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Streszczenie:

Umowa o leczenie nie istnieje w polskim systemie prawnym, jak i nie jest uregulowana
w wiekszosci panstw europejskich. Chociaz w kilku panstwach Unii Europejskiej podje-
to proby konkretyzacji stosunku prawnego pomiedzy lekarzem a pacjentem, przyklado-
wo przez ,Karty Pacjenta”, to w Holandii i w Niemczech rzeczona wczesniej umowa o le-
czenie zostala rzetelnie uregulowana na poziomie kodeksu cywilnego. W swoim artykule
dokonuje analizy poréwnawczej tych dwoch regulacji — biorac je za modelowy przyklad
tego rodzaju umowy - jak i pochylam si¢ nad projektem polskiego rozwigzania. Koniecz-
na byta analiza uméw z obydwu panstw, poniewaz pomimo tego, ze ich charakter jest
zblizony, to interesujace sg pojedyncze réznicujace je rozwigzania. Do tego dotaczam
przyktad Polski, gdyz projekt zaproponowany przez Komisj¢ Kodyfikacyjng Prawa Cy-
wilnego wydaje sie stanowi¢ potrzebne uporzadkowanie obowigzujacych, rozproszonych
w kilku ustawach, przepiséw. Rozwigzanie to z pewnoscig byloby korzystne zaréwno dla
strony profesjonalnej, jak i 0séb korzystajacych z ustug medycznych.

Stowa kluczowe: umowa o leczenie, prawo poréwnawcze, prawo medyczne,
prawo holenderskie, prawo niemieckie

Umowa o leczenie w Europie

Umowa o leczenie jest stosunkowo nowym i rzadko regulowanym typem kontraktu -
znacznie czedciej jest on traktowany jako rodzaj umowy zlecenia - tak tez ta kwe-
stia (przynajmniej na razie) wyglada w polskim systemie prawnym. Osiem europej-
skich panstw uchwalilo specjalne ustawy po$wiecone prawom pacjentéw: Finlandia,
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Holandia, Islandia, Litwa, Dania, Norwegia, Grecja?, a ostatnio takze Niemcy. Z kolei
trzy kraje wykorzystaty droge pozaustawowa i postuguja si¢ tzw. ,, Kartami pacjen-
tow” — sa to Francja, Wielka Brytania i Irlandia’. Modelowymi europejskimi regulacja-
mi w tym zakresie sg ustawy: holenderska — Wet op de geneeskundige behandelingsover-
eenkomst z 17.10.1994 r. (wejscie w zycie 1.04.1995 r.), ktora znowelizowata Burgerlijk
Wetboek, czyli holenderski kodeks cywilny oraz niemiecka Patienterechtegesetz, ktora
weszla w zycie 26.02.2013, nowelizujac Biirgerliches Gesetzbuch i wprowadzajac do nie-
go Behandlungsvertrag, czyli rzeczong umowe o leczenie. Trend ten, zapoczatkowany
w latach 90. przez Holendroéw, byt kontynuowany przez Francuzéw w roku 2002 -
Loi no. 2002-303 relative aux droits des malades et a la qualité du systeme de santé, znany
jako Loi Kirchner oraz Acquis Group, ktéra w rozdziale 8. ksiegi IV opublikowanego
w 2009 Draft Common Frame of Reference umiescita regulacje umowy leczenia®.

2. Regulacja niemiecka

Ustawa o poprawie praw pacjentek i pacjentéw® byta wynikiem procesu, rozpoczetego
wspolnie przez niemieckie ministerstwa zdrowia i sprawiedliwosci, ktore w styczniu
2012 r. przedstawily projekt regulacji, ktory po poprawkach zostal przyjety przez Bun-
destag w dniu 29.11.2012 r., a w zycie wszed! 26.02.2013 r. W doktrynie niemieckiej
podkredla sie, ze ustawa ta nie miata na celu zmiany prawa, lecz skodyfikowanie dotych-
czasowego orzecznictwa i zapewnienie tym samym wigkszej pewnosci i przejrzystosci
prawa w tym zakresie®. Wprowadzone nowelizacja przepisy, tj. § 630a-§ 630h BGB
zostaly umieszczone w dziale 8. — ,,Zlecenie i podobne umowy”. Jednak w szeregu
sytuacji, zwlaszcza gdy umowa o leczenie nie zostanie zawarta, zastosowanie maja
przepisy dziatu 9. tj. ,Umowa o dzielo i podobne umowy”. Dlatego, mimo systemo-
wego umieszczenia umowy o leczenie w dziale regulujacym umowe zlecenie, moze si¢
zdarzy¢, ze wlasciwymi przepisami bedg te regulujace umowe o dzielo’.

Celem umowy jest realizacja na rzecz pacjenta ustugileczenia. Trzeba zwrdci¢ uwa-
ge na definiujacy te umowe leczniczy charakter $wiadczenia, wylaczajacy tym samym
ustugi i zabiegi nieposiadajace tej cechy, a wiec to, co w polskiej doktrynie podlega
rozréznieniu na zabiegi lekarskie i lecznicze. Z zakresu nowelizacji wytaczone zostaty
zatem zabiegi kosmetyczne, jak zastrzyki z botoksu, piercing czy tatuowanie®. Regulacji
tej nie podlega réwniez leczenie weterynaryjne, jako niedotyczace leczenia cztowieka.
Zgodnie z ustgpem pierwszym § 630a BGB, stronami umowy o leczenie sg pacjent

2 L.H. Fallberg, Patients’ Rights in Europe: Where Do We Stand and Where Do We Go, European Journal
of Health Law 2000, 7, s. 1.

* Ibidem.

* Ch. Katzenmeier, Der Behandlungsvertrag - Neuer Vertragstypus Im BGB, NJW 2013, s. 817.

