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RECENZJA ROZPRAWY DOKTORSKIEJ
autorstwa Pana mgra Andrzeja Girdwoyn
pt. NaleZyta starannosc lekarza,

napisanej pod kierunkiem dr hab. Beaty Janiszewskiej

przy udziale promotora pomocniczego dra Witolda Borysiaka

Dziatajac na podstawie uchwaly Rady Naukowej Dyscypliny Nauki Prawne Wydziatu Prawa
i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego z dnia 20.12.2021 r., niniejszym przedktadam

recenzje ztozonej rozprawy.

I Wybér tematu rozprawy.

Wybér tematu rozprawy niewatpliwie zastuguje na uznanie — jest to zagadnienie istotne
zaréwno z teoretycznego, jak i praktycznego punktu widzenia. Tematyka ta wpisuje sig w
zakres podstawowych zagadniert prawa odszkodowawczego, stanowigc pewien wkiad w
rozwéj nauki prawa cywilnego. Praca zawiera ciekawe uwagi, propozycje wyktadni przepisow,
uwzglednia takie ewolucje przepiséw i praktyki stosowania prawa, gdy chodzi o pojecie
nalezytej starannosci i w duzym stopniu odnosi to do standardu starannosci lekarza.

Zaleta rozprawy moze wydawac si¢ uwzglednienie kontekstu prawno-poréwnawczego,
niemniej jednak akcenty w tym zakresie nie sg roztozone réwnomiernie, przez co Czytelnik ma
wrazenie, 7e W przewazajacej czesci praca odwotuje si¢ do dorobku pochodzgcego z

prawodawstw germanskich. Z jednej strony taki ukfad pracy mozna uzasadnic tym, ze Autor
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prébuje ,przeniesc” pewne koncepcje wypracowane zwlaszcza w literaturze niemieckiej, z
drugiej jednak — biorgc pod uwage dorobek polskiej doktryny i judykatury, taki ,zabieg”
wydaje sie niejednokrotnie nieuzasadniony, a wrecz sztuczny. Widoczna w pracy niewatpliwa
fascynacja Autora dorobkiem nauki niemieckiej nie moze jednak prowadzi¢ do tego, ze nie
uwzglednia sie rodowodu i wyktadni innych przepiséw {oprécz art. 355 § 1 k.c., ktdry jest
»0s13" wywodow Autora), do ktdrych Autor zreszta sie odwoltuje (w szczegéblnosci chodzi o art.
415 k.c. i wykiadnie pojecia winy, gteboko zakorzeniong przeciez nie w kulturze praw
germanskich, ale romaniskich, o czym bedzie jeszcze mowa).

Rezultaty badan Autora w wielu aspektach zastuguja na pozytywna oceneg, niemniej jednak
»Przenoszenie” wprost na grunt prawa polskiego dorobku doktryny niemieckiej nie wydaje sie
przekonujace. Pewne watki dodatkowo nie zostaly przez Autora poruszone czy poglebione, a

o nie rozprawa powinna by¢ uzupetniona (zob. pkt IIl).
L Uwagi formalne.

Naleizy podkresli¢ bardzo dobry warsztat naukowy Doktoranta oraz dbatoéé o strone
formaing pracy. Uwage zwracaja bardzo starannie sporzadzone przypisy, wykaz skrotow,
bibliografia i spis tresci, w pracy jest zaledwie kilka , literéwek”, zatem strona formalna pracy
nie budzi zastrzezen. Jedyne, co moina poprawic¢ w tym aspekcie, to spis niektérych orzeczen
(by¢ moze fatwiej bytoby ,poruszaé sie” po spisie np. orzeczen sgdow powszechnych, gdyby
zostaty uporzadkowane wedtug siedziby sadu i chronologicznie). Sadze réwniez, ze wykaz
skrétéw powinien znale#¢ sie w poczatkowej czgsci rozprawy, a nie na koncu, ale to wytacznie
sugestia.

Walorem rozprawy jest to, Ze prace czyta sie tatwo, mimo ze Autor analizuje bardzo trudne
i sporne zagadnienia. Wywody Doktoranta sg przejrzyste i dobrze udokumentowane, choé
niektore wypowiedzi domagaja doprecyzowania (zob. pkt Hli recenzji), z pewnymi tezami
Autora trudno sig zgodzi¢ lub wymagaja one rozwiniecia, niemniej jednak praca jest napisana
w sposob bardzo przystepny, staranny. Niejednokrotnie Autor polemizuje z tezami zawartymi
w powotywanym polskim pismiennictwie czy orzecznictwie, czynigc to na wysokim poziomie
debaty naukowej i prezentujac whasne stanowisko. Wida¢, ze Doktorant bardzo dobrze zbadat
literature (cho¢ zdarzajg sie braki, ktére trudno wyttumaczyc) i wybrang judykature, swoje za$

przemyslenia artykutuje w sposéb klarowny, nierzadko réwnies formutujgc ciekawe wnioski
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na przyszfosé. Warto jednak zwréci¢ uwage, ze cytaty z literatury obcej {przewaznie w j. niem.),
przytaczane w przypisach, powinny by¢ — dla jasnosci wywodu — przetfumaczone.

Praca jest drobiazgowo podzielona na trzy czesci i facznie dziesie¢ rozdziatéw, te zas na
mniejsze jednostki redakcyjne, dzigki czemu Czyteinikowi tatwo Lporuszaé sie” po jej
fragmentach. Walorem pracy jest to, ze Autor w poszczegoinych czesciach podsumowuje
swoje rozwazania, co ma charakter porzadkujacy i pozwala przejsc do kolejnych fragmentdéw.
Taki uktad pracy uwazam za prawidtowy i jednoczesnie utatwiajacy Czytelnikowi kontynuacje
lektury. Cato$¢ wiericzy zakoriczenie, ktdre stanowi podsumowanie dotychczasowych
rozwazan i zawiera wnioski, ktére tylko w czesci podzielam.

