligger, lige sd godt kunne have valgt den ene som den
anden metode. Det mé derfor vare en betingelse, at der har foreligget
omstendigheder, som gav — eller for en erfaren specialist ville have givet
— anledning til at overveje brug af kejsersnit. Hvis disse overvejelser ville
have mundet ud i, at kejsersnit skulle vare blevet anvendt, skal erstatning
ydes efter reglen i nr. 1,2 og hvis den ville have mundet ud i, at der var
tilstreekkelig grund til, at denne losning kunne vare valgt, skal erstatning
— og kun da - ydes efter reglen i nr. 3.

Som et eksempel pa en fodselsskade, der ud fra dette synspunkt formentlig
matte erstattes efter reglen i nr. 3, kan naevnes en norsk domstolsafgaerelse®
om en fodselsskade, der formentlig primeert skyldtes for snaevert baekken hos
moderen. Det fremgik, at man dog ikke alene af den grund skulle have
foretrukket kejsersnit, men at man som felge af for tidlig afgang af fostervand
og muligt praematur fedsel stod over for et vanskeligt valg, idet der heri ogsa
matte indga ensket om at lade fedslen forega naturligt. Retten fandt, at det
trufne valg matte anses for at veere forsvarligt under de givne forhold, og der
blev derfor ikke tilkendt erstatning efter culpareglen.

Skennet kan ogsa vedrare spergsmalet om, hvorndr risikoen for komplika-
tioner ved fortsat forseg pa naturlig fedsel er blevet s& stor, at kejsersnit ma
overvejes. | en klagesag®* fandt man séledes, at barnets hjertefunktion under
fodslen vel gav indikation for kejsersnit, men at det ikke kunne kritiseres, at
man i ferste omgang valgte at forsege at fuldfere fedslen ved hjelp af
sugekop. Ogsa i dette tilfeelde vil erstatning efter nr. 3 kunne ydes for et
»retrospektivt« fejlsken.

Tilsvarende geelder naturligvis for skader, der rammer moderen, jf. herved
fra svensk praksis?® et tilfeelde, hvor moderen tidligere havde faet indsat et
kunstigt hofteled, som gik lgs under fadslen; hvis man havde valgt kejsersnit,
ville der ikke have veeret nogen risiko for proteselesning. En ortopaed-kirurgisk
specialist havde vurderet, at rerligheden i hoften var s& god, at det var muligt
at gennemfere vaginal fedsel. Efter PFL ville dette kun udelukke erstatning
efter reglen i nr. 1, men ikke nadvendigvis efter reglen i nr. 3%

221. If. Sten Foyn: Pasientforsikring s. 240. Efter de svenske regler er det klart, at erstatning ikke
ydes i disse tilfelde, jf. Oldertz: The Patient, Pharmaceutical and Security Insurances s. 65.

222. Jf. som eksempler herpd, Patientklagenavnet 1991 s. 33 fT.

223. Jf. Rettens Gang 1986 s. 1031.

224. Jf. Segest: Patients’ Complaints s. 77.

225. Jf. Patientskadendmnden 168/87.

226. Grunden til, at kvinden ikke fik erstatning, var dog den konkrete, at det ikke var tilstrekkeligt
sandsynliggjort, at proteselesningen overhovedet var fordrsaget ved fodslen.
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Ligevardighedsbetingelsen har ikke tidligere vearet relevant i forbindelse
med vurderingen af legebehandling, og det er derfor vanskeligt at bruge
tidligere erstatningssager til illustration. En vis antydning kan dog ligge i
de tilfzlde, hvor Retslegeradet har karakteriseret behandlingen som ud-
tryk for et »legeligt fejlskon, idet der hermed menes, at »legen ud fra
de foreliggende premisser og en adekvat undersogelse har mulighed for
at drage mere end én konklusion med deraf folgende mulighed for mere
end én legelig behandling, og hvor forlabet senere viser, at den af legen
trufne beslutning var forkert.«*” Med denne terminologi foreligger der
saledes ikke nogen fejl (forudsat at leegen i gvrigt reagerer adekvat, nar
forlgbet afslerer fejlskennet), men som anfort af Retslegeradet ma det
erkendes, »at leegens handling pa den ene eller den anden made har haft
en uheldig indflydelse pa patientbehandlingen«. Dette stemmer i og for
sig med baggrunden for reglen i nr. 3, men det ma tilfgjes, at der ikke
nedvendigvis i det »retrospektive fejlsken« kan legges en stillingtagen til,
om en alternativ behandling var ligeverdig ud fra en forhandsvurdering,

Som eksempel kan naevnes afgerelsen i UfR 1978.825 V,?® hvor patienten dede
som falge af aspiration af ventrikelindhold (opkast) til lungerne i forbindelse af
nedleeggelse af en mavesonde. Spergsmalet var, om denne sonde skulle
have veeret nedlagt pa et tidligere tidspunkt for at hindre komplikationer
fra opkastninger. Retsleegeradet karakteriserede det valgte tidspunkt som et
fejlskon, idet man retrospektivt kunne se, at det havde veeret indiceret at
gore det tidligere; derimod var der efter radets mening ikke grundlag for at
karakterisere det udviste kliniske sken som en uforsvarlig handling. Retten
fastslog i overensstemmelse hermed, at den efterfelgende konstatering af et
fejlsken ikke kunne padrage ansvar.

