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O watpliwej operatywnosci teorii
utraconej szansy

Stowa kluczowe: teoria utraconej szansy, szansa na wyleczenie,
odszkodowanie za btqd medyczny, niepewna przyczynowosc

1. Wprowadzenie

W polskiej doktrynie pojawiaja si¢ glosy, ze mozliwo$¢ kompensacji utraconej szansy —
rozumianej jako samodzielny interes podlegajacy ochronie deliktowej — powinna by¢
wprowadzona do nowego kodeksu cywilnego'. Prezentowane sa réwniez poglady jeszcze
dalej idace, wedtug ktérych utracong szansg mozna uznaé za dobro osobiste i juz de lege
lata dochodzi¢ odszkodowania i zado$¢uczynienia na podstawie przepiséw o dobrach
osobistych?. W odpowiedzi na powyzsze w artykule zostanie najpierw przyblizona kon-
cepcja utraconej szansy, a nastgpnie poddana krytyce z wykorzystaniem spostrzezeri Lorda
Hoffmana zawartych w opinii do sprawy Gregg v. Scott®.

2. Zatozenia teorii utraconej szansy
Utracona szansa, o ktérej mowa w artykule, rozumiana jest jako samodzielny interes

podlegajacy ochronie deliktowej*. Koncepcja ta rozwineta si¢ w szczegdlnosci na potrzeby
spraw medycznych, kiedy nie jest mozliwe obiektywnie pewne ustalenie, czy niedbalstwo

' Zob. E. Bagiriska, O granicach kompensacji szkody niemajatkowej w przyszlym kodeksie cywilnym (wwagi
na tle prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego), ,Pafistwo i Prawo” 2021/3, s. 129.

Tak A. Sieczych-Drzewiecka, Szkoda ewentualna i utrata szansy. Granice obowiqzku odszkodowawczego,
Warszawa 2020, s. 175 i n., a w odniesieniu do utraconej szansy na wyleczenie R. Strugala, Dobra
i interesy chronione w strukturze czynu niedozwolonego, Warszawa 2019, rozdz. VI, § 11, pkt 4.

3 Gregg v. Scott [2005] UKHL 2, [2005] 2 AC 176.

Koncepcja ta jest ugruntowana przede wszystkim we Francji, ale stosowana jest réwniez np. w Belgii.
Zob.: K. Krupa-Lipinska, Zwigzek prazyczynowy jako przestanka odpowiedzialnosci z tyrutu czyndéw
niedozwolonych, Warszawa 2020, s. 261-263; M. Nesterowicz, Utrata szansy wyleczenia lub przezycia
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lekarza (ktére jest niewatpliwe) faktycznie spowodowato skutek w postaci uszkodzenia ciata,
rozstroju zdrowia lub $mierci pacjenta’. Tak rozumiana doktryna utraconej szansy pozostaje,
jak si¢ podkresla, w zgodzie z klasycznymi regutami dowodzenia zwiazku przyczynowego.
Utracona szansa sama w sobie stanowi bowiem interes prawnie chroniony, a zatem skutek,
ktéry ma pozostawad w zwiazku przyczynowym z zawinionym zachowaniem®. Koncepcja ta
zaklada poniesienie odpowiedzialnosci w takim procencie, o jaki zmniejszyly si¢ statystyczne
szanse na unikniecie ostatecznych skutkéw choroby. Procent ten liczony jest od petnego
odszkodowania, gdyby takie si¢ nalezalo’. Obok tak rozumianej koncepcji wystepuje jesz-
cze odpowiedzialno$¢ proporcjonalna, ktéra nie upatruje w utraconej szansie odrgbnego
skutku, lecz przenosi problem na grunt zwiazku przyczynowego. Jest to inne rozwiazanie
pod wzgledem zaréwno teoretycznym, jak i praktycznym®. Szczegély tej koncepcji pozo-
staja jednak poza zakresem tego artykutu. W literaturze zauwazono, ze doktryna utraconej
szansy ma w sobie (niejako w nia wpisane) ograniczenia, ktére powoduja, ze nie nadaje
si¢ do stosowania we wszystkich przypadkach niepewnej przyczynowosci. Te ograniczenia
moga by¢ jednak powodem, dla kt6rego sady wydaja si¢ bardziej otwarte na t¢ koncepcje
niz na przyjecie odpowiedzialnosci proporcjonalnej’.

