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Udskrift af dombogen

DOM

Alsagtden 2. december 2008 1 sag nr. BS 25-1220/2007:

-

mod
Patientskadeankenavnet
Vimmelskattet 43, 2.
1161 Kobenhavn K

Sagens baggrund og parternes pastande

Sagen vedrorer erstatning for tabt arbejdsfortjeneste og erhvervsevnetab ef-
ter en patientskade.

Oplysningerne i sagen

Denne dom indeholder ikke en fuldstwendig sagstremstilling, jfi retspleje-

lovens § 218 a, stk 2.

Sagsogeren K blev pafort en erstatningsbercttigende
skade ved en operation den 5. februar 2002 1 forbindelse med cfierfolgende
behandling pa Sygehus. Ved afgorelse afi 31, oktober
2006 tiltradte sagsogte, Patientskadeankenaevnet, at Patientforsikringen ved
afgorelse af” 29 september 2005 havde afsldet et krav fra sagsogeren om er-
statning for tabt arbejdsfortjeneste i form afi driftstab fra Malertir-
ma A’S, hvori sagsogeren var encaktionaer, og for yderligere erhvervsevne-
tab.

Under denne sag. der er anlagt den 30. april 2007, har sagsogeren pastact
Patientskadeankenaevnet domt til at anerkende. at han er berettiget til erstat-
ning for tah af arhejdsfortjeneste med 1 alt kr. 980.632.34 kr. med tllweg af
den otticielic diskonto med tlleg pa 6 %o fra 5. tebruar 2002 og crstatning
for tabt ¢rhvervievne med yderligere kr. 768.000 med tillweg af den ollici-
elle diskonto med tillaeg pa 6 %6 fra 5. februar 2002,




Sagsegte Patientskadeankenaey net har pastdet irifindelse. idet man har gjort
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gaeldende. at der ikke er grundlag tor at tilsidesette sagsogtes afgorelse af

31, oktober 2006. og at den ved afgorelsen udmalte erstatning dwekker sagso-
gerens erstatningsberettigede tab, hvortor sagsogeren ikke har krav pa vder-
ligere erstatning.

Sagsogeren har opgjort kravet vedrorende tabg arbejdsfortjeneste saledes.,

idet der er enighed om, at der er tale om perioden fra den 3. februar 2002 til
den 19 marts 2004, 1 alt 25 Y2 mdned:

Manedslon kr. 25.000.00 x 23,5 maned kr. 637.500,00
Modtaget lon kr, 637,500,00
kr. 0.00

Viaerdien al sagsogers arbejde i selskabet, jfr. bilag 12:

Gennemsnitlig driftsresultat 1999-2001 kr. 571.420.33
Gennemsnitlig drittsresultat 2002-2004 kr. 109.946.33
kr. 461.474,00

Falt pro maned (461,474,00) = kr. 38.436,17
l’)

Samlet tabt arbejdsfortjeneste kr. 980,632.34
(kr. 38.456,17 x 25.5 mdr.)

Sagsogeren har opgjort kravet vedrorende erhvervsevnetab saledes:

Lon for answettelse 1 eget selskab kr. 300.000.00
Andel afarsresultat for renter 1 eget selskab,

der opspares kr.971.318,00
Samlet erhvervsindtaegt i 2001 kr. 1.271.318.00

Sagsogers crhvervsevnetab kan herefter beregnes til
kr. 1.271.318.00 x 6 x 40% kr. 3.051.163.20

Arslonnen skal opgores pa baggrund af” hovedreglen i Erstatningsansvarslo-
vens § 7. stk. 1L idet sagsogers drsindteegt i regnskabsaret 2001 var retvisen-
de for den virksomhed. som sagsoger pa tidspunktet tor skadens indtreden
havde skabt.

Satremt det opnaede resultat @ eget selskab skal opgores som et gennemsnit
atde seneste ars resaltater forud for fegloperationen, skal erstatningen opgo-

res somn folper:



Lon tor answettelse i eget selskab kr. 300.000,00
Andel atarsresultat for renter i eget selskab,

der opspares (gennemsnit 99-01) kr.571.420.33
Samlet crhvervsindtaegt i 2001 kr. 871.420,33

Sagsogers crhvervsevnetab Kan herefier beregnes til
kr. 871.-120.33 x 6 x 40% kr. 2.091.408,79
Da den dagaeldende Erstatningsansvarslovs § 7, stk. 3 foreskrev, at

arslimnen hojest kunne udgore kr. 620.000,00 (i 2002), medtorer dette
folgende lovmaessig reduktion i beregning al tabt erhvervsevne:

Maksimum kr. 620.000.00 x 6 x 40% kr. 1.488.000.00
Udbetalt kr. 720.000,00
Sagsoger har krav pa yderligere kr. 768.000.00

Sagens omstendigheder:

K - brickkede 1 1981 sit hojre handled og padrog sig
en Colles-traktur. Bruddet skred og medforte en betydelig tejlstilling. Sagso-
geren havde heretter smerter ved den mindste belastning. Den 3. tebruar
2002 forlamgede man spolebenet med knoglemasse tra hottebenskammen
og fikserede stillingen med en ‘f-skinne. Sagsogeren blev reopereret den 9.
august 2002 og 17. december 2002,

