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1. Podstawa prawna recenzji

Niniejsza recenzja powstata w zwiazku z powolaniem mnie uchwata Nr 22/2021 Rady

Naukowej Instytutu Nauk Prawnych Wydziatu Prawa i Administracj.i Uniwersytetu Slqskiego
w Katowicach z dnia 27 kwietnia 2021 r. do pehnienia funkcji recenzenta w postepowaniu

o nadanie stopnia naukowego doktora p. mgr Magdaleny Sobas.

Zgodnie z art. 13 ust. 1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule
naukowym oraz o stopniach i tytule w zakresie sztuki (Dz.U. z 2017 1., .poz. 1789) w zwigzku
z art. 179 ust. 2 ustawy z dﬁia 3 lipca 2018 r. Przepisy wpfowadzajqce ustawe — Prawo o
szkolnictwie wyzszym i nauce (Dz.U. z 2018 r., poz. 1669), recenzent ocenia, czy rozprawa
doktorska stanowi oryginalne rozwigzanie problemu naukowego oraz wykazuje ogélng
wiedzg teoretyczng kandydata w danej dyscyplinie naukowej oraz umiej ¢tnos¢ samodzielnego
prowadzenia pracy naukowej. | '
Z perspektywy tych wiﬁs’nié kryteriéw zostanie oceniona rozprézwa doktorska pizedsfawiona

przez mgr Magdaleng Sobas.




IL Temat, cel i metodologia pracy

Juz na samym wstepie doceni¢ nalezy odwazny wybor tematu przez Autorke. Jest to bowiem
temat, ktory woiaec weigz dokonujgcego sig rozwoju medycyny i naﬁk pokrewnych, stanowi
zwlaszcza dla prawnikow praktykéw niezwykle wyzwanie nie fylko, gdy chodzi o
teofe_tycznoprawnq strong roszczeﬁ odszkodowawczych zwigzanych ze zdarzeniami majgcymi
migjsce przed narodzeniem sie dziecka, ale takze gdy chodzi o aksjologie przyjmowanych tu

rozw1qza.n A

Jezeli wzigé pod uwage dotyghczaéowe opracowania odnoszgce sie do ‘tego lub podobnych
tematow, to zadne z wymienionych przez Autorke oprécowal’l (leasécza inonograﬁcznych
autorstWa T. Justyfiskiego, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka jako zrodto odpowiedzialnos$ci
'cywilnej, Krakéw 2003 oraz J. Haberko, Cywilnoprawna ochrona dziecka poczetego a

~ stosowanie procedur medycznych, Warszawa 2010) rzeczywidcie (jak shusznie zauwaza) nie

odnosi sie w tak kompleksdwy sposéb do zagadnienia b@dqcego' przedmiotem Jej

zainteresowania. Tym samym Wybér tematu pracy oceniam jako trafny i wypelniajacy

istniejacg w tym obszarze lukq narynku prawniczych pozycji.

Temat pracy, jak zauwaza sama Autbrka; obejmuje kwestie zwigzane odpowisdzialnoéciq za

szkody doznane przed urodzeniem i odnosi sie nie tylko do okresu od momentu
implementacji zarodka w macicy do dnia porodu, ,ale obejmuje swoim zakresem szersze
', kryterium intertemporalne”. Chociaz w tym miejscu Doktorantka wprost o tyrﬁ nie pisze,
lektura dysertacji dowodzi, ze owymi szkodami doznanymi przed -urodzeniem Autorka
obejmuje takze nastepstwa zdarzefi mogacych mieé migjsce w okresie preimplantacyjnym (a
wige na etapie powstania embrionu czy pobranych gamet). Analiza licznych orzeczefi i

‘probleméw poj awiajqcych‘siq na tym etapie potwierdza shusznosé przyjetego zatozenia.

W odniesieniu do metodologii, stwierdzié nalezy, ze w pracy dominuje metoda formalno-

dogmatyczna, metoda komparatystyczna z elementami metody hrstorycznoprawneJ Jest to
uzasadnione analizg przepisdw, wypowiedzi doktrynalnych, ktére Autorka prezentuje w
odniesieniu  takze do obcych  systeméw prawriyéh. Natomiast wiasciwie kazdy z
analizowanych probleméw ilustrowany jest szeregiem orzeczen sa;dowych. Jest to szczegblnie
cenne, zwlaszcza tam, gdzie zarysowane ‘problemy 'dotyczq nowych rozwigzan
biotechnologicznych, nowych metod zwigzanych ze wspomaganiem prbkreacji, a ktore w
Polsce nie doczekaly sie jeszeze albo regulacji, albo wyjaowiedzi judykatury. Jako przyklad

mozna wskazaé na fragmenty dotyczgce genetycznej diagnostyki preimplatancyjnej czy




zagadnienia zwigzane z roszczeniami wrongful conception, wrongful birth oraz wrongful life.
Uwagi prawnoporéwnawcze nie zamykaja sie Jedynie' w rozwigzaniach prawnych
poszczegélnych panstw, ale takze odnosza sie do zrédel prawa mig¢dzynarodowego
(Konwencja o Ochronie Praw Czlowiek i Podstawowych Wolnosci z 1950 r. oraz Konwencja
0 ochronie Praw Czlowieka Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Zastosowan Biologii i
Medycyny z 1996 r.), stanowiacych wobec poruszanych przez Autorkq kwestii

podstawowych praw czlowieka, niezwykle wazne punkty w jej analizie.

