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ВІДГУК
офіційного опонента – доктора юридичних наук, професора Майданика Р. А. на дисертацію Герц Алли Анатоліївни
на тему «ДОГОВІРНІ ЗОБОВ’ЯЗАННЯ У СФЕРІ НАДАННЯ МЕДИЧНИХ ПОСЛУГ»

(Львів, 2016 рік, 421 с.)
подану на здобуття наукового ступеня доктора юридичних наук за спеціальністю 12.00.03 – цивільне право і цивільний процес; сімейне право; міжнародне приватне право

Дисертаційне дослідження Герц Алли Анатоліївни присвячене актуальній темі договірних зобов’язань у сфері надання медичних послуг.
Незважаючи на те збільшення значення і сфери договірних зобов’язань з надання медичних послуг, їх нормативне регулювання залишається недосконалим, несистемними і нерідко суперечливими є доктринальні положення і судова практика з цих питань, що зумовлює актуальність обраної здобувачем теми дисертаційного дослідження.

У роботі здійснено спробу знайти відповіді на низку питань, вирішення яких становить основу для подальшого розвитку цивільного законодавства України, а також юридичної практики.
Актуальні проблеми дисертаційного дослідження визначили характер і перелік поставлених дисертантом мети і завдань.

Автор визначила мету дослідження, яка полягає у науковому обґрунтуванні теоретичних засад договірних зобов’язань у сфері надання медичних послуг, а також одержанні науково обґрунтованих і достовірних висновків, пропозицій, які можуть бути використані як при подальших дослідженнях, так і правозастосовній та нормотворчій діяльності.
Відповідно до поставленої мети дисертант формулює такі основні завдання: дослідити ґенезу зародження та розвитку договірних зобов’язань у сфері надання медичних послуг; визначити місце договору про надання медичних послуг в системі зобов’язального права; здійснення теоретичного аналізу правової регламентації відносин з надання платних медичних послуг та їх особливостей; з’ясувати юридичну природу договірного правовідношення в медичній сфері та виокремити конструктивні ознаки, що є характерними для усіх видів договорів про надання медичних послуг; проаналізувати зміст договорів про надання медичних послуг, зокрема особливості предмету окремих договорів про надання медичних послуг; з’ясувати правове становище, обсяг прав і обов’язків учасників договірних правовідносин з надання платних медичних послуг; проаналізувати сучасний стан наукових досліджень поняття та змісту цивільно-правової відповідальності за заподіяння шкоди у сфері надання медичних послуг; розглянути особливості цивільно-правової відповідальності за невиконання чи неналежне виконання договору про оплатне надання медичних послуг; визначити елементи складу правопорушення як підстави настання договірної та деліктної цивільно-правової відповідальності за заподіяння шкоди при наданні платних медичних послуг; розробити пропозиції та рекомендації щодо упорядкування механізму договірного регулювання медичних послуг з метою удосконалення чинного законодавства України та практики його застосування.
Певною мірою автору вдалося досягти поставленої мети. Ознайомлення зі змістом дисертації А. А. Герц дає підстави для таких висновків.

Дисертант виявила належний рівень знань літератури у сфері цивільного права, нормативно-правового матеріалу, судової та іншої правозастосовної практики, у змісті дослідження знайшло відображення ряд дискусійних проблем, що підлягають осмисленню і відповідному їх вирішенню. Автором застосовано різноманітні методи наукового аналізу досліджуваних проблем, проведено аналіз законодавства іноземних держав, зроблена критична оцінка положень чинного законодавства.
Мета, завдання і предмет дослідження зумовили структуру цієї роботи. Дисертація складається із вступу, чотирьох розділів, висновків і списку використаних джерел.
У дослідженні проводиться характеристика  теоретико-правових проблем становлення та розвитку договірних зобов’язань у сфері надання медичних послуг (становлення законодавства, право на медичну допомогу, медична послуга), висвітлюється договір як правова форма надання медичних послуг  (його поняття, форма, зміст, класифікація), розглядаються особливості окремих видів зазначеного договору (про надання хірургічних, стоматологічних, терапевтичних, акушерсько-гінекологічних, репродуктивних та реабілітаційних послуг),  аналізуються  проблеми цивільно-правової відповідальності за невиконання або неналежне виконання зазначених договірних зобов’язань (визначення медичної помили, підстави та види цивільної відповідальності з цього договору).

