REDAKCJA

Dr Ewa Kujawa (redaktor naczelny), Dr Maria Boratyfiska (sekretarz redakcji),
Mgr Piotr Trocha

KOLEGIUM REDAKCYJNE

Prawo
Prof. Margaret Brazier (GB), Adw. Czestaw Jaworski, Prof. Leszek Kubicki,
Prof. Eugeniusz Kowalewski, Prof. Zdzistaw Kubot, Dr Ewa Kulesza,
Prof. Mirostaw Nesterowicz, Dr Dorota Safjan, Prof. Marek Safjan,
Prof. Eleonora Zielinska, Prof. Andrzej Zoll

Medycyna
Dr Marek Balicki, Prof. Krzysztof Czajkowski, Prof. Jan Doroszewski,
[Prof. Jerzy Leowski| Dr Krzysztof Madej, Dr Krzysztof Makuch,
Dr Janusz Opolski, Prof. Jadwiga Stowifiska-Srzednicka,
Prof. Tadeusz Toltoczko, Prof. Piotr Zaborowski, Prof. Marian Zembala

Adres redakgji:

ul. Astronoméw 3 pok. 424, 01-450 Warszawa
tel. 0-22 836 04 16

e-mail: redakcja@prawoimedycyna.pl
www.prawoimedycyna.pl

Wydawca:

ABACUS Biuro Promocji Medycznej Sp. z o0.0.
ul. Astronomoéw 3 pok. 424, 01-450 Warszawa
tel. 0-22 836 04 16

e-mail: abacus@abacus.edu.pl
www.abacus.edu.pl

Prenumerata:

Instytut Probleméw Ochrony Zdrowia Sp. z o.0.

ul. Pawinskiego 5a Blok D, 02-106 Warszawa

Bank BPH w Warszawie, numer rachunku: 17 1060 0076 0000 3200 0107 1958
tel. 0-22 668 71 85  fax. 0-22 668 71 89

Wspétpraca, opracowanie graficzno-techniczne:
Borgis® Sp. z 0.0. Wydawnictwo Medyczne
02-739 Warszawa, ul. Walbrzyska 3/5

tel./fax 22 836 96 69

e-mail: wydawnictwo@borgis.pl

www.borgis.pl



Spis tresci

Prof. dr hab. n. prawn. Jan Jonczyk
Uniwersytet Wroclawski

Publiczna opieka zdrowotna ..............c.ccoooiiiiiiiiiiini

Prof. dr hab. n. prawn. Zdzistaw Kubot
Uniwersytet Wroclawski
Ordynatorskie i nieordynatorskie systemy prowadzenia

oddzialéw szpitalnych ...

Dr hab. n. hum. Pawel Lukow, Dr n. med. Iwona Wrzesniewska-Wal
Szkola Zdrowia Publicznego CMKP
Ordynator a konsultant: mozliwosci i zasadno$¢ zmian

w polskiej stuzbie zdrowia ...................coooiiiiiiiiie,

Dr n. prawn. Beata Janiszewska

Uniwersytet Warszawski

Odpowiedzialnos$¢ za dhugi polaczonych samodzielnych publicznych
zakladow opieki zdrowotnej

(w Swietle orzecznictwa Sadu NajwyzZszego) ...........cccceevevverviennicnncnnn.

Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9)



Spis tresci

Dr n. prawn. Joanna Haberko
Uniwersytet Adama Mickiewicza w Poznaniu

Konsumencki charakter umowy o $wiadczenie zdrowotne .....................

Dr n. prawn. Daniel Eryk Lach
Uniwersytet Adama Mickiewicza w Poznaniu
Ameryka w Europie — Health Maintenance Organizations (HMO)

Dr n. prawn. Pawel Daniluk
Sad Rejonowy w Bialymstoku
Zabieg ,,chirurgicznej zmiany plci” u transseksualistow

jako czynno$¢ 1eCznicza ..............ccoooveiiiiiiiiiiiie e,

Mgr prawa Wojciech Burek

Uniwersytet Jagiellonski

Interpretacja ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka
na przykladzie orzecznictwa w sprawach sytuacji prawnej

transseksualistow pooperacyjnych............c..cc.cooiiiininini

ORZECZNICTWO

Prof. dr hab. n. prawn. Miroslaw Nesterowicz
Uniwersytet Mikolaja Kopernika w Toruniu

Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego — I1zby Cywilnej

z dnia 22 lutego 2006 r. (IIL CZP 8/06) .........ccccoveevieiieiiiieiceieenenn

Prof. dr hab. n. prawn. Mirostaw Nesterowicz
Uniwersytet Mikolaja Kopernika w Toruniu

Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 16 listopada 2005 r. (V CK 349/05) ....

133

4 Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9)



Jan Jonczyk

Publiczna opieka zdrowotna

1. Porzadkowanie podstawowych pojeé

Sposréd dwu dziatéw ochrony zdrowia mniej probleméw (legislacyj-
nych, interpretacyjnych, ekonomicznych i spotecznych) mamy w admini-
stracyjnej ochronie zdrowia, w przedmiocie pod nazwa zdrowia publiczne-
go (public health)'. Wiecej kwestii spornych dotyczy natomiast systemu
Swiadczen opieki zdrowotnej, finansowanych ze Srodkow publicznych, dla
ktorego proponujemy okreslenie ,,publiczna opieka zdrowotna”. Tu do-
konaly sie w III RP najwigksze zmiany, a transformacja jest wcigz w toku,
czego dowodzi chocby nieustajaca nowelizacja dwu systemowych ustaw:
o zaktadach opieki zdrowotnej (dalej ustawa o z.0.z.)* i o powszechnym
ubezpieczeniu zdrowotnym (dalej ustawa o p.u.z.)*. Obok dalszych koniecz-
nych zmian legislacyjnych potrzebne sa takze porzadkujace okreSlenia
(pojecia). Taka pozyteczna kategoria prawna jest wtasnie ,,publiczna opie-
ka zdrowotna”, obejmujaca Swiadczenia udzielane przez rozne podmioty
— publiczne 1 niepubliczne. Publiczna opieka zdrowotna jest zatem poje-
ciem w pewnym sensie nadrzednym wobec podziatu zaktadow opieki zdro-
wotnej na publiczne 1 niepubliczne.

W konsekwencji zastosowania kryterium pochodzenia i charakteru
srodkow finansujacych opieke zdrowotng trzeba przyjac podziat opieki
na publiczng i prywatng. Do drugiej trzeba zaliczy€ tylko te czeS¢ opie-
ki zdrowotnej, ktora jest utrzymywana i finansowana w zasadzie ze Srod-

'S. Pozdzioch, Prawo zdrowia publicznego. Zarys problematyki, Wyd. Zdrowie i Zarzadzanie, Krakow
2004.

> Ustawa z 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej, Dz.U.91.91.408, ze zm.

3Ustawa z 27 sierpnia 2004 r.o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicz-
nych, Dz.U.04.210.2135, ze zm. Jest to czwarta wersja uregulowania okreslanego jako powszechne ubez-
pieczenie zdrowotne, stad w skrdcie: ustawa o p.u.z.
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kow prywatnych, w zakresie obejmujacym mienie, urzadzenia z apara-
turg oraz koszt wykonania §wiadczen zdrowotnych.

Porzadkujac i uSciSlajac podstawowe pojecia publicznej opieki zdro-
wotnej trzeba podkresli€ to, ze potrzebne do jej realizacji mienie jest w
zasadzie wlasnoscig jednostek samorzadu terytorialnego lub Skarbu
Pafistwa (lub innych panstwowych oséb prawnych) oraz ze Srodki stu-
zace finansowaniu Swiadczen opieki zdrowotnej sa w dyspozycji Naro-
dowego Funduszu Zdrowia (NFZ) i jednostek budzetowych. Na wszyst-
kich tych podmiotach cigza konstytucyjne i ustawowe obowiagzki o cha-
rakterze ustrojowym oraz w zakresie realizacji publicznej opieki zdro-
wotnej. Tego nie kwestionuje zadna z sit politycznych w kraju.

Dlatego tez nie wolno zaciera¢ granicy mig¢dzy publiczng i prywatna
opieka zdrowotng za pomoca prywatyzacyjnej frazeologii albo sprzecz-
nych z ustawa poje¢ i konstrukcji. Na przyktad, powszechnie uzywany
termin ,,stuzba zdrowia” jest falszywy, budzacy skojarzenia z prawem
PRL, niemajacy obecnie Zadnej ustawowej podstawy (nie ma go w tek-
stach ustaw). Ksztattuje on natomiast swiadomoS$¢ spoteczng i oczeki-
wania godzace w istote¢ publicznej opieki zdrowotnej. Inny przyktad:
nagminnie NFZ okreSlany jest jako ,,ptatnik”, co jest nie tylko pozba-
wione prawnego sensu (w polskim prawie ptatnikiem jest podmiot obo-
wigzany do optacania sktadki na ubezpieczenia spoteczne i zdrowot-
ne), ale wrecz falszywie definiuje zadania NFZ w zakresie organizowa-
nia 1 finansowania publicznej opieki zdrowotnej ze stanowiska prywa-
tyzacyjno-menedzerskiej koncepcji ,,stuzby zdrowia”.

2. Dezintegracja shuzby zdrowia

Stworzony w Polsce w latach 1948-50 i utrzymywany potem przez pra-
wie 40 lat model panstwowej stuzby zdrowia zaczat sie psu¢ w politycznej
dekadzie E. Gierka. Pozniejsze parlamentarne debaty na temat zlej sy-
tuacji shuzby zdrowia nie mogly oczywiscie wptyna¢ decydujaco na zmia-
ne polityki zdrowotnej*. Narastajacy problem stuzby zdrowia nie miat
jednak szerszego spotecznego oddzwigku, bo na przyktad wsrod 21 za-

4 Pisalem o tym szerzej w: Prawo do ochrony zdrowia, Pafistwo i Prawo, 1/1987.
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dan strajkujacych w Gdansku w 1980 r. zatég, punkt dotyczacy naszego
przedmiotu brzmiat nader skromnie: ,,Poprawi¢ warunki pracy stuzby
zdrowia, co zapewni petlna opieke medyczng osobom pracujacym”.

Dezintegracja stuzby zdrowia zaczela sie od personelu medycznego,
zwlaszcza lekarskiego, dazacego do uwolnienia si¢ od statusu pracownika
panstwowej stuzby zdrowia. Zasadniczy krok w tym kierunku uczyniono
w 1989 r. przez przywrdcenie samorzadu zawodowego (z obligatoryjnym
cztonkostwem) i przyznanie mu kompetencji kontroli wykonywania zawo-
du, faktycznie za$ kariery zawodowej i poSrednio mozliwosci zarobkowa-
nia. Juz sam ten fakt sprawil, Ze model panstwowej stuzby zdrowia bez
funkcjonariuszy tej shuzby stracit racje bytu. Dopiero pdzniej w Konstytu-
cji z 1997 r. postanowiono (art. 16), ze moga by¢ tworzone samorzady za-
wodowe ,,reprezentujace osoby wykonujace zawody zaufania publicznego
i sprawujace piecze nad nalezytym wykonywaniem tych zawodow w grani-
cach interesu publicznego i dla jego ochrony”, ale korporacyjna ideologia
zapuscila juz glebokie korzenie stanowigc oparcie dla okreslonej koncep-
cji publicznej opieki zdrowotnej z prywatnym implantem.

Najwazniejszym chyba czynnikiem dezintegracji stuzby zdrowia stat
si¢ wzrost jej kosztow, towarzyszacy obnizaniu wydatkéw na zdrowie
(w relacji do PKB). Mozna przyjaé, ze pozadany w UE standard to 8%
PKB (w niektdrych krajach przekracza 10%), w Polsce natomiast wy-
nosi okoto 4%, czyli mniej niz zaktadano w zwigzku z wprowadzeniem
w 1999 r. powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego (okoto 6%). Wie-
le trudnych do rozwiazania probleméw publicznej opieki zdrowotnej
wiaze si¢ z gtebokim jej niedofinansowaniem — zjawiskiem utrwalonym
w okresie dezintegracji stuzby zdrowia.

W badaniu systemu publicznej opieki zdrowotnej trzeba przyjrzec
si¢ blizej dwom kluczowym instytucjom — zaktadowi opieki zdrowotnej
(ZOZ) i aptece.

3. Transformacja zakladu opieki zdrowotnej

Zaktad opieki zdrowotnej ma tradycyjne 1 trwale miejsce w polskim
prawie, co wynikalo przede wszystkim z poddania go administracyjno
-prawnemu rezimowi z uwagi na sanitarny nadzor i bezpieczefnstwo pa-
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cjentow. Te funkcje ZOZ-u podkresla sie w orzecznictwie sadow admi-
nistracyjnych®. W III RP pojawilo si¢ rozdwojenie funkcji ZOZ-u, jako
zaktadu administracyjnego, od jego funkcji jako Swiadczeniodawcy pu-
blicznej opieki zdrowotnej, a nastepnie, jako samodzielnego publiczne-
go zakladu opieki zdrowotnej (SP ZOZ) oraz niepublicznego ZOZ-u,
tworzonego najczesciej z inicjatywy jednostek samorzadu terytorialne-
go. Na koniec, w wyniku wprowadzenia w 1999 r. powszechnego ubez-
pieczenia zdrowotnego, publiczny i niepubliczny ZOZ staje si¢ glownym
kontrahentem kasy chorych/NFZ jako strona umowy o udzielanie Swiad-
czen opieki zdrowotnej; inaczej] mowiac — gldwnym Swiadczeniodawca
publicznej opieki zdrowotnej. Sedno problematyki prawnej ZOZ-u prze-
suneto sie wigc poza dziedzing prawa administracyjnego.

W systemie stuzby zdrowia ZOZ (w przedmiotowym znaczeniu) byt
wlasnoSciag pafistwa — byla to infrastruktura publicznej opieki zdrowot-
nej, obejmujaca nieruchomosci i wyposazenie, powstala w wyniku re-
alizacji konstytucyjnej dyrektywy (z 1952 r., art. 70) zobowiazujacej
panstwo do ,,rozbudowy szpitali, sanatoriow, ambulatoriow, oSrodkéw
zdrowia i urzadzen sanitarnych”.

W III RP administracja rzadowa pozbyla si¢ znacznej czesci tego
ciezaru w drodze komunalizacji ZOZ-u, z przeniesieniem wiasnoSci na
jednostki samorzadu terytorialnego, bez adekwatnego jednak zabez-
pieczenia finansowego, gwarantujacego wykonywanie przez samorza-
dy zadan publicznej opieki zdrowotnej. Efektem tej niespdjnej polityki
zdrowotnej musiata by¢ miedzy innymi gora szpitalnych dtugéw oraz
silna tendencja, zwlaszcza w ambulatoryjnej opiece zdrowotnej, do prze-
ksztalcania publicznych ZOZ-6w w niepubliczne.

W transformacji ZOZ-u, jako gléwnego podmiotu publicznej opie-
ki zdrowotnej, w kierunku jego ,,podmiotowej prywatyzacji”, niedobrym
wzorcem okazata si¢ tzw. pracownicza Sciezka prywatyzacji przedsig-
biorstw panistwowych. Polegata ona na tworzeniu spétek pracowniczych
z tendencja do przeksztatcania ich w spotki menedzerskie ultatwiajace
kumulacje funkcji wiasciciela, menedzera i pracodawcy, prowadzace w
istocie do uwlaszczenia si¢ kadry kierowniczej na publicznym mieniu
przedsigbiorstwa’. Poniewaz w publicznej opiece zdrowotnej przejecie

5 Na przyktad w wyroku z 19 maja 2003 w sktadzie 7 sedziow NSA, OSA 1/03, ONSA 2003, poz. 114,
z aprobujaca glosa B. Adamiak, OSP 2003, poz. 136.
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wlasnosci publicznego mienia w prywatne rece byto z réznych wzgle-
dow utrudnione, wigc wzorzec pracowniczej Sciezki prywatyzacyjnej
w ambulatoryjnej opiece zdrowotnej zostal zmodyfikowany w ten spo-
sOb, ze zawigzuje si¢ ,,menedzerska spotka”, z reguly jako spotka z ogra-
niczong odpowiedzialnoscig, tworzy ona niepubliczny ZOZ na bazie
publicznego mienia, z ktdrego korzysta na podstawie najmu lub dzier-
zawy, 1 wystepuje w roli $wiadczeniodawcy publicznej opieki zdrowot-
nej. Menedzerska ,,prywatyzacja” ZOZ-u opiera si¢ w wielu wypad-
kach na rodzinno-towarzyskiej wiezi, angazujacej takze osoby czynne
w samorzadowej administracji, w korporacjach zawodowych, co nie-
watpliwie komplikuje transformacje publicznej opieki zdrowotne;j.
Problem transformacji ZOZ-u w szpitalnej publicznej opiece zdro-
wotnej pozostaje otwarty, a wysuwane w publicznej debacie hasto ,,prze-
ksztalci€ szpitale w spotki prawa handlowego”, wymagatoby sprecyzowa-
nia z uwzglednieniem réznych aspektéw publicznej opieki zdrowotne;.

4. Kontrowersje wokot spotki prowadzacej niepubliczny ZOZ

Spor o charakter takiej spotki 1 utworzonego przez nig niepublicz-
nego ZOZ-u ozywit si¢ przypadkowo w zwiazku z przepisem art. 4a
tzw. ustawy negocjacyjnej’, na mocy ktérego zatrudnieni w okreslonych
SP Z0OZ-ach uzyskali w drodze ustawy podwyzke wynagrodzenia za
prace.

Pomina¢ mozna zawite problemy interpretacyjne na tle uchwaty SN
w sprawie I PZP 6/04%, w ktorej wyrazono poglad, ze spétka z ograni-
czong odpowiedzialnoScig utworzona przez jednostke samorzadu tery-
torialnego, ma — w zakresie udzielania Swiadczen zdrowotnych i pro-
mocji zdrowia — status samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej (SP Z0OZ), chocby dziatalno$¢ te prowadzita przez wewnetrzng

®Zagadnienia te omowitl szerzej Z. Kubot, Spétki pracownicze i spotki menedzerskie, Zielona Gora
1993.

7Ustawa z dnia 16 grudnia 1994 r. o negocjacyjnym systemie ksztaltowania przyrostu przecigtnych
wynagrodzen u przedsiebiorcow oraz o zmianie niektorych ustaw (Dz.U. z 1995 r. Nr 1, poz. 2 ze zm.).

8 Ukazaly sie¢ trzy glosy: aprobujaca J. Joficzyka (OSP 2005, poz. 67), czeSciowo aprobujaca P. Kuchar-
skiego (Panstwo i Prawo, 12/2005) i krytyczna Z. Kubota (Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, 11/2005).
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jednostke organizacyjng nazwang niepublicznym zaktadem opieki zdro-
wotnej. To nie doS¢ jasne stanowisko nie zostato podtrzymane i w poz-
niejszej uchwale w skladzie 7 sedziow SN sformulowano tezg: ,,zakltad
opieki zdrowotnej utworzony przez spotke akcyjna, w ktorej wiekszos¢
akcji maja jednostki samorzadu terytorialnego, nie jest samodzielnym
publicznym zakladem opieki zdrowotnej w rozumieniu art. 4a ustawy
negocjacyjnej”. W czesciowo krytycznej glosie do tej uchwaty’, uznajac
trafnos¢ stanowiska SN w merytorycznej kwestii wynagrodzenia z tytu-
tu powotanej ustawy, zwrocono uwage, ze problem kwalifikacji praw-
nej ZOZ-u, prowadzonego przez spotke utworzona przez jednostke
samorzadu terytorialnego, pozostaje otwarty w Swietle innych ustaw,
w szczegOlnosci w Swietle ustawy o p.u.z.

W literaturze przedmiotu pojawit si¢ poglad, ze w opisanej relacji
spoltki i ZOZ-u $wiadczeniodawca jest w zasadzie spotka bedaca jed-
noczesnie pracodawca personelu medycznego, a prowadzony przez nig
Z0Z jest jej wewnetrzng jednostkg organizacyjna niemajaca zdolnosci
prawnej'’. Mozna to rozumie¢ raczej jako postulat zmiany prawa, gdyz
w Swietle ustawy o p.u.z. strong umowy o udzielanie Swiadczen opieki
zdrowotnej (a tym samym Swiadczeniodawca w rozumieniu tej usta-
wy), nie moze by¢ spétka. Strong takiej umowy jest wtasnie ZOZ i juz
to wystarczy do uznania go za odrebny podmiot prawa (majacy zdol-
no$¢ prawna).

Nasuwa si¢ wigc pytanie, czy zmiana obowigzujacego prawa powin-
na zmierza¢ do dalszej ,,emancypacji” tworzonych przez jednostki sa-
morzadu terytorialnego spotek kapitatowych prowadzacych ZOZ, bio-
rac pod uwage, ze spoiki takie z reguly nie maja wlasnego kapitatu
(w nieruchomos$ciach i wyposazeniu), a ich racja bytu zalezna jest cat-
kowicie od finansowania udzielanych Swiadczen opieki zdrowotnej ze
Srodkow publicznych? Czy takie prywatne podmioty mialyby by¢ w przy-
sztosci ostoja publicznej opieki zdrowotnej 1 gwarantem Swiadczen, do
ktorych uprawnienie przystuguje z tytutu powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego?

Taki rozwdj prawa nie wydaje si¢ prawdopodobny. Zagadnienie wy-
maga wszechstronnej analizy z punktu widzenia systemu publiczne]

? Orzecznictwo Sadéw Polskich, 2006 poz. 99.

107. Kubot, Kwalifikacje prawne spétki kapitatowej oraz zaktadu opieki zdrowotnej utworzonego przez te
spotke, Przeglad Sadowy, 10/2006.
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opieki zdrowotnej z uwzglednieniem wielu prawnych kontekstow, na
przyktad ustaw o samorzadzie terytorialnym, prawa upadioSciowego,
przepiséw dotyczacych odpowiedzialnoSci cywilnej z tytutu szkody/
/krzywdy pacjenta i in. Nie ma tu miejsca na rozwinigcie tych watkow.

Trzeba natomiast zwrdci¢ uwage na to, Ze przeniesienie ciezaru za-
gadnien z ZOZ-u na spotke kapitatowa jako swiadczeniodawce publicz-
nej opieki zdrowotnej, moze przyczynic si¢ do rozwoju na szeroka ska-
le menedzerskiego eksploatowania publicznego mienia i publicznych
Srodkéw w interesie prywatnym, poniewaz zalezno$¢ spotki (jako swiad-
czeniodawcy) od samorzadowej i rzadowej administracji zdrowia oraz
od publicznej ,,kasy” musiataby dozna¢ ostabienia. Koncepcja kapita-
towej spotki w trojakiej roli: faktycznego dysponenta mienia ZOZ-u,
pracodawcy personelu medycznego i $wiadczeniodawcy, prowadzi do
niepozadanej kumulacji r6znych funkcji w waskim kregu menedzerow
opieki zdrowotnej oraz trudnego do rozwiktania splotu publiczne;j
i prywatnej opieki zdrowotnej. Z doSwiadczenia systemow ochrony zdro-
wia w roznych krajach wiadomo, ze tego rodzaju organizacyjne i finan-
sowe kombinacje s jednym z istotnych czynnikow wzrostu kosztu opieki
zdrowotnej bez odpowiedniego poprawienia jakosci tej opieki, bo gru-
py prywatnego interesu (wykonawcy zawodu medycznego, przemyst
farmaceutyczny i medyczny, ubezpieczyciele OC, kancelarie specjali-
zujace sie¢ w prowadzeniu ,,proceséw lekarskich” i in.), korzystaja z uta-
twien w transferze publicznych Srodkéw do sektora prywatnego. Kom-
binacja taka sprzyja takze selekcji ryzyka, powodujac nieréwny dostep
do publicznej opieki zdrowotne;j.

5. Apteka wobec publicznej opieki zdrowotnej

W niekorzystnym ciggu wydarzen trzeba tez umiesci¢ zywiotowy
wprost proces prywatyzacji aptek oraz przemystu lekéw 1 wyrobow
medycznych, ktory wspomagat wyprowadzenie aptek z systemu stuzby
zdrowia. Lezalo to takze w zZywotnym interesie farmaceutow, ktorzy,
podobnie jak lekarze, juz w 1989 r. uzyskali swoj samorzad 1 wyzwolili
si¢ z zaleznoSci od stuzby zdrowia. Przed 1989 r. aptek bylo okoto trzech
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tysiecy, obecnie jest ich kilkanascie tysiecy, w luznym tylko zwigzku
z publicznag opieka zdrowotna, blizej im natomiast do zdominowanego
przez koncerny farmaceutyczne rynku lekow, ktorego kontrola w inte-
resie publicznej opieki zdrowotnej jest niezwykle trudna, cho¢ z roz-
nych wzgledéw pozadana'l. Poniewaz wzrost wydatkéw na leki i wyro-
by medyczne jest szybszy niz naktadow na zdrowie, wiec w polityce zdro-
wotnej 1 ocenie systemowych rozwiazan budzi sie¢ watpliwoSc czy obec-
ny stan rzeczy jest wlasciwy.

Zagadnienie miejsca apteki w publicznej opiece zdrowotnej nie jest
przedmiotem szerszego zainteresowania i krytycznej refleksji. Zdaje
si¢ przewazaC niekwestionowany poglad, ze w tej dziedzinie wykony-
wanie zawodu i prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej pozostaje w Sci-
stym zwiazku. Poniewaz za$§ wykonywanie zawodu pozostaje pod kon-
trolg zawodowej korporacji (samorzadu zawodowego), wigc dotyczy to
z koniecznoSci takze prowadzenia dziatalnoSci, ktora jako sprywatyzo-
wana (z nielicznymi wyjatkami), oddalita si¢ od systemu publiczne]
opieki zdrowotnej. Poniewaz jednak dziatalnos¢ aptek rozwija sie dzie-
ki finansowaniu Swiadczen opieki zdrowotnej ze Srodkéw publicznych,
wiec niezbedny jest administracyjny nadzor, ktory, dodajmy, wedle obo-
wigzujacych przepisow jest nadzwyczaj rygorystyczny i jednoczes$nie
mato efektywny.

Problem jest ztozony i wymagajacy odrebnej szerszej analizy. Tu ogra-
niczymy si¢ do przedstawienia hipotezy. Zaopatrzenie w leki i okreSlo-
ne wyroby medyczne podlega prawnej kwalifikacji jako Swiadczenie
opieki zdrowotnej finansowane ze Srodkéw publicznych. Organizacja
i finansowanie takich §wiadczen nalezy za$ zasadniczo do NFZ, reali-
zujacego swoje zadanie za pomoca umowy o udzielanie Swiadczen opieki
zdrowotnej. Nasuwa si¢ wiec wniosek, ze, analogicznie jak w przypad-
ku ZOZ-u jako $wiadczeniodawcy, do rozwazenia jest instytucja umo-
wy o zaopatrzenie w leki i wyroby medyczne, zawierana z publicznymi
1 niepublicznymi aptekami, bedacymi w zakresie publicznego finanso-
wania (w drodze refundacji) czescig publicznej opieki zdrowotne;j. Po-
zwoliloby to na rozwinigcie w zakresie zaopatrzenia w leki 1 wyroby
medyczne relacji o charakterze zobowigzaniowym oraz na tagodzenie
m by podaz §rodkéw nie pobudzata popytu na $wiadczenia zdrowotne, do ktérych dostep

zalezy od sytuacji materialne;j. Jest to zagadnienie praw cztowieka i zasad bioetycznych. D.C. Thomasma,
Bioethics and International Human Rights, Journal of Law, Medicine and Ethics, 25(1997).
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obecnego skomplikowanego nadzoru nad dzialalnoScia aptek ze stro-
ny administracji pafnstwowej, NFZ i samorzadu zawodowego (ten ostatni
powinien by¢ ograniczony do $ciSle rozumianej kontroli wykonywania
zawodu, bez konsekwencji dla dziatalnosci gospodarczej).

6. Zasada rownego dostepu do Swiadczen publicznej opieki
zdrowotnej

Konstytucyjnym fundamentem publicznej opieki zdrowotnej jest za-
sada art. 68 ust. 2: ,,obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji material-
nej, wladze publiczne zapewniaja réwny dostep do Swiadczen opieki
zdrowotnej finansowanej ze sSrodkoéw publicznych”. W kontekscie ogdl-
nej formuly ,,kazdy ma prawo do ochrony zdrowia” (art. 68 ust. 1), in-
terpretowanej jako publiczne prawo podmiotowe w relacji ,,kazdego”
z wladzami publicznymi, zasada rownego dostepu do publicznej opieki
zdrowotnej dotyczy nie tylko politycznych, legislacyjnych, administra-
cyjnych i sadowych obowigzkéw wtadz publicznych, ale takze podmio-
tow publicznej opieki zdrowotnej, na nizszym niejako poziomie syste-
mu ochrony zdrowia. Z punktu widzenia ubezpieczonego/pacjenta (oby-
watela RP) wazne niewatpliwie jest to, czy w publicznej opiece zdro-
wotnej zasada rownego dostepu jest urzeczywistniana, czy ma ona wla-
Sciwe gwarancje prawne w kompetencji i obowigzkach Swiadczeniodaw-
cy (w tym ewentualnie takze apteki), wtaScicieli (organéw zatozyciel-
skich) ZOZ-6w, publicznej ,,kasy” oraz organach administracyjnego
nadzoru (ministra, wojewody, samorzadu zawodowego).

Ocena publicznej opieki zdrowotnej wedle zasady art. 68 ust. 2 Kon-
stytucji nie jest dobra; nie jest nawet pewne, czy jest dostateczna. Dez-
integracja publicznej opieki zdrowotnej po stronie Swiadczeniodawcow
i wykonawcow zawodow medycznych zaktywizowata partykularne in-
teresy jednostek samorzadu terytorialnego, zaktadow opieki zdrowot-
nej, prowadzacych te zaktady spolek, praktyk medycznych, zatrudnio-
nego personelu medycznego i jego organizacji (samorzadéw zawodo-
wych, zwigzkéw zawodowych). Sprzyjaja temu sprzecznosci wynikaja-
ce z niedofinansowania publicznej opieki zdrowotne;j.
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Wydawato sie, ze wprowadzenie powszechnego ubezpieczenia zdrowot-
nego z organizacja kas chorych pod kontrolag samorzadow terytorialnych
odwrdci proces dezintegracji publicznej opieki zdrowotnej. Tak si¢ jednak
nie stato, wobec czego w trakcie kolejnych ,,reform” systemu, z poparciem
TK (zwlaszcza w sprawie K 14/03'?), dokonuje si¢ recentralizacja publicz-
nej opieki zdrowotnej, ktorej symbolem moze by¢ przyznanie ministrowi
zdrowia, poza administracyjnym nadzorem legalnosci, takze kompetencji
celowosciowej kontroli dziatan NFZ, Swiadczeniodawcow i osob wykonu-
jacych zawdd medyczny (farmaceutyczny). Kumulacja nadzorczych instru-
mentow prawnych w administracji rzadowej wywotuje reakcje — konsoli-
dacje wykonawcow publicznej opieki zdrowotnej, jako ,,przeciwsily” wo-
bec prob zarzadzania systemem metodami administracyjnymi, famiacymi
cywilnoprawne konstrukcje (zwlaszcza zasade nalezytego wykonywania
zobowigzan) oraz konstytucyjng zasade réwnego dostepu do swiadczen.

7. Poszukiwanie Srodkéw naprawczych

W potocznym mniemaniu naprawianie publicznej opieki zdrowot-
nej powinno nastapi€ na drodze kolejnej ,,reformy”, w miar¢ mozliwo-
Sci na podstawie kompleksowej ustawy obejmujacej wszystkie aspekty
ochrony zdrowia. Fantom takiej ustawy pojawia si¢ regularnie od kil-
kudziesieciu lat 1 wzbudza u doSwiadczonych nawet politykow skton-
nos¢ do metafizyki publicznej opieki zdrowotnej. Mozna oczywiscie taka
ustawe uchwalié, ale nie zyczylbym nikomu obowiazku jej wykonywa-
nia. Publiczna opieka zdrowotna ma by¢ spdjna, ale w sensie prawnym
jest kompleksowa (obejmuje zagadnienia réznych gatezi prawa), pod
wzgledem legislacyjnym trzeba sie wiec trzymac podziatow, konstruk-
cji 1 zasad prawa: administracyjnego, cywilnego, handlowego, pracy,
ubezpieczen i in.

