RETTEN | HORSENS

Udskrift af dombogen

DOM

afsagt den 10. november 2017 i sag nr. BS 150-1043/2015:

P

(advokat Klaus Therkildsen)

mod

Ankenzvnet for Patienterstatningen

(Kammeradvokaten ved advokat Henrik Nedergaard Thomsen ved
advokatfuldmaegtig Felix Holten Frohlich)

Parternes pastande og sagens baggrund

Sagen er anlagt den 14. oktober 2015.

Sagsager, P . har nedlagt pastand om, at Ankenzvnet for Pa-
tienterstatningen skal anerkende, at han ved patientskade den 30. august

2011 og frem er péfort et varigt mén pa 35 %.

Sagsggte. Ankenzvnet for Patienterstatningen (herefter "ankenavnet"), har
pastéet frifindelse, subsidizrt hjemvisning.

Sagen angar, om der er det fornedne grundlag for at tilsidesztte ankenav-
nets vurdering i afgerelsen af 17. april 2015, hvorefter den &ndengdsfornem-
melse, som [ . er pafert ved en anerkendt behandlingsskade,
svarer til et varigt mén pd 3 %.

Sagens gkonomiske vaerdi er 115.704 kr.

Oplysningerne i sagen

Denne dom indeholder ikke en fuldstendig sagsfremstilling, jf. retspleje-
lovens § 218 a, stk. 2, idet dog de afgivne forklaringer er gengivet neden for.

p har retshjalpsforsikring.

Der er under sagens forberedelse rettet spergsmal til Retslegerddet, der har
svaret ved udtalelse af 19. december 2016 (j.nr. 50E/E3-02231-2016).

Der er endvidere indhentet en vejledende udtalelse af 16. juni 2017 fra Ar-
bejdsmarkedets Erhvervssikring. P har betalt gebyr herfor
med 6.710 kr.

Forklaringer
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P har under hovedforhandlingen den 7. november 2017 for-
klaret, at diskusprolapsen, som han blev opereret for, opstod i forbindelse
med hans arbejde som temrer, hvor han flyttede nogle mebler. Han gik pa ef-
terlen kort efter prolapsen, idet han ikke kunne passe sit arbejde. I fritiden
cyklede han og var medlem af svemmeklubben, bordtennisklubben osv. Ope-
rationen hjalp p& diskusprolapsen, og han blev derfor frarddet af fagforenin-
gen at fore en arbejdsskadesag. Det skete dog alligevel, men sagen blev sene-
re opgivet.

Han brugte endvidere mere end et ar pd at fi et normalt stemmeleje igen,
men han har lidt haeshed stadigvaek. Han har stadig en staerkt irriterende slim-
dannelse, der ikke har kunnet afhjalpes af praeparater.

Han kan godt puste ud, men kan ikke treekke vejret ind pa normal vis i dag;
han bor pé 2. sal, og hvis han begynder at ga op ad trapperne for hurtigt, gar
han i std. Han kan dog godt folges med sin kone op, men hun gér heller ikke
hurtigt. Han gér derfor langsomt op ad trapperne og tager hellere en eleva-
tor. Han er ogsd mere pavirkelig i koldt vejr. Han ved godt, hvor langt han
kan presse sig. Han er ikke besvimet i disse situationer, men det har veret
teet pa én gang. Han kan ikke lengere svemme, da han ikke kan treekke vej-
ret ordentligt i den forbindelse. Ogsé cykling har han opgivet. Han har faet et
mere stillesiddende liv. Specialleegen har ferst for nylig sagt, at den lammede
stemmelabe blokerer for halvdelen af luftindtaget. Det er rent vrovl, at det
skulle vere subjektivt eller noget, man bare forestiller sig; der kommer rent
faktisk mindre luft ind end normalt. Han kan ikke sige, om det er blevet for-
veerret gennem tiden - det har hele tiden veret slemt. Han har aldrig roget, sé
han vidste s&dan set godt, at hans lungefunktion var normal. Ved en operati-
on pa nuvarende skulle det ene stemmeband skubbes til side, men det ville
kunne gé ud over stemmen. Han overvejer derfor spargsmalet for tiden.