Ved afgorelse den 30. maj 2003 anerkendte Patienttorsikringen. at sagsoge-
ren ved operationen den 3. februar 2002 og den eftertolgende behandling
var blevet pitort en erstatningsberettigende skade., jI patienttorsikringslo-
vens § 2ostko Lo 1

Ved atgorelse at 28, oktober 2004 vurderede Patientforsikringen, at sagsoge-
rens tilstand var stationaer den 19, marts 2004,

Ved algorelse al 29, september 2005 tilkendte Patienttorsikringen sagsoge-
ren 720.000 kr. med renter fra den 3. februar 2002 for 40 % tab aler-
hvervsevne, men afslog at yde sagsogeren erstatning for tabt arbejdstortjene-
ste.

Ved Patientskadeankenaey nets afgorelse al 31. oktober 2006 stadtiestedes
Patientforsikringens afgorelse. I ankenaey nets afgorelse hedder det blandt
andet:

“Vedr erstatning Jor tabt arbejdstortjeneste bemarkes folgende:

Holge erstatmingsansvarslovens § 2 fastswettes erstatning for tabt arbejdstor-

tieneste for tiden fra skadens indtraeden, indtil skadelidte kan begynde at ar-
bejde igen. eller helbredstilstanden er blevet stationaer. | erstatning fradrages
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lon under svgdom og dagpenge. Nanvnet kan tiltrede, at K
ikke er erLlllE.LI til erstatning {or tabt arbejdstortjeneste. Naev net’

har herved lagt vaegt pa, at K 1i hele sygeperioden
har modtaget fuld lon tra Malerfirma A/S svarende til den ion, han
har modtaget fra selskabet. Det tab, som Malerfirma A/S matte

have hatt ved at udbetale fuld lon i sygeperioden til K 7 I

~der er encaktionaer og sidledes encindehaver at selskabet. kan ikke er-
stattes elter lov om patientlorsikring, idet der efter lovens § 3. stk. 4 ikke
vdes erstatning til et sddant afledet krav (regreskrav), og idet erstatning efler
lovens § 1. stk 1 kun ydes til patienter, saledes at tabet heller ikke vil kunne
gores gaeldende som et direkte krav.

Vedr. erstatning for erhverysevnetab bemaerkes folgende:

Irstaining tor tab al erhvervsevne ydes efter erstatningsansvarslovens §§ 5-
7. hvor en personskade, efter at skadelidtes helbredstilstand er blevet statio-
naer, har medlort varig nedsaettelse afi skadelidtes evne til at skafte sig ind-
twegt ved arbejde. Erstatningen fastsaettes til det kapitalbelob, der udgor ska-
delidtes arslon ganget med 6 gange med erhvervsey numbsprountun Arslon-
nen regnes som skadelidtes samlede erhvervsindtaegt i det ar, der gik forud
for datoen for skadens indtrieden. Patientskadeankenwevnet finder, at K*s
crhvervsevne som folge afipatientskaden er nedsat med

Nwvnet har lagt viegt pd, at Deres klient er overgaet til flexjob fra 15, no-
vember 2004 siledes, at han stadig er ansat i Malerfinna A/S. men
at det otfentlige betaler 2/3 afiden mindste overenskomstmassige lon inden-
tor ansettelsesomradet. Det fremgar endvidere afide sociale akter, at drsagen
til, at Deres klient er fundet berettiget til et flexjob, er. at han har nedsat ar-
bejdsevne pa grund al’ smerter i hojre handled med nedsat kraft og staerkt
indskrienket bevaegelighed. smerter i nakke og venstre arm med oplevelse afl
tolelsesloshed ud i hand/fingre pa grund afioverbelastning samt gener fra
venstre ben. som bevirker knaesvigt en gang imellem. Arbejdsprovning skul-
le angiveligt have vist, at K talene kan klare 15 6i-
mers arbejde om ugen. Det fremgar endvidere, at K

[orud for sygemeldingen kunne foretage almindelige arbejdsopgaver ude ved
kunderne, ligesom han selv passede forretningen, hvor der selges malerar-
tikler m.v. De nuvaerende arbejdstunktioner bestar i at tage imod bestillinger
fra kunder. besigtige arbejde, swtte svende i gang og deltagelse i byggemo-
der. Tan skriver tilbud i handen. som sa renskrives al’ kontordame. Det
fremgar herudover, at K ctter et spolebensbrud i
1981 ikke lengere kunne male med hojre hiand pa grund af store smerter,
[an matte dertor lere at bruge venstre hand til at male og skrive med. Det

oplyses endvidere, at K gennem 24 dr har overbela-
stet venstre side, og at han har skanchensyn over for begge arme. Fndullg er
K+S muligheder [0r revalidering nedsatte pa grund af

ordblindhed pavirket samsyn.