Zmiany legislacyjne r6znej natury sa potrzebne i powinny by¢ doko-
nane w odpowiednim momencie. Przyktadem btedu moze by¢ wytknie-
te ostatnio przez TK w sprawie P 5/05" wieloletnie zaniedbanie legisla-

12 Krytyczna oceng tego wyroku przedstawilem w: Praca i Zabezpieczenie Spoleczne, 4/2004.
3 Informacja w ,,Rzeczpospolitej”, 10.01.2007.
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cyjne. TK nie bez racji orzekl, ze art. 831 § 1 pkt 4 kodeksu postepowa-
nia cywilnego (pochodzacy z 1964 r.), ograniczajacy w znacznym zakre-
sie egzekucje wierzytelnoSci wobec instytucji pafistwowych (w tym pu-
blicznych ZOZ-6w), przeczy zasadom gospodarki rynkowej. Trybunat
uznal ten przepis za niezgodny z konstytucja. Ustanie tej uprzywilejo-
wanej ochrony (po ogloszeniu wyroku) sprawito, ze wiele mocno za-
dhuzonych szpitali (dziatajacych w formie SP ZOZ-u) znalazlo si¢ na-
gle w dramatycznej sytuacji finansowej, bez nadziei na szybka pomoc
z czyjejkolwiek strony. Jest to przyktad tolerowania drobnej na pozor
niespdjnosci w publicznej opiece zdrowotnej, polegajacej na réznym
traktowaniu publicznych i niepublicznych ZOZ-6w. Przyczynilo si¢ to
niewatpliwie do powstania gory szpitalnych dtugéw, do ktorej wierzy-
ciele i komornicy mieli utrudniony dostep. Trybunat jednocze$nie zwro-
cit uwage na problem szczegdlnej ochrony Srodkéw stuzacych finanso-
waniu publicznej opieki zdrowotnej, bez faworyzowania jednak Swiad-
czeniodawcow ze wzgledu na forme wiasnosci i ich pochodzenie.

To orzeczenie TK dostarcza przekonujacego argumentu, ze podziat
Z0Z-6w na publiczne i niepubliczne (art. 8 ustawy 0 z.0.z.) ma wzgled-
ne i specyficzne znaczenie. Nie moze on zatem podwazaé spdjnosci
publicznej opieki zdrowotnej (finansowanej ze srodkéw publicznych),
jako kategorii odrebnej i zasadniczo odmiennej od prywatnej opieki
zdrowotnej (utrzymywanej i finansowanej ze Srodkéw prywatnych).

Wydaje sig, Ze w rozwiazywaniu problemow integracji publicznej opie-
ki zdrowotnej nie mozna poming¢ organizacyjnej struktury po stronie Swiad-
czeniodawcow. Istnieje nie tylko rozproszenie organizacyjne Swiadczenio-
dawcow (szerzej — podmiotéw udzielajacych swiadczenia zdrowotne), upra-
wiajacych trudng do uchwycenia selekcje ryzyka niezdrowia, powodujaca
w konsekwencji nieréwne, zalezne od sytuacji materialnej obywateli, trak-
towanie pacjentow. Jest to takze naktadanie si¢ r6znych co do charakteru
reziméw prawnych w ramach publiczne] opieki zdrowotnej, powodujace
nieprzejrzystosS¢ systemu i ulatwiajace nierzetelne praktyki.

Dojrzewa chyba potrzeba uruchomienia nowego typu podmiotu
publicznej opieki zdrowotnej, ktory spetnialby jednoczesnie kilka wa-
runkow:

1) byt wzglednie niezalezny od jednostek samorzadu terytorialnego,
rzadowej administracji zdrowia i NFZ oraz od samorzadu zawodowego,
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2) byt dostosowany do warunkéw spotecznej gospodarki rynkowe;j,

3) nie byl jednocze$nie ani $wiadczeniodawca (kontrahentem NFZ),
ani innym podmiotem udzielajacym §wiadczen zdrowotnych (nie maja-
cy zatem bezpoSredniej stycznoSci z pacjentami), ani tez pracodawca
personelu medycznego,

4) jego podstawowym zadaniem byloby profesjonalne zarzadzanie
systemem na danym terenie przez koordynacje publicznej opieki zdro-
wotnej z uwzglednieniem interesow wszystkich jej podmiotéw, w ra-
mach posiadanych Srodkéw, w warunkach réznych reziméw prawnych
majacych zastosowanie w publicznej opiece zdrowotne;.

W tej propozycji nie chodzi o jakies skrajne konstrukcje badz admini-
stracyjnego podporzadkowania ZOZ-6w i wykonawcow zawodu medycz-
nego badz federacji Swiadczeniodawcow badz tez przedsiebiorczosci na
rynku w rezimie wolnosci gospodarczej i ochrony konsumenta, nekanej
w dodatku za pomoca piramidy administracyjnego nadzoru. Sposrod
wielu szczegolnych kwestii wymagajacych rozwazenia, nalezatoby zwro-
ci¢ uwage na funkcje reprezentacji intereséw Swiadczeniodawcow (a po-
Srednio pacjentéw) wobec partykularnych intereséw jednostek samorzadu
terytorialnego, administracji rzadowej, monopolu NFZ i organizacji per-
sonelu medycznego. Zasadnicza idea propozycji dotyczy wiec wzmoc-
nienia statusu Swiadczeniodawcow ze wzgledu na realizacje zasady row-
nego dostepu do publicznej opieki zdrowotne;.

Poniewaz podstawowa odpowiedzialno$S¢ w zakresie zaspokajania
potrzeb zdrowotnych ludnos$ci spoczywa na samorzadach terytorialnych,
nasuwa sie wiec wniosek, ze tym nowym podmiotem mogtaby by¢ agen-
cja publicznej opieki zdrowotnej (APOZ), tworzona przez odpowied-
nie jednostki samorzadu terytorialnego w formie spétki prawa handlo-
wego, dziatajaca na zasadach organizacji pozytku publicznego'.

Niejako komplementarna wobec takiej zmiany, sprzyjajaca rowno-
wadze kontrahentéw, musialaby by¢ decentralizacja (regionalizacja)
NFZ. Jest to takze zagadnienie rownego dostepu do publicznej opieki
zdrowotnej (art. 68 ust. 2 Konstytucji): poniewaz zréznicowanie sytu-
acji materialnej (zwlaszcza dochodowej) obywateli w kraju jest znacz-

4 SN w sprawie III CZP 122/06 (LEX nr 165504) wyrazit poglad, ze spotka akcyjna prowadzaca dzia-
falnos¢ w sferze zadan publicznych i niedziatajaca w celu osiagnigcia zysku moze naby¢ status organizacji
pozytku publicznego. Wedlug A. Zycha (Rzeczpospolita, 19.12.2005) spotki non profit sa szansa rozwoju
trzeciego sektora.
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ne® i ma charakter regionalny, wiec dla pelnej realizacji wymienionej
zasady funkcja NFZ powinna skupi¢ si¢ na prowadzeniu polityki pu-
blicznej opieki zdrowotnej, miedzy innymi na tagodzeniu nieréwnosci
w strukturze ryzyka, regionalne za$ ,,kasy” powinny mie¢ wystarczajaca
samodzielno$¢ (moze nawet osobowo$¢ prawng), niezbedna do efek-
tywnego organizowania i finansowania publicznej opieki zdrowotnej
w danym regionie, w celu realizacji rownego dostepu obywateli do tej
opieki.

1S Badania wykazaly, ze w Polsce wskaznik ubdstwa ro$nie, i ze w 2001 r. ponizej minimum socjalnego
bylo gospodarstw domowych: 80% zyjacych z pomocy spotecznej, 91% rolnikéw, 66% emerytow i renci-
stéw, 56% pracownikéw i 45% pracujacych na whasny rachunek. B. Kotaczek, Dochodowa sytuacja rodzin
w Polsce i jej uwarunkowania, Polityka Spoteczna, 11-12/2004.
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Ordynatorskie i nieordynatorskie systemy prowadzenia
oddziatéw szpitalnych

Uwagi wstepne

Ordynatorskie i nieordynatorskie systemy prowadzenia oddziatlow szpi-
talnych wymagaja analizy z wielu fundamentalnych wzgledow. W szcze-
g0Inosci chodzi tu o efektywnos¢ 1 jakos¢ udzielania Swiadczen zdrowot-
nych, status lekarzy na oddziatach szpitala (w tym ich uprawnienia, obo-
wiazki i odpowiedzialno§¢ w zakresie leczenia pacjentdéw), pozycje pa-
cjentéw (m.in. mozliwos$¢ wyboru lekarza). Systemy prowadzenia oddzia-
tow moga w istotny sposob rzutowac na efektywnosc¢ 1 sprawnos¢ dziata-
nia szpitali, a przez to na ich koszty oraz wyniki ekonomiczne.

Obecnie w Polsce, przy dominacji systemu ordynatorskiego, wyste-
puja tez nieordynatorskie systemy prowadzenia oddziatow. Co wiece],
podejmowane sa proby powierzania oddzialow szpitalnych niepublicz-
nym zaktadom opieki zdrowotnej, jak tez prowadzenia szpitali bez od-
dziatow. Te pierwsze proby napotykaja na przeszkody prawne. Prowa-
dzenie oddziatu szpitalnego nie moze by¢ powierzone innemu podmio-
towi na podstawie umowy o podwykonawstwo'.

Podniesione wzgledy wskazuja na doniostos¢ 1 pilnos$¢ analiz ordy-
natorskich oraz nieordynatorskich systemow prowadzenia oddziatow
szpitalnych. Przedmiotem analizy powinny by¢ r6zne wersje wymienio-
nych systemow. Umozliwi to ocen¢ réznorodnych rozwigzan w aspek-
cie efektywnoSci zarzadzania szpitalem, jakoSci leczenia, statusu leka-
rzy, pozycji 1 praw pacjenta.

! Szerzej Z. Kubot, Podwykonawcy i pomocnicy w udzielaniu Swiadczen opieki zdrowotnej, Klemar,
Wroctaw 2005, s. 50-53.
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1. Systemy ordynatorskie

System ordynatorski to system kierowania oddzialem szpitalnym
przez ordynatora, ktory leczy pacjentow przyjetych na oddziat oraz spra-
wuje fachowy nadzor nad praca podleglych mu lekarzy. WtasciwoScia
systemu ordynatorskiego jest takze wykonywanie przez ordynatora czyn-
noSci administracyjnych i gospodarczych.

Istota systemu ordynatorskiego jest wladza ordynatora nad perso-
nelem zatrudnionym na oddziale. Wtadza ta dotyczy réznych aspektow
pracy podleglego personelu. System ordynatorski cechuje odpowiedzial-
noS$¢ ordynatora za leczenie chorych na oddziale, a takze odpowiedzial-
noS¢ za czynnoSci administracyjne 1 gospodarcze. Zakres odpowiedzial-
noSci ordynatora jest odpowiedni do zakresu jego czynnoSci, upraw-
nien i obowigzkow.

Zaznaczy¢ nalezy, iz w stownikach jezyka polskiego ordynator okre-
Slany jest jako ,lekarz zajmujacy stanowisko kierownika oddziatu szpi-
tala™? ,lekarz kierujacy oddzialem w szpitalu™. Istota systemu ordy-
natorskiego jest kierowanie oddzialem szpitalnym przez lekarza zaj-
mujacego stanowisko o szczegdlnej nazwie (,,ordynator”), specyficznie
ustalonych uprawnieniach i obowiazkach oraz odpowiedzialnoSci. Sys-
temy ordynatorskie nie sa jednolite, ale zr6znicowane. Praktyczne
1 poznawcze znaczenie ma przedstawienie oraz ukazanie wtasciwosci
roznych systemow ordynatorskich.

1.1. Tradycyjne systemy ordynatorskie

W panstwowej stuzbie zdrowia w Polsce, w ktorej szpitale byly jed-
nostkami budzetowymi, prowadzenie oddziatow odbywato sie w syste-
mie ordynatorskim jednolicie regulowanym. System ten cechuja naste-
pujace wlasciwosci: 1) ordynator oddziatu ma status pracownika i pod-
lega stuzbowo dyrektorowi szpitala; 2) ordynator oddziatu jest bezpo-
Srednim zwierzchnikiem personelu zatrudnionego na oddziale; 3) per-
sonel podlegly ordynatorowi zatrudniony jest na podstawie umow
o prace; 4) lekarze podlegli ordynatorowi maja status asystentow (star-

% Stownik jezyka polskiego, t. 11, red. Naukowy M. Szymczak, Warszawa 1979, s. 538.
3 Stownik poprawnej polszczyzny, pod red. A. Markowskiego, Warszawa 1999, s. 612.
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szy asystent, mtodszy asystent); 5) ordynator wykonuje czynnosci w za-
kresie lecznictwa oraz w zakresie administracyjno-gospodarczym; 6)
ordynator odpowiada za sprawne funkcjonowanie oddziatu pod wzgle-
dem lekarskim, administracyjnym i gospodarczym.

System ordynatorski o wskazanych wyzej wlasciwoSciach okreslam
mianem tradycyjnego ze wzgledu na dtugi okres jego stosowania w Pol-
sce. System ten utrzymat si¢ w zdecydowanej wigkszoSci publicznych
szpitali, po nadaniu im statusu samodzielnych publicznych zaktadow
opieki zdrowotnej. Scharakteryzowany wyzej system ordynatorski ma
wiec pewna tradycje w Polsce, znajdujac zastosowanie w publicznych
szpitalach majacych status jednostek budzetowych, zaktadéw budzeto-
wych?, a takze samodzielnych publicznych zaktadach opieki zdrowot-
nej. Tradycyjny system ordynatorski stanowi dogodny punkt odniesie-
nia dla przedstawienia zmian, jakie dokonuja si¢ w zakresie prowadze-
nia oddzialéw w szpitalach publicznych oraz szpitalach niepublicznych.

Tradycyjny system ordynatorski uksztaltowany zostat w ,,Regulami-
nach szpitalnych, Zataczniku do Instrukcji Nr 35/61 Ministra Zdrowia
i Opieki Spotecznej z dnia 9 kwietnia 1961 r.° (dalej okreSlanych jako
,»Regulaminy szpitalne”). W Regulaminach szpitalnych ustalono m.in.
,Regulamin pracy ordynatora oddziatu”, ,,Regulamin pracy starszego
asystenta oddziatu”, ,,Regulamin pracy mtodszego asystenta oddzia-
tu”, ,,Regulamin lekarza dyzurnego”, ,,Regulamin pracy pielegniarki
oddziatowej”, ,,Regulamin pracy pielegniarki odcinkowej”.

W ,,Regulaminie pracy ordynatora oddziatu” zamieszczono m.in.
nastepujace postanowienia: ,,Ordynator podlega bezpoSrednio dyrek-
torowi szpitala” (§ 1), ,,Ordynator odpowiada za sprawne funkcjono-
wanie oddzialu pod wzgledem lekarskim, administracyjnym i gospo-
darczym oraz za wtasciwe leczenie chorych” (§ 2), ,,Ordynator czuwa
nad prawidlowym tokiem pracy na oddziale, nadzoruje pod wzgle-
dem fachowym i etycznym prace podlegltego personelu oraz dba

+ Zaktadem budzetowym stosujacym tradycyjny system ordynatorski jest Specjalistyczne Centrum
Medyczne w Polanicy Zdrdj. ,,Centrum jest prowadzone w formie zaktadu budzetowego zgodnie z art. 19
ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych” (§ 1 ust. 2 Statutu Specjalistycznego Centrum
Medycznego w Polanicy Zdr6j, Dz. Urz. MZ 2005, nr 7, poz. 27). ,,Centrum jest panstwowym zaktadem
budzetowym w rozumieniu art. 19 ustawy z dnia 26 listopada 1998 r. o finansach publicznych (Dz. U. Z
2003 r. Nr 15, poz. 148, z p6zn. zm.). Centrum rozlicza si¢ z budzetem panstwa w czegéci 46 — Zdrowie
w dziale 851 — Ochrona Zdrowia” (§ 13 wymienionego wyzej statutu).

3> Dz. Urzegdowy MZiOS 1961, nr 13, poz. 89.
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o dyscypline pracy” (§ 3 ust. 1), ,,Ordynator ponosi catkowita odpo-
wiedzialnoSc¢ za leczenie chorych na oddziale. Ma prawo wyboru me-
tod leczenia, jednak w razie wprowadzenia nowych metod jest obo-
wigzany po porozumieniu si¢ z dyrektorem szpitala zasiggna¢ opinii
specjalisty wojewodzkiego. W szczegdlnoSci w zakresie lecznictwa or-
dynator jest obowigzany: 1) zbada¢ kazdego nowo przybylego chore-
go oraz ustali¢ rozpoznanie i kierunek leczenia, (...) 2) znac stan zdro-
wia kazdego chorego na oddziale i decydowac o sposobie leczenia
chorego (§ 4 ust. 1, ust. 2 pkt 1 i 8), ,,Ordynator jest bezpoSrednim
zwierzchnikiem personelu zatrudnionego na oddziale. W szczegdl-
nosci ordynator wydaje opinie o podleglym personelu oraz wystepuje
z wnioskami w sprawie przyjmowania, zwalniania, awansowania i ka-
rania personelu (§ 6 ust. 11 2). ,,Ordynator wyznacza — jako swego
statego zastepce — jednego z podleglych mu starszych asystentow, usta-
lajac zakres jego obowiazkéw na czas swej nieobecnosci” (§ 6 ust. 1),
,Ordynator kieruje praca lekarzy zatrudnionych na oddziale, czuwa
nad pogtebianiem przez nich wiedzy oraz zacheca ich do pracy na-
ukowej i udziela pomocy przy prowadzeniu prac badawczych” (§ 7),
,Ordynator zaznajamia si¢ z pracami naukowymi prowadzonymi
w oddziale i opiniuje przed opublikowaniem” (§ 9), ,,Ordynator dba
o state utrzymanie oddziatu w nalezytym stanie pod wzgledem sani-
tarno-higienicznym i porzadkowym” (§ 11).

1.2. Systemy ordynatorskie z lekarzami
na kontraktach cywilnoprawnych

Tradycyjny system ordynatorski z ordynatorem jako zwierzchnikiem
stuzbowym oraz podlegajacymi mu w ramach stosunku pracy lekarza-
mi-asystentami, uleglt zmianom w nast¢pstwie angazowania lekarzy na
podstawie kontraktow cywilnoprawnych. Kontrakty cywilnoprawne
wyeliminowaly, przynajmniej formalnie, zalezno$¢ stuzbowa lekarzy
wobec ordynatora. Formalnie ordynator utracit uprawnienie do wyda-
wania polecen co, kiedy, gdzie 1 jak ma robic lekarz udzielajacy Swiad-
czeh zdrowotnych na oddziale.

Wyeliminowanie wladzy pracodawcy, jaka dysponowat ordynator
wobec podleglych mu lekarzy-pracownikow, nie wylaczylo jego wladzy
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wobec lekarzy zaangazowanych na podstawie kontraktow cywilnopraw-
nych (zwanych czesto lekarzami kontraktowymi). Wiadza ordynator-
ska ulegta przemianie. Formy oddziatywania ordynatora z polecen prze-
tozonego zmienily si¢ na wskazowki, fachowe wskazowki, zlecenia or-
dynatorskie. W ramach stosunkéw cywilnoprawnych utrzymaly sie nie-
ktore istotne uprawnienia kierownicze, jak koordynowanie z gory okre-
Slonych czynnoSci, nadzor fachowy i1 organizacyjny. W pewnym zakre-
sie pracy lekarzy, zamiast polecef, pojawily si¢ uzgodnienia. Przykta-
dowo dotyczy to ustalania harmonogramow pracy. Harmonogramy pra-
cy przestaly by¢ ustalane w formie polecenia przetozonego-ordynato-
ra, a staly sie przedmiotem uzgodnien z ordynatorem jako reprezen-
tantem kontrahenta umowy cywilnoprawnej (zleceniodawcy, udziela-
jacego zamoOwienia).

Zmiana charakteru prawnego ukladu ordynator — lekarze udzielajacy
Swiadczen zdrowotnych na oddziale, nie jest rownoznaczna ze zmiang
faktycznego uktadu zaleznoSci. W praktyce wypowiedzi ordynatora do-
tyczace pracy lekarzy traktowane sg przez nich jako polecenia, a nie wska-
zowki, fachowe wskazOowki, zalecenia czy zlecenia. Czesto faktyczna pod-
legtos¢ lekarza kontraktowego wobec ordynatora nie ulega zmianie. Co
wiecej, zaleznoS¢ ta moze by¢ wigksza niz zaleznos¢ lekarza pracownika.
Spowodowane to moze by¢ tym, ze kontrakty cywilnoprawne sa umowa-
mi zawieranymi na czas okreSlony (czesto tylko na okres roku).

Zalezno$¢ lekarza kontraktowego od ordynatora moze prowadzi¢
do swoistej sytuacji, okre§lanej jako ,,poddanstwo w samodzielnosci”®.
Kontrakty cywilnoprawne, stanowigce podstawe angazowania lekarzy
do pracy na oddzialy szpitalne, nie zabezpieczaja przed silnymi zalez-
nosciami zawodowymi, nierzadko okreSlonymi jako zaleznosci feudal-
ne. W tym sensie uzasadnione wydaja si¢ by¢ takie pojecia jak ,,feudal-
ne stosunki zatrudnienia typu cywilnoprawnego”, ,,feudalne stosunki
samozatrudnienia”. Istota takich stosunkéw prawnych wyraza si¢ w trwa-
tej podlegtosci osobie dysponujacej uprawnieniami w zasadniczych ele-
mentach pracy lekarzy (m.in. w zakresie rozktadu czasu pracy, awan-
sOw stanowiskowych i ptacowych, przydzielania pacjentow, kwalifiko-
wania pacjentéw do operacji).

® A. Supoit, Zatrudnienie pracownicze i zatrudnienie niezalezne [w:] Referaty na VI Europejski Kongres
Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa 13-17 wrzesnia 1999 r., s. 156 i n.
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2. Zroéznicowanie statusu ordynatorow

Systemy ordynatorskie w Polsce cechuje nie tylko zr6znicowanie
zwigzane z rOznymi podstawami angazowania lekarzy, udzielajacych
Swiadczen pod kierunkiem ordynatora (zatrudnienie pracownicze, za-
trudnienie niepracownicze typu cywilnoprawnego, samozatrudnienie),
ale takze z r6znymi podstawami obejmowania stanowiska ordynatora.

Wedhug § 1 pkt 16 rozporzadzenia Rady Ministrow z dnia 20 listopa-
da 1974 r. w sprawie stanowisk kierowniczych, na ktorych zatrudnia si¢
pracownikow na podstawie powolania, nawigzanie stosunku pracy na
stanowisku ordynatora oddziatu szpitalnego nastepowato na podsta-
wie powotania’. Powotanie na stanowisko powodowato niestabilno$¢
stosunku pracy ordynatora. Mogt on by¢ bowiem w kazdym czasie —
niezwltocznie lub w okreslonym terminie — odwotany ze stanowiska przez
organ, ktory go powotat. Powotanie — jako podstawa stosunku pracy —
powodowato duza zaleznoS¢€ 1 dyspozycyjnosS¢ ordynatora od dyrektora
szpitala. Dyspozycyjno$¢ ta w zasadniczy sposOb wzmocniona byta
w nastepstwie przyjecia reguly, ze rozwigzanie stosunku pracy z pra-
cownikiem powotanym nastepuje przez odwotanie, ktore moze byc do-
konane w kazdym czasie, nie wymaga uzasadnienia i w zasadzie nie
podlega kontroli sadowe;j®.

Zmiana podstawy stanowiska ordynatora oddziatu szpitalnego
w publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej zostata dokonana w art. 44a
ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdro-
wotnej. Zgodnie z tym przepisem — z kandydatem wybranym w drodze
konkursu na stanowisko ordynatora kierownik publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej nawiazuje stosunek pracy na podstawie umowy
o prace. Wedlug art. 44a ust. 1 pkt 7 stosunek pracy z kandydatem wy-
branym na stanowisko ordynatora nawigzuje si¢ na 6 lat. Okres ten
moze by¢ przedtuzony na 8 lat, jezeli do osiagniecia wieku emerytalne-
go pracownikowi brakuje nie wiecej niz 2 lata.

Wymienione przepisy ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej ksztal-
tuja stabilnos$¢ zatrudnienia ordynatora w ramach stosunku pracy.
W praktyce stabilno$¢ zatrudnienia ordynatora nierzadko zostaje znacz-

" Dz. U. 1974, Nr 45, poz. 268.
8 W. Sanetra, Prawo pracy, Bialystok 1994, s. 44.
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nie zwiekszona przez duze mozliwosci wygrania przez niego nastepne-
go konkursu na stanowisko ordynatora. Stabilno$¢ zatrudnienia leka-
rza, ktOry piastuje stanowisko ordynatora oddziatu, bywa zwigkszona
przez przyznanie takiemu lekarzowi prawa powrotu na poprzednio zaj-
mowane stanowisko w danym zaktadzie opieki zdrowotnej’.

SwoistoScig zatrudnienia ordynatora w publicznym zaktadzie opieki
zdrowotnej jest roszczenie kandydata wybranego przez komisje konkur-
sowa 0 nawigzanie stosunku pracy na 6 lat'’. W konsekwencji tego rosz-
czenia publiczny zaktad opieki zdrowotnej staje si¢ przymusowym praco-
dawca. Odmowa zawarcia umowy o pracg z kandydatem wybranym przez
komisje konkursowa moze spowodowac — w nastepstwie powodztwa kan-
dydata o nawigzanie stosunku pracy — wydanie wyroku nakazujacego pu-
blicznemu zaktadowi opieki zdrowotnej nawiagzanie stosunku pracy!'.

Stabilno$¢ zatrudnienia ordynatora na podstawie umow o prace
w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej powoduje, ze w tych zakta-
dach ordynatorzy tworza trwata, wptywowa grupe kluczowych pracow-
nikow, wspierang przez organizacje zwigzkowe, organy samorzadu le-
karskiego, organizacje naukowe i zawodowe. Ogranicza to mozliwosci
wplywania na efektywnosc¢ kierowania oddziatami, a takze wprowadza-
nia wobec ordynatoréw zakazéw konkurencji'.

Zatrudnienie ordynatora oddziatu szpitalnego w niepublicznym za-
ktadzie opieki zdrowotnej nie zostato uregulowane w ustawie z dnia 30
sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej. W niepublicznym za-
ktadzie opieki zdrowotnej moze by¢ on zatrudniony bez przeprowa-
dzania konkursu, na podstawie umowy o prac¢ na czas okreslony badz
umowy o prace na czas nieokreSlony. W sytuacji usytuowania oddziatu
szpitalnego oraz uksztaltowania pozycji ordynatora wytaczajacego po-
lecenia przetozonego (przetozonych), dopuszczalne jest angazowanie
ordynatoréw na podstawie uméw cywilnoprawnych'.

¥ Szerzej Z. Kubot, Status ordynatora, ,Prawo i Medycyna” 2001, nr 10, s. 62-64.

10Por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 23 listopada 2001 r., III ZP 16/01, zgodnie z kt6ra przepis art.
44a ust. 5 ustawy z dnia 30 stycznia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej jest podstawa zadania nawiaza-
nia stosunku pracy z zaktadem opieki zdrowotnej przez osob¢ wybrana w drodze konkursu na stanowisko
okreslone w art. 44a ust. 1 pkt 2-5 tej ustawy.

" Szerzej Z. Kubot, Status ordynatora, Klemar, Wroctaw 2002, s. 28-49.
12 Szerzej Z. Kubot, Zakazy konkurencji lekarzy, w druku.

13'W pracy Status ordynatora (j.w.) uznalem to za nietypowe usytuowanie zaréwno oddziatu, jak
i ordynatora jako osoby kierujacej oddziatem (s. 55-62).
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Pod wzgledem swobody doboru 0sdb na stanowisko ordynatora nie-
publiczny zaktad opieki zdrowotnej znajduje si¢ w zasadniczo odmien-
nej sytuacji niz publiczny zaktad opieki zdrowotnej. Niepubliczny za-
ktad opieki zdrowotnej moze organizowac konkursy na stanowisko or-
dynatora w przypadkach, w ktdrych uzna to za wskazane, nie podlega-
jac ograniczeniom co do sktadu komisji konkursowej oraz kryteriow
wyboru kandydatéw. Niepubliczny zaktad opieki zdrowotnej nie jest
tez ograniczony roszczeniami 0 nawigzanie stosunku pracy ze strony
kandydata czy kandydatow, ktorzy pozytywnie ukonczyli postgpowanie
konkursowe.

Praktyka angazowania ordynatoréw oddziatow w publicznych zakta-
dach opieki zdrowotnej wykazuje tendencje do réznicowania statusu
ordynatoréw. Roznicowanie to dotyczy wielu elementow statusu. Jako
podstawa petnienia funkcji ordynatora oddziatlu szpitalnego pojawiaja
sie umowy cywilnoprawne, zawierane z lekarzem jako przedsiebiorca
prowadzacym indywidualng praktyke (indywidualng specjalistyczna
praktyke). W samodzielnych publicznych zaktadach opieki zdrowotne;j
sa to umowy o udzielanie zaméwienia na §wiadczenia zdrowotne', a w
niepublicznych zaktadach — umowy nienazwane, ktorym strony nadaja
rézne nazwy (np. umowy o $wiadczenia ustug medycznych).

Angazowanie lekarzy na stanowisko ordynatora na podstawie umow
o udzielanie $wiadczeni zdrowotnych (uméw o §wiadczenie ustug me-
dycznych) jest znamienne, ze wzgledu na wykonywanie przez ordyna-
tora czynnoSci administracyjnych i gospodarczych czy czynnosci kie-
rowniczych (czynnoSci zarzadczych). Rodzi to zastrzezenia prawne.
Chodzi o dopuszczalnos¢ kwalifikowania wykonywanych przez ordy-
natora czynnoS$ci administracyjnych, gospodarczych oraz czynnosci kie-
rowniczych (czynnosci zarzadczych) jako czynnoSci objetych zakresem
pojecia ,,ustugi medyczne”. Szczegdlne zastrzezenia wywotuje kwalifi-
kowanie wymienionych czynnosci udzielania Swiadczen zdrowotnych
w ramach indywidualnej (indywidualnej specjalistycznej) praktyki le-
karskiej'.

W powyzszym kontekscie nalezy zwrdci¢ uwage na okreSlanie przed-
miotu umow o $wiadczenie ustug medycznych, stanowigcych podstawe

14 Por. charakterystyka tego rodzaju umowy Z. Kubot, Umowa o udzielanie zaméwienia na Swiadczenia
zdrowotne, Klemar, Wroctaw 2001, s. 12-164.

15 Szerzej Z. Kubot, Status ordynatora, jw., s. 59-60.
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petnienia funkcji ordynatora. Wylania si¢ tu kwestia okreSlenia czyn-
nosci czy zadan ordynatora. W jednej z uméw o Swiadczenie ustug me-
dycznych ustalono, ze przedmiotem umowy jest wykonywanie przez
zleceniobiorce zleconych przez zleceniodawce ustug medycznych,
a w nastepnym punkcie umowy dodano, ze zleceniodawca zleca, a zle-
ceniobiorca zobowigzuje si¢ do udzielania Swiadczef zdrowotnych
w zakresie kardiochirurgii, wykonujac jednocze$nie w zwiazku z tym
zadania ordynatora oddzialu kardiochirurgii'®. Funkcja ordynatora zo-
stala tu ujeta jako funkcja uzupetiajaca, czy w pewnym sensie nawet
akcesoryjna wobec zasadniczego przedmiotu umowy, ktorym jest udzie-
lanie $wiadczen zdrowotnych. O uzupetniajacym charakterze zadan
ordynatora wydaje si¢ Swiadczy¢ zwrot ,,w zwiazku z tym zadania ordy-
natora”. Jest to specyficzne uksztaltowanie podstawy prawnej petnie-
nia funkcji ordynatora oddziatu szpitalnego, stosowane ze wzgledu na
kwalifikacje prawna umowy cywilnoprawnej jako umowy realizowanej
w ramach indywidualnej praktyki lekarskiej (indywidualnej specjalistycz-
nej praktyki lekarskiej).