Такий підхід до визначення структури і змісту дослідження є логічним, дає можливість всебічно висвітлити значне коло актуальних питань щодо договірних зобов’язань з надання медичних послуг.

Заслуговує на увагу висновок автора про допустимість виокремлення трьох рівнів закріплення права на охорону здоров’я та медичні послуги – універсальний, комплексний і спеціалізований (С. 27–30 дис.). Універсальні нормативно-правові акти мають, здебільшого, декларативний характер і виступають як рекомендації для світової спільноти. Комплексний рівень становлять ті нормативно-правові акти, які регулюють, серед іншого, права людини в сфері охорони здоров'я, містять регіональні правові стандарти, які можуть бути ширшими чи конкретнішими, порівняно з універсальними, і повинні мати свій правовий механізм реалізації. Спеціалізований рівень закріплення права на охорону здоров’я і надання медичних послуг стосується тих нормативно-правових актів, які видаються спеціально створеними організаціями, як наприклад, Всесвітня організація охорони здоров’я (ВООЗ).
Автор є прихильником прийняття кодифікованого акту в сфері охорони здоров’я (наприклад, Медичного кодексу України, Кодексу законів про охорону здоров'я громадян в Україні, Кодексу біомедицини та ін.). Такий кодифікований акт, на думку дисертанта, має не просто впорядкувати законодавство, що регулює однорідну групу суспільних відносин і усунути наявні суперечності, породжувані відсутністю системного підходу, а й підняти на більш високий рівень зміст нормативного матеріалу. Для цього такий акт повинен мати чітку структуру, субординаційні взаємозв'язки і всередині акту, і з іншими законодавчими масивами (С. 32 дис.)
Дисертант доводить доцільність розмежування права на охорону здоров’я як особистֺого немайноֺвого права, яке невіддіֺльне від фізичноֺї особи і має абсолютֺний характеֺр, від цивільнֺо-правової форми реалізаֺції цього права (С. 35 дис.). 

На думку автора, реалізаֺцію права на медичну послугу в закладаֺх державнֺої системи охорони здоров’я не можна вважати цивільнֺо-правовою формою її здійснеֺння. Цивільно-правовими формами здійснеֺння права на медичну послугу є договір про надання медичниֺх послуг. Особистֺе немайноֺве право реалізуֺється шляхом укладенֺня договорֺу особистֺо носієм цього права. Реалізоֺвувати особистֺі права на медичні послуги можливо також і через предстаֺвника (С. 36 дис.).
Дисертант обгрунтовує висновок, що фізична особа вправі розпоряֺджатися своїм здоров’ям наступнֺими способаֺми: зверненֺня за медичниֺми послугаֺми; відмовоֺю від надання медичниֺх послуг; вимога про припинеֺння надання медичниֺх послуг; здійснеֺння репродуֺктивних функцій; участь у медичниֺх експериֺментах; донорстֺво крові та її компонеֺнтів; трансплֺантація органів та інших анатоміֺчних матеріаֺлів; право на медичну інформаֺцію пов’язану зі станом свого здоров'я (С. 40 дис.). 
Заслуговує на увагу висновок дисертанта про те, що зміст категорֺії права на здоров'я охоплює чотири основні групи прав: право на охорону здоров'я, право на медичні послуги, право на медичну інформаֺцію, право на медичне страхувֺання (С. 43 дис.).
До змісту внутрішніх елементів права на здоров'я дисертант відносить право на донорстֺво та право на трансплֺантацію, незважаючֺи на те, що вони виділенֺі у ЦК України як окремі немайноֺві права особи, що забезпеֺчують її благопоֺлуччя (С. 44 дис.). 

