Retten pa Frederiksberg

Udskrift af dombogen

DOM

Afsagt den 31. januar 2014 i sag nr. BS H-1437/2008:

N

mod
Patientskadeankenavnet
Vimmelskaftet 43, 2. sal
1161 Kabenhavn K

Denne dom indeholder ikke en fuldsteendig sagsfremstilling, jf. retspleje-
lovens § 218 a, stk. 2.

Sagens baggrund og parternes pastande

Sagsegeren blev den 24. april 2003 indlagt pd A . 'med lammelser
i venstre fod og nedsat folesans. Det blev vurderet, at sagsegeren havde en
venstresidig diskusprolaps i l&nden, og at der var indikation for operation.
Sagsegeren blev den 25. april 2003 opereret, hvor der blev fjernet noget dis-
kusvav. Sagsegeren havde fortsat gener og smerter efter operationen, og ved
efterfalgende undersogelse blev det konstateret, at sagsggeren var blevet
opereret pi et forkert niveau. Sagsageren blev derfor opereret igen den 2.
maj 2003, hvor der blev fjernet en stor discusprolaps. Den 9. og den 27. sep-
tember 2004 blev der foretaget fornyede operationer.

Sagsegeren har under denne sag nedlagt pastand om, at sagsegte, Patientska-
deankenavnet, tilpligtes at anerkende, at sagsegerens gener i ryggen er en
folge af en fejloperation den 25. april 2003, og at sagsegerens sygemeldings-
periode i tilslutning til denne operation og operation den 2. maj 2003 skyl-
des patientskaden, bortset fra en periode pa 3 uger.

Sagsagtes pastand er frifindelse.

Oplysningerne i sagen

Patientforsikringen traf den 31. marts 2004 afggrelse, hvorefter sagsager ik-
ke fandtes berettiget til erstatning er lov om patientforsikring, idet erstat-
ningsbelgbet ikke fandtes at overstige 10.000 kr. Patientforsikringen anforte

i begrundelsen, at operationen den 25. april 2003 pa forkert niveau var en
fejl og ikke i overenstemmelse med bedste specialiststandard.
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Patientforsikringen genoptog sagen efter afgerelsen var péklaget til Patient-
skadeankenavnet og traf ny afgerelse den 27. januar 2006, hvor Patientfor-
sikringen, efter at have indhentet erkleering fra speciallege C -

', fandt sagsegeren berettiget til kr. 88.250 i godtgerelse efter lov om
patientforsikring.

Patientskadeankenavnet traf herefter den 21. november 2007 afgerelse, hvo
refter sagsogeren ikke fandtes berettiget til erstatning, idet erstatningskravet
var under bagatelgransen pa 10.000 kr. jf. patientforsikringslovens § 5, stk.
2. Patientskadeankenzvnet fandt alene, at sagsegeren var pafert en skade i
form af forlnget sygeperiode pa 7 dage mellem operationerne den 25. april
2003 og den 2. maj 2003, jf. patientforsikringslovens § 2, stk. 1. nr. 1.

Det fremgér blandt andet af Patienskadeankenavnet afgerelse:

Patientskadeankenzvnet finder, at N er blevet pafort en fysisk skade i
form af en forlanget sygeperiode pa syv dage mellem operationerne den 25. april
2003 og 2. maj 2003 i forbindelse med behandlingen p&d A og deter
nzvnets vurdering, at en erfaren specialist p& det pageldende omrade under de i
ovrigt givne forhold ville have handlet anderledes, end man gjorde ved
behandlingen pi X den 25. april 2003. Der er herved lagt vagt p4, at
der ved operationen den 25. april 2003 blev foretaget et indgreb pi et ikke tilsigtet
niveau i ryggen. Dette er ikke i overensstemmelse med bedste specialiststandard,
Jjf. lov om patientforsikring § 2, stk. 1, nr. 1.

For si vidt angar de enkelte erstatningsposter bemzrkes:
Godlgorelse for svie og smerte.

Patientskadeankenavnet finder, at patientskaden som felge af operation pa forkert
niveau den 25. april 2003 alene har medfart en forlzngelse af sygeperioden
mellem operationerne den 25. april 2003 og 2. maj 2003 pa syv dage. Deres klient
er derfor alene er berettiget til godtgerelse for svie og smerte for denne periode.