> Gesetz Zur Verbesserung Der Rechte von Patientinnen Und Patienten, Bundesgesetzblatt Teil I, 2013,
s.277.

¢ Ch. Katzenmeier, op.cit.
7 A. Spickhoft i in., Medizinrecht, Miinchen 2014.
8 Ibidem.
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(,Patient”) oraz leczacy (,,Behandelnder”). Umowe te nalezy uznac za rodzaj umowy
wzajemnej — zgodnie z ustepem pierwszym omawianego artykutu, lekarz zobowiazuje
sie zapewni¢ leczenie, natomiast pacjent — zaplaci¢ umowione wynagrodzenie. Nie
mozna jednak poming¢ w analizie zastrzezenia umieszczonego na koncu tego uste-
pu: ,chyba, ze osoba trzecia jest zobowigzana do zaplaty”. Wskutek tego zastrzezenia
w 90% przypadkow’ nie dochodzi do powstania zobowigzania po stronie pacjenta,
ze wzgledu na podleganie przez niego ubezpieczeniu w niemieckiej kasie chorych. Ustep
drugi stanowi, ze w przypadku brak odmiennej umowy, nalezy przeprowadzi¢ leczenie
zgodnie z uznanymi w danym momencie standardami medycznymi. Przez uznane
standardy nalezy rozumie¢ opublikowane wytyczne postegpowania w leczeniu. Z kolei
dyspozycyjnos¢ w zakresie stosowanych standardow nalezy rozpatrywaé w aspekcie
odejécia od standardéw uznanych, powszechnie akceptowanych, na rzecz metod jesz-
cze niesprawdzonych, czy tez dopiero testowanych'® - trudno byloby bowiem znalez¢
uzasadnienie dla dopuszczenia przez ustawodawce stosowania metod przestarzalych
badz zdyskredytowanych.

§ 630b nakazuje stosowa¢ do umowy o leczenie przepisy dotyczace zlecenia, a nie
umowy o prace, chyba ze ustawa nakazuje inaczej. § 630c pkt 1 zobowigzuje strony
do wspdldziatania w przeprowadzeniu leczenia, co zdaje si¢ by¢ przepisem analogicz-
nym do art. 354 polskiego Kodeksu Cywilnego. Punkt 2 tego przepisu naklada na le-
karza skonkretyzowany obowigzek informacyjny wobec pacjenta. Przede wszystkim
ma on poinformowac przed, a gdy zachodzi taka potrzeba, réwniez w trakcie leczenia:
- o wszystkich okolicznosciach zwigzanych z leczeniem,

- o diagnozie,

- o przewidywanym postepie choroby,

- o planowanej terapii,

- o $rodkach jakie zostang podjete w trakcie i po zakonczeniu terapii.

Wryliczenie to nie ma charakteru enumeratywnego. Jesli lekarz podejrzewa, ze w toku
leczenia pacjenta doszto do popelnienia bledu w sztuce lekarskiej, to strona leczaca
ma réwniez poinformowac o tym pacjenta, przy czym jesli bfad zostal popeiniony
przez osobe najblizszg lekarza bedacego strong tej umowy, to informacja ta moze zostac
wykorzystana w charakterze dowodowym wytacznie za zgoda tego lekarza. Obowia-
zek informacyjny lekarza (Aufklarung) opisany w tym paragrafie, a takze paragrafie
630e, ma chroni¢ przede wszystkim prawo pacjenta do samostanowienia''. Zgodnie
z postanowieniem punktu 3 lekarz, gdy wie, ze zaplata przez osobe trzecig nie zosta-
ta zapewniona (przykladowo, gdy weryfikacja prawa pacjenta do refundacji kosztéw
leczenia przez kase chorych dala negatywny wynik), ma obowigzek poinformowania
o kosztach leczenia przed jego rozpoczeciem, w formie pisemnej. Natomiast punkt 4 po-
zwala na rezygnacje z informowania pacjenta w wyjatkowych sytuacjach lub gdy on
sam zrzekl si¢ tego prawa.

° Ibidem.
10 O. Jauernig i in., Biirgerliches Gesetzbuch: Mit Allgemeinem Gleichbehandlungsgesetz, Miinchen 2014.
"' Ch. Katzenmeier, op.cit.
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§ 630d reguluje problematyke zgody na leczenie — naklada on na strone leczaca
obowiazek uzyskania zgody pacjenta przed podjeciem jakichkolwiek czynnosci - za-
réwno tych o charakterze leczniczym, jak i diagnostycznym. Niewywigzanie si¢ z tego
obowiazku moze by¢ podstawg odpowiedzialnosci deliktowej'?. Zgoda ta oczywiscie
musi spelnia¢ warunki zgody ,,poinformowane;j” (informed consent), ktérej wymogi
s3 opisane w § 630e i do oméwienia ktdrych za chwile przejde. Nalezy jednak wpierw
zwroci¢ uwage na norme sformutowang w zdaniu drugim tego ustepu, tj. zezwolenie
na wykonanie zabiegu/podjecie czynnosci za zgoda osoby uprawnionej do jej wyraze-
nia, jesli zgody pacjenta nie mozna uzyska¢ z uwagi na niezdolnos$¢ do jej wyrazenia,
a jednoczes$nie nie istnieje ,testament Zycia” zezwalajacy lub zabraniajacy podjecia tej
czynnosci. Zgoda jest odwotalna w kazdej chwili bez podania przyczyny i bez wymogu
co do formy.

§ 630e precyzuje wspomniany wyzej obowiazek, wymieniajgc elementy, jakie maja
by¢ zawarte w informacji przekazywanej pacjentowi:

- rodzaj,

— zakres,

— sposob,

- spodziewane skutki i ryzyka,

— koniecznosc,

- pilnos¢,

- odpowiednios¢,

- szanse powodzenia, z uwagi na diagnoz¢ oraz dotychczasowy terapie.