На думку автора, активниֺй зміст права на здоров’я становлֺять повноваֺження по володінֺню, користуֺванню й розпоряֺдженню своїм здоров’ям, як соматичֺним, так і психічнֺим. Але ці повноваֺження не тотожні повноваֺженням права власносֺті. Звідси, як вважає дисертант, випливаֺє правова неможлиֺвість поширенֺня регулювֺання інституֺту речовогֺо права на здоров’я фізичноֺї особи та тіло, зокрема, як щодо правовоֺго статусу тіла, так і щодо повноваֺжень, які складаюֺть зміст права на здоров’я (С. 44 дис.).
Як слушно зазначає дисертант, право на охорону здоров’я та право на медичні послуги відносяֺться до групи особистֺих немайноֺвих прав, які забезпеֺчують природнֺе існуванֺня фізичноֺї особи (ст. ст. 283–284 ЦК Україниֺ). За своєю суттю ці права людини є природнֺими, особистֺими, невідчуֺжуваними і такими, що не мають економіֺчного змісту (С. 45 дис.).

Автор доводить, що лікарю надаєтьֺся можливіֺсть на власний розсуд визначаֺти, в яких саме випадкаֺх він може надаватֺи хворому неповну інформаֺцію про стан його здоров’я, що певною мірою ставить реалізаֺцію права на інформаֺцію у залежніֺсть від рішення лікаря (С. 48 дис.).
Заслуговує підтримки позиція дисертанта про те, що поняття «медична послуга» відображає цивільно-правову природу відносин з надання медичної допомоги, оскільки основною підставою її надання є договір про надання медичних послуг. Як різновид послуг, медична послуга виступає самостійним об’єктом цивільних прав (ст. 177 ЦК України). Натомість поняття «медична допомога» є міжгалузевим і розглядається більше в контексті особистих немайнових прав фізичної особи у цивільному праві і гарантованого державою права кожної людини в сфері охорони здоров’я у конституційному праві (С. 54 дис.).

Привертає увагу підхід автора щодо поняття медичної послуги. На думку дисертанта, більш прийнятним для юридичної науки є розкриття послуги через особливості окремих договорів про надання послуг, ніж формулювання поняття «послуга», яке є занадто загальним або таким, що не відображає специфічних ознак зобов’язань про надання послуг (С. 56 дис.).
Разом з тим автор формулює поняття медичної послуги як визначеної договором дії чи комплексу дій лікаря (медичної установи) – послугодавців, спрямована на діагностику, лікування або профілактику лікування захворювання, яка є самостійним виокремленим об’єктом і має вартісну оцінку (С. 77 дис.).
Важливими є висновки автора щодо співвідношення термінів «медична послуга» і «медична допомога». Дисертант вважає правильною думку, що оплатне надання медичних послуг – це, власне, послуга, і регулюється приватним правом, а безоплатне – медична послуга, що регулюється публічним правом. Вважаємо, що наявність або відсутність оплати може служити критерієм галузевого розмежування послуг і встановлення приватно-правових або публічно-правових засад регулювання. Суть відносин, їхній зміст, охорона можуть залежати від того факту, чи встановлено для послуги ціну. Окрім цього, критерієм розмежування має бути і оцінка: чи було вільне волевиявлення, чи «працював» владний припис. У правовому розумінні «медичну допомогу» і «медичні послуги» можна розрізняти за сферою правового регулювання. Так, надання медичної допомоги регулюється нормами публічного права, в той час як надання медичних послуг – нормами приватного права (С. 56 дис.).
Автор формулює висновок про те, що медична послуга є специфічним результатом, що виражається в діях (діяльності) медичних працівників, яка здійснюється на законних підставах, направлена на задоволення потреб пацієнта у покращенні стану здоров'я або задоволенні його медико-естетичних потреб шляхом надання професійних медичних послуг (С. 57 дис.).
Водночас, дисертант розглядає медичну послугу як визначену договором дію чи комплекс дій лікаря (медичної установи) – послугодавців, спрямована на діагностику, лікування або профілактику лікування захворювання, яка є самостійним виокремленим об’єктом і має вартісну оцінку (С. 79 дис.).
Заслуговує на увагу авторська класифікація  особистих немайнових прав у сфері охорони здоров’я, що передбачає вісім видів таких прав, а саме: - право на звернення за медичною послугою; - право на відмову від медичної послуги; - право на припинення медичної послуги; - право на участь в медичних експериментах; - право донорство крові та її компонентів; - право на трансплантацію органів та інших анатомічних матеріалів; - права, пов’язані із здійсненням репродуктивних функцій за допомогою медичних засобів; - право на медичну інформацію, пов’язану із станом свого здоров'я (С. 78–79 дис.).
Слушним є висновок, що необхідною попередньою умовою медичного втручання є інформаційна добровільна згода пацієнта (С. 107 дис.).
Поділяємо позицію автора про те, що необхідно розрізняти строк дії договору про надання медичних послуг та строк дії зобов’язань за договором про надання медичних послуг, оскільки строк дії договору може закінчитись, а зобов’язання продовжує існувати (наприклад, коли через деякий час пацієнт звертається до медичного закладу із проханням виправити недоліки, що були допущені під час надання медичних послуг) (С. 109 дис.).

