Kabenhavns Byret

Udskrift aff dombogen

DOM

Afsagt den 18. december 2009 i sag nr. BS 44C-1399/2009:

FOA som mandatar for A

mod
Patientskadeankenavnet
Vimmelskaftet 43, 2.
1161 Kebenhavn K

Sagens baggrund og parternes pastande.

Under denne sag, der er anlagt den 25. februar 2009, har sagsegeren, A

_ principalt nedlagt pastand om, at sagsegte, Patientskadeankenzvnet,
tilpligtes at anerkende, at sagsoger er berettiget til erstatning for tab afiar-
bejdsfortjeneste og/eller erhvervsevnetabserstatning som felge afipatientska-
den den 20. september 2005, subsidirt at sagsegte tilpligtes at anerkende,
at sagseger er berettiget til erstatning for tab af erhvervsevne som felge af
patientskaden den 20. september 2005.

Sagsegte har nedlagt pastand om frifindelse.

Sagen drejer sig om en prevelse af en afisagsegte den 25. september 2008
tmffet afgerelse vedrerende erhvervsevnetab for en anerkendt patientskade
og om, hvorvidt sagsegte ved afgerelsen tillige kan antages at have taget
stilling til spergsmalet om erstatning for tabt arbejdsfortjeneste, siledes at
dette spergsmal kan pAdemmes under nzrverende sag.

Dommen indeholder ikke en fuldstendig sagsfremstilling, jf retsplejelovens
§218 a.

Forklaringer.

Der er under sagen afgivet forklaringat & ) S  og <

. 1 har forklaret, at hun i ca. 5 &r forud for operationen havde haft
periodiske rygsmerter. [ den sidste maned fer operationen havde hun kon-
stant meget sterke smerter. Siden operationen har hun, i modsztning til tid-
ligere, vaeret nedt til at bruge stok, ligesom hun kun i begrenset omfang kan
klare at udfere dagligdags husligt arbejde. Hun kan siledes hverken stevsu-
ge eller lave havearbejde pa grund afismerter. Inden operationen forestod
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hun alt det praktiske i hjemmet, men cr nu nedt til at have hjelp afisine
bem, idet hendes xgtefelle heller ikke er rask. Indtil operationen arbejdede

hun pa ' som fast nattevagt. Inden da havde hun vaeret an-
sat i hjemmeplejen i 12 4r og som nattevagt pa et plejehjem. Omkring marts
2004 blev iwn ansat pa . hvor hun, pa trods afisine rygsmerter,

kunne passe sit arbejde pa lige fod med sine kolleger. Hun var meget sjl-
dent syg og vil ansl3, at hun i de seneste 5-10 ar, hvor hun arbejdede, havde i
alt 14 sygedage. Efter operationen var hun sygemeldt i en periode, men da
hun ikke helbredsmaessigt havde mulighed for at vende tilbage til artzjdet,

valgte hun at g& pa efterlen,

O “har forklaret, at hun er ansat som leder Vidnet
har blandt andet ansvaret for udarbejdelse afitids- og vagtplaner. Der blev
ikke taget specielle hensyn til sagseger, der arbejdede pa lige vilkar med alle
andre ansatte. Sagseger bad aldrig om, at der blev taget specielle hensyn.
Sagseger blev sygemeldt 5-6 uger for operationen, og alle forventede, at hun
kom tilbage pé arbejde igen. Der var ingen planer om at opsige sagsoger.

C har forklaret, at hun var kollega med sagseger pa
hvor vidnet primert arbejdede som aftenvagt. Sagseger var en god kollega,
der passede sit arbejde og stort set aldrig var syg. Der blev ikke taget serlige
hensyn til sagseger. Arbejdet p& er ikke fysisk belastende, da de
fleste beboere er selvhjulpne, sdledes at de selv kan ga ud til toilettet, hvor
de skal have lidt hjalp med toj og lignende. Til tunge loft anvendes lift. Det
er vidnets klare opfattelse, at sagseger ville vare vendt tilbage til arbejdet,
hvis operationen var forlebet godt.

Parternes synspunkter,

Sagsegeren har i pastandsdokument af:3. november 2009 gjort felgende an-
bringender geldende til stette for pastanden:

.....

at  sagseger;jfi sagens legelige akter har og kan dokumentere, at hun
artejdede i betydeligt omfang med sin diskusprolaps i bdde 2004 og
fordret 2005. Der henvises serligt til specifikationerne pa lensedlerne,
hvor maengden afisygetimer er opgjort uge for uge, og hvoraf. fremgar,
at sagsoger arbejdede i betydeligt omfang frem til ganske sent i 2005,

at  sagseger inden skaden og fortsat ville have varet i stand til at bestride
et arbejde som nattevagt, pa en instimtion for voksne udviklingshem-
mede. Sagsegers:;jobfunktioner var i forvejen lette. Hum hjalp de
udviklingsh@mmede om natten fieks. med at vende sig eller guide
dem pé toilettet, men der var ikke tale om fysisk belastende opgaver.