Parternes synspunkter
P har i sit pdstandsdokument anfert bl.a. falgende:

"Det gores geldende, at sagsogers problemer med &ndenad ikke er tilstrakke-
ligt kompenseret ved et tilleg p& 3 % for “subjektiv folelse af &ndened” til et
varige mén pé 12 % som folge af stemmebandslammelse.

Sagsogers dndened er siledes en reel 4ndened med symptomer svarende til
nedsat lungefunktion, blot afsleres symptomerne ikke ved en lungefunktions-
undersogelse.

Sagsoger gor geldende, at sagsegers varige mén svarer til en mengradspro-
cent pa 35.

Menprocenten er med udgangspunkt i grensefladen mellem pkt. E.2.2. og
E.2.3. i Arbejdsskadestyrelsens méntabel, idet sagseger har nogen begraens-
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ning i funktionskapaciteten ogsa ved ikke kraftig aktivitet. (...)

Ad forelzggelse for Retslegerddet

Retslegeridet har bekraftet, at den anerkendte patientskade bl.a. har medfort
subjektiv andenad hos sagseger.

Retslzgeradet har ogsd bekraftet, at lungefunktionsundersogelse ikke er rele-
vant ift. bedemmelse af funktionsnedsattelsen hos sagseger, jfr. svar pa spm.
B: “Lungefunktionsundersogelse ... vil kun i mindre grad kunne bedemme
funktionsnedsattelse pa grund af stemmebéndsparese.”

Retslaegeradet konkluderer endeligt ogs, at “En stemmebéndparese som hos
sagseger vil derfor hos de fleste patienter medfore nedsat maksimal fysisk ar-
bejdsevne og andensd ved anstrengelse og dette er i overensstemmelse med
symptomer hos patienter efterundersegt for denne lidelse.”, jfr. svar pd spm.
A.

Dette ses s ikke helt i overensstemmelse med svar p& spm. 3, hvor Retslaege-
rddet finder at den subjektive &ndened ikke vurderes at kunne give anledning
til objektiv paviselig luftmangle og deraf folgende gener. Dette ma dog leses
og forstés som netop baggrunden for at man diagnosticerer symptomerne som
subjektive men ikke objektiv mal- og eller kvantificerbare.

Folelsen af at mangle luft mé dog i denne sammenhang i det hele sammenlig-
nes med reelt at mangle luft med tilherende funktionsnedsattelse, ganske som
sagsgger angiver.

Ad forelzggelse for Arbejdsmarkedets Erhvervssikring (AES)

Denne bevisforelse har ubestridt ikke fort til noget brugbart resultat for sag-
soger i og med foreleggelsen skule udmente sig i et tilleg til mengradsprocen-
ten.

Vurderingen er dog oplagt fejlbehaftet, ndr AES konkluderer at “nar lunge-
funktionen ikke er pavirket, er der ikke beleg for varigt mén efter tabellens
angivelser”.

Lungefunktionen er jo netop pdvirket, jfr. Retslegeradet vurdering, om end

det ikke kan pavises pa objektivt grundlag, men alene evidensbaseret, jfr. svar
pd spm. A in fine. (...)"

Ankenzvnet har i sit pastandsdokument anfert bl.a. folgende:
"(...) Den subsidizre hjemvisningspastand er nedlagt for det tilfzlde, at retten
matte finde, at bevisfarelsen i sagen har rejst tvivl om rigtigheden af ankenav-

nets vurdering af merménet som folge af &ndenedsfornemmelse.

Navnlig henset til uklarhedeni P 's pastand, ber sagen i sé fald
hjemvises til fornyet behandling pa baggrund af de vurderinger, der er frem-
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kommet under retssagen, saledes at ankenavnet indrommes mulighed for at
justere sit skon, fremfor at dette sken pa baggrund af de yderligere vurderin-
ger foretages af retten som forsteinstans.

Anbringender til stotte for frifindelsespistanden

Tilsideszettelse af ankenzevnets afgerelse krzever et sikkert grundlag.