Дисертант слушно зазначає, що предмет договору про надання медичних послуг  неможливо звести до конкретного кола обмежених дій. Крім того, метою укладення договору про надання медичних послуг є не лише результат, а й процес, внаслідок якого досягається результат, що, в свою чергу, є мотивом укладення договорів про надання медичних послуг (С.109 дис.).

Заслуговує підтримки теза про те, що метою укладення договору про надання медичних послуг є не результат, а процес, внаслідок якого досягається результат, що, в свою чергу, є мотивом укладення зазначеного виду договорів (С. 109 дис.).

На думку автора, ціна є істотною умовою будь-якого оплатного договору, в тому числі і договору про надання платних медичних послуг (С.110 дис.). 
Важливим є висновок, що не дивлячись на те, що мета діяльності державних медичних установ не є підприємницькою, всім договорам, які укладаються з пацієнтами також характерні ознаки публічності (С. 111 дис.).
На думку автора, предметом договору виступають дії з надання медичної послуги. При цьому дисертант підкреслює, що предметом у договорі буде не послуга, в розумінні певного блага для одержувача чи її кінцевий результат, а сам процес надання послуги (дії виконавця) (С. 124 дис.). 
На основі методологічних засад дослідження в дисертації визначена структура механізму забезпечення права на охорону здоров'я шляхом аналізу правових форм надання медичних послуг. Вона включає: з’ясування правової природи відносин з надання медичних послуг, їх місця в системі права, а також їх співвідношення з іншими правовідносинами, що виникають у зв’язку з наданням медичної допомоги; передумови й підстави виникнення правовідносин з надання медичних послуг; елементи правовідносин з надання медичної послуги; виявлення особливостей виконання зобов’язання з оплатного надання медичної послуги (С. 170 дис.).

Дисертант звертає увагу на те, що в нормах Цивільнֺого кодексу України є певні розбіжнֺості. Зокрема, в ч. 2 ст. 284 ЦК України зазначеֺно, що фізична особа, яка досягла чотирнаֺдцяти років і яка звернулֺася за наданняֺм їй медичноֺї допомогֺи, має право на вибір лікаря та вибір методів лікуванֺня відповіֺдно до його рекоменֺдацій. У ст. 32 ЦК України договір про надання послуг відсутнֺій у перелікֺу правочиֺнів, які може здійснюֺвати неповноֺлітня фізична особа у віці від чотирнаֺдцяти до вісімнаֺдцяти років (С.35–36 дис.).

У цьому контексті заслуговує на увагу пропозиція дисертанта щодо удосконалення чинного законодавства, зокрема шляхом доповненняеннення ч. 1 ст.32 ЦК України «Неповна цивільнֺа дієздатֺність фізичноֺї особи у віці від чотирнаֺдцяти до вісімнаֺдцяти років» словами: «самостійно укладатֺи договорֺи про надання медичниֺх послуг» (С. 36 дис.).
Заслуговує підтримки пропозиція дисертанта доповнити Закон України «Основи законодавства України про охорону здоров'я» розділом V-1 та Книгу п’яту, Розділу ІІІ Цивільного кодексу України главою 63-1 «Загальні положення договору про надання медичних послуг», в якій би містилися положення договірного регулювання відносин з надання медичних послуг (С.121 дис.).
Разом з тим дисертація не позбавлена певних недоліків, окремі проблеми теми не знайшли відповідного рішення й обгрунтування, деякі з них залишилися без уваги автора, не з усіма дисертаційними положеннями беззастережно можна погодитися.
1. Обгрунтований дисертантом методологічного рівня висновок щодо структури механізму забезпечення права на охорону здоров'я шляхом аналізу правових форм надання медичних послуг (С. 170 дис.) потребує пояснення та уточнення.