Deter vurderingen, at Kts samlede erhvervsevnetab
er omkring 60-65 procent. Der er samtidig lagt viegt pd. at Ko !
ogsd ved optimal behandling ville have haft betydelig nedsat funkti-
on at hojre hand. og at han derfor fortsat matte bruge venstre hand il at male
o skrive, Han sille derfor under alle omstamdigheder have oplevet de skiane
behov vedrorende v enstre arm og nakke, som han oplever i dag, og som er
medyirkende tl overgangen il tlexjob. 'ndvidere ville han tortsar have et
vist skanebehov tur arbejde med hojre hand, og den nedsatte arbejdsevne
vedrorende hojre hand kan dertor ikke udelukkende hentores til forvierrin-
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gen al’ generne som folge af den anerkendte behandlingsskade. Det er ogsa

nevnets vurdering. at den vaesentligste arsag til den nedsatte erhvervsesne

er patientskaden, men at denne ikke alene er ansvarlig for, at K

| 1nu ikke lengere kan arbejde 1 samme omtang og er fundet be-
rettiget til et Hexjob.

Vedrorende arslonfastsettelsen bemaerkes indledningsvis, at skadestids-
punktet i denne sag er den 3. februar 2002, hvorfor erstatning skal beregnes
cfter reglerne 1 1984-¢rstatningsansvarsloven.,

Arslonnen for selvstamdigt erhvervsdrivende skal tastsiaettes pd baggrund af’
en vurdering af vierdien af pagacldendes arbejdskraft 1 virksomheden. Dette
betyder. at drslonnen som udgangspunkt skal tastsattes til, hvad det ville ko-
ste at ti en anden til at udfore samme arbejde (vikarprineippet). Det gaelder i
serlig grad. nar der som i den aktuelle situation er tale om en storre virk-
somhed med tiere ansatte, og hvor driftsresultatet saledes ikke udelukkende
er athengig af driftsherrens arbejdsindsats.

Ved fastsiettelse af arlig indtjening skal udbytteindkomst fra et A/'S cller
ApS kun medtages. 1 det omiang den er udtryk for skadelidtes egen arbejds-
indsats. Udbytte, som er resultatet af komjunkturudviklinger og de ansattes
arbejdsindsats ma 1 denne sammenhaeng anses for kapitalatkast, og skal der-
for ikke medregnes ved fastsettelsen af darslonnen. Ved fastsettelsen af ars-
lonnen kan man sialedes tkke uden videre legge driftsresultatet i selskabet
sammen med den udbetalte lon, Efter nwevnets oplattelse kan driftsresultatet
i en virksomhed med omkring 13 ansatte ikke alene relateres til driftsherrens
arbejdsindsats.

IFor sa vidt angar opgorelsen af det driftsmassige overskud i selskabet be-
mierkes vedrorende regnskaberne for 2000 og 2001, at resultatopgorelsen i
1999 tor Malertinna A/S (1999-regnskabets side 8) ogsa indehol-
der resultatet af sekundwer drift pa knap 90.000 kr., der vedrorer lejeindtaeg-
ter. Iter nievnets opfattelse er der tale om et kapitalatkast, som dertor ikke
skal medregnes ved vurderingen af vierdien af arbejdsevnen. De samme op-
Ivsninger toreligger imidlertid ikke for indkomstarene 2000 og 2001, Samti-
dig fremgdr Jdet afidrsregnskabet 2001, at man dette ar ikke har foretaget af-
skrivninger. selvom man de to forudgaende dr har haft afskrivninger pa gen-
nemsnitligt 244.000,00 kr.

Fager man hojde for disse usikkerheder og foretager samme afskrivninger i
2001 somi 1999 og 2000 og samtidig {fratrickker indtaegter fra udlejnings-
virksomhed pa ca. 90.000.00 kr. i driftsresultatet for 1999, 2000 og 2001,
udgor et gennemsnithigt driftsresultat 1 arene 1999-2001 400.000,00 kr. eller
ct driftsresultat 1 2001 pa ca. 640.000,00 kr. Dette giver en samlet indtaegt
tlon og driftsoverskud) pa enten kr. 700.000.00 kr. eller 940.000,00 kr.

Ienset til det gennemsnitlige driftsresultat lindes K'S A

reclle indtjening ved selvstwndigt arbejde 1 daret for patientskaden ikke i
nevneveerdigt omtang at adskille sig fra den til ham udbetalte lon pa
300000 kr.

Erstatningen for erhvery sevnetab udgor saledes: 300.000 x 6 x 40 % -

720,000,00 kr,

Navnet finder ikke,at der i Deres klage er antort noget. der kan tore til en
anden vurdering,

B R N U L R L LT
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4 medlemmer, herunder tormunden, tandt, at drslonnen skulle fastsacties
300.000 kr. som tastsat al’ Patientforsikringen. 2 dissenticrende medlemmer
tandt, at arslonnen skulle fastsaettes til 500.000 kr. 2 dissenticrende medlem-
mer fandt, at drslonnen skulle fastsaettes til 400.000 kr. Afgorelsen er truffet
i overensstenunelse med tlertallets opfattelse.....”