Det gores overordnet gzldende, at” P ikke har dokumenteret et
grundlag for at tilsidesette Ankenavnet for Patienterstatningens vurdering i
afgerelsen af 17. april 2015 (Bilag 4), hvorefter den dndenedsfornemmelse,
som han er p&fert ved en anerkendt behandlingsskade, svarer til et varigt mén
pa 3 %.

Ankenavnet for Patienterstatningen har fastsat Ps méngrad i
overensstemmelse med klage- og erstatningslovens § 24 og erstatningsan-
svarslovens § 4 og ud fra Arbejdsskadestyrelsens méntabel, hvilket er det kla-
re udgangspunkt for udmaling af méngrad. Der er ikke grundlag for at fravige
dette udgangspunkt i denne sag.

P har bevisbyrden for, at han er blevet péafort et storre mer-
mén end det af Ankenavnet for Patienterstatningen fastsatte. P
har ikke lgftet denne bevisbyrde.

Ved bevisbedemmelsen mé der tages hajde for Ankenavnet for Patienterstat-
ningens sammensetning og erfaring med at behandle sager som denne. P
grund af sin sammenstning, der bl.a. omfatter medlemmer med
legevidenskabelig baggrund, brugen af speciallegekonsulenter ved afgerel-
serne og gennem behandling af et stort antal sager har ankenavnet en searlig
erfaring i at bedemme sager efter klage- og erstatningsloven.

Derfor kan ankenavnets afgerelse efter fast hgjesteretspraksis kun tilsideszt-
tes, hvis der et sikkert grundlag herfor, jf. Diagnoseforsinkelse-sagen
(U.2017.569H [582)).

Ankenavnet har med rette vurderet, at P s andened er en
subjektiv fornemmelse.

Ved sin vurdering af méngraden for &ndensdsfornemmelsen har ankenzvnet
bl.a. lagt vaegt pa oplysningerne i en lungefunktionstest af 17. september 2014
(bilag C). Denne test viste ikke nogen funktionsindskreenkning af P 5
) lunger.

Ankenazvnet har derfor lagt til grund, at ¥ @5 gener skyldes en
subjektiv dndenedsfornemmelse — og ikke en funktionsindskreenkning i lunger-
ne, jf. ankenzvnets afgerelse af 17. april 2015, (Bilag 4, s. 2), samt Patien-
terstatningens afgerelse af 14. november 2014 (Bilag 3, s. 3f.).

Bevisforelsen i denne sag stetter ankenavnets vurdering i den henseende:

Af Retslegeradets udtalelse af 19. december 2016 fremgér, at stemmebénds-
lammelse i almindelighed ofte vil medfore objektivt nedsat maksimal fysisk
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arbejdsevne og &ndenad ved anstrengelse (Spergsmal A).

Retslegeradet udtalte, at en lungefunktionstest som den, der gennemfort d.
17. september 2014 (Bilag C), kun i mindre grad vil kunne bedemme, om en
funktionsnedsattelse skyldes en stemmebéndslammelse eller andre forhold
(spergsmal B). Dette skal ikke forstas sddan, at en lungetest ikke kan belyse,
om der foreligger en objektiv konstaterbar funktionsindskreenkning af lunger-
ne, men skal forstds siledes, at en eventuel funktionsindskreenkning, som vil
blive pdvist ved en sddan test, ikke vil kunne henfores til hhv. en stemme-
bandslammelse eller andre forhold. Dette folger allerede af, at Retslegerddet
har foretaget en konkret vurdering af, om p har en funktions-
indskrankning i lungerne:

I P s tilfelde vurderede Retslzgerddet nemlig konkret, at hans
lunger ikke fejler noget (spergsmél 2), samt at hans stemmebéandslammelse
har medfort gener i form af en "subjektiv fornemmelse af andened”, men ikke
i form af "objektiv paviselig luftmangel og deraf folgende” (spergsmal 3).

Arbejdsmarkedets Erhvervssikring har i sin vejledende udtalelse af 16. juni
2017 (ulitreret, fremsendt ved e-mail af 28. juni 2017) ved sin vurdering af
merménet udtrykkeligt lagt Retslaegerddets besvarelse af spergsmal 2, 3 og A
til grund.

