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O wątpliwej operatywności teorii  
utraconej szansy
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odszkodowanie za błąd medyczny, niepewna przyczynowość

1. Wprowadzenie

W polskiej doktrynie pojawiają się głosy, że możliwość kompensacji utraconej szansy –  
rozumianej jako samodzielny interes podlegający ochronie deliktowej – powinna być 
wprowadzona do nowego kodeksu cywilnego1. Prezentowane są również poglądy jeszcze 
dalej idące, według których utraconą szansę można uznać za dobro osobiste i już de lege 
lata dochodzić odszkodowania i zadośćuczynienia na podstawie przepisów o dobrach 
osobistych2. W odpowiedzi na powyższe w artykule zostanie najpierw przybliżona kon-
cepcja utraconej szansy, a następnie poddana krytyce z wykorzystaniem spostrzeżeń Lorda 
Hoffmana zawartych w opinii do sprawy Gregg v. Scott3.

2. Założenia teorii utraconej szansy

Utracona szansa, o której mowa w artykule, rozumiana jest jako samodzielny interes 
podlegający ochronie deliktowej4. Koncepcja ta rozwinęła się w szczególności na potrzeby 
spraw medycznych, kiedy nie jest możliwe obiektywnie pewne ustalenie, czy niedbalstwo 

1 Zob. E. Bagińska, O granicach kompensacji szkody niemajątkowej w przyszłym kodeksie cywilnym (uwagi 
na tle prac Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego), „Państwo i Prawo” 2021/3, s. 129.

2 Tak A. Sieczych-Drzewiecka, Szkoda ewentualna i utrata szansy. Granice obowiązku odszkodowawczego, 
Warszawa 2020, s. 175 i n., a w odniesieniu do utraconej szansy na wyleczenie R. Strugała, 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.
4 Koncepcja ta jest ugruntowana przede wszystkim we Francji, ale stosowana jest również np. w Belgii. 

Zob.: K. Krupa-Lipińska, Związek przyczynowy jako przesłanka odpowiedzialności z tytułu czynów 
niedozwolonych, Warszawa 2020, s. 261–263; M. Nesterowicz, Utrata szansy wyleczenia lub przeżycia 
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lekarza (które jest niewątpliwe) faktycznie spowodowało skutek w postaci uszkodzenia ciała, 
rozstroju zdrowia lub śmierci pacjenta5. Tak rozumiana doktryna utraconej szansy pozostaje, 
jak się podkreśla, w zgodzie z klasycznymi regułami dowodzenia związku przyczynowego. 
Utracona szansa sama w sobie stanowi bowiem interes prawnie chroniony, a zatem skutek, 
który ma pozostawać w związku przyczynowym z zawinionym zachowaniem6. Koncepcja ta 
zakłada poniesienie odpowiedzialności w takim procencie, o jaki zmniejszyły się statystyczne 
szanse na uniknięcie ostatecznych skutków choroby. Procent ten liczony jest od pełnego 
odszkodowania, gdyby takie się należało7. Obok tak rozumianej koncepcji występuje jesz-
cze odpowiedzialność proporcjonalna, która nie upatruje w utraconej szansie odrębnego 
skutku, lecz przenosi problem na grunt związku przyczynowego. Jest to inne rozwiązanie 
pod względem zarówno teoretycznym, jak i praktycznym8. Szczegóły tej koncepcji pozo-
stają jednak poza zakresem tego artykułu. W literaturze zauważono, że doktryna utraconej 
szansy ma w sobie (niejako w nią wpisane) ograniczenia, które powodują, że nie nadaje 
się do stosowania we wszystkich przypadkach niepewnej przyczynowości. Te ograniczenia 
mogą być jednak powodem, dla którego sądy wydają się bardziej otwarte na tę koncepcję 
niż na przyjęcie odpowiedzialności proporcjonalnej9. 

Argumenty, które mogą przekonać do koncepcji utraconej szansy, przedstawił Nils 
Jansen w artykule pt. The idea of a lost chance10. W swoich rozważaniach posługuje się on 
następującym przykładem. A doznał ataku serca. Gdyby niezwłocznie została mu udzielona 
odpowiednia pomoc medyczna, miałby 80% szans na przeżycie. Niestety, po drodze do szpitala 
doszło do drobnej kolizji drogowej z winy pieszego B, która spowodowała dziesięciominutowe 
opóźnienie. To z kolei skutkowało spadkiem szansy z początkowych 80% do 40%. Następnie 
w wyniku rażącego niedbalstwa lekarza C doszło do kolejnego dziesięciominutowego opóźnienia, 
które zredukowało szansę A na przeżycie do zera. Pacjent zmarł w wyniku działania trzech 
różnych przyczyn. Analizując ten przykład, Jansen podaje w wątpliwość zastane rozwiązanie 

w prawie francuskim, „Państwo 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.