Warto réwniez podkredli¢, ze Autor przebadat imponujaca liczbg pozycji naukowych i
innych opracowan oraz powotat duzg liczbe orzeczen, starannie je przytaczajac i formutujac
na ich podstawie wnioski i wtasne propozycje. Niestety niedosyt budzi to, ze wiele orzeczen,
ktGre wprost dotycza postaci winy lekarza pominieto, zas$ bardziej skupiono sig na tych, kidre
dotycza nalezytej starannosdci w ogdle. Tymczasem prace z pewnoscig wzbogacityby m.in.
orzeczenia czy pozycje z polskiej literatury, ktére dotyczg chociazby winy lekarza w zespole
operacyjnym czy tez — skoro Autor ten watek w pracy porusza -~ orzeczenia dotyczace
poszczegbinych postaci btedu medycznego, w ktérych rozwaza sie wiasnie, na czym polegato
niedochowanie naleiyte] starannosci i sama bezprawnosc.

Doktorant dobrze opanowat warsztat naukowo — badawczy, ma predyspozycje do
prowadzenia pracy naukowej, niemniej jednak przedstawiajac  kontekst prawno-
poréwnawczy ,wpadt w putapke” fascynacji systemami germanskimi i szwajcarskim, nie
uwzgledniajac ,,rodowodu” i tradycji art. 415 k.c., co spowodowalo nieprawidtowe roztozenie
akcentow i nieuwzglednienie odmiennego rozumienia pewnych pojgé w tych Jkulturach”
prawnych. Wprawdzie polemika prowadzona przez Autora jest na wysokim poziomie dyskursu
naukowego i dowodzi dojrzatosci Doktoranta oraz potwierdza Jego zdolnosci do dalszego
samodzielnego prowadzenia badan, to jednak pewne wywody s zbyt jednostronne i
.przesigknigte” dokonaniami zwtaszcza przedstawicieli doktryny niemieckiej, nie
uwzgledniajac szerszego, niezbednego kontekstu, nie doceniajgc w szczegolnosci wplywu
doktryny francuskiej na interpretacje polskich przepiséw (zob. zwilaszcza art. 415 k., w
ktérym nie wyodrebniono dwdch odrebnych przestanek odpowiedzialnosci, ale wine sensu
largo, obejmujaca bezprawno$¢ oraz wine sensu stricto, utozsamiang najczesciej w praktyce

wtaénie z niedochowaniem nalezytej starannoéci. Tymczasem Autor bezprawnost i wing
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traktuje jako ,odrebne przestanki” (zob. np. s. 17), choé¢ dalej pisze, ze ,obie przestanki
odpowiedzialnodci odszkodowawczej bywaja trudne do rozréznienia w praktyce (s. 112), co
nie pozwala oceni¢, jaki jest ostatecznie poglad Autora, gdy chodzi o rozumienie winy w
$wietle art. 415 k.c. Jest to o tyle istotne, ze Autor uznaje, ze z odpowiedzialnoscia na zasadzie
winy mamy do czynienia, gdy zostanie spetniona m.in. przestanka ,zachowania podmiotu
bedacego zawinionym naruszeniem porzadku prawnego” (s. 121), twierdzac jednoczesnie, ze

wina i bezprawnos¢ do dwie przestanki (tamze).

Na koniec w tej czesci warto wskazaé, ze Autor zaznacza we wstepie, Ze ,praca uwzglednia
stan prawny, literature i orzecznictwo na dzieri 31 marca 2021 r.”, co jest dla mnie pewnym
zaskoczeniem, biorgc pod uwage fakt, ze praca — wedfug mojej wiedzy — zostata ztozona
dopiero w listopadzie 2021 r., za§ uchwate o skierowaniu jej do recenzji podjeto w grudniu
2021 r. Jest to o tyle istotne, ze wiosng 2021 r. ukazat sig tom 5 Systemu Prawa Medycznego
(red. E. Baginiska) pt. Odpowiedzialno$¢ prywatnoprawna, gdzie bardzo duzo uwag
poswiecono wiasnie naleiytej starannodci lekarza oraz poszczegdlnym przypadkom jego
odpowiedzialnosci, powotano ogromna liczbe orzeczen i piémiennictwa. Brak odwotania sie

do tej pozycji z literatury uwazam za powazne uchybienie.

M. Uwagi szczegotowe

Prace na temat nalezytej starannosci lekarza przyjetam do recenzji z duzym
zainteresowaniem, poniewaz problematyka ta nie tylko wpisuje sie w zakres klasycznych
zagadnien prawa odszkodowawczego, ale miata takie wskazaé zwigzek watkow
odpowiedzialnosci cywilnej z zagadnieniami praktycznymi, co jednak nie do korica sie udato
(rozwazania teoretyczne powinny by¢ moim zdaniem potgczone z ukazaniem, czy faktycznie
sposob wyktadni proponowany przez Autora jest do obrony w éwietle orzecznictwa sagdowego.
Tymczasem orzeczeri dotyczacych nalezytej starannosci lekarza jest powotanych zbyt mato).

Pewien niedosyt budzi fakt, ze Autor skupia sie na rodowodzie art. 355 § 1 k.c., zas w duzo
mniejszym stopniu prowadzi rozwazania w kontekscie art. 415 k.c., ktéry w wielu przypadkach
stanowi podstawe odpowiedzialnosci lekarza (takze gdy, jak stusznie zauwaza Autor, dochodzi

do zbiegu reziméw odpowiedzialnosci w $wietle art. 443 k.c.), co powoduje, ze nadmiernie
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poszukuje On inspiracji w prawodawstwach germarnskich i szwajcarskim, pomijajac wptyw, jaki
miato prawo francuskie i ewolucja prawa odszkodowawczego na wykiadnig art. 415 k.c. Jest
to o tyle zaskakujace, ze skoro wina wystepuje w praktyce najczesciej wiasnie jako wina
nieumyélna, utozsamiana z niedochowaniem nalezytej starannosci, Autor skupia si¢ na
pierwowzorze zawartym w art. 276 ust. 1 BGB, nie biorac pod uwage innego podejscia prawa
niemieckiego i ujmowania bezprawnosci i winy jako instytucji odrebnych, co nie ma z kolei
miejsca w prawie polskim.