Mimo swojego rozbudowania, katalog ma charakter przyktadowy". Informacja
ma zosta¢ podana pacjentowi ustnie przez leczacego lub odpowiednio wyszkolona
osobe, odpowiednio wczednie, by umozliwi¢ odpowiednie przemyslenie decyzji i zo-
sta¢ przekazana w sposob zrozumialy dla pacjenta. Gdy mozliwych jest kilka spo-
sobow leczenia, to nalezy je wszystkie przedstawi¢ pacjentowi'*. Dopuszczalne jest
réwniez poinformowanie o ryzyku w formie rozmowy telefonicznej z pacjentem'.
Nalezy podkresli¢, ze poinformowanie wytacznie na pismie, bez mozliwosci odbycia
rozmowy o wyzej wymienionych elementach procesu leczenia, jest niedopuszczal-
ne. Uregulowanie takie ma zapewne na celu mozliwos$¢ uzyskania dokladniejszych
wiadomosci od lekarza, niz miatoby to miejsce w przypadku zwyklego wymienienia
w pismie wszystkich tych informacji. Mozliwe jest jednak przekazanie tych informacji
pisemnie, pod warunkiem zapewnienia mozliwosci odbycia rozmowy z lekarzem'.
W przypadku os6b niezdolnych do wyrazenia zgody ze wzgledu na nieletnio$¢, po-
trzebna jest zgoda obojga rodzicéw, lecz w rzeczywistosci za wystarczajacg uznaje
sie zgode jednego z rodzicéw, gdy ten informuje drugiego”. Jednak owo faktyczne

2 0. Jauernig i in., op.cit.

Ch. Katzenmeier, op.cit.

O. Jauernig i in., op.cit.

> BGH NJW 10, 2430; BT-Drs 17/10488 S 24.
¢ BGH NJW 2000,1784.

7 A. Spickhoft i in., op.cit.
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ulatwienie nie jest dopuszczalne w przypadku zabiegéw wysoce inwazyjnych, wigza-

cych si¢ ze znacznym ryzykiem's ' 2°. W literaturze podnosi si¢, Ze w przypadku re-

gulacji niemieckiej obowiazek poinformowania o typowych ryzykach istnieje zawsze,
niezaleznie od prawdopodobienstwa ich wystgpienia*, co odréznia ten przepis od jego
holenderskiego odpowiednika. W przypadku procedur nieleczniczych, informacja

o ryzyku musi by¢ obszerniejsza niz w przypadku leczniczych. Rutynowos¢ zabiegu

nie ma wplywu na szczegdlowos¢ udzielanych informacji. § 630f reguluje obowigzek

przechowywania dokumentacji — ma by¢ ona dostepna w formie papierowej lub elek-
tronicznej przez 10 lat od zakonczenia leczenia, chyba ze odrebne przepisy reguluja
ten okres odmiennie. W przypadku dokonywania jakichkolwiek zmian czy popra-
wek, konieczne jest jednoczesne zaznaczenie w dokumentacji czasu, w jakim do tej
zmiany doszlo. § 630g przyznaje pacjentowi prawo wgladu do swojej dokumentacji.

Ma by¢ ona mu zapewniona bez zwloki, jesli tylko nie ma uzasadnienia dla odmo-

wy ze wzgledu na cele terapeutyczne lub mozliwo$¢ naruszenia praw oséb trzecich.

W przypadku odmowy udostepnienia, nalezy podac jej powdd. Pacjent moze réwniez

zadac udostepnienia dokumentacji w formie elektronicznej oraz ja fotografowac?.

W przypadku $mierci pacjenta, prawo do wgladu do dokumentacji przechodzi na jego

spadkobiercow i osoby najblizsze, o ile wykazg interes niematerialny (niekoniecznie

bliskie w znaczeniu pokrewienstwa, a raczej bliskie w znaczeniu faktycznym, jak
np. partner zyciowy?), co jest ciekawg odmiennoscig w stosunku do regulacji polskiej,
gdzie zobowigzuje si¢ pacjenta do wskazania osob, ktérym prawo to ma przystugi-
waé. Uprawnienie to nie przystuguje jednak, jesli stoi w sprzecznosci z wyrazng lub
domniemang wolg pacjenta. Ostatnim przepisem dodanym nowelizacjg jest § 630h

BGB. Przewiduje on:

- domniemanie popelnienia bledu przez lekarza, jesli ,zwyczajne” ryzyko leczenia,
nad ktérym mozna bylto zapanowa¢, zmaterializowato si¢ i doprowadzito do szkody
na zyciu, zdrowiu lub ciele pacjenta,

- przerzucenie ci¢zaru dowodu w zakresie uzyskania zgody pacjenta i spelnienia wy-
mogow z $630e,

- domniemanie, Ze w przypadku braku odpowiedniego wpisu w dokumentacji nie
doszto do podjecia czynnosci przez lekarza,

- domniemanie zwigzku przyczynowego miedzy uszkodzeniem ciata, zdrowia lub zy-
cia pacjenta a zabiegiem, jesli zostal on wykonany przez lekarza nieposiadajacego
odpowiednich kwalifikacji,

- domniemanie zwigzku przyczynowego miedzy popelnionym znaczacym bledem
a uszkodzeniem ciala, zdrowa lub Zycia, jesli zwigzek taki jest mozliwy.

8 BGH NJW 2010, 2430, p. 217.

¥ BGH NJW 2007 217.

2 BGH NJW 1988, 2946.

2t A.J.G.M. Janssen, Informing Patients about Small Risks - A Comparative Approach, European Journal
of Health Law 2006, 13, s. 170.