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

 6 Jak stwierdza M. Wilejczyk: „według omawianej koncepcji pierwotna niepewność kauzalna zosta-
je rozwiązana przez skonstruowanie nowego przedmiotu ochrony, którego związek z wyjściowym 
zdarzeniem szkodzącym jest pewny i nie budzi wątpliwości” – M. Wilejczyk, Teorie prawa deliktów, 
Warszawa 2021, s. 204. Zob. także T.K. Graziano, ‘All or nothing’ or partial liability in cases of uncertain 
causation, „European Review of Private Law” 2008/6, s. 1021–1022.

 7 E. Bagińska, Kompensacja utraconej szansy – problem związku przyczynowego czy szkody? [w:] Współczesne 
problemy prawa zobowiązań, red. A. Olejniczak, J. Haberko, A. Pyrzyńska, D. Sokołowska, Warszawa 
2015, s. 62; K. Krupa-Lipińska, Związek przyczynowy…, s. 305 i n.

 8 Zob. szerzej na ten temat K. Pałka, Odpowiedzialność częściowa jako remedium na niepewną przyczyno-
wość w sprawach tzw. błędów medycznych, „Kwartalnik Prawa Prywatnego” 2021/1, s. 63–65; L. Bieri, 
P. Marty, The discontinuous nature of the loss of chance system, „Journal of European Tort Law” 2011/2, 
s. 23 i n.

 9 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.

10 N. Jansen, The idea of a lost chance, „Oxford Journal of Legal Studies” 1999/2.
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prowadzące do tego, że zarówno B, jak i C unikną odpowiedzialności ze względu na to, że 
w łańcuchu przyczynowo-skutkowym pojawiło się jeszcze zawinione zachowanie tej drugiej 
osoby, które przyczyniło się do śmierci pacjenta11. Autor zadaje również pytanie – odnosząc 
się do prawa angielskiego – czy powinno się zawsze odmawiać odszkodowania, jeśli poszko-
dowany od początku miał mniej niż 50% szans na przeżycie12. Na gruncie prawa polskiego to 
pytanie jest jeszcze bardziej zasadne, ponieważ poprzeczka prawdopodobieństwa postawiona 
jest znacznie wyżej – bliżej prawdopodobieństwa graniczącego z pewnością13. Jansen zauważa, 
że dopuszczając się zwłoki w leczeniu pacjenta, C nie tylko przyczynił się do jego śmierci, lecz 
także zniszczył wszystko to, co temu pacjentowi jeszcze zostało, czyli jakąkolwiek szansę. Nie 
można przy tym zaprzeczyć, że szansa jest istotna dla ludzi, i to przecież właśnie z jej powodu 
ludzie poddają się leczeniu14. Do tego momentu trudno się z autorem nie zgodzić. Problem 
zaczyna się w dalszej części jego analizy.

3. Granice teorii utraconej szansy

Nils Jansen spróbował wytyczyć granice koncepcji utraconej szansy i uczynić skutek 
w postaci utraty szansy uchwytnym15. Jest to kluczowa kwestia, ponieważ stanowi odpo-
wiedź na jeden z najpoważniejszych zarzutów, że każda sprawa o odszkodowanie, w której 
związek przyczynowy jest niepewny, mogłaby zostać potraktowana jako sprawa dotycząca 
co najmniej utraconej szansy uzyskania pozytywnego rezultatu16. Taką możliwość należy 
jednak wykluczyć17, gdyż oznaczałoby to niekontrolowalne zwiększenie liczby roszczeń, 
trudności z oszacowaniem wysokości możliwej szkody i nadmierne (paraliżujące) ograni-
czenie wolności działania obywateli18. Wszyscy jesteśmy codziennie narażeni na ryzyko 
(w różnym stopniu, także tym niedopuszczalnym) i tylko niewielki procent tych niebez-
piecznych sytuacji kończy się zmaterializowaniem ryzyka w postaci powstania szkody. 
Można powiedzieć, że zasądzanie odszkodowań za samo niebezpieczne zachowanie (stwo-
rzenie ryzyka) nie tylko naruszałoby funkcje odpowiedzialności odszkodowawczej (która 
w centrum stawia szkodę)19, ale byłoby po prostu niewykonalne.

