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PRAWO CYWILNE WOBEC POTRZEBY OCHRONY OSOB Z DEMENCJA
- ANALIZA Z PERSPEKTYWY PRAWA NIEMIECKIEGO

Abstrakt

Przedmiot badan: Zjawisko starzenia si¢ spoteczenstwa stawia prawnikéw przed konieczno-
$cig rozwigzania szeregu nowych, nieznanych dotad problemow, jak chociazby te zwigzane z za-
stosowaniem nowych technik. Powszechne sg tez glosy o potrzebie stworzenia nowej filozofii
uwzgledniajacej specyficzng sytuacj¢ osob cierpigcych na chroniczne zaburzenia pamigei. Cho-
robom takim jak Alzheimer towarzysza bowiem trwale zaburzenia procesu podejmowania decyzji
i wyrazania woli. Prowadzi to czgsto do postawienia pytania o faktyczna zdolno$¢ do dziatan oséb
dotknietych takim schorzeniem oraz o kwesti¢ ich reprezentacji oraz opieki nad nimi.

Cel i sposob prowadzonych badan: Potrzeba kompleksowego uregulowania sytuacji prawnej
0s0b cierpiacych na demencjg staje si¢ coraz pilniejsza, rowniez w prawie polskim. W tym wzgle-
dzie przydatne okaza¢ si¢ moze skorzystanie z do§wiadczen panstw zachodnich, w tym w szcze-
gblnosci z rozwigzan niemieckich. Prezentacja doswiadczen naszych sasiadow moze by¢ dobrym
punktem wyjscia dla rozwazan na gruncie prawa polskiego.

Whioski: Nauka niemiecka znajduje si¢ dopiero na poczatku drogi zmierzajacej do wypracowania
koncepcji ochrony takich osob. Pierwszy krok zostal juz uczyniony, jest nim przeniesienie pojec
uzywanych do tej pory wylacznie w sferze medycyny na ptaszczyzne prawa cywilnego. W prawie
niemieckim nie wystepuje obecnie mozliwos¢ catkowitego ubezwtasnowolnienia. Dopuszczalne
jest jedynie ograniczenie, pod pewnymi warunkami, zdolnoséci do czynnos$ci prawnych w ustalo-
nym przez sad opiekunczy zakresie. Podopieczny zachowuje prawo do dokonywania czynnosci
prawnych, sad moze jednak uzalezni¢ skuteczno$¢ tej czynnosci od zgody opiekuna. Sam fakt
ustanowienia opieki dla osoby chorej nie przesadza jeszcze o ograniczeniu tejze zdolnosci. W pra-
wie niemieckim nie jest nigdy mozliwe pozbawienie osoby chorej zdolnosci do dokonywania
rozporzadzen na wypadek $mierci. Osoba dotknig¢ta demencja zachowuje zwykle petna zdolnosé
do dokonywania czynnosci prawnych. Jak si¢ wydaje, przyjeta w niemieckim systemie koncepcja
naturalnej zdolnosci do czynno$ci prawnych, zwana tez zdolnosciag do dziatan, w pelni pozwala
zabezpieczy¢ osobe cierpiaca na demencje przed negatywnymi konsekwencjami dziatan podej-
mowanych przez nig w stanie wylaczenia lub znacznego ograniczenia swobody w ksztattowaniu
swojej woli. Jesli bowiem zaburzenia pamigci mialy wpltyw na uksztaltowanie woli, dokonana
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czynno$¢ bedzie uznana za niewazna. Mankamentem takiego rozwigzania jest niewatpliwie to, ze
ocena waznos$ci czynno$ci prawnej moze by¢ dokonana wylacznie ex post. Takie podejscie jest
efektem przekonania, ze chory na demencj¢ zachowuje prawo do samostanowienia o sobie, w tym
takze do zawarcia matzenstwa. Wazna rol¢ w procesie ochrony intereséw 0sob z dysfunkcja pa-
migci spetnia mozliwos$¢ udzielenia przez nie same, wczesniej, gdy s one jeszcze zdrowe, pelno-
mocnictwa do sprawowania nad nimi opieki na wypadek choroby oraz wprowadzone niedawno
do niem. k.c. przepisy o tzw. ,,testamencie pacjenta”, ktore umozliwiaja kazdej petnoletniej osobie
wyrazenie woli postepowania z nig na wypadek, gdyby wyrazenie takiej woli w przysztosci z po-
wodu choroby nie byto juz mozliwe albo znacznie utrudnione.

Stowa kluczowe: Alzheimer, opieka, zaktocenia pamieci, dyspozycje pacjenta, pelnomocnictwo
do sprawowania opieki.

1. Wprowadzenie

Prawo do samostanowienia nalezy do podstawowych zasad powszechnie przyj-
mowanych w europejskich systemach prawnych'. Jego realizacja opiera si¢ na
swobodzie podejmowania decyzji i wyrazania woli przez czlowieka. Niezbed-
nym do tego warunkiem jest niczym niezaktocona, poprawnie funkcjonujaca
pamig¢ ludzka. Jedynie wowczas mozliwe jest zapoznanie si¢ ze stanem fak-
tycznym lezacym u podloza podejmowanej decyzji. Rozwazenie wszystkich
»Za’ 1 ,,przeciw” wymaga bowiem zawsze czerpania z zapisanych w ludzkiej
pamigci informacji oraz doswiadczen?.

Zainteresowanie cywilistow konsekwencjami zaklocenia pamigci u 0sob
fizycznych nie jest zjawiskiem nowym. Juz prawnicy rzymscy zastanawiali si¢,
jakie znaczenie maja zaburzenia czynnosci psychicznych dla waznosci zawie-
ranych umoéw. Furiosus nullum negotium gerere potest, quia non intelligit, quid
agat — brzmi stynny cytat z Gaiusa do czynno$ci’. Zasada ta przez wiele wie-
koéw ksztattowata podejscie prawnikow europejskich wobec zagadnienia zdol-
no$ci prawnej oraz ubezwlasnowolnienia 0sob, ktore ze wzgledu na zaktocenia
czynnosci psychicznych nie sa w stanie kierowa¢ wlasnym postepowaniem.
Zainteresowanie tg problematyka w sposob wyrazny przybrato jednak na sile
w ostatnich latach, takze, a moze przede wszystkim, w zwiazku z coraz wicksza

' R. Damm, Medizinrechtliche Grundprinzipien im Kontext von Pflege und Demenz — ,, Selbst-

bestimmung und Fiirsorge “, Medizinrecht 2010/28, s. 451-455.

Na temat znaczenia pamig¢ci oraz jej zakldcen w procesie podejmowania decyzji patrz:
C. Cording, N. Nedopil, Psychiatrische Begutachtung im Zivilrecht, Wydawnictwo Pabst
Science Publishers, Lengerich 2017, s. 49-56.

Podaj¢ za A. Thier, Entmiindigung, Betreuung und Handlungsfihigkeit: Rechtshistorische
Perspektiven, w: M. Schmoeckel (red.), Demenz und Recht, Baden-Baden 2010, s. 75.
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liczba 0s6b cierpigcych na réznego rodzaju zaburzenia pamigci. W Niemczech
szacuje si¢, ze juz w chwili obecnej ok. 1,4 miliona 0sob cierpi na demencje®,
z czego dwie trzecie to zaburzenia majace swe zrodto w chorobie Alzheimera.
Prognozuje si¢, ze w ciagu najblizszych trzydziestu lat liczba ta podwoi sig.
Przyczyna tego zjawiska jest oczywista. Za sprawa wydtuzajacej si¢ dlugosci
zycia wzrasta rowniez liczba osob cierpigcych na zaburzenia pamigci. Wedtug
prognoz, w Niemczech, w roku 2030 az 20 milionow mieszkancow osiggnie
wiek powyzej 65 lat, a jak widomo, istnieje bezposrednia zalezno$¢ pomigdzy
dlugoscig zycia a czgstotliwoscia wystgpowania zaburzen pamigei. Wedle zro-
detl, z chwilg ukonczenia 65. roku zycia prawdopodobienstwo demencji pod-
waja si¢ co pig¢ lat, tak ze w wieku 90 lat wynosi az 35%°. Wedtug niektorych
zrédet juz obecnie co trzeci mieszkaniec Niemiec powyzej 85. roku zycia cierpi
na chorobowe zaktdcenia pamigci®.