Szczegllne znaczenie ma réznicowanie statusu ordynatora, polega-
jace na ograniczeniu jego wymiaru czasu pracy oraz ograniczaniu za-
kresu czynnosci do czynnoSci administracyjnych i gospodarczych oraz
nadzoru fachowego i nadzoru organizacyjnego. W takim podejSciu istota
statusu ordynatora sprowadzona zostaje do funkcji kierowniczych
w zakresie administracyjnym, gospodarczym oraz leczniczym. Jest to
wiec status ordynatora rozniacy si¢ zasadniczo od tradycyjnego statu-
su, ktorego wlasciwosc¢ stanowi leczenie pacjentéw. SwoistoS¢ omawia-
nego podejscia nalezy podkresli¢ jeszcze z tego wzgledu, ze z osoba
piastujaca stanowisko ordynatora na podstawie umowy o prace w nie-
pelnym wymiarze, zawierana jest druga umowa — umowa cywilnopraw-
na o $wiadczenia ustug medycznych. W ten sposdb czynnosci stanowia-
ce istote tradycyjnego statusu ordynatora zostaja wylaczone ze statusu
ordynatora, stajac si¢ podstawa uksztattowania odrebnego statusu le-
karza oddziatu szpitalnego. W konsekwencji pojawia si¢ szczegdlna
kombinacja statusu ordynatora ze statusem lekarza oddziatu szpitalne-
go, faczonych przez te sama osobe.

16 Por. Z. Kubot, Podwykonawcy i pomocnicy w udzielaniu Swiadczen zdrowotnych, jw., s. 77.

26 Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9)



Ordynatorskie i nieordynatorskie systemy prowadzenia oddziatéw szpitalnych

3. Systemy quasi-ordynatorskie

W przemianach dotyczacych prowadzenia oddziatow szpitalnych
istotne miejsce przypada systemom quasi-ordynatorskim. Istota syste-
mu quasi-ordynatorskiego polega na kierowaniu oddziatem przez in-
nego lekarza niz ordynator, ale o podobnych zakresach czynnoSci,
uprawniefn, obowiazkow i odpowiedzialnosSci. Utrzymane tu zostaja
podstawowe funkcje ordynatora, z tym, ze wykonywanie ich powierzo-
no innej osobie niz ordynator. Quasi-ordynatorskie systemy prowadze-
nia oddziatow szpitalnych wykazuja pewne zrdznicowanie.

Quasi-ordynatorskim systemem prowadzenia oddziatu szpitalnego
jest powierzenie oddziatu kierownikowi oddziatu. Jedna z wers;ji takie-
go systemu polega na zawarciu z lekarzem ,,umowy o udzielanie Swiad-
czen zdrowotnych i kierowanie oddziatem”!’. Przedmiotem tej umowy
jest udzielanie Swiadczen zdrowotnych oraz kierowanie i zarzadzanie
oddzialem. We wzorze jednej z ,,umOw o udzielanie Swiadczen zdro-
wotnych 1 kierowanie oddziatem”, czynnoSci objete umowa okreslono
w zalaczniku do umowy zatytutowanym ,,Odpowiedzialnos¢ i obowiaz-
ki w zakresie kierowania oddzialem $wiadczen zdrowotnych™!,

O tym, Ze powierzenie na podstawie wymienionej wyzej umowy pro-
wadzenia oddzialu kierownikowi jest quasi-ordynatorskim systemem
kierowania oddziatem szpitalnym, Swiadczg nastepujace postanowie-
nia ww. zatacznika: ,,Zleceniobiorca odpowiada za wlasciwa organiza-
cje 1 sprawne funkcjonowanie oddziatu pod wzgledem medycznym,
administracyjnym, ekonomicznym i gospodarczym oraz za wilaSciwe
postepowanie diagnostyczno-terapeutyczne w procesie leczenia cho-
rych w oddziale, zgodnie z postepem wiedzy lekarskiej (§ 1). ,,Zlece-
niobiorca ponosi catkowita odpowiedzialnos¢ za stosowane metody dia-
gnostyczno-terapeutyczne na oddziale. Ma prawo wyboru metod le-
czenia, wprowadzenia nowych metod po zasiegnigciu opinii specjalisty
wojewodzkiego 1 powiadomieniu Zleceniodawcy. W szczegdlnoSci w
zakresie lecznictwa Zleceniobiorca jest obowiazany: 1) zbadac¢ kazde-

7'W kwestii treSci takiej umowy por. E. Olesifski, Umowa z kierownikiem oddziatu [w:] Warsztaty
prawno-medyczne. Status ordynatora oraz kierownika oddziatu w zaktadach opieki zdrowotnej, Rydzyna 17-
-18 marca 2001 r., patronat: Wielkopolska Izba Lekarska, Wojewddzki Szpital Zespolony w Lesznie, orga-
nizator: , Klemar” — Wydawnictwo Specjalistyczne.

8 Tamze.
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go nowoprzybylego chorego oraz ustali¢ lub zaakceptowac rozpozna-
nie i kierunek postepowania (§ 3 ust. 11 2 pkt 1), ,,Zleceniobiorca jest
bezposrednim zwierzchnikiem osob zatrudnionych w oddziale. Zlece-
niobiorca wydaje opinie o osobach zatrudnionych w oddziale oraz wy-
stepuje z wnioskami w sprawie przyjmowania, zwalniania, awanso-
wania, ustalania wynagrodzenia i karania. Kazdorazowo na czas swojej
nieobecnosci Zleceniobiorca wyznacza na piSmie zastgpce, ktory w tym
czasie ponosi odpowiedzialno$¢ jak Zleceniobiorca” (§ 5). ,,Zlecenio-
biorca dba o state utrzymanie oddziatu w nalezytym stanie pod wzgle-
dem sanitarno-higienicznym i porzadkowym”.

Poréwnujac przytoczone wyzej czynnosci, obowiazki 1 odpowiedzial-
nos¢ kierownika oddziatu z czynnoSciami, obowiazkami i odpowiedzial-
noscig ordynatora w ,,Regulaminie pracy ordynatora”, bedacego cze-
Scia ,,Regulamindw szpitalnych”, tatwo stwierdzi¢ ich daleko idace po-
dobienstwo, a nawet identycznos$¢. Oznacza to, ze umowa o udzielanie
Swiadczen zdrowotnych i kierowanie oddziatem stanowi podstawe sys-
temu quasi-ordynatorskiego.

Przedstawiajac system powierzania oddziatow szpitalnych kierowni-
kom niezbedne jest wskazanie na oceny takiej praktyki. Zdecydowana
wiekszos$¢ dyskutantoéw bioracych udziat w dyskusji w czasie ,, Warszta-
tow prawno-medycznych” w Rydzynie 17-18 marca 2001 r. uznala, ze
,procedura powolywania kierownikéw oddzialéw szpitalnych (naczel-
nych konsultantéw, gléwnych specjalistow) w miejsce ordynatoréw jest
proba ominiecia przepisow prawa w celu wigkszego podporzadkowa-
nia osoby zarzadzajacej oddziatem kierownictwu zaktadu opieki zdro-
wotnej i jako taka oceniona zostata zdecydowanie negatywnie™".

W pismie Podsekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia z dnia 1 marca
2001 r. (BOK-HR 113-2-2001) przyjeto, ze w zakresie angazowania kie-
rownika oddziatu, zamiast ordynatora, mamy do czynienia ze zmiang na-
zewnictwa stanowisk pracy sprzeczng z obowiazujacymi przepisami.
W uzasadnieniu przytoczonego stanowiska powotano przepisy rozporza-
dzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 29 marca 1999 r.
w sprawie kwalifikacji wymaganych od pracownikéw na poszczegdlnych
rodzajach stanowisk pracy w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej, a
takze przepisy rozporzadzenia Ministerstwa Zdrowia z dnia 17 maja 2000 r.

Y K. Kliks, Warsztaty prawno-medyczne. Podsumowanie.
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w sprawie wymagan, jakim powinny odpowiada¢ osoby na stanowiskach
kierowniczych w zaktadach opieki zdrowotnej okreSlonego rodzaju.

System powierzania prowadzenia oddziatu szpitalnego kierowniko-
wi oddzialu wymaga dalszych badan i analiz. Rzecz w tym, Ze status
kierownika oddzialu moze zosta¢ uksztattowany w sposob zasadniczo
inny niz w systemie quasi-ordynatorskim. Inaczej niz w systemie ordy-
natorskim moze tez zostaé uksztattowany status lekarzy udzielajacych
Swiadczen zdrowotnych pacjentom leczonym na oddziale.

W ramach praktyki powierzania prowadzenia oddziatu szpitalnego
innej osobie niz ordynator, uwage zwracaja umowy o udzielanie zamo-
wienia na Swiadczenia zdrowotne, zawierane na podstawie art. 35 usta-
wy z dnia 30 stycznia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej. Przedmiot
takich umoéw byt réznie okreslany. Jako przedmiot umowy ustalano nie
tylko udzielanie Swiadczen zdrowotnych, ale takze kierowanie i organi-
zowanie leczenia na oddziale szpitalnym. Odnotowaé nalezy umowy
o udzielanie zamowienia na Swiadczenia zdrowotne, ktorych przedmiot
okreslono jako kierowanie i organizowanie leczenia w dziale szpitala
(dziat szpitala obejmowat poza oddziatem zwigzane z nim komorki or-
ganizacyjne, np. poradni¢ specjalistyczna).

Odnotowac tez nalezy przypadki, ze umowa cywilnoprawna, na pod-
stawie ktorej lekarz prowadzit oddzial szpitalny, nie zawierata posta-
nowien o kierowaniu oddzialem. Przedmiot umowy zostat tu ograni-
czony do udzielania §wiadczen zdrowotnych. Jest to szczegdlna prakty-
ka kontraktowa polegajaca na pomini¢ciu w umowie wykonywanej fak-
tycznie funkcji kierowania oddziatem szpitalnym.

4. System konsultancki

W praktyce prowadzenia oddziatow szpitalnych pojawily sie syste-
my, w ktorych lekarzom przyznaje si¢ nazwy ,.konsultanta”, ,,naczelne-
go konsultanta”, ,,generalnego konsultanta”. Tworzy si¢ tez zespoly le-
karzy, zwane ,,zespotami konsultanckimi”. Co wiecej, zespoly takie dzia-
faja tez na oddziatach kierowanych przez ordynatorow. Stosowanie
wymienionych nazw wskazuje na proby nadawania lekarzom statusu
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innego niz status lekarzy na oddziatach prowadzonych w tradycyjnym
systemie ordynatora. R6znorodno$¢ nazw moze stwarzaé niejasnosci
co do istoty systemu konstultanckiego®.

Nieodzowne jest wyznaczenie wlasciwosci systemu konsultanckiego
1 postugiwanie si¢ pojeciem ,,system konsultancki” jako pojeciem uni-
wersalnym, majacym ustalone znaczenie w organizacji szpitali w wielu
panstwach.

System konsultancki powinien by¢ ujmowany jako system zasadni-
czo odmienny od systemu ordynatorskiego. Odmiennosci powinny do-
tyczy¢ statusu osoby prowadzacej oddziat oraz statusu lekarzy udziela-
jacych swiadczen zdrowotnych na oddziale. R6znice powinny dotyczy¢
,wierzchotka” oraz ,,podstawy” oddziatu szpitalnego.

Fundamentalne znaczenie w systemie konsultanckim ma status le-
karza-konsultanta (lekarza-specjalisty) i jego pozycja wobec osoby pro-
wadzacej oddzial szpitalny. Konsultant powinien mie¢ ustalone i za-
gwarantowane uprawnienia do samodzielnego leczenia pacjentow.
Odpowiednio nalezy ksztattowac pozycje zespotu konsultantow. W za-
kresie leczenia pacjentow konsultant czy zespot konsultantéw nie moze
by¢ ograniczony decyzjami osoby prowadzacej oddziat (kierujacej od-
dziatem) co do metod leczenia. Osoba prowadzaca oddziat moze spra-
wowac kierownictwo oraz nadzor o charakterze organizacyjnym. Dys-
kusji wymaga kwestia sprawowania nadzoru fachowego.

System konsultancki to system zasadniczo r6zny od systemu ordy-
natorskiego pod wzgledem uktadu uprawnien, obowiazkéw i odpowie-
dzialnoSci pomigdzy osoba kierujaca oddzialem a lekarzami udzielaja-
cymi Swiadczef pacjentom oddziatu. System konsultancki to system,
ktory eliminuje ordynatora jako osobe kierujaca oddziatem. Tworze-
nie zespoldw lekarzy konsultantéw przy utrzymaniu kierowania oddzia-
tem szpitalnym przez ordynatora jako organizatora oddzialu rodzi nie-
jasnosci co do istoty takiego podejscia. W zaleznoSci od zakresu upraw-
nien i obowigzkOw ordynatora z jednej strony a lekarzy-konsultantow z
drugiej, moze to by¢ system ordynatorsko-quasi-konsultancki albo sys-
tem konsultancki z utrzymaniem nazwy ,,ordynator”, oznaczajaca 0so-
be, ktdra nie ma juz uprawnien typowego ordynatora.

2 Szerzej Z. Kubot, Status ordynatora oraz kierownika oddziatu szpitalnego (wybrane zagadnienia),

,Prawo medyczne w praktyce ordynatora oddziatu”, Materialy konferencyjne (konferencja zorganizowa-
na przez Abacus, Biuro Promocji Medycznej Sp. z 0.0.), Warszawa 17-18 czerwca 2004 r.
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W praktyce moga si¢ pojawiac r6zne systemy prowadzenia oddzia-
16w, zwane ,,systemami konsultanckimi”. Bez szczeg6towej analizy po-
zycji lekarzy-konsultantow oraz statusu osoby kierujacej oddziatem,
a takze bez wprowadzenia w tym zakresie standardow, beda wystepo-
wac roznorodne systemy oznaczane rdznymi nazwami.

Wprowadzanie systemu konsultanckiego wymaga ustalenia nowych
rozwiagzan w zakresie ksztalcenia specjalizacyjnego lekarzy. Nalezy usta-
li¢ mozliwos$¢ powierzania konsultantom funkcji opiekunéw specjali-
zacji oraz okre§li¢ zasady na jakich opieka ta powinna by¢ sprawowa-
na.

Wprowadzenie systemu konsultanckiego wymaga zmian legislacyj-
nych. WyjSciowe znaczenie maja przepisy dopuszczajace kierowanie
oddziatem szpitalnym nie tylko przez ordynatora, ale takze innego le-
karza. Stosowne zmiany przepisOw zostaly przygotowane przez Depar-
tament Prawny Ministerstwa Zdrowia?'.

5. Konkluzje

1. W praktyce funkcjonowania szpitali w Polsce wystepuja nie tylko
ordynatorskie, ale takze nieordynatorskie systemy kierowania oddzia-
fami szpitalnymi. Oddziatami szpitalnymi kieruja nie tylko ordynato-
rzy, ale takze kierownicy oddzialéw oraz koordynatorzy medyczni od-
dziatéw?. Systemy ordynatorskie nie sa wiec w Polsce systemami uni-
wersalnymi ani wytacznymi.

2. Ordynatorskie systemy kierowania oddzialami ulegly w praktyce
zroznicowaniu. Rozne sg podstawy prawne obsadzania stanowiska or-
dynatora. Ordynatorzy angazowani sg nie tylko na podstawie umowy
o prace, ale takze umow cywilnoprawnych. Znamienne jest zawieranie
z ordynatorami umow cywilnoprawnych, w ramach prowadzonej przez
nich indywidualnej praktyki lekarskiej (indywidualnej specjalistycznej
praktyki).

21 Por. Materialy informacyjne dotyczace zmian w zakresie systemu ,,ordynatorskiego”, przekazane
autorowi 3 stycznia 2007 r.

2 System kierowania oddzialem szpitalnym przez koordynatora medycznego przedstawitem w pracy
Status ordynatora, jw., s. 135-142.
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3. Prowadzenie oddziatu przez kierownika oddziatu nalezy kwalifi-
kowac¢ do kategorii systemOw quasi-ordynatorskich, jezeli zakres i isto-
ta czynnoSci kierownika oddziatu sg zblizone do zakresu i istoty czyn-
nosci ordynatora. Oddziat szpitalny moze by¢ prowadzony przez kie-
rownika oddziatu w systemie konsultanckim. Uprawnienia i odpowie-
dzialno$¢ kierownika oddziatlu sa tu zasadniczo r6zne od uprawnien
i odpowiedzialnoSci ordynatora. Odmienna jest tez pozycja lekarza-
konsultanta od lekarza podlegtego ordynatorowi.

4. Wprowadzanie zespolow lekarzy-konsultantow z utrzymaniem
stanowiska ordynatora jako osoby kierujacej oddziatem moze prowa-
dzi¢ w praktyce do ksztaltowania systemu ordynatorsko-quasi-konsul-
tanckiego, jak tez systemu konsultancko-quasi-ordynatorskiego®. By-
lyby to wersje rozwigzah poSrednich pomigdzy systemem ordynator-
skim a systemem konsultanckim.

5. Nieordynatorskie systemy kierowania oddziatami szpitalnymi po-
winny mie¢ podstawe w przepisach prawnych. Wprowadzanie systemow
nieordynatorskich umozliwia formuta ,,ordynator lub inna osoba kie-
rujaca oddzialem” (,,ordynator lub inny lekarz kierujacy oddziatem™).

6. Formuta ,,ordynator lub inny lekarz kierujacy oddziatem” umozli-
wia wprowadzanie r6znych systemOw prowadzenia oddziatow szpital-
nych: ordynatorskich, guasi-ordynatorskich, guasi-konsultanckich oraz
konsultanckich. Systemy prowadzenia oddziatow szpitalnych powinny
zostac okre§lone w regulaminie porzadkowym zaktadu opieki zdrowot-
nej. Regulamin porzadkowy powinien okresla¢ zakresy czynnosSci oso-
by kierujacej oddzialem oraz zakresy czynnoSci lekarzy-konsultantow.
Wybdr systemu prowadzenia oddzialu powinien naleze¢ do kierowni-
ka zaktadu opieki zdrowotnej oraz podmiotu bedacego zatozycielem
danego zaktadu®.

7. Minister Zdrowia powinien okre§li¢ kwalifikacje wymagane na
stanowisku ordynatora, ale takze kwalifikacje wymagane od innej oso-
by kierujacej oddziatem. Regulacja kwalifikacji wymaganych od tych
0sOb powinna by¢ jednolita. Umozliwienie kierowania oddzialem szpi-

» Wyrazenia: ‘system ordynatorsko-quasi-konsultancki’, ‘system konsultancko-quasi-ordynatorski’
pochodza od autora.

2 Za mozliwoscig wyboru systemu ordynatorskiego albo systemu konsultanckiego wypowiedziat si¢
prof. dr hab. Zbigniew Religa, Minister Zdrowia, w dyskusji na IX Forum Prawniczo-Medycznym, War-
szawa, 7-8 grudnia 2006 r.
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talnym innej osobie niz ordynator nie moze wigzac si¢ z obnizeniem
wymaganych kwalifikacji.

8. Niezbedne jest opracowanie standardow w zakresie rdznych sys-
temow prowadzenia oddzialéw szpitalnych. Niezbedne jest takze usta-
lenie standardéw w zakresie statusu 0sob kierujacych oddziatami oraz
lekarzy prowadzacych pacjentow, zwlaszcza konsultantow.
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Ordynator a konsultant: mozliwo$ci i zasadno$¢ zmian
w polskiej stuzbie zdrowia

1. Wprowadzenie

W swietle projektowanych przez Ministerstwo Zdrowia zmian poja-
wia si¢ pytanie czy nalezy utrzymac stanowisko ordynatora oddziatu
szpitalnego i czy nie nalezatoby zastgpi¢ go stanowiskiem konsultanta.
Wprowadzenie stanowiska konsultanta skutkowatoby, zdaniem zwo-
lennikow tego kroku, uwolnieniem lekarzy od zajmowania si¢ zagad-
nieniami zarzadzania i skupieniem na czynnoSciach klinicznych. Zwigk-
szytoby to tym samym autonomi¢ decyzyjna lekarzy oraz uniezaleznito
lekarzy od zwierzchnikow, jesli chodzi o rozwoj zawodowy lekarzy.

Juz pobiezne zaznajomienie si¢ z dyskusjami na temat proponowa-
nych zmian, ktore to dyskusje bedziemy hastowo okresla¢ zwrotem ,,sys-
tem ordynatorski czy konsultancki”, ujawnia r6znorodno$¢ wysuwanych
argumentow'. Cze$¢ dotyczy umocowania prawnego stanowiska ordy-
natora, inne — zakresu obowiazkéw ordynatora, a jeszcze inne stano-
wia krytyke relacji zaleznoSci miedzy zwierzchnikami a podwladnymi.

W niniejszym opracowaniu zajmujemy si¢ dwiema sprawami.

Po pierwsze, chcemy oddzieli¢ kwestie normatywnego umiejscowie-
nia stanowiska ordynatora w polskim systemie opieki zdrowotnej od
sprawy kultury zycia organizacyjnego w tym systemie. Zajmiemy Si¢
gtownie tg pierwsza sprawa, druga z nich traktujac marginalnie.

Po drugie, poniewaz w znanych nam dyskusjach na temat ,,system
ordynatorski czy konsultancki”, nie znalezliSmy wyraznej definicji sta-
nowiska konsultanta i zakresu jego obowiazkow, charakterystyke tego

! Modelowa jest tu dyskusja panelowa Ordynator czy konsultant?, Fundacja Stefana Batorego w War-
szawie, 12 kwietnia 2005 r.
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stanowiska zaczerpniemy z brytyjskiego National Health Service (NHS).
Charakterystyke te wykorzystamy do przedstawienia réznic miedzy
obydwoma stanowiskami i ich usytuowaniem w organizacji pracy od-
dziatu oraz do wskazania niektorych konsekwencji, jakie miatoby wpro-
wadzenie stanowiska konsultanta do polskich szpitali. Ponadto sfor-
mulujemy propozycje normatywne, ktore w naszej opinii nalezatoby
wzia¢ pod uwage w dyskusji na temat ,,system ordynatorski czy konsul-
tancki”. Nasze wnioski majg charakter wstepny i orientacyjny. Wszech-
stronne opracowanie tematu bedzie wymagato dalszych badan.

Przed podjeciem gléwnego tematu nalezy ponadto wskaza¢ na dwie
sprawy.

Po pierwsze, jako materiat do poréwnania wybraliSmy stanowisko
konsultanta obecne w NHS dlatego, ze jest to dojrzaly system publicznej
opieki zdrowotnej, a stanowisko konsultanta jest w nim zadomowione
i jasno okreSlone. Poniewaz jest to system publiczny, obecne w nim sta-
nowisko konsultanta mozna rozpatrywac jako ewentualny wzor do prze-
niesienia na polski grunt, w przeciwienstwie do analogicznego stanowi-
ska obecnego w Stanach Zjednoczonych, gdzie organizacja opieki zdro-
wotnej wydaje sie zbyt odmienna od warunkow polskich, aby proby prze-
niesienia amerykanskich wzorcow organizacyjnych uznaé za wskazane.

Po drugie, okreslenia ,,system ordynatorski” i ,,system konsultanc-
ki” traktujemy jako nieokreSlone etykietki, a nie wyraznie zdefiniowa-
ne terminy. Postgpujemy tak nie tylko dlatego, ze w polskim ustawo-
dawstwie brak definicji stanowiska ordynatora i (co oczywiste) leka-
rza-konsultanta, ale tez dlatego, ze obydwie te funkcje wystepuja na
najnizszych szczeblach organizacji opieki zdrowotnej. W konsekwencji
nalezaloby oczekiwad, ze stanowisko to bedzie szczegétowo scharakte-
ryzowane w regulaminach placowek opieki zdrowotnej, a nie w aktach
prawnych rzedu rozporzadzenia czy ustawy, ktére decyduja o ksztalcie
systemu opieki zdrowotne;j.

2. Umocowanie prawne ordynatora

W praktyce naszych szpitali ordynator zajmuje istotng i szczegolna
pozycje: ordynator zaroOwno udziela Swiadczen medycznych, jak i za-
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rzadza oddziatem szpitalnym. Od jakiego$ czasu dyrektorzy szpitali sta-
wiaja ordynatorom dodatkowe wymagania: zadaja wspoOtpracy przy
konstruowaniu oferty konkursowej dla NFZ, Scistego realizowania kon-
traktu, liczenia kosztow. Do najwazniejszych kompetencji ordynato-
rOw coraz czesciej zalicza si¢ zarzadzanie i gospodarowanie finansami.

Zwolennicy ,,sytemu konsultanckiego” uwazaja, ze ,,system ordyna-
torski” fatwo jest zmienic, poniewaz stanowisko ordynatora nie ma sil-
nego umocowania prawnego. Zaden przepis prawa nie definiuje, kim
jest ordynator i nie precyzuje jego usytuowania w hierarchii stanowisk
szpitalnych. Podstawowa w tej materii ustawa o zaktadach opieki zdro-
wotnej w art. 10 ust. 11 2 daje jedynie ogdlne wskazania, iz Swiadczenia
zdrowotne w zakladzie opieki zdrowotnej moga by¢ udzielane wytacz-
nie przez osoby wykonujace zawdd medyczny oraz spetniajace wyma-
gania zdrowotne, okreSlone w odrebnych przepisach. Zaden inny prze-
pis ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej nie zabrania, aby zamiast
ordynatora oddzial prowadzit kierownik oddziatu i jego zastepca. Nie-
ktore aspekty stanowiska ordynatora zostaly okreSlone przez akty niz-
szego rzedu niz ustawa czy rozporzadzenia Ministra Zdrowia. Najwie-
cej na temat usytuowania i zadan ordynatora mowia wewnetrzne regu-
laminy porzadkowe szpitali.

Zdaniem zwolennikéw ordynatury brak precyzyjnej definicji praw-
nej jest szczegOlnie dotkliwy teraz, gdy tradycyjna rola ordynatora
w systemie ulega do$¢ istotnej zmianie.

3. Kwalifikacje i powolywanie na stanowisko ordynatora

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 29
marca 1999 r. w sprawie kwalifikacji wymaganych od pracownikow na
poszczegblnych rodzajach stanowisk pracy w publicznych zaktadach
opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 30, poz. 300) okreSla, ze ordynatorem
moze byC lekarz lub lekarz dentysta, ktory ma specjalizacje II stopnia
w odpowiedniej dziedzinie medycyny i 8 lat pracy w zawodzie. Przepisy
te dotycza tylko i wylacznie ordynatorow w publicznych zaktadach opieki
zdrowotnej. Jednak analogicznie stanowia przepisy rozporzadzenia
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Ministra Zdrowia z dnia 17 maja 2000 r. w sprawie wymagan, jakim
powinny odpowiada¢ osoby na stanowiskach kierowniczych w zakta-
dach opieki zdrowotnej okre§lonego rodzaju (Dz. U. Nr 44, poz. 520,
z p6zn. zm.), ktére dotycza juz wszystkich rodzajéow (publicznych i nie-
publicznych) zaktadéw opieki zdrowotnej. Zgodnie z par. 10 tego roz-
porzadzenia ordynatorem oddziatu szpitala powinien by¢ lekarz, lekarz
dentysta, majacy prawo wykonywania zawodu w Rzeczypospolitej Pol-
skiej 1 tytul specjalisty w okreSlonej dziedzinie medycyny lub specjali-
zacje 11 stopnia w odpowiedniej dziedzinie medycyny oraz co najmniej
oSmioletni staz pracy w zawodzie.

Zgodnie z art. 44a ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej ordynator
powolywany jest przez dyrektora zakladu opieki zdrowotnej sposrod
kandydatow wskazanych w postepowaniu konkursowym. Przepisy
w sprawie wyboru ordynatora w drodze konkursu dotycza wyltacznie
publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, niepubliczne nie musza spet-
nia¢ tego warunku. Konkurs na stanowisko ordynatora publicznego
zaktadu opieki zdrowotnej ogtasza kierownik zaktadu. Konkurs na sta-
nowiska ordynatora-kierownika kliniki oraz ordynatora-kierownika
oddziatu klinicznego oglasza i przeprowadza rektor wtasciwej panstwo-
wej uczelni medycznej lub panstwowej uczelni prowadzacej dziatalnosé
dydaktyczng i badawcza w dziedzinie nauk medycznych (art. 44a ust.
2a ustawy o zakladach opieki zdrowotnej). Zasady przeprowadzania
konkursu okresla rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spotecz-
nej z dnia 19 sierpnia 1998 r. w sprawie szczegdtowych zasad przepro-
wadzania konkursu na niektore stanowiska kierownicze w publicznych
zaktadach opieki zdrowotnej, sktadu komisji konkursowej oraz ramo-
wego regulaminu przeprowadzania konkursu (Dz. U. z 1998 r. Nr 115,
poz. 749, z p6Zzn. zm.).

Procedura konkursowa rozpoczyna si¢ od zarzadzenia dyrektora
szpitala, ktory powotuje komisje. W sktad siedmioosobowej komisji
wchodza: przewodniczacy Okregowej Rady Lekarskiej, dwoch przed-
stawicieli Okregowej Izby Lekarskiej, ktorzy sa specjalistami w dzie-
dzinie, ktorej dotyczy konkurs oraz lekarz specjalista, ordynator po-
dobnego oddziatu, ktorego dotyczy konkurs. Jest tez konsultant woje-
wodzki w danej dziedzinie i przedstawiciel towarzystwa naukowego z
danej dziedziny. W komisji konkursowej uczestnicza jeszcze dwie oso-
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by, ktore nie muszg by¢ specjalistami w danej dziedzinie. Jest to dyrek-
tor zakladu opieki zdrowotnej, ktory ogtasza konkurs 1 przedstawiciel
(ka) Okregowej Izby Pielegniarek i Polozonych. Miejscem konkursu
jest okregowa izba lekarska, a nie zaklad opieki zdrowotne;j.

Komisja konkursowa rozpoczyna procedowanie od zapoznania si¢
z dokumentacja kandydatow. Jesli dokumentacja jest petna, komisja
przystepuje do kolejnego etapu, ktorym jest przeprowadzenie rozmo-
wy, a takze praktycznego sprawdzenia umiejetnosci zawodowych kan-
dydatow. Nastepnie komisja przeprowadza dyskusje i glosuje. Wyboru
dokonuje sie w sposob tajny, co budzi wiele watpliwosci odnoSnie sa-
mej procedury konkursowej?. Potem nastepuje liczenie gloséw i ogto-
szenie werdyktu komisji oraz sporzadzenie protokotu.

Ostatni etap to decyzja dyrektora o zatrudnieniu kandydata wylonio-
nego w drodze postgpowania konkursowego na stanowisko ordynatora.
Zatrudnienie ordynatora wskazanego przez komisje konkursowa naste-
puje na lat szesé. O swojej pozytywnej decyzji dyrektor zawiadamia ko-
misje, a jeSli decyzja ta jest negatywna — zawiadomienie powinno uza-
sadniac co bylo powodem takiego rozstrzygniecia. Zdarza si¢ jednak, ze
ordynator wybrany zostaje wickszoScia gtoséw 8:1, a dyrektor i tak nie
zatrudnia wylonionego kandydata. Nie podaje przy tym zadnego mery-
torycznego uzasadnienia, co wigcej — wezesniej nawet wystawit mu dobra
opinie.

Mozliwo$¢ niezatrudnienia przez dyrektora kandydata wylonione-
go przez komisje konkursowg budzi najwiecej obaw, poniewaz mozna
odnies$¢ wrazenie, ze szczegblowo unormowane w rozporzadzeniu po-
stepowanie konkursowe jest fikcja®.