Za cel pracy Autorka postawila sobie probe udzielenia odpowiedzi na pytania (zreszta

wyliczone skrupulatnie), ktére w Jej zamjerzeniu stanowié maja  podstawe dla

sformutowanych na koficu pracy konkluzji oraz jak pisze, ,podstawowych probleméw

prawnych, zwigzanych z mozliwoscia przypisania  okreslonemu podmiotowi

odpowiedzialnosci za ~szkody doznane przed urodzeniem™. W mojej ocenie, cel pracy rnozna

bylo sformutowaé w sposob generalny, przez postawienie pytania, czy tezy, ktéra nastepnic w |

pracy poddana zostaje weryfikacji i wokét ktorej w gléwnej mierze budowane sa rozwazania.
Z poczgtku zabieg ten wydaje si¢ zbyteczny, jednak wielodé i szczegélowosé poruszanych w
trescl pracy zagadnies, powoduje, ze znajdujace si¢ na koficu pracy wnioski, stanbwiq
przejrzyste podsumowanie wczesmejszych rozwazaf, Tym samym uzasadnia przyjety przez

Doktorantke sposob prezentacji celu pracy.

IL  Uklad pracy

Uktad pracy jest wlasciwy, -a"przyjq:ta. kolejnosé rozdzialéw we wlasciwy sposéb realizuje

okreslone cele pracy.

Rozprawa sktada sie z szesciu rozdziatow merytorycznych, z ktorych kazdy zawiera krotkle
podsumowa.me wczesmej przeprowadzonych rozwazan, co ulatwia zapam1e;tan1e

poszczegdlnych tez i porzadkuje w1ad0mosc1 i informacje z anahzowanego zakresu.

Pracq: konczy rozdzml si6dmy zawierajacy wnioski Autorki i szczegélowe odpowiedzi na
postawione na wstepie pytania. Powtérze, ze zwazywszy na szczegblowosé i wielowatkowosé
przeprowadzonych rozwaza, zbudowanie zakofczenia pracy w oparciu o sze§é gléwnych tez

i zgrupowane wokot nich najwazniejsze wnioski, byto dobrym pomystem Autorki.

Poszczegllne  rozdzialy - przedstawiaja we  wlasciwej kolejnos’ci. problematyke

odpowiedzialnos’ci za szkody doznane przed urodzeniem rozpoczynajac od kwestii
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najbardziej podstawowych jak pojecie, status i prawa nasciturusa prZez elementy majace
rudymentarne  znaczenie dla powstania 1 przypisania konkretnym podmiotom
odpowiedzialnosci za szkodg, az po analize wyroku Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 22

pazdziernika 2020 r.! i jego wplywu na zakres tej odpowiedzialnosei.

Moje watpliwoéci dotycza jednak ukladu rozdziatu III dotyczacego jednej z przestanek
odpowiedzialnodei cywilnoprawnej tj. zwiazku przyczynowo - skutkowego. Umieszeza tu
Autorka, na co zreszta sama wskazuje, dwa elementy decydujace o przypisaniu podmiotowi
odpowiedzialnosci za wyrzadzong szkode (wiﬁa 1 bezprawnoéé¢). Mimo tego, ze dostrzega ten
fakt i na dodatek wskazuje, ze wedlug dominujacego pogladu elementy te stanowig odr¢bne
od zwiazku przyczynowo skutkowego sktadniki konieczne do przypisania odpowiedzialnosci,
nie wyjasnia dlaczégo to migjsce, a nie na przyklad bardzie pasujgcy rozdzial IV.

przeznaczyla na ich analize. O tym, ze rozdziat IV bylby w tym wypadku lepszym

rozwigzaniem, przekonujg takZe rozwazania samej Doktorantki, ktora wlasnie w tym’

rozdziale np. na s. 256 odwoluje si¢ do pojecia bezprawnosci i winy w przypadku
odpowiedzialnosci cywilnej, a nastepnie analizuje z tego punktu widzenia zdarzenia Zwigzane
z diagnostykq' prenatalng i opiekg okoloporodows. Pisze tam o winie organizacyjnej, o
bigdach diagnostycznych i Ieczniczych'¥ z perspektywy starannoci wymaganej od lekairzy i
personelu medycinego. ‘W mojej ocenie w tym fragfnencie rozbija nieco do tej pory logicznie

zarysowany uklad rozwazaf.

IV.  Strona warsztatowa

W odniesieniu do strony Warsztafowej zmuszona jestem przedstawi¢ kilka spostrzezes.
W przekazanej mi’ wersji pracy, z niezrozumiatych powodéw,. Autorka po znaku
interpunkcyjnym kropki zaczyna (niedociggnieciu to widoczne jest niemal w prawie calej

pracy), nowe zdania malg liter'q., Mozna si¢ do tego przyzwyczaié, jednak zabieg ten (chyba

Jednak niecelowy, a wynikajacy z pospiechu lub bledu edytorskiego?) rozprasza koncentracje

czytelnika.
Ponadto w pracy znajdujg si¢ bledy literéwkowe, stylistyczne, a czasami nawet ortograficzne.

W niektérych przypisach pojawiajg si¢ blednie wskazane dane publikacyjne; czasem w

tekscie mozna natknaé si¢ na pewne niedoméwienia jak np. w zdaniu, z ktdrego moze

1K 1/20, OTK-A 2021/2, dalej jako wyrok TK z'22.20.2020



wynika¢, ze koncepcja winy anonimowej jest tworem ustawodawcy, a nie orzecznictwa i
doktryny s. 153-154. Czasami tez opisy niektorych ze stanéw faktycznych nie do konica g
przejrzyste (np. w prezentowanym orzeczeniu ilustrujacym wrongful conception w sprawie
‘Allen przeciwko Bloomsbury Health Authority, w ktérym to, jak pisze Doktorantka, powddka
poddata sié; zabiegowi sterylizacji, podczas ktérego lekarz rozpoznat cigze, na ktorej
terminacj¢ bylo juz za p6zno. Dlatego kdbieta urodzita zdrowa dziewczynke. Nie wiadomo o

czyja wing i jakie zdarzenie sprawcze chodzi, s. 32_7-328)
W bibliografii wykazane wyroki sgdowe s3 Wypisahe niechronologicznie.