Demencja zwykle aczona jest z chorobg Alzheimera, poniewaz problemy
Z pamigcig sg jej najpowazniejszym, cho¢ nie jedynym przeciez, syndromem.
W jednej trzeciej przypadkdéw zaburzenia pamigci maja jednak inne niz ww.
choroba podtoze’. Z punktu widzenia prawa cywilnego nie bez znaczenia jest
fakt, ze utrata pamigci nie nast¢puje nagle, a jest nastgpstwem zwykle rozcig-
gnigtego w czasie procesu. Poczatkowo naruszeniu podlega pamig¢¢ krotkotrwa-
fa, a dopiero z czasem, w wyniku nieodwracalnych zmian w mozgu, dochodzi
do dysfunkcji pamigci dlugotrwalej. Konsekwencja ostabienia, a nastgpnie naj-
czegsciej catkowitej dysfunkcji pamigci jest utrata zdolnosci dokonywania osadu
otaczajacej rzeczywistosci. Schorzenie to niesie ze sobg jeszcze i inne powazne
dolegliwosci, ktore nie sa obojetne dla rozwazan nad pozycja prawna 0sob nim
dotknietych. Jak wiadomo, osoby cierpigce na chorobg Alzheimera wykazuja
nierzadko sktonno$ci do urojen, doznajg zaburzen zdolnos$ci koncentracji, stajg
si¢ labilne emocjonalnie, co przejawia si¢ w zmiennos$ci nastrojow. Chorzy ci
wykazuja tez tendencje do bezwolnego uciekania z miejsca pobytu oraz btaka-
nia si¢ po okolicy bez celu. Statystki podaja, ze od zdiagnozowania choroby do

4 Jako syndrom demencji uznaje si¢ w medycynie chroniczne, tzn. trwajace dluzej niz 6 miesig-

cy ograniczenie zdolnosci pamigci, ktoremu towarzysza dalsze zaklocenia, takie jak: ograni-
czenie zdolnosci oceny, mozliwo$ci myslenia, a w efekcie rowniez ograniczenie aktywnosci
codziennego zycia. Doktadne dane statystyczne obrazujace struktur¢ zachorowan na demen-
cj¢ dostepne sg na stronie http://demenz-brandenburg.de/wp-content/uploads/2017/02/Daten
-Zahlen 2016-10-von-DALZG.pdf; stan na 8.10.2019 1.

M. Bockmann, Die Demenzerkrankung als Hauptursache fiir Vorsorgemafinahmen, Familie
Partnerschaft Recht 2004/12, s. 648-654.

¢ C. Cording, N. Nedopil, op. cit., s. 69.

7 M. Bockmann, op. cit., s. 651-652.
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momentu $mierci pacjenta uptywa zwykle od 8 do 10 lat. Opisane problemy
zdrowotne nie pozostaja oboj¢tne, co oczywiste, dla sytuacji zarowno zyciowej,
jak 1 prawnej chorego. Poniewaz liczba 0sob dotknigtych tym schorzeniem stale
ro$nie, coraz czgsciej dostrzega si¢ koniecznos¢ wypracowania kompleksowego
modelu ochrony, a nawet nowej filozofii wyznaczajacej paradygmaty dla regut
prawnych oraz etycznych dla postgpowania z osobami dotknigtymi zaburzenia-
mi pamigci®. Szacuje sig, ze w chwili obecnej 2/3 takich 0sdb pozostaje pod opie-
ka cztonkow rodziny. Dla prawidlowego funkcjonowania tej pomocy niezbedne
jest wsparcie ze strony zardwno panstwa, jak i gmin. Potrzeba ta dostrzegal-
na jest na wielu ptaszczyznach zycia spolecznego i nie ogranicza si¢ wyltacznie
do kwestii zapewnienia odpowiedniej opieki medycznej. Niezwykle wazna jest
réwniez pomoc socjalna, ktorej spektrum jest szerokie, poczawszy od udzielania
porad w sprawach organizacji zycia, przekazywania informacji o mozliwosciach
diagnostycznych oraz terapeutycznych, pomoc w pracach domowych, np. po-
przez $wiadczenie serwisu zywieniowego, organizowanie aktywnosci ruchowej
chorego, az po wspieranie psychologiczne rodziny chorego. Waznym elementem
modelu ochrony jest rowniez organizowanie tzw. wspolnot mieszkaniowych,
przeznaczonych dla ludzi z demencjg we wezesnym jej stadium’.

Wozrastajgca stale liczna osob z demencja jest bodZzcem do podejmowania
analiz naukowych w r6znych obszarach prawa, w tym rowniez w obrebie prawa
cywilnego. Zaburzenia pamigci odgrywaja bowiem istotng rolg¢ w procesie oce-
ny oswiadczen woli sktadanych przez osobe dotknieta tego typu schorzeniem.
Dokonujac pewnego uproszczenia, mozna wskaza¢ na nastgpujace obszary,
gdzie kwestia ta nabiera szczegodlnego znaczenia: po pierwsze, w zakresie oceny
naturalnej zdolno$ci do czynnosci prawnych, w szczegoélnosci za§ zdolnosci do
testowania; po drugie, przy rozwazaniach na temat pelnomocnictwa do sprawo-
wania opieki na wypadek, gdyby mocodawca nie byl stanie sam kierowa¢ swo-
imi sprawami zyciowymi (Vorsorgevollmacht); po trzecie, w ramach omawiania
instytucji opieki ustanawianej przez sad w celu sprawowania zarzadu i kontroli

8 M. Schmoeckel, Demenzerkrankungen als gesellschafiliche Herausforderung und Aufgabe

fiir Juristen, w: M. Schmoeckel (red.), Demenz und Recht, s. 13-25.

Tytulem przyktadu wskaza¢ mozna na § 71 SGB XII — regulujacy problematyke pomocy oso-
bom starszym na poziomie komunalnym, szereg nowych form opieki nad takimi pacjentami
przewiduje ustawa ,,Zur Neuausrichtung der Pflegeversicherung” (§ 38 a SGB XI PNG, § 45
lit. a—c SGB XI PNG). Ustawa ta przewiduje dodatkowe $wiadczenia pienigzne dla osob cier-
piacych na demencj¢ oraz utatwiony dostep do $wiadczen opiekunczych, na ten temat obszer-
nie M. Schélkopf, H. Hoffer, Das Erste Pflegestirkungsgesetz (PSG 1) — Inhalte und Bedeu-
tung fiir die pflegerische Versorgung, Neue Zeitschrift fiir Sozialrecht 2015/14, s. 521-531.
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nad interesami podopiecznego, i w koncu czwarta ptaszczyzng wyznaczajg roz-
wazania o potrzebie ochrony dobr osobistych wobec niebezpieczenstwa ich na-
ruszenia przy okazji postugiwania si¢ nowymi technologiami w procesie opieki
nad chorym z demencja.

2. Znaczenie stanu demenc;ji dla oceny naturalnej zdolnosci do dziatan

Zjawisko wzrastajacej z roku na rok liczby pacjentéw z objawami chronicznej
demencji prowadzi do pytania o jego znaczenie dla oceny zdolno$ci do czynno-
$ci prawnych 0sob nig dotknietych. Dla doktadnego objasnienia konsekwencji,
jakie maja zaburzenia pamieci dla faktycznej zdolnosci do czynnosci praw-
nych czlowieka, okre§lanej w nauce niemieckiej pojeciem zdolnosci do dzia-
tan (Geschdftsfihigkeit), konieczne jest poczynienie kilku uwag natury ogoél-
nej. Pod pojeciem zdolnosci do czynnos$ci prawnej nauka niemiecka rozumie
mianowicie zdolno$¢ cztowieka do tego, aby samodzielnie dokonywaé w petni
skutecznych czynnoséci prawnych!®. Niewazne jest oswiadczenie woli ztozone
przez osobe niezdolng do dokonywania czynno$ci prawnych. Podobnie niewaz-
ne jest oswiadczenie woli ztozone w stanie braku §wiadomosci albo przemijaja-
cego zaburzenia wladz umystowych.

Prawo niemieckie wyznacza jedynie dolng granice wieku, ktdrego osig-
gnigcie jest niezbedne dla uzyskania zdolnosci do czynnos$ci prawnej. Zgod-
nie z § 104 niem. k.c. (BGB) catkowicie niezdolny do dokonywania czynnosci
prawnych jest matoletni, ktory nie ukonczyt 7. roku zycia. Nie wprowadza si¢
natomiast gornej granicy wieku, ktdrego osiagniecie miatoby wptyw na zakres
wspomnianej zdolnosci. W prawie niemieckim brak jest formalnych kryteriow,
pozwalajacych z géry wylaczy¢ zdolnos¢ do czynnosci prawnych, niezaleznie
od faktycznego stanu umystowej sprawnosci cztowieka w momencie dokony-
wanej czynnos$ci'l. W 1992 r. uchylono przepisy dopuszczajace orzeczenie cat-
kowitego ubezwtasnowolnienia. W konsekwencji osoba z zaburzeniami czyn-
nosci psychicznych nie moze by¢ pozbawiona w drodze orzeczenia sgdowego
zdolno$ci do czynnos$ci prawnej, mozliwe jest jedynie punktowe, ograniczone
do pewnej kategorii czynnos$ci, wylaczenie tej zdolnosci. Istotne jest to, ze sam
fakt ustanowienia opiekuna nie przesadza o ograniczeniu zdolnosci do czyn-

Patrz na ten temat H.-P. Mansel, w: R. Stiirner (red.), Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch.
Kommentar, Monachium 2015, s. 48.