Ustawa o zaktadach opieki zdrowotnej reguluje nie tylko tryb powo-
tywania na stanowisko ordynatora, ale i jego kadencyjnos¢. Na gruncie
tych rozwigzan pojawita si¢ obecnie nowa dyskusja, czy ordynator na

2 Jerzy Gryglewicz, wiceprzewodniczacy Zwiazku Zawodowego Anestezjologow — debata dotyczaca
systemu ordynatorskiego i konsultanckiego, Stowarzyszenie Absolwentéw Podyplomowego Studium Pra-
wa Medycznego Socjologii Medycyny i Bioetyki przy Uniwersytecie Warszawskim, 1 grudnia 2006 r.

3 Konkurs jest fikcja od poczatku do konca, poniewaz dyrektor ma prawo niezatrudnienia wylonio-
nego z konkursu kandydata. Jeden z ordynatoréw odwazyt si¢ wystapi¢ na droge sadowa i wygrat sprawe.
Zgodnie z intencjg ustawodawcy, konkurs jest przeprowadzany po to, zeby wybrac najlepszego kandydata,
natomiast minister naruszyt swoje uprawnienia i aktem nizszej rangi wprowadzit cos, czego ustawodawca
w swoich zamierzeniach nie przewidzial” — dr Andrzej Wlodarczyk, przewodniczacy Okregowej Rady
Lekarskiej w Warszawie — dyskusja panelowa na temat funkcjonowania systemu ordynatorskiego w Pol-
sce: Ordynator czy konsultant?, Fundacja Stefana Batorego w Warszawie, 12 kwietnia 2005 r.
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oddziale w ogole jest potrzebny, skoro na to miejsce mozna by powotaé
kierownika, a dodatkowo menedzera — lekarza badz pielegniarke. W
niektorych szpitalach podjeto proby zastapienia stanowiska ordynato-
ra stanowiskiem kierownika lub koordynatora oddziatu.

Wedtug opinii Ministerstwa Zdrowia powyzsze praktyki ,,naruszaja
przepisy regulujace przedmiotowa kwestie, a takze przepis art. 58 Ko-
deksu cywilnego, ktory stanowi, iz czynno$¢ prawna sprzeczna z ustawa
albo majaca na celu obejScie ustawy jest niewazna. Zatem jezeli usta-
wodawca przewidzial w przepisach ustawy o zaktadach opieki zdrowot-
nej m.in. stanowisko ordynatora, na ktore wtasciwy podmiot ma obo-
wiazek przeprowadzi¢ konkurs, oznacza to, iz na oddziale funkcje kie-
rownicza moze petni¢ wylacznie ordynator, a nie kierownik. Konkurs
powinien by¢ przeprowadzony na podstawie przepisOw rozporzadze-
nia ministra zdrowia z dnia 19 sierpnia 1998 r. w sprawie szczegoto-
wych zasad przeprowadzania konkursu na niektore stanowiska kierow-
nicze w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej, sktadu komisji kon-
kursowej oraz ramowego regulaminu przeprowadzania konkursu (Dz.
U. nr 115, poz. 749). Ma on na celu wybranie najlepszego kandydata
pod wzgledem jego kwalifikacji osobistych, a zwlaszcza merytorycznych,
ktore komisja konkursowa ma prawo zweryfikowac w trakcie przepro-
wadzania postgpowania konkursowego. W zwigzku z powyzszym wia-
Sciwy podmiot ma obowigzek przeprowadzi¢ konkurs na stanowiska
kierownicze, enumeratywnie wymienione w przepisie art. 44a ustawy
o zakladach opieki zdrowotnej, w tym na stanowisko ordynatora. Za-
stapienie stanowiska ordynatora stanowiskiem kierownika oddziatu
oznaczatoby brak koniecznosci przeprowadzania konkursu, a tym sa-
mym uniemozliwitoby wytonienie najlepszego kandydata zgodnie z obo-
wigzujacymi przepisami prawa’’.

Departament Dialogu Spotecznego Ministerstwa Zdrowia podzielit
poglad Okregowej Rady Lekarskiej, iz funkcje kierownicza na oddzia-
le moze petni¢ wylacznie osoba wyloniona w drodze konkursu i zatrud-
niona na stanowisku ordynatora’.

* Odpowiedz na pismo dr. n. med. Andrzeja Wlodarczyka Przewodniczacego Okregowej Rady Lekar-
skiej w Warszawie dotyczace obsady stanowisk kierowniczych w publicznym zaktadzie opieki zdrowotne;j
z Departamentu Dialogu Spofecznego Ministerstwa Zdrowia, Warszawa 3 stycznia 2005 1.

> Szerzej na ten temat: Miesigcznik Okregowej Izby Lekarskiej Puls nr 3/2005.
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4. Uprawnienia i obowiazki ordynatora

Poza omoéwionymi rozporzadzeniami, prawna pozycje ordynatora
normuja jeszcze inne akty prawne o randze ustawowej. Na podstawie
art. 14 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychiczne-
go (Dz. U. Nr 111, poz. 535, z pdzn. zm.), ordynator ma uprawnienie
do wyrazania zgody na okresowe przebywanie poza szpitalem bez wy-
pisywania z zaktadu opieki zdrowotnej osoby z zaburzeniami psychicz-
nymi, leczonej w szpitalu psychiatrycznym, jezeli nie zagraza to zyciu
tej osoby albo zyciu 1 zdrowiu innych o0sdb.

Ponadto ordynator uczestniczy w ksztatceniu lekarzy stazystow.
Wynika to z art. 15 ust. 5 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2005 r. Nr 226, poz. 1943 z pdzn.
zm.) oraz przepisOw wydanego na mocy tej ustawy rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 24 marca 2004 r. w sprawie stazu podyplomo-
wego lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. Nr 57, poz. 553, z p6Zn. zm.), a
takze rozporzadzenia z dnia 11 lipca 2005 r., zmieniajacego rozporza-
dzenie w sprawie stazu podyplomowego lekarza i lekarza dentysty.

7. udziatem ordynatora koordynator stazu dokonuje okresowych ocen
przebiegu stazu, a takze bierze pod uwage stanowisko ordynatora przy
wystawianiu stazystom opinii zawodowych. Ordynator wyznacza opie-
kuna lekarza stazysty spoSrdd lekarzy zatrudnionych w danym oddziale
oraz przeprowadza kolokwium na zakonfczenie stazu czastkowego.
Opiekunem moze by¢ lekarz posiadajacy tytut specjalisty w okreslone;j
dziedzinie medycyny albo lekarz dentysta wykonujacy zawdd przez okres
co najmniej 5 lat.

5. Ordynator w regulaminach wewnatrzszpitalnych

Z punktu widzenia pacjentow ordynator steruje procesem lecze-
nia, a w stosunku do kolegow asystentow kieruje ich doskonaleniem
zawodowym. Te podstawowe zadania pociagaja za soba oczywiScie
wiele innych, takich jak utrzymanie jednolitego poziomu diagnostyki
1 leczenia, kierowanie zespotem 1 jego integrowanie, podejmowanie
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interwencji terapeutycznych, kontakty z pacjentami, a takze zadania
dydaktyczne.

Jednak omdéwione powyzej przepisy prawne nie reguluja petnego
zakresu uprawnien i obowiazkéw ordynatora, czy to w odniesieniu do
udzielanych $§wiadczen zdrowotnych, czy tez uprawnieni administracyj-
nych zwiazanych z zarzadzaniem oddzialem. Najwiecej na temat usytu-
owania i zadafn ordynatora mowia regulaminy wewnatrzszpitalne, kto-
re okreSlaja nie tylko prawa i obowigzki ordynatora, ale i jego pozycje
na oddziale. W wielu regulaminach wyodrebniono rozdziat ,,Podleglos¢
organizacyjna”, ktory stanowi, ze oddziatem szpitalnym kieruje ordy-
nator przy pomocy zastepcy i pielegniarek oddziatowych. Podczas nie-
obecnosci ordynatora funkcje ta petnia jego zastepcy. Natomiast w struk-
turze organizacyjnej placowki ordynator oddzialu podlega bezposred-
nio dyrektorowi zaktadu opieki zdrowotnej®.

Ordynator kieruje powierzonym mu oddzia tem i odpowiada za jego
funkcjonowanie pod wzgledem merytorycznym, administracyjnym
i organizacyjnym’. Te ogdlne sformutowania w kazdym z regulaminéw
rozwiniete sa w mniej lub bardziej szczegdétowy sposdb w zaleznosci od
potrzeb danej placowki.

Do najczesciej wymienianych w regulaminach szpitalnych obowigz-
kéw ordynatora naleza: zabezpieczenie prawidtowego funkcjonowania
oddziatu, zabezpieczenie prawidlowej organizacji leczenia chorego
w oddziale®, a takze wlasciwe i umiejetne administrowanie zarzadza-

® Regulamin organizacyjno-porzadkowy Dzieciecego Szpitala Klinicznego im. profesora Antoniego
Gebali w Lublinie, www.dsk.lublin.pl/bip/pliki/regulamin.pdf.

7 Oznacza to m.in.: whasciwy dobor kadry medycznej (pod wzgledem jakoSciowym i ilosciowym), kon-
trolowanie pracy personelu wyzszego, Sredniego i nizszego w zakresie opieki nad chorym jak i racjonalne;j
gospodarki, dobra organizacj¢ pracy na wszystkich stanowiskach, ciagla, catodobowa prace personelu
medycznego, nadzor nad prawidtowym wykorzystywaniem §rodkéw do wykonywania wskazanych zadan,
bezposrednie lub imienne wyznaczenie lekarza kontrolujacego gospodarke lekami (szczegdlnie lekami
narkotycznymi oraz ich przechowywaniem zgodnie z obowiazujacymi przepisami), podpisywanie recepta-
riusza oddzialowego, przestrzeganie obowigzujacych przepisow prawnych oraz obowigzujacych w szpitalu
aktow prawa wewnetrznego. Regulamin Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 5 im. Karola
Jonschera Akademii Medycznej w Poznaniu, http://www.skS.am.poznan.pl/index.php

8 Oznacza to m.in. natychmiastowe, po przyjeciu chorego na oddziat badanie podmiotowe i przedmio-
towe pacjenta, zlecanie niezbednych badan diagnostycznych, wdrazanie stosownego leczenia, przeprowa-
dzanie wlasciwych konsultacji, prowadzenie zgodnie z rozporzadzeniami MZ, zarzadzeniami NFZ oraz
wewnetrznymi zarzadzeniami szpitala odpowiedniej dokumentacji pacjenta, zabezpieczenie calodobowe;j
opieki lekarskiej i pielegniarskiej nad pacjentem, trzymanie na mozliwie wysokim poziomie jako$ci wyko-
nywanych ushug, udzielanie informacji pacjentom i rodzinie.

Regulamin Samodzielnego Publicznego Szpitala Klinicznego nr 5 im. Karola Jonschera Akademii
Medycznej w Poznaniu, http://www.sk5.am.poznan.pl/index.php
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nym majatkiem. Praktyka stalo sie wyodrebnianie w regulaminach szpi-
talnych rozdziatu: ,,Postanowienia szczegotowe. Zadania i organizacja
komorek organizacyjnych”, gdzie sa wyraznie sformutowane podstawo-
we zadania i obowiagzki ordynatora. Wsrdod nich wymienia si¢ takie jak:

 prawidtowa organizacja procesu diagnostyczno-leczniczego,

» zapewnienie odpowiedniego poziomu udzielanych swiadczen,

zgodnie z zasadami wiedzy medycznej, obowigzujacymi standar-

dami i mozliwosciami szpitala,

* dbatos¢ o dostepnos¢ udzielanych swiadczen oraz o sprawna, fa-

chowa i troskliwa opieke nad pacjentami,

» uwzglednianie w zakresie udzielanych swiadczefi zdrowotnych

aktualnych potrzeb rynku zdrowotnego,

» wdrazanie nowych metod leczenia i technologii medycznych,

* przestrzeganie obowigzujacych norm etycznych i praw pacjen-

tow,

* nadzor nad jakoScia dokumentacji medycznej, jej obiegiem i pra-

widtowym archiwizowaniem,

» prowadzenie racjonalnej gospodarki Srodkami finansowymi

w oddziale lub zakladzie,

* analiza i planowanie dzialatnoSci dla celow kontraktowania Swiad-

czen zdrowotnych,

» skuteczne i efektywne realizowanie kontraktow oraz zawartych

umow,

* nadzor nad stanem sanitarno-epidemiologicznym oddziatu lub

zaktadu — wspotpraca z Epidemiologiem Szpitalnym i Inspekto-

rem ds. Sanitarno-Epidemiologicznych,

* dbalos¢ o wlasciwe wykorzystanie sprzetu i aparatury medycznej

oraz racjonalne gospodarowanie materiatami medycznymi i lekami,

¢ udzial w pracach Komisji i Komitetéw dziatajacych w szpitalu®.

Coraz czeSciej oddzialy szpitalne zmieniaja swoj charakter. Obecnie

mozna wyrdzni€ 3 ich typy: kliniczne, szpitalne z akredytacja uprawnia-
jaca do prowadzenia stazy podyplomowych i szkolen specjalizacyjnych
oraz tradycyjne, nieposiadajace takiej akredytacji. W kazdym z nich rola
1 pozycja ordynatora sa nieco inne. W szpitalach klinicznych regulaminy

 Regulamin organizacyjno-porzadkowy Dzieciecego Szpitala Klinicznego im. Profesora Antoniego
Gebali w Lublinie, http://www.dsk.lublin.pl/bip/pliki/regulamin.pdf.
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szczegdtowo okreslaja obowiazki ordynatora w zakresie ksztalcenia kadr
medycznych: ,,Ordynator kieruje praca lekarzy specjalizujacych sie na
jego oddziale osobiscie lub za pomoca wyznaczonych do tego celu leka-
rzy zgodnie z obowigzujacymi w tym zakresie przepisami”’.

W stosunku do pacjentéw pozycja ordynatora w regulaminach szpi-
talnych zostata okreslona w zatacznikach do regulaminéw organizacyj-
no-porzadkowych badz w odrebnych regulaminach ,,Prawa i obowigzki
Pacjentow™!!, opracowanych na podstawie stosownych ustaw!2. W §lad
za regulacjami ustawowymi w regulaminach tych podkresla sie, ze pa-
cjent ma prawo do opieki duszpasterskiej, kontaktu osobistego, telefo-
nicznego 1 korespondencyjnego z osobami z zewnatrz, a takze odwie-
dzin i opieki sprawowanej przez rodzing i bliskich. W zwigzku z tym
ordynator ma ,,obowiazek podac i umiesci¢ w miejscu widocznym dla
pacjentow godziny i dni przyjmowania stron i w tym czasie informowac
rodziny osobiscie lub przez wyznaczonego w tym celu lekarza o stanie
zdrowia pacjentdw, a w razie stanu grozacego zyciu lub w razie pogor-
szenia si¢ stanu pacjenta dopilnowac, aby zostata o tym zawiadomiona
rodzina pacjenta lub jego opiekunowie”’.

6. Konsultant w brytyjskim NHS

Specyfika brytyjskiego systemu opieki zdrowotnej — po reformach
zainicjowanych w 1997 roku 1 p6zniej kontynuowanych — jest, oprocz
poszerzenia udzialu sektora prywatnego w Swiadczeniu opieki zdro-
wotnej, dos¢ duza elastyczno$¢ w ustalaniu zakresu obowigzkéw pra-

10 Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. Prof. Stanistawa Szyszko Slqskiej Akademii Me-
dycznej w Katowicach, www. skl.zabrze.pl/index.php?id=struktura_organizacyjna/regulamin_porzadkowy

' Regulamin Praw i Obowiazkow Pacjenta w Akademickim Centrum Klinicznym - Szpitala Akademii
Medycznej w Gdansku, www.spsk1.pl/content/view/66/14/

12 Ustawy : o zaktadach opieki zdrowotnej z dnia 30 sierpnia 1991r. (Dz. U. Nr 91, poz. 408 z p6zn.
zm.); o powszechnym ubezpieczeniu w Narodowym Funduszu Zdrowia z dnia 23 stycznia 2003 r. (Dz.U.
Nr 45, poz. 391 z pdzn. zm.); o ochronie zdrowia psychicznego z dnia 19 sierpnia 1994 r. (Dz. U. Nr 111,
poz. 535 z pdézn. zm.); o pobieraniu i przeszczepianiu komdrek, tkanek i narzadéw z dnia 26 pazdziernika
1995 r. (Dz. U. Nr 138, poz. 682 z p6zn. zm.); o zawodach pielggniarki i potoznej z dnia 5 lipca 1996 r. (j.t.
22001 r. Dz. U. Nr 57, poz. 602 z p6Zn. zm.); o zawodzie lekarza z dnia 5 grudnia 1996 r. (j.t. z 2002 r. Dz.
U. Nr 21, poz. 204 z pdzn. zm).

13 Samodzielny Publiczny Szpital Kliniczny Nr 1 im. Prof. Stanistawa Szyszko Slaskiej Akademii Me-
dycznej w Katowicach, www. sk1.zabrze.pl/index.php?id=struktura_organizacyjna/regulamin_porzadkowy
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cownikow stuzby zdrowia. Elastyczno$¢ ta dotyczy takze stanowiska le-
karza-konsultanta, ktorego zakres obowiazkow jest okreslony prawnie
w ogdblnych zarysach. Zestaw obowiazkéw stuzbowych konkretnego le-
karza-konsultanta stanowi natomiast wynik negocjacji z kierownikiem
ds. klinicznych (Clinical Manager).

NHS dziata na podstawie National Health Service Bill, ujednolicone-
go w 2006 r. Wydane przez NHS dokumenty'* wyszczeg6lniaja i defi-
niuja sktadniki obowigzkéw stuzbowych konsultanta (bezposrednia
opieka na oddziale, obowiazki uzupetniajace itd.), czas pracy, sposob
wynagradzania, urlopowania itp. Szczegoly obowigzkOw pozostawia si¢
do ustalenia w umowie lekarza-konsultanta o prace w szpitalu naleza-
cym do NHS. W tym celu, w wyniku negocjacji z British Medical Asso-
ciation, NHS Confederation opracowata wzér umowy o prace dla kon-
sultantéw’, ktéra podlega modyfikacjom (w praktyce — niewielkim)
w indywidualnych negocjacjach lekarzy z zatrudniajacymi ich szpitala-
mi. Ustalone przez NHS i BMA ogdlne warunki umowy o pracg oraz
przepisy i definicje obowiazujace w zatrudnianiu konsultantow, a takze
sposob okreslania ich obowiazkéw stuzbowych, zostaly ujete w Terms
and Conditions — Consultants (England) 2003. Wz6r umowy odwotuje
si¢ wprost do tego dokumentu, takze w przypadku, gdy poszczegdlna
umowa o pracg¢ odbiega od warunkéw ogdlnych. Zawarte w tym doku-
mencie przepisy 1 definicje stanowia przez to integralng cz¢$¢ warun-
koéw umowy zawieranej przez lekarza ze szpitalem. Specyfike zatrud-
nienia niektérych konsultantéw (np. w szpitalach akademickich) okre-
Slaja dodatkowe dokumenty'c.

Osoba zajmujaca stanowisko konsultanta ponosi stata odpowiedzial-
no$¢ za kazdego pacjenta powierzonego jej opiece (TC, § 30c.; cf. TCC,
sch. 2 § 1). Konsultant sprawuje t¢ opieke wykonujac czynnosci okre-
Slone w zakresie jego obowiazkéw lub w planie pracy (Job Plan), wyne-

4 M.in. NHS, Hospital Medical and Dental Staff and Doctors in Public Health Medicine and the Com-
munity Health Service (England and Wales). Terms and Conditions of Service, NHS 2006 (w tekscie powoty-
wane jako TC z podaniem akapitu [§] i jego numeru) — stan (wersja 6) z 1 czerwca 2005; NHS, Terms and
Conditions — Consultants (England) 2003, NHS 2005 (w tekScie powotywane jako TCC z podaniem zatacz-
nika [sch.] i jego numeru oraz akapitu [§] i jego numeru; w przypadku definicji podawany jest numer
strony, na ktorej definicja si¢ znajduje) — stan (wersja 3) z 1 czerwca 2005. Wszystkie wskazywane w tym
artykule dokumenty regulujace zatrudnianie konsultantéw w NHS sa dostgpne na stronie internetowe;j
Departament of Health: http://www.dh.gov.uk/Home/fs/en.

5 NHS, Contract of Employment, Version 3, June 2006.
16 NHS, Consultant Clinical Academic Substantive Contract Suggested Clauses (England), NHS 2005.
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gocjowanych z kierownikiem ds. klinicznych i zawartych w umowie
o prace. Plan pracy podlega przegladowi i ewentualnej renegocjacji raz
w roku (TCC, sch. 3, § 17). Opis obowiazkéw konsultanta musi okre-
Sla¢ miedzy innymi:

* przyjecia pacjentéw ambulatoryjnych,

* obchody na oddziale,

* czynnosSci zabiegowe,

* administrowanie,

* nauczanie,

* uczestnictwo w audytach medycznych,

* czynnoSci kierownicze (np. na stanowisku dyrektora do spraw

klinicznych),

* wizyty w przypadkach naglych,

» obowiazki wynikajace z grafikow dyzuréw na wezwanie (TC, § 30c.).

Ponadto konsultant odpowiada za prowadzenie dokumentacji, spra-
wozdawczos¢, odpowiednie zlecanie zadan, dbaloS¢ o umiejetnosci i
wiedze (TCC, sch. 2, § 2).

Opis obowiazkéw stuzbowych (Job Plan) konsultanta obejmuje tez
liste zobowiazan wobec NHS, okreslenie czasu pracy poswieconego na
bezposrednia opieke kliniczna, cele wlasne, ktore lekarz ma osiagnaé
w danym roku (Personal Objectives, TCC, sch. 3, § 11) oraz ich zwigzek
z celami zatrudniajgcej go instytucji i zasoby potrzebne konsultantowi
do wykonywania pracy (TCC, sch. 3, § 1). Obowiazki konsultanta obej-
muja cztery gtbwne moduly:

* bezposrednig opieke kliniczng (Direct Clinical Care), czyli prace
bezposrednio zwigzang z zapobieganiem, diagnozowaniem i lecze-
niem chorob, ktore stanowia czgs$¢ ustug Swiadczonych przez in-
stytucje zatrudniajaca (TCC, sch. 3, § 3; cf TCC, str. 2),

* czynnosci wspomagajace (Supporting Professional Activities) bez-
posrednia opieke kliniczna, do ktérych naleza m.in. uczestnictwo
w szkoleniach, ksztatlcenie medyczne, ksztalcenie ustawiczne, for-
malne nauczanie, audyt, planowanie pracy, zarzadzanie kliniczne
1 czynnosci podejmowane w ramach lokalnych wtadz medycznych
(cf. str. 2),

» dodatkowe obowiazki (Additional NHS Responsibilities) niewcho-
dzace w bezposrednig opieke kliniczng i uzgodnione w umowie,
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jak np. funkcje dyrektora ds. klinicznych, glownego klinicysty, dzie-
kana studidow, opiekuna naukowego (cf. str. 2),

» inne obowiazki (External Duties; str. 2).

Na uwagg zastuguja cele wlasne konsultanta wyznaczone w danym
roku (Personal Objectives). Cele te moga dotyczy¢ obowigzkéw lekarza
zwiazanych z zarzadzaniem (TCC, sch. 3, § 8). Dodatkowo cele te obej-
muja dbatos¢ o jakos¢, aktywnosc¢ i1 efektywnosc, wyniki kliniczne, stan-
dardy kliniczne, zarzadzanie zasobami, w tym efektywne wykorzysta-
nie zasobow NHS i rozwdj ustug (TCC, sch. 3, § 11). Cele wlasne leka-
rza, wSrdd ktérych moze znalez¢ si¢ podnoszenie kwalifikacji, jako stu-
zace poprawie jakosci i efektywnosci pracy, zalezg zatem od ustalen
w negocjacjach z kierownikiem ds. klinicznych i od warunkéw stworzo-
nych przez szpital. W zakresie, w jakim realizacja celow wtasnych kon-
sultanta wigze si¢ z dbatoscig o efektywne wykorzystywanie zasobow
medycznych, cele te — oprdcz procesu negocjowania warunkéw umowy
o prace, kiedy to lekarz omawia kwestie zasobow niezbednych do wy-
konywania swych obowiazkéw — zwiekszaja dodatkowo zaangazowanie
lekarza w kwestie zwigzane z administrowaniem i zarzadzaniem zaso-
bami szpitala. Od lekarza wymaga si¢ zatem spojrzenia na swojg prace
i karier¢ zawodowa jako — z jednej strony uzalezniona od szerszego
kontekstu instytucjonalno-organizacyjnego, w ktérym istotng role od-
grywaja wzgledy efektywnosci, taczace wykorzystanie zasobow z wyni-
kami klinicznymi, a z drugiej — wplywajaca na ten kontekst. Tym sa-
mym konsultant staje si¢ wspotodpowiedzialny za niektore organiza-
cyjne i menedzerskie aspekty funkcjonowania szpitala.

Powyzsza bardzo skrétowa charakterystyka stanowiska konsultanta
w NHS prowadzi do kilku ciekawych obserwacji.

Po pierwsze, lekarz dysponuje do$¢ duza swoboda w podejmowaniu
decyzji klinicznych'’, a réwnoczes$nie ponosi odpowiedzialnos¢ za po-
wierzonych mu pacjentéw. Z tego powodu osoby zatrudniane na tym
stanowisku musza mie¢ znaczne doSwiadczenie kliniczne.

Po drugie, kariera zawodowa lekarza zajmujacego stanowisko kon-
sultanta zalezy od warunkow stworzonych przez zatrudniajacy go szpi-

17 Nie jest to ani opinia pochodzaca z ostatnich lat, ani powszechnie podzielana; zob np. R. W. Flynn,
Structures of Control In Health Management, Routlege, London 1992, cytowane za L. Griffiths, D. Hughes,
Talking Contracts and Taking Care: Managers and Professionals in the British Health Service internal Market,
Social Science & Medicine 51 (2000) 209-222.
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tal. Warunki te zaleza w pewnym stopniu od uzgodnien celow wtasnych
lekarza z kierownikiem ds. klinicznych, co sprawia, ze nie moze on zu-
pelnie swobodnie decydowac o etapach swego rozwoju zawodowego.

Po trzecie, obowiazki stuzbowe lekarza-konsultanta w NHS nie ogra-
niczaja si¢ do zadan klinicznych, ale moga obejmowac réwniez uczest-
nictwo w planowaniu wydatkow oddziatu, prace w ramach wyznaczo-
nych przez zakontraktowane zasoby i uwzglednianie efektywnoSci wy-
korzystania zasobow dostgpnych w publicznej stuzbie zdrowia. W za-
leznosci od szpitala i warunkow kontraktu stanowisko konsultanta moze
wymagac takze czynnoSci zwigzanych z procesem ksztalcenia lekarzy.

Zasada polityki zatrudniania w NHS jest z jednej strony indywidual-
ne ustalanie warunkow zatrudnienia, a z drugiej — tworzenie warun-
kéw do wigzania analogicznych ciezaréw stuzbowych z poréwnywalng
ptaca. Osiagnieciu tych niezgodnych celéw stuzy ujednolicenie warun-
kéw kontraktowania pracy lekarza w potaczeniu z jednolitymi tabela-
mi wynagrodzen, zawartymi w Terms and Conditions — Consultants (En-
gland) 2003. Moze zatem zaistnie€ sytuacja, w ktorej konsultanci pra-
cujacy w roznych szpitalach beda mieli istotnie odmienne zakresy obo-
wiazkow, uznawane za porownywalnie obcigzajace, za ktorych wyko-
nywanie beda jednakowo wynagradzani.

7. Podsumowanie i wnioski

Obowiazujace w Polsce prawo nie pozwala na zdefiniowanie stanowi-
ska ordynatora. Jak zostalo wskazane powyzej, istniejace zapisy prawne
pozwalaja wymieni¢ tylko niektdre z obowigzkéw ordynatora (wydawa-
nia zgody na czasowy pobyt pacjenta psychiatrycznego poza szpitalem
oraz wydawanie ocen lekarzom na stazu i sprawdzanie ich kompetencji).
Pozostate obowigzki mozna znalez¢ w regulaminach porzadkowych szpi-
tali lub w umowach o prace zawieranych miedzy szpitalami a lekarzami.
Z. powodu niedookreSlenia obowigzkow ordynatoréw w prawie zestaw
tych obowigzkéw podlega zroznicowaniu, w zaleznosci od szpitala.

W omowionym powyzej systemie brytyjskim — w oddziale zatrud-
nionych jest wielu lekarzy wykonujacych zawdd w ramach kontraktu.
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Pod wieloma wzgledami spoczywaja na nich obowiazki dzi§ znajdujace
si¢ w rekach ordynatora. Istotna réznica wiaze si¢ z tym, ze w praktyce
ordynator moze mie¢ znaczny wplyw na decyzje kliniczne, przebieg
kariery i rozw0j profesjonalny podleglych mu lekarzy, podczas gdy kon-
sultanci w systemie brytyjskim sg wzajemnie niezalezni. Ich kariery
i rozw0j zawodowy zalezg jednak od ustalen poczynionych w czasie ne-
gocjacji i renegocjacji umowy o prace z kierownikiem ds. klinicznych.
Tam wiec, gdzie ordynator ponosi odpowiedzialnos$¢ za pacjentow i przez
to moze ogranicza¢ swobode decyzji klinicznych podleglych mu leka-
rzy oraz wptywa na karier¢ zawodowa lekarza; na autonomi¢ decyzyjna
1 rozw0j zawodowy konsultanta wptywa kierownik ds. klinicznych. Po-
dobny jest sposob zatrudniania konsultantow i ordynatoréw: i w jed-
nym i w drugim systemie zatrudnienie powinno odbywac sie w drodze
konkursu. Zasadnicza r6znica mi¢dzy organizacjg pracy oddzialu szpi-
talnego, opartego na stanowisku ordynatora, a organizacja ze stanowi-
skiem konsultanta, zdaje si¢ wigc sprowadzac¢ do dwoch elementow:

1) W przeciwienstwie do ordynatora, konsultantéw jest na oddziale
kilku 1 w strukturze organizacyjnej sa oni sobie rownorzedni, a ich prace
koordynuja zwierzchnicy. Jest to zatem rdznica podlegtosci stuzbowe;.

2) Odpowiedzialno$¢ za poszczegdlnych pacjentéw na oddziale po-
nosi nie jedna osoba (ordynator), lecz lekarz, ktéremu zostali oni po-
wierzeni. Jest to wiec odmienny zakres odpowiedzialnosci i autonomii
poszczegllnych lekarzy.

Wobec tych réznic bledne wydaje si¢ przypuszczenie, ze wprowa-
dzenie do polskich szpitali stanowiska konsultanta na wzor brytyjski
uwolni lekarzy np. od koniecznoSci brania pod uwage zasobow dostep-
nych w szpitalu. Czynnosci organizacyjno-menedzerskie, znajdujace si¢
dzi§ w rekach ordynatoréw, musialaby wykonywac osoba zatrudniona
na stanowisku analogicznym do kierownika ds. klinicznych. Nie sposob
sobie przy tym wyobrazié, ze lekarze nie musieliby dostosowywac swo-
ich oczekiwan i decyzji klinicznych do zasobow dostepnych w zatrud-
niajacym ich szpitalu. Trudno zatem oczekiwac, ze ,,system konsultanc-
ki” z koniecznosci zwigkszytby autonomi¢ decyzyjna lekarzy.

Podobne wnioski nasuwaja si¢ odnoSnie rozwoju zawodowego:
w stopniu, w jakim podejmowanie dziatah majacych wplyw na rozwoj
zawodowy konsultanta zalezatby od warunkow uzgodnionych z kierow-
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nikiem ds. klinicznych, menedzerowie mogliby wplywac na kariery kon-
sultantéw. Nie nalezy oczekiwad, ze ,,system konsultancki” automatycz-
nie zwiekszy szanse rozwoju zawodowego lekarzy. Warto tez zauwazyc
podobienstwa miedzy stanowiskiem kierownika ds. klinicznych obec-
nym w szpitalach brytyjskich, a stanowiskiem ordynatora w polskich
szpitalach.