Nietrudno nie dostrzec réwniez doniostosci praktycznej zagadnieft poruszanych przez
Doktoranta, co wigze sie nie tylko z przestankami i granicami odpowiedzialnosci
odszkodowawczej. Tym bardziej wiec wywody nalezatoby uzupetnic o problematyke nalezytej

starannosci w kontekécie rozwoju nowych technologii w medycynie.

Autor postuzyt sie w dysertacji metodg formalno-dogmatyczng, prawno-porownawczg
oraz metodg historyczng. W pracy przeanalizowano bardzo liczne przepisy prawne (polskie,

obce), orzecznictwo i stanowisko doktryny prawniczej.

Zasadniczym celem rozprawy bylo wykazanie, ze instytucja nalezytej starannosci petni w
polskim prawie cywilnym funkcjg przypisania skutkéw prawnych, a nastgpnie przedstawienie,
w jaki sposdb ta reguta znajduje w lekarskich procesach o odszkodowanie i zadosCuczynienie.
W tym celu analizie poddano Zrédia instytucji nalezytej starannosci w polskim prawie
cywilnym, wskazano na teoretyczne cechy reguty przypisania skutku oraz postawiono sobie

inne cele szczegblowe (s. 10).

Gdy chodyi o cele badawcze i uzasadnienie wyboru tematu rozprawy Autor, jak sie wydaje
zaklada, ze w kazdym przypadku niedochowania nalezytej starannosci przez lekarza powstaje
po jego stronie obowiazek zapfaty odszkodowania lub zados$¢uczynienia (s. 9). Tymczasem nie
powinno sie traci¢ z pola widzenia faktu, ze przeciez powstac mogg takie roszczenia
niemajatkowe, a poza tym — do czego Autor tez nie nawigzuje bardziej szczegotowo — coraz
czedcie] niedochowanie nalezytej starannosci przez lekarza jest zradiem nie tylko szkody na
osobie czy $mierci pacjenta (a czasem do nich wyrzadzenia w ogole nie dochodzi), ale ,tytko”
naruszenia praw pacjenta (a ponadto — naruszenie tylko niektorych praw pacjenta jest

irédiem roszczenh majatkowych}). Takie zatozenie nie oddaje moim zdaniem catoksztaftu
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zagadnien, ktére zwigzane sg nalezyta starannodcia lekarza. Istotne jest rowniez to, ze Autor
— jak sie wydaje — zaklada, ze w omawianych przypadkach lekarz ponosi osobistg
odpowiedzialno$¢ majatkowa za skutki niedochowania nalezytej starannoéci. Tymczasem nie
mozna tracic z pola widzenia faktu, co potwierdzajg takze moze dowiadczenia praktyczne, ze
w istocie cigzar odpowiedzialnosci majatkowej spoczywa z reguly na ubezpieczycielu w
zwigzku z zawarciem umowy ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej, ktéra ma charakter
obowigzkowy, nierzadko takze ,uzupetniany” przez tzw. ubezpieczenia nadwyzkowe czy
dobrowolne OC w zakresie nieodjetym ubezpieczeniem obowigzkowym (zwtaszcza gdy chodzi
0 zawinione naruszenie praw pacjenta). Wprawdzie odpowiedzialnos¢ ubezpieczyciela ma
charakter akcesoryjny, w granicach sumy okre$lonej w przepisach czy samej umowie, to
jednak pomijanie tej problematyki budzi pewien niedosyt (réwniez z uwagi na mozliwoéé
regresu, co istotne w Swietle rozwazari o razacym niedbalstwie i winie umysinej).

Autor zaktada réwniez, ze ,umowa o leczenie” z reguly zawierana jest przez pacjenta z
lekarzem, tymczasem nie dowiadujemy sie, czy tak jest w istocie. Z moich doéwiadczer: wynika
raczej odmienny wniosek, a mianowicie w wielu przypadkach umowa zawierana jest nie
osobiscie z lekarzem czy lekarzem dentysta wykonujacym indywidualng praktyke lekarska, ale
np. z klinika, z ktéra medyka taczy umowa (o pracg lub o $wiadczenie ustug). Gdyby z tej
perspektywy analizowac obowigzek zachowania nalezytej starannosci, by¢ moze warto by
byto spojrze¢ takie na — wielokrotnie wspominane przez Autora — uwarunkowania
podmiotowo — przedmiotowe, w ktdrych lekarz wykonuje swéj zawdd i ktére by¢ moze
wplynetyby na sposéb oceny tego, czy standard nalezytej starannodci zostat dochowany, czy
tez zachowanie lub zaniechanie lekarza miatoby charakter zawiniony, a wiec umozliwiatoby

postawienie mu zarzutu.

Warto takze zwréci¢ uwage, ze Autor nie omawia w pracy odpowiedzialnodci za
zaniechanie ani nie odnosi sie do problematyki standardéw nalezytej starannoéci chociazby w
okresie pandemii. Mozna przeciez sie zastanawiac, na ile sytuacja niewatpliwie nadzwyczajna,
z ktérg od 2020 r. mierzy sie stuzba zdrowia, moze wplywaé na interpretacje standardu
nalezytej starannosci lekarza (i innych podmiotéw wykonujacych dziatalnogé leczniczg i
udzielajacych $wiadczen zdrowotnych). Szczegélnie istotne mogloby byé oméwienie tej
problematyki chocby na przyktadzie przypadkéw nieudzielenia pomocy czy jej opdznionego

udzielenia wskutek probleméw natury organizacyjnej, brakéw kadrowych czy przemeczenia
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m.in. lekarzy. Jest to o tyle istotne, Ze przeciez w zwigzku z pandemig wprowadzono do
naszego ustawodawstwa karnego ,klauzule dobrego Samarytanina”, zatem zasadne jest
zastanowienie sie, na ile ta koncepcja mogtaby znalei¢ zastosowanie takie na gruncie
odpowiedzialnosci odszkodowaweczej lekarza.