Na temat pojecia faktycznej zdolnosci do dziatan w literaturze polskiej patrz B. Lewaszkiewicz-
-Petrykowska, Wady oswiadczenia woli, Warszawa 1973, s. 35.
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nosci podopiecznego. Bedzie na ten temat mowa w dalszej czg$ci rozwazan.
Ocena zdolnosci do czynnosci prawnych, z wyjatkiem sytuacji wskazanych
powyzej, moze by¢ dokonywana zatem wylacznie na tle konkretnego stanu
faktycznego. Materialne kryterium oceny naturalnej zdolnosci do czynnosci
prawnej wprowadza § 104 pkt 2 niem. k.c. (BGB), ktéry brzmi: ,,kto znajduje
si¢ w stanie chorobowego zaburzenia wtadz umystowych, wylaczajacym swo-
bodne wyrazenie woli o ile stan ten z natury swej nie jest przemijajacym” (§ 104
pkt 2. 105 niem. k.c. (BGB). Dodatkowe kryteria oceny niezdolnosci wynikaja
z powotanego wyzej punktu 2 § 105 niem. kodeksu cywilnego (BGB)), gdzie,
przypomnijmy, wskazuje si¢ na stan nieswiadomosci oraz stan przemijajacych
zaburzen czynnosci umystowych jako na okolicznosci, ktore moga by¢ zrodtem
braku zdolno$ci do czynnosci prawnych!?. Ocena tego, czy w konkretnej sytu-
acji osoba fizyczna posiadala faktyczng zdolno$¢ do dziatania, odbywa si¢ na
dwoch ptaszczyznach. Najpierw nalezy ustali¢, czy u badanej osoby w chwili
dokonywania przez nig czynnosci prawnej wystgpowaly objawy chorobowe,
ktore, obiektywnie rzeczy ujmujac, mogtly by¢ zrodlem zaklocenia procesu po-
dejmowania decyzji i wyrazania woli, a nast¢pnie sprawdza si¢, czy skutek tej
choroby, tj. zaktocenie procesu podejmowania decyzji i wyrazenia woli miat
wplyw na uksztattowanie woli podmiotu dokonujacego okreslonej czynnosci'.

Dla oceny faktycznej zdolnosci do czynnosci prawnych osob fizycznych
dotknietych demencja istotng rol¢ odgrywaja towarzyszace tym zaburzeniom
urojenia. W nauce przedmiotu podaje si¢, ze syndrom paranoidalny moze prze-
mawia¢ za brakiem zdolnosci do czynnosci prawnych wowczas, gdy istnieje
zwigzek pomigdzy urojeniami a tre$cig dokonanej czynnosci prawnej. Warto
odnotowac, ze zasada ta znajduje zastosowanie takze w procesie oceny zdolno-
$ci testowania'®. Testament, podobnie jak to ma miejsce w prawie polskim, jest
w prawie niemieckim czynnoscig osobista. Nie jest zatem dopuszczalne sporzg-

12 W literaturze przedmiotu podnosi si¢, ze pomimo pojeciowej roéznicy pomigdzy kryteriami

wiasciwymi dla oceny zdolno$ci do czynnosci prawnych, ktérymi postuguje si¢ ustawodawca
w tych dwoch przepisach, tj. w § 104 oraz § 105 niem. kodeksu cywilnego (BGB), praktyka
nie przywiazuje nadmiernej wagi do réznicy pomigdzy tymi pojgciami, przypisujac znaczenie
réznicy pomigdzy nimi wylacznie wzgledom historycznym.

M. Schifer, Der Demenzkranke im Familienrecht, Neue Zeitschrift fiir Familienrecht
(NZFam), z. 15, Wydawnictwo C.H. Beck, s. 676.

§ 2229 ust. 4 niemieckiego kodeksu cywilnego (BGB) méwi: ,,Nie moze sporzadzi¢ testamen-
tu ten, kto z powodu, majacych swe zrodto w chorobie, zaburzeniach czynnosci umystowych,
ulomnos$ci umystowych lub z powodu zaburzen $wiadomosci nie jest w stanie zrozumieé
znaczenia zlozonego przez siebie o$wiadczenia woli i odpowiednio do tego zrozumienia
postgpowac”. Na marginesie warto zaznaczy¢, ze zdolno$¢ do czynnosci prawnych nie jest
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dzenie go przez pelnomocnika, wzglednie przez opiekuna ustanowionego przez
sad. Poza tym, w przeciwienstwie do innych czynnosci, nie jest mozliwe sado-
we wylaczenie zdolno$ci do testowania. Zgodnie z regulami prawa procesowe-
go, obowiazek udowodnienia braku zdolnosci do czynnosci prawnej obcigza t¢
strone, ktora na te okoliczno$¢ si¢ powotujel.

Przywotane reguty znajduja swoje odbicie w sprawach zwigzanych z usta-
laniem zdolnos$ci do czynno$ci prawnej osob cierpiacych na demencje. Nalezy
odnotowac, ze w prawie niemieckim nie jest mozliwa ocena zdolnos$ci do czyn-
nosci prawnej okreslonej osoby ex ante. Totez nawet wobec 0sOb z zaawanso-
wana demencjg zalozenie o zdolnosci do czynnosci prawnej zachowuje swa
aktualnos¢. Wychodzi si¢ bowiem z zalozenia, ze posiadaja one petng zdolnos¢
do czynnosci prawnych. Ocena tego, czy podmiot dokonujacy czynnosci po-
siadat w danej chwili t¢ wlasciwos¢ moze by¢ dokonywana wylacznie ex post.
Przyjete rozwigzanie stanowi gwarancj¢ ochrony osob chorych. Znajduje ono
oparcie w ustaleniach naukowych wspolczesnej psychologii. Zgodnie z nimi nie
mozna z gory zatozy¢, ze cztowiek jest albo nie jest autonomiczny i $wiadomy
konsekwencji swoich zachowan. Nawet bowiem osoby z zaawansowang cho-
roba Alzheimera w pewnych sferach zachowuja petng §wiadomos¢'. Dlatego
ocenie poddane moze, i powinno, podlega¢ wylacznie okreslone zachowanie
cztowieka. W konsekwencji uznaje si¢, ze nawet osoby z zaawansowana de-
mencjg sg zdolne, co do zasady, do dokonywania czynno$ci prawnych. Trzeba
jednak odnotowac, ze rozwigzanie to, cho¢ oparte niewatpliwie na szczytnych
zatozeniach, nie zawsze prowadzi do pozadanych rezultatow, nie zawsze tez
jest ono gwarantem ochrony osob cierpigcych na chorobg otgpienng. Problem
z realizacjg kodeksowej zasady zauwazalny jest w praktyce przede wszystkim
w przypadku badania zdolnos$ci do testowania. W przeciwienstwie do innych
kategorii czynnosci ani jej ograniczenie, ani tym bardziej calkowite jej pozba-
wienie nie jest mozliwe w drodze orzeczenia sgdowego. W prawie niemieckim
zaktada sig, ze kazdy cztowiek ma zdolno$¢ do testowania z chwila ukonczenia

jednak wymagana dla przyjecia spadku. Szerzej na ten temat W. Grunsky, Testierfihigkeit

und Geschidfisfihigkeit, Baden-Baden 2009.

Jest to ogdlna zasada przyjeta w prawie niemieckim, ktora nie ma jednak wyraznej podstawy

prawnej. Blizej na ten temat J. Ellenberger, w: Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch, Monachi-

um 2017, s. 83, a takze C. Cording, N. Nedopil, op. cit., s. 35.