Sagsogeren har remlagt folgende regnskabsoplysninger vedrorende virk-
somhedens drittsoverskud fer renter. men efter atskrivning:

1999 4r2000  4r2001  §r2002 Ar2003  dr2004
Malerfirma A'S 268.065 474.878 971.318 196.515 168.722 -37.624

Maler- og
farvehandet A0S 0 0 0 0 -158.98]1 -250.167

Ljendoms-
Selskab ApS 0 0 0 0 199305 212069

Samlet driftsoverskud 268.065 474.878 971.318 196.515 209.046 - 75.722

Sagsegeren K . « har forklaret. at han cr uddannet
maler og nu malermester. [ 1981 brackkede han hojre handled. 1landen blev
sat forkert ssinmen. Tan lerte at bruge venstre hand, og det fungerede ud-
market. lian har veret selvstamdig malermester siden 1987, Virksomheden
har udviklet sig meget siden 1990. Oprindelig beskattigede virksomheden
sig alene med malerarbejde ved nybygninger og ombygninger. men fra 1990
ctableredes endvidere en farvehandel. T 1990 var der 5 ansatte. Han onskede
at oparbejde et overskud og har stort set faet den samme lon siden 1990, |
1993 omdannede han virksomheden til et aktieselskab efter et storre tab pa
cn privatkunde, og idet han onskede, at indtjeningen skulle blive i virksom-
heden. Indtil da havde der vaeret overskud i virksomheden hvert dr. 1 perio-
den 1993-2001 har han kun arbejdet tor arkitekter, ingeniorer og ottentlige
virksomheder og har kun hatt bagatelagtige tab. Han har investeret over-
skuddet i virksomheden og ctableret nyce arbejdspladser. Arbejdsstyrken
voksede efterhinden til 20 ansatte. Indtil 2002 bestod hans arbejde i at atgi-
ve tilbud og lede de ansatte. Iindvidere malede han selv sd meget som mu-
ligt. Han kunne male frem til operationen i tebruar 2002, Mellem jul og ny-
tar 2001 udforte han siledes alene en maleropgave pa et skib i Hamborg,
hvor han arbejdede 24-26 timer i trck. Han har altid arbejdet ca. 3.000 timer
om dret. lians arbejdsdag starter k. 6.30 og tortsetter til k1. 18-19, om som-
meren bkl 20-21. Tan valgte at blive opereret elter optordring fra sin svi-
gerinde, der er overlazge, og som oplyste, at man kunne meget mere end i
T981. vy idet selskabet var velkonsolideret. Operationen tandt saledes ikke
sted. fordi han ikke kunne holde til at arbejde.

Ved forundersogelsen tilkendegav laegen, at han ville vaere arbejdsdyatig 10
uger elter operationen. Itier operationen haevede hans arm, og han forsogte
sig med akupunktur. Det viste sig, at spoleknoglen var drejet. Den 9. august
2002 oplyste laegen, at han havde lavet en tegl. Den pagaeldende laege kunne
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ikke gore mere for ham, og han biev heretler opereret i Aalborg. Der blev ta-
get knogle fra hotten. 1 forbindelse hermed kappedes tolenerver til venstre
ben. En kom til at fungere igen, men ikke en anden. Han faldt pa grund afi at
han ikke kunne tale medicinen, og brackkede armen hojere oppe. ian skulle
have gips pa 1 10 uger. Da laegen tog gipsen af, taldt handen ned. Han tik sat
en stalskrue ind. og hdanden cr gjort stiv,

Han har nu lire svende. Efter tejloperationen har han betalt knap en halv
million kroner ckstra til lonninger. Han valgte at trappe ned og alskedige
gode folk, som han bagetter ikke kunne 13 tat pa igen. Han afgav stadig til-
bud, mens han var syg. Han var til stede i virksomheden, men arbejdede ik-
ke. Det var ikke muligt at ansaette en vikar, da kundeme onskede at tale med
ham selv, og da han tkke kunne overlade tilbudsgivningen til andre. Ansat-
telse af'en konstruktor (til at afgive tilbud) ville koste ¢a. 500.000 kr. Ingen
storre virksomheder oplevede nedgang i 2002.

I dag har han ikke storre nybyggerier, da det krever mange folk. og da han
ikke kan holde til at have mange ansatte. Der har ikke veeret tejlslagne dis-
positioner efter 2002, ordrebogen har veeret tyldt op, virksomheden har ikke
vaeret involveret 1 retssager, og har ikke mistet andet end smabelob. Den ne-
gative udvikling ville tkke vaere kommet, hvis han ikke var blevet tejlopere-
ret. Han turde ikke ansette dyre tolk og valgte at trappe ned. Han har etter
operationen behov tor en serlig stol og tor at rejse sig og gd rundt, nar han
har siddet stille. Det vaerste er hans ben. Han har ingen smerter {ra handen,
Arslonnen til en svend ligger pa 400-500.000 kr. Han ville ikke som ansat

aceeeptere en drslon pa 300.000 kr. I 1986 havde han en drsindkomst pa
250.000 kr.
Revisor O wr forklaret, at han har vaeret revisor for sagsogeren si-