Wywody Autora wzbogacityby takze rozwazania na temat nalezytej starannosci lekarza w
zwigzku z rozwojem technologii i coraz powszechniejszego udzielania Swiadczen na odleglosc
(,telemedycyna”, ,teleswiadczenie”), a takie postugiwaniem sie algorytmami sztucznej
inteligenciji. Catkowite pominiecie tych watkéw powoduje, ze praca omawia juz wczesniej
analizowany stan rzeczy i skupia sie wylgcznie na ,tradycyjnej” medycynie, nie uwzgledniajac
postepu i koniecznosci wykfadni przepiséw w kontekscie nowych zjawisk i zwigzanych z tym

problemow i wyzwan.

W rozdziale pierwszym, ktory ma charakter wprowadzajgcy, Autor omowit rys
historyczno-prawny instytucji nalezytej starannosci, skupiajac sie na wplywie prawa
niemieckiego i szwajcarskiego na tres¢ samego pojecia nalezytej starannosci. Omoéwiono
wzorce starannosci stosowane w réznych ustawodawstwach i ich ewolucje oraz rozwigzania
przyjete w Kodeksie zobowiazari. Autor podkreslit dwuaspektowe rozumienie winy jako
obejmujacej bezprawno$é i wine w sensie subiektywnym (wing dookreslono w art. 240 k.z.).
Wskazat, 7ze zaréwno k.z., jak i k.c. postuguja sie zdepersonalizowanym wzorcem nalezytej
starannosci, ktdry ma jednolity charakter.

W rozdziale drugim zanalizowano definicje legalng zawartg w art. 355 § 1 k.c., odwotujac
sie takze do pojeé starannosci wewnetrznej i zewnetrznej. Wskazujac, ze ,pewne okolicznosci
zewnetrzne” mogg uniemozliwi¢ realizacje powinnego zachowania i wyrzadzenia szkody (s.
40), nie odniesiono tego jednak do lekarza, co by¢ moze powinno mie¢ miejsce juz w tym
fragmencie.

Trafne sg uwagi o kontekscie, w ktérym miato miejsce oceniane zachowanie, jednak
zabrakto odniesienia do lekarza (zob. s. 42 — przywolane orzeczenie dotyczy umowy
przewozu). Jest to tym bardziej istotne, ze sad w cyt. wyroku kategorycznie stwierdza, ze
wzorzec nalezytej starannosci nie jest oparty na indywidualnych cechach dtuznika, z czym
mozna sie zgodzi¢ co do zasady, nie zapominajac jednak, ze nieco inny standard bedzie
wymagany od np. lekarza-staiysty, a inny — od wysokiej klasy specjalisty z wieloletnim

doswiadczeniem (w praktyce temu drugiemu tatwiej niekiedy bedzie postawic zarzut winy).



W rozdziale trzecim omdwiono ,cechy i konstrukcje wzorca” nalezytej starannosci w
Kodeksie cywilnym, podkreslajac jego jednolity charakter. Autor stoi jednoczesnie na
stanowisku, ze w prawie polskim nie istnieje ogdlny obowigzek zachowania nalezytej
starannosci. Mozna w zwigzku z tym zadac pytanie, czy zdaniem Autora istnieje obowigzek
niewyrzadzania drugiemu szkody czy tez dbatosci o interesy czy prawa oséb trzecich? Jak
Autor ocenia zatem funkcjonowanie wzorca nalezytej starannosci w kontekscie zasady
neminem leadere? Czy zasada ta ma znaczenie przy ocenie czy lekarz dochowat nalezytej
staranno$ci, a zatem czy jego obowigzkiem jest tylko niesienie pomocy czy takze
nieszkodzenie?

Ciekawe sg rozwazania dotyczace obiektywizmu wzorca, cho¢ wymagaja pewnego
uscislenia. Ciekawa jestem pogladu Autora — w kontekscie twierdzenia, ze nie uwzglednia sie
okolicznosci indywidualnych dtuznika i zaleznych tylko od niego (zob. s. 49) — odnognie do
faktu, ze niekiedy lekarz ma prawo wyboru metody leczenia np. w trakcie zabiegu
operacyjnego, gdy dochodzi o poszerzenia pola operacyjnego. Przeciez to wtaénie
doswiadczenie lekarza, jego umiejetnosci stanowig owg ,indywidualng okolicznoéé”.
Stanowisko Autora jest tym bardziej niejasne w tym wzgledzie, ze dalej pisze, iz nie wyklucza
On mozliwosci uwzglednienia konkretnych okolicznosci i uwarunkowan (s. 50 —51). Czy zatem
w przypadku lekarza (czy moze tez innego profesjonalisty) powinno sie bra¢ pod uwage
indywidualne cechy czy uwarunkowania, czy tez nie? Jesli odpowied? bytaby pozytywna, jaki
punkt odniesienia nalezatoby przyjac¢ (skoro mowa o wzorcu obiektywnym) i jakie s3 granice
tej indywidualizacji? Waga tego zagadnienia wymaga powotania przyktadéw z orzecznictwa,
czego jednak zabraktfo. Przyktadow z orzecznictwa brakuje réwniez, gdy chodzi o rozwazania
na temat relacji art. 355 § i § 2 k.c., zwlaszcza, ze Autor wskazuje, iz wzorzec z § 2 konstruuje
sig na podstawie nieco innych kryteriow niz w § 1 (s. 57), zatem w mniejszym stopniu
uwzglednia sig elementy pozaprawne, jak np. zasady do$wiadczenia zyciowego (s. 58). W tym
kontekscie celowe bytoby np. odniesienie tego do winy w nadzorze (np. pooperacyjnym czy
sprawowanym nad osobg znajdujacy sie na obserwacji psychiatrycznej czy o ograniczonej
$wiadomosci) — czy jest to przyktad winy lekarza czy moze nalezy ujmowac to jako wine
organizacyjna? Ciekawa jestem, w jaki sposéb 6w wzorzec starannego lekarza nalezy budowaé
i jakie kryteria ocenne zastosowac przy badaniu, czy np. wskutek niedochowania nalezytej
starannosci pacjent zdotat targnac sie na swoje zycie. Warto sie zatem zastanowic czy samo

naruszenie zasad etyki zawodowej (a wiec m.in. troski o dobro pacjenta) samo w sobie moze



stanowi¢ o winie lekarza? Wreszcie, doprecyzowania wymaga teza, ze wzorzec diuznika-
profesjonalisty oznacza wymaganie podwyzszonej starannosci —jedli tak jest, to jaki bytby sens
ustawowo okreslonych zasad wykonywania zawodu m.in. lekarza? Raczej, co zresztg Autor
podkresla w innym miejscu, profesjonalizm tej grupy zawodowej prowadzi do wniosku, ze
minimalny poziom starannosci jest per se wyzszy, skoro wymagany od osoby udzielajgcej
$wiadczen zdrowotnych (zob. s. 127 — 128 — choc¢ tutaj raczej traktuje sie takie ,partykularne

okolicznoéci” jako ,dowdd braku winy”; zob. tez s. 168).