16 M. Schifer (Der Demenzkranke..., s. 676-677) podaje przyktad znajomego muzyka cier-
piacego na chorobe Alzheimera, ktory nie byt wprawdzie w stanie utozy¢ w odpowiedniej
kolejnosci nut przed koncertem, potrafit jednak z najwyzsza precyzja odtworzy¢ w catosci
utwor, ktoérego wykonania nauczy? si¢ w przesztosci.
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16. roku zycia (§ 2229 niem. ust. 1 k.c. (BGB)). Zasada ta obowigzuje rowniez
wobec 0sob, dla ktorych z uwagi na ich stan zdrowia ustanowiono opiekuna.
Inaczej mowiac, ani sam fakt stwierdzenia demencji, ani nawet ustanowienie
dla osoby na nig cierpigcej opiekuna nie przesadzajg jeszcze o braku zdolno-
$ci do testowania (§ 1896 niem. k.c. (BGB))'". Podobnie stwierdzenie czgécio-
wego braku zdolnos$ci do czynno$ci prawnej nie przesadza o braku zdolnosci
do testowania. Rozstrzygajacy jest zawsze stan z chwili dokonania czynnosci,
a doktadnie z chwili, w ktorej zlozony zostal podpis pod trescig rozporzadze-
nia'®. Stwierdzenie braku zdolnosci do testowania przed i po dacie sporzadzenia
testamentu moze uzasadnia¢ jedynie przypuszczenie, ze rowniez w chwili spo-
rzadzenia testamentu testator tej zdolnosci byt pozbawiony. Wedle judykatury
niemieckiej nawet wysoki stopien demencji nie zwalnia z ustalenia, ze w mo-
mencie sporzadzenia testamentu testator byt pozbawiony zdolnos$ci testowa-
nia'’. Dla potwierdzenia istnienia tej zdolnosci wystarczy lucidum intervallum,
tzn. krotki przeblysk swiadomosci w chwili dokonywania czynnosci prawne;j®.
Orzecznictwo kieruje si¢ w tym wzgledzie nastgpujaca zasada: sad powinien
zaktada¢ istnienie zdolnosci do testowania tak dtugo, jak dlugo ,nie jest cal-
kowicie przekonany” o jej braku?'. Dla potwierdzenia zdolnoS$ci testowania nie
wystarcza, ze spadkodawca zdawat sobie sprawe z faktu sporzadzenia testa-
mentu oraz z jego tresci. Wymaga si¢ nadto, aby byt on zdolny do wyrazania
sadu o zakresie dokonywanego rozporzadzenia oraz o jego skutkach. Testator
powinien zatem dziata¢ swobodnie, $wiadom motywow swojego zachowania.
W literaturze przedmiotu podkresla sig, Ze stan ten tylko wowczas moze zostac
potwierdzony, gdy spadkodawca byt zdolny do przywotania w swojej pamigci
zdarzen z przesztosci, do przyswajania sobie informacji z otaczajacej go rzeczy-
wistosci oraz do ich analizy®.

Patrz na ten temat R. Stiirner, w: R. Stiirner (red.), Jauernig, Biirgerliches Gesetzbuch.
Kommentar, Monachium 2015, s. 2201, a takze Ch. Waldhoff, Die Testierfihigkeit Demenz-
kranker im Lichte des Verfassungsrechts, w: M. Schmoeckel (red.), Demenz und Recht, s. 59.
18 D. Weidlich, w: Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch, Monachium 2017, s. 2487.

19 Patrz na ten temat takze Ch. Waldhoff, Die Testierfihigkeit Demenzkranker im Lichte des Ver-
fassungsrechts, w: M. Schmoeckel (red.), Demenz und Recht, Wydawnictwo Nomos, 2010,
s. 59 oraz powotane tam orzecznictwo, s. 61-63.

T. Wetterling, Psychopathologische Auffdlligkeiten bei Demenz und deren Auswirkungen auf
die Willensbildung — aus Sicht eines Neuropsychiaters, w: M. Schmoeckel (red.), Demenz und
Recht, s. 3941, a takze M. Schifer, op. cit., s. 679.

Tak np. wyrok bawarskiego Sadu Apelacyjnego (Bayerisches Oberstes Landesgericht) z dnia
31.1.1991 — Breg. 1 a Z 37/90, opub. NJW 1992/4, s. 248-250.

22 Blizej na ten temat D. Weidlich, w: Palandt. Biirgerliches Gesetzbuch, s. 2487.

20

21



Prawo cywilne wobec potrzeby ochrony oséb z demencjg — analiza z perspektywy prawa niemieckiego 39

Jak uczy analiza praktyki, nie zawsze jednak opisane rozwigzanie stuzy
ochronie 0s6b dotknigtych chorobg otgpienng. W pisSmiennictwie zwraca si¢
uwage na ograniczone mozliwosci dowodowe, w szczegolnosci w przypadku
0sob starszych?. Oczywiscie, w przypadkach demencji zaawansowanej w ta-
kim stopniu, Ze jest ona niemalze widoczna dla kazdego, orzeczenie o braku
zdolno$ci do testowania ex post zwykle nie nastrgcza wigkszych trudnosci.
Dostrzega si¢ rOwniez negatywne strony przejetego rozwigzania. Od czasu do
czasu zar6wno w prasie codziennej, jak i w literaturze fachowej zgltaszane sg
watpliwosci w tym zakresie?*. Zdarzaja si¢ bowiem przypadki izolowania od
otoczenia najczesciej starszych, majetnych mezczyzn, zwykle przez $wiezo po-
slubiong kobiete, do tego stopnia, ze czyni to niemozliwym ex post dokonanie
oceny omawianej zdolnosci do testowania®.

Na podobne problemy napotyka nauka niemiecka w przypadku oceny
zdolno$ci do zawarcia matzenstwa czy tez do podejmowania czynnosci ma-
jacych na celu jego rozwigzanie. Wprawdzie przepis § 1304 niem. k.c. (BGB)
zaklada, ze nie moze zawrze¢ malzenstwa ten, kto nie posiada zdolnosci do
dziatania, jednak, w oparciu o konstytucje, dopuszcza si¢ zawarcie malzenstwa
przy tzw. ograniczonej zdolno$ci. Spetienie tej przestanki potwierdza urzednik
poprzez przeprowadzenie odpowiedniego wywiadu z nupturientami. Nie wcho-
dzac w szczegoly, nie ma przeszkod, ktore z gory wykluczytyby mozliwosé
wstapienia w zwigzek matzenski przez osobe ciepigca na zaburzenia pamigci,
konieczne jest jedynie, aby w chwili zawierania matzenstwa rozumiata ona jego
istote. Komentatorzy podaja, ze w takich sytuacjach wystarcza, jesli malzonek
pragnacy zawrze¢ matzenstwo dysponuje podstawowa wiedza o malzenstwie
i decyduje si¢ na jego zawarcie w sposob nieprzymuszony. W razie watpliwosci
co do posiadania zdolnosci do zawarcia matzenstwa urzednik stanu cywilne-
go ma prawo zwréci¢ si¢ do sadu z wnioskiem o zbadanie tej okoliczno$ci.
Z lektury orzecznictwa wynika, ze szczegélng grupe przypadkoéw, w ktorych
to nastgpuje, stanowig plany matzenskie starszych, cierpigcych na chorobg otg-

23

Tak wyraznie C. Cording, N. Nedopil, op. cit., s. 70-73.

% Ibidem, s. 75.

% Podejrzenia takie wyrazane byly np. przy okazji badania waznos$ci testamentu zmarlego
w roku 2010 wtasciciela browaru Bruno H. Schuberta, ktory na kilkanascie lat przed §miercia
poslubit o 63 lata mtodsza kobiete, ktora nastepnie izolowata go przez kolejne miesigce od
otoczenia do tego stopnia, ze zbadanie zdolnos$ci testowania w chwili sporzadzenia testamentu
nie bylo mozliwe. Podejrzenia te poglebia fakt, ze pare miesiecy po $mierci spadkodawcy
w niewyjasnionych okoliczno$ciach stracit zycie rowniez jego osobisty lekarz, krotko po tym,
jak zostal wezwany w celu ztozenia wyjasnien o stanie zdrowia swojego pacjenta; blizej na
ten temat https://de.wikipedia.org/wiki/Bruno H. Schubert; stan na 8.10.2019 r.


https://de.wikipedia.org/wiki/Bruno_H._Schubert
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pienna me¢zezyzn, ktérych wybranka jest zwykle, jak to okresla si¢ w literaturze,
»zhaczaco” mtodsza kobieta, nierzadko jego opiekunka. Jak podaja biegli psy-
chiatrzy, tego typu przypadki sg szczegdlne ze wzgledu na to, Ze nie jest pewne,
czy decyzja o zawarciu zwigzku matzenskiego nie jest wynikiem psychicznego
uzaleznienia me¢zczyzny od swojej partnerki. W literaturze wskazuje si¢ na trzy
kryteria, do ktorych powinien odwotac si¢ biegly sporzadzajacy opinie¢ w tego
typu sprawie. Wyrazaja si¢ one w nastgpujacych pytaniach: 1) czy badany zdaje
sobie sprawe z konsekwencji zawieranego matzenstwa, w tym rowniez z tych
wynikajacych ze wzajemnych obowiazkow matzenskich, 2) czy potrafi w spo-
sob adekwatny oceni¢ konsekwencje w sferze prawa spadkowego, 3) czy, bio-
rac pod uwagg sytuacje, w ktorej znajduje si¢ badany, jest on w stanie rozwazy¢
argumenty przemawiajace ,,za” i,,przeciw’” zawarciu matzenstwa i czy dostrze-
ga on alternatywe wobec planowanego matzenstwa®.