11 N. Jansen, The idea…, s. 278.
12 W systemie common law prawdopodobieństwo związku przyczynowego ustalane jest zgodnie zasadą 

more probable than not. Wystarczy zatem, jeśli wynosi powyżej 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. 

13 E. Bagińska, Odpowiedzialność deliktowa w razie niepewności związku przyczynowego. Studium praw-
noporównawcze, Toruń 2013, s. 54.

14 N. Jansen, The idea…, s. 280–281.
15 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.
17 W literaturze to twierdzenie przyjmuje się czasem za pewnik i nie przedstawia się uzasadnienia.
18 J.C.P. Goldberg, B.C. Zipursky, Unrealized torts, „Virginia Law Review” 2002/8, s. 1652–1655.
19 Zob. J. Dąbrowa, Wina jako przesłanka odpowiedzialności cywilnej, Wrocław 1968, s. 147–148; 

E. Deutsch, Allgemeines Haftungsrecht, Köln–Berlin–Bonn–München 1996, s. 1 i n.
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W celu wytyczenia granicy Jansen odróżnił od siebie dwa przypadki, wykorzystując 
stany faktyczne ze spraw Hotson v. East Berkshire Area HA20 oraz Wilsher v. Essex Area 
HA21. Autor podaje, że w pierwszej ze spraw powód naprawdę stracił 25% szans na wyzdro-
wienie z powodu zaniechania diagnostyki i wdrożenia prawidłowego leczenia. Powodem 
był chłopiec, który po tym, gdy spadł z drzewa, został odesłany do domu bez przeprowa-
dzenia odpowiedniej diagnostyki. Kiedy po kilku dniach wrócił do szpitala, okazało się, że 
doznał jałowej martwicy kości udowej i w tym momencie lekarze już nic nie mogli zrobić. 
W drugiej sprawie doszło do podania wcześniakowi nadmiernej ilości tlenu. Zgodnie 
jednak z opinią biegłych to zaniedbanie było tylko jedną z pięciu potencjalnych przyczyn 
utraty przez dziecko wzroku w jednym oku (cztery pozostałe potencjalne przyczyny były 
naturalne). W związku z tym, że uszczerbek na zdrowiu mogła spowodować tylko jedna 
z tych przyczyn, ale nie wiadomo która, nie można, zdaniem Jansena, stwierdzić, że błąd 
personelu medycznego zniweczył szansę na wyleczenie22.

Z powyższego wynika, że sprawa Hotson v. East Berkshire Area HA posłużyła Janse- 
nowi jako przykład zastosowania koncepcji utraconej szansy, a sprawa Wilsher v. Essex  
Area HA jako przykład wykraczający poza granice zastosowania tej teorii. Zaproponowane 
rozróżnienie autor zastosował również w swoim przykładzie z atakiem serca i stwierdził,  
że C zniweczył szansę (czyli spowodował skutek), natomiast B tylko zwiększył ryzyko23. Prze-
chodzień B, jak stwierdza Jansen, nie spowodował skutku ani w postaci śmierci, ani w postaci 
zredukowania szansy na przeżycie do zera. Nawet gdyby zachowanie C nie było zawinione, 
to przechodzień B nie ponosiłby odpowiedzialności za samo tylko zwiększenie ryzyka.

Dobrym testem dla przedstawionej koncepcji jest sprawa Gregg v. Scott. Pan Scott, 
który był lekarzem pierwszego kontaktu, błędnie zidentyfikował u pana Gregga guzek pod 
pachą jako tłuszczak. W rzeczywistości guzek był złośliwym nowotworem (chłoniakiem 
nieziarniczym). W związku z tym pacjent postawił lekarzowi zarzut, że ten nie zlecił pogłę-
bionej diagnostyki, co opóźniło wykrycie nowotworu i podjęcie leczenia. Zdaniem biegłych, 
którzy sporządzili opinie w tej sprawie, opóźnienie spowodowało zredukowanie szansy na 
przeżycie o ponad 10 lat z 42% do 25%24. Lord Hoffmann25 odniósł się najpierw do spraw 
Hotson v. East Berkshire Area HA oraz Wilsher v. Essex Area HA, zwracając uwagę na to, 
że w interesującym nas aspekcie wcale nie różnią się one od siebie. Niepożądane skutki, 
jakie wystąpiły w obu sprawach (jałowa martwica kości udowej i ślepota), były zdetermi-
nowane przez konkretne przyczyny. Brakuje nam tylko odpowiedniej wiedzy, by je ustalić. 
W sprawie Hotsona, podawanej przez Jansena jako przykład utraty szansy na wyleczenie, 

20 [1987] AC 750.
21 [1988] AC 1074.
22 N. Jansen, The idea…, s. 281–282.
23 N. Jansen, The idea…, s. 295.
24 Wyjaśnienie tego, w jaki sposób biegli ustalili te procenty, przedstawia C. Miller, Gregg v. Scott: Loss of 

chance revisited, „Law, Probability and Risk” 2005/4, s. 228. Należy dla porządku dodać, że w chwili 
orzekania pan Gregg ciągle żył, więc nie doszło jeszcze do zniweczenia szansy. Ta okoliczność nie 
ma jednak znaczenia z perspektywy tej części rozważań Lorda Hoffmanna, na których skupiam się 
w artykule.