W rozdziale czwartym Autor zanalizowat regufe przypisania skutku prawnego i zestawit jg
z funkcjg nalezytej starannosci. Biorgc pod uwage skadingd ciekawa analize doktryny
niemieckiej a propos obiektywnego przypisania skutku oraz analize normatywnego zwigzku
przyczynowego i koncepcje subiektywnego przypisania skutku (kryterium winy), Autor odnidst
sie do prawa polskiego. W Jego ocenie pojecia uzywane w doktrynie niemieckiej mozna
poréwnacé z polskimi i uznaé, ze bezprawnos¢ jest odrézniana od winy (s. 76), co prowadzi Go
do wniosku, ze bezprawnos$¢ i wina to odrebne przestanki odpowiedzialnosci deliktowej
opartej o art. 415 k.c. Niemiecka reguta przypisania skutku to zatem nic innego, jak mozliwos¢
postawienia zarzutu. Autor pomija jednak, ze polskiej cywilistyce wina w swietle art. 415 k.c.
jest pojeciem obejmujgcym zarowno element subiektywny, jak i obiektywny. Niejasne jest w
tym kontekscie stwierdzenie, ze ,reguly przypisania odpowiedzialnosci odszkodowawczej
abstrahujag od kryteriow o charakterze podmiotowym, na rzecz kryteriow
zobiektywizowanych”. Taka teza jest do obrony tylko wéwczas, jesli uzna si¢ bezprawnosc jako
odrebng przestanke odpowiedzialnosci, z czym trudno mi sie zgodzic. Jesli natomiast - jak sie
to tradycyjnie przyjmuje w Polsce — uzna¢ wine za obejmujaca bezprawnos¢ i wine sensu
stricto, woéwczas teza ta jest zbyt daleko idaca, biorgc pod uwage chocby tres¢ art. 425 — 426
k.c. (oznacza to zatem, ze o ile np. osoba matoletnia ponizej 13 r.z. moze odpowiadac
majatkiem na zasadzie ryzyka, to juz nie na podstawie art. 415 k.c., gdyz winy przypisac jej nie
mozna).

Skoro zatem Autor przyjmuje jednolite rozumienie reguty przypisania skutku (s. 78) i
odnosi sie de facto do koncepcji zarzucalnosci, to traci sens podziat na bezprawnos¢ i wing
jako odrebnych przestanek (oczywiste jest przeciez, ze w razie uchylenia lub braku
bezprawnosci nie bedzie mozna moéwi¢ o winie). Czym zatem jest dla Autora ,wina w

tradycyjnym ujeciu” (s. 79) i jak to sie ma do tezy o ,zobiektywizowanej kategorii
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zarzucalnosci” (tamze)? Jesli chodzi o obiektywizacje wzorca, mozna sie z tym zgodzi¢, jesli zas
o catkowite oderwanie si¢ od uwarunkowari podmiotowych po stronie diuznika (inaczej
jednak Autor pisze na s. 83), nie w kazdym przypadku — jesli mowa o nalezytej starannosci
lekarza — teza ta wydaje si¢ do obrony. Ujecie winy w prawie niemieckim i polskim jest
odmienne, zatem transpozycja wszystkich omawianych rozwigzan do prawa polskiego (s. 82)

mnie nie przekonuje, cho¢ doceniam interesujgca argumentacje Autora.

W rozdziale pigtym Autor przedstawit kryterium przypisania odpowiedzialnosci w rezimie
kontraktowym. Cenne sg uwagi dotyczace tego, czy obowigzek zachowania nalezytej
starannosci stanowi element tresci zobowigzania (s. 84 — 92). W dalszej czesci Autor krytycznie
podchodzi do podziatu na zobowigzania rezultatu i starannego dziatania, proponujac tez
alternatywne ujecie (a nawet w dalszych rozwazaniach stwierdza, ze kazde zobowigzanie jest
zobowigzaniem rezultatu, bo zmierza do zaspokojenia interesu wierzyciela —s. 184). Sadze, ze
w prawie medycznym podziat ten jest szczegdlnie istotny, gdyz zakwalifikowanie zobowigzania
do jednej lub drugiej kategorii pozwala ustali¢, czy i za co odpowiada dtuznik, a wiec kiedy
mamy do czynienia z niewykonaniem lub nienalezytym wykonaniem zobowigzania (inaczej
przeciez ocenimy to w przypadku umowy o leczenie uciazliwych zmian skérnych, a inaczej w
przypadku umowy o wykonanie dopasowanego aparatu ortodontycznego). Trudno zgodzi¢ sie
z pogladem, ze nigdy cel, do ktérego zmierzajg zachowania diuznika, nie moze by¢ objety
trescig stosunku zobowigzaniowego (s. 95). Wystarczy podaé chocby przyktad umowy o
wykonanie protezy zgbowej, wstawienie implantu czy wykonanie konkretnego dzieta (np. z
zakresu dermatologii estetycznej — usunigcie konkretnego znamienia). W takich przypadkach
samo nieosiggnigcie rezultatu moze by¢ podstawg przypisania odpowiedzialnosci o ile dtuznik
sie z niej nie zwolni. Tym bardziej zatem, gdy chodzi o umowe o leczenia, trudny do obrony
jest poglad o zawarciu umowy gwarancyjnej — czy miatoby to oznaczaé, ze lekarz ,udziela
gwarancji”, ze np. implant zebowy sie ,przyjmie” albo ze po prostu pacjenta wyleczy? Podzial,
ktéry Autor odrzuca, paradoksalnie utatwia postepowanie dowodowe w sprawach
medycznych, i jest przydatny w praktyce, czego dowodzi bogate pismiennictwo francuskie i
polskie (zwtaszcza M. Nesterowicz, E. Bagiriska) oraz orzecznictwo polskie, ktérego niestety
Autor nie przywofat. Na marginesie moina zapytad, czy naprawde jest sens podwazac

utrwalong praktyke i poglady po to, by mdc ,przeniesé” do Polski rozwigzania niemieckie?