2 O. Jauernig i in., op.cit.

# BT-Drs. 17/10488, 27.

154



Umowa o leczenie w ujeciu prawnoporéwnawczym

Sformulowanie ,,zwyczajne ryzyko” nie zostalo sprecyzowane i wzbudza wiele wat-
pliwosci w doktrynie niemieckiej**. Sformutowanie ,,nad ktérym mozna byto zapano-
wac” oznacza z kolei, przyktadowo, ryzyko zakazenia spowodowanego zlym poziomem
higieny w szpitalu.

3. Regulacja holenderska

Jak zostalo wspomniane wcze$niej, umowa o leczenie zostata wprowadzona w Holandii
ustawa znang jako WGBO z 1994 r., nowelizujaca kodeks cywilny i dodajaca do niego
artykuly od 7:446 do 7:468.

Ze wzgledu na wigkszy rozmiar tej regulacji niz niemieckiej, autor ograniczy si¢
do opisania tylko najwazniejszych postanowien przepiséw. Na poczatku nalezy jednak
zaznaczyd, ze zgodnie z ustawa, przepisy te maja zastosowanie rowniez w sytuacji, gdy
nie dochodzi do zawarcia umowy o leczenie, np. przy rutynowych badaniach®. Zgod-
nie z art. 446 za umowg o leczenie uznaje si¢ takg umowe, w ktoérej osoba fizyczna lub
prawna — hulpverlener (leczacy) zobowiazuje sie do podjecia dzialan o charakterze
medycznym. Strona, ktorej te dzialania dotykaja, okredla si¢ mianem patiént, czyli
pacjenta. Przez dzialania medyczne rozumie sig:

- dzialania majace na celu wyleczenie z choroby, ochrong przed nig, oceng stanu zdro-
wia lub pomoc okotoporodows,

- inne dzialania majace bezposredni skutek na osobie pacjenta, w tym dziatania lekarza
i dentysty,

— opieke pielegniarska.

Explicite zostaly jednak wylaczone z zakresu normowania ustugi farmaceutéw.
Burgerlijk Wetboek przyznaje w ramach tej umowy zdolno$¢ do czynnosci prawnych
osobom, ktdére ukonczyty 16 rok zycia, a takze zdolno$¢ procesowa w tym zakresie,
nakladajac na nie jednoczesnie odpowiedzialno$¢ za ewentualne roszczenia mogace
powsta¢ z umowy. Art. 448 naklada na lekarza obowiazek informacyjny, na zadanie
na pi$mie, w zakresie:

- planowanych badan i leczenia,
- dalszych dziatan zwigzanych z badaniami, leczenia oraz
— stanu zdrowia pacjenta.

W przypadku nieosiggnigcia przez pacjenta wieku 12 lat, lekarz ma przedstawic¢
te informacje w sposéb mozliwie jak najbardziej zrozumiaty®®. Wida¢ tu rozbieznos¢
wzgledem umowy niemieckiej, gdyz w jej przypadku obowigzek przekazania infor-
macji w sposob zrozumiaty nie jest w zaden sposob uzalezniony od wieku — przynaj-
mniej na plaszczyznie ustawowej, gdyz oczywiscie poziom zrozumienia jest zréznico-
wany w poszczegélnych grupach wiekowych pacjentéw. Ustawodawca konkretyzuje

2 A. Spickhoff i in., op.cit.

» L.F. Markenstein, Codification in the Netherlands of the Principles Rights of Patients: A Critical Review,
The European Journal of Health Law 1995, 2, s. 36.

% L.F. Markenstein, op.cit., s. 33.
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jednoczesnie ten obowigzek w ustepie 2 art. 448 stanowiac, ze lekarz ma kierowac sie
tym, co pacjent rozsgdnie powinien wiedzie¢ na temat:

- natury i celu badania lub leczenia,

- spodziewanych konsekwencji i ryzyka dla zdrowia,

- innych mozliwych metod badania lub leczenia,

- stanu zdrowia pacjenta i mozliwych postepow.

Z uwagi na gwarancyjny charakter tego przepisu, zapewniajacy pacjentom mozliwie
szeroki zakres udzielanych im informacji, a tym samym mozIliwos¢ wyrazenia poinfor-
mowanej zgody, artykutl ten nalezy odczytywac nie zawezajaco, jako zwolnienie leka-
rza od obowigzku udzielania pewnych informacji, a rozszerzajaco, jako zobowigzanie
do udzielania mozliwie najszerszej informacji, przy jednoczesnym zalozeniu posiadania
przez pacjenta wylacznie podstawowej wiedzy z tego zakresu. Tak jak w przepisach
niemieckich, zabiegi nielecznicze muszg by¢ poprzedzone szerszym poinformowaniem
pacjenta niz w przypadku zabiegow leczniczych. Gdy zabieg jest rutynowy, informacje
moga by¢ ,,standardowe”, tj. zosta¢ podane w wezszym zakresie?”. Artykul ten przewi-
duje réwniez mozliwos¢ nieinformowania pacjenta o jego stanie zdrowia (po uprzedniej
konsultacji z innym lekarzem), przy czym jesli interes pacjenta tego wymaga, to infor-
macje wymienione w tym artykule nalezy przekaza¢ innej osobie a samemu pacjentowi,
gdy ustanie zagrozenie dla zdrowia, jakie mogloby powsta¢ w zwigzku z wezesniejszym
uzyskaniem tych informacji. Art. 449 reguluje tzw. przywilej terapeutyczny, z ograni-
czeniem jego stosowania w przypadku krzywdy dla samego pacjenta i 0séb trzecich
W razie jego zastosowania.