Argumenty, ktére moga przekona¢ do koncepcji utraconej szansy, przedstawit Nils
Jansen w artykule pt. The idea of a lost chance'®. W swoich rozwazaniach postuguje si¢ on
nast¢pujacym przyktadem. A doznat ataku serca. Gdyby niezwlocznie zostata mu udzielona
odpowiednia pomoc medyczna, miatby 80% szans na przezycie. Niestety, po drodze do szpitala
doszto do drobnej kolizji drogowej z winy pieszego B, ktdra spowodowata dziesigciominutowe
opdznienie. To z kolei skutkowato spadkiem szansy z poczatkowych 80% do 40%. Nastgpnie
w wyniku razacego niedbalstwa lekarza C doszto do kolejnego dziesigciominutowego opdznienia,
ktére zredukowato szansg A na przezycie do zera. Pacjent zmart w wyniku dziatania trzech
réznych przyczyn. Analizujac ten przyktad, Jansen podaje w watpliwo$¢ zastane rozwiazanie

w prawie francuskim, ,Patistwo i Prawo” 2010/3, s. 38; Q. De Raedt, Loss of a chance in medical
malpractice: A double application, ,Journal of European Tort Law” 2013/3, s. 318.

M. Wilejezyk, Problem kompensacji utraconej szansy [w:] Prawo deliktowe wobec nowych technologii,
red. P Machnikowski, Warszawa 2023, s. 341-342.

Jak stwierdza M. Wilejczyk: ,wedlug omawianej koncepcji pierwotna niepewno$¢ kauzalna zosta-
je rozwiazana przez skonstruowanie nowego przedmiotu ochrony, ktérego zwiazek z wyjsciowym
zdarzeniem szkodzacym jest pewny i nie budzi watpliwosci” — M. Wilejezyk, Teorie prawa deliktéw,
Warszawa 2021, s. 204. Zob. takze T.K. Graziano, A/l or nothing’ or partial liability in cases of uncertain
causation, ,European Review of Private Law” 2008/6, s. 1021-1022.

E. Baginiska, Kompensacja utraconej szansy — problem zwiqzku prayczynowego czy szkody? [w:] Wpdtczesne
problemy prawa zobowigzai, red. A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzyniska, D. Sokotowska, Warszawa
2015, s. 62; K. Krupa-Lipiniska, Zwigzek przyczynowy..., s. 305 i n.

Zob. szerzej na ten temat K. Patka, Odpowiedzialnosé czgsciowa jako remedium na niepewng przyczyno-
wos w sprawach tzw. bledéw medycznych, ,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2021/1, s. 63-65; L. Bieri,
P. Marty, 7he discontinuous nature of the loss of chance system, ,Journal of European Tort Law” 2011/2,
s.23in.

Tak M. Infantino, E. Zervogianni, Summary and Survey of the Results [w:] Causation in European Tort
Law, red. M. Infantino, E. Zervogianni, Cambridge 2017, s. 646.

' N. Jansen, 7he idea of a lost chance, ,,Oxford Journal of Legal Studies” 1999/2.

N
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prowadzace do tego, ze zaréwno B, jak i C unikna odpowiedzialnosci ze wzgledu na to, ze
w laficuchu przyczynowo-skutkowym pojawito si¢ jeszcze zawinione zachowanie tej drugiej
osoby, ktdre przyczynito si¢ do $mierci pacjenta''. Autor zadaje réwniez pytanie — odnoszac
si¢ do prawa angielskiego — czy powinno si¢ zawsze odmawia¢ odszkodowania, jesli poszko-
dowany od poczatku miat mniej niz 50% szans na przezycie'>. Na gruncie prawa polskiego to
pytanie jest jeszcze bardziej zasadne, poniewaz poprzeczka prawdopodobiefistwa postawiona
jest znacznie wyzej — blizej prawdopodobieristwa graniczacego z pewnoscia'. Jansen zauwaza,
ze dopuszczajac sig zwloki w leczeniu pacjenta, C nie tylko przyczynit si¢ do jego $mierci, lecz
takze zniszczyt wszystko to, co temu pacjentowi jeszcze zostalo, czyli jakakolwiek szansg. Nie
mozna przy tym zaprzeczy¢, ze szansa jest istotna dla ludzi, i to przeciez wlasnie z jej powodu
ludzie poddaja si¢ leczeniu'®. Do tego momentu trudno si¢ z autorem nie zgodzi¢. Problem
zaczyna si¢ w dalszej czgéci jego analizy.