Navnet har herved bl.a. lagt vagt pi, at der efter en passende observationsperiode
af N med vekslende symptomintensitet fra land og venstre ben blev
foretaget operation for diskusprolaps (operation mod lumbal prolaps) den 25. april
2003. Da der ikke var effekt af operationen, blev hun opereret igen den 2. maj
2003. Ved denne operation pa korrekt niveau fjernedes den paviste prolaps.

Patientskadeankenavnet har ved vurderingen endvidere lagt vagt pa, at den
langvarige sygeperiode efter operationen pa korrekt niveau den 2. maj 2003 i alt
vasentligt ma henfores til grundsygdommen i form af diskusprolaps i l&nden med
udstralende bensmerter. Den manglende effekt af diskusprolapsoperationen og den
efterfalgende primzre sygemelding pa omkring 5 maneder mé efter nzvnets
opfattelse tilskrives grundsygdommen i form af mangeérige rygsmerter med tidvis
udstréling til venstre ben. Det er herved tillige taget i betragtning, at manglende
effekt af en korrekt udfert diskusprolapsoperation ikke er sjeldent forekommende.
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Godlgorelse for varigt mén:

Patientskadeankenzvnet finder, at N med overvejende sandsynlighed
ikke er blevet pafert en fysisk skade i form af et varigt mén som folge af
operationen pa forkert niveau den 25. april 2003, og hun er som felge heraf ikke
berettiget til godtgarelse for varigt mén.

Patientskadeankenavnet har lagt vagt pi, at der samlet set forud for operationen
den 25. april 2003 gennem flere ar har varet gener ned i venstre ben, sandsynligvis
af vekslende intensitet, herunder med let kraftnedsattelse ved opadbejning af
venstre fod. Ifolge de foreliggende sagsakter er N gener efter
operationen den 2. maj 2003 overvejende relateret til rygsmerter, og der synes
siledes at have varet effekt pa de udstralende smerter. P4 denne baggrund ma
operationen den 2. maj 2003 vurderes at have haft effekt pa de gener, der forte til
henvisningen, og der skonnes ikke at vare sket betydende forvarring af tilstanden

som folge af patientskaden i form af operationen pa forkert niveau den 25. april
2003.

Det vurderes, at det operative indgreb pa forkert niveau den 25. april 2003 med
overvejende sandsynlighed ikke har nogen vasentlig indvirkning pd N

s samlede kliniske billede. Gener, der recidiverer inden for ca. halvanden
uge, hvilket var tilfeldet for N , er ikke betinget af;, at bruskskiven pa
mellem 4. og 5. leendehvirvel har vaeret dbnet ved operationen den 25. april 2003,
men mé med overvejende sandsynlighed henfores til grundsygdommen. De
symptomer, der efterfalgende er tilkommet, er af N beskrevet som
lignende de symptomer, hun havde for operationen, og der er saledes ikke sket
endring.i lokalisationen.

Det er nzevnets vurdering, at fremkomsten af gener i N hajre ben
ikke kan tilskrives operationerne, men udelukkende ma tilskrives hendes
grundsygdom i form af slidgigt i l&nden.

DaN . gener efter det anfarte i det vaesentlige ma henfares til hendes
grundsygdom, er hun ikke berettiget til godtgerelse for varigt mén efter lov om
patientforsikring.

Denne sag blev herefter anlagt 22. maj 2008. Sagen har veret forelagt Rets-
laegerddet fire gange. Retslegerddet har besvaret de stillede spergsmél i er-
kleringer af 9. september 2009, 28. september 2010, 26. august 2011 og 7.
maj 2013. Herudover har overlaege O som representant for Rets-
legeradet, afgivet supplerende forklaring under hovedforhandlingen.

Der er endvidere fremlagt journalmateriale fra sagsegerens egen lege, fra
; X og erklering af 10. februar 2005 fra

overlege C og erkleringer af 18. setember og 5. oktober
2007 fra overlege J
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Der er under hovedforhandlingen endvidere afgivet forklaring af sagsegeren,
N

Parternes synspunkter

Sagsegeren har gjort felgende geldende i pastandsdokument af 16. oktober
2013:

n
.o

at sagsegeren blev opereret pa forkert niveau, og at der som foige heraf
blev foretaget operation og fjernelse af en diskus i rygsejlen, som der ikke
var nogen indikation for at fjerne.