W zwiazku z brakiem szczegdtowych uregulowan prawnych definiu-
jacych stanowisko ordynatora i niejasnoSci odno$nie tego, na czym po-
lega¢ ma stanowisko konsultanta w polskiej stuzbie zdrowia, nasuwaja
si¢ dwa wnioski. Po pierwsze, oceny tych ,,systemow” maja charakter
anegdotyczny. Wydaja si¢ w wigkszym stopniu odzwierciedla¢ indywi-
dualne doSwiadczenia lekarzy niz stanowic¢ opis jakiegos$ ,,systemu”.
W najlepszym razie opinie o ,,systemach” mozna potraktowac jako oceny
regulaminéw wewnatrzszpitalnych lub realizacji ich zapisow, a nie sta-
nu prawnego. Jest zatem prawdopodobne, ze opinie te odnoszg si¢ do
kultury organizacyjnej czeSci polskich szpitali, a nie do zta w sposob
konieczny zwigzanego z ,,systemem”.

Po drugie, z punktu widzenia polskiego stanu prawnego nieporozu-
mieniem wydaje si¢ oczekiwanie, ze kwesti¢ ,,ordynatorzy czy konsul-
tanci” nalezy rozstrzygaé na poziomie rozporzadzen ministerialnych
czy ustaw. Bardziej wskazane byloby wprowadzenie zmian w regulami-
nach wewnatrzszpitalnych przez ustanowienie standardow okreslaja-
cych wymagania dotyczace tych regulaminéw oraz umow o prace, za-
wieranych przez szpitale z osobami zatrudnianymi na stanowiskach kie-
rowniczych najmniejszych samodzielnych jednostek organizacyjnych
w szpitalach, bez wzgledu na to czy jednostki te nazywalyby sie oddzia-
fami czy inaczej.

Po trzecie, w celu wyeliminowania patologii zwigzanych z zatrudnia-
niem ordynatoréw, obecnie wskazane wydaje si¢ zastapienie stowa ,,0r-
dynator” w art. 44a ustawy o zakladach opieki zdrowotnej szerszym
okresleniem stanowiska kierowniczego najmniejszej samodzielnej jed-
nostki organizacyjnej szpitala, niezaleznie od tego, jak stanowisko to
jest w szpitalu nazywane.

Po czwarte, celowe wydaja si¢ zmiany przepiséw dotyczacych proce-
dury konkursowej, aby stata si¢ narzedziem stuzacym do bezstronnego
wyboru kandydata. Zdajac sobie sprawe z tego, ze nie istnieje procedu-
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ra gwarantujaca wybor osoby najlepiej przygotowanej do jakiegos sta-
nowiska, nalezy podkresli¢, ze procedury sprzyjajace bezstronnosci ta-
kiego wyboru (a taka procedura jest konkurs) i eliminacji decydowania
jednoosobowego (na ktére pozwala uprawnienie zwierzchnika do od-
mowy zatrudnienia kandydata wylonionego w konkursie), bez watpie-
nia zwigkszaja szanse na to, ze na stanowiskach kierowniczych znajda
si¢ osoby najbardziej kompetentne.
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Odpowiedzialno$¢ za dtugi potgczonych samodzielnych
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej
(w Swietle orzecznictwa Sadu Najwyzszego)

I. Wprowadzenie

Wyktadnia przepiséw ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 roku o zaktadach
opieki zdrowotnej' (powolywanej dalej jako ustawa) zrodzita w praktyce
orzeczniczej watpliwosci, czy za zobowigzania potaczonych samodzielnych
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej (dalej jako SP ZOZ) odpowia-
da¢ powinien ich organ zalozycielski, czy tez zaktad powstaly w wyniku
potaczeniaZ Jest to zagadnienie bardzo istotne dla toku postepowan sado-
wych, w ktorych fundamentalne znaczenie ma poprawne wskazanie po
stronie pozwane] podmiotu odpowiedzialnego za dtugi potaczonych
SP Z0Z-6w. Ustugodawcy, dostawcy i1 pacjenci takich zaktadow, ktorzy
chca dochodzi¢ przystugujacych im roszczen, powinni bowiem wystapic
z powddztwem przeciwko wlasciwemu dtuznikowi, za$ sad, oceniajac za-
sadno$¢ zadania, musi wypowiedziec si¢ takze, czy w konkretnej sprawie
pozwany jest podmiotem rzeczywiScie odpowiedzialnym za zobowiazanie.

Wobec powszechnych w stuzbie zdrowia trudnosci finansowych kwe-
stia ta nie zamyka si¢ jednak wytacznie we wlasciwym sprecyzowaniu stro-
ny legitymowanej biernie, lecz niejednokrotnie posSrednio rozstrzyga
0 rzeczywiste] szansie terminowej zaptaty naleznosci. Niektore z zakta-
dow nie dysponuja bowiem Srodkami na wykonanie zobowigzan, a swa
dziatalnos¢ opieraja ,,na kredytowaniu przez dostawcow”. Potaczenie

! Dz. U. z dnia 14 pazdziernika 1991 roku, Nr 91, poz. 408 ze zm.

2 Kwestia odpowiedzialnosci za dtugi taczonych zaktadow jest jedynie fragmentem szerszego zagad-
nienia sukcesji praw i obowiazkéw po polaczonych SP ZOZ-ach.
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czesto dotyczy zreszta podmiotow zadluzonych i jest dokonywane w celu
polepszenia ich sytuacji finansowej przez ekonomizacje kosztow admi-
nistracyjnych czy usprawnienie zarzadzania. Dlatego rozstrzygniecie
o tym, czy dluznikiem okaze si¢ zasobny organ zalozycielski, czy zaktad
powstaty w wyniku potaczenia, z punktu widzenia wierzycieli moze decy-
dowac nie tylko o uwzglednieniu powddztwa w konkretnym postgpowa-
niu sadowym, ale takze o szybkosci zaspokojenia zasagdzonych roszczen.

Wszystkie te okolicznoSci przemawiajg za szerszym przedstawieniem
podstaw prawnych i konstrukcji odpowiedzialnosci za zobowigzania po-
taczonych SP ZOZ-6w, wypracowanych w orzecznictwie Sadu Najwyz-
szego. W dotychczasowych wypowiedziach tego Sadu reprezentowany
jest wprawdzie jednolity poglad o odpowiedzialnoSci zaktadu powstate-
go w wyniku potaczenia, jednak istotnie r6zna argumentacja, uzasadnia-
jaca to stanowisko, dowodzi spornosci zagadnienia i tym bardziej sktania
do blizszej teoretycznej analizy skutkéw taczenia SP ZOZ-6w.

Punktem wyjscia dla dalszych wywodow bedzie stwierdzenie, ze or-
gan zatozycielski jest uprawniony do faczenia utworzonych przez siebie
samodzielnych publicznych zaktadoéw opieki zdrowotnej. W kwestii tej
moga by¢ wprawdzie zglaszane watpliwosci, jednak za dominujace na-
lezy uznac reprezentowane w orzecznictwie® i w doktrynie* zapatrywa-
nie o dopuszczalnoSci podejmowania takich dziatan przez organ zato-
zycielski. W opracowaniu zachowany zostanie model wnioskowania
Sadu Najwyzszego, w ktorym okreslenie podmiotu zobowigzanego jest
wynikiem rozwazenia w pierwszym rzedzie, czy polaczenie stanowi li-
kwidacje SP ZOZ-u w rozumieniu art. 60 ustawy (ponizej w punkcie
II), a w dalszej kolejnosci — jaka jest podstawa prawna odpowiedzial-
noSci za dhugi taczonych zaktadéw (ponizej w punkcie III).

I1. Pojecie likwidacji samodzielnego publicznego ZOZ-u

1. OkreSlenie podmiotu odpowiedzialnego za dtugi taczonych za-
ktadow pozostaje w Scistym zwigzku ze wskazaniem podstawy prawnej

3 Tak SN w uchwale z dnia 22 lipca 2005 r. (III CZP 54/05, OSNC 2006, nr 6, poz. 102), a poSrednio
takze SN we wszystkich wyrokach omawianych w tym opracowaniu.

*+J. Frackowiak, £qczenie i podziat samodzielnych publicznych zaktadoéw opieki zdrowotnej, Rejent 2005,
nr 9, s. 50-65.
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polaczenia. Generalnie taka podstawa jest upatrywana w art. 36 usta-
wy’, ktéry przesadza o uprawnieniach organu zatozycielskiego do
tworzenia, przeksztalcenia i likwidacji publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej. Stosownie do tych kompetencji organu zalozycielskiego
potaczenie zaktadow w praktyce byto postrzegane jako tworzenie w ten
sposob nowego zaktadu lub jego przeksztatcenie bez likwidacji, albo —
przeciwnie — jako likwidacja dotychczas istniejacych samodzielnych
publicznych ZOZ-6w. Sposréd tych kierunkéw wyktadni szczegllne
znaczenie dla okreSlenia sukcesora praw i obowigzkow odgrywaja nur-
ty, ktére w potaczeniu doszukuja sie jednoczesnej likwidacji zaktadow®.
Z likwidacja zaktadu wigzany jest bowiem mechanizm przejscia ,,zobo-
wigzan i nalezno$ci” na organ zalozycielski (art. 60 ust. 6 ustawy), uza-
sadniajacy odpowiedzialno$¢ organu zatozycielskiego.

Stad w analizie skutkéw potaczenia zaktadow w sferze zobowigzan
podstawowe znaczenie przypisuje si¢ zbadaniu, czy w razie potaczenia
SP ZOZ-6w zastosowanie znajduje art. 60 ustawy, normujacy zagad-
nienie likwidacji. Ocena tej kwestii wymaga z kolei rozstrzygniecia, czy
w Swietle art. 60 ustawy pojecie likwidacji zaktadu powinno by¢ rozu-
miane podmiotowo, czy przedmiotowo. To znaczy, czy likwidacja jest
kazdy przypadek ustania bytu prawnego samodzielnego publicznego
Z0Z-u, nastepujacy przez wykreSlenie go z rejestru ZOZ-0w oraz
z KRS (likwidacja zaktadu z sensie podmiotowym), czy tez o likwidacji
w rozumieniu art. 60 ustawy mozna mowi¢ dopiero po zaprzestaniu
dziatalnoSci przez zespot osob i Srodkow zorganizowany dla udzielania
Swiadczen zdrowotnych (likwidacja zaktadu w sensie przedmiotowym).

2. Pierwsze z tych znaczen odwoluje si¢ do tresci art. 35b ust. 3 zd. 2
ustawy, rozstrzygajacego, ze samodzielny publiczny ZOZ. jest podmiotem
prawa’. Natomiast drugie reprezentuje przedmiotowe ujecie zaktadu opieki
zdrowotnej, zdefiniowanego w art. 1 ust. 1 ustawy jako ,,wyodrebniony or-
ganizacyjnie zespOt 0sob i srodkéw majatkowych utworzony i utrzymywa-
ny w celu udzielania $wiadczen zdrowotnych i promocji zdrowia”.

5 Szerzej o tym w artykule mojego autorstwa pt. Polgczenie samodzielnych publicznych zaktadow opieki
zdrowotnej (uwagi na tle wyroku Sqdu Apelacyjnego w Bialymstoku), Prawo i Medycyna 2006, nr 3.

¢ Jak zauwazyt J. Frackowiak (op. cit., s. 54), w efekcie potaczenia podmiotowos¢ moze traci¢ jeden
(,,przylaczany”) podmiot prawa lub oba taczone podmioty.

7 Przepis ten stanowi: ,,samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej podlega obowiazkowi reje-
stracji w Krajowym Rejestrze Sadowym. Z chwila wpisania do rejestru samodzielny publiczny zaktad opie-
ki zdrowotnej uzyskuje osobowos¢ prawna”.
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Jesli za decydujace o znaczeniu pojecia likwidacji uznaé¢ podmioto-
we rozumienie zaktadu, mozna byloby twierdzié, ze z likwidacjg opisa-
na w art. 60 ustawy mamy do czynienia w kazdym przypadku, w ktérym
w zwigzku z dziataniami organu zatozycielskiego dochodzi do ustania
istnienia podmiotu prawa — samodzielnego publicznego ZOZ-u. W
konsekwencji, w razie polaczenia réznych zaktadow prowadzacego do
ich wykreSlenia z KRS i ustania ich bytu jako os6b prawnych, zasadny
bytby poglad, Ze zachodzi sytuacja likwidacji (podmiotowej) samodziel-
nego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. W Swietle art. 60 ustawy
powstawatoby wtedy pytanie czy na podstawie ust. 6 tego artykutu za
zobowigzania dotychczas istniejacych zakladow odpowiada ich organ
zatozycielski.

Jesli natomiast podstawowe znaczenie przypisac kryterium przed-
miotowemu, to trzeba byloby przyjaé, ze polaczenie SP ZOZ-6w, jako
przeksztatcenie ograniczajace si¢ jedynie do zmian podmiotowych,
nie stanowi likwidacji zaktadu, poniewaz nadal zachowany zostaje do-
tychczasowy zaktad w rozumieniu przedmiotowym, czyli ,,wyodreb-
niony organizacyjnie zespot oséb i srodkéw majatkowych...” (art. 1
ust. 1 ustawy). Dalsze funkcjonowanie tak rozumianego zaktadu, na-
wet w nowej strukturze potaczonego SP ZOZ-u, pozwalatoby uznad,
ze likwidacja nie miala miejsca, totez wykluczona jest odpowiedzial-
nos$¢ organu zatozycielskiego za zobowigzania wczeSniej istniejacych
Z0Z-6w. Podstawy do takiej odpowiedzialnoSci nie stwarzatby
w szczegblnoSci art. 60 ust. 6 ustawy, stosownie do ktérego dopiero
po likwidacji zaktadu ,,zobowigzania i naleznoSci samodzielnego pu-
blicznego zaktadu opieki zdrowotnej (...) staja si¢ zobowigzaniami i
naleznoSciami Skarbu Panstwa lub wlasciwej jednostki samorzadu te-
rytorialnego (...)”%.

3. Oba przedstawione wyzej zapatrywania co do rozumienia pojecia
likwidacji SP ZOZ-u reprezentowane sa w orzecznictwie Sadu Najwyz-

8 Wierzyciele nie mogliby tu zatem poszukiwaé zaspokojenia u organéw zatozycielskich, dla ktérych
faczenie SP ZOZ-6w nie rodzitoby ryzyka obciazenia zobowigzaniami taczonych jednostek. Takiemu roz-
wiazaniu zarzuca si¢, ze dopuszcza ono mozliwo$¢ kumulacji dtugéw faczonych zaktadéw i bezczynnosci
organéw zatozycielskich. W praktyce dostrzega si¢ bowiem niekiedy, ze organy te nie reaguja nawet mimo
dlugotrwale utrzymujacego si¢ ujemnego wyniku finansowego SP ZOZ-6w, ktéry w zasadzie powinien
sktaniac¢ je do podjecia uchwaly o ,,zmianie formy gospodarki finansowej zaktadu lub o jego likwidacji”
(art. 60 ust. 3 ustawy). Zastosowanie kazdego z tych rozwiazan wydaje si¢ jednak niepopularne, poniewaz
prowadzitoby do koniecznoSci pokrycia przez organ zatozycielski ujemnego wyniku finansowego zadhuzo-
nych SP ZOZ-6w.
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szego’. Pierwszy z pogladow glosi, ze likwidacja w rozumieniu art. 60
ustawy oznacza likwidacje zakladu w znaczeniu przedmiotowym, a nie
tylko utrate osobowosci prawnej. Wobec tego polaczenie SP ZOZ-6w
nie stanowi ,likwidacji”, gdyz w wyniku takiego potaczenia zaktad
w ujeciu przedmiotowym nadal istnieje, tyle Ze w ramach innego pod-
miotu prawa. Jak stwierdzit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku
z dnia 16 grudnia 2004 roku'?, ,,pojecie likwidacji zaktadu opieki zdro-
wotnej nie moze (...) odrywac si¢ od ustawowej definicji tej jednostki.
Z ustawy o zakltadach opieki zdrowotnej wynika, ze ustawodawca przy-
wiazuje znaczenie przede wszystkim do cech przedmiotowych zaktadu
opieki zdrowotnej, decydujacych o jego zdolnoSci do wypehiania za-
dan okreSlonych w art. 1 ust. 112 u.z.0.z., a nie do posiadania przymio-
tu osobowosci prawnej (...)”.

Zbiezna argumentacja przedstawiona zostata w uzasadnieniu kolej-
nego wyroku zapadtego w dniu 16 grudnia 2004 roku'’, w ktérym Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze dalsze istnienie szpitala w znaczeniu przed-
miotowym, kontynuujacego dotychczasowa dziatalno$¢, powoduje, iz
,W tym znaczeniu szpital nie zostat zlikwidowany”, co ma ,,przesadza-
jace znaczenie dla wyktadni pojecia ,,po jego likwidacji” w rozumieniu
art. 60 ust. 6 u.z.0.z., jako obejmujacego nie tylko utrate osobowosci
prawnej, ale takze dotychczasowego wewnetrznego zespolenia 0sOb
i mienia w celu $wiadczenia ustug zdrowotnych, ktorego ,,rozbicie” mo-
globy nastapi¢ w toku procedury likwidacyjnej”. Na tej podstawie sfor-
mulowany zostat wniosek, ze ,,wlaczenie wyodrebnionego organizacyj-
nie zespotu osob i Srodkow majatkowych, utworzonego w celu udziela-
nia §wiadczen zdrowotnych (art. 1 ust. 1 u.z.0.z.), w struktury innego
zespotu i dalsze jego funkcjonowanie ,,pod szyldem” i w ramach bytu
prawnego tego ostatniego, nie odpowiada pojeciu ,,po likwidacji”
w rozumieniu art. 60 ust. 6 u.z.0.z.”.

? Wprawdzie orzeczenia Sadu odnosily si¢ do potaczenia SP ZOZ-6w utworzonych przez akademie
medyczna, jednak interpretacja pojecia likwidacji oparta zostata m.in. na wyktadni art. 36a ust. 1 i 2 usta-
wy, ktore swa treScia odpowiadaja art. 36 oraz art. 36b ust. 1 ustawy (co do innych niz ,,akademickie”,
publicznych ZOZ-6w). Ponadto w obu przypadkach analiza dokonywana byta pod katem rozumienia li-
kwidacji na tle art. 60 ust. 6 ustawy, ktory znajduje zastosowanie do ,,akademickich” i ,,nieakademickich”
samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej. Wydaje si¢ zatem, ze przytoczona ponizej argu-
mentacja Sadu Najwyzszego moze mie¢ znaczenie réwniez dla rozstrzygniecia obecnie rozwazanego za-
gadnienia likwidacji SP ZOZ-u.

10°Sygn. akt V CK 311/04, niepubl..

1 Sygn. akt V CK 290/04, niepubl..
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Zagadnienie likwidacji podjeto takze w uzasadnieniu trzeciego wy-
roku wydanego w dniu 16 grudnia 2004 roku'>. Wyrdzniajac kilka przy-
padkoéw likwidacji (bezposredniej i bedacej skutkiem przeksztalcenia,
a takze przeksztalcenia niepowodujacego likwidacji zaktadu opieki zdro-
wotnej), Sad Najwyzszy zauwazyl, ze w Swietle art. 35¢ ustawy mozliwa
jest sytuacja zmiany formy gospodarki finansowej dotychczasowego
samodzielnego publicznego ZOZ-u poprzez powr6t zaktadu do posta-
ci jednostki budzetowej lub zaktadu budzetowego. Samodzielny zaktad
traci w tej sytuacji osobowoS¢ prawna, ale taka zmiana formy gospo-
darki nie jest likwidacja w rozumieniu ustawy o z.0.z.. Dostrzezenie
przypadku dalszego funkcjonowania ZOZ-u w znaczeniu przedmioto-
wym, pomimo ustania zakladu w rozumieniu podmiotowym, wplyneto
na rozumienie pojecia ,,likwidacji” przyjete na tle art. 60 ust. 6 ustawy.
Jak stwierdzit Sad, ,,w razie likwidacji zaktadu chodzi o ustanie jego
dzialalnosci, potaczone ze zniknigciem (rozproszeniem) dotychczaso-
wej organizacji zasobéw ludzkich, rzeczy i dobr niematerialnych (...).
Tylko taka likwidacja, okreslana nieraz mianem faktycznej, lecz prowa-
dzaca rowniez do utraty osobowosci prawnej, powoduje w mysl art. 60
ust. 6 ustawy o z.0.z. nastepstwo ogolne po zlikwidowanym podmio-
cie”. Zdaniem Sadu pojeciu likwidacji nie odpowiada natomiast ,,pota-
czenie dwoch zaktadow, w wyniku ktorego Zaden z zaktadow dotych-
czas istniejacych nie zakonczyl swej dziatalnoSci oraz — co do zasady —
nie byl zobowigzany do pozbycia si¢ sktadnikow majatkowych i perso-
nelu medycznego oraz pomocniczego (...). Wykreélenia z rejestru Mi-
nistra Zdrowia oraz z Krajowego Rejestru Sadowego (...) nie mozna
zatem utozsami¢ z likwidacja, w toku ktorej nastgpuje zaspokajanie
wierzytelnosci kosztem substancji majatkowej likwidowanego, a w po-
zostatym zakresie kosztem organu zatozycielskiego”?.

12 Syen. akt V CK 287/ 04, OSNC 2005, nr 12, poz. 213.

13 Przedmiotowe rozumienie ,likwidacji” publicznego ZOZ-u zaaprobowane takze zostalo przez Sad
Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly tego Sadu — Izby Administracyjnej, Pracy i Ubezpieczeni Spotecznych
z dnia 25 lipca 2003 roku (III PZP 6/03)"3, w ktorej tezach stwierdzono, ze ,,przepis art. 60 ust. 6 ustawy z dnia
30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. nr 91, poz. 408 ze zm.) ma bezpoSrednie zastosowa-
nie w przypadkach catkowitej likwidacji samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej, a zatem nie
jest przepisem szczeg6lnym w stosunku do art. 23.1. kodeksu pracy. Wtasciwy organ samorzadu terytorialne-
go przejmuje odpowiedzialnos¢ za zobowiazania i naleznoS$ci wynikajace ze stosunkéw pracy realizowanych
w samodzielnych publicznych zaktadach opieki zdrowotnej (art. 60 ust. 6 ustawy o zaktadach opieki zdrowot-
nej) takze wowczas, gdy wynika to z czynnoSci prawnych zwiazanych z przeksztalceniem tych zaktadéw
w niepubliczne zaktady opieki zdrowotnej i nie podwaza pracowniczych gwarancji okreslonych w art. 23.1
kodeksu pracy”.
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4. Odmienne stanowisko, odwolujace si¢ do podmiotowego rozu-
mienia pojecia likwidacji SP ZOZ-u, zajat Sad Najwyzszy w trzech wy-
rokach zapadtych w dniu 2 grudnia 2004 roku (w sprawach V CK 110/
04, V CK 111/04 i V CK 106/04) oraz wyroku z dnia 19 stycznia 2005
roku (V CK 590/04).

W uzasadnieniu pierwszego z tych wyrokow Sad zauwazyt, ze skoro
SP ZOZ jest podmiotem prawa od chwili wpisu do wykreslenia w KRS,
to ,,jego likwidacja w sensie podmiotowym nastepuje na skutek wykre-
Slenia z Krajowego Rejestru Sadowego, bez wzgledu na zastosowang for-
me reorganizacji, ktora do tego doprowadzita, tj. czy byta to likwidacja
sensu stricto, czyli w sensie przedmiotowym, czy tez przeksztalcenie ze
skutkiem likwidacji, a wiec przylaczenie zaktadu do innej tego typu jed-
nostki”. Zbiezny poglad przedstawit Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wy-
roku wydanego w kolejnej sprawie (V CK 111/04) uznajac, Ze ,,przepis
art. 60 ust. 6 ustawy o z.0.z. znajduje (...) zastosowanie do kazde;j likwida-
cji rozumianej jako utrata bytu prawnego przez samodzielny publiczny
Z0OZ w nastepstwie podjecia przez senat panstwowej uczelni medycznej
kazdej z mozliwych uchwat, o ktorych mowa w art. 36a ust. 1 1 ust. 2
ustawy o0 z.0.z., a w wyniku ktorych ma nastapic jego likwidacja”.

Roéwniez rozpoznajac sprawe V CK 106/04, Sad Najwyzszy stanat na
stanowisku podmiotowego rozumienia pojecia likwidacji zaktadu, za-
znaczajac jednak, ze ,artykul 60 ust. 6 ustawy ma (...) zastosowanie,
gdy nastgpuje wykreSlenie SP ZOZ-u z Krajowego Rejestru Sadowe-
g0, a uchwata organu zatozycielskiego stanowiaca podstawe jego likwi-
dacji nie okreslita podmiotu odpowiadajacego za jego zobowiazania
1 naleznoSci. Innymi stowy — mozna wskazac, ze przepis art. 60 ust. 6
ustawy ma w zasadzie zastosowanie w wypadku catkowitej likwidacji
samodzielnych publicznych zakladéw opieki zdrowotnej”!*.

Poglad aprobujacy podmiotowe rozumienie likwidacji SP ZOZ-u
przedstawiono takze w uzasadnieniu wyroku zapadtego 19 stycznia 2005
roku (V CK 590/04). Przytaczajac si¢ do przytoczonych wczeSniej wy-
powiedzi®, Sad Najwyzszy wyrazil tu zapatrywanie, iz ,,ustawodawca

14 Taki wniosek Sadu wynikat (o czym w dalszej czesci opracowania) z przyjecia, ze wprowadzone
w art. 60 ust. 6 ustawy ,,przejscie” zobowiazan i naleznosci nastepuje dopiero wtedy, gdy w uchwale wyda-
nej na podstawie art. 60 ust. 4 b ustawy nie zostanie wskazany inny podmiot uprawniony i zobowiazany.

15 Zob. powotane wezesniej wyroki Sadu Najwyzszego: z dnia 2 grudnia 2004 r., V CK 111/04 (nie-
publ.), z dnia 2 grudnia 2004 r., V CK 110/04 (niepubl.), z dnia 2 grudnia 2004 r., V CK 106/04 (niepubl.).
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taczyt skutek w postaci likwidacji publicznego zaktadu opieki zdrowot-
nej nie tylko z podjeciem przez wlasciwy organ uchwaly o likwidacji,
lecz takze z przeksztalceniem, w wyniku ktorego ma nastapi¢ likwida-
cja, a w Slad za tym wykreSlenie zlikwidowanego zaktadu z wtasciwych
rejestrow. Tym samym z chwilg wykreSlenia samodzielnego publiczne-
go zaktadu opieki zdrowotnej z Krajowego Rejestru Sadowego docho-
dzito do jego likwidacji w znaczeniu podmiotowym bez wzgledu na to,
czy bylo to nastepstwem likwidacji zaktadu jako wyodrebnionego orga-
nizacyjnie zespolu oséb i Srodkéw majatkowych, utworzonego i utrzy-
mywanego w celu promocji zdrowia (art. 1 ust. 1 u.z.0.z.), czy tez na-
stepstwem prowadzacego do takiego skutku przeksztatcenia, w tym
wlaczenia samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej
w strukture organizacyjna innego zaktadu”. Wobec tego, zdaniem Sadu
Najwyzszego, ,,uzyte w tredci art. 60 ust. 6 u.z.0.z. (...) pojecie likwidacji
obejmowalto nie tylko skutek wywotany uchwalg o likwidacji i przepro-
wadzeniem procedury likwidacyjnej, lecz takze kazda inng likwidacje
rozumiang jako utrata przez samodzielny publiczny zaktad opieki zdro-
wotnej bytu prawnego wskutek podjecia uchwaly o przeksztatceniu,
w wyniku ktérego nastepuje likwidacja (...)”.

III. Odpowiedzialnos¢ za zobowigzania po potaczeniu SP ZOQZ-6w

1. Dwoiste rozumienie pojecia likwidacji SP ZOZ-u wplyneto row-
niez na przyjecie dwu sposobOw wyjasnienia, na podstawie ktorych unor-
mowan nowoutworzony samodzielny publiczny ZOZ staje si¢ strong
powstatych wczesniej stosunkow prawnych. W orzeczeniach aprobuja-
cych opisywane ostatnio podmiotowe ujecie likwidacji zaktadu, pod-
stawy sukcesji upatrywano w tresci art. 60 ust. 4b ustawy, stanowigce-
go, ze ,uchwata organu, ktory utworzyt zaktad opieki zdrowotnej,
o likwidacji winna zawierac (...) 4) wskazanie podmiotu, ktdry przej-
mie prawa i obowiazki likwidowanego zaktadu, oraz okreSlenie zakre-
su tych praw i zobowigzan (...)”'°.

1 Oproécz podanych tu wyrokow stanowisko takie Sad Najwyzszy zajat takze w uchwale z dnia 22 lipca
2005 roku, IIT CZP 54/05.
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Jak zauwazyt Sad Najwyzszy w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 grud-
nia 2004 roku (V CK 110/04), ,,skoro w przepisie tym mowa nie tylko
o obowigzkach, ale i zobowigzaniach, to obejmuje (on) takze dhugi za-
ktadu objetego uchwatg o likwidacji. Z woli ustawodawcy wynika z nie-
go kompetencja dla organu zalozycielskiego wskazania w uchwale na-
stepcy nie tylko majatku, czy wierzytelnosci likwidowanego SP ZOZ-u,
ale takze i jego zobowigzan. Wprawdzie wigc na gruncie ustawy nie
mamy do czynienia z sukcesja generalng w klasycznej postaci, jak
w innych dziedzinach (...), niemniej wystepuje tu takze sukcesja usta-
wowa w postaci zastrzezonej kompetencji dla organu zatozycielskiego
do wyznaczenia podmiotu, ktory odpowiada za zobowiazania likwido-
wanego zaktadu”. Uzupetnieniem tych wywodéw Sadu Najwyzszego
bylo wskazanie, ze ,,zaden przepis nie zakazuje ustawodawcy wyposa-
zy¢ organ zalozycielski w kompetencje wskazania sukcesora zaréwno
praw, jak i zobowigzan likwidowanego zakladu”, za$ ,,istnienie pod-
miotu odpowiedzialnego za dtugi zaktadu przylaczonego wyklucza sto-
sowanie art. 60 ust. 6 ustawy. Uczelnia odpowiada bowiem za dtugi
zlikwidowanego SP ZOZ-u dopiero po jego ostatecznej likwidacji, tj.
takiej reorganizacji, w wyniku ktorej nie zostat utworzony zaktad od-
powiadajacy na podstawie uchwaly za dlugi. Przede wszystkim skutek
ten wystepuje, gdy nastapita jego likwidacja w sensie przedmiotowym”.

Stanowisko to znalazto rOéwniez odzwierciedlenie w uzasadnieniu
wyroku z tej samej daty (2 grudnia 2004 roku), wydanego w sprawie V
CK 111/04. Sad Najwyzszy zauwazyt tu, ze w przypadku potaczenia za-
ktadéw zastosowanie znajduje przepis art. 60 ust. 4b ustawy, okreSlaja-
cy niezbedne elementy kazdej uchwaly o likwidacji SP ZOZ-u, a wsrod
nich wskazanie podmiotu przejmujacego prawa i obowiazki likwido-
wanego zaktadu oraz okreslenie zakresu tych praw i zobowigzan. Zda-
niem Sadu, ,,choc jest oczywistym, ze Zrédtem sukcesji generalnej moze
by¢ przepis ustawy, a nie wyrazona jedynie w uchwale wola organu oso-
by prawnej, to jednak wola ustawodawcy w tym przedmiocie moze by¢
realizowana w rozmaity sposéb, w tym takze przez okreSlone ustawa
zachowanie organu osoby prawnej. Innymi stowy, zasada, ze Zrodlem
sukcesji generalnej moze by¢ tylko ustawa, nie zostaje naruszona w sy-
tuacji, w ktorej ustawodawca zastrzega w przepisie wyrazne uprawnie-
nie dla okreslonego ustawa podmiotu do wskazania sukcesora, a pod-
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miot ten z tego uprawnienia korzysta”. W ocenie Sadu, ,,w takiej sytu-
acji zmienia si¢ tylko sposob realizacji przez ustawodawce jego woli w
przedmiocie okreslenia sukcesora, a mianowicie w miejsce wyraznego
wskazania sukcesora w konkretnym przepisie ustawy ustawodawca wska-
zuje inny konkretny podmiot jako uprawniony w okreSlonym ustawa
trybie do bezposredniego wykonania przystugujacych ustawodawcy pre-
rogatyw”. Sad podzielit przy tym przedstawione w sprawie V CK 110/
04 stanowisko, ze w omawianej sytuacji podmiotu odpowiedzialnego
za dlugi nie okresla art. 60 ust. 6 ustawy, poniewaz ,,jego zastosowanie
zostato wylgczone w nastepstwie skorzystania przez uprawniony pod-
miot ze szczegOlnego ustawowego trybu okreslenia osoby sukcesora, a
przewidzianego w art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy o z.0.z.”"".