i
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Piszgc dalej o funkcji wzorca nalezytej starannosci przy modyfikowaniu zakresu (podstawy)
odpowiedzialnosci dtuznika (s. 104 i n.) Autor twierdzi, ze w przypadku poszerzenia zakresu
odpowiedzialnosci, ustawodawca nie wprowadza ograniczen dla stron czynnosci prawnej (s.
109), cho¢ takie umowne zastrzezenia musza miescic sie w granicach zasady swobody umow
(s. 110). Jak odnies¢ te uwagi np. do umowy ubezpieczenia tzw. nadwyzkowego, w ktdrym
ubezpieczyciel zobowigzuje sie do kompensacji uszczerbkéw bedgcych bezposrednim
nastepstwem dziatania lub zaniechania lekarza? Czy dopuszczalna jest w zwigzku z tym
klauzula w umowie dobrowolnego OC lekarza, na podstawie ktérej ubezpieczyciel odpowiada
wylgcznie za razace naruszenie praw pacjenta lub dokonane z winy umysinej? Czy nie
przeczyloby to istocie tego typu umow?

Gdy chodzi o uwagi w rozdziale széstym, niejasny jest dla mnie poglad Autora, ze stopien
winy w prawie cywilnym ,nie ma az tak istotnego znaczenia, jak w prawie karnym” (s. 123) —
nie dowiadujemy sie bowiem, czy stopien winy moze wptywac na zakres odpowiedzialnosci.
W sprawach medycznych, ktorych jednak w rozprawie w tym aspekcie nie przywotano, wysoki
stopien winy jest niekiedy brany pod uwage jako okoliczno$¢, ktéra mogta wplyngé na stopien
odczuwanej krzywdy i przez to moze doprowadzi¢ to do podwyzszenia zado$cuczynienia
pienieznego (np. gdy lekarz dziatat w celu przestepczym albo razaco naruszajgc obowigzki
doprowadzit swoim zaniechaniem do powstania uszczerbku o nieodwracalnym charakterze).
Autor stwierdzit rowniez, ze ,w przypadku odpowiedzialnosci za czyn wlasny na zasadzie winy,
takie modyfikacje [co do podstawy odpowiedzialnosci — uw. MW] co do zasady nie s3
dozwolone”, z czym tez mozna polemizowac: nie wskazano podstawy takiego zakazu, a moizna
mie¢ watpliwosci, czy w ramach dobrowolnych ubezpieczenn OC lekarza takich wtasnie
»modyfikacji” zastosowac by nie mozna. Stopien winy ma przeciez znaczenie takze dla
ewentualnych roszczen regresowych ubezpieczyciela. Niejasne sg takze pojecia ,gtéwnych
rezimow odpowiedzialnosci” (s. 132 — czy sg zatem jakies$ ,inne”?) czy ,podstawowych modeli
odpowiedzialnosci” (tamze). Chyba chodzito po prostu o ,rezimy” ex delicto i ex contractu. Nie
przekonuje tez poglad o stosowaniu art. 355 § 1 k.c. w rezimie deliktowym ,sitg tradycji” i ze
wzgleddw praktycznych (s. 132 in fine — 133), raczej — wynika to z utozsamiania winy z art. 415
k.c. z niedochowaniem nalezytej starannosci (,,zwykfej” lub ,profesjonalnej”).

Gdy chodzi o Zzrodta i pojecie obowigzku nalezytej starannosci lekarza (rozdziat sidmy)
brakuje szerszego odniesienia sie do prawa francuskiego, skoro tak liczni przedstawiciele

doktryny prawa medycznego w Polsce (zwtaszcza ,torunska szkota prawa medycznego” na



czele z prof. M. Nesterowiczem czy przedstawiciele Ut, UG) sie do niego odnosi i czerpie
inspiracje przy wykfadni art. 415 k.c. W tym rozdziale i innych uwage zwraca tez fakt, ze
odnosnie do wielu zagadnien Autor pomija Autoréw spoza UW, co mozie powodowac
wrazenie, ze inni przedstawiciele doktryny nie wypowiadajg sie na pewne tematy, co nie jest
faktem, zwtaszcza uwzgledniajgc pominiety przez Autora tom 5 Systemu Prawa Medycznego
pod red. E. Baginskiej. Omawiajac system odpowiedzialnosci bez winy czy w inny sposob
zaostrzonej pominieto chocby opracowania Pani prof. K. Baczyk-Rozwadowskiej. Teza, ze
adekwatnym kontekstem interpretacyjnym dla polskiego prawa sg rozwigzania przyjete w
prawie niemieckim, szwajcarskim i austriackim (s. 141) jest kontrowersyjna, nie uwzglednia
bowiem wplywu prawa francuskiego na tres¢ i wyktadnie art. 415 k.c., ktéry w sprawach
medycznych jest przeciez ,,0sig” rozwazan o winie.

Gdy chodzi o wzorzec naleiytej starannosci lekarza (rozdziat 6smy) w przypadkach
umownej relacji z pacjentem, Autor wychodzi — jak sie wydaje — z zatozenia, ze Zrodiem
zobowigzania jest umowa lekarz — pacjent [tak tez s. 174, rozdziat dziewiaty] (chyba, ze chodzi
takze o trojstronny stosunek prawny w zwigzku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych
finansowanych ze srodkéw publicznych? Czy woweczas tez Autor przyjmuje powstanie wezta
umownego miedzy pacjentem a lekarzem? — zob. tez s. 176, przyp. 615 i zawarte tam uwagi.
Strong umowy nie jest pacjent), w ramach ktérej wzorzec bedzie bardziej rygorystyczny (s.
160) niz ustawowy — chodzi o wzorzec czy zakres odpowiedzialnosci, a wiec mozliwos¢
przyjecia na siebie przez lekarza szerszego zakresu obowigzkéw niz ,standardowy”? Wywaéd
ten warto doprecyzowac.