3. Granice teorii utraconej szansy

Nils Jansen sprébowat wytyczy¢ granice koncepcji utraconej szansy i uczyni¢ skutek
w postaci utraty szansy uchwytnym®. Jest to kluczowa kwestia, poniewaz stanowi odpo-
wiedz na jeden z najpowazniejszych zarzutéw, ze kazda sprawa o odszkodowanie, w ktérej
zwiazek przyczynowy jest niepewny, mogtaby zosta¢ potraktowana jako sprawa dotyczaca
co najmniej utraconej szansy uzyskania pozytywnego rezultatu'®. Taka mozliwos¢ nalezy
jednak wykluczy¢!, gdyz oznaczaloby to niekontrolowalne zwigkszenie liczby roszczen,
trudnosci z oszacowaniem wysokosci mozliwej szkody i nadmierne (paralizujace) ograni-
czenie wolnosci dziatania obywateli'®. Wszyscy jeste§my codziennie narazeni na ryzyko
(w réznym stopniu, takze tym niedopuszczalnym) i tylko niewielki procent tych niebez-
piecznych sytuacji koriczy si¢ zmaterializowaniem ryzyka w postaci powstania szkody.
Mozna powiedzie¢, ze zasadzanie odszkodowari za samo niebezpieczne zachowanie (stwo-
rzenie ryzyka) nie tylko naruszaloby funkcje odpowiedzialnosci odszkodowawczej (kt6ra
w centrum stawia szkodg)', ale byloby po prostu niewykonalne.

"' N. Jansen, 7he idea...,s. 278.
12 W systemie common law prawdopodobieristwo zwiazku przyczynowego ustalane jest zgodnie zasada
more probable than not. Wystarczy zatem, jesli wynosi powyzej 50% — zob. E. Kabza, Utrata szansy
wyleczenia w prawie angielskim, ,Prawo i Medycyna” 2010/1, s. 75; R.S. Bruer, Loss of a chance as
a cause of action in medical malpractice cases, ,Missouri Law Review” 1994/4, s. 972.

E. Bagiiska, Odpowiedzialnos¢ deliktowa w razie niepewnosci zwiqzku prayczynowego. Studium praw-
nopordwnawcze, Torun 2013, s. 54.

" N. Jansen, 7he idea..., s. 280-281.

5 N. Jansen, The idea...,s. 281.

16 E.J. Weinrib, Causal uncertainty, ,Oxford Journal of Legal Studies” 2016/1, s. 159; opinia Baroness
Hale w sprawie Gregg v. Scott, teza 224.

W literaturze to twierdzenie przyjmuje si¢ czasem za pewnik i nie przedstawia si¢ uzasadnienia.

18 J.C.P. Goldberg, B.C. Zipursky, Unrealized torss, ,Virginia Law Review” 2002/8, s. 1652-1655.
Zob. ]. Dabrowa, Wina jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, Wroctaw 1968, s. 147-148;
E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Koln—Berlin—-Bonn—Miinchen 1996, s. 1 i n.

Przeglad Sadowy 5/2025 9



ARTYKULY Katarzyna Patka

W celu wytyczenia granicy Jansen odréznit od siebie dwa przypadki, wykorzystujac
stany faktyczne ze spraw Hotson v. East Berkshire Area HA?® oraz Wilsher v. Essex Area
HA?. Autor podaje, ze w pierwszej ze spraw powdd naprawdg stracit 25% szans na wyzdro-
wienie z powodu zaniechania diagnostyki i wdrozenia prawidtowego leczenia. Powodem
byt chtopiec, ktéry po tym, gdy spadt z drzewa, zostal odestany do domu bez przeprowa-
dzenia odpowiedniej diagnostyki. Kiedy po kilku dniach wrécit do szpitala, okazato sig, ze
doznat jalowej martwicy kosci udowej i w tym momencie lekarze juz nic nie mogli zrobic.
W drugiej sprawie doszto do podania wezesniakowi nadmiernej iloéci tlenu. Zgodnie
jednak z opinia biegtych to zaniedbanie byto tylko jedna z pigciu potencjalnych przyczyn
utraty przez dziecko wzroku w jednym oku (cztery pozostale potencjalne przyczyny byty
naturalne). W zwiazku z tym, ze uszczerbek na zdrowiu mogta spowodowa¢ tylko jedna
z tych przyczyn, ale nie wiadomo ktéra, nie mozna, zdaniem Jansena, stwierdzi¢, ze btad
personelu medycznego zniweczyt szans¢ na wyleczenie™.