25 Opinia Lorda Hoffmanna w sprawie Gregg v. Scott, teza 74–79.
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tak naprawdę nie wiadomo (z powodu nieprzeprowadzenia badań), czy w chwili pierw-
szego kontaktu lekarzy z pacjentem uszkodzenie naczyń krwionośnych u chłopca nie było 
już tak rozległe, że nic nie dało się zrobić. Mogło być zatem tak, że już w tym momencie 
chłopiec nie miał nawet najmniejszej szansy na uratowanie zdrowia. W tym miejscu wypada 
przypomnieć, że w sprawach utraconej szansy na wyleczenie szkoda i związek przyczynowy 
mają być wykazane według klasycznych reguł. W związku z powyższym, skoro nie można 
stwierdzić, że szansa rzeczywiście istniała i chłopiec został jej pozbawiony, to nie można 
w tej sprawie zaaplikować koncepcji utraconej szansy.

Należy podkreślić, że wytyczenie granic koncepcji utraconej szansy było konieczne 
i trudno sobie wyobrazić, by można to było zrobić w inny sposób, niż zrobił to Jansen. 
Problem leży zatem gdzie indziej. Po dokładniejszej analizie okazuje się, że niełatwo podać 
przykład niepewnej przyczynowości w sprawach medycznych, kiedy ta teoria mogłaby 
znaleźć niewątpliwe zastosowanie. Nie nadaje się ona bowiem do zastosowania także 
w przypadku opóźnienia w diagnozowaniu pacjentów onkologicznych. Jak zauważył Lord 
Hoffmann26, w sprawie pana Gregga również była jakaś konkretna determinanta, której 
tylko nie potrafimy ustalić. Los tego pacjenta mógł być już wcześniej przesądzony w jego 
genetyce i w istocie nie miał on żadnej szansy na przeżycie, gdy pojawił się pierwszy raz 
w gabinecie pana Scotta.

Trudno zaprzeczyć trafności spostrzeżeń Lorda Hoffmanna. Można dodać, że gdyby 
w sprawie Hotsona zastosować koncepcję utraconej szansy zgodnie z postulatem Jansena, 
byłoby to tak samo iluzoryczne jak mnożenie jednej szansy przez drugą. Po szczegółowym 
przeanalizowaniu rozumowania biegłych w tego typu sprawie mogłoby się bowiem okazać, 
że najpierw biegli oszacowali szansę na to, że wyjściowo dało się coś zrobić (np. na 50%), 
a potem oszacowali szansę na to, że działania przyniosłyby pożądany skutek (na kolejne 
50%), i w rezultacie otrzymali 25%. Ze względu na niezrobienie chłopcu odpowiednich 
badań podczas jego pierwszej wizyty w szpitalu sprawę Hotsona można postrzegać w istocie 
jako taką, w której lekarze pozbawili go szansy na udowodnienie, że miał szansę. Podwójną 
aplikację koncepcji utraconej szansy Jansen jednak wyraźnie wykluczył27, nie zauważając, że 
koncepcja w całej swojej rozciągłości opiera się na iluzorycznym (hipotetycznym) skutku.

4. Podwójna aplikacja teorii utraconej szansy

Powyższą tezę wydaje się potwierdzać praktyka sądowa, której podwójne aplikowanie 
teorii utraconej szansy – wbrew zastrzeżeniu Jansena – nie jest obce. Moim zdaniem prak-
tyka ta nie tyle stanowi wypaczenie (błędne stosowanie)28 tej koncepcji, ile odzwierciedla 
właśnie jej słabość. Żeby to uargumentować, posłużę się belgijską sprawą przedstawioną 
przez Quintena De Raedta29. Lekarz usunął pacjentowi znamię, ale zaniechał wysłania 