Doskonaly ilustracjg trudno$ci pojawiajacych si¢ na tym polu jest sprawa,
ktora byta przedmiotem rozstrzygnigcia Sadu Apelacyjnego z Hamm z dnia
16.08.2013%. Stan faktyczny lezacy u jej podtoza przedstawiat si¢ nastepujaco.
Cieszacy si¢ w Niemczech duzg popularno$cig manager sportu — Rudi Assauer
zawart w 2011 r. zwigzek malzenski z mlodsza od siebie o 22 lata kobieta. Pare
miesi¢cy pozniej, cierpigcy od 5 lat na demencje, matzonek udzielit swojej zo-
nie pelnomocnictwa do sprawowania nad nim opieki, ktore juz po 8 miesigcach
odwotat. Wyprowadzit si¢ on tez ze swojej willi, ktorg zajmowal wraz z Zona,
anastepnie jego corka, ktora zostala ustanowiona przez sad opiekunem, wniosta
Ww jego imieniu powodztwo o rozwod. Na marginesie dodajmy, ze w prawie nie-
mieckim czynnoé¢ taka wymaga zawsze zgody sadu opiekunczego. Zona, ktora
byta przeciwna rozwodowi, dowodzita przed sadem, ze z cata pewnos$ciag maz
darzy ja, podobnie jak ona jego, w dalszym ciggu uczuciem, jego wyprowadzka
zas$ jest wylacznie symptomem choroby, a ona sama jest gotowa sprawowac da-
lej nad nim opieke. Nie wchodzac w szczegoty, z uzasadnienia orzeczenia wyni-
ka jednak, ze jej gtdwnym motywem byto uzyskanie profitow majatkowych po
$mieci me¢za. Na tle takiego stanu faktycznego z tatwoscig mozna dostrzec wage
pytania o to, czy osoba dotknig¢ta demencja zdaje sobie sprawg z istoty matzen-
stwa. Kwestia badania woli cierpigcego na demencj¢ wspotmatzonka odgrywa
role na wielu etapach postegpowania o rozwod. Watpliwosci w tym wzgledzie
moga pojawi¢ si¢ juz na samym poczatku. Niemiecki kodeks cywilny wymaga

%6 Na takie kryteria wskazuje C. Cording, N. Nedopil, op. cit., s. 78-79.
27 Wyrok Sadu Apelacyjnego z Hamm (Oberlandesgericht Hamm) z dnia 16.8.2013, NJW 2014/3,
s. 158-162.
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bowiem rocznej separacji matzonkéw. W przypadku osob z demencjg zawsze
powstaje pytanie, czy roztgka byla wynikiem $wiadomie podjetej woli, czy
moze raczej jednym z objawow chorobowych; podobnie badanie tzw. prognozy
na przyszto$¢. Zgodnie z § 1565 niem. k.c. (BGB) sad powinien na rozprawie
rozwodowej ustali¢, czy matzonkowie widzg szanse na kontynuowanie wspol-
nego pozycia matzenskiego. Wobec sytuacji, w ktorej jeden z nich cierpi na de-
mencje, judykatura wypracowata nastgpujaca regute: jesli proces demencji jest
juz tak dalece posunigty, ze chory matzonek nie moze wyrazi¢ w sposob swo-
bodny swojej woli, a to on ztozyt wniosek o rozwod, rozstrzygajace znaczenie
przypisuje si¢ woli drugiego matzonka. S¢dzia ma obowiazek zapyta¢ go, czy
chce on kontynuacji malzefistwa oraz czy ma $wiadomo$¢ odpowiedzialnosci
z tym zwigzanej. Jesli za$ to zdrowy matzonek ztozyt wniosek o rozwdd, py-
tanie o rozktad pozycia malzenskiego zadawane jest tylko jemu. W omawianej
sprawie sad ostatecznie doszedt do wniosku, Ze przynajmniej w momencie skta-
dania wniosku powod posiadal wolg rozwodu. Argumentowano tez, ze z for-
malnego punktu widzenia wniosek zostat ztozony poprawnie. Wyrok, pomimo
zaskarzenia go przez pozwana, zostal utrzymany w mocy.

3. Petnomocnictwo jako instrument ochrony interesow osoby cierpiacej
na demencje

Bardzo wazng role w ochronie interesé6w 0séb cierpigcych na demencj¢ odgry-
wa pelnomocnictwo do sprawowania opieki (Vorsorgevollmacht). Udzielenie
tego typu upowaznienia jest w Niemczech na porzadku dziennym. Dzieje si¢ tak
nie tylko z powodu pragmatycznego podejscia do spraw zyciowych, ale takze
z uwagi na rozwigzania przyjete w ramach kodeksowego uregulowania opieki.
Zgodnie bowiem z § 1896 ust. 2 niem. k.c. (BGB) opiekunowi ustanowionemu
przez sad moze by¢ wyznaczony tylko taki zakres kompetencji, ktory jest nie-
zbedny dla sprawowania opieki. Przestanka ta nie jest za$ spelniona wowczas,
gdy wczesniej zostato udzielone pelnomocnictwo o zakresie koniecznym dla
sprawowania opieki nad mocodawcg. Inaczej rzecz ujmujac, wiele 0sob pre-
wencyjnie udziela pelnomocnictwa do sprawowania opieki na wypadek, gdyby
w przysztosci zaszta konieczno$¢ jej sprawowania. W ten sposéb petnomoc-
nictwo staje si¢ instrumentem umozliwiajacym zabezpieczenie wlasnych inte-
resow, zarowno majatkowych, jak i osobistych, na wypadek utraty mozliwo-
$ci samodzielnego prowadzenia wiasnych spraw. Tego typu pelnomocnictwo
znajduje ustawowe oparcie w § 164 niem. k.c. (BGB), ktéry zawiera ogdlng
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regulacj¢ umocowania innej osoby do sktadania o$wiadczen woli. W praktyce
zakres udzielanego pelnomocnictwa jest szeroki. Obejmuje on w pierwszym
rzedzie umocowanie do dokonywania czynno$ci zwigzanych z zarzadem ma-
jatkiem, ktorych dokonanie moze okaza¢ si¢ konieczne w stanie choroby mo-
codawcy, ale nie tylko. Zwykle zawiera ono réwniez szczegotowe zalecenia dla
pelnomocnika, odnoszace si¢ do spraw osobistych reprezentowanego, w tym
réwniez wskazowki dotyczace ewentualnej zgody na leczenie, badz przeciwnie
prawie odmowy takiej zgody na okreslone metody leczenia czy na stosowanie
zabiegow leczniczych podtrzymujacych zycie, wskazania srodkéw farmakolo-
gicznych, ktorych mocodawca cheiatby unikna¢ albo na ktore z pewnoscig nie
chce udzieli¢ zgody. Zdarza si¢ tez, ze pelnomocnictwo obejmuje upowaznie-
nie do wyrazenia zgody na umieszczenie mocodawcy w odpowiednim osrodku,
jesli okaze si¢ to niezbedne z uwagi na stan zdrowia mocodawcy, jak rowniez
na zastosowanie urzadzen umozliwiajacych jego lokalizacje. Zakres swobody
postepowania pelnomocnika w tym wzgledzie jest jednak ograniczony przez
§ 1906 niem. k.c. (BGB), ktory wyraznie okresla przestanki umieszczenia pod-
opiecznego w zaktadzie w warunkach ograniczenia jego wolnosci. Niezalez-
nie od zgody pelnomocnika, wzglgdnie opiekuna ustanowionego przez sad, na
umieszczenie w takim osrodku zawsze wymagana jest zgoda sadu opiekuncze-
g0 (§ 1906 (2) niem. k.c. (BGB)).

Niemiecki kodeks cywilny przewiduje rowniez inne, poza petnomocnic-
twem, instrumenty umozliwiajace osobie fizycznej wyrazenie, w sposob wigza-
cy dla osob trzecich, woli o postgpowaniu z nig na wypadek choroby (Patiente-
nverfiigung). Zgodnie z wprowadzonym w 2009 . § 1901 lit. a niem. k.c. (BGB)
kazda pelnoletnia osoba fizyczna moze na piSmie wyrazi¢ swoja wole co do
sposobu postgpowania z nig na wypadek choroby. W ten sposob dziata ona nie-
jako z wyprzedzeniem. O$wiadczenie takie moze by¢ ztozone, jesli tylko jego
podmiot nie znajduje si¢ jeszcze bezposrednio w sytuacji wymagajacej podjecia
badania lekarskiego, procedury leczenia lub medycznej ingerencji. Rozporza-
dzenie takie zwane jest czgsto w literaturze ,.,testamentem pacjenta”®.