Zgodnie z art. 450, identycznie jak w przypadku niemieckiej umowy o leczenie,
zgoda pacjenta jest wymogiem legalnosci podjetych dzialan. Wymog zgody mozna
w przypadku holenderskiej regulacji wywies¢ z konstytuciji i jej przepiséw o integral-
nosci cielesnej, dlatego tez przepisy sa tylko konkretyzacja normy wyzszego rzedu®.
W przypadku osoby pomiedzy 12 a 16 rokiem zycia wymagana jest zgoda kumulatywna
pacjenta i rodzica (odmiennie niz w Polsce, gdzie sytuacja ta wystepuje w przypadku
0sob miedzy 16 a 18 rokiem zycia). Zgoda ta nie ma jednak charakteru bezwzglednego
z dwoch powodow: po pierwsze, zabieg mozna przeprowadzi¢ bez zgody rodzicow, jesli
jest to niezbedne dla uniknigcia powaznej szkody, a po drugie, mimo odmowy wyraze-
nia zgody przez rodzicow, zabieg moze zostac ciagle przeprowadzony;, jesli po ,,staran-
nym namysle” pacjent sobie tego Zyczy. Przepis ten jest oczywiscie nieostry — brakuje
réwniez jakichkolwiek cech pozwalajacych rozgraniczy¢ namyst ,,staranny” od ,,niesta-
rannego”. Gdy osoba powyzej 16 roku zycia jest niezdolna do udzielenia zgody, lekarz
i pelnomocnik pacjenta powinni podja¢ decyzje zgodna z wolg pacjenta wyrazong
na pis$mie, gdy byl on jeszcze zdolny do wyrazenia zgody. Lekarz moze jednak nie
zastosowac sie do tego oswiadczenia, jesli uwaza istniejg ku temu wysoce uzasadnione
powody. Regulacja ta zdaje si¢ by¢ bardzo zblizona do przepiséw niemieckich odno-
szacych sie do zgody w powigzaniu z testamentem zycia.

¥ A.J.G.M. Janssen, op.cit., s. 170.
% L.F. Markenstein, op.cit., s. 33.
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Specyficznie skonstruowany zostal art. 451 BW - w przypadku inwazyjnych proce-
dur, zgoda pacjenta ma zosta¢ wyrazona na pismie tylko na jego Zyczenie®. Dlaczego
lekarz miatby sporzadzac na zyczenie pacjenta takie pismo? Wydaje sie, ze lezy to raczej
w interesie lekarza, dla celéow dowodowych i ochrony przed ewentualnymi roszczeniami
ze strony kontrahenta, anizeli pacjenta. Art 452 BW jest identyczny z § 630c BGB, tj. na-
klada na strony obowigzek wspoétdziatania w realizacji postanowien umowy. Podobnie
art. 453, analogicznie do przepisu niemieckiego, obliguje lekarza do zapewnienia takiej
opieki medycznej, jakiej nalezy oczekiwa¢ od dobrego, modelowego ,,zapewniajacego
opieke medyczng”, wyznaczajac tym samym profesjonalny standard leczenia®®. Nalezy
jednak zauwazy¢, ze w przeciwienstwie do przepisu z BGB, nie wystepuje tu dyspozy-
cyjnos$¢ w zakresie odstgpienia od powszechnie akceptowanych metod.

Art. 454 naklada obowiazek tworzenia dokumentacji i przechowywania jej przez
okres co najmniej 10 lat, lecz nie od konca leczenia, ale od daty wytworzenia lub kon-
ca okresu, gdy byly potrzebne. Dokumentacja moze by¢ przechowywana dluzej, jesli
wymaga tego nalezyta starannos¢ lekarza (np. przy chorobach przewlektych lub o pod-
lozu genetycznym®). Na wniosek pacjenta, dokumentacja zostanie zniszczona w ciggu
trzech miesiecy, chyba ze ,,oczywistym jest, ze zachowanie dokumentacji moze stuzy¢
istotnym interesom 0séb trzecich lub wymagaja tego odrebne przepisy”*. Pacjentowi
przystuguje réwniez prawo wgladu w dokumentacje, jednak bez mozliwosci modyfi-
kacji wpisow. Lekarz natomiast jest zobligowany do zapewnienia ochrony informacji
zawartych w dokumentacji przed osobami trzecimi, za takie nie uznaje si¢ jednak oséb
bezposrednio zaangazowanych w proces leczenia lub tez lekarzy zastepujacych lekarza
prowadzacego® (rozroznienie to wydaje si¢ zbedne, gdyz lekarz bedacy zastepca leka-
rza prowadzacego leczenie jest bezposrednio zaangazowany w ten proces). Ciekawg
regulacjg jest art. 7:458 BW. Zgodnie z nim, dokumentacja pacjenta, na wniosek osoby
trzeciej, moze zostac jej dostarczona w celu przeprowadzenia badan statystycznych lub
naukowych, bez zgody zainteresowanego jesli:

- zgoda nie moze by¢ rozsgdnie zadana, a zapewnia si¢ nie nieproporcjonalne naru-
szenie prywatnosci,

- zgoda nie moze by¢ rozsgdnie zadana z uwagi na przedmiot badan, a uniemozliwi sie
identyfikacje poszczegdlnych pacjentow,

jednoczesnie, nastepujace kumulatywne warunki muszg zostac spetnione:

- badanie lezy w interesie publicznym,

- badanie nie moze zosta¢ przeprowadzone bez tych danych,

- pacjent nie sprzeciwil si¢ wyraznie mozliwosci wykorzystania tych danych w przy-
sztosci.

Fakt wykorzystania danych pacjenta nalezy odnotowa¢ w dokumentacji.

2 Ibidem, s. 37.

%0 Ibidem, s. 35.

' M.C. Ploem, Medical Research and Informational Privacy, Medicine and Law 1998, 17, s. 295.
> L.F. Markenstein. op.cit., s. 39.