Pomimo tego, jednoznacznie nalezy stwierdzié, ze Doktorantka sprawnie posluguje sie

terminologia i pojeciami z obszaru prawa cywilnego, w tym odpowiedzialnosci

odszkodowawczej, a zakres powotywanych przez nig orzeczen i wypowiedzi doktrynalnych

(zwlaszcza zagranicznych) niezbicie §wiadezy o Jej ogromnej wiedzy w tym zakresie,

V. Ocena tresci pracy

Nalezy podkresli¢ z calg stanowczoscia, ze Autorka zgromadzita ogromna ilo§é wyrokow
sqdowych (nie tylko polskich. sgdow), skorzystala z bardzo duzej ilosci wypowiedzi
doktrynalnych, co kaze jednoznacznie pozytywnie ocenié jej prace. Z tredci pracy Wynik'a, co
cheiatabym bardzo podkreslié, bardzo duza wiedza Doktorantki i znajomosé prezentowanych
przez Nig zagadnien. Umiej@tnos’é prezentowania wiasnego stanowiska, krytyczne i odwazne
nieraz podejscie do analizbwany.ch kwestii, przekonuje o samodzielnosci myslenia i

umiejetnodei tworzenia wlasnej argumentacii.

Czasami jednak proponowane przez Autorke rozwigzania, ktére wypracowane zostaly np. w
systemach common law, w prosty sposob przenosi ona na grunt prawa polskiego, nie

dostrzegajac, ze W systemie polskim istniejga pewne podobne badz niezwykle zblizone

instytucje pozwalajace na realizacje roszczen okreslonego typu. Przykladem moze by¢

proponowane przez Autorke rozwigzanie siggajace do roszczenia znanego na grancie prawa
an'gielskiégo tzw. loss of expectation of life. Opisany przez Doktorantke (s. 117) sens i zakres
tego roszczenia niezwykle przypomina aktualny spér o roszczenia przyshigujace z tytutu
naruszenia wiezi rodzinnych w razie wystapienia trwalego i powaznego uszezerbku

poszkodowanego.




W pracy znajduje si¢ kilka watkow, kidre zwrécily mojg uwage i ktére pokrétee cheialabym
oméwic, chronologicznie odnoszac si¢ takze do tresci prezentowanej w poszczegélnych

rozdzia{ach.

W rozdziale 1. Doktorantke interesujg pojecia ogélne, ktére stara sic zdefiniowaé i

uporzgdkowaé stosowang w tym .obszarze terminologie. Szczegélne miejsce, poswieca
nasciturusowi, jego statusowi i)rawnemu,_ co jest konieczne dla ustalenia podmiotowego
| zak;‘esu przestanek odpowiedzialnoéci cywilnej. Autorka r()inicuje tu i wyjésinia, Ze pojecia
zarodek, embrion, pléd s3 uzywane gléwnie w aktach prawnych z obszaru prawa
medycznego, podczas gdy jesli chodzi o prawo cywilne 1 ochrone Zycia i jego interesdw,
najczesciej qutykanc to dziecko poczete lecz jészcze nienarodzone; dziecko juz poczete. Stad

W pracy uzywa pojecia nasciturus w rozumieniu dziecka poczetego.

Doktorantka analizuje rowniez rozwigzanie przyjete na gruncie art. 8 K.c. (takze w aspekcie

historycznym) oraz pojecie zdolnoéei prawnej warunkowej w aspekeie art. 446' K.c., ktory jej

zdaniem stanowi potwierdzenie faktu, ze nasciturus pod wzgledem prawnym nie stanowi

integralnej czgsci ciata matki na etapie rozwoju prenatalnego. a po urodzeniu zyskuje
legitymacje do wystepowania z roszczeniami przeciwko podmiotowi, ktéry wyrzadzil mu
szkodg. Shaszna obrona koncepeji warunkowej zdolnosei nasciturusa, ktora pozwalai chroni¢

jego prawa takze majatkowe przed urodzeniem.

Nie do kofica jasne sg dla mnie pewne stwierdzenia zawarte w tym podrozdziale, jak np. tona

s. 39- ,Kazda sytuacja naruszenia débr nasciturusa powinna byé rozstrzygana 1ndyw1dua1n1e
biorgc pod uwagc; chociazby art. 5 k. c.,a _]eJ ocena powinna prowadzw do wskazania, czy
jego prawa zostaiy naruszone”. Autorka nie wyjasnia jaka role w tego typu sprawach

odgrywac ma art. 5 K.c.

W omawianym rozdziale zhajdujq si¢ takie rozwazania odnoszace si¢ do statusu gamet, ktére
- zdaniem Doktorantki z uwagi na ceche kreacyjna (powstanie nowego Zycia), nie powinny
by¢ traktowane tak samo jak inne czeici ciala, a zatem dawca nie moze dysponowaé w
| stosunku do nich prawem wlasnosci. Na uwage zastuguja powolane przez Doktorantk@ jako
1lustraCJa statusu prawnego gamet i powstajgcych stad probleméw, orzeczenia z praktyki
amerykanskiej czy niemieckiej wskazujace na rozne podejscie w tych systemach do tegoz

zagadnienia. Przekonujg one do trafnosci koncepciji Doktorantki.