Z powyzszego wynika, ze sprawa Hotson v. East Berkshire Area HA postuzyla Janse-
nowi jako przyktad zastosowania koncepcji utraconej szansy, a sprawa Wilsher v. Essex
Area HA jako przyklad wykraczajacy poza granice zastosowania tej teorii. Zaproponowane
rozrdznienie autor zastosowal réwniez w swoim przyktadzie z atakiem serca i stwierdzit,
ze C zniweczyt szansg (czyli spowodowat skutek), natomiast B tylko zwigkszyt ryzyko®. Prze-
chodzien B, jak stwierdza Jansen, nie spowodowat skutku ani w postaci $mierci, ani w postaci
zredukowania szansy na przezycie do zera. Nawet gdyby zachowanie C nie bylo zawinione,
to przechodzien B nie ponositby odpowiedzialnosci za samo tylko zwigkszenie ryzyka.

Dobrym testem dla przedstawionej koncepdji jest sprawa Gregg v. Scott. Pan Scott,
ktory byt lekarzem pierwszego kontaktu, btednie zidentyfikowat u pana Gregga guzek pod
pachg jako thuszczak. W rzeczywistosci guzek byt ztosliwym nowotworem (chloniakiem
nieziarniczym). W zwiazku z tym pacjent postawit lekarzowi zarzut, ze ten nie zlecit pogte-
bionej diagnostyki, co opéznito wykrycie nowotworu i podjecie leczenia. Zdaniem biegtych,
ktérzy sporzadzili opinie w tej sprawie, opdznienie spowodowato zredukowanie szansy na
przezycie o ponad 10 lat z 42% do 25%?*. Lord Hoffmann?® odniést si¢ najpierw do spraw
Hotson v. East Berkshire Area HA oraz Wilsher v. Essex Area HA, zwracajac uwagg na to,
ze w interesujacym nas aspekcie wcale nie réznig si¢ one od siebie. Niepozadane skutki,
jakie wystapily w obu sprawach (jalowa martwica kosci udowej i slepota), byly zdetermi-
nowane przez konkretne przyczyny. Brakuje nam tylko odpowiedniej wiedzy, by je ustali¢.
W sprawie Hotsona, podawanej przez Jansena jako przyktad utraty szansy na wyleczenie,

%0 [1987] AC 750.

21 [1988] AC 1074.

22 N. Jansen, 7he idea...,s. 281-282.

2 N. Jansen, 7he idea..., s. 295.

# Wyjasnienie tego, w jaki spos6b biegli ustalili te procenty, przedstawia C. Miller, Gregg v. Scort: Loss of
chance revisited, ,Law, Probability and Risk” 2005/4, s. 228. Nalezy dla porzadku doda¢, ze w chwili
orzekania pan Gregg ciagle zyl, wigc nie doszlo jeszcze do zniweczenia szansy. Ta okoliczno$¢ nie
ma jednak znaczenia z perspektywy tej czgsci rozwazari Lorda Hoffmanna, na kedrych skupiam sig
w artykule.

Opinia Lorda Hoffmanna w sprawie Gregg v. Scott, teza 74-79.
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tak naprawdg¢ nie wiadomo (z powodu nieprzeprowadzenia badan), czy w chwili pierw-
szego kontaktu lekarzy z pacjentem uszkodzenie naczyni krwionos$nych u chtopca nie byto
juz tak rozlegle, ze nic nie dato si¢ zrobi¢. Mogto by¢ zatem tak, ze juz w tym momencie
chtopiec nie mial nawet najmniejszej szansy na uratowanie zdrowia. W tym miejscu wypada
przypomnieé, ze w sprawach utraconej szansy na wyleczenie szkoda i zwigzek przyczynowy
maja by¢ wykazane wedtug klasycznych regut. W zwiazku z powyzszym, skoro nie mozna
stwierdzi¢, ze szansa rzeczywiscie istniata i chlopiec zostat jej pozbawiony, to nie mozna
w tej sprawie zaaplikowa¢ koncepcji utraconej szansy.