Bade Retslegeradets og Arbejdsmarkedets Erhvervssikrings vurderinger viser
séledes, at ankenavnet med rette har lagt til grund, at (P s ge-
ner skyldes en subjektiv dndengdsfornemmelse — og ikke en objektiv funkti-
onsindskrenkning i lungerne.

Heller ikke af journaludskrift af 17. juli 2017 fra gre-nase-hals lege A

: (Bilag 11) fremgér, at € som folge af stem-
mebindslammelsen skulle have en objektiv funktionsindskraenkning i lungerne
med deraf folgende dndengd.

Der er ikke dokumenteret et grundlag for at tilsideszette ankenzevnets
fastszettelse af mermeénet til 3 %.

lider af subjektiv &ndenedsfornemmelse — og ikke af objek-
tiv paviselig luftmangel. Hans gener svarer derfor ikke til Arbejdsskadestyrel-
sens méntabels pkt. E.2.2 (”Let begrensning af den fysiske aktivitet) eller
E.2.3 ("Betydelig begrensning af den fysiske aktivitet”), men til méntabellens
pkt. E.2.1 ("Ingen begraznsning af den fysiske aktivitet™).

Pkt. E.2.1 foreskriver en méngrad pa under 5 %. Ankenzvnet har korrekt
skennet ménet som folge af &ndenedsfornemmelsen til 3 %.

Hvor en myndighed p& baggrund af laegefaglig bistand har foretaget et sken i
henhold til méntabellen, forudsatter en tilsidesattelse af skennet klare holde-
punkter i legefaglige vurderinger, navnlig i en udtalelse fra Retslegeradet, jf.
Nakkegener-sagen (U.2011.1985H [2001]).

Patientens subjektive oplevelse af generne kan derimod ikke danne grundlag
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for en tilsidesattelse af myndighedens lezgefagligt funderede sken, jf. Maves-
merter-sagen (U.2005.701/2H [7091.]).

Holdepunkter for tilsideszttelse af ankenavnets skon fremgar hverken af Ret-
sleegerddets udtalelse, af Arbejdsmarkedets Erhvervssikrings udtalelse eller af
journaludskrift af 17. juli 2017 fra gre-nzse-hals lege Al

(Bilag 11).

Af Arbejdsmarkedets Erhvervssikrings vejledende udtalelse af 16. juni 2017
fremgdr tvaertimod, “at nr lungefunktionen ikke er pavirket, er der ikke beleg
for varigt mén efter tabellens angivelser”, jf. s. 3.

P ! har ikke dokumenteret holdepunkter for en tilsidesettelse af
ankenzvnets fastsattelse af merménet som folge &ndenedsfornemmelse til 3
%.

Der foreligger séledes ikke det fornadne sikre grundlag, der skal til, hvis en
afgorelse fra Ankenavnet for Patienterstatningen skal tilsideszttes, og anke-
navnet skal derfor frifindes. (...)"

Parterne har under hovedforhandlingen uddybet disse synspunkter. Anke-
navnet har herunder pa rettens forespargsel praciseret, at nevnets afgorelse
anses for truffet i overensstemmelse med méntabellens pkt. E.2.1.

Rettens begrundelse og afgorelse

Ankenzvnet har i sin afgerelse af 16. april 2015 henvist til Patienterstatnin-
gens begrundelse i afgerelse af 14. november 2014. Det fremgar af denne be-
grundelse for et mermén pé 3 % for andenedsproblemer bl.a., at der ved lun-
gefunktionsundersggelse den 17. september 2014 blev fundet normale for-
hold, og at en saddan undersogelse ogsa vil vise, hvis der er vejrtrekningspro-
blemer gennem halsen. Patienterstatningen kvalificerede i evrigt ménet som
en "subjektiv folelse af &ndened, der ikke kan verificeres af lungefunktions-
undersogelsen”.

Ankenavnet har hertil endvidere bemarket, at lungefunktionsundersggelsen
ligeledes vil registrere, hvis der er nedsat vejrtreekningskapacitet forarsaget af
forhold uden for lungerne, herunder bl.a. betvdende obstruktion af gvre luft-
veje, hvorefter man vurderede, at e med overvejende sands-
ynlighed ikke var pafert en vasentlig funktionsindskrankning som folge af
andeneden.