Podobnie ciekawe rozwazania dotycza embrionu i jego statusu. Tu z kolei nie do korfica jest

dla mnie jasne, czy pojecie embrionu ludzkiego, ktéremu przypisywana jest juz cecha
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godnoscei, odnosi do zaptodnionej komoérki jajowej czy tez jeszeze szerzej-niezaplodnionej,
pobudzonej drogg partenogenezy do rozwoju. Wydaje sie, ze odwolujac sie do orzeczen
| Trybunahlu, Autorka zawezila stanowisko swoje jedynie kazdej komérki j jajowej, poczgwszy
od momentu jej zap%odmenla Jednak z orzeczenia wczeéniej przez Nig powolanego wymka
nieco szerszy zakres pojecia, tzn. takze.obejmuja,cy niezaplodniona komorkc; jajowa majacg
wrodzong zdolnos¢ rozwinigcia si¢ w jednostke ludzka, ktéra powinna oha by¢ traktowana we
- wszystkich stadiach swojego rozwoju w taki sam sposéb, jak zaplodniona ludzka komérka

jajowa’.

Niezaleznie od powyzszego, niezwykle silnie akcentowany jest tu przez Autorke element
godnoécioWy osoby ludzkiej, ktéry jej zdaniem stanowi naturalng konsekwencje przyjecia
szerokiej definicji embrionu ludzkiego. W mojej opinii godnosé jestj aspektem
'p'rzypisywanym okreslonym podmiotom, a nie definiensem embrionu. Nie wydaje mi sie by z
przymiotu czlowieka jakim jest godno$¢ mozna bylo przejsé do definicji embrionu, tym
bardziej, ze Autorka uwaza, ze chociaz godno$¢ mozna przypisa¢ embrionowi (z czym sie
 mozna zgodziéj, intensywniejsza ochrona przystuguje dopiero po implantacji. Stwierdzenie
to, nie przeszkodzilo Autorce na postawienie ‘tezy, ze embrion i'ewentﬁalne wystgpienia
zdarzenia wyrzadzajacego juz na tym etapie szkode winno by¢ — i to stuszne stanow1sk0 -
objete zakresem art. 446! K.c. (s. 54)

Aspekt godnosciowy, na ktéry Doktorantka kladzie bardzo silny nacisk, widoczny jeét takze

w dalszej czgSci jej rozwazan. Stuszne jest Jej stwierdzenie, ze godnosé przynalezy nie tylko

czlowiekowi urodzonemu, ale takze nasciturusowi, co pozostaje w zgodzie z przepisami
chronigcymi jego Zycie i zdrowie. Stwierdzenie to prowadzi Jg naét@pnie do szczegblowego,
takze wlaczajac w to akty‘ prawa migdzynarodowego, oméwienia sytuacji nasciturusa jako
pacjenta, a takze uprawnionego do ochrony zdrowia i zycia. We fragmentach tych uderza
szezegblowe przedstawienie problematyki, jak ja nazywa Autorka, granic temporalnych
zycia. W tym znaczeniu zwraca uwage na Konstytucje, ktéra w art. 38, nie zawiera wprost
normy odnoszqcej si¢ do ochrony zycia przed poczeciem. Jednak dalej (s. 87) We fragmencie,
w ktorym Autorka ocenia granice temporalhe ochrony prawnej nasciturusa plsze »Po drugie
za$, Konstytucja - stanowigca podstawowe zrédto praw przyslugu}qcych Jednostkom w
danym kraju i nie chronigca nascifwrusa — by%aby niezgodna z przepisami kodeksu

cywilnego”. Zdanie to chyba nie do kofica przejrzyste, sugerowaé moze wzajemny stosunek

. % Stwierdzenie to jak wskazuje Autorka wynika z orzeczenia TS UE w sprawie C-34/10
¥ Powyisze stwierdzenie wynika z kolei z orzeczenia TSUE w sprawie C-364/13 {sprawa Stem Cell)




przepisow o charakterze ustawowym i Konstytucji, w sposob dajacy sie zinterpretowaé

inaczej niz nadrzednos$é Konstytucji na przepisami K.c.

Zgadzam si¢ z Doktorantka, ze wprowadzenie do art. 38 Konstytucji zrmian, z ktérych
wynikalaby ochrona zycia masciturusa’ prowadzitaby do széregu- trudnych do rozwigzania
kolizji prawnych, np. w zakresie przyjetych rozwigzan ustawowych w zakresie aborgji czy art.
8K.c.

~ Kolejny rozdzial dotyczyl analizy pojecia i zakresu szkody doznanej przed urodzeniem. Tu
Autorka dochodzi do trafhego wniosku, ze W zakresie szkody doznanej przed urodzeniem
miedci si¢ rowniez kategoria szkéd naste;pczych (prekoncepcyjnych) majacych mxejsce‘

jeszeze przed poczeciem nasciturusa.