3 Ibidem.
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Nalezy jednak zwrdci¢ uwage na kontrowersyjny aspekt tej regulacji - lekarz pro-
wadzacy leczenie nie jest ograniczony w wykorzystaniu danych wlasnych pacjentow
do celéw badawczych?. Art. 460 ogranicza prawo lekarza do wypowiedzenia umo-
wy, dopuszczajac takg mozliwos¢ tylko z waznych powodéw. Podobnie jak w ustawie
niemieckiej, przewiduje si¢ wynagrodzenie dla lekarza, chyba Ze z mocy ustawy lub
umowy wynika co innego. Dopuszczalne jest zatem umowienie si¢ o bezptatne lecze-
nie, co na mocy ustawy niemieckiej nie jest dozwolone. Art. 462 przewiduje solidarna
odpowiedzialnos¢ szpitala, jesli leczenie bedgce przedmiotem umowy miedzy lekarzem
a pacjentem jest w nim prowadzone, cho¢by sam szpital nie byt strong umowy. Prowadzi
to zatem do odpowiedzialnodci podmiotu leczniczego, gdy lekarz np. wynajmuje sale
operacyjna. Co wiecej, odpowiedzialnos$¢ ta nie moze zosta¢ wylgczona ani ograniczo-
na. Art. 7:465 stanowi zlozong norme regulujacg szereg przypadkéw w ktorych pacjent
jest niezdolny do wyrazenia zgody:

- jezeli pacjent nie osiggnal 12 lat, lekarz powinien przeprowadzi¢ leczenie w zgodzie
z zyczeniami rodzicéw lub opiekuna,

- ta sama sytuacja zachodzi, gdy pacjent przekroczyl 12 lat, lecz nie jest zdolny do wy-
razenia zgody; w przypadku osoby pelnoletniej bedacej pod opieka, to opiekun czuwa
nad przebiegiem leczenia,

- gdy osoba wymieniona w poprzednim punkcie nie ma opiekuna, lekarz powinien kon-
sultowa¢ sie z osobg upowazniong na pismie do reprezentowania intereséw pacjenta;
w razie braku takiej osoby powinien to by¢ partner, rodzic, dziecko lub rodzenstwo,

- gdy konsultowanie leczenia z ww. osobami naruszaloby standardy starannego dzia-
tania, nalezy od tego odstapic,

- w razie niezwlocznej potrzeby przeprowadzenia leczenia réwniez nalezy odstapic¢
od uzyskiwania zgody osoby trzecie;j.

Artykul 467 BW stanowi, ze anonimowe substancje lub wydzieliny pobrane z ciata
moga by¢ uzyte dla celow statystycznych lub naukowych, jesli pacjent si¢ temu nie
sprzeciwil, a badania zostang przeprowadzone z nalezyta staranno$cig. Warto zwro-
ci¢ uwage, ze ten przepis jest materig objeta w Polsce zupelnie inng ustawa, tj. Ustawa
z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow.

4. Podsumowanie

Z opisu ustawy niemieckiej i holenderskiej wylania si¢ obraz przepiséw o zblizonych po-
stanowieniach, o r6znym jednak zakresie normowania. O ile nowelizacja BGB zostala
ograniczona do kluczowych elementéw procesu leczenia i unormowania obowigzkdéw
stron, to zmienione przepisy Burgerlijk Wetboek reguluja takze kwestie ochrony danych
osobowych i wykorzystania dokumentacji leczenia w badaniach czy pobierania tkanek
na potrzeby naukowe. W obu krajach umowa o leczenie zostata zakwalifikowana jako
typ umowy zlecenia, cho¢ w Niemczech w specyficznych sytuacjach moga mie¢ zastoso-
wanie przepisy dotyczace umowy o dzieto. W obu krajach nalozono réwniez na pacjenta

3 Ibidem, s. 42.
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obowigzek zaptaty, cho¢ w Holandii przepis ten ma charakter dyspozycyjny. Odwrotnie
zostala uregulowana kwestia stosowanego standardu leczenia - w Niderlandach jest on
przepisem bezwzglednie obowigzujacym, natomiast w Niemczech dopuszczalna jest
umowna zmiana stosowanego standardu leczenia. W obu krajach natozono réwniez
na strony obowigzek wspoldzialania, cho¢ efektywno$¢ tego przepisu zdaje si¢ by¢ ra-
czej symboliczna. Zaréwno w Holandii, jak i w Niemczech warunkiem podjecia jakich-
kolwiek dziatan jest uzyskanie zgody pacjenta. Jednoczes$nie obowigzek informacyjny
ma w Niemczech zostac zrealizowany w formie ustnej, a w Holandii pisemnej, a takze
rozni si¢ zakresem w zaleznosci od rutynowosci procedury. Taki sam jest rowniez
okres przechowywania dokumentacji, cho¢ w pierwszej z regulacji rozpoczyna on bieg
od zakonczenia leczenia a w drugiej od jej powstania. Ustawa niemiecka przewiduje
dodatkowo domniemanie winy w kilku opisanych w ustawie przypadkach, natomiast
regulacja holenderska przyznaje peing zdolnos¢ do czynnosci prawnych zwigzanych
z umowg osobom powyzej 16 roku zZycia. Omawiane tu podobienstwa i réznice obrazuje
ponizsza tabela:

Regulacja Niemcy Holandia
Typ umowy Zlecenie/*umowa o dzielo Zlecenie
Obowigzkowa, chyba ze Co do zasady,
Zaplata . o . .
osoba trzecia przejmuje przepis dyspozycyjny
Standa.rd Aktualny, mozliwo$¢ zmiany Aktualny
leczenia
Zgoda Obowigzkowa, ustna . Obow1qz'kowa,'ustna.;
pisemna na zyczenie pacjenta
Informacja Ustna, pomocniczo pisemna Pisemna
Okres prze-

chowywania | 10 lat od zakonczenia leczenia | 10 lat od powstania dokumentu
dokumentacji

— Petna zdolnos¢ do czynnosci
od 16 r.z.