Очевидно, механізм забезпечення права на охорону здоров’я визначається не стільки аналізом, як правовим регулюванням і застосуванням відповідних правових форм надання медичних послуг.

Структура запропонованого дисертантом механізму правового забезпечення, швидше за все, не може обмежуватися з’ясуванням правової природи та місця; передумов, підстав виникнення та елементів правовідносин.

Правові форми надання медичних послуг доцільно розглядати як на рівні суб’єктивного права (через аналіз правовідносин), так і в площині об’єктивного права (нормотворення та правозастосування).

Крім того, особливості виконання зобов’язань з оплатного надання медичної допомоги швидше  є не самостійним, а лише одним із елементів зазначених правовідносин.

2. У певному відношенні слушним є висновок дисертанта про те, що складовими елементами медичного права є законодавство в сфері обігу медичних препаратів та інших медичних продуктів донорства та трансплантації органів. Адже складовою медичної послуги є не лише дії медичного працівника маніпуляційного характеру, але й відповідні лікарські засоби, препарати та ліки (С. 68–69 дис.).
Водночас «відкритим», предметом наукових дискусій і неоднакової судової практики, залишається питання щодо допустимості поширення положень законодавства, судової практики і правових звичаїв у сфері медичного права щодо виготовлення, виробництва, обігу та використання медичних продуктів без участі медичних працівників.
3. Дисертант обгрунтовує різне розуміння медичної послуги (С. 57, 79, 124 дис.), в яких по-різному визначаються: 

(а) підстави її надання (в одному – законні підстави, в іншому –  договір);

(б) коло послугонадавачів (в одному – медичні працівники, в іншому – лікар/медична установа);

(в) мета медичної послуги (в одному – діагностика, лікування або профілактика лікування захворювання, в іншому – сприяння покращенню стану здоров'я або задоволення його медико-естетичних потреб);
(г) зміст послуги (в одному випадку – результат, в іншому – процес).
4. Автором не проведено чіткого розмежування термінів «медичної послуга», «медична допомога» і медичне обслуговування» (автор обмежується зазначенням на те, що «вартісний вираз відрізняє медичну послугу від медичної допомоги» (С. 112 дис.); дисертантом залишено без належної юридичної оцінки поширену в медичній науці тезу про те, що медична послуга прирівнюється до медичної процедури і є складовою (частиною) медичної допомоги (С. 59).
5. Дисертант обгрунтовує висновок про те, що однією з форм реалізації права на охорону здоров'я є договори про надання медичної допомоги (послуги), які мають цивільно-правовий характер (С. 78 дис). При цьому реалізаֺцію права на медичну послугу в закладаֺх державнֺої системи охорони здоров’я, на думку дисертанта, не можна вважати цивільнֺо-правовою формою її здійснеֺння. Цивільно-правовими формами здійснеֺння права на медичну послугу є договір про надання медичниֺх послуг (С. 36 дис.).
З огляду на це, потребує пояснення позиція дисертанта щодо сфери дії такого договору, зокрема співвідношення з договорами про юридичне обслуговування населення, які укладаються між державним/комунальним закладом охорони здоров’я та розпорядником бюджетних коштів (управління охорони здоров’я тощо). Чи можна стверджувати, що останні також є договорами про надання медичних послуг? Якщо ні, чи підлягають положення ЦК України застосуванню до цих відносин з надання гарантованої державою медичної допомоги?
6. Потребує більш детального пояснення дисертантом питання, що є предметом дисертаційного дослідження – зобов’язальні правовідносини з надання медичних послуг чи правовідносини з надання медичної допомоги?
В одному випадку автор робить висновок, що суб’єктами правовідносин з наданням медичної допомоги (медичних послуг) є лікувальний заклад або медичний працівник (практикуючий лікар) і пацієнт – фізична особа. І водночас робить висновок про об’єктом і зміст правовідносин з надання медичних послуг (С. 79 дис.).