Takze w uzasadnieniu wyroku z dnia 2 grudnia 2004 roku, wydanego
w sprawie V CK 106/04, podniesiono, Ze ,,zasada sukcesji generalnej moze
wynikac jedynie z przepisOw rangi ustawowej, ktore zgodnie z art. 87
Konstytucji RP stanowiag wylaczne Zrodto prawa powszechnie obowiazu-
jacego. Zasada ta jednakze jest zachowana, gdy ustawodawca ustanawia
w ustawie uprawnienie dla okreslonego organu do wskazania sukcesora
(...)”. Przedstawiona w przytoczonych orzeczeniach zalezno$¢ migdzy art.
60 ust. 6 ustawy i art. 60 ust. 4b ustawy, zaaprobowat rowniez Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 19 stycznia 2005 roku (V CK 590/04), stwierdza-
jac, ze zastosowanie pierwszego z tych przepisow zostalo ,,wylaczone
wskutek wskazania przez organ zalozycielski na podstawie art. 60 ust. 4b
pkt 4 u.z.0.z. 0g6lnego nastgpcy prawnego”.

W tym kierunku wyktadni przyjeto zatem, ze juz podmiotowo rozu-
miana likwidacja SP ZOZ-u stwarza mozliwoS¢ zastosowania art. 60
ustawy. Natomiast ust. 6 tego artykulu wywotuje przewidziane w nim
skutki prawne dopiero w razie niewskazania przez organ zatozycielski
w uchwale o polaczeniu SP ZOZ-6w sukcesora zobowiazan i nalezno-
Sci, co w praktyce nastepuje w zasadzie dopiero w przypadku catkowi-
tej, faktycznej likwidacji zaktadu.

2. Odmienng argumentacj¢ zaprezentowano w grupie spraw, w kto-
rych wnioskowanie bazowalo na przedmiotowym rozumieniu likwida-

17 Taka interpretacje art. 60 ustawy uznano ponadto za ,,zgodna z logika regulacji zawartej w art. 53
ust. 2 ustawy 0 z.0.z., a wyrazajacg si¢ generalnie w powigzaniu faktu uzyskania przysporzenia majatkowe-
go przez okreSlony podmiot z obowiazkiem ponoszenia przezen odpowiedzialnoSci za wezesniej powstate
zobowiazania zwiazane z korzystaniem z tego majatku” (V CK 111/04).
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cji SP ZOZ-u. W swietle tego stanowiska potaczenie szpitali powodo-
walo jedynie zmiany podmiotowe, wobec czego sukcesji generalnej nie
mogt tu wyjasniac art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy, znajdujacy zastosowanie
dopiero w przypadkach likwidacji uyymowanej przedmiotowo. Ponosze-
nia odpowiedzialnoSci przez nowoutworzony SP ZOZ upatrywano na-
tomiast w odpowiednim stosowaniu innych regulacji, normujacych skut-
ki polaczenia podmiotow prawa. Dostrzegajac istnienie takich konstruk-
cji w kodeksie spotek handlowych oraz w prawie spotdzielczym, Sad za
najblizszy sytuacji potaczenia SP ZOZ-6w uznat jednak przepis par. 34
rozporzadzenia Rady Ministréw z dnia 30 listopada 1981 roku w spra-
wie wykonania ustawy o przedsigbiorstwach panstwowych'® (dalej jako
rozporzadzenie), ktory stanowi, ze ,,polaczone przedsiebiorstwo odpo-
wiada za zobowigzania przejetych przedsigbiorstw oraz przejmuje ich
wierzytelnoSci”. Siegniecie do unormowan wykraczajacych poza usta-
we o zaktadach opieki zdrowotnej wyjasniano istniejaca w tej ustawie
luka (tzw. luka w prawie), polegajaca na nieuregulowaniu skutkéw po-
faczenia SP ZOZ-6w.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 16 grudnia 2004 roku (V CK 290/04)
Sad wyjasnit, ze ,,wobec braku odpowiedniego unormowania w u.z.0.Z.
kwestii wiaczenia samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowot-
nej w struktury organizacyjne innego samodzielnego publicznego za-
ktadu opieki zdrowotnej i kontynuowania przez niego dotychczasowej
dziatalnoSci w ramach bytu prawnego tego innego zaktadu, wypada sie-
gnac do konstrukcji analogiae legis na tle regut faczenia si¢ innych pod-
miotow, dla ktorych przepisy wyraznie przewiduja skutki przejecia jed-
nego z nich przez drugi co do odpowiedzialnosci za dlugi”. Zastosowa-
nie w tej sytuacji art. 34 rozporzadzenia uzasadniat fakt, ze przepis ten
,przewiduje podobne przeksztatcenie na mocy decyzji organu zatozy-
cielskiego”.

Stanowisko to potwierdzit Sad Najwyzszy w sprawie V CK 287/04,
zakonczonej wyrokiem z dnia 16 grudnia 2004 roku. Oceniajac cywil-
noprawne konsekwencje potaczenia dwu szpitali Sad zauwazyl, ze ,la-
czenie 0sOb prawnych jest znanym sposobem przeksztalcania zmierza-
jacym do polepszenia ich potencjatu gospodarczego. Ustawy normuja-
ce tryb takich przeksztatcen z reguly okreslaja w takich wypadkach na

8 Dz. U. 1981, Nr 31, poz. 170 ze zm.
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kogo przechodzg zobowigzania podmiotu przejmowanego (...). Brak
odpowiedniego przepisu w ustawie o0 z.0.z. jest jej wadg w postaci tzw.
luki w prawie, to jest zaniechania regulacji stanu wymagajacego wyraz-
nego unormowania”. Zdaniem Sadu, ,,nie usprawiedliwia to jednak sto-
sowania (...) przepisu art. 60 ust. 6 przewidzianego dla odmienne;j in-
stytucji, ktora jest likwidacja. W wypadku luki w prawie nalezy siggnaé
do analogiae legis”. W ocenie Sadu analogia ta przemawiata za stoso-
waniem par. 34 rozporzadzenia, poniewaz ,reguly laczenia zakladow
opieki zdrowotnej sg najblizsze podobnym przeksztalceniom przedsig-
biorstw panstwowych ze wzgledu na charakter i role organu zatozyciel-
skiego”. Zbiezna argumentacja przedstawiona zostala rowniez w uza-
sadnieniu wyroku z dnia 16 grudnia 2004 roku, wydanego w sprawie V
CK 311/04.

IV. Likwidacja SP ZOZ-6w i jej skutki w sferze zobowigzan

1. Przedstawiony tu przeglad stanowisk Sadu Najwyzszego dowodzi
doglebnego rozwazenia w orzecznictwie zagadnienia cywilnoprawnych
aspektow taczenia SP ZOZ-6w. Wydaje sie, ze wobec fragmentarycz-
nego uregulowania tej kwestii w ustawie mozna reprezentowac kazdy
z dwu omowionych wyzej kierunkéw wyktadni, stanowiacych odmien-
na, ale wewnetrznie spdjna koncepcje skutkow potaczenia zaktadow.
Dlatego ponizsze uwagi bedg wyrazaly jedynie uboczne spostrzezenia,
nasuwajace si¢ w trakcie lektury stanowisk Sadu Najwyzszego, a doty-
czace dwu podstawowych zagadnien: pojecia likwidacji 1 okreslenia pod-
miotu odpowiedzialnego za zobowigzania taczonych zaktadow.

Co dotyczy pierwszej z tych kwestii, wydaje si¢, ze w ocenie, czy po-
faczenie SP ZOZ-6w jest forma likwidacji zaktadow, podstawowe zna-
czenie nalezy przypisac temu, ze w razie polaczenia dochodzi do usta-
nia podmiotowosci prawnej dotychczas istniejacych osdb prawnych, co
z kolei stwarza potrzebe rozstrzygniecia o sukcesji ich praw i1 obowiaz-
kow. Skoro ustawodawca nie uregulowal odrebnie skutkow potacze-
nia, skutki te trzeba ocenia¢ przez pryzmat art. 60 ustawy, obejmujac
jego dzialaniem nie tylko sytuacje catkowitej, faktycznej likwidacji sa-
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modzielnego publicznego ZOZ-u, ale takze przypadki likwidacji wy-
facznie podmiotowej. Zakonczenie bytu podmiotu prawa jest bowiem
dla cywilistyki faktem, ktoérego znaczenie nie powinno by¢ deprecjono-
wane skoncentrowaniem si¢ wylacznie na tym, co dzieje si¢ z majat-
kiem poprzednio istniejacych zakladoéw. Losy zakladu w rozumieniu
przedmiotowym to dopiero dalsza, prawna konsekwencja fundamen-
talnych rozstrzygnig¢ o skutkach likwidacji SP ZOZ-u jako osoby praw-
nej. Waga tego zdarzenia niejako wymusza zatem szeroka wykladnie
art. 60 ustawy, poniewaz jedynie w tym artykule unormowana zostata
kwestia mechanizmu i skutkéw likwidacji SP ZOZ-u.

Przeprowadzenie procedury likwidacyjnej (art. 60 ust. 4b ustawy), juz
w razie likwidacji zaktadu rozumianego podmiotowo, ma roéwniez istot-
ne znaczenie porzadkujace sytuacje. Pozwala bowiem ustalic katalog czyn-
nosci, ktére powinny by¢ podjete w zwiazku z zakonczeniem istnienia SP
Z0Z-u jako osoby prawnej oraz precyzyjnie okresli¢ kto, w jakim zakre-
sie i na jakiej podstawie staje si¢ uprawniony i zobowigzany w zwiazku z
potaczeniem SP ZOZ-6w. Wobec wspomnianego wczesniej pominiecia
przez ustawodawce uregulowania w ustawie skutkow taczenia zaktadow,
zastosowanie trybu likwidacji wydaje si¢ wrecz niezbedne®.

Przeciwko tezie, ze art. 60 ustawy znajduje zastosowanie takze
w razie podmiotowej likwidacji SP ZOZ-6w, nie powinna przemawiac
tres¢ ust. 3 tego artykutu, przewidujacego zmiane formy gospodarki
finansowej zaktadu lub jego likwidacje jako dwie mozliwe reakcje or-
ganu zalozycielskiego na utrzymujacy si¢ ujemny wynik finansowy sa-
modzielnego publicznego ZOZ-u. Z brzmienia tego przepisu prima facie
rzeczywiScie mozna wnosié, ze zastosowanie ktorejS z tych mozliwosci
zalezy od tego, czy organ zalozycielski planuje dalsze istnienie zaktadu
w znaczeniu przedmiotowym (dlatego wiacza go w swa strukture), czy
tez nie chce zachowac zadluzonego zaktadu (ani w sensie przedmioto-
wym, ani podmiotowym), totez przeprowadza likwidacje opisang w art.
60 ust. 4b ustawy.

Jednak twierdzenie, ze dopiero likwidacja catkowita (nie tylko pod-
miotowa, ale rowniez przedmiotowa) daje podstawe do stosowania

19 Za pogladem o stosowaniu art. 60 ustawy w przypadku potaczenia zaktadow przemawia takze za-
mieszczenie tego artykutu wsréd unormowan dotyczacych samodzielnych publicznych ZOZ-6w, bedacych
podmiotami prawa, nie za$ tych publicznych zakladéw, ktére pozostaja elementem wewnetrznej struktury
organu zatozycielskiego. Likwidacja musi tu by¢ zatem zwiazana z utrata podmiotowosci prawne;j.
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z art. 60 ust. 4b i ust. 6 ustawy, nie wydaje si¢ trafne, poniewaz istnieje
wiecej perspektyw niz dychotomiczny wybdr organu zatozycielskiego
miedzy ,,wlaczeniem” dotychczasowego samodzielnego publicznego
Z0Z-u w strukture organu albo catkowita, faktyczna likwidacja zakta-
du. To, co stanie si¢ z majatkiem pozostalym po likwidacji przeprowa-
dzonej zgodnie z art. 60 ust. 4b ustawy, zalezy od organu zalozyciel-
skiego. Procedura likwidacyjna, uruchamiana juz w zwigzku z majacym
nastapi¢ wykreSleniem SP ZOZ-u z Krajowego Rejestru Sadowego,
dokonywanym na podstawie uchwaly o likwidacji (art. 60 ust. 5 usta-
wy), powinna wiec by¢ wdrozona, nawet jesli zamierzeniem organu za-
tozycielskiego jest zachowanie zaktadu rozumianego przedmiotowo, np.
w celu jego zbycia lub innego zadysponowania Srodkami pozostatymi
po likwidacji (stanowiagcymi nadal zaktad w ujeciu art. 1 ustawy lub nie
stanowigcymi takiego zaktadu).

2. Pewne zastrzezenia mozna takze zglosic¢ do przedstawianych wcze-
S$niej koncepcji, ktore przejicie ,,zobowigzan i naleznosci” na SP ZOZ
powstaly w wyniku polaczenia, wyjasnialy:

1) powotaniem si¢ na tre$¢ art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy (z jednocze-
snym stwierdzeniem, Ze nastgpita ustawowa delegacja do wskazania
przez organ zalozycielski sukcesora generalnego) lub

2) analogicznym stosowaniem par. 34 rozporzadzenia w sprawie
wykonania ustawy o przedsigbiorstwach panstwowych.

Jesli chodzi o pierwsze z tych stanowisk, sporna wydaje si¢ teza, ze
art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy kreuje po stronie organu zalozycielskiego
uprawnienie do samodzielnego okreslenia sukcesora praw i obowiaz-
kow?. Caly art. 60 ust. 4b ustawy wydaje si¢ miec raczej inny wymiar:
wskazuje elementy, ktore maja znalez¢ si¢ w uchwale o likwidacji
i precyzuje jej niezbedna tre$¢. Mozna o tym wnosi€ juz z pierwszych
punktow tego artykutu: ,,okreslenie zaktadu podlegajacego likwida-
cji, oznaczenie dnia otwarcia likwidacji, okreSlenie sposobu i trybu
zadysponowania sktadnikami materialnymi i niematerialnymi” itd.
W ten sam sposéb nalezy takze, jak mySle, odczytywac stawiane
w punkcie 4. wymaganie wskazania podmiotu, ktdry ,,przejmie prawa
i obowiazki likwidowanego zakladu” oraz ,,okreslenia zakresu tych
praw i zobowigzan”. Tre$¢ uchwaly w tym punkcie ma wiec raczej do-

2 Odmiennie J. Frackowiak, op. cit., s. 61-62.
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kumentowac i obrazowac sukcesje, ktorej porzadek i podstawa praw-
na nie wynikajg z art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy, ale z innych przepisow.
Ustalajac sukcesora trzeba byloby zatem najpierw wskazaé norme roz-
strzygajaca, kto przejmie prawa i obowiazki, a nastepnie — odzwier-
ciedlajac jej dziatanie w konkretnym stanie faktycznym — wyrazic to
jasno w uchwale.

Zastrzezenia budzi réwniez teza, ze art. 60 ust. 4b pkt 4 ustawy jest
wyrazem delegacji na rzecz organu zatozycielskiego uprawnienia do
okreslania nastepcy prawnego pod tytutem ogélnym?. Taka mozli-
wos¢ w ogole wydaje sie watpliwa, bioragc pod uwage charakter i spo-
sOb oddzialywania sukcesji generalnej. W opisywanym przypadku ta-
czenia SP ZOZ-6w réwniez trudno bytoby doszukiwac si¢ stosowne-
go uprawnienia po stronie organu zatozycielskiego. Nie ma on prze-
ciez prawa do wskazywania jako sukcesora kogo chce, nie moze
w uchwale okresli¢, ze obowiazki beda aktualnie obciazaé np. dowol-
nie wybrany, ale zamozny podmiot prawa. Tymczasem art. 60 ust. 4b
pkt 4 ustawy nie stawia w tym wzgledzie zadnych ograniczen, nie za-
kresla nawet w przyblizeniu kregu podmiotéw, ktore potencjalnie
mogltyby wchodzi¢ w gre jako przejmujace prawa i obowiazki. Jesli
wigc przyjaé, ze ten przepis zawiera wspomniang delegacje, trzeba
byloby uznad, iz (w braku ograniczen) daje tez organowi zatozyciel-
skiemu swobod¢ we wskazaniu podmiotu odpowiedzialnego za diugi.
Takie rozwigzanie wydaje si¢ niemozliwe do przyjecia, bytaby to bo-
wiem swoboda wigksza nawet od tej, ktorg dysponuje ustawodawca,
uprawniony wprost, a nie dopiero droga delegacji, do okreslania na-
stepcy prawnego w razie sukcesji generalnej®.

! Jedynie na marginesie mozna zauwazy¢, ze proponowany w tej koncepcji sposob przejscia praw
i obowiazkéw rodzi pytanie, jaka bylaby ich sytuacja prawna, gdyby organ zalozycielski, jako podmiot
odpowiedzialny, wskazat tworzony w wyniku potaczenia samodzielny publiczny ZOZ, a nastepnie doszto
najpierw do wykreSlenia poprzednio istniejacych zaktadow z KRS (przez co przestawatyby one istniec jako
podmioty prawa), a dopiero po jakims§ czasie — do wpisania do rejestru powstalego z potaczenia podmiotu
(taka rozbieznos¢ dat wynikata ze stanu faktycznego jednej z rozpoznawanych spraw).

2 Zachodza réwniez watpliwosci, czy wnioski o sukcesji generalnej mozna wywodzi¢ z powotania si¢
w art. 60 ust. 4 b pkt 4 ustawy na stowa ,,prawa i obowiazki” oraz ,,prawa i zobowiazania” (ktdry to argu-
ment byt podniesiony w uzasadnieniu jednego z orzeczef Sadu Najwyzszego). Mozna zglosi¢ obawe, ze
uzycie stow ,,obowiazki” i ,,zobowigzania” bylo raczej wynikiem nierozrdéznienia przez ustawodawce ich
znaczen i nieco dowolnego postuzenia si¢ réznymi terminami w ww. jednostce redakcyjnej ustawy. Skoro
w koncowej czesci wskazanego ostatnio przepisu mowa o ,,okresleniu zakresu tych praw i zobowigzan”,
nalezy wnosi¢, ze ,,zakres tych praw i zobowiazan” stanowi ,,czastke” tego, co jest wymienione w poczatko-
wym fragmencie przepisu, a wiec kategorialnie to samo, co ,,prawa i obowiazki”.
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Pewne watpliwo$ci mozna takze zglosi¢ pod adresem rozwigzania
opartego na analogicznym stosowaniu par. 34 rozporzadzenia. Po pierw-
sze, art. 53a ust. 1 ustawy, w ktérym mowa o polaczeniu zaktadéw, po-
woluje si¢ na potaczenie ,,przeprowadzane na zasadach okreslonych
w ustawie”, co oznacza, iz poszukiwanie tych zasad powinno sig, jak
mozna wnosi¢, zamykac w ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej, bo o
tym akcie prawnym mowa jako o ,,ustawie”. Stad moze budzi¢ watpli-
woscl, czy uprawnione jest tu sieganie do innych niz ustawa aktéw praw-
nych, bedacych zresztg nie ustawa, a rozporzadzeniem wydanym na pod-
stawie ustawy?. Po drugie, ww. rozporzadzenie reguluje w sposob kom-
pleksowy kwesti¢ 1aczenia przedsiebiorstw panstwowych. Wykorzysta-
nie jednego z tych przepisow dla rozstrzygnigcia konkretnej kwestii
spornej w wyktadni innego aktu prawnego obarczone jest ryzykiem btedu
z powodu réznego ,,tta” normatywnego, na ktorym aktualnie ma by¢
stosowany Ow zaczerpniety w ramach analogii przepis*. W tej kwestii
nalezy jednak przyznac, ze spoSrod r6znych mozliwych kierunkéw ana-
logii, art. 34 rozporzadzenia wydaje si¢ rzeczywiscie najblizszy sytuacji
potaczenia SP ZOZ-6w. Zachowuje tez — mozna powiedzie¢ — szlachet-
ny umiar, rozstrzygajac najbardziej kontrowersyjne zagadnienie sukce-
sji, ale nie ingerujac nadmiernie w inne kwestie taczenia zaktadow.

4. Widoczne tu trudnoSci interpretacyjne sklaniaja do tego, aby po-
wroci¢ do poruszonej na poczatku tego opracowania problematyki
uprawnienia organu zatozycielskiego do potaczenia SP ZOZ-6w i spoj-
rze¢ na sprawe okreslenia nastepcy prawnego od strony ,,zsynchroni-
zowania” podstawy prawnej polaczenia i odpowiedzialnoSci za dlugi
taczonych zaktadow. TrudnoSci w okreSleniu zasad sukcesji wydaja si¢
bowiem pochodna sporu o kompetencje organu zatozycielskiego do
podejmowania takich dzialah wzgledem SP ZOZ-6w.

Rysuja sie tu dwie mozliwosci. Jesli Zrodta uprawnienia organu za-
tozycielskiego do taczenia zaktadow upatrywaé w uregulowanej w art.
36 ustawy kompetencji do likwidacji i utworzenia zaktadéw, to do oce-

% Mozna bytoby ewentualnie przyjad, ze i pojecie ustawy, i pojecie zasad zostalo tu uzyte w szerokim,
0gblnym znaczeniu, wskazujac na konieczno$¢ przeprowadzenia potaczenia wedtug regut okreslonych prze-
pisami prawa, przy czym zasady obejmowatyby nie tylko kwesti¢ sukcesji (ktdra rzeczywiscie regulowana
jest poza ustawa o0 z.0.z.), ale szerzej rozumiang ,,sytuacje potaczenia”.

2 Przepis ten rozstrzyga wprost o odpowiedzialnoSci za zobowiazania i o przejeciu wierzytelnoSci,
a kwestia sukcesji w razie pofaczenia SP ZOZ-6w jest szerszym zagadnieniem.
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ny polaczenia i jego skutkéw prawnych trzeba byloby stosowac art. 60
ustawy, normujacy likwidacje SP ZOZ-6w. Powstawatoby tu dostrze-
zone przez Sad Najwyzszy zagadnienie, czy potaczenie, jako forma li-
kwidacji podmiotowej, dokonywanej bez jednoczesnej likwidacji zaktadu
rozumianego przedmiotowo, takze powinno by¢ przeprowadzane z za-
chowaniem zasad, okreSlonych w art. 60 ust. 4b, 5 i 6 ustawy.

Jesli natomiast uznad, ze uprawnienie organu zatozycielskiego do po-
faczenia SP ZOZ-6w nie wynika z prawa do likwidacji zaktadu, ale jest
innym uprawnieniem, odrgbnym od wymienionych wprost w art. 36 usta-
wy, bardziej uzasadnione byloby zastosowanie w drodze analogii art. 34
rozporzadzenia, regulujacego skutki potaczenia przedsigbiorstw panstwo-
wych. W tym przypadku nie zachodzityby podstawy do stosowania art. 60
ust. 6 ustawy, poniewaz bez wzgledu na to, czy likwidacja na tle tego
artykutu bytaby rozumiana przedmiotowo czy podmiotowo, trzeba bylo-
by uznad, ze wobec odrebnego uregulowania skutkéw potaczenia, powo-
fany przepis w ogdle nie znajduje tu zastosowania.

Jednak analiza podstawy prawnej uprawnienia organu zatozycielskie-
go do potaczenia SP ZOZ-6w nie daje jednoznacznej odpowiedzi na
pytanie o Zrodto takiej kompetencji; oprocz konstatacji, Ze stanowig je
uprawnienia wprost lub poSrednio wywodzone z art. 36 ustawy. W szcze-
gblnosci, nawet jeSli kompetencje w zakresie taczenia SP ZOZ-6w wy-
prowadzac¢ z uprawnienia do likwidacji zakladu, samego potaczenia nie
mozna uznac za typowaq likwidacje, ktora oprocz ustania osoby prawnej
prowadzi do rozdysponowania jej majatkiem oraz do rozliczenia wierzy-
telnosci i dtugéw?. Przeciwnie, trzeba byloby stwierdzi¢, ze jest to likwi-
dacja specyficzna, sprowadzajaca si¢ do zaprzestania istnienia zaktadu
rozumianego podmiotowo, gdy jednoczes$nie nadal funkcjonuje zespot
0sOb 1 mienia, czyli zaktad w ujeciu przedmiotowym.

Widoczna tu niejednoznaczno$¢ ulokowania potaczenia w katalogu
uprawnien organu zatozycielskiego do podejmowania dziatan wzgle-
dem SP ZOZ-6w, sktania do przyjecia w pewnym stopniu ztozonej kon-

» Ponadto nie mozna pomina¢, ze polem dzialania powotanego ostatnio artykutu, zamieszczonego
w Rozdziale 4 (,,Zasady gospodarki publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej”) Dziatu II (,,Publiczne zakta-
dy opieki zdrowotnej”) wydaje si¢ zasadniczo okreslenie zasad likwidacji w przypadku niemoznosci pokrycia
przez ten zaktad we wlasnym zakresie ujemnego wyniku finansowego (art. 60 ust. 3 w zw. z art. 60 ust. 1
ustawy). Nie powinno za$ budzi¢ watpliwosci, ze faczenie SP ZOZ moze nastgpowac bez wzgledu na sytu-
acje majatkowa SP ZOZ (tak: Sad Najwyzszy w uchwale z dnia 22 lipca 2005 r., III CZP 54/05), a w kazdym
razie — nie tylko w przypadku niemoznosci pokrycia ujemnego wyniku finansowego.
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strukcji sukcesji praw i obowigzkéw faczonych zaktadéw na rzecz za-
ktadu powstatego w wyniku potaczenia. Nieco odmiennie od obu pre-
zentowanych wczesniej kierunkéw orzecznictwa wyjasniany bytby tu
mechanizm prawny takiego przejScia uprawnief i obowiazkow. Wobec
uznania, ze w razie pofaczenia SP ZOZ-6w dochodzi do ustania bytu
prawnego dotychczas istniejacych zaktadow, nalezatoby do potaczenia
stosowac tryb likwidacji uregulowany w art. 60 ustawy, jako tryb wtasci-
wy juz w przypadku likwidacji podmiotowej, bez wzgledu na to, czy
jednoczes$nie doszto, czy tez nie doszto do likwidacji zaktadu w ujeciu
przedmiotowym. Zgodnie z ust. 4b tego artykutu niezbe¢dne bytoby za-
tem m.in. wskazanie podmiotu, przejmujacego prawa i obowiazki li-
kwidowanego zakladu, jednak — z wyjasnionych wcze$niej przyczyn — to
nie ten przepis stanowitby podstawe prawna okreSlenia nastepcy praw-
nego pod tytutem ogdlnym. Moim zdaniem (mimo zgtoszonych wcze-
$niej zastrzezen) za takg podstawe powinien by¢ raczej uznany przepis
par. 34 rozporzadzenia j.w., normujacy specyficzne skutki potaczenia,
ktéremu towarzyszy ustanie podmiotowosci co najmniej jednego z za-
ktadéw, przy jednoczesnym dalszym istnieniu wyodrebnionego organi-
zacyjnie zespotu oséb i Srodkéw majatkowych (zaktadu w znaczeniu
przedmiotowym). Uchwala o likwidacji porzadkujac kwestie wskaza-
nia sukcesora odzwierciedlataby wiec jedynie te konsekwencje prawne
w zakresie przejScia praw i obowiazkow, ktore wynikaja z art. 34 rozpo-
rzadzenia. Natomiast art. 60 ustawy okreSlatby tryb polaczenia, a w tym
wydanie przez organ zatozycielski stosownej uchwaly i jej szczegétowo
sprecyzowana tre$¢. Ostatecznie stanowisko to — chociaz nieco odmien-
nie rozklada akcenty argumentacji — wykorzystuje wnioskowanie prze-
prowadzone przez Sad Najwyzszy w jego licznych orzeczeniach i wpro-
wadza jedynie pewna modyfikacje pogladow, rozwazonych juz i utrwa-
lonych w wypowiedziach tego Sadu.

V. Zakonczenie

Pomimo duzych trudnoSci interpretacyjnych, w razie elastyczne;j
wykladni przepiséw ustawy, mozliwe wydaje si¢ wywiedzenie dostatecz-
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nie pewnych wnioskéw w kwestii skutkow prawnych polaczenia samo-
dzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej. Akcentowane w tym
opracowaniu problemy wyktadni, wynikajace z braku pelnego, kom-
pleksowego unormowania podstaw prawnych i skutkéw potaczenia
SP ZOZ-6w, przemawiajq za przytaczeniem sie do postulatu interwen-
cji ustawodawcy w celu blizszego uregulowania tych kwestii w ustawie.

Yaczenie samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej
jest istotnym narzedziem wprowadzania zmian w organizacji dziatania
publicznej stuzby zdrowia. Stad, jesli prawodawca chce zachowaé moz-
liwos¢ sterowania zachodzacymi tu procesami, nie powinien w ocenie
zagadnien potaczenia SP ZOZ-6w pozostawia¢ tak wielu kwestii nie-
unormowanych lub unormowanych niespdjnie, a w konsekwencji — stwa-
rza¢ tak duzego obszaru poszukiwan trafnego stanowiska droga skom-
plikowanej interpretacji. Przeciwnie za$ — winien precyzyjnie uregulo-
wa¢ mechanizmy prawne potaczenia, zapewniajac tym samym mozli-
woS¢ realizacji zamierzonych i oczekiwanych kierunkow przeprowadza-
nia reformy stuzby zdrowia.
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Konsumencki charakter umowy o $wiadczenie zdrowotne'

Wprowadzenie

Coraz czeSciej w literaturze medycznej 1 prawniczej pojawiaja si¢ glo-
sy na temat ustugowego charakteru Swiadczen zdrowotnych i wiazacych
sie z tym konsekwencji prawnych?. Przyjmuje si¢ takze czasem, ze pa-
cjent zawierajac umowe o Swiadczenie ustug w ramach prywatnej prakty-
ki prowadzonej przez lekarza wystepuje w innej roli (roli konsumenta)
niz w przypadku, gdy korzysta ze $wiadczen finansowanych przez NFZ?.
Przedmiotem moich rozwazan bedzie sytuacja pacjenta zawierajacego
umowe z lekarzem i proba odpowiedzi na pytanie czy w takiej sytuacji
pacjent zawiera umowe¢ konsumencka i czy zatem moze by¢ traktowany
jako konsument 1 korzysta¢ z ochrony przewidzianej dla konsumenta.
Poza zakresem prezentowanych wywodow pozostaje natomiast skompli-
kowany uktad stosunkOw mig¢dzy pacjentem, lekarzem udzielajacym
Swiadczenia oraz jednostkg organizacyjna, w ktorej praktykuje lekarz.

W rozwazaniach na temat podmiotowosci pacjenta przyjmuje sie
wspolczeSnie jako gtowna teze wspotdecydowanie lekarza i pacjenta
w podejmowaniu decyzji w procesie leczenia*. Taka konstrukcja zakta-

! Tmpulsem do podjecia rozwazan na temat zagadnienia podmiotowosci pacjenta i proby odpowiedzi
na pytanie o konsumencki charakter zawieranej przez niego umowy byl referat pt. ,,Umowa o ustuge me-
dyczna — czy mozna ja uznac za umowe konsumencka” wygtoszony przez Jana A. Piszczka w trakcie obrad
II Ogélnopolskiego Zjazdu Cywilistow w Wisle we wrzesniu 2006 roku. W czasie dyskusji, ktora toczyta sie
w ramach jednej z sesji zagadnienie konsumenckiego charakteru pacjenta nie zostato wyczerpane, co upo-
waznia do podjecia rozwazan na ten temat i proby zdefiniowania podmiotu w kontekscie kontaktow
z profesjonalista.