- Ustawowy obowigzek zacho-
wania tajemnicy lekarskiej

- Mozliwos¢ przekazania (za-
nonimizowanej) dokumenta-
cji na cele badawcze

- Solidarna odpowiedzialnos¢
szpitala

- Domniemanie zgody na wy-
korzystanie pobranych tkanek
do celéw badawczych

- Domniemanie winy lekarza
w wyszczegdlnionych
przypadkach

- Obowigzki dowodowe
po stronie lekarza

- Prawo wgladu
do dokumentacji

- Dziedzicznos$¢ prawa
do wgladu

Dodatkowe
uwagi
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5. Projekt regulacji polskiej*

Dzigki publikacji projektu zobowigzan §wiadczenia ustug autorstwa Komisji kodyfika-
cyjnej prawa cywilnego, a dokladnie jego czesci V, ,,przepiséw o ustugach medycznych
i innych $wiadczeniach zdrowotnych”, do powyzszego poréwnania mozna wlaczyé
proponowang polska regulacje. Zgodnie z art. 32 projektu, przepisy tej czesci ,,stosuje
sie do zobowigzan, na podstawie ktérych wykonawca zobowiazuje si¢ do $wiadczenia
na rzecz pacjenta ustugi medycznej lub innego $§wiadczenia, ktorego przedmiotem jest
zmiana lub wplyw na zmiang fizycznego lub psychicznego stanu cztowieka”. Nie jest
jasne, czy w pojeciu ustug medycznych mieszczg si¢ wylacznie zabiegi o charakterze
leczniczym, czy tez nieposiadajace takiego charakteru. Jesli ustuga wykonywana jest
w szpitalu lub siedzibie podmiotu leczniczego, a wykonawca nie moze zostac zidenty-
fikowany, to ten szpital lub podmiot jest uznawany za wykonawce. Takie rozwigzanie
jest znaczacym ulatwieniem dowodowym dla pacjentow.

Przy pomocy artykutu 32a, ustawodawca stara si¢ rozwigzac glosny w ostatnim
czasie problem tzw. klauzuli sumienia. Przepis ten stanowi, ze w razie istnienia oso-
bistej okolicznosci zwalniajacej wykonawce z obowigzku okreslonego $wiadczenia,
powinien on poinformowac o niej przed powstaniem zobowigzania do $wiadczenia.
Jednoczes$nie § 3 stanowi, ze ostrzezenie to nie zwalnia wykonawcy z obowiazku,
jesli w razie niewykonania §wiadczenia zachodzi ryzyko zagrozenia zycia, cigzkiego
rozstroju zdrowia lub inny przypadek niecierpigcy zwloki. Art. 33 wyznacza standard
$wiadczenia, wyznaczajacy jako wzor ,,0sobe zawodowo $wiadczaca dang ustuge”,
»W szczegolnosci zgodnie z aktualng wiedza, przy zastosowaniu dost¢gpnych metod
i srodkoéw zapobiegania zagrozeniom, diagnozy stanu pacjenta oraz leczenia”. Przepis
ten jest praktycznie identyczny z jego holenderskim i niemieckim odpowiednikiem.
Zblizony charakter ma réwniez art. 34 projektu, stanowiacy o wykorzystaniu ,,na-
rzedzi, lekarstw, materialow, obiektéw oraz pomieszczen o jakosci nie nizszej niz wy-
magana przez przyjeta i rzetelng praktyke zawodows”. Tak wiec, o ile w poprzednim
przepisie wyznacznikiem standardu byt inny (modelowy) profesjonalista, tak tu jest
nim ,rzetelna praktyka zawodowa”. Kontrowersyjny wydaje si¢ art. 35 proponowane;
regulacji - naklada on na lekarza obowiazek przeprowadzenia wywiadu z pacjentem,
wykonania odpowiednich badan i konsultowania innych wykonawcéw wlaczonych
w proces leczenia. Obowigzek ten jest jak najbardziej racjonalny, nasuwa sie jed-
nak watpliwos¢, czy w ramy regulacji ustawowej nalezy wlacza¢ wymagane metody
postepowania przez lekarza. Nie chodzi tu bowiem o typowy wymoég zachowania
»halezytej starannosci”, czy tez inng klauzulg generalna, majaca na celu zachowa-
nie odpowiedniego standardu $wiadczenia, lecz wystepuje tu skonkretyzowana in-
strukcja postepowania przez wykonawce, ktéra powinna zdaniem autora wynikaé
nie z obowiazku ustawowego, lecz zawodowych standardéw, czy tez ogélnych zasad
nalezytej starannos$ci przy wykonywaniu zawodu lekarza.

35

Regulacja polska jest projektem Zespotu Problemowego komisji kodyfikacyjnej Prawa cywilnego
do spraw regulacji $wiadczenia ustug, opublikowanym w ,,Transformacjach prawa prywatnego” 4/2014.
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Kolejny przepis konstytuuje rozbudowany obowigzek informacyjny wobec pacjenta,
jego przedstawiciela ustawowego lub innej osoby wskazanej przez pacjenta. Ma on by¢
realizowany przez powiadomienie o:

- stanie zdrowia,

- rozpoznaniu,

- proponowanych metodach postepowania i ich skutkach,

- wlasciwosciach i sposobie §wiadczenia ustugi, jej przewidywalnych korzysciach i ry-
zykach,

- alternatywnych ustugach i ich ryzykach oraz

— skutkach nieskorzystania z ustugi przez pacjenta.