den 2000. Han udarbejder regnskaber. drofter virksomhedens udviling med
sagsogeren og yder okonomisk radgivning, Der har veret en positiv udvik-
fing 1 regnskabet. Sagsogeren har tilkendegilvet, at han er blevet bedre til at
algive tilbud. og at han har gode medarbejdere, hvilket er arsagen til den po-
sitive udvikling. Resultatet bygger pa den almindelige dritt. Der har ikke
vaeret nogen ekstraordinare begivenheder. Der blev ikke atskrevet pa good-
will 1 2001, da good-will var lierdigatskrevet ved udgangen ati2000. Der var
storre kapaeitetsudgitter 1 2002, da sagsogeren var nodt til at ansxtte en cks-
tra person 1 butikken. Derudover blev der ikke ansat tlere personer. Brutto-
fortjenesten faldt tra 2001 til 2002, Der har ikke vaeret den samme aktivitet.
De laste lonudgifter er steget fra 2001 1l 2002, Lonudgitien til malere i
marken” er faldet. medens den taste udgift til lonninger i butikken er steget,
I enudgitten 1 marken er en variabel lonudgift og i butikken en fast lonud-
eift. De faste lonudgilter er steget, de variable er faldet. Samlet set medtorer
Jetet fald.

Parternes synspunkter
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Sagsogeren har antort, at Patienttorsikringen i forbindelse med sin afgorelse
al 29, september 2005 ikke har beregnet sagsogers krav pa tabt arbejdstor-
tjeneste og tab afierhvervsevne med udgangspunkt i sagsogers tuktiske er-
hvervsindtaegt forud tor fejloperationen den 3. februar 2002,

Sagen drejer sig derfor om at 6 fastlagt, hvorledes sagsogers laktiske samle-
de erhvervsindkomst skal opgores for perioden forud tor skadens indtreden
den 5. februar 2002,

For sa vidt angar selve erstatningsudmalingen folger det at Lov om patient-
torsikring § 3. at erstatning og godtgorelse fastswttes efter reglerne i Lov om
erstatningsansvar, jt. den den 5. lfebruar 2002 gaeldende erstatningsansy ars-
lov, lovbekendtgorelse nr. 750 at 4. september2002.

Sagsogers krav pa tabt arbejdstortjeneste vedrorer perioden fra den 3. febru-
ar 2002 og indtil sagsogers helbredstilstand er fundet stationgr, nemlig den
19, marts 2004, Der er saledes tale om en periode pa 25 2 maned.

Til stotte for den 1 sagen nedlagte pastand om erstatning for tabt arbejdstor-
tjeneste gores det overordnet gaeldende,

at  der 1 Patientlorsikringens afgorelse ikke ved udmalingen afisagsogers
krav pa erstatning for tabt arbejdsfortjeneste er lagt vaegt pa hverken
nedgangen i indtjeningen fra virksomheden eller den reelle vaerdi afi
sagsogers tunktioner og fuktiske arbejde 1 selskabet Maler-
trma S,

at Patientforsikringen i sin afgorelse afi29 september 20035 har vurderet
Sagsu-
gers erstatningskrav ud fra den urigtige forudsaetning, at sagsoger er
almindelig lonmodtager. Denne forudsaetning er imidlertid ikke kor-
rekt, idet sagsoger driver selvstendig erhvervsvirksomhed indentor
inalerbranchen,

at  sagsoger har valgt at organisere sin virksomhed i selskabstorm, og har
som encaktionker/encanpartshaver dominerende indllydelse pa virk-
sonmheden,

at ensehvstiendig erhvervsdrivende, som patores en patientskade, skal
stilles pd samme made. som hvis skaden var sket pa anden made,
t.eks. ved enbiluly kke,

at kranvet pa tabt arbejdsfortjeneste skal torhojes med et belob svarende
il vaerdien af sugsogers funktioner og fuktiske arbejde i virksonihe-
den. Denne vierdi skal opgores som torskellen mellem det driftsresul-
tat, som har kunnet opnas forud for skaden, og det driftsresultat som
har kunnet Konstateres efter skaden,
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at  da deter verdien afisagsogers arbejde i virksomheden. der i henhold
til retspraksis er afgorende for fastsaettelsen afierstatningen for tabt arbejds-
fortjeneste. kan det ikke tillegges betydning, hvorledes

vederlaget for det udtorte arbejde er anvendt, det vaere sig som lon,
udby tte eller konsolidering afiden af sagsoger ¢jede virksomhed,

at  det folger af fast praksis, at en skadelidt, der er ansat i et aktieselskab,
som den pagaeldende selv ¢jer, kan kraeve erstatning for tabt ar-
bejdstortjeneste svarende til nedgangen i indtjeningen fra virksomhe-
den, i det omtimg det kan dokumenteres, at nedgangen skyldes den pa-
gaeldende indehavers fraver,

at det pa baggrund af de foreliggende regnskabstal kan konstateres, at sagso-
ger som encaktionaer i selskabet i Mulerfirma A/S har lidt et
ikke ubetydeligt tab som folge af” at han etter den 3. februar 2002 ikke
har
kunnet varctage sine seedvanlige opgaver i selskabet i Maler-
firma A/S.

at  tabet skonsmaessigt kan opgores som forskellen mellem det primaere
driltsresultat i arene forud for skaden og det primaere driftsresultatet i
arene efter skaden,

at  sagsogers erstatning for tabt arbejdstortjeneste skal opgores som an-
fort under pdstanden.