De jobfunktioner, som sagseger havde, krevede dog en sikker gang,
da arbejdet foregik om natten, ligesom sagseger métte vaere i stand til

at stette de udviklingshemmede.
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at  Patientskadeankenzvnet ikke — som det er sket — kan legge til grund,
at sagseger ville vare blevet darligere afioperationen. Det m4 lagges
til grund, at operationen har medfort en utilsigtet forvarring afihel-
breds tilstanden, hviiket ligeledes er anerkendt, hvorfor det ma
anerkendes, at sagsagers arbejdsopher heh eller delvist er forarsaget afl

patientskaden.

at  derikke er dokmnentation for, at sagsegers betydelige patientskade,
medforende et mén pa 12% med betydelig nedsat gangfimktion, har
varet uden betydnmg for sagsegers fortsatte sygemelding og
afsluttende beslutning om at forlade arbejdsmarkedet ved at ga pa

efterlen.

at  der under henvisning til sagens bilag 10, klaringsrapport fra Dansk
Neurokirurgisk Selskab, frem gar afibilaget side 7, at 70 % afide
diskusprolaps opererede patienter opnr et fildstzndigt til-
fredsstillende resultat med frihed for svel de radikulare smerter som
l&ndesmerteme og genvunden evne til arbejdet og sadvanlige
fritidsaktiviteter, og at ca. 25 % opndr et nogenlunde tilfredsstillende

resultat,

P4 den baggrund ma det anses som overvejende sandsynligt, at A ~

uden den péforte patientskade ville have haft et godt operationsforlab, hvor-
ved hun med overvejende sandsynlighed kunne have genvundet hendes evne
til at arbejde, samt evnen til at udfere sedvanlig fritidsaktiviteter,

"

Vedrerende sporgsmalet om, hvorvidt pAstanden om erstaming for tabt ar-
bejdsfortjenste kan pAdemmes under sagen, har sagseger anfort falgende:

Sagsegte eri sin sagsbehandling og som afgarelsesinstans underlagt official-
maksimen, og pakender siledes ikke blot den afi Patientforsikringen senest
trufne afgorelse, men sagen i sin helhed, hvilket vil sige, ogsa tidligere del-
afgorelser fra Patientforsikringen.

I den sammenhang henvises til U2005.1520H, der vedlzgges.

I forlengelse herafigor sagsager opmarksom p4, at der netop er nedlagt pa-
stand om, at sagsegte tilpligtes at anerkende indkomsttab i form afienten tab
afiarbejdsfortjeneste jfi erstatningsansvarslovens § 2, og/eller som er-
hvervsevnetab jfi erstatningsansvarslovens §§ 5-7.

Konsekvensen afidom til fordel for sagseger i nervarende sag er netop, at
sagsogte bliver nedt til at trazffe en ny afgerelse, i hvilken det anerkendes, at
sagsagers indkomsttab heit eller delvist er en folge afipatientskaden, og sag-
sogte ma som konsekvens herafihenvise sagen til Patientforsikringen med
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henblik pa udmaéling.

Herved sikres sagseger en adgang til en 2. instans prevelse udenretligt om
sagens udmalingsmassige problematikker.

Nar Patientforsikringen og sagsegte i de tidligere afgarelser har fundet, at
sagseger hverken er berettiget til tab afiarbejdsfortjeneste eller erhvervsev-
netab, er det med samme begrundelse — nemlig begnmdelsen om, at Patient-
forsikringen og sagsegte finder, at sagsegers indkomsttab i alle tilfeelde har
anden 4rsag end patientskaden.

Det er denne forudseming, som denne sag har til hensigt at &ndre, da sagse-
ger er ganske uenig heri,

Det er sagsegers opfattelse, at sagsegtes tredje afsnit imder sagsegtes anbrin-
gender er preget afien retsvildfarelse med hensyn til, at sagsegte er omfattet
afiofficialmaksimen og ikke afiforhandlingsmaksimen.

Det er sdledes i en patientforsikringssag hverken en betingelse i forbindelse
med sagsbehandlingen hos Patientforsikringen eller sagsbehandlingen hos
Patientskadeankenavnet, at skadelidte som sidan nedlagger pastand, da ba-
de Patientforsikringen og Patientskadeankenavnet er underlagt officialmak-
simen og selv méd/skal forholde sig til samtlige relevante problemer i relation
til anerkendelse efter patientforsikringsloven og erstamingsudmaling, som

sagen vedrerer.

Afslutningsvis ger sagseger geldende, at den paklagede afgerelse i sin hel-
hed hedder; 'Patientforsikringens afgerelse afi11.;januar 2008 tiltredes. "

Der kan sdledes under ingen omstendigheder vare tale om, at et hvilket som
helst forhold, herunder tabt arbejdsfortjeneste, som er omhandlet i Patient-
forsikringens afgerelse afi11.:;januar 2008, kan pAdemmes under nzrveren-

de sag.