W tej czesci rozwazania, zilustrowane ciekawymi sprawami z praktyki sadowej, dotyczace
'szkod posrednich i1 bezposrednich, maja znaczenic z uwagi na obowigzujgca w prawie
‘polskir'n zasadg, z¢ poszkodowanym jest zwykle ten, w stosunku do ktérego skierowané bylo
bezposrednio zdarzenie szkodzace. Charakteryzujac szkody posrednie dotykajace nasciturusa,
: pisze. Doktorantka m.in. o uszczerbkach, odnoszacych sie do jego potencjalnych relacji
rodzinnych, np gdy wskutek deliktu dochodzi do $mierci ojca. Tu pojawia si¢ pytanie w
odniesieniu do zasygnalizowanego problemu odpowiedzialnosci za te szkode, ale w sytuacji
gdyby $mier¢ rodzica (ojca ) nastgpita jeszcze przed poczeciem, a skutki mialyby miejsce juz
po urodzeniu, W wypadku tzw. macierzynistwa zastepczego, Doktorantka dopuszcza
roszczenie (opisane na s. 110) z tytuhx szkdd doznanych przed urodzeniem, gdy $mieré¢ ponosi
mai:ka genetyczna, a dziecko urodzone jest przez inng kobiete. Roszczenie miatoby w tym
Wypadkﬁ obejmdwaé’ krzywde (naruszenie dobra ~osobistego w postaci prawa do zycia w
rodzinie lub utworzenia wiezi z matkq genetyczng). Proponuje tu Autorka najplerw '
zaprzeczenie mac1erzynstwu matki biologicznej, czyli kobiety, ktora je urodzila, a dopiero
potem wystapienie z wlasciwym roszczeniem. W rozwazaniach tych brakuje jednak podstawy

prawnej dla takich roszczet, zwlaszcza majac na uwadze tre$¢ art. 61'2 § 1 K.r.o.

W rozdziale 11 znz;tjduje sie réwniez fragment, ktérego nie mogla Autorka pominaé, a
dotyczgcy pojmowania urodzenia si¢ dziecka jako szkody. Ostatecznie, zgodnie z
przytoczonymi twierdzeniami i orzecznictwem sadéw, takze zagraﬁicznych Autorka
opowiada sie za stusznym stanowiskiem o niemoznosei uznanla urodzenia si¢ d21ecka jako
szkody. Ewentualme za takowa moglyby by¢ uznane koszty zwigzane z utrzymamem i

: zapewmemem dziecku (zwlaszcza z niepetnosprawnoscia) godnego zycia.




Rozdziat III poswiecila Autorka na analize zwiazku przyczynowego. W podrozdziale, w
ktérym Autorka olpisuje test conditio sine qua non, brakuje umigjscowionych w jednym
miejscu  rozwazaf teoretycznoprawnych, opisujacych dwuetapowos$é oceny zwiazku
przyczynowego, Najpierw test conditio sine qua non, a nastepnie dopiero badanie
~dodatkowego kryterium adekwatnosci®. Autorka o tym wprawdzie wspomina, lecz zamiast
przedstawié. pelna dogmatyczng analize na ten temat, od razu ilustruje. istnienie zwigzku
adekwatnego w poszczegdlnych przypadkach. Dopiero po kilkunastu strohach nastepuje
wlasciwy podrozdzial, odnoszacy si¢ do rozumienia nohnalnych nastepstw na tle szkod
przedurodzeniowych, a w mojej ocenie poWinien uzupelniaé teoretyczne rozwazania o
zwiazku przyczynoWuym na gruncie art. 361 K.c. pdﬁiewaz te rozwazania majac decydujace

* znaczenia dla przypisania odpowiedzialnosci.

W tym rozdziale oczekiwatam dosyé szczegbtowego omdwienia, niezwykle istotnego z
perspektywy zasinienia zwiazku przyczynowego, zwlaszcza gdy chodzi o procesy lekarskie,
- tzw. dowodu prima facie. Doktorantka wspomina o nim na kartach dysertacji, przewija si¢ w
orzeczeniach, ale w moim odczuciu potrzebne bytoby wprowadzenie teoretycznoprawne i
analiza tej instytucji (ﬁréd%a, funkcja), poﬁiewaz odgrywa ona w przypadku zwigzku
przyczynowo-skutkowego niezwykle istotng role w zakresie przypisania odpowiedzialnosei w -

procesach lekarskich.,

Bardzo ciekawe rozwa'Zania zawarte zostaly w odniesieniu do utraconej szansy z odwolaniem
si¢ do orzecznictwa zwlaszcza francuskiego i proby zastosowania tej instytucji w prawie
+ polskim. Watpliwos¢é jaka 'nasﬁwa,sie; przy czytaniu tego fragmentu dotydzy glownie miejsca'
w ktoérym si¢ ona znajduje, a wi%;c czy nie lepiej bytoby umies¢ ten fragment w rozdziale
dotyczacym szkody. Sama Autorka analizuje bowiem te instytucje w podrozdziale '
'zatytulowanym utrata szansy- zwiazek przyczynowy a szkoda, w ktérego tresci jednak wiecej
miejsca zajmuja fragmenty lqczqcé si¢ z pojeciem i zakresem szkody, anizeli zwigzku
- przyézynowego. Na s.177 teori¢ utraty s_zaﬁs Qpisuje jako postaé swoistego elementu
. krzywdy, a zatem uszezerbek o charakiterze niemathkowyrﬁ w przypadku nasciutrusa: ,W
prZSrpadku szk6d ddznanych.przed urodzeniem, .utfat¢ szansy nalezaloby rozumie¢ jako
~ uszezerbek o charakterze posrednim, nalezy jednak zaznaczy€, ze dotyczy sytuacji, gdy
ryzyko wystapienia szkody juz zaistniato, ale mégt jeszcze nie wystgpié oﬁreélony_ skutek w

* ,Zatozeniem teorii adekwatnoéci jest wartosciowanie zwiazku przyczynowego ustalonego wedtug testu
conditio sine qua non. Zaleznos¢ kondycjonalng uwaza sie za relewantng, gdy spetnia ona dodatkowe kryterium
odpowiedniego stopnia zdatnosci przyczyny do wywotania skutku.”, Tak M. Kalifski, w: System Prawa
Prywatnego. Prawo zobowigzan- czes¢ ogding. Tom 6, (red. A. Olejniczak) Warszawa 2018, s. 130




postaci uszczerbku oraz sytuacja, gdy to ryzyko rzéczywiscie przerodzilo sie w skutek w
postaci szkody” (s. 181-182) |