Il stotte for den i sagen nedlagte pastand om erstatning lor tabt erhvervsey-
ne gores det overordnet geldende:

at  Patientforsikringen i sin afgorelse afi29. september 2003 har beregnet
sagso-
zers erhverysevnetab pa baggrund at sagsogers arslon pa skadetids-
punktet med kr. 300.000.00.,

at  det tolger af den dagaeldende Erstatningsansvarslovs § 7, stk. 1. at
drslonnen i forbindelse med beregning af tabt erhvervsevne skal opgo-
res som skadelidtes samlede erhvervsindtaegt i det dr, der gdr forud for
datoen for skadens indtraeeden,

at  Arbepdsskadestyrelsen har udarbejdet “Vejledning om vurdering af
crhvervsevnetab for selvstendige erhvervsdrivende efter rstatningss-
ansvarsloven™ at' 17 marts 2003, it bilag 8.
Der anfores 1vejledningens pkt. 3.1

Fodvurdermgen af erlvervsevnetal o formatet ar opsiore veerdien af skadelid-

s erfivervsevare for ug efter skaden Urbejdsevaen kan Pruges pa lonarbegde,
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at

at

at

M

Wl

sefvstandic vehvervsvirksomhed og virksamhed [ yelskabsform, og der er viet i
lund e for, at den samue person har undkomst fra alle re kilder pa en goang, Er
dene tifaelder han vedkommendes indiegiskider speciticeres saledes:

Indtegtskilder Skattemessig behandling
Lon tor answtrche hos vatlengie arhepdsgiver Personlie indkomst
Lot tur unscettelse 1 oget selskab Personlig indkomst

Revulrat for renter 1 selvsiendig erhvervsyvirksomhed Personliy indkomst
Ldbyte fru eget selskab (A48, ApS) . i ‘dbytreindkomst

Andel af drets resultat for renter i eget selskab (A/S, ApS),
der opspares (kan withetales som udbytte senere)  Udbyneindkonir

Personens sumlede mdnegier opgores med wdgangspunki i alle ovennaeynie md-
regtskilder, invis arbegdsevnen er anvendt td frembringelse af induegterne ™

det tremgir al Arbejdsskadestyrelsens vejledning vedr. vurdering afi
crhvervsevnetab for selvstendige erhvervsdrivende, hvorledes dette
skal opgores. Vejledningen folger saledes Erstatningsansvarslovens §
7. hvorat det tfremgar, at skadelidtes arslon skal beregnes som dennes
samlede erhvervsindtaegt 1 det ar. der gar forud for datoen for skadens
indtraeden,

det kan konstateres, at Patientforsikringen i sin afgorelse at’ 9.09.2008
ikke har tulgt de retningslinier, der folger dels af Erstatningsansvarslo-
ven og dels at vejledning udarbejdet at” Arbejdsskadestyrelsen. Opgo-
relsen er dertor ikke korrekt, og skal derfor korrigeres efter nedensta-
ende retningslinier,

det fremgar at vejledningen fra Arbejdsskadestyreisen (bilag 8) pkt.
6.2 (side 9/ 19):

6.2 Lmunodtager 1 egel selskab

Sum omeali i afsnittet om totalindkomst-princippet (pkt. 3.1
varderey erinvervseynetaher for lonmaodrager i eget selskab nd
frafun oy selshabets resudtat for renter. Lonindkomst fra eget
selskal fremygar af ursopgorelsen fra skattennyndighederne.
Resultater tor skat kan afleeses 1 selvkabets lvpligtige darsregnskab,

Arbejdsskadesty relsens vejledning at 17, marts 2005 i ovrigt er i over-
ensstenimelse med indholdet af bekendtgorelse nr. 812 at 29, septem-
ber 2003 om fastswettelse af arslon for selvstaendige erhvervsdrivende,

Bekendtgorelse nr. 812 vedrorer tastsaettelse atdrslon for selvstandige
crhverysdrivende i henhold il lov om arbejdsskadesikring. Da arslons-
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begrehet er det samnme i lov om arbejdsskadesikring og i Frstatnings-
ansvarsloven kan det i modstrid med det at Patientforsikringen anforte
legges til grund, at der ved fastswettelse af drslon for en selvstwndig cr-
hvervsdrivende tillige skal legges vaegt pa udbytte fra eget selskab
samt andel af drets resultat for renter i eget selskab, der opspares.,

at  med udgangspunkt i Arbejdsskadestyrelsens vejledning samt Erstat-
ningsansvarslovens § 7. stk. | kan crhvervsevnetabet opgores soin op-
gjort 1 forbindelse med pastimden.