Sagsegte har i pastandsdokument afi6. november 2009 gjort falgende an-
bringender galdende til stotte for pAstanden:

Til statte for den nedlagte pastand geres det geldende, at der ikke er noget
sikkert grundlag for at tilsidestte sagsogtes afgorelse afi25. september 2008
(bilag 3), hvor sagsegte blandt andet vurderede, at sagsegeren ikke havde
krav pé erstaming for tabt erhvervsevne.

Det geres herved geldende, at baggrunden for, at sagsegeren efterfelgende
ikke kunne arbejde fuld tid i overvejende grad skyldes andre forhold end pa-
tientskaden. De helbredsmeassige forhold, der begranser sagsegerens er-
hvervsevne kan i det vesentligste henfores til sagsegerens grundlidelse.
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Det gores ligeledes gzldende, at sagsegte med rette har lagt vagt p4, at ope-
rationen den 20. september 2005 ikke havde haft s@riig gavnlig effekt, og at
sagsegerens lidelser derfor i det vaesentligste er folger afi hendes gnmdlidel-

se.

Det gares gldende, at det er sagsogeren, der har bevisbyrden for, at der
skulle foreligge et sikkert grundlag for at tilsidesztte sagsogtes afgerelse, og
at sagsegeren ikke har laftet denne bevisbyrde. Sagsegeren har eksempelvis
ikke gnsket sagen forelagt for Retslageradet.

Det gores endvidere gzldende, at spargsmalet om erstatning for tabt arbejds-
fortjeneste ikke kan pAdemmes imdcr nzrverende sag. Det er et krav, at den
administrative rekurs er udnyttet, for et spergsmal kan indbringes for retten,
og da sagsegeren ved klage afi7. februar 2008 (bilag B) ikke har udnyttet
den administrative rekurs, kan spergsmalet otn erstatning for tabt arbejdsfor-
tjeneste ilde indbringes for retten.

Parteme har i det vasentligste procederet i overensstemmelse hermed.

Rettens begrundelse og afgerelse.

For s vidt angar spergsmalet om tabt arbejdsfortjeneste, tremgdr det afisa-
gen, at Patientforsikringen ved afgerelse afi11. januar 2008 tilkendte sagse-
geren i alt 24.000 kr. i erstatning for medicinudgifter og godtgerelse for svie
og smerte, mens der blev meddelt afslag pa blandt andet erstatning for tabt
arbejdsfortjeneste og erstatning for tab afierhvervsevne.

Ved skrivelse afi7. februar 2008 indbragte FOA pa vegne sagsoger afgarel-
sen for sa vidt angik godtgerelse for svie og smerte og erstatning for tab afi
erhvervsevne for Patientskadeanken®vnet, der ved afgerelsen afi25, septem-
ber 2008 alene tog stilling til disse to poster og stadfeestede Patientforsikrin-
gens afgerelse afi11.:;januar 2008,

Da sagsogte siledes ikke har udnyttet den administrative rekurs vedrerende
spergsmalet om tabt arbejdsfortjeneste, hvilket efter den dagaldende lov om
patientforsikring § 16, stk. 1, er en betingeise for at indbringe spergsmalet
for retten, og da retten ikke finder, at sagsegte ex officio har taget eller haft
pligt til at tage stilling til spergsmalet om tabt arbejdsfortjeneste, afvises

denne del afisagsogerens pastand.

Efter det oplyste om karakteren og omfanget afisagsagers fomdbestiende
ryglidelse og patientskaden, finder retten ikke, at der efter den stedfundne
bevisforelse er tilvejebragt oplysninger, der giver tilstreekkeligt grnmdlag for
at antage, at det er patientskaden, der har forhindret sagsogeren i at genopta-
ge sit arbcjde. Det bemearkes herved, at &rsagssammenhngen mellem sag-
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segers gener og henholdsvis grundlidelsen og patientskaden ikke er segt
nzrmere belyst ved foreleggelse for Retslegeradet

Retten finder séledes ikke, at der foreligger det fomedne sikre grnumdlag for
at tilsidesztte Patientskadeankenzvnets afgerelse om, at sagseger ikke ved
patientskaden er pafert et erhvervsevnetab pa 15 % eller derover, hvorfor
sagsegtes frifindelsespéstand tages til folge.

Vedrerende sagens omkostninger forholdes som nedenfor bestemt, idet be-
mearkes, at retten i overensstemmelse med det afisagseger oplyste, har lagt
til grund, at sagsgenstandens verdi skensmeassigt kan opgeres til 1,000.000
kr. Retten har ved fastszttelsen afipassende udgift til advokatbistand taget
udgangspunkt i middelvaerdien i de geldende takster, som retten ikke har
fundet grundlag for at fravige.

Thi kendes for ret:
Sagsegers pastand om anerkendelse afitabt arbejdsfortjeneste afvises.

Sagsegte, Patientskadeankenzvnet, frifindes for pastanden om anerkendelse
afierhvervsevnetabserstaming.

Inden 14 dage skal FOA som mandatar for A isagsomkosminger
til sagsegte betale 65.000 kr.

Mette Bytofte
dommer

Udskriftens rigtighed bekraftes.
Kebenhavns Byret, den 18. december 2009,

LA 7

Martin Sander Jacobsen, overassistent
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