2 Obszernie na ten temat Ch. Beermann, Die Patientenverfiigung, FPR Familie Partnerschaft

Recht 2010/6, s. 252-255, a takze R. Coeppicus, Offene Fragen zum ,, Patientenverfiigungs-
gesetz“, NJW 2011/29, s. 2085-2091.
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4. Opieka - jako srodek sadowej ochrony interesow osoby cierpiacej
na demencje

Wobec o0s6b cierpigcych na demencj¢ stosunkowo czesto ustanawiana jest opie-
ka. Zgodnie z § 1896 ust. 1, zdanie 1 niem. k.c. (BGB) dla osoby petnoletnie;j
moze by¢ ustanowiony opiekun, jesli z powodu choroby psychicznej albo cie-
lesnego, umystowego lub duchowego ograniczenia nie moze ona w catosci lub
W czgsci troszezy¢ si¢ o wlasne sprawy. Zakres dopuszczalnej opieki w takich
przypadkach nie jest uregulowany ustawowo. Jest on pozostawiony do kom-
petencji sadu. Sad ma zatem swobod¢ zaréwno co do zakresu, jak i sposobu
w okresleniu kompetencji opiekuna. Przepisy ustawy wyznaczaja jedynie ogol-
ne ramy opieki. Z tego punktu widzenia znaczenie ma przede wszystkim § 1896
ust. 2 zdanie 1 niem. k.c. (BGB). Powotany przepis okresla nie tylko to, kiedy
opieka moze i powinna by¢ ustanowiona, ale rowniez jej mozliwy do ustano-
wienia zakres. Moze on mianowicie obejmowac jedynie te zadania, wzglgdnie
kategorie zadan, ktorych osoba podopiecznego, rzeczywiscie nie moze wyko-
nywa¢ samodzielnie, tj. bez pomocy ustawowego opiekuna?’. Trzeba zauwazyc¢,
ze w konsekwencji tak sformutowanych ram dla instytucji opieki, w praktyce
niemieckich sagdéw nie wystgpuje prawie nigdy tzw. ,,petna opieka” (Vollbetreu-
ung), ktora mogtaby by¢ poréwnana ze znang prawu polskiemu opiece ustana-
wianej dla osoby ubezwlasnowolnionej catkowicie.

Zgodnie z § 2229 niem. k.c. (BGB) domniemanie zdolnosci testowa-
nia obejmuje takze osobe, dla ktdrej ustanowiono opieke®®. Osoba, dla ktorej
ustanowiono opiekuna jest zawsze uprawniona do wystgpienia z wnioskiem
o uchylenie opieki. W tym wzgledzie podopieczny dysponuje zawsze zdol-
nos$cig procesowa®'. Z kolei § 1908 lit. d. ust. 2, zdanie 2 niem. k.c. (BGB)
stanowi, ze, jezeli opieka zostata ustanowiona na wniosek osoby wymagaja-
cej opieki, uchylenie opieki moze nastgpi¢ zarowno z urzedu, jak i na wniosek
tejze osoby. Odpowiednio do wyzej powotanego przepisu wniosek ten moze
ztozy¢ rowniez osoba nieposiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych. Powo-
lane reguty znajduja rowniez zastosowanie w sytuacji, w ktorej chodzi jedynie
o zmian¢ zakresu ustanowionej opieki (§ 1908 d, ust. 1, zdanie 2, ust. 2, zda-

2 Por. co do szczegdlow orzeczenie Niemieckiego Trybunatu Zwigzkowego (BGH) z dnia

6.7.2011, syg. XII ZB 80/11, op. Familienrechtszeitschrift FamRZ 2011/9, s. 1390-1391.

30 Por. D. Weidlich, w: Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 2229, numer boczny 5, 11, s. 2487,
2488.

3t Por. I. Gotz, Palandt, Biirgerliches Gesetzbuch, § 1908d, numer boczny 26, s. 2256.
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nie 2 niem. k.c. (BGB). Prawo niemieckie odrdéznia uchylenie opieki (4ufhe-
bung der Betreuung) od zwolnienia dotychczasowego opiekuna (Entlassung des
Betreuers) w celu ustanowienia nowego. Opieka moze zosta¢ uchylona w cato-
sci albo w czesci. W przypadku czesciowego uchylenia opieki okresla si¢ zakres
czynnosci, ktorych osoba, dla ktorej ustanawiana jest opieka, nie jest w dalszym
ciggu w stanie wykonywa¢ samodzielnie. Opieka ulega uchyleniu, gdy odpadty
przestanki jej ustanowienia. Jesli zachodza okolicznos$ci uzasadniajace uchyle-
nie opieki, sad podejmuje czynnosci z urzedu. Nie jest zatem konieczne ztoze-
nie wniosku przez jakakolwiek osobg™.

5. Ochrona godnosci osoby cierpigcej na demencje w orzecznictwie
sadow niemieckich

Zjawisko powigkszajacej si¢ liczby pacjentow cierpigcych na demencje sklania
naukowcoéw do pochylenia si¢ nie tylko nad problematyka faktycznej zdolnosci
do czynnosci prawnych takich oséb. Coraz czesciej stawiane sg pytania o grani-
ce ochrony pacjenta w procesie leczenia przed nim samym oraz o dopuszczal-
ne w tym zakresie $rodki. W tym wzgledzie podstawowe znaczenie odgrywa
specyfika tej choroby. Jak wiadomo, nierzadko osoby cierpigce na zaburzenia
pamigci, w szczegolnosci zas te, majace swe zrodto w chorobie Alzheimera, nie
sa w stanie kierowaé¢ swoim postgpowaniem do tego stopnia, ze same, wiasnym
zachowaniem, narazajg siebie na powazne niebezpieczenstwo utraty zycia lub
naruszenia zdrowia. Chodzi przede wszystkim o problem niekontrolowanych
ucieczek osoby chorej z miejsca pobytu. Powszechnie znane sa wypadki os6b
cierpigcych na chorobe Alzheimera, ktore wychodza z domu i nie sg w stanie
nastepnie do niego wroci¢. Przy zaawansowanej dysfunkcji pamigci nie umieja
one tez odtworzy¢ swojego nazwiska ani wskaza¢ danych dozwalajacych na
skontaktowanie si¢ z ich osobami bliskimi. Jak wiadomo, wspoétczesnie dyspo-
nuje si¢ takimi srodkami technicznymi, ktére umozliwiajg zlokalizowanie aktu-
alnego miejsca pobytu cztowieka. Do tego celu wykorzystywana jest technologia
znana w literaturze pod nazwg technologii RFID. Nie wchodzac w szczegoty,
polega ona na umieszczaniu w garderobie chorego, najczesciej w butach, matej
plytki, zawierajacej w sobie chip — urzadzenie, ktére umozliwia sledzenie cho-