Przy omawianiu lekarskiego obowiazku informacyjnego, okazuje sie jak istotna z
perspektywy rozwazafh Doktorantki jest kwestia przyczynienia si¢ -do powstania lub
zwigkszenia istniejacej szkody. Wprawdzie nie jest to element przez Autorke pominiety, |
jednak nie zostal w pracy. nalezycie w jednym miejscu (podobnie jak rozwazania dotyczace |
dowodu prima facie) wyeksponowany; brakuje analizy teoretycznej kwestii'ﬂurnaczqcych
przyczynienia, jego postaci’. Chyba brak teoretycznego podejs’cila skutkuje wlhasnie,
przyjeciem przez Doktorantkg konkretnej teorii w twierdzenia zamykajacym si¢ w jednym
zdaniu, na s. 153, w ktérym czytamy, z¢ ,,Przyjmujac, ze przyczynienie si¢ poszkodowanego
wystepuje, gdy — w $wietle przepisu art. 361 k.c. — zachowanie si¢ poszkodowanego moze
stanowi¢ jeden z elementéw, prowadzgcych do wys‘tqrpienia'skutku w' postaci uszczerbku,
nalezaloby jednocze$nie wskaza¢, Ze zachowanie to powinno nosi¢ ceche¢ obiektywnej
nagaxmos;ci”. szypomniéé nalezy, ze teoria, o ktérej wspomina Autorka jest jedna z kilku
thumaczacych vjecie przyczynienia. Latwiej byloby tez zrozumie¢ dywagacje Doktorantki na
at. 385, na temat przyczynienia si¢ kobiety, ktéra wobec nieumozliwienia przeprowadzenia
zabiegu aborcji — ostatecznie dziecko urodzila, ,.ale przyczynfila si¢ do powstania szkody,
rozumianej jako konié_cznos’é ponoszenia kosztéw zwigzanych z utrzyhlaniem wychowaniem
dziecka (...)". Przyczynienié si¢ Doktorantka np. upatruje w niestosowaniu antykoncepcji
badZ w stosowaniu jej w sposéb nieprawidlowy. Tu bez ,odpowiedzi pozostaje pytanie o

przyczynienie si¢ takze innych 0sdb trzech, do powstania tak obliczonej szkody.

Zgadzam si¢ z twierdzeniem Autorki, ze naruszenie obowigzku informacyjnego np. poprzez
niepoinformowanie pacjentki o wynikach badan, o skutkach zamierzonego zabiegu i tym
samym uniemozliwienie podj¢cia decyzji powinno byé brane pod uwage jako potencjalne

zdarzenie szkodzace.

Konsekwentne ujecie przestanck odpowiedzialnosci za szkody doznane przed urodzeniem,
sklonito Doktorantke do przedstawienia w najbardziej rozbudowanym IV rozdziale dysertacii;

szeregu zdarzen mogacych stanowié przestanke tej odpowiedzialnosci.

W tym rozdziale pojawia si¢ tez analiza dotyczaca wigzi rodzinnej jako dobra osobistego,
ktérej naruszenie w opisany przez Doktorantke sposéb, moze powodowaé okreslone szkody.

W tym miejscu, mimo przyjecia, jak mi si¢ zdaje, stanowiska o istnieniu wigzi rodzinnej jake

" % Zob. np. M. Kalinski, System Prawa ..., s. 191-195, analizujgcy kilka koncepcji przyczynienia,

10




dobra osobistego, brakuje analizy i odwotania si¢ do uchwaty Sadu Najwjziszggo 7 se;dziéw z
dnia 27 marca 2018 r., IIl CZP 60/17, zgodnie z ktorg ,Sad moze przyznaé zado$éuczyrienie
za krzywde osobom najblizszym poszkod.owanego,' ktoéry na skutek czynu niedozwolonego |
doznal cigzkiego i trwalego uszezerbku na zdrowiu”. Nastepuje natomiast odwolanie i analiza
stanowiska Sadu Najwyzszego zaprezentowanego 'w drugiej z uchwat 7 sedziéw z dnia 22
patdziernika 2019 r., 1 NSNZP 2/19, ktéra stanowi zaprzeczeniem tej piefwsiej. .W
konsekwencji nadal, tj. do dnia dzisiejszego (0 czym Doktorantka nie pisze), nie mamy
r_ozstrzjgnie;tego pytania prawnego w tej kwestii, a z‘ostatniej informacji prasowej wynika, ze
w dniu 25.05.20201 r. .odroczone zostalo posiedzenie skladu polaczonych Izb Sadu
Najwyzszego.5 '

Nawigzujac do ochrony dobr osobistych nasciturusa, warto odnotowac takze, ze Doktorantka
uwaza, ze w gre wchodzg takze takie jego dobra osobiste jak wizerunek. Podaje tu przyktad
kazusu ze zdjeciem USG, ktére wykorzystano jak sie okazato, bez zgody matki w kampanii
reklamowej placoéwki, w ktorej zostalo wykonane’. Doktorantka stwierdza tu, ze ,,sluszng
wydaje si¢ teza, ze. w przypadku gdyby sposéb rozbowszechniania wizerunkﬁ nasciturusa
pbzyvala% na jego zidentyfikowanie nie tylko przez matke i jej najblizszych, mogtoby dojsé¢ do
- naruszenia jego dobra osobistego” (s. 208) W jaki sposob te inne osoby, a nawet najblizsi
mieliby zidentyfikowaé konkretnego nasciturusa na zdjeciu USG, pozostaje jednak kwestig

do wyjasnienia.