Sagsegte har til stotte for den nedlagte pastand om tritindelse gjort gaelden-
de. at der ikke er grundlag for ar tilsidesette sagsogtes afgorelse at 31, okto-
ber 1006. og at den ved atgorelsen udmalte erstatning dackker sagsogers er-
statningsberettigede tab som folge afi den anerkendte patientskade, hvorfor
sagsogeren ikke har krav pd yderligere erstatning m.v.

Det md ved bevisbedommelsen tages i betragtning, at sagsogte pa gnmd at
sin sammensaetning, der bla. omfatter medlemmer med legevidenskabelig
baggrund, brugen af” specialliegekonsulenter ved afgorelserne. og gennem
behandling afiet stort antal sager har en swrlig erfaring i at bedomme Sager -
herunder om udmaling af erstatning - efter patientforsikringsloven, og at der
dertor skal vaere et sikkert grundlag for at tilsidesxtte afgorelsen. Det gores
overordnet zieldende. at sagsogeren ikke har tort bevis hertor,

Erstatning og godtgorelse skal efter den dageldende patientforsikringslovs §
5.stke 1L fastsaettes efter reglerne 1 dagaeldende erstatningsansvarslov,

For sd vidt angdr afgorelsen om erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, it da-
gaeldende erstatningsansvarslovs § 2. gores det geldende, at sagsogte med
rette har fundet, at sagsogeren ikke er berettiget til erstatning hertor.

Sagsogeren har sdledes 1 hele sygeperioden modtaget fuld im fra selskabet.
og han har derfor ikke hatt tabt arbejdstortjeneste.

Det tab, som selskabet matte have hatt ved at udbetale fuld lon i sygeperio-
den, kan ikke erstattes elter den dagaeldende patientforsikringslov, idet er-
statning 1 medtor afilovens § 1, stk. 1. kun ydes til patienter. saledes at tabet
allerede at den drsag heller ikke vil kunne gores geldende af selskabet som
ct dirckte krav. Selskabet er 1 ovrigt heller ikke part under nwervierende rets-

siag.

Safremt sagsogeren skal kunne fd erstatning for tabt arbejdsfortjeneste i en
situation som den foreliggende, kraever det 1 overensstemmelse med dom-
men opinykt | FED 20031175 6. at sagsogeren kan dokumentere:

atder foreligger omsuendigheder, som gor. at vurderingen af. om han
Kan kraeve erstatning tor tabt arbejdstortjeneste. skal toretages under



hensy ntagen til den mitde., hvorpa han blev vederlagt for sit arbejde i
selskabet,

at  hans vederleggelse gennem selskabets overskud i det pagaeldende
regnskabsar er blevet mindre, og

at dette - med overvejende sandsynlighed - er direkte forarsaget af pati-
entskaden. og sdledes ikke forarsaget af grundlidelsen, almindelige
markcedskonjunkturer, uheldige forretningsdispositioner eller andre
renkelige (og utamkelige) uvedkommende drsager.

Sagsogeren har imidlertid pd ingen made dokumenteret, at disse betingelser
cr opfyldt. herunder hverken ved det fremlagte regnskabsmateriale mov,
(bilag 7 og 9-12) eller ved de som bilag 13 (sagsogerens processkrift 1 af 31,
juli 2008) og bilag 14-16 (sagsogerens processkrill 1 af’ 24, september 2008)
fremlagte udskrilter mov.

Sagsogerens beregninger af den onskede erstatning bestrides derfor ogsa.

Det er sagsogeren, som har bevisbyrden, og den har han ikke loftet, Bevis-
byrden i disse situationer er tung og kan feks. ikke loftes ved blot at frem-
legge regnskaber, jf bla. dommene optrykt i FED 19991578 V, FIID
2000.1063 V. den naevnte dom i FED 2003.1175 © samt dommen optrykt i
'FD 2003.26352 V (for sa vidt angdr byrettens dom).

Det er feks. saledes ikke tilstrickkeligt til at lofte bevisbyrden, at sagsogeren
ved fremlweggelse af regnskaber eventuelt kan vise. at der er sket en indtwegt-
snedgang 1 selskabet; som oventor anfort skal det med overvejende sandsyn-
lighed dokuinenteres, at denne i det hele er torarsaget af patientskaden,

Dertil kommer, at sagsogeren samtidig har hatt en almindelig tabsbegraens-
ningspligt. Sagsogeren har ikke dokumenteret, at han har opfvldt sin tabs-
begramsningspligt.

Den af sagsogeren i stwevningen og replikken nwevate dom optrykt i FIED
1995481 V cr ikke relevant, idet den vedrorte en ganske anden situation.
Dommen vedrorte sdledes en situation, hvor selskabet ikke havde udbetalt
fon under sy geperioden til skadelidte, hvor skadelidte saledes ubestridt hav-
de kray pd rabt arbejdstortjeneste som folge heralt og hvor det omstridte
sporgsmil alene var, hvorvidt den abi den skadelidte oplyste. men helt udo-
Aumenterede. storrelse af fonnen eventuelt skulle nedsettes under hensyn til
‘personsammentildet”’de manglende modstaende interesser (idet skadelid-
tes wgtelwlle ¢jede selskabet. i ovrigt tordi skadelidte selv var erklwret kon-
kurs). Detvar i en sadan situation. at landsretten i den pagaeldende sag tindt,

'

at man skulle bedomme “vaerdien af skadelidtes arbejde”.