Nalezy podkresli¢, ze wytyczenie granic koncepcji utraconej szansy bylo konieczne
i trudno sobie wyobrazi¢, by mozna to bylo zrobi¢ w inny sposéb, niz zrobit to Jansen.
Problem lezy zatem gdzie indziej. Po doktadniejszej analizie okazuje sig, ze nietatwo poda¢
przyktad niepewnej przyczynowosci w sprawach medycznych, kiedy ta teoria mogtaby
znalez¢ niewatpliwe zastosowanie. Nie nadaje si¢ ona bowiem do zastosowania takze
w przypadku opéznienia w diagnozowaniu pacjentéw onkologicznych. Jak zauwazyt Lord
Hoffmann®, w sprawie pana Gregga réwniez byla jaka$ konkretna determinanta, ktérej
tylko nie potrafimy ustali¢. Los tego pacjenta mégl by¢ juz wezesniej przesadzony w jego
genetyce i w istocie nie miat on zadnej szansy na przezycie, gdy pojawit si¢ pierwszy raz
w gabinecie pana Scotta.

Trudno zaprzeczy¢ trafnosci spostrzezert Lorda Hoffmanna. Mozna dodag, ze gdyby
w sprawie Hotsona zastosowa¢ koncepcj¢ utraconej szansy zgodnie z postulatem Jansena,
byloby to tak samo iluzoryczne jak mnozenie jednej szansy przez druga. Po szczegbtowym
przeanalizowaniu rozumowania biegtych w tego typu sprawie mogtoby si¢ bowiem okaza¢,
ze najpierw biegli oszacowali szanse¢ na to, ze wyjsciowo dato si¢ co$ zrobi¢ (np. na 50%),
a potem oszacowali szans¢ na to, ze dziatania przyniostyby pozadany skutek (na kolejne
50%), i w rezultacie otrzymali 25%. Ze wzgledu na niezrobienie chfopcu odpowiednich
badan podczas jego pierwszej wizyty w szpitalu sprawg Hotsona mozna postrzegaé w istocie
jako taka, w ktérej lekarze pozbawili go szansy na udowodnienie, ze miat szans¢. Podwdjng
aplikacje¢ koncepcji utraconej szansy Jansen jednak wyraznie wykluczyl”’, nie zauwazajac, ze
koncepcja w calej swojej rozciagtosci opiera si¢ na iluzorycznym (hipotetycznym) skutku.

4. Podwdjna aplikacja teorii utraconej szansy

Powyzsza tez¢ wydaje si¢ potwierdza¢ praktyka sadowa, ktérej podwéjne aplikowanie
teorii utraconej szansy — wbrew zastrzezeniu Jansena — nie jest obce. Moim zdaniem prak-
tyka ta nie tyle stanowi wypaczenie (bledne stosowanie)®® tej koncepdji, ile odzwierciedla
whasnie jej stabos¢. Zeby to uargumentowaé, postuze sie belgijska sprawa przedstawiona
przez Quintena De Raedta®. Lekarz usunal pacjentowi znamig, ale zaniechal wystania

% Opinia Lorda Hoffmanna w sprawie Gregg v. Scott, teza 80.