2 W. Kuczynski, Techniki wspomaganego rozrodu — problemy prawne i ich konsekwencje, Ginekologia
Praktyczna 2005, nr 5, s. 7, E. Letowska, Prawo umow konsumenckich, C. H. Beck, Warszawa 1999, s. 440.

3 Takie stanowisko (cho¢ nie stanowcze) reprezentowat autor referatu. Por. J.A. Piszczek, op. cit.

* Takie stanowisko zajmuje w: Cigza wysokiego ryzyka, red. G.H. Breborowicz, wyd. II, Poznan 2006,
s. 1053.
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da istnienie dwoch rownouprawnionych i rownorzednych stron, ktory-
mi w postepowaniu medycznym sa pacjent i lekarz. Lekarz, bedac part-
nerem pacjenta w postepowaniu medycznym, jest jednak podmiotem
profesjonalnym i kwalifikowanym, zobowiazanym do zachowania za-
wodowej starannoSci. Nie oznacza to jednak, ze lekarz, w obawie o na-
ruszenie praw podmiotowych pacjenta, powinien przysta¢ na kazda pro-
pozycje postepowania. Najwazniejszym elementem postepowania jest
doswiadczenie zawodowe i1 wiedza medyczna lekarza, i to lekarzowi
pozostawi¢ nalezy ocene czy propozycje, a czasem zadania pacjenta,
znajduja uzasadnienie w stanie zdrowia. Przyjmuje i konsekwentnie
broni¢ tezy, ze jezeli zdaniem lekarza proponowane dzialanie nie jest
wskazane, nie powinien si¢ on zgodzi¢ na jego wykonanie, a jezeli wy-
razi zgode — naraza si¢ na odpowiedzialnoS¢ za dziatanie sprzeczne ze
sztuka lekarska. Do zagadnienia przyjdzie powrdci¢ w toku rozwazan.

Przyjmujac powyzsze uwagi jako punkt wyjScia nalezy zastanowic sie,
jak daleko moga by¢ posuniete zadania pacjenta i na ile lekarz powi-
nien im sprostaé, a takze jak traktowac nalezy zadania pacjenta zawie-
rajacego umowe o Swiadczenie ustug medycznych z lekarzem? Poniz-
sze rozwazania maja odpowiedzie¢ na pytanie czy umowe taka trakto-
wac nalezy jako umowe konsumencka i w zwiazku z tym — czy pacjent w
kontaktach z lekarzem jest konsumentem?

Wstep do rozwazan na temat ,,konsumenckiego” charakteru pacjenta
powinny jednak stanowiC¢ rozwazania natury ogolnej, majace na celu
wyjasnienie i usystematyzowanie pojec. Brak definicji legalnej pojecia
»pacjent” sprawia, ze dokonujac wyktadni pod pojeciem tym rozumiec
bede podmiot poddajacy sie Swiadczeniom zdrowotnym w rozumieniu
art. 3 ustawy o zakltadach opieki zdrowotnej’.

5 Swiadczeniem zdrowotnym sa dzialania shiZace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu i poprawie
zdrowia oraz inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych, reguluja-
cych zasady ich wykonywania, w szczeg6lnoSci zwiazane z:

1) badaniemiporada lekarska, 2) leczeniem,3) badaniem i terapia psychologiczna, 4) rehabilita-
cja lecznicza, 5) opieka nad kobietg cigzarna i jej plodem, porodem, potogiem oraz nad noworodkiem,
6) opieka nad zdrowym dzieckiem, 7) badaniem diagnostycznym, w tym z analityka medyczna, 8) piele-
gnacja chorych, 9) pielggnacja niepetnosprawnych i opieka nad nimi, 10) opieka pallatywno hospicyjna,
11) orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, 12) zapoblegamem powstawaniu urazow i choréb po-
przez dziatania profilaktyczne oraz szczepienia ochronne, 13) czynnosciami technicznymi z zakresu prote-
tyki i ortodoncji, 14) czynno$ciami z zakresu zaopatrzenia w przedmioty ortopedyczne i §rodki pomocni-
cze. Ustawa z dn. 30 sierpnia 1991 roku o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1991, nr 91, poz. 408 ze
zmianami). Tym samym pojeciem postuguje si¢ Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 5 grudnia
1996 roku (tekst jednolity: Dz. U. 2005, nr 226, poz. 1943 ze zmianami) — powolywana w tekscie artykutu
jako: ustawa o zawodach lekarza.
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1. Pojecie umowy konsumenckiej i konsumenta na gruncie
prawa cywilnego

Przechodzac do zdefiniowania umowy konsumenckiej nalezy odno-
towac, ze w doktrynie przedstawiono kilka propozycji takiej definicji®.
Za dominujacy uznac¢ nalezy poglad, ze ,,umowa konsumencka” stano-
wi rodzaj umowy wyrdzniony z grupy wszystkich umow zawieranych w
obrocie ze wzgledu na szczegbdlnego rodzaju podmioty bedace strona-
mi tej umowy’. Zgadzam si¢ z przedstawionym pogladem i przyjmuje
kryterium podmiotowe jako wystarczajace dla wyodrebnienia umowy
konsumenckiej w polskim systemie prawnym. Otwiera ono droge do
dalszego systematyzowania umow konsumenckich, juz wedtug odreb-
nych kryteriow, uwzgledniajacych takze aspekt przedmiotowy.

Mianem umowy konsumenckiej nalezy okresli¢ cywilnoprawna umo-
we obligacyjna, ktdrej stronami sg konsument i przedsiebiorca®.

Wyroznienie okreslonych podmiotdw, tj. konsumentow i przedsigbior-
codw wystepujacych w obrocie cywilnoprawnym, pozwala scharakteryzo-
waé umowy konsumenckie. OkreSlenie ,,umowa konsumencka” dotyczy
umowy zawieranej przez konsumentéw, ale tylko wtedy, gdy umowy te
zawierane sg ze szczegllnego rodzaju partnerem, a mianowicie profesjo-
nalista’. Konsument moze zawiera¢ umowy i uczestniczy¢ w obrocie, jed-
nakze szczegllnej ochronie w procesie kontraktowania podlegac bedzie
tylko zawierajac umowe z profesjonalista. Mylace byloby zatem przyjecie
okreSlenia ,,umowa z udzialem konsumenta” czy ,,umowa zawierana przez
konsumenta”, gdyz mogloby to oznacza¢ kazda umowe z udzialem tego
podmiotu’. Umowa konsumencka jest umowa, ktéra odpowiada posta-
nowieniom kodeksowym dotyczacym umoéw w ogolnosci, natomiast jej
specyfika polega na uczestnictwie kwalifikowanych podmiotow. Takie poj-
mowanie umowy konsumenckiej prowadzi do wniosku, ze o charakterze

¢ P. Kelly, R. Attree, European Product Liabilities, Butterworths London Edinburgh Dublin 1997, s.

28; Ch. J.S. Hodges, Product Liability European Laws and Practice, Sweet &Maxwell London 1993, s. 146;
G. Alpa, 1l diritto dei consumatori, Roma — Bari 1999, s. 215.

7 G. Alpa, op. cit., s. 215.
8 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — cz¢s¢ ogolna, wyd. 5, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 153.
 G. Alpa, op. cit., s. 215.

10 Cz. Zutawska w: Komentarz do kodeksu cywilnego. Zobowiqzania, pod red. G. Biefika, Wydawnictwo
Prawnicze Warszawa 2001, s. 119; G. Alpa, op. cit., s. 3; C.M. Bianca, Diritto civile Il Contratto t. 111, Milano
2000, s. 374; Trattato di Diritto Privato 1l Contratto in generale, red. M. Bessone, Torino 2000, s. 463 i n.
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prawnym tego rodzaju umowy decyduja zar6wno przepisy ogdlne doty-
czace wszystkich umoéw, jak i przepisy definiujace podmioty kontraktuja-
ce. Charakter umowy w istotny sposob zalezny jest zatem od sposobu
w jaki ustawodawca zdefiniowat podmioty bedace stronami umowy!!.

Co do zasady pojeciem konsumenta w niniejszych rozwazaniach
postugiwac sie bede w znaczeniu, jakie nadaje mu kodeks cywilny.

Stowo ,.konsument”, jako termin jezyka prawnego, wprowadzone
zostato do kodeksu cywilnego dopiero przez reforme kodeksu w 1990
roku, chociaz wezeéniej w doktrynie postugiwano si¢ juz tym terminem'.
Z pojeciem konsumenta spotkaé¢ mozna si¢ byto w r6znych aktach praw-
nych, nawet takich, ktore nie sa czy nie byly bezposrednio zwigzane
z prawem cywilnym'". W poszczegdlnych aktach prawnych pojawiato
si¢ 1 pojawia pojecie konsumenta, przy czym nie zawsze ustawodawca
zawierat definicje pojecia w danym akcie prawnym!'*.

Do gtéwnych aktow prawnych zawierajacych pojecie konsumenta
zaliczy¢ nalezy (précz kodeksu cywilnego) Konstytucje RP, ustawe
o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie interesow
konsumentéw'®, ustawe o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji'® oraz
nieaktualne juz rozporzadzenie Rady Ministrow w sprawie szczegdto-
wych warunkow zawierania i wykonywania umow sprzedazy rzeczy ru-
chomych z udziatem konsumentéw'’.

11 J. Haberko, Zawarcie umowy konsumenckiej, Praca doktorska w maszynopisie, Poznan 2003, s. 88.
12 M. Bienias, Ochrona konsumenta w Polsce, Handel Wewnetrzny 1993 nr 4, s. 21.
3 E. ketowska, Prawo..., s. 38.

14 Z sytuacja o ktérej tu mowa, nauka prawa cywilnego miata do czynienia do czasu wprowadzenia
zmian do kodeksu cywilnego nowela z dnia 2 marca 2000 roku, kiedy to w kodeksie spotkac si¢ byto mozna
z zawartym tam pojeciem konsument w réznych przepisach (art. 384, art. 558), jednakze kodeks ten nie
zawieral ustawowej definicji pojecia.

15 Ustawa z 24.02.1990 roku o przeciwdziataniu praktykom monopolistycznym i ochronie interesow
konsumentéw (Dz. U. 1997 nr 49 poz. 318 ze zmianami).

16 Ustawa o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji z 16 kwietnia 1993 roku (Dz. U. 1993 nr 47 poz. 211
ze zmianami).

17Przed zdefiniowaniem konsumenta na gruncie prawa cywilnego celowe wydaje si¢ dokonanie wzmian-
ki, ze pojecie konsumenta pojawia si¢ w akcie prawnym o najwyzszym znaczeniu. Art. 76 Konstytucji sta-
nowi, iz wtadze publiczne chronia konsumentéw, uzytkownikéw i najemcéw przed dzialaniami zagrazaja-
cymi ich zdrowiu, prywatnosci i bezpieczenstwu oraz przed nieuczciwymi praktykami rynkowymi. Ustawo-
dawca dodaje w cytowanym artykule Konstytucji, iz zakres tej ochrony okresla ustawa. Charakter prawny
aktu jakim jest Konstytucja nie pozwala oczywiscie na zamieszczenie w tresci przepisu definicji ustawowe;j
pojecia konsumenta. Dla dalszych rozwazan istotny pozostaje fakt, iz ustawodawca w akcie prawnym
o nadrzednym charakterze w systemie prawa zobowiazuje wtadze publiczne do ochrony m.in. takich uczest-
nikéw obrotu jakimi sa konsumenci. Zob. Rozporzadzenie Rady Ministrow z 30.05.1995 roku w sprawie
szczegotowych warunkow zawierania i wykonywania umoéw sprzedazy rzeczy ruchomych z udzialem kon-
sumentéw (Dz. U. 1995 nr 64 poz. 328).
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1.1. Ewolucja pojecia konsumenta w kodeksie
cywilnym

Pojecie konsumenta w prawie cywilnym przeszto swoista ewolucje.
W sSwietle art. 384 § 3 k.c, zmienionego w 2000 roku ustawa o ochronie
niektorych praw konsumentéw i odpowiedzialnoSci za szkode wyrza-
dzona przez produkt niebezpieczny'®, konsumentem byta osoba, ktéra
zawierata umowe z przedsigbiorca w celu bezpoSrednio niezwigzanym
z dziatalnoScig gospodarcza.

Przyjeta przez ustawodawce definicja znajdowata zastosowanie we
wszystkich obligacyjnych stosunkach cywilnoprawnych'. Z mocy art. 1
k.c. definicja ta (o ile przepis szczegdlny nie stanowit inaczej) miata
zastosowanie w stosunkach cywilnoprawnych miedzy osobami fizycz-
nymi, osobami prawnymi, a takze podmiotami prawnymi niemajacymi
osobowosci prawnej, ktorym przyznano podmiotowosS¢ w zakresie pra-
wa cywilnego — tj. tzw. ulomnymi osobami prawnymi®.

W kodeksie cywilnym w art. 384 § 3 stwierdzono, ze konsumentem
byla osoba o pewnych okreslonych ustawowo cechach. W Swietle takie-
go stanowiska ustawodawcy mozna przyjac, ze konsumentem zawiera-
jacym umowe 1 podlegajacym ochronie byt kazdy podmiot prawa cywil-
nego. Nie tylko osoba fizyczna (co nalezy zatozy¢, byto sytuacja majaca
miejsce najczesciej), ale takze osoba prawna. Oczywiscie dla okreSle-
nia konsumenckiego charakteru pacjenta fakt ten nie wydawat sie do-
niosty. Ustawodawca przyjmowat dalej, ze konsumentem byt kazdy, kto
zawieral umowe?'.

W roli kontrahenta wystepowaé miat przedsiebiorca, czyli profesjo-
nalista prowadzacy dziatalno$¢ gospodarcza. Definicja pojecia ,,konsu-
ment” zostata dookreslona na podstawie dwdch pojec: ,,dziatalnosé
gospodarcza” oraz ,,bezposSredni zwigzek”. Konsumenta zdefiniowano

18 Ustawa z 2 marca 2000 roku o ochronie niektérych praw konsumentéw i odpowiedzialnoSci za
szkode wyrzadzona przez produkt niebezpieczny (Dz. U. 2000 nr 22 poz. 271 ze zmianami).

19 Por. stanowisko M. Pazdana w: M. Pazdan, Kodeks cywilny Komentarz, t. 1, red. K. Pietrzykowski,
C.H. Beck Warszawa 2004, wyd. 3, s. 81 i literatura tam powotlana.

2 E. ketowska, Prawo uméw konsumenckich, wyd. II C.H. Beck Warszawa 2002, s. 44; W. Czachorski,
Zobowiazania — zarys wykltadu, Warszawa 2002, s. 155.

2L E. Letowska, Prawo..., s. 44 i literatura tam powolana. Zob. takze stanowisko Z. Radwanskiego
wyrazone w: Z. Radwanski, Zobowigzania-czes¢ ogolna, C.H. Beck Warszawa 2001, s. 9 oraz M. Pazdana
wyrazone w: Kodeks..., s. 81. Obaj Autorzy nadawali pojeciu konsumenta uniwersalny charakter i przyjmu-
jac, ze pojeciem postugiwac nalezato si¢ na obszarze calego prawa cywilnego.
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jako podmiot zawierajacy okreslona umowe w celach niezwigzanych
bezposrednio z prowadzong przez niego dzialalnoscig gospodarcza.
Klasyfikacja dziatalnosci gospodarczej nie mogta by¢ dokonana w opar-
ciu o jednoznaczne kryteria. Zarobkowy charakter przyjety przez usta-
wodawce wigzatl si¢ z zaakcentowaniem, iz celem, jaki przySwieca pod-
miotowi prowadzacemu dziatalno$¢ gospodarcza, jest przysporzenie
zysku. Charakteru dziatalnoSci gospodarczej nie mogly wiec mie¢ dzia-
fania, ktorych celem bylo jedynie zaspokajanie potrzeb wtasnych pod-
miotu podejmujacego owe dziatania. Nalezy zauwazy¢ jednak, iz po-
glady Sadu Najwyzszego w kwestii okreSlenia dzialalnosci gospodar-
czej poprzez jej zarobkowy charakter nie byly jednolite. SN w uchwale
z 18 czerwca 1991 roku stwierdzil, ze to wlaSnie pojecie zysku lezy
u podstaw kazdej dziatalnoSci gospodarczej, ze stanowi jej istote i na-
daje sens podejmowanym dziataniom, a dziatalno$¢ pozbawiona tego
aspektu nie bedzie mogta by¢ okreslana jako dziatalnos$¢ gospodarcza®.
W uchwale z 6 grudnia 1991 roku przyjat natomiast, ze kazda dzialal-
nos¢ gospodarcza zmierza do realizacji konkretnego celu gospodarczego
1 podlega przez to okreSlonym regutom ekonomicznym, przy czym ce-
lem okreSlajacym dziatalno$¢ gospodarcza nie zawsze musi by¢ osiaga-
nie zysku?. Dziatalno$¢ gospodarcza opiera si¢ przede wszystkim na
zasadzie gospodarnosci*. Zasada ta oznacza prowadzenie dziatalnosci
gospodarczej ,,w sposob wlasciwy dobremu gospodarzowi”>.

Istota dziatalnoSci gospodarczej bylo takze to, by byta ona prowa-
dzona w sposdb zorganizowany i ciagly. Wzgledy praktyczne nakazuja
nie obejmowac pojeciem dziatalnoSci gospodarczej sporadycznych prze-
jawow aktywnoSci gospodarczej — dziatan i czynnoSci podejmowanych
dla zaspokojenia jakiej$ potrzeby czy realizacji celu nawet o charakte-
rze gospodarczym, ale bez zamiaru ich powtdrzenia®.

Ustawodawca dokonujac nowelizacji kodeksu cywilnego w 2003 roku,
skreslit art. 384 § 3 k.c. 1 umiescit definicje konsumenta wsrod przepi-

2 Zob. Uchwata SN z 18 czerwca 1991 — III CZP 40/91, OSNCP 1992, nr 2, poz. 17.

% Zob. Uchwata SN z 6 grudnia 1991 — III CZP 117/91, OSNCP 1992, nr 5, poz. 65 oraz Uchwata SN
z 30 listopada 1992 IIT CZP 134/92 OSNCP 1993, nr 5, poz. 79.

% Por takze: C. Kosikowski, Nowa ustawa o dziatalnosci gospodarczej, PiP 2000, z. 1, s. 3 oraz tegoz:
Prawo dziatalnosci gospodarczej Komentarz, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 2000, s. 11.

% E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, Dzialalnosé gospodarcza i przedsiebiorca na gruncie
ustawy prawo dziatalnosci gospodarczej, PPH 1999, nr 4, s. 13.

2 W. Kubala, Prawo dziatalnosci gospodarczej Komentarz, C.H. Beck Warszawa 2000, s. 46.
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sOw czesci ogdlnej odnoszacych sie do 0sob fizycznych?. Po art. 22 do-
dano art. 22! w nastepujacym brzmieniu: ,,Za konsumenta uwaza si¢
osobe fizyczna dokonujaca czynnoSci prawnej niezwigzanej bezposred-
nio z jej dziatalnoscia gospodarcza lub zawodowa”. Nie podzielam sta-
nowiska wyrazonego w literaturze, iz dopiero zmiana przepisu pozwo-
lita podja¢ rozwazania na temat ewentualnego konsumenckiego cha-
rakteru czynno$ci podejmowanych przez pacjenta®. Zamieszczenie
definicji w ksiedze pierwszej kodeksu cywilnego nadato jej uniwersalny
charakter i pozbawilo ograniczenia co do jej zastosowania jedynie
w zakresie uméw obligacyjnych®. Zniesienie tego rodzaju ogranicze-
nia wyrazone zostato takze expressis verbis przez zmiang tresci przepi-
su. Zgodnie z nowg definicja konsumentem jest wiec podmiot dokonu-
jacy czynnosci prawnej — niekoniecznie zawierajacy umowe. Dla zdefi-
niowania pacjenta jako konsumenta fakt ten pozostaje, jak si¢ wydaje,
istotny o tyle, ze ustawodawca chroni podmiot stabszy, takze w sytuacji
sktadania jednostronnych oswiadczen w procesie leczenia®.

Ustawodawca zaweza dalej pojecie konsumenta jedynie do os6b
fizycznych?'. Tego rodzaju ograniczenie dla dalszych wywodéw ma zna-
czenie tego rodzaju, Ze pacjentem zawsze bedzie wylacznie osoba fi-
zyczna.

Pojecie konsumenta zostaje dookreSlone przez zwigzek dokonywa-
nej czynnoSci prawnej z dziatalnoScia gospodarcza czy zawodowa. Ko-
deks cywilny nie zawiera jednak definicji legalnych zamieszczonych
w przepisie art. 22! k.c. poje¢ dziatalno$ci gospodarczej czy dziatalnoSci
zawodowej. W obecnym stanie prawnym odwota¢ nalezy si¢ do ustawy
o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej*, w celu wskazania kierunku,
w jakim zmierza¢ powinna interpretacja dziatalnoSci gospodarczej. Po-

7 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie niektorych przepisow kodeksu cywilnego, KPP 2002, z. 3,
s. 710.

% Tak stanowczo 1. Bernatek-Zaguta, Pacjent — konsument czy podopieczny?, Acta Uniwersytetu Wro-
clawskiego, Przeglad Prawa i Administracji 2004 nr 60, s. 145.

» A. Doliwa, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, C.H. Beck Warszawa 2004, s. 187.

3 Zob. rozwazania na temat prawnego charakteru zgody na zabieg operacyjny i mozliwosci jej odwo-
fania poczynione przeze mnie w: Analiza prawna i postulaty zmiany Formularzy swiadomej zgody pacjentki
na leczenie operacyjne, Prawo i Medycyna 2006, nr 24.

31 Koncepcja ograniczenia pojecia konsumenta jedynie do osob fizycznych ,,zdecydowanie zwyciezyta
w prawie Unii Europejskiej”. Zob. Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie niektorych przepisow kodeksu
cywilnego, KPP 2002, z. 3, s. 710.

32 Ustawa o swobodzie dziatalnosci gospodarczej 2 lipca 2004 roku (Dz. U. 2004, nr 173, poz. 1807 ze
zmianami).
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stuzenie si¢ definicja dziatalnosci gospodarczej z ustawy o swobodzie
dziatalnoSci gospodarczej uzasadnia jezykowa wyktadnia przepisu®.

Nadal brak jednak doprecyzowania, jak rozumie¢ nalezy uzyte przez
ustawodawce okreslenie ,,dziatalno$¢ zawodowa” i dlatego — jak sie wy-
daje — uzyte w tresci przepisu art. 22! k.c. okreslenie dziatalnosci zawo-
dowej musi by¢ interpretowane w oparciu o dorobek doktryny. Dziatal-
noscia gospodarcza w Swietle ustawy o swobodzie dziatalnosci gospo-
darczej jest zarobkowa dziatalno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa,
ustlugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze
716z, a takze dzialalnos¢ zawodowa, wykonywana w sposdb zorganizowa-
ny i ciggly*. Z powyzszej definicji wynika, ze dziatalno$¢ zawodowa sta-
nowi posta¢ dziatalnosci gospodarczej. Zaréwno dziatalno$¢ zawodowa,
jak 1 gospodarcza, zawieraja w sobie elementy staloSci dziatania, jednak
w przypadku dziatalnoSci zawodowej wieksza role przypisuje si¢ elemen-
tom osobowym, takim jak doSwiadczenie, wiedza, mozliwo$¢ oceny, de-
cyzji, etc.*. Skoro ustawodawca nie definiuje terminu ,,zawodowo” i jako
ze wyraz ten moze by¢ pojmowany jako synonim zwrotu ,,profesjonal-
nie”, ,fachowo” czy tez ,,zarobkowo”, nalezy przyjac, ze celowo, tak
w poprzednim, jak i w obecnym stanie prawnym, pozostawia doprecyzo-
wanie tego terminu orzecznictwu sagdowemu.

Artykut 384 § 3 k.c. w poprzednim stanie prawnym definiowat konsu-
menta poprzez zestawienie jego osoby z innym podmiotem bedacym jego
kontrahentem. Przyjeta obecnie definicja konsumenta nie zawiera odnie-
sienia do podmiotu bedacego kontrahentem konsumenta. W doktrynie
podniesiono, ze pominigcie w tresci przepisu podmiotu z ktérym konsu-
ment dokonuje czynnosci prawnej, oznacza konieczno$¢ odwotania sie do
przepisOw ustanawiajacych ochrone konsumenta, a w tych z reguly zawarty
jest wymog kwalifikowanego podmiotu jako kontrahenta konsumenta® .

3 Sytuacja w obecnym stanie prawnym jest inna niz pod rzadami ustawy Prawo dziatalnosci gospodar-
czej (Ustawa Prawo dziatalnoSci gospodarczej z 19 listopada 1999 (Dz. U. 1999 nr 101 poz. 1178), przede
wszystkim dlatego, Ze obowiazujacy przepis art. 2 omawianej ustawy, zawierajacy definicje legalna dziatal-
nosci gospodarczej, nie zawiera ograniczenia co do mozliwosci postugiwania si¢ nim na gruncie innych niz
cytowana ustawa aktow prawnych. W ustawie o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej ustawodawca odsta-
pit od zamieszczenia w tresci przepisu zwrotu: ,,w rozumieniu ustawy.”

3 Zob. stanowisko M. Pazdana w: Kodeks..., s. 82, ktory uznaje, ze dla objasnienia pojecia konsumen-
ta mozna bylo postuzy¢ si¢ definicja dziatalnosci gospodarczej z art. 2 ust. 1 ustawy Prawo dziatalnosci
gospodarczej.

3 Zob. szerzej E. Letowska, Prawo... 1999, s. 44.
3 M. Pazdan w: Kodeks..., s. 82.
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W obliczu braku wspomnianego ograniczenia w przepisie o charakterze
ogOllnym, jakim jest art. 22! k.c., uznaje¢, ze konsument pozostaje nadal part-
nerem przedsigbiorcy w procesie kontraktowania. Konsument jest chro-
niony wowczas, gdy zawiera umowe z przedsiebiorca, badz dokonuje czyn-
noSci prawnej, ale w ramach stosunku prawnego, ktérego Zrodtem jest czyn-
nos$¢ dokonana z profesjonalista. Nie sposob zatem poprzestac na definicji
konsumenta bez jednoczesnego okreslenia, kim jest podmiot, ktéremu kon-
sument skfada oswiadczenie woli*’. Dla zdefiniowania umowy konsumenc-
kiej nie wystarczy okreSlenie jakimi cechami winien charakteryzowac si¢
jeden z podmiotéw kontraktujacych. Wystepujac w obrocie konsument
podlega szczegolnej ochronie jedynie w przypadku czynnoSci z przedsie-
biorca™®.

2. Pojecie przedsiebiorcy na gruncie prawa cywilnego

Pojecie przedsiebiorcy jest synonimem profesjonalisty, osoby pro-
wadzacej dziatalnosS¢ gospodarcza®. Pojecie to wywoluje jednak wiele
watpliwosci, przede wszystkim dlatego, ze jego pojmowanie w literatu-
rze ekonomicznej r6zni si¢ od jego ujecia na gruncie nauk prawnych®.

Kodeks cywilny dtugo, bo az do nowelizacji z 2003 roku, nie zawie-
rat definicji legalnej pojecia ,,przedsigbiorca”*. Ustawodawca zdefinio-
wat podmiot prowadzacy dziatalnoS¢ gospodarcza w art. 2 ust. 2 ustawy
o dziatalnosci gospodarczej*, okreslajac go jako osobe fizyczna, osobe
prawng oraz jednostke organizacyjng niemajaca osobowoSci prawnej,
utworzong zgodnie z przepisami prawa, jezeli jej przedmiot dzialania
obejmuje prowadzenie dzialalnoSci gospodarczej. Z kolei art. 36 usta-

37 Stanowisko odmienne zajmuje A. Doliwa, op. cit., s. 187.

3 Z. Radwanski, A. Olejniczak, op. cit., s. 153.

¥ E. ketowska, Prawo...2002, s. 263.

W ujeciu ekonomicznym pojeciem przedsiebiorcy obejmuje si¢ osobe fizyczna, ktdra dysponuje
kapitalem przedsigbiorstwa i ponosi ryzyko dziatalnosci gospodarczej. W ujeciu prawnym natomiast przy-
miot przedsigbiorcy przystuguje nie tylko osobom fizycznym, a o statusie decyduje w wickszym stopniu
kryterium formalne. Tak J. Olszewski, Prawo gospodarcze Kompendium, C.H. Beck Warszawa 2002, s. 6
z powolaniem si¢ na A. Bier¢, Osoba fizyczna jako przedsigbiorca, Studia Prawnicze 1999 nr 4, s. 6.

# E. Letowska, Prawo...2002, s. 263, C. Kosikowski, Pojecie przedsiebiorcy w prawie polskim, PiP 2001
z. 4.

# Ustawa o dziatalnosci gospodarczej z 23.12.1988 (Dz. U. 1988 nr 41 poz. 324 ze zmianami).
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wy o Krajowym Rejestrze Sqdowym uznaje za przedsigbiorce podmio-
ty, do ktérych odnosi sie obowiazek wpisu do rejestru®.

W oparciu o wyzej prezentowane definicje, a zwlaszcza zamieszczo-
ne w nich kryteria, jak rowniez w oparciu o dorobek nauk prawnych,
mozna bylo — wobec braku definicji kodeksowej — przyjaé nastepujaca
definicje przedsiebiorcy dla obszaru prawa cywilnego:

Przedsiebiorca byla osoba, ktéra:

— zawodowo (profesjonalnie),

— odptatnie,

—stale, a wigc w sposob powtarzalny,

— Swiadczyta dla innych jakie$ dobra czy ustugi, tzn. prowadzita dzia-
talnos¢ gospodarcza lub przedsiebiorstwo w znaczeniu funkcjonalnym®.

Okreslenie ,,zawodowe wykonywanie dziatalnoSci” ze wzgledu na
swoja wieloznaczno$¢ budzito watpliwosci, jednak ustawodawca nie
definiowat tego terminu, pozostawiajac jego doprecyzowanie orzecz-
nictwu sagdowemu. Wyraz ,,zawodowy” mogl by¢ pojmowany jako sy-
nonim zwrotu ,,profesjonalny”, ,,fachowy” czy tez ,,zarobkowy . Poje-
cie ,,zawodowosci” pojawia si¢ w kodeksie cywilnym jako materialno-
prawna cecha podmiotu stosunku prawnego o charakterze zobowigza-
niowym. W art. 355 k.c. pojecie ,,zawodowoSci” pelni role kryterium
oceny nalezytej starannoSci wymaganej od dtuznika w zakresie prowa-
dzonej przez niego dziatalnoSci*®. Wzorcowi starannosci z art. 355 k.c.
przypisac nalezy charakter obiektywny i abstrakcyjny. Wzorzec ten nie
odnosi si¢ do indywidualnych wtasciwosci dtuznika*’. Cytowany prze-
pis nie odnosi si¢ do dtuznika w ogdlnosci jako uczestnika obrotu, ale
do dtuznika w stosunkach danego rodzaju. Zawarte w przepisie okre-
Slenie ,,w stosunkach danego rodzaju”, odnie$¢ nalezy do okreSlonej
kategorii stosunkéw zobowigzaniowych*.

Przyjmuje si¢ w literaturze przedmiotu, iz ,,objaSnienie tresci <za-
wodowo> musiato uwzglednia¢ wlaSciwosci obrotu gospodarczego

# Ustawa o Krajowym Rejestrze Sadowym z 20.08.1997 (Dz. U. 1997 nr 121 poz. 769). Zob. J. Olszew-
ski, op. cit., s. 166; F. Zedler w: Prawo handlowe red. A. Koch, J. Napierata, Krakow 2002, s. 37 i n.

# 7. Radwanski, Zobowigzania..., s. 9.

# E. Bieniek-Koronkiewicz, J. Sieficzyto-Chlabicz, op. cit., s. 13; C. Macri, Conntratti negoziati fuori
dai locali commerciali (commento al d. I. 15. 01.1992 n. 50) Torino 1998, s. 25.