W przypadku zas cytowanego M. Neumayra (przyp. 558) mozna sie zastanawiac, czy Autor
dopuszcza takie rozwigzania w swietle prawa polskiego (zawezenie odpowiedzialnoscilekarza)
w zwigzku z eksperymentem medycznym czy na szczegélne Zyczenie pacjenta? Skoro
zwlaszcza eksperyment jest scisle uregulowany ustawowo (tak, gdy chodzi o dopuszczalnosé
jego prowadzenia, jak i odpowiedzialnos¢, takze ubezpieczeniowy), to czy takie umowne
modyfikacje sg dopuszczalne? Nie jest takze jasne, jaki to ,interes” majatkowy pacjenta nie
zostanie zaspokojony w razie niedochowania nalezytej starannosci (s. 161) — czy ,interesem
pacjenta” moze by¢ uchronienie go przed doznaniem szkody? Co w tym konteks$cie oznacza
zatem ,szacowanie przez lekarza ryzyka prowadzonej dziatalnosci” (s. 162)? Czy nie jest to,

aby aspekt oceny ryzyka ubezpieczeniowego?
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Kompletnie nietrafiony jest argument — ponownie zaczerpniety z doktryny niemieckiej —
jakoby obiektywny charakter miernika nalezytej starannosci odgrywat role z punktu widzenia
finansowych aspektéw funkcjonowania publicznej (a dlaczego nie prywatnej? — uw. MW)
stuzby zdrowia, skoro koszty odszkodowan i zadoséuczynier zasgdzanych na rzecz pacjentéw
ponoszg czesto szpitale finansowane .ze srodkow publicznych {s. 162). Moina miec
watpliwosci czy taka teza przystaje do polskich realiow (czy bowiem sam system stuzby
zdrowia w Niemczech i Polsce jest identyczny? Jesli nie, to jaki sens ma ,, poréwnywanie jabtek
i pomarariczy”? Ponadto, mimo, Zze w Niemczech OC lekarza jest obowigzkowe, nie okreéla sie
tam minimalnych kwot ochrony, zatem poréwnanie nie jest adekwatne), skoro to przeciez z
reguly ubezpieczyciel wyptaca naleine odszkodowanie i zadoséuczynienie, czy to w ramach
obowigzkowego ubezpieczenia OC czy tzw. ubezpieczenia OC nadwyzkowego Ilub
dobrowolnego. Nawet jesli dojdzie do wyczerpania sumy gwarancyjnej (a takich przypadkéw
nie jest chyba tak wiele? Autor nie przytacza danych w tym zakresie) czy sumy ubezpieczenia,
nie mozna przeciez twierdzic, ze zty stan majgtkowy podmiotu odpowiedzialnego czy skutek
w postaci powiekszenia zadiuzenia szpitala powoduje zmniejszenie zakresu odpowiedzialnosci
(na ten temat takze w sprawach medycznych wypowiadaly sie sady i doktryna w Polsce) czy
ma skutkowal zmiang wzorca naleiytej starannosci. Raczej element ,szkodowosci” czy
czgstotliwosci zachowan np. danego lekarza skutkujacych zawinionym wyrzadzeniem szkody
€zy naruszenia praw pacjenta, za co moie odpowiadad szpital (jako zwierzchnik), a w
konsekwencji — jego ubezpieczyciel, stanowi element szacowania ryzyka przed zawarciem
umowy ubezpieczenia OC (zwiaszcza obowiazkowego). Pominiecie faktu obowigzku
ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej podmiotéw prowadzacych dziatalno$é lecznicza
prowadzi zresztg Autora do sformutowania tez, ktére nie sa poparte zadnymi danymi z rynku
i praktyki ubezpieczeniowej (s. 192} i ,demonizujg” postulaty czy przejawy obiektywizacji
odpowiedzialno$ci lekarza czy szpitali, znane przeciez zagranica, potaczone jednak z
alternatywnymi systemami kompensacji, ktdre odrywaja sie od winy. Obawa o zbyt duza
odpowiedzialnos¢ lekarza de lege lata tei nie jest m.zd. uzasadniona — niewiele jest wszak
przyktadéw z rynku, w ktérych ubezpieczyciel wystapit z roszczeniem regresowym wobec
lekarza, po wyptacie naleznych $wiadczen np. pacjentowi.

Gdy chodzi o odpowiedzialnos¢ kontraktowq lekarza (rozdziat dziewiaty) Autor chyba
zbyt szeroko ujmuje pojecie ,badan klinicznych”, ki6re jest przecie pojeciem ustawowym w

pr.farm., nie wskazujgc jak sie majg omawiane przypadki (s. 179) do eksperymentu
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medycznego np. w postaci stosowania produktéw leczniczych off-label {co miato przeciez
miejsce w okresie pandemii). Nieprecyzyjne s3 tez uwagi na temat ,szkody na mieniu
pacjenta”, ktéra Autor utoisamia z przypadkiem, gdy pacjent uiscit wynagrodzenie nie
otrzymujac $wiadczenia zdrowotnego (s. 181). Szkoda na mieniu to nie wynagrodzenie, a
sytuacje opisywane to przyktad niewykonania lub nienalezytego wykonania zobowiazania.
Réwniez w tym rozdziale przywotywane sa sprawy niemieckie, zamiast odniesienia do
bogatego przeciez polskiego orzecznictwa. Nieprecyzyjne jest takze stwierdzenie jakoby de
lege lata pacjent moze zadaé zadoscéuczynienia za szkode niemajgtkowa wylacznie w rezimie
ex delicto (s. 182) ~ takie zaloZenie pomija przypadki zadosCuczynienia za naruszenie praw
pacjenta, co przeciez nierzadko moze mie¢ takze miejsce w rezimie kontraktowym (np. gdy w
zwiazku z zawarciem umowy przez pacjenta z klinikg stomatologiczng, pacjent nie zostat
prawidtowo poinformowany o ryzyku zabiegu, przez co wadliwa jest jego zgoda —zob. art. 4
ustawy o pr.pacj.). Warto rozwing¢ takze uwagi dotyczace obowigzku zapewnienia
bezpieczeristwa pobytu, o czym pisafo juz wielu Autoréw m.in. z UMK, dostepne jest takze
orzecznictwo.