Det gares endvidere galdende,

at sagsggerens gener i ryggen, herunder dobbeltsidige udstralende smerter,
skyldes operationen pa forkert niveau.

I denne forbindelse gares det galdende,

at en eventuel bevistvivl med hensyn til arsagen til sagsegerens samlede
gener, skal komme sagsegeren til gode, idet det endvidere geres galdende,
at der foreligger en leegelig fejl fra operateren, overlege C

side.

C havde adgang til alle de nadvendige oplysninger, med
henblik pa fastlaggelse af det korrekte operationsniveau og havde herudover

adgang til alt nedvendigt apparatur til sikring af det korrekte niveau, samt

at overlege C! bédde kunne og burde have sikret, at
operationen foregik pa korrekt niveau.

Dette stottes til dels af Retslegerddets udtalelse i sagen, men herudover

tillige af de erkleringer, der foreligger i sagen fra overlaege J og
overlege C: , som begge i mange ar har voteret i
Retslegeradet.

"
sae

Sagsegte har gjort folgende geldende i pastandsdokument af 17. oktober
2013:

Da sagen vedrerer spergsmél om skade indtruffet inden 1. januar 2007, skal
sagen afgeres efter den dageldende patientforsikringslov, jf. klage- og
erstatningslovens § 63, stk. 2, nr. 2.

Af patientforsikringslovens § 1, stk. 1, jf. § 2, stk. 1, or. 1 felger, at en
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patient er berettiget til erstatning, hvis det er overvejende sandsynligt, at en
erfaren specialist under behandlingen eller undersegelsen ville have handlet
anderledes, hvorved en konstateret patientskade ville vaere undgaet, sifremt
erstatningen udger mindst kr. 10.000,-, jf. lovens § 5, stk. 2.

Den forste grundlaeggende betingelse for erstatning efter loven er dog, at
patienten skal godtgare, at der er arsagsforbindelse mellem behandlingen og
de skader, der seges erstatning for. Der kan siledes ikke kraves erstatning
for skader, der skyldes patientens grundlidelser eller andre forhold, jf.
patientforsikringslovens § 1, stk. 1, jf. § 2, stk. 1.

Efter forarbejder og praksis stilles der krav om overvejende sandsynlighed
(dvs. mere end 50 procent), ferend patienten har leftet sin bevisbyrde for
arsagssammenhang mellem en behandling omfattet af loven og patientens
gener, jf. Folketingstidende 1990-91, tilleeg A, spalte 3286, der bl.a. er
gengivet i Hajesterets preemisser i U 2011.1019 H.

Af samme praemisser fremgdr, at kravene til bevis for arsagsforbindelse i
tvivistilfeelde kan lempes, hvis "...der klart er begdet en fejl, der er
erstatningspadragende efter almindelige erstatningsretlige regler, og som
har fordrsaget skaden."

Premisserne mé forstds sddan, at bevislempelse er reserveret tilfelde, hvor
der er bevistvivl og hvor der klart er begaet fejl.

Kun i sidanne tilfzlde kan tvivi om Aarsagsforbindelse efter
omstendighederne komme patienten til gode. Dette blev forste gang
fastslaet af Hojesteret i dommen U 2002.1690/2 H. Princippet er praciseret i
efterfolgende domme. I dommen U 2010.408 H udtalte Hajesteret eksplicit,
at selvom der klart var begiet ansvarspidragende fejl, som medfarte
bevislempelse, var det (alligevel) ikke tilstrakkeligt sandsynliggjort, at der
var arsagsforbindelse mellem den konstaterede skade og de begaede fejl.

Anbringender
Det geres gaeldende, at der ikke er grundlag for at tilsidesaztte
Patientskadeankenavnets afgerelse af 22. november 2007 (bilag 1).