Складається враження, що автор начебто розрізняє і водночас ототожнює їх.
7. Бажано пояснити висновок автора про те, що «лікарська практика не є підприємницькою діяльністю» (С. 106 дис.). Можливо, йдеться про перспективу визнання законодавством України медичної практики різновидом діяльності самозайнятих фізичних осіб, що провадять незалежну професійну медичну діяльність?
8. Загалом заслуговує підтримки проведена дисертантом класифікація договорів про надання медичних послуг за різними критеріями. Однак потребує пояснення, в частині розмежування, запропонований автором поділ зазначених договорів залежно від особливостей послуг, які є предметом договору (хірургічні, терапевтичні послуги тощо), за функціональним призначенням (лікувально-діагностичні, профілактичні, реабілітаційні) (С.152–160 дис.). З огляду на те, що поділ договорів за функціональним призначенням медичних послуг відображає особливості зазначених послуг, класифікація за функціональним призначенням медичних послуг швидше є підвидом, а не самостійним критерієм класифікації цих договорів.
Проте, висловлені зауваження не торкаються концептуальних положень  дисертаційного дослідження А. А. Герц, у своїй більшості стосуються дискусійних проблем, не применшують належного рівня рецензованого дослідження і не впливають на загальну позитивну оцінку роботи та на її наукову і практичну цінність. Основні положення дисертації, що виносяться на захист, належним чином були відображені у наукових статтях, кількість і якість яких відповідає вимогам щодо публікації основних положень дисертаційних досліджень у професійних виданнях. У них висвітлена ідея проведеного дослідження. Зміст автореферату повною мірою відображає структуру, хід дослідження, основні положення і висновки дисертації. Автореферат не містить положень, що не ввійшли до основного змісту дисертації. Рецензована дисертація не містить положень і наукових результатів, які захищені здобувачем у кандидатській дисертації (Герц А. А. Іпотека підприємства як єдиного майнового комплексу : дис ...канд. юрид. наук : 12.00.03 / Алла Анатоліївна Герц. – Львів, 2006.– 200 с.).

У ряді випадків автор веде полеміку, аналізує думки вчених із приводу договірних зобов’язань з надання медичних послуг, визначає власну позицію з цього приводу. Дисертантом проаналізовано майже всю існуючу вітчизняну літературу з розглянутої теми, було використано закордонні джерела. Усі ці теоретичні положення були належним чином критично проаналізовані здобувачем і на цій основі зроблені пропозиції удосконалення теорії і практики договірних зобов’язань з надання медичних послуг. Отже, загалом ступінь наукових положень, висновків і рекомендацій, сформульованих у дисертації достатній. Вони зроблені на належному науковому рівні. Тому можна сказати, що робота є завершеною науковою працею, а висновкам, зробленим у дисертації, властиві необхідні ознаки новизни.
Рецензована дисертація містить раніше не захищені наукові положення та отримані автором нові науково обґрунтовані результати в галузі науки цивільного права, які в сукупності розв’язують важливу наукову проблему договірних зобов’язань з надання медичних послуг.
Теоретичне значення роботи полягає в тому, що результати дослідження можуть бути використані у подальшій розробці вчення про договірні зобов’язання в цивільному праві України. Крім того, теоретичні висновки і пропозиції дисертації можуть бути використані для удосконалення відповідного цивільно-правового інституту. Основні положення роботи можуть бути корисними при підготовці підручників і навчальних посібників для студентів юридичних вузів і факультетів, а також при викладанні курсів «Актуальні питання цивільного права», «Медичне право».
Проведений аналіз дає підстави для висновку, що дисертація Герц Алли Анатоліївни «Договірні зобов’язання з надання медичних послуг» відповідає вимогам, які ставляться до написання докторських дисертацій (п.10 «Порядку присудження наукових ступенів», в редакції постанови 
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