26 Opinia Lorda Hoffmanna w sprawie Gregg v. Scott, teza 80.
27 N. Jansen, The idea…, s. 290.
28 Jak twierdzą zwolennicy koncepcji utraconej szansy, np. wspomniany już Q. De Raedt.
29 Q. De Raedt, Loss of a chance…, s. 316–317.
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wycinka do badań. Po kilku miesiącach dokonano ponownego wycięcia pozostałości tego 
znamienia i po ich wysłaniu do badania okazało się, że to był czerniak w zaawansowanym 
stadium – już niekwalifikującym się do leczenia. Pacjent zmarł kilka miesięcy później. 
Biegli w tej sprawie uznali za prawdopodobne to, że w chwili poddawania się pierwszemu 
zabiegowi pacjent mógł mieć jakąś szansę na wyleczenie, ale za możliwe uznali również to, 
że mógł nie mieć już żadnej szansy. Jak dalej podaje autor, jest to pierwsza sprawa, w której 
sąd belgijski dokonał podwójnej aplikacji teorii utraconej szansy. Sąd stwierdził bowiem, 
że nie wiadomo, czy pacjent miał szansę. Zasądził jednak odszkodowanie na rzecz rodziny 
pacjenta za to, że przez zaniedbanie lekarza, który nie wysłał wycinka do badań, rodzina 
pacjenta straciła szansę na udowodnienie tego, iż pacjent miał szansę na wyleczenie.

Quinten De Raedt poddaje rozumowanie sądu krytyce. Nie neguje jednak tego, że może 
dochodzić do mnożenia jednej szansy przez drugą. Zauważa natomiast, że istnienie obu 
szans (czyli to, że każda z nich wynosi więcej niż zero) musi być pewne. Jeśli jest możliwe, 
że jedna z tych szans wynosiła zero, to nie doszło do wykazania szkody i nie ma podstaw do 
odszkodowania30. Autor pozostaje niezmiennie zwolennikiem koncepcji utraconej szansy, 
uznając omawiane orzeczenie za przykład jej nieprawidłowego zastosowania31.

Zaskakujące w rozważaniach De Raedta jest to, że chwilę wcześniej podaje przykład pra-
widłowej, jego zdaniem, podwójnej aplikacji teorii utraconej szansy. Miało to miejsce w spra-
wie, w której podczas badania per rectum internista wyczuł nieprawidłowość i zlecił badanie 
krwi, na podstawie którego wykluczył raka prostaty. Trzy lata później u pacjenta wykryto 
zaawansowanego raka prostaty. Sąd zasądził odszkodowanie za utratę szansy oszacowanej na 
poziomie 25%. Sąd nie przedstawił szczegółowego wyliczenia, ale oparł się na opinii biegłych, 
którzy stwierdzili, że gdyby pacjent został przez internistę skierowany do urologa, byłoby 
40–60% na wykrycie raka, a jeśli rak zostałby wykryty, to szansę na jego wyleczenie oszaco-
wali na poziomie 50–90%32. De Raedt stwierdza, że w tym przypadku podwójna aplikacja 
teorii utraconej szansy wydaje się trafna. Wniosek ten zaskakuje, ponieważ jeśli wcześniejsze 
skierowanie pacjenta do urologa dawało 40–60% szans na wykrycie raka, to mniej więcej 
równie prawdopodobne było to, że na tym etapie urolog niczego by jeszcze nie wykrył, więc 
tej szansy na wyleczenie na poziomie 50–90% mogło w ogóle nie być.

Artykuł De Raedta pokazuje, wbrew woli autora, że mówienie o pewności w kontekście 
szansy jest z gruntu chybione. Trudno przy tym nie dostrzec, że zwolennicy teorii utraconej 
szansy wpadają w pułapkę myślową, zaczynając od argumentu, że w sprawach medycznych 
nigdy nie ma pewności, a kończąc na wytyczaniu granic koncepcji przez odwoływanie się 
do pewności utraty szansy. Warto też zauważyć, że sposób sformułowania opinii biegłych 
(ogólny i skrótowy czy bardziej rozbudowany i szczegółowy) wydaje się mieć dla zastoso-
wania koncepcji utraconej szansy niebagatelne znaczenie. Jeśli opinia biegłych będzie  
odpowiednio rozbudowana, wnikliwa i szczegółowa, to w wielu przypadkach nie będzie moż- 
na na jej podstawie wykluczyć ewentualności, że szansa w ogóle nie istniała. To zaś, jak 
wiemy, ma wyłączać możliwość zastosowania tej teorii.

30 Q. De Raedt, Loss of a chance…, s. 324–325.
31 Q. De Raedt, Loss of a chance…, s. 326–327.
32 Q. De Raedt, Loss of a chance…, s. 325–326.