Patientskadeanken®vnets vurdering i afgerelsen, hvori det anfares, at
operationen den 25. april 2003 pé det forkerte niveau ikke med overvejende
sandsynlighed havde nogen vasentlig indvirkning pd N

samlede, kliniske billede, stettes af Retslaegerddets udtalelser i
sagen. Heraf fremgir, at de samlede lendesmerter ikke kan skyldes én
operation (spergsmal 8 og H), og at operationen den 25. april 2003 pa det
forkerte niveau ikke var den mest sandsynlige &rsag til sagsegers samlede
lendesmerter (spergsmaél K).

Pa denne baggrund ger Patientskadeankenzvnet geldende, at sagsoger ikke

STDOGL46-51H -STOI-K194-T3-L01-MUDAD1 17

Side 5/8



ner har godtgjort, at der med overvejende sandsynlighed er
arsagsforbindelse mellem operationen den 25. april 2003 pd det forkerte
niveau og sagsegers gener i ryggen (lendesmerter).

Da Retslageradets vurdering af drsagssammenhang stort set er identisk med
Patientskadeankenavnets, indebarer sagen ikke nzvneveerdig bevistvivl,
hvilket efter praksis er en betingelse for, at bevislempelsesreglen kan finde
anvendelse, jf. ovenfor.

Under henvisning til Retsleegerddets besvarelse af spargsmal A, 5 og 12 ger
Patientskadeankenavnet desuden gzldende, at operationen pa det forkerte
niveau den 25. april 2003 skete pa baggrund af et fejlsken, men der ikke er
grundlag for at statuere, at dette fejisken kan karakteriseres som, at "...der
klart er begdet en fejl, der er erstatningspddragende efter almindelige
erstatningsretlige regler, og som har fordrsaget skaden." jf. U 2011.1019 H,
jf. ovenfor.

Bevislempelsesreglen finder derfor ikke finder anvendelse i denne sag,
uanset om retten matte finde, at operationen pa det forkerte niveau den 25.
april 2003 skyldes en leegelig fejl, og ikke et legeligt fejlskan.

For s& vidt angar N bensmerter ger
Patientskadeankenavnet geldende, at der ikke er bevismassig stette for, at
operationen den 25. april 2003 pa det forkerte niveau er arsag eller
medvirkende érsag til sagsogers bensmerter. Der henvises Retslegeradets
besvarelse af spergsmil B og E (udtalelsen af 28. september 2010) og
sporgsmaél 8 og I (udtalelsen af 26. august 2011).

Parterne har i det vasentlig procederet i overensstemmelse hermed.
Rettens begrundelse og afgoerelse

Indledningsvis bemerkes, at sagen angar prevelse af Pantientskadeankenzv-
net afgorelse af 21. november 2007. Sagen skal herefter afgeres i medfer af
den dagzldende patientforsikringslov § 1, stk. 1, jf. § 2, stk. 1. Heraf folger,
at sagsgger har ret til erstatning, hvis det mé antages, at en erfaren specialist
ville have handlet anderledes, hvorved skaden ville vare undgiet. Det er u-
bestridt, at det var en fejl, at operationen den 25. april 2003 blev foretaget pd
et forkert niveau.

Krav pi erstatning efter den dagzldende bestemmelse i patientforsikringslo-
vens § 2, stk. | er derudover grundleggende betinget af, at der foreligger en
skade, som "med overvejende sandsynlighed" er forvoldt af behandlingen.
Det pahviler herefter sagsageren at godtgare, at der foreligger en sddan ar-
sagsforbindelse mellem de gener, der sgges erstatning for og operationen
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den 25. april 2003. Det fremgar af bemarkningerne til § 2, at det kan indga i
vurdering heraf, om der klart er begéet en fejl ved behandlingen af patienten,
idet det i s&danne tilfelde kan vere rimeligt at lade en eventuel tvil komme
patienten til gode. Som anfort i Hajesterets dom gengivet i UfR
2011.1019H, foreligger der ikke en erstatningsberettiget skade, hvis det mé
anses for usandsynligt, at behandlingen er &rsag til skaden.