Niezwykle cickawe natomiast sg rozwazania Autorki w zakresie odpowiedzialnosci za szkody
doznane w zwigzku z preimplanatcyjng diagnostyka genetyczng, np. w kwestii savior sibling,
child designer i designer disability. Osobiscie mam duze watpliwoéci odnognie do
dopuszczalnosci koncepcji savior sibling, czyli akceptacji dla powolywania do zycia tzw.
wZbawczego rodzenistwa”, Skoro jednak taka mozliwosé, w pewnych wypadkach, jest dia
Autorki mozliwa do zaakceptowania, poszukuje ona w te] sytuacji podstaWy roszcienizi tegoz
dziecka. Autorka wskazuje na potencjalng jego szkode w péstaci krzywdy i cierpienia
dziecka, majgoego spelnia¢ rolg zbawczego rodzefistwa (z uwagi na zmudne i bolesne
dzialania medyczne jakim zostalo poddane. (s. 240). Nie widz¢ jednak w tym momencie
analizy podstawy prawnej tego roszczenia 1 wskazania gdzie w tej sytuacji upatruje

- Doktorantka np. przestanke bezprawnosci.

% https: . . i osiedzehiewdwochnizb‘w—s réwie—wiezi-fodzinn ch-sh-
odroczone, 507450, htiml
7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 wrzeénia 2017 r., | ACa 954/16
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W rozdziale IV znajduje si¢ réwniez bardzo ciekawa analiza przypadkéw i zdarzen
zwigzanych z diagnostyka prenatalna i opicka okofoporodowa. Swiadezy ona o duzej wiedzy

'Doktorantki nie tylko juz z dziedziny prawa cywilnego.

Ciekawym takze zagadnieniem, jest poruszana przez Doktorantke, kwestia macierzynstwa
zastgpezego. Tu wysunigty zostal przez Nig postulat interwencji ustawodawcy w tej kwestii.

Nie pisze jednak jak wyobrazataby sobie takg regulacje i w jakim akcie prawnym.

Praca takze dotyka w rozdziale V problematyki roszczeh z tytutu wrognful conception,
wrongful birth and wrongful life, stusznie odréznianych od roszczen z tytulu szkéd doznanych

przéd 'urodze‘niem na podstawie art. 446! K.c.. Najpierw Autorka wyjasnia koncepcje tych

roszezen, identyfikuje podmioty legitym9Wanie czynnie, analizuje podstawe prawng (szuka -

jej w dobrach osobistych — tu przedstawia rézne stanowiska doktrynalne albo w przepisach
ustawy o prawach bacjenta— gléwnie prawo do informacji' czy do $wiadczen zdrowotnych),
pisze téz o szkodzie i zwigzku przyczynowym. Niezwykle pozytywnie oceniam szczegélowe
takze i tutaj odniesienie si¢ do wyrokéw sadéw w systemach common law, w kt6rych

roszczenia te majg swoje korzenie.

Wydaje mi sig, ze w czgsci, w ktérej Autorka pisze o interpretacji pojecia public policy w

“kontekscie roszezefi wrongful conception, pojawia si¢ tez wazny argument w dyskusji nad

dopuszczalnoseig tychze roszczef, mp., przeciwko roszczeniu- ze zasadzajac Koszty

utrzymania dziecka, sad spowodowatby traume, zwigzang ze s'wiadomos’ciq, ze jest dzieckiem

niechcianym (s. 328) albo (na korzys¢ roszczenia), Ze mozliwosé kompensacji szkoéd w -

zwiagzku z wrongful conception moze stanowi¢ impuls do odstapienia od aborcji i podjecia )

wychowania dziecka (s. 329) Ciekawe tez sg rozwazania Autorki w zakresie roszczeh
wrongful life, wraz z filozoficznym pytaniem dotyczacym istnienia prawa do nienarodzenia

sie. Odpowiedz udzielana przez sady, jest taka, ze kazde Zycié jest lepsze niz jego.brak, $amo

urodzenie dziecko nie stanowi szkody, stad roszczenia te w zdecydowanej wigkszosci

oméwionych przypadkéw nie byly dopuszczéln‘e.

Ostatni szésty rozdzial stanowi szerokie oméwienie tresci i wplywu wyroku TK z dnia 22
pazdziernika 2020 r. na odpowiedzialno$¢ cywilng za szkody doznane przed urodzeniem.
Autorka zauwaza, ze wyrok ten eliminujgcy przestanke embriopatalogiczng, znacznie zawezi

mozliwosci terminacji cigzy i jednoczeénie przyczyni si¢ w duzym stopniu do ograniczenia
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diagnostyki prenatalnej®. To z kolei uniemozliwia¢ moze w duzej czesei Wypédkéw juz na
etapie cigzy przeprowadzenie leczenia wewngtrzmacicznego. Stanowi¢ to moze w Jej ocenie
naruszenie prawa pacjenta do informacji na temat jego stanu zdrowia. Z.przepiséw ustawy o
zawodzie '.lekarza (art. 4 ) i z przepisow Kodeksu Etyki Lekarskiej (art. 38ust 3.) wynika,

zdaniem Doktorantki, obowigzek lekarza wykonania tych badaf, a jego zaniechanie moze

rodzi¢ odpowiedzialnosé¢ cywiinoprqwné;. Podzieli¢ nalezy stanowisko Autorki, ze prawo do

informacji o stanie nasicturusa, jest takze prawem kobiety wynikajacym z aktéw prawa

mie;dzynarodowego (EKPCz) W ramach istniejgcych podstaw do przerwania cigzy, Autorka

wskazuje réwniez na zdarzenia, ktére mogg doprowadzi¢ do odmowy przeprowadzenia

aborcji (zardwno gdy chodzi o nicuzasadnione wydluzenie procedur,  jak przez
nieuzasadniong odmowe). Pojawia si¢ tu takze kwestia ewentualnej odpowiedzialno$ci, kiéra
rozwaza takze Autorka w $wietle art. 417 K.c, a zatem w przepisach dotyczacych szkody

pbwstalej w zwigzku z wykonywaniem wiadzy publicznej.