32 Tak wyraznie I. Gotz, w: Palandt Biirgerliches Gesetzbuch, § 1908 lit. d, s. 2256, numer
boczny 2.

Obszernie na ten temat H. Kreicker, RFID-Technik in der Dementenversorgung — Herausfor-
derungen fiir das Betreuungsrecht, NJW 2009/13, s. 890-894.
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rego. Chip ten jest przy tym zwykle jednym z elementoéw rozbudowanego syste-
mu. Wspotgra on z ptytkami indukcyjnymi umieszczanymi najczesciej w podto-
dze, przy wyjsciu z budynku. Kiedy chory znajdzie si¢ w jej zasiegu, dochodzi
do nawigzania kontaktu pomigdzy chipem a ptytka. Ta ostatnia z kolei wysyta
sygnal do innego jeszcze urzadzenia — czytnika EDV, ktore z kolei uruchamia
albo sygnatl dzwigckowy, albo optyczny, w kazdym razie dochodzi w ten sposob
do zaalarmowania 0sob sprawujacych opieke na chorym. Opisana technologia
jest w praktyce wykorzystana w réznoraki sposob. Tytulem przyktadu, przy jej
pomocy mozna przez caly czas $ledzi¢, w jakim pomieszczeniu w danej chwili
przebywa, czy tez skutecznie zablokowac drzwi wyjsciowe, umozliwiajac w ten
sposob samodzielne wydostanie si¢ na zewnetrz. Jak latwo si¢ domysle¢, tego
typu metody niosg ze sobg pytanie, czy ich zastosowanie nie narusza godnos$ci
pacjenta. Posluzenie si¢ nimi moze by¢ bowiem postrzegane jako ogranicze-
nie wolnosci, wszak ograniczajg one swobod¢ poruszania pacjenta. Poza tym,
naruszona moze zosta¢ rowniez jego sfera intymnosci i nienaruszalnosci ciele-
snej. Niektorzy autorzy krytycznie odnoszg si¢ do pomystu wykorzystywania
opisanej technologii dla ochrony 0séb cierpigcych na demencj¢*. Podnosi si¢
bowiem, ze wyposazenie chorego w chip moze prowadzi¢ do jego stygmatyza-
cji. Sceptycznie nastawieni wobec tej technologii naukowcy podnosza tez, ze
postuzenie si¢ nig stuzy przede wszystkim odcigzeniu personelu domoéw opieki.
Dlatego ostatecznie w dyskusji nad dopuszczalnoscia postugiwania si¢ opisa-
ng technologia czgsto pojawiajg si¢ glosy o zagrozeniu dla godnosci pacjenta,
0 jego ponizeniu czy tez o sprowadzeniu go do roli obiektu. Na przeciwlegtym
biegunie znajduja si¢ natomiast liczni autorzy, ktoérzy prezentuja poglad, ze osad
na temat naruszenia godnosci ludzkiej nie powinien by¢ nigdy formutowany in
abstracto, bez nalezytego uwzglednienia wszystkich aspektow sytuacji, w kto-
rej znajduje si¢ osoba cierpigca na demencje, oraz jego rodzina podnoszaca
zwykle ciezar opieki nad nig. Tak na przyktad R. Damm podnosi®, ze w przy
ocenie tego typu zabezpieczen technicznych nie nalezy zapomina¢ o alternaty-
wie dla niej, a w wielu wypadkach jest nig umieszczenie chorego w zamknigtym
oddziale szpitalnym, co wiaze si¢ przeciez nie tylko z ograniczeniem mozliwo-
$ci wychodzenia na zewnatrz, ale rowniez ze skrgpowaniem swobody ruchow
za pomocg odpowiednich pasow. Nie nalezy bagatelizowa¢ rowniez niebezpie-
czenstwa obrazen, na ktore naraza si¢ chory podczas niekontrolowanych przez
niego ucieczek z miejsca pobytu. Ostatecznie powolany wyzej autor uwaza,

3% Tak np. ibidem, s. 892-893.
35 R. Damm, op. cit., s. 451.
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ze w dyskusji nad dopuszczalno$ciag postuzenia si¢ ta technologia wiele zalezy
tez od okoliczno$ci konkretnej sprawy, z cala pewnoscig jednak sam fakt po-
stuzenia si¢ chipem nie uzasadnia jeszcze tezy o naruszeniu godnosci pacjenta
wzglednie innych, chronionych prawem, sfer jego osobowosci.

Omawiana problematyka jest rowniez przedmiotem sporu na innej ptasz-
czyznie, chodzi mianowicie o pytanie, czy wyposazenie osoby cierpigcej na
demencje w chipa wymaga zgody sadu opiekunczego. Zgodnie z praktyka
przyjeta w Niemczech w takich wypadkach zawsze wymagana jest zgoda pet-
nomocnika, wzglednie opiekuna. Nie jest natomiast jasne, w jakich sytuacjach
konieczne jest dodatkowo uzyskanie zgody sadu opiekunczego. Ogolnie rzecz
ujmujac, zgoda taka jest wymagana wtedy, gdy dochodzi do ograniczenia
wolnosci pacjenta przy uzyciu omawianej technologii, odpowiednio do zasa-
dy wyrazonej w § 1906 niem. k.c. (BGB). Rzecz w tym jednak, Ze nie jest
do konca jasne, kiedy zastosowanie chipu prowadzi do ograniczenia wolno-
$ci chorego. Powotany przepis rozrdznia bowiem pomi¢dzy dwoma postacia-
mi ograniczenia wolnosci, a mianowicie pozbawieniem wolno$ci zwigzanym
z ulokowaniem w zamknigtym pomieszczeniu oraz pozbawieniem wolnos$ci
poprzez uzycie innych sposobdw, np. za pomoca srodkéw mechanicznych czy
podanie choremu odpowiednich lekarstw. W obydwu przypadkach wymagane
jest uzyskanie zezwolenia sadu, ktére moze by¢ udzielone kazdorazowo na
okres nieprzekraczajacy dwoch lat. O ile jednak przy pierwszym typie ograni-
czenia wspominana zgoda poprzedzona musi by¢ opinig biegtego psychiatry,
w drugim przypadku wystarcza zwykte za§wiadczenie lekarskie, potwierdza-
jace koniecznos$¢ ograniczenia wolno$ci w wybrany sposob. Ostatecznie sady
niemieckie przyjmuja, ze zalozenie chipa traktowane powinno by¢ jako druga
posta¢ ograniczenia wolno$ci*°.

W judykaturze niemieckiej nie brak jednak odmiennych zapatrywan na
dopuszczalno$¢ wyposazania 0sob z demencja w urzadzenia kontrolujgce ich
przemieszczanie si¢. Dobrym przykladem jest stanowisko zajete przed laty,
a doktadnie w roku 2005, przez sad w Poczdamie®’. W sprawie chodzito o cier-
piaca na zaburzenia pamigci kobiete, ktorg umieszczono w specjalnym osrodku.
Chora miala tendencje do uciekania z domu zaréwno w dzien, jak i w nocy,
a poza tym cierpiata na liczne schorzenia internistyczne, ktore wymagaty sys-
tematycznego podawania jej odpowiednich lekarstw. W przesztosci zdarzato

36 H.-P. Mansel, w: Jauernig..., s. 60.

37 Orzeczenie Sadu Krajowego (Landgericht Potsdam) z 25.10.2005, 5T 536/05, BeckRS 2011,
numer boczny 12650.
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si¢, ze chora przepadala na wiele godzin bez wiesci, nierzadko tez na skutek
upadkéw doznawata powaznych urazéw. Kilka lat wczesniej kobieta udzielita
swojemu synowi ogolnego petnomocnictwa do sprawowania nad niag opieki,
ktére obejmowato m.in. upowaznienie do wyrazenia w jej imieniu zgody na
umieszczenie jej w osrodku opiekunczym, jak rowniez do ograniczenia jej wol-
no$ci w wypadkach uzasadnionych jej stanem zdrowia. Dzialajac na podstawie
udzielonego pelnomocnictwa, syn wystapit do sadu o wyrazenie zgody na wy-
posazenie matki w chipa umozliwiajacego personelowi o$rodka kontroli nad
chorg. Sad I instancji udzielit zgody na zainstalowanie takiego urzadzenia, ogra-
niczajac jednak prawo postugiwania si¢ nim na okres nieprzekraczajacy 12 mie-
sigcy. Uznano bowiem, ze postuzenie si¢ chipem jest ostatecznos$cia, do ktorej
odwota¢ mozna si¢ wylacznie wowczas, gdy nie jest mozliwe zapewnienie cho-
rej nalezytej opieki przy uzyciu innych tradycyjnych metod. Z punktu widzenia
prezentowanego opracowania interesujgce sg rOwniez argumenty przytoczone
przez sama chorg, ktora zaskarzyla wspomniane orzeczenie sadu I instancji.
Podniosta ona mianowicie, ze urzadzenia tego typu niosa ze soba daleko idaca
ingerencj¢ w jej wolno$¢ oraz naruszaja jej godno$¢. Na skutek zatozenia chi-
pa w butach chory staje si¢ bowiem sam czg$cia systemu nadzorujacego go,
co czyni z niego techniczny obiekt nadzoru. Ten stan rzeczy nie zabezpiecza
w istocie przed niebezpieczenstwem wyrzadzenia samemu sobie szkody, jak
argumentowata bowiem w dalszym ciagu skarzaca, tego typu urzadzenia stuzg
wylacznie odcigzeniu personelu w pracy. Sad Il instancji nie podzielit przy-
wotlanej argumentacji i ostatecznie utrzymal w mocy zaskarzone orzeczenie,
cho¢ przyznat w uzasadnieniu, ze postuzenie si¢ tego typu urzadzeniami nad-
zorujgcymi narusza godnos¢ cztowieka. Konstatacja ta nie oznacza jednak, ze
w pewnych sytuacjach wzglad na dobro pacjenta przemawia za dopuszczeniem
postugiwania si¢ takimi zabezpieczeniami. Nie bez znaczenia w tym wzgle-
dzie jest nie tylko stan zaawansowania demencji oraz fakt powtarzajacych si¢
ucieczek, w tym takze w miesigcach zimowych, ale rowniez doktadny sposob
funkcjonowania takiego systemu. Nalezy uzna¢ go za dozwolony wowczas, gdy
stuzy on wylacznie do ustalenia, czy chory opuscit budynek, czy tez pozostaje
w nim nadal, bez mozliwos$ci jednak doktadnego jego zlokalizowania.