Retslegerddet har ved besvarelsen af spargsmal E i erkleringen af 28. sep-
tember 2010, i tilslutning til besvarelse af spgrgsmal 3 udtalt, at det forhold,
at operationen den 25. april 2003 blev udfert pa forkert niveau, ikke anses
for arsag til fortsatte bensmerter. Retsleegerédet har ved besvarelsen af
spergsmél E endvidere bemarket, at der i alt er udfert fire lenderygoperati-
oner, og Retslegeradet finder derfor ikke, at de samlede landesmerter kan
tilleegges en enkelt operation. Retslagerddet har i erkleringen af 26. august
2011 ved besvarelse af spgrgsmal 8 uddybet dette og anfert, at ridet ikke
vurderer, at de samlede l&ndesmerte kan skyldes falger efter operationen pa
forkert niveau ligesom forsat tilstedeverelse af hojresidig bensmerter ikke
vurderes at kunne skyldes folger efter operationen pa forkert niveau. Ved be-
svarelsen af spergsmal H og I anferer Retslageridet p& spergsmal om, hvad
der er en mest sandsynlige arsag til de lendesmerter henholdsvis de bens-
merter sagsegeren har i dag, at lendesmerterne ikke kan tilskrives et enkelt
forhold. Lendesmerterne er efter Retslegeridet opfattelse en folge af dels
forudbestaende smerter samt efterfalgende fire operationer, herunder ogsa
abning af en "forkert" hvirvelskive ved operationen den 25. april 2003. Ved-
rerende bensmerterne anferes, at sivel de venstresidige - som de hojresidige
bensmerter er beskrevet forud for farste operation. Retslagerddet vurderer
ikke, at de udfarte operationer er medvirkende arsag til, at bensmerterne for-
sat er til stede, men vil opfatte disse som varende et led i den tilgrundlig-
gende lidelse. Retsleradet har i erklaringen af 7. maj 2013 uddbybet besva-
relsen vedrerende sagsggers leendesmerter, idet Retslageradet udtaler, at
operationen den 25. april 2003 ikke er den mest sandsynlige arsag til sagso-
gers samlede l&ndesmerter.

Overlege O , der har deltaget i sagens behandling i Retslageradet,
har under hovedforhandlingen fastholdt Retslzgeridets besvarelse af de stil-
lede spergsmadl, og har under henvisning til beskrivelsen af sagsagerens
smerter forud for operationen, startende fra 1998 og efterfelgende smerter
forklaret, at det er usandsynligt, at sagsegers leendesmerter kan skyldes ope-
rationen pé forkert niveau, og at det som folge af, at sagsager er opereret 3
gange pa samme hvirvelskive og 1 gang pa forkert niveau, som kan genere
smerter, ma anses for usandsynligt, at operationen den 25. april 2003 ville
kunne genere alle smerter, og at man aldrig ville nd op pa, at det har forérsa-
get mindst halvdelen.

Retten legger afgerende vaegt pa Retslegerddets besvarelser og bemaerker
herved, at erkleringerne fra overlege C - og overlege J:
, der begge har divergerende vurderinger af betydningen af operati-
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onen den 25. april 2003 for sagsegerens smerter, er indgéet i det materiale,
som har ligget til grund for Retsleegerddet besvarelser.

Retten finder herefter - selv om det métte leegges til grund, at operateren
skulle have begaet en klar fejl ved at operere pé et forkert niveau, og at dette
forhold ikke alene kan anses som et fejlsken, som vurderet af Retslegeradet
- ikke, at det med overvejende sandsynlig er godtgjort, at sagsegerens gener
er fordrsaget af operation den 25. april 2003. Som folge heraf frifindes Pati-
entskadeankenavnet.

Efter sagens udfald skal sagseger i sagsomkostninger til sagsggte betale
sagsomkostninger med kr. 40.000 til deekning af udgift til advokatbistand.
Retten har ved omkostningsfastszttelser henset til sagens langvarige be-
handling, herunder at sagen har vaeret forelagt Retslaegeradet fire gange.
Thi kendes for ret:

Sagsegte, Patientskadeankenavnet frifindes.

Sagsager, N. skal inden 14 dage til Patientskadean-
kenavnet betale kr. 40.000 i sagsomkostninger.

Peter Brund
dommer

Udskriftens rigtighed bekraeftes.
Retten pé Frederiksberg, den 3. februar 2014.

~

S.L.J bqh, Retsassistent

(}'
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