Poruszona zostala problematyka klauzuli sumienia w tym kontekscie. Domtinujaca jednak w

tym wypadku podstawa prawng dokonanej odmowy z uwagi na klauzulg jest art. 39 uzl

chociaz réwniez, jak piSze Autorka, dopuszcza si¢ wskazanie art. 38 ust. 1 -méwigcego o
odmowie leczenia pacjenta. Ale do kofica jest jasne w jakim celu tworzona jest tu alternatywa

do art. 39.

Nie do kofica zrozumiale jest dla mmie stosowane przez Autorke rozréznienie prawa do
aborcji jako prawa podmiotowego czy dobra osobistego. Z tresci zaprezentowanych rozwazan

nie moge stwierdzi¢, gdzie przebiega linia demarkacyjna migdzy nimi (kohcepch dobra

osobistego jak rozumiem tu odrzuca); czy jest to prawo podmiotowe chronione za pomocg

instytucji débr osobistych (s. 3947?)

Watpliwosci moje wzbudzit tez fragment dotyczacy rozproszonej kontroli konstytucyjnosci w

kwestii roszczen dochodzonych w zwigzku z nieprzerwaniem cigzy i doznaniem przez kobiete

krzywdy w postaci chociazby obaw psychicznych, zwigzanych z potencjalnq koniecznoscia

urodzenia dziecka dotknie;tego ciezka i nieuleczalng choroba. Fragment ten dotyczy podstawy

& Twierdzenie to potwlerdzajg prezes Federacji ha Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, ktéra na pytanie o ilo$¢
zabiegdw od dnia 27 stycznia 2021 (*dzien publikacji wyroku TK), stwierdzifa, Zze byto ich ,Ok. 20-30. Dla
poréwnania w latach przed wprowadzeniem w 2ycie orzeczenia TK takich aborcji przeprowadzato sig ok. 1200
rocznie. 99 proc. przeprowadzano z powodu wad ptodu, czyli teraz, po 7 miesiacach, powinno byé ich ok. 700. A
mamy.20-30. Ré2nica jest astronomiczna.” Tak K. Kacpura, szefowa Federacji na Rzecz Kobiet i Planowania
Rodziny w wywiadzie K. Trebackiej, Abarcja nie zniknefa. "Kobieta byta i jest zostawiona zupelnie sama"

: .pl/aborgja-nie-zniknela-kobieta-byla-i-jest-zostawiona-zupelnie-sama-6670372462053320a

(dostep 9.08.2021)
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prawne] roszczen, ktorg Autorka widzi w art, 417! '§ 2 K.c., a w konkluzji stwierdza, ze
»Wydaje sie wigc, ze mozliwosé zastosowania koncepcji kontroli rozproszonej polegataby w
tym przypadku na Wystapieniu przez okreslony podmiot z roszczeniem z tytulu pozbawienia
go mozliwosci dokonania ' zabiegu terminacj'i ciazy, zas rola sadu mogloby byé
niezastosowanie przepisu w indywidualnej sprawie, ktéry to przepis — wobec rozstrzygania w
konkretnej sprawie — skutkowatby zastosowaniem normy sprzecznej z Konstytucja, a tym
samym wydaniem. orzeczenia z pokrzywdzeniem tegoz podmiotu”. Nie wyjasnia jednak
D_oktorantka ktérego przepisu sad miatby tu nie zéstosowaé i ktéry pozostawatby w tej

sytuacji sprzeczny z powolanymi przez Nig przepisami ustawy zasadniczej.

VI. Wnioski

Recenzowana rdzprawa doktorska podejmuje probe rozwigzania waznych probleméw,
istotnych takze z praktycznego punktu mdzema Autorka w pelni zrealizowala zalozone cele,
przedstawﬁa jasno sformulowane tezy, do ktorych doprowadzﬂa ja szczegoiowa analiza
prezentowanych w pracy zagadmen. Odwazne podejScie do analizowanych zagadnien,
samodzielnos¢ 1 oryginalnosé prezentowanych rozwiazan, do ktérych dochodzi droga .
drobiazgowej analizy orzecznictvlva. sadowego, stanowig co-nalezy jeszcze raz podkresli¢, o
ogromnie;j Wiedzy ‘Doktorantki. Przedstawiona analizé zawiera rozwigzania oryginalne i
WNOoSz4Ce nowe spojrzenie na wicle z zaprezentowanych probleméw. Wielosé poruszanych
probleméw, jak tez niezwykle praktyczne ich ujecie, swiadczg o zaangazowaniu w temat i

szerokiej wiedzy w obszarze prawa cywilnego.

Z uwagi na powyzsze stwierdzam, ze rozprawa doktorska moze stanowi¢ podstawe do
~ dalszych czynnosci w przewod21e doktorskim, a wigc spetnia wymogi okreslone w art. 13 ust.
1 ustawy z dnia 14 marca 2003 r. o stopniach naukowych i tytule naukowym oraz o stopmach

i tytule w zakresie sztuki (DzU. 22017 ., poz. 1789). | o o

Whnosze o dopuszczenie jej do publicznej obrony.

Mgm@@

agdalena Olczyk, prof. AL
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