Niejasne sa tezy, nie poparte zresztg zadnym materiatlem Zrodtowym czy danymi z rynku,
jakoby lekarz miat udzieli¢ gwarancji zaptaty odszkodowania w razie zajscia okreslonego w
umowie zdarzenia — czy Autor spotkat sig z takimi przypadkami? Czy taka ,gwarancja” nie
bytaby sprzeczna z istotg zobowigzania? Innymi stowy — czy nie byloby to w istocie
zobowigzanie do np. wyleczenia pacjenta?

W rozdziale dziesigtym Autor zanalizowat mozliwos¢ przypisania odpowiedzialnosci ex
delicto wskutek uchybienia obowigzkowi zachowania naleiytej starannosci. Stusznie
odwotano sie do pojecia bfedu medycznego, ktdére wystepuje w karnistyce, niemniej jednak
zostato juz ono dawno zanalizowane takze w cywilistyce zwlaszcza przez prof. M.
Nesterowicza czy prof. K. Bgczyk-Rozwadowska, wiec niczego nowego tu nie mozna juz chyba
zaproponowaé, a pominigcie tych Autoréw jest niezrozumiate. Bigd medyczny to
postepowanie obiektywnie sprzeczne z zasadami aktualnej wiedzy medycznej, ktdry nota
bene coraz rzadziej pojawia sie w ,procesach medycznych”, duzo wigcej spraw dotyczy
rozmaitych przypadkéw niedochowania nalezytej starannosci czy winy organizacyjnej. Autor
zresztg zauwaza dalej, ze o bledzie sensu stricto moina mowi¢ w przypadku stwierdzenia
obiektywnie nieprawidiowego postepowania, a wiec sprzecznego z porzadkiem prawnym (s.

212), co uzasadnia odpowiedzialno$é, jesli byt zawiniony. W tym kontekscie warto bytoby



szerzej rozwazy¢, na ile naruszenie zasad ostroznosci, doswiadczenia zyciowego, zdrowego
rozsgdku moze uzasadnia¢ odpowiedzialno$¢ cywilng. Niejasne jest w tym kontekécie, w jakiej
sytuacji zachowanie lekarza moze by¢ zawinione, ale nie bezprawne (s. 219). Przeciez dopiero
stwierdzenie bezprawnosci pozwala na badanie mozliwosci postawienia zarzutu, a nie
odwrotnie (chyba, ze zatozy¢ — jak czyni to wielokrotnie Autor [zob. np. s. 221], ie

bezprawnosc¢ i wina sg odrebnymi przestankami odpowiedzialnosci, z czym trudno sie zgodzic).
Catosc wiericzg konkluzje.
IV.  Uwagi koricowe

Ocena koricowa rozprawy nie jest zadaniem tatwym. Z jednej strony bowiem Autor podjat
probg zanalizowania nalezytej starannosci w ogéle, by nastepnie ukazaé kontekst prawno-
medyczny omawianej instytucji, a z drugiej — w nieco sztuczny sposéb probowat ,przenies¢”
zaczerpnigte gidwnie z literatury niemieckiej koncepcje i konstrukcje prawne. Wyrazone
wczesniej uwagi szczegotowe prowadza do wniosku, ze cele badawcze nie zostaly w petni
osiggnigte, a tezy formutowane przez Autora nie s kompletne i pomijajg przede wszystkim
whioski ptyngce z doktryny francuskiej i systemu romanskiego, czego zbadanie byto niezbedne
by prawidtowo przedstawi¢ wykfadnie pojecia winy przewidzianego w art. 415 k.c., ktéry jest
podstawg odpowiedzialnosci cywilnej lekarza w ogromnej liczbie przypadkow. Aby tego
dokona¢ nalezato m.zd. siegna¢ do orzecznictwa, w ktérym te wszystkie watki byly
analizowane przez sady i komentarzy do tych rozstrzygniec.

Poniewaz wiele rozwazan Autora jest interesujacych i dowodzi umiejetnosci prowadzenia
pracy badawczej i bardzo dobrego warsztatu naukowego, na podstawie art. 13 ust. 1 ustawy
z 14 marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz stopniach i tytule w
zakresie sztuki (t.j. — Dz.U. z 2017 r. poz. 1789) oraz § 4 ust. 6 Rozporzadzenia Ministra Nauki i
Szkolnictwa Wyzszego z 19 stycznia 2018 r. w sprawie szczegdtowego trybu i warunkéw
przeprowadzania czynnosci w przewodzie doktorskim, w postepowaniu habilitacyjnym oraz
postgpowaniu w sprawie o nadanie tytutu profesora (Dz.U. z 2018 r. poz. 261), wnioskuje o

uzupetnienie rozprawy doktorskiej w nastepujacy sposéb:

i
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1. uwzglednienie dorobku doktryny i orzecznictwa dotyczacego wyktadni pojecia winy w
éwietle art. 415 k.c., a w szczegolnosci winy lekarza i jej postaci,

2. uwzglednienie dorobku nauki francuskiej i polskiej w zakresie pojecia winy,

3. uwzglednienie pozycji wskazanych w treéci recenzji tak, aby pokazac catoksztatt zagadnien
omawianych w rozprawie,

4. przeprowadzenie analizy pojecia nalezytej starannosci z perspektywy wyzwan
organizacyjnych, jakie przynidst okres pandemii,

5. przeprowadzenie analizy pojecia niedochowania nalezytej starannosci przez lekarza

(nie)korzystajacego z dostepnych narzedzi telemedycyny i sztucznej inteligencji.

Ze wzgledu na koniecznos¢ uzupetnienia pracy, wnosze o przekazanie uwag Doktorantowi

i zwracam sie o ich rozwazenie przez Autora.

| ot NRdovses

Torun, 23.04.2022. prof. UMK, dr hab. Monika Watachowska
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