Ankenzvnet har under hovedforhandlingen praciseret, at nevnets afgorelse
anses for truffet i overensstemmelse med méntabellens pkt. E.2.1. (om be-
grensning i funktionskapacitet ved lunge- og hjertekarsygdomme - Ingen be-
grensning af den fysiske aktivitet).

Retslegeradet har i svar 3 anfert, at stemmebandsparese kan afstedkomme
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subjektiv fornemmelse af &ndened, men den vurderes ikke at kunne give an-
ledning til objektiv paviselig luftmangel og deraf folgende gener. Retten for-
star svaret sdledes, at luftmanglen nappe kan konstateres ved en lungefunkti-
onsundersggelse, hvilket synes at stemme med Retslegeradets svar B, hvo-
refter en sddan undersggelse (som den, gennemgik den 7.
september 2014) kun i mindre grad vil kunne bedemme funktionsnedsettelse
pé grund af stemmebéndsparese.

Pa denne baggrund - og under henvisning til de symptomer og betydelige
problemer med bl.a. lufthunger, der er beskrevet af , 1 spe-
ciallegeerklering af 22. juli 2015 og i journalnotat af 17. juli 2017 fra speci-
allege - har P tilvejebragt et sikkert grundlag for at antage,
at ankenavnet ved det udevede sken ikke har lagt tilstreekkelig vaegt pad og
nzrmere vurderet omfanget af de begraensninger af - P s fysis-
ke aktivitet, der kan henfores til &ndened som folge af stemmebéandsparesen.
Ankenavnet har sdledes som grundlag for vurderingen alene henvist til resul-
tatet af lungefunktionsundersggelsen og herunder vurderet, at den ogsé vil
vise, hvis der er vejrtrekningsproblemer gennem halsen, hvoroverfor Retsla-
geradets vurdering er, at undersggelsen kun i mindre grad er egnet til bedem-
melse af funktionsnedszttelsen, dvs. begraensningerne af s

fysiske aktivitet.

Da det derfor ikke kan udelukkes, at en dekkende vurdering af begransnin-
gerne af den fysiske aktivitet ville kunne medfere et mermén hgjere end 3 %,
og da retten ikke har legefagligt grundlag for at fastsztte et bestemt mer-
mén, tages ankenavnets subsidieere pastand til folge.

Efter sagens udfald sammenholdt med parternes péstande fastsattes sagsom-
kostninger som anfert nedenfor. Af belebet, der skal betales til *

' , er 37.500 kr. inkl. moms til deekning af advokatbistand og 6.710 kr. til
dekning af udleg af gebyr til Arbejdsmarkedets Erhvervssikring. Belgbet til
advokatbistand er inkl. moms, idet det er oplyst, at P ikke er
momsregistreret. Retten har ved faststtelsen af belgbet lagt vagt pa sagens
gkonomiske vardi, dens forleb og dens omfang, herunder henvendelse til
Retslegerddet.

Belgbet, der skal betales til statskassen, er til dekning af de retsafgifter, der
skulle have veret betalt, hvis sagen ikke havde varet afgiftsfri i medfer af
retsafgiftslovens § 13, stk. 1, nr. 3, jf. stk. 2, jf. herved § 1, stk. 4, 2. pkt., og
§ 2, stk. 3, 2. pkt.

Thi kendes for ret:

Ankenavnet for Patienterstatningens afgerelse af 17. april 2015 ophaves, og
sagen hjemvises til ankenavnet til fornyet behandling.

Ankenzvnet for Patienterstatningen skal til P _ betale sagsom-
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kostninger med 44.210 kr.

Ankenavnet for Patienterstatningen skal til statskassen betale sagsomkost-
ninger med 4.000 kr.

Sagsomkostningsbelabene forrentes efter rentelovens § 8 a.

Belgbene skal betales inden 14 dage.

Henrik Gjerup

Udskriftens rigtighed bekraftes.
Retten i Horsens, den 10. november 2017.

Ditte Nergaard, Retsassistent
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