Den refevante dem er saledes som oventor antort rettelig dommen optrykt i
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FED 20031175 O,

Det bemarkes endvidere for god ordens skyld, at det i stavningen, side 7,
sidste afsnit. anlorte om dommen optrykt i Fiil) 2000.1063 V ikke er ganske
korrekt. Det skonsmassigt fastsatte belob, som der blev "tillagt”, vedrorte
alene fastsaettelse af drslonnen i relation til beregningen af erstatningen tor
crhvervsevnetab, Det vedrorte sdledes ikke erstatningen for tabt arbejdstor-

tjeneste.

I ovrigt bestrides det som udokumenteret. at sagsogerens arbejdsindsats i
selskabet forud for patientskaden gennemsnitligt var ca. 3.000 timer pr. dr.

Safremt retten matte finde. at sagsogeren skulle vaere berettiget til erstatning
for tabt arbeidstortjeneste, skal der ved den eventuelle udmaling heraf tages
hensyn til, at sagsogeren som anfort 1 sagsogtes afgorelse ogsa ved optimal
behandling ville have haft betydelig nedsat funktion af hojre hind.

For sd vidt angdr erstatning for erhvervsevnetab. jf' den dagacldende erstat-
ningsansvarslovs §§ 3-7 gores det gacldende, at sagsogte med rette har fast-
sat sagsogerens arslon til 300.000 kr., idet sagsogerens reelle indtjening ved
selvstaendigt arbejde 1 aret for patientskaden henset til det gennemsnitlige
driftsresultat ikke 1 nevnevaerdigt omfang adskilte sig fra den til ham udbe-
talte Ton pa 200.000 kr.

Det bemarkes dog tor god ordens skyld supplerende for sd vidt angar det i
staevningen anforte vedrorende Arbejdsskadestyrelsens vejledning af 17,
marts 2003 om vurdering af erhvervsevnetab for selvstendige erhvervsdri-
vende efter erstatningsansvarsloven, at denne vejledning (principicelt) alene
vedrorer vurderingen af erhvervsevnetabet. og ikke tastsaettelsen af arslon-
nen, hvilket er det. som nenvaerende sag alene omhandler.

Rettens begrundelse og afgorelse

Sagsoger var encaktionar 1 og leder af Vlalertirma A'S og udtorte
tillige 1 et vist omtang almindeligt malerarbejde. Thm lagde herved en bety-
delig arbejdsmdsats i virksomheden, der var athangig af hans arbejdskratt,
Sagsogeren findes ikke som folge af patientforsikringslovens § i, stk. | af-
skaret fra at kunne kraeve erstatning.

Sagsogeren [k for og efter skaden udbetalt ca 300.000 kr. i lon om aret.
Overskuddet 1 ovrigt forbley indestaende i selskabet.

Det samlede driftsoverskud 1 1998-2001 var henholdsvis 1735.000 kr..
268.003 kr.. 474.878 kr. og 971.318 kr., og 1 2002-2004 henholdsvis
196.315 kr.. 209.046 kr. og - 75.722 kr. Der har i 1998 og 1999 varet 3-12
ansatte, 12000 10 ansatte, 1 2001 13 ansatte, i 2002 10 ansatte. 1 2003 ¥ an-
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satte og 1 2004 7 ansatte i virksomheden.

Henset til karakteren og storrelsen at den af sagsogeren drevne virksomhed
sammenholdt med sagsogerens forklaring og den vidnetorklaring, som sels-
Kabets revisor har afgivet. samt driftsresultaterne i folge de fremlagte ars-
regnskaber for og efter patientskaden tindes det dokumenteret, at sagsogers
vederlaeggelse gennem selskabets overskud er blevet mindre som tolge af
patientskaden. Sagsogeren har herefter ved sit fraveer fra virksomheden un-
der sygeperioden lidt et storre indtaegtstab, end den arbejdslon, han tik udbe-
talt, og dette skyvldes patientskaden. Erstatningen tor tabt arbejdstortjeneste
tastsaettes herefter skonsmaessigt til 320.000 kr.. og det belob. som sagsoge-
ren yderligere tindes at skulle have udbetalt i erhvervsevnetab, fastsaettes til
360.000 Kr.

Sagens omkostninger ophaeves.
Thi kendes for ret:

Sagsogte  Patientskadeankeneynet skal anerkende, at sagsoger K

er berettiget til erstatning for tab_af arbeidstortieneste med
i alt kr. 320.000 kr. med tilleg af” den ofticielle diskonto med tilleg pa 3 %
Ita 5. Tebruur 2002 og vderligere erstatning for tabt_erhverysevne med kr
360.000 med titlieg af den othicielle diskonto med tilleg pa 3 % tra 3. febru-
ar 2002,

Sagens omkosininger ophaeves.

A. Harsberg,

L dskrittens rigtighed bekraettes.
Retten i Aalborg, den 3. december 2008,

fnger Christfansen, kt.fm.  tf, 96 307175
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