Warte uwagi jest takze rozstrzygnigcie Sadu Rejonowego z dnia
22.09.2008 r.** W stanie faktycznym, ktory legt u postaw jego wydania, chodzi-
1o o pacjenta cierpigcego na chorobg Alzheimera, umieszczonego w specjalnym

3% Wyrok Sadu Rejonowego (Landgericht) z Hildesheim z dnia 22.09.2008, 42 XVII W 1285,
BeckRS, numer boczny 27411.
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centrum opieki, wyspecjalizowanym w opiece nad osobami z demencja. Pacjent
ten zachowat sprawno$¢ fizyczng, na skutek zmian moézgu utracit jednak cal-
kowicie zdolnos$¢ orientacji w terenie, wykazywat tez typowe dla tej choroby
sktonnosci do opuszczania bez zapowiedzi osrodka, w ktorym przebywat. Aby
mu to uniemozliwi¢, zgodnie z zaleceniem lekarskim, zatozono mu w obuwiu
maly, niewidoczny chip. Nie wchodzgc w szczegoty techniczne, system ten
dziata w sposob nastepujacy: gdy osoba zblizata si¢ do drzwi wyjsciowych, one
zamykaty si¢ automatycznie, ich otwarcie byto mozliwe poprzez nacisnigcie
odpowiedniego przycisku. Wykonanie tej czynnosci przez osob¢ wyposazong
w chip powodowato przestanie niskiej frekwencji elektromagnetycznej, co po-
wodowato zablokowanie drzwi. W konsekwencji takie osoby nie mogly samo-
dzielnie opusci¢ osrodka, byto to mozliwe jedynie przy pomocy 0sob trzecich,
ktore rzecz jasna nie mogty by¢ wyposazone w chipa. W ocenie sadu rozpozna-
jacego sprawg tego typu system prowadzi do ograniczenia wolnosci chorego,
poniewaz nie moze on samodzielnie otworzy¢ drzwi i1 opusci¢ pomieszczenia.
W ten sposob z perspektywy osoby wyposazonej w chip powstaje sytuacja toz-
sama z tg, w ktorej nie moze ona sama decydowac o tym, czy i kiedy ewentual-
nie opusci ona pomieszczenie. Dlatego jej oceny nie moze zmieni¢ fakt, ze jest
mozliwe opuszczenie pomieszczenia przy pomocy osob trzecich. W uzasadnie-
niu podkreslono, ze w takich sytuacjach dla postuzenia si¢ opisywanym urza-
dzeniem zawsze niezbedne jest uzyskanie zgody sadu opiekunczego. Wymog
ten nie odnosi si¢ natomiast do systemow, ktorych rola ogranicza si¢ jedynie
do przestania personelowi osrodka komunikatu o opuszczeniu budynku przez
pacjenta.

Przytoczone przyktady z orzecznictwa niemieckiego dowodza, jak wiele
punktéw spornych zawiera dyskusja na temat dopuszczalno$ci wyposazania
chorych w chipy umozliwiajace ich lokalizacj¢. Podsumowujac, nalezy za-
uwazy¢, ze w doktrynie niemieckiej dominuje poglad, ze wyposazenie chorego
w chip prowadzi do ograniczenia wolnosci zawsze, gdy w konsekwencji funk-
cjonowania takiego systemu nie moze on bez pomocy 0sob trzecich opuscic¢
osrodka, w ktorym przebywa. O ograniczeniu takim nie moze by¢ natomiast
mowy wowczas, gdy zadaniem tego systemu jest jedynie zaalarmowanie per-
sonelu medycznego. Ostatecznie wiec wickszos¢ autorow uwaza, ze w ocenie
takiej konsekwencji zastosowania tej technologii z punktu widzenia dobra pa-
cjenta wiele zalezy od okolicznos$ci konkretnej sprawy. Z cala pewnoscia jednak
sam fakt postuzenia si¢ chipem nie uzasadnia jeszcze twierdzenia, ze doszto do
naruszenia godnosci pacjenta wzglednie innych, chronionych prawem, sfer jego
osobowosci.
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6. Zakonczenie

Przedstawione podej$cie prawa niemieckiego wobec potrzeby ochrony oséb
cierpigcych na demencj¢ ujawnia zawitos¢ problematyki, z ktora coraz czesciej
muszg zmierzy¢ si¢ zarowno praktycy, jak i teoretycy prawa. Konsekwencje tej
choroby ujawniaja si¢ na wielu ptaszczyznach zycia codziennego. Palgca staje
si¢ nie tylko potrzeba opracowania systemu opieki medycznej oraz socjalnej
nad chorym, wsparcia organizacyjnego i finansowego zaré6wno jego, jak i jego
rodziny, ale rowniez rozwazenia, czy tradycyjne instrumenty prawa cywilnego,
takie jak np. konstrukcja faktycznej zdolnosci do dziatan, koncepcja ogélnego
prawa osobowosci, pelnomocnictwo, opieka czy w koncu przepisy o tzw. ,.te-
stamencie pacjenta”, czynig zado$¢ aktualnym potrzebom spotecznym. Na po-
stawione pytanie nie mozna jeszcze udzieli¢ jednoznacznej odpowiedzi. Nauka
niemiecka znajduje si¢ dopiero na poczatku drogi zmierzajacej do wypracowa-
nia koncepcji ochrony takich osob. Pierwszy krok zostat juz uczyniony, jest nim
przeniesienie poje¢ uzywanych do tej pory wylacznie w sferze medycyny na
plaszczyzng prawa cywilnego®’. W konsekwencji zarbwno w orzecznictwie, jak
i doktrynie prawa zaobserwowa¢ mozna przejmowanie podstawowych zasad
postepowania lekarskiego. Tak na przyktad, analizujac zjawisko postugiwania
si¢ nowymi technologiami w celu ochrony pacjenta, prawo to postuguje si¢ po-
jeciem dobra pacjenta, formutowany jest tez postulat poszanowania jego woli
oraz godnosci.
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CIVIL LAW CONCERNING THE PROTECTION OF PEOPLE WITH DEMENTIA
- A STUDY FROM THE PERSPECTIVE OF GERMAN LAW

Abstract

Background: The ageing of the population presents society with ever new challenges. Technical so-
lutions, such as chip monitoring for dementia sufferers, are becoming increasingly important. These
phenomena make it necessary for lawyers to solve a number of new, hitherto unknown problems.

Research purpose and methods: The need for comprehensive regulation of the legal situation
of people suffering from dementia is becoming more and more urgent, also in Polish law. In this
respect, it may be useful to draw on the experience of Western countries, in particular, German
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solutions. The presentation of the experiences of our neighbours may be a good starting point for
considerations under Polish law.

Conclusions: In German legal doctrine, there is a general consensus on the need to create a new
philosophy that takes into account the specific situation of people suffering from chronic memory
disorders and of the members of their families, who often take on the burden of care. Diseases
such as Alzheimer’s, for example, are accompanied by chronic dysfunctions in the process of
decision-making and the expression of will. These dysfunctions often lead to questions about
the actual legal capacity of people affected by such a condition, especially the issue of their
representation and care. There is no total legal incapacity, but only a possibility of excluding the
ability to act within the scope and appointment of a guardian appointed by the guardianship court.
However, it is not possible to deprive such a person of his or her ability to make dispositions
by will. Consequently, in German law, the person affected by dementia and for whom the
guardianship court appoints a guardian, will have the guardian as a representative in the fields
of the guardianship. However, even in these fields the guardianship, as such, does not lead to
legal incapacity. The guardianship court can only impose an additional consent requirement. On
the other hand, legal incapacity, as such, is irrespective of guardianship. The concept of natural
legal (in-)capacity adopted in the German system seems to fully protect the person suffering from
dementia from the negative consequences of measures taken by him or her in a state of exclusion
or significant restrictions on the freedom to formulate his will. If memory disorders have an impact
on the shaping of will, the action performed will be considered invalid. The disadvantage of this
solution is undoubtedly that the evaluation of the validity of an action can only be performed ex
post. The solutions adopted are an expression of the conviction that dementia patients retain the
right to self-determination. Therefore, marriages and divorces are possible. Advance directives
play an important role in the process of protecting patients’ interests, by which a person can give
prior provisions on therapy and treatment and precautional authorizations, by which a person can
confer forehandedly authority to somebody else.

Keywords: Alzheimer’s, guardianship, memory disorder, patients’ advance directive, precautio-
nal authorization.
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