2 N. Jansen, 7he idea..., s. 290.

8 Jak twierdza zwolennicy koncepcji utraconej szansy, np. wspomniany juz Q. De Raedt.
¥ Q. De Raedt, Loss of @ chance..., s. 316-317.
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wycinka do badan. Po kilku miesiacach dokonano ponownego wycigcia pozostatosci tego
znamienia i po ich wystaniu do badania okazato si¢, ze to byt czerniak w zaawansowanym
stadium — juz niekwalifikujacym si¢ do leczenia. Pacjent zmarl kilka miesigcy pézniej.
Biegli w tej sprawie uznali za prawdopodobne to, ze w chwili poddawania si¢ pierwszemu
zabiegowi pacjent mégh mie¢ jakas szansg na wyleczenie, ale za mozliwe uznali réwniez to,
ze mégl nie mied juz zadnej szansy. Jak dalej podaje autor, jest to pierwsza sprawa, w ktérej
sad belgijski dokonal podwdjnej aplikacji teorii utraconej szansy. Sad stwierdzit bowiem,
ze nie wiadomo, czy pacjent mial szans¢. Zasadzit jednak odszkodowanie na rzecz rodziny
pacjenta za to, ze przez zaniedbanie lekarza, ktéry nie wystat wycinka do badan, rodzina
pacjenta stracila szans¢ na udowodnienie tego, iz pacjent miat szans¢ na wyleczenie.

Quinten De Raedt poddaje rozumowanie sadu krytyce. Nie neguje jednak tego, ze moze
dochodzi¢ do mnozenia jednej szansy przez druga. Zauwaza natomiast, ze istnienie obu
szans (czyli to, ze kazda z nich wynosi wigcej niz zero) musi by¢ pewne. Jesli jest mozliwe,
ze jedna z tych szans wynosita zero, to nie doszto do wykazania szkody i nie ma podstaw do
odszkodowania®. Autor pozostaje niezmiennie zwolennikiem koncepcji utraconej szansy,
uznajac omawiane orzeczenie za przyktad jej nieprawidtowego zastosowania’'.

Zaskakujace w rozwazaniach De Raedta jest to, ze chwile wezesniej podaje przyktad pra-
widlowej, jego zdaniem, podwdjnej aplikagji teorii utraconej szansy. Miato to miejsce w spra-
wie, w ktdrej podczas badania per rectum internista wyczut nieprawidtowos¢ i zlecit badanie
krwi, na podstawie ktérego wykluczyt raka prostaty. Trzy lata pézniej u pacjenta wykryto
zaawansowanego raka prostaty. Sad zasadzit odszkodowanie za utratg szansy oszacowanej na
poziomie 25%. Sad nie przedstawit szczegétowego wyliczenia, ale opart si¢ na opinii biegtych,
ktérzy stwierdzili, ze gdyby pacjent zostal przez internist¢ skierowany do urologa, byloby
40—-60% na wykrycie raka, a jedli rak zostatby wykryty, to szans¢ na jego wyleczenie oszaco-
wali na poziomie 50-90%%2. De Raedt stwierdza, ze w tym przypadku podwdjna aplikacja
teorii utraconej szansy wydaje si¢ trafna. Wniosek ten zaskakuje, poniewaz jesli wezesniejsze
skierowanie pacjenta do urologa dawato 40-60% szans na wykrycie raka, to mniej wigcej
réwnie prawdopodobne bylo to, ze na tym etapie urolog niczego by jeszcze nie wykryt, wiec
tej szansy na wyleczenie na poziomie 50-90% moglo w ogdle nie by¢.

Artykut De Raedta pokazuje, wbrew woli autora, ze méwienie o pewnosci w kontekscie
szansy jest z gruntu chybione. Trudno przy tym nie dostrzec, ze zwolennicy teorii utraconej
szansy wpadaja w pulapke myslowa, zaczynajac od argumentu, ze w sprawach medycznych
nigdy nie ma pewnoéci, a koriczac na wytyczaniu granic koncepcji przez odwoltywanie si¢
do pewnosci utraty szansy. Warto tez zauwazy¢, ze sposéb sformutowania opinii bieglych
(ogélny i skrétowy czy bardziej rozbudowany i szczegétowy) wydaje si¢ mie¢ dla zastoso-
wania koncepcji utraconej szansy niebagatelne znaczenie. Jedli opinia biegtych bedzie
odpowiednio rozbudowana, wnikliwa i szczegétowa, to w wielu przypadkach nie bedzie moz-
na na jej podstawie wykluczy¢ ewentualnosci, ze szansa w ogdle nie istniata. To zas, jak
wiemy, ma wyltacza¢ mozliwo$¢ zastosowania tej teorii.

% Q. De Raedt, Loss of @ chance..., s. 324-325.
' Q. De Raeds, Loss of a chance..., s. 326-327.
32 Q. De Raedt, Loss of @ chance..., s. 325-326.
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