Der er imidlertid ikke i et tilfaelde som dette taget stilling til, om laegen ud
fra en forhdndsvurdering lige s& vel kunne have besluttet sig for at nedlaegge
sonden tidligere end sket. Det er netop denne — som nzevnt nedvendige
— kombination af et facitraesonnementet p& skadens undgéaelighed og en
forhandsvurdering af de forskellige metoders eller teknikkers ligevaerdighed,
som ger reglen i nr. 3 sveaer at handtere.

Som navnt ovenfor afsnit 3.2.1.1. er det muligt, at nogle af de tilfzlde,
hvor man i Sverige har givet erstatning for nervelesioner og lign., ikke
er udtryk for, at en erfaren specialist ville have foretaget indgrebet pa en
anden made, men at man ud fra facitresonnementet mener at kunne
fastsla, at skaden kunne vere undgaet, hvis indgrebet var blevet udfert

227. Retslaegerddets arsberetning for 1988 s. 34.

228. Andre eksempler er nzvnt hos M. Broberg og N. Fenger i Justitia 1991 nr. 5 s. 6 og 21; se
ogsd B. ¥ Tidemand-Petersson: Lageansvar s. 61 og 91 om culpavurderingen som en
»forhandsvurdering«.
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pd en anden made. Dette gelder muligvis serligt for tryklesioner af
nerver i forbindelse med lejring af arm eller ben under narkose.

Fra dansk praksis kan naevnes en klagesag,® hvor en patient var blevet
behandlet for en beskadigelse af rygsejlen; en operation blev gennemfert med
henblik pa opnéaelse af stabilitet af bruddet, men under operationen gled et
instrument og beskadigede rygmarven, hvilket resulterede i lammelse af begge
ben. Dette uheld blev anset for at veere haendeligt, men det fremgik, at
den oprindelige skade kunne veere blevet behandlet uden operation. Under
forudseetning af, at man lige s& vel kunne have anvendt en anden behand-
lingsmetode, medferer reglen i nr. 3, at den indtradte skade skal erstattes.

Ligevardighedsvurderingen kan volde s®rlige problemer i tilfelde, hvor
nye behandlingsmetoder er ved at vinde indpas. Hvis udviklingen allerede
pa behandlingstidspunktet er néet sd vidt, at en erfaren specialist ikke ville
have anvendt hidtil geengse metoder, skal skaden erstattes efter reglen i
nr. 1, jf. ovenfor afsnit 3.2.1.1. og som eksempel den dér omtalte afgoarelse
i UfR 1971.141 H. Hvis omvendt en ny metode ikke var anerkendt
(blandt specialister) pa behandlingstidspunktet, kan der ikke ydes erstat-
ning (hverken efter nr. 1 eller nr. 3), selv om man pa et senere tidspunkt
ved sagens afgerelse har konstateret den nye metodes overlegenhed.

Som eksempel kan muligvis naevnes afgerelsen i UfR 1936.1061 H om indspreijt-
ning af alkohol mod nervesmerter i ansigtet, hvilket medfarte beskadigelse af
patientens syn. Det fremgik, at man ferst pa et senere tidspunkt var begyndt
at udvise starre tilbbageholdenhed med brug af denne metode. | en tilsvarende
sag fra svensk praksis® var en patient, der led af kraftig hovedpine, blevet
behandlet med biokade ved indsprejtning af en alkoholoplesning, hvilket
medferte en opblussen af nye smerter. Det fremgik, at et enkelt sygehus nogle
fa &r forinden var ophert med brug af denne behandlingsmetode netop pa
grund af risikoen for smerter af den type, som patienten fik, men kendskabet
hertil var ikke almindeligt udbredt pa behandlingstidspunktet. Hvis det pageel-
dende sygehus matte siges at repraesentere den hgjeste sagkundskab pa
omradet, ville skaden veere omfattet af reglen i nr. 1; hvis ikke, ville skaden
hverken vaere omfattet af nr. 1 eller nr. 3. Reglen i nr. 3 far derfor i sddanne
tilfeelde kun betydning, hvis behandlingen er sket pa et tidspunkt, hvor man
befinder sig pa »overgangenc« til en ny metode, jf. nedenfor.

Hovedproblemet er de tilfelde, hvor man pa behandlingstidspunktet ikke
ved og heller ikke kan vide, om en ny behandlingsmetode er bedre end hidtil
gangse metoder. Situationen vil ofte vere den, at man alene har en mere
eller mindre velbegrundet formodning eller forhdbning om, at en ny

229. Jf. Segest. Patients’ Complaints s. 85.
230. Jf. Patientskadendmnden 140/90.
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