Dodatkowo, podobnie jak w przypadku regulacji niemieckiej i holenderskiej, zabiegi
nieposiadajace charakteru leczniczego muszg zosta¢ poprzedzone informacjg o wszyst-
kich ryzykach o jakich wykonawca wiedzial lub powinien byl wiedzie¢. Wszystkie
informacje powinny zosta¢ udzielone w sposéb zrozumiaty, a pacjent moze zwolni¢ wy-
konawce z wyzej opisanego obowigzku informacyjnego, tworzac tym samym tzw. przy-
wilej terapeutyczny. Lekarz moze réwniez sam zdecydowac o nieinformowaniu pacjenta
o jego stanie zdrowia, jesli udzielanie tych informacji mogloby spowodowac pogorszenie
tego stanu, a takze, co zostalo wspomniane wyzej, jesli sam pacjent zazadal nieudziela-
nia tych informacji. Przepisy art. 36 § 5, stanowiacego o nieudzielaniu informacji na za-
danie pacjenta (mamy wigc do czynienia z zakazem) i art. 38 § 1 pkt. 2 stanowigcego
o mozliwosci nieudzielania informacji przez wykonawce na wyrazne zadanie pacjenta
(mozliwos¢ nieudzielenia) wydaja sie sta¢ w sprzecznosci. Jednoczesnie pkt 2 wylacza
mozno$¢ nieudzielenia informacji, jesli mogloby to powodowac zagrozenie dla zdrowia
lub bezpieczenstwa osoby trzeciej. Rozbudowany art. 39 naklada wymag uzyskania
»poinformowanej” zgody pacjenta lub jego przedstawiciela przed wykonaniem ustugi -
przepis ten jest analogiczny do innych europejskich regulacji, wynika bowiem bezpo-
$rednio z art. 5 Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie®®. Zgoda moze zostac
cofnieta w kazdym czasie. W przypadku niezdolnosci pacjenta do wyrazenia zgody,
wykonawca nie moze wykonac ustugi, chyba Ze ma ona charakter leczniczy, a zgoda
zostala udzielona przez przedstawiciela ustawowego, osobe wskazang przez pacjenta
lub sad opiekunczy. Mozna wykonac ustuge bez zgody na podstawie przepiséw odreb-
nych [najistotniejsze w tym przypadku sg przepisy Kodeksu karnego wykonawczego
(Dz.U. 1997 nr 90 poz. 557)] a takze w sytuacji zagrozenia zycia, jesli nie ma mozliwosci
uzyskania w odpowiednim czasie zgody od przedstawiciela lub osoby wskazanej. § 4 na-
klada obowigzek wyrazenia zgody na ustuge eksperymentalng na pismie. A contrario
nalezy zatem uznac, ze w przypadku ustug nieposiadajacych takiego charakteru zgoda
wyrazona ustnie jest wystarczajaca, podobnie jak w Niemczech i Holandii.

Art. 40 naktada obowigzek tworzenia i przechowywania dokumentacji. Okres prze-
chowywania jej ustalono na co najmniej 5 lat od wykonania ustugi, po czym ma ona by¢
wydana pacjentowi lub innej, upowaznionej osobie, cho¢ oczywiscie w trakcie tego pie-
cioletniego okresu ma ona by¢ udostepniana pacjentowi, czy tez innym umocowanym

3 http://www.coe.int/pl/web/conventions/full-list/-/conventions/rms/090000168007cf98.
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podmiotom. Kwestia modyfikacji dokumentacji oraz sprostowania wpiséw nie zostata
uregulowana. § 4 tego przepisu tworzy domniemanie dowodowe niedochowania nale-
zytej starannodci i istnienia zwigzku przyczynowego miedzy zachowaniem wykonawcy
a uszczerbkiem na zdrowiu pacjenta, jesli taki uszczerbek zaistnieje, a nie sporzadzono
dokumentacji wykonania ustugi. Dane pacjenta uzyskane przez wykonawce s poufne,
chyba ze sam pacjent wyrazil zgode na ujawnienie niektérych z nich (niedopuszczalna
jest zatem zgoda na ujawnienie wszystkich informacji), zachodzi potrzeba wiaczenia
innego wykonawcy w proces leczenia, konieczna jest ochrona zdrowia lub Zycia oséb
trzecich lub przepisy odrebne stanowig inaczej. Ostatni przepis projektu dotyczacy bez-
posrednio ustug medycznych stanowi, ze w razie zamiaru wykonawcy wstrzymania si¢
od wykonania ustugi lub odstgpienia od umowy, ma on obowigzek przekaza¢ leczenie
pacjenta innej osobie uprawnionej lub za zgoda pacjenta ograniczy¢ si¢ do wskazania
takiej osoby. Stanowi on wigec dopelnienie przepisu art. 32a, nalezy jednak zauwa-
zy¢ ze o ile artykul wczesniejszy reguluje sytuacje przed powstaniem zobowigzania,
to art. 42 reguluje sytuacje, gdy zobowigzanie juz powstato. Wiekszos¢ przepiséw pro-
jektu, majac na celu ochrong pacjenta, ma charakter semiimperatywny, wylaczajacy
mozliwo$¢ ograniczenia ich stosowania na niekorzys¢ pacjenta. Dodatkowy przepis,
bedacy propozycja do czesci ogdlnej zobowigzan, tworzy domniemanie odptatnosci
w przypadku §wiadczen niepienieznych, chyba ze strony umoéwity si¢ odmiennie - re-
gulacja ta jest analogiczna do holenderskiej.

Medical Treatment Agreement: a Comparative Perspective

A medical treatment agreement does not exist in the Polish legal system and has not been
regulated in most of the European states. Although in a few EU states some efforts to regulate
such a contract have been undertaken, for example through ,Patients’ cards”, the Dutch and
German legislators have added that contract to the civil codes of those countries. In the ar-
ticle I attempt an analysis and comparison of those model regulations and of the project
of a Polish regulation of that contract. An analysis of the laws from those two countries was
necessary, since despite their similar character, they differ in detail. To that I add the Polish
project, as it seems to be a needed revision of the existing laws which are dispersed through
numerous acts. That solution would be beneficial to both the professional and the consumer
parties of the agreement.

Key words: medical treatment agreement, comparative law, medical law, dutch law,
german law
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