4 W. Kubala, op. cit., s. 53.
47 Ibidem.
“ Uchwata SNz 18 grudnia 1990 IIT CZP 67/90 OSNCP 1991, nr 5/6 poz. 65.
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i prawnego w zakresie dziatalnoSci gospodarczej, wsréd ktorych
pierwszorzedne znaczenie maja bezpieczenstwo oraz profesjonalizm,
jak réwniez interesy uczestnikdw obrotu, przede wszystkim konsumen-
tow”¥. Zawodowe wykonywanie dziatalnoSci gospodarczej to podej-
mowanie dzialan wedlug wymagan starannos$ci zawodowej™.

Pojecie przedsiebiorcy faczylo si¢ Scisle z prowadzong przez ten pod-
miot dzialalnoScia gospodarcza. Oznaczalo to, Ze nie bylo podstaw do
postugiwania si¢ pojeciem przedsiebiorcy tam, gdzie nie wystgpuje tego
rodzaju dziatalno$¢™.

Trafnie podniesiono w literaturze, ze ,,wykladnia pojecia dziatalno-
Sci gospodarczej musi mie¢ na wzgledzie konkretny stan faktyczny oraz
catoksztatt stanu normatywnego i racje ekonomiczne. Istotne jest za-
tem, by dziatalno$¢ gospodarcza pozostawata w obrocie, a wiec byla
realizowana przez odptatne (ekwiwalentne) Swiadczenie wzajemne spet-
nione w ramach obrotu. DziatalnoScig gospodarczg jest tylko dziatal-
nos¢ zewnetrzna majaca na celu $wiadczenie ustlug osobom trzecim”2.

Konsekwencja niedoskonatosci kodeksu cywilnego w zakresie zde-
finiowania przedsigbiorcy jest definicja zamieszczona w nowym art. 43!
k.c. W tytule II ksiegi pierwszej k.c. po art. 43 dodano Dziat 111 ,,Przed-
siebiorcy i ich oznaczenia”. W $wietle art. 43! k.c. przedsigbiorca jest
osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka organizacyjna, o ktorej mowa
w art. 33! § 1 k.c., ktéra we wlasnym imieniu prowadzi dziatalno$¢ go-
spodarczg lub zawodowa>>.

Definicja przedsiebiorcy zawarta w kodeksie cywilnym opiera si¢ na
dwoéch kryteriach: podmiotowym i funkcjonalnym®*. Zakres pojecia
zostal ograniczony do trzech kategorii podmiotow: osob fizycznych,
prawnych i jednostek organizacyjnych niemajacych osobowosci praw-
nej, ktérym ustawa przyznaje zdolnoS$¢ prawna.

#W. Kubala, op. cit., s. 53.
30 Ibidem.
51]. P. Naworski, Glosa do wyroku SN z 14 lipca 1999 IT CKN 451/98, Palestra nr 5/6, s. 234.

2 W. Kidyba, Prawo dziatalnosci gospodarczej Komentarz, C.H. Beck 2000, s. 54 z powolaniem si¢ na
uzasadnienie postanowienia SN z 29.04.1998 111 CZP 7/98 OSNC 1998 nr 11 poz. 198.

53 Por. z definicja przedsigbiorcy z ustawy o swobodzie dziatalno$ci gospodarczej. Art. 4 ust. 1 cytowa-
nej ustawy stanowi, ze ,,Przedsiebiorca w rozumieniu ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna i jednostka
organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktérej odrebna ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, wykonujaca
we wlasnym imieniu dziatalno$¢ gospodarcza”.

* Uzasadnienie projektu..., s. 711, zob. takze M. Pazdan w: Kodeks..., s. 130 i literatura tam zamiesz-
czona.
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Wydaje sie, ze w przypadku osob fizycznych przedsigbiorca bedzie
osoba o petnej zdolnoSci do czynnoSci prawnych w rozumieniu art. 11
k.c. Osobami prawnymi w §wietle art. 33 k.c. s3 Skarb Pafistwa oraz jed-
nostki organizacyjne, ktorym przepisy szczegolne przyznaja osobowos¢
prawna. Przedsiebiorca zatem, jesli chodzi o osoby prawne, w rozumie-
niu tej definicji jest Skarb Panstwa oraz inne osoby prawne, ktore we
wlasnym imieniu prowadza dziatalno$¢ gospodarcza lub zawodowa.

Kryterium funkcjonalne, na ktorym opiera si¢ kodeksowa definicja
przedsigbiorcy wskazuje, ze dziatanie przedsigbiorcy ma nastepowac
we wlasnym imieniu, zarobkowo, w sposob zorganizowany i ciagly. Kry-
terium to wskazuje cechy powszechnie uznawane za charakterystyczne
dla przedsiebiorcy i wigze jego status z pewnym rodzajem aktywnoSci®.
Mowa tu o prowadzeniu dziatalnoSci gospodarczej lub zawodowe;j. Pod
pojeciem dziatalnoSci gospodarczej rozumie¢ nalezy zarobkowa dzia-
falno$¢ wytworcza, budowlana, handlowa, ustugowa oraz poszukiwa-
nie, rozpoznawanie i wydobywanie kopalin ze zt0z, a takze dziatalnoS¢
zawodowa, wykonywana w sposOb zorganizowany i ciagly. Trafne wy-
daje si¢ stanowisko M. Pazdana, w Swietle ktorego prowadzenie dzia-
falnoSci gospodarczej jest pewnym stanem obiektywnym, pewnym re-
alnym zjawiskiem i ze dla uzyskania statusu przedsigbiorcy podmiot
pretendujacy do miana przedsiebiorcy nie moze poprzesta¢ na samym
tylko zamiarze prowadzenia dziatalnosci*®.

Podniesiono juz wyzej, ze tak dzialalno$¢ zawodowa, jak i gospodar-
cza, zawieraja w sobie elementy staloSci dziatania. Dotyczy to oczywi-
Scie takze podmiotu profesjonalnego, ktorym w interesujacym nas przy-
padku jest lekarz. W ramach umowy z pacjentem dzialania lekarza
mieSci¢ si¢ bedg w ramach jego zawodowej dziatalnosci. Takie stano-
wisko znajduje wyraz w tresci przepisu art. 4 ustawy o zakladach opieki
zdrowotnej. W Swietle tego przepisu $wiadczenia zdrowotne moga by¢
udzielane przez zaklady opieki zdrowotnej oraz przez osoby fizyczne
wykonujace zawdd medyczny lub przez grupowa praktyke lekarska,
grupowa praktyke pielegniarek, potoznych. Ustawodawca, okreslajac
zakres podmiotow udzielajacych Swiadczen zdrowotnych, odwotuje si¢
do kryterium dziatalnoSci zawodowej. W przypadku umoéw zawieranych

3 M. Pazdan w: Kodeks..., s. 131.
% M. Pazdan w: Kodeks..., s. 131.
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z pacjentem, a zatem dziatalnosci zawodowej lekarza, najwigksza role
odgrywac beda wtasnie elementy podmiotowe, ktore okreslilibySmy jako
doswiadczenie medyczne i Zyciowe, aktualna wiedza medyczna, mozli-
woS¢ oceny ryzyka zabiegu czy podanych lekéw, trafno$¢ podejmowa-
nej w procesie leczenia decyzji, etc.”’. Cho¢ do zagadnienia przyjdzie
powrdcié, w tym miejscu nalezy wspomnieé, ze wspomniana konstruk-
cja znajdzie oczywiscie zastosowanie przy spetnieniu pozostatych prze-
stanek z art. 43! k.c., a przede wszystkim — udzielaniu §wiadczen zdro-
wotnych przez lekarza prowadzacego dziatalno$s¢ we wlasnym imieniu.

Poczynione analizy prowadza do wniosku, ze konsumentem jest badz
podmiot kontraktujacy z przedsiebiorca badZ dokonujacy jednostron-
nej czynnosci prawnej w ramach stosunku prawnego, ktory ma swe Zro-
dto w umowie konsumenckiej. Z powyzszego wniosku wynika zatem,
ze dla zdefiniowania konsumenta nie wystarczy okreslenie jakimi ce-
chami winien charakteryzowac si¢ jeden z podmiotéw kontraktujacych.
Wystepujac w obrocie i zawierajac umowy, podlega on szczegdlnej
ochronie jedynie w przypadku zawarcia umowy konsumenckiej, tj.
umowy z przedsigbiorcg™®.

3. Pacjent jako konsument w rozumieniu prawa cywilnego

Majac na uwadze powyzsze rozwazania nalezy si¢ zastanowic, jak
1 czy mozna zdefiniowaé pacjenta jako konsumenta. Nie ulega watpli-
wosci, ze pacjent zawierajac umowe z profesjonalistg (lekarzem), do-
konuje czynnosci prawnej, o ktorej mowa w art. 22! k.c. Umowe zawie-
rang przez pacjenta okresli¢ mozna jako umowe starannego dziatania,
o cechach umowy zblizonej do zlecenia (art. 750 k.c.). Jest to umowa
o Swiadczenie zdrowotne, okreSlana takze jako umowa o Swiadczenie
ustug medycznych®. W zakresie podmiotowym pacjent odpowiada de-
finicji konsumenta z art. 22! k.c. Umowa zawierana miedzy pacjentem
a lekarzem jest czynnoscia, ktOra nie zostaje przez pacjenta dokonywa-

57 Zob. szerzej E. Letowska, Prawo...1999, s. 44.
38 Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania — czes¢ ogdlna, wyd. 5, C.H. Beck, Warszawa 2005, s. 153.
% O watpliwosciach terminologicznych pisze w swoim artykule 1. Bernatek-Zaguta, op. cit., s. 141.
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na w ramach dzialalnoSci gospodarczej ani zawodowej, chociaz w sytu-
acjach szczegdlnych pacjentowi mozna przypisac profesjonalng znajo-
moS¢ celu oraz tredci zawieranej umowy (w przypadku udzielania $wiad-
czef zdrowotnych osobie z wyksztatlceniem medycznym). Niemniej jed-
nak nawet taka znajomosc tresci i celu zawieranej umowy nie powinna
przesadza¢ o obustronnie profesjonalnym charakterze umowy. Nie
mozna bowiem zapominaé, Zze nawet w tej sytuacji ,,profesjonalista —
lekarz” poddajacy si¢ badaniu, zabiegom czy leczeniu, narazony jest na
naruszenie jego praw oraz, ze znajduje si¢ w przymusowej sytuacji.
Uznaje, iz nawet w takiej sytuacji umowa zawarta mi¢dzy pacjentem
a profesjonalistg lekarzem (w $wietle regulacji kodeksowej: przedsie-
biorca), jest umowa konsumencka i stanowi odrebny rodzaj umowy,
wyrdzniony z grupy wszystkich umow zawieranych w obrocie. Oczywi-
Scie takie stanowisko jest uzasadnione wowczas, gdy lekarz prowadzi
we wlasnym imieniu dziatalno$¢ zawodowa, a zatem odpowiada defini-
cji przedsigbiorcy z art. 43! k.c. Specyfika tak zawartej umowy polega
nie tylko na uczestnictwie kwalifikowanych podmiotéw, ale takze na
tym, co moze stanowi¢ przedmiot umowy.

Ograniczenia o charakterze podmiotowym zostaja w przypadku
umowy lekarza i pacjenta w sposob szczegllny uscisSlone ze wzgledu na
natur¢ omawianego stosunku prawnego. Na wstepie artykutu wskaza-
fam, Ze wspolczesna medycyna oparta jest na wlasciwej prawu cywilne-
mu zasadzie rOwnouprawnienia stron. Przyjmujac takie zatozenie jako
niewatpliwie trafne, nalezy zaznaczyC jednak, Zze zasada rOwnoupraw-
nienia interpretowana i oceniana musi by¢ takze w oparciu o zasady
rzadzace prawem wykonywania zawodu przez lekarza. Dodatkowo za-
sada rOwnouprawnienia postrzegana musi by¢ przez pryzmat sytuacji
w jakiej znajduje si¢ pacjent. Sytuacja ta jest dla pacjenta sytuacja przy-
musowa, a On sam narazony jest na naruszenie jego praw podmioto-
wych (by wskaza¢ dla przyktadu prawo do informacji, prawo do pry-
watnoSci, prawo do intymnosci, prawo do zachowania w tajemnicy in-
formacji w zwiazku z leczeniem, itp.)®. To wlasnie owa przymusowa
sytuacja sprawia, ze w procesie leczenia pacjent jawi si¢ jako podmiot
stabszy, narazony na wykorzystanie jego braku doswiadczenia czy nie-

% Katalog praw pacjenta na podstawie art. 19 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej zamieszcza
1. Bernatek-Zaguta, op. cit., s. 143.
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wiedzy przez podmiot profesjonalny. Ta przestanka wydaje si¢ uzasad-
nia¢ szczegbdlna ochrong tego podmiotu w procesie leczenia. Nie mam
jednak pewnosci, czy ochrony, ktora ustawodawca przewiduje dla kon-
sumenta, nalezy udzieli¢ pacjentowi w procesie kontraktowania. Oczy-
wiscie podtrzymuje swoje stanowisko, ze ze wzgledu na brak szczegodl-
nej wiedzy pacjenta, kierowane do niego informacje powinny odpowia-
da¢ zasadzie transparentno$ci®. Niemniej jednak uzyskanie informa-
cji, cho¢ likwiduje deficyt informacyjny po stronie nieprofesjonalisty,
nie moze prowadzi¢ do sytuacji jaka ma miejsce w przypadku typowych
umow konsumenckich. Sktadane przez pacjenta zadania dotyczace le-
czenia muszg bowiem, inaczej niz w przypadku typowych uméw konsu-
menckich, podlegac weryfikacji przez profesjonaliste ze wzgledu na stan
zdrowia pacjenta. Stanowisko, w Swietle ktorego lekarz miatby by¢ wy-
tacznie kontrahentem pacjenta wystepujacego jako konsument na ryn-
ku ustug medycznych, zdaje si¢ wprawdzie wyrazac przepis art. 13 Ko-
deksu Etyki Lekarskiej. Przepis ten stanowi, ze obowigzkiem lekarza
jest respektowanie prawa pacjenta do swiadomego udziatu w pode;j-
mowaniu podstawowych decyzji lekarskich dotyczacych jego stanu zdro-
wia. W mojej opinii, ze wzgledu na nature stosunku prawnego powsta-
jacego miedzy lekarzem a pacjentem, przepis ten musi by¢ interpreto-
wany z wielkg ostroznoScig. Nie oznacza on, Ze pacjentowi pozostawia
sie¢ wybor metod leczenia. Przepis musi by¢ odczytywany tacznie z art. 6
Kodeksu Etyki Lekarskiej, w Swietle ktorego lekarz ma swobode wy-
boru metod postepowania, ktore uzna za najskuteczniejsze. Oznacza
to, ze w pewnych sytuacjach zadanie pacjenta nie moze, a nawet nie
powinno zosta¢ spelnione. Kontynuujac ten watek nalezy zauwazyc, ze
w literaturze prawniczej za zawinione uwaza si¢ dzialanie, ktore jest
sprzeczne z zasadami sztuki lekarskiej (z taka sytuacja mielibySmy do
czynienia, gdyby lekarz podejmowal dzialania wylacznie w oparciu o
zadania pacjenta, nie kierujac sie stanem jego zdrowia)®. Lekarz po-
nosi zatem odpowiedzialnoS$¢ za dzialanie, ktére pozostaje w sprzecz-
nosci z zasadami wykonywania zawodu. Za sprzeczne z zasadami wy-

o Szerzej na temat jednoznacznego i zrozumiatego dla pacjenta wzorca zgody na leczenie operacyjne
pisatam w: J. Haberko, Analiza prawna..., s. 93 i n.

%2 Por. moje wywody zamieszczone w: Cigza wysokiego ryzyka, op. cit. dotyczace cigcia cesarskiego na
wylaczne zyczenie rodzacej kobiety przy braku bezwzglednych wskazan natury medycznej do jego prze-
prowadzenia, Cigza wysokiego ryzyka, op. cit., s. 1068.
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konywania zawodu uzna¢ nalezy niewatpliwie dzialanie nieuzasadnio-
ne stanem zdrowia pacjenta, a podyktowane jego wylacznym zadaniem.
Oznacza to, ze lekarz nie moze na wylaczne zyczenie pacjenta podej-
mowac dziataf, ktore w Swietle wiedzy medycznej nie znajduja uzasad-
nienia. Odpowiedzialnosci lekarza nie wylacza przy tym zgoda pacjen-
ta ani jego zyczenie. Rozumie¢ nalezy to w ten sposob, ze jakakolwiek
ingerencja lekarza w organizm pacjenta, a zwlaszcza ingerencja o cha-
rakterze operacyjnym, powinna nastgpowac po rozwazeniu jej poten-
cjalnego ryzyka. Lekarz powinien powstrzymac si¢ od interwencji wow-
czas, gdy ryzyko potencjalnej szkody dla zdrowia jest wyzsze anizeli
oczekiwana korzy$¢; co wiecej — powinien odmowi¢ zawarcia umowy,
ktorej przedmiotem miatoby by¢ Swiadczenie nieuzasadnione stanem
zdrowia pacjenta.

4. Czynnosci lekarskie jako podstawa stosunku
zobowiazaniowego

Wskazano wyzej, ze umowa zawarta miedzy lekarzem a pacjentem
jest umowa starannego dzialania. Powstaje tu stosunek obligacyjny
o charakterze umownym, do ktérego zastosowanie majq przepisy ko-
deksu cywilnego. Poprawno$¢ wykonania zobowigzania, wszelkie po-
dejmowane przez lekarza dziatania i jego starannosc¢, podlegaja kon-
troli w zakresie wykonania i prawidlowego wykonania zobowigzania.
Podstawe prawna dla przyjecia tej konstrukcji formutuje art. 355 § 2
k.c®. Zobowigzany (a wigc w interesujacym nas przypadku lekarz) ma
w Swietle cytowanego przepisu dotozy¢ starannos$ci wymaganej w sto-
sunkach danego rodzaju. Ponadto niewykonanie zobowigzania, badz
nieprawidtowe wykonanie zobowigzania, jak rowniez zachowanie le-
karza sprzeczne z zasadami wykonywania zawodu oraz zasadami wspot-
zycia spotecznego, zawsze podlega kontroli. Lekarz odpowiada na za-
sadach ogdlnych za niewykonanie zobowiagzania oraz ponosi odpowie-
dzialno$¢ za szkode wyrzadzona pacjentom czynem niedozwolonym (art.

% Por. wywody 1. Bernatek-Zaguly, ktéra wprawdzie uznaje cywilistyczny charakter dziatan lekarza
udzielajacego $wiadczen medycznych, niemniej jednak przytacza argumenty, ktére na gruncie art. 355 § 2
k.c. nie znajduja uzasadnienia. I. Bernatek-Zaguta, op. cit., s. 144.
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471 k.c. badz 415 k.c.)®. Po drugie, kazdy lekarz ma w $wietle art. 4
ustawy o zawodach lekarza obowiazek wykonywac zawod zgodnie ze
wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostgpnymi mu metodami
1 Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie
z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia. W przypad-
ku lekarza i wykonywanej przez niego dzialalnosci oraz ze wzgledu na
istnienie szczegllnego rodzaju wiezi zaufania miedzy nim a pacjentem
czy pacjentami, staranno$¢ powinna by¢ najwyzsza. Przestanke zwiek-
szonych wymagan w przypadku lekarza stanowi ten fakt, iz w stosunku
do niego moze by¢ mowa o starannosci zawodowej w zakresie prowa-
dzonej przez niego dziatalnosci. Kryterium starannosci zawodowej pod-
wyzsza zakres wymagan odnoszacych si¢ do zachowania lekarza jako
strony stosunku prawnego i prowadzi do zaostrzenia jego odpowiedzial-
nosci®. Oceniajac stopien starannosci lekarza i wykonanie przez niego
zobowigzania, bierze si¢ pod uwage — oprocz przepisOw prawa i zasad
wspotzycia spotecznego — takze zasady dobrej praktyki klinicznej, okre-
Slane przez korporacje medyczna i medyczne towarzystwa naukowe.
Akty korporacyjne, kodeksy etyczne i zbiory obejmujace zasady wyko-
nywania zawodu, cho¢ nie stanowiag aktéw prawa powszechnego, maja
jednak wplyw na ocene dziatan lekarza. Wynika to wprost z art. 4 usta-
wy o zawodach lekarza. Na ich podstawie okreS§lamy zasady wykonywa-
nia zawodu przez lekarza, wedlug nich oceniamy czy dziatanie lekarza
byto czy tez nie bylo zgodne ze sztuka lekarska. To srodowisko (korpo-
racja) wyznacza pewne pozaustawowe standardy postepowania. W §wie-
tle art. 4 ustawy o zawodach lekarza w zw. z art. 42 ustawy o izbach
lekarskich® dziatanie lekarza sprzeczne z zasadami wykonywania za-
wodu skutkuje odpowiedzialnosScig zawodowa lekarza, ktorej konse-
kwencja moze by¢ nawet pozbawienie prawa wykonywania zawodu.
Podsumowujac ten watek nalezy stwierdzié, ze dziatanie lekarza pod-
lega ocenie nie tylko w oparciu o obowigzujace przepisy prawa, ale takze
w oparciu o pewne kryteria pozaprawne. Stanowisko takie zdaje si¢ po-
twierdzaC orzeczenie Sadu Najwyzszego z 26 pazdziernika 2003 roku,

% Por stanowisko 1. Bernatek-Zaguta, op. cit. s. 144.

8 W. Kuczynski, Techniki wspomaganego rozrodu — problemy prawne i ich konsekwencje, Ginekologia
Praktyczna 2005 nr 5, s. 7-10 oraz artykut polemiczny mojego autorstwa: J. Haberko, Glos w dyskusji:
Techniki wspomaganego rozrodu — problemy prawne i ich konsekwencje, Ginekologia Praktyczna 2005, nr 6,
s. 38-41.

% Ustawa o izbach lekarskich z dn. 17.05.1989 (Dz. U. 1989, nr. 30, poz. 158 ze zmianami).
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ktory przyjat ,,szerokie pojecie bezprawnosci jako sprzecznosci z porzad-
kiem prawnym, przez co nalezy rozumie¢ nie tylko ustawodawstwo, ale
takze obowiazujace w spoleczenstwie zasady wspolzycia spotecznego™.

Stwierdzono wyzej, ze umowa o $wiadczenie zdrowotne stanowi takg
szczegOlng posta¢ umowy, w przypadku ktdrej istotne znaczenie ma do-
Swiadczenie zawodowe i wiedza medyczna jednego z podmiotéw. Mozli-
woS¢ przeprowadzenia pewnych dziatan w stosunku do pacjenta, nawet
jesli te nie sg wyraznie zabronione ustawa i stanowia przedmiot jego zada-
nia, podlega ograniczeniu takze (a moze przede wszystkim) ze wzgledu na
stan zdrowia pacjenta. Co oznacza oczywiscie, ze nie kazda czynnoS¢
o charakterze zdrowotnym bedzie mogta w konkretnym przypadku zna-
lez¢ zastosowanie nawet wobec Zadania pacjenta, ktoremu to zadaniu
mozna by przypisa¢ konsumencki charakter. Co wiecej — zastosowanie nie
kazdej metody leczenia czy udzielenie Swiadczenia zdrowotnego, bedzie w
kazdym przypadku dziataniem zgodnym ze sztukq lekarska. Dziatanie le-
karza niezgodne ze sztuka wykonywania zawodu oraz niemajace uzasad-
nienia w aktualnym stanie zdrowia pacjenta, jest dziataniem zawinionym.

Podsumowujac nalezy zauwazy¢, ze lekarz, pomimo ze jest podmio-
tem profesjonalnym i kwalifikowanym, zobowigzanym do zachowania
szczegllnej zawodowej starannos$ci w postepowaniu medycznym, jest
przede wszystkim lekarzem. A skoro tak, to nie powinien przysta¢ na
kazda propozycje postepowania ze strony kontrahenta. Najwazniejszym
elementem omawianego tu stosunku prawnego jest doSwiadczenie za-
wodowe 1 wiedza medyczna lekarza. Lekarz nie jest wiec jakimkolwiek
,»ustugodawca”. To jemu pozostawic nalezy oceng czy proponowany przez
pacjenta przedmiot umowy znajduje uzasadnienie w stanie zdrowia pa-
cjenta. Jezeli zdaniem lekarza proponowane dziatanie nie jest wskazane,
nie powinien si¢ on zgodzi¢ na jego wykonanie, a jezeli wyrazi zgode,
naraza si¢ na odpowiedzialnoS¢ za dziatanie sprzeczne ze sztuka lekar-
ska. Lekarz nie jest ,,sprzedawca ustug medycznych” na rynku, ale dziata
niezaleznie i zgodnie z aktualng wiedza medyczng i zasadami wykony-
wania zawodu, nawet wobec zZadan pacjenta; oczywiScie mowa tu o zada-
niach nieznajdujacych potwierdzenia w stanie zdrowia.

7 M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Okregowego w Katowicach z dnia 17 grudnia 2003 roku, 11C
844/01/5, Prawo i Medycyna 2005, nr. 4, s. 135.
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Zasada swobody wyboru $wiadczeniodawcy

a HMO w $wietle wybranego orzecznictwa ETS

1. HMO a swiadczeniodawcy

Kwestia dopuszczalnoSci funkcjonowania HMO w panstwach czton-
kowskich UE, rozumiana jako ograniczenie swobody wyboru Swiadcze-
niodawcdow, moze by¢ przedmiotem analizy z dwoch co najmniej punk-
tow widzenia. Aspekt pierwszy, to kwestia oceny tzw. selektywnego kon-
traktowania z punktu widzenia Swiadczeniodawcow, zwlaszcza tych, kto-
rzy, nie zawarlszy umowy z zadnym ubezpieczycielem, pozostaja de facto
poza rynkiem ustug medycznych. Te kwestie sa przedmiotem zaintereso-
wania prawa ochrony konkurencji na poziomie pierwotnego prawa wspol-
notowego, wyrazonego poprzez zakaz zmow 1 karteli oraz zakaz naduzy-
wania dominujacej pozycji na rynku (art. 81 TWE)!. Problem ten jest
rOwniez przedmiotem dyskusji w doktrynie oraz orzecznictwa USA,
zwlaszcza, ze kwestie zagwarantowania wolnej konkurencji i wyklucze-
nia wszelkich porozumien trustowych sa tam, wobec specyfiki kultury
ekonomicznej, jeszcze bardziej podkreslane niz w Europie?.

! Por. m.in. W. Czaplinski, / filar Unii Europejskiej — integracja gospodarcza, [w:] Prawo Unii Europej-
skiej, zagadnienia systemowe, Warszawa 2003, str. 85 i n., takze C. Prietho, Wplyw prawa wspélnotowego a
specyfika francuskiego prawa konkurencji, [w:] Wplyw prawa wspélnotowego (Unii Europejskiej) na prawo
wewnetrzne, przyktad Francji i Polski, Warszawa 2003, str. 158 i n.

2 Por. D.M. Levitt, Examining exclusionary conduct of HMOs and PPOs: a case comment on Northwest
Medical Laboratories v. Blue Cross and Blue Shield of Oregon, American Journal of Law & Medicine, nr 3/1991,
str. 271, J.D. Blum, The evolution of Physician credentialing into managed care selective contracting, American
Journal of Law & Medicine, nr 2-3/1996, str. 173
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Odnosnie kwestii selektywnego kontraktowania przeanalizowac trze-
ba wskazane w czesci 1. orzeczenie Leichtle’. W omawianej sprawie spor
dotyczyl zwrotu kosztow pobytu w sanatorium funkcjonujagcym w in-
nym panstwie cztonkowskim niz Niemcy — panstwo ubezpieczenia po-
woda. W kontekScie HMO interesujacy jest jednak watek funkcjono-
wania w Niemczech zamknietej listy sanatoriow, jako Swiadczeniodaw-
cow zakontraktowanych przez system ubezpieczenia chorobowego. ETS
wyraznie stwierdzil, ze okreSlenie przez panstwo cztonkowskie warun-
kéw zwrotu wydatkdéw poniesionych za granica, zakwaterowania, pod-
rézy, podatkéw klimatycznych i sprawozdan medycznych zwiazanych
ze $wiadczeniami zdrowotnymi, niezaleznie od faktu, czy zostaly po-
niesione w pafstwie ubezpieczenia czy innym panstwie cztonkowskim,
jest dopuszczalne i zgodne z zasadami art. 49 1 50 TWE, w przypadku,
gdy chodzi o sanatorium znajdujace si¢ na liScie takich osrodkow. Za-
daniem dla krajowego orzecznictwa jest natomiast zapewnienie, aby
warunki dotyczace rejestracji takich oSrodkow (tworzenie listy), mogly
by¢ przedmiotem obiektywnego postepowania, ktére nie czyni prze-
plywu ustug pomiedzy panstwami cztonkowskimi trudniejszym niz
w ramach jednego panstwa cztonkowskiego®. Innymi stowy — dopusz-
czalne jest selektywne kontraktowanie (takze w taki sposob, ze zawiera
sie kontrakty ze Swiadczeniodawcami zagranicznymi, pomijajac niekto-
rych krajowych), byleby reguly tworzenia list (kontraktowania) byly ja-
sne, przejrzyste, obiektywne — to znaczy, aby nie naruszaly przepisow
o ochronie konkurencji.

Jesli natomiast chodzi o prawo polskie, to trzeba mie¢ ponadto na
uwadze, Ze obowiazujaca ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych® w art.
139 przewiduje przeciez kontraktowanie selektywne, stanowiac, ze za-
wieranie przez Fundusz umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowot-
nej odbywa si¢ po przeprowadzeniu postgpowania w trybie konkursu

* Orzeczenie Leichtle, Sprawa C-8/02 z 18 marca 2004 (jeszcze nie opublikowane); por. tez: Orzecze-
nie Kohll, Sprawa C-158/96 z 28 kwietnia 1998, ECR 1998 str. I-1931, Orzeczenie Decker, Sprawa C-120/95
z 28 kwietnia 1998, ECR 1998 str. I-1831, Orzeczenie Smits i Peerbooms, Sprawa C-157/99 z 12 lipca 2001,
ECR 2001 str. 1-05473, Orzeczenie Vanbraekel, Sprawa C-368/98 z 12 lipca 2001, ECR 2001 str. I-05363;
Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet, Sprawa C-385/99 z 13 maja 2003, ECR 2003 str. 1-04509; Orzeczenie
Inizan, Sprawa C-56/01 z 23 pazdziernika 2003 (jeszcze nie opublikowane).

* Orzeczenie Leichtle - tenor.

> Dz. U. 2004, nr 210, poz. 2135.
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ofert albo rokowan. Nalezy jednak pamigtac, ze trybu tego nie stosuje
si¢ do zawierania uméw ze Swiadczeniodawcami udzielajacymi Swiad-
czefi w zakresie podstawowej opieki zdrowotnej oraz wykonujacymi
czynnoSci w zakresie zaopatrzenia w Srodki pomocnicze i wyroby me-
dyczne bedace przedmiotami ortopedycznymi. W odniesieniu do tych
grup SwiadczeniodawcOw ustawa przewiduje obligatoryjne zawarcie
umow ze wszystkimi Swiadczeniodawcami, ktorzy spetniaja warunki do
zawarcia umowy, okreSlone przez prezesa Funduszu. Brak orzecznic-
twa i opracowan doktrynalnych na ten temat upowazniajg do postawie-
nia tezy, ze, przynajmniej w aktualnym stanie prawnym, selektywne
kontraktowanie nie budzi watpliwosci, trzeba jednak pamietaé, ze HMO
dobierajace swobodnie kontrahentéw, bez procedury konkursu ofert
(lub innej, ale gwarantujacej przejrzystoS¢ i obiektywno$¢ oraz poste-
powanie odwotawcze), moze narazi€ si¢ na zarzut naduzywania swojej
pozycji i utrudniania dostepu do rynku, zwlaszcza ze w polskich re-
aliach funkcjonowanie Swiadczeniodawcy poza rynkiem finansowanym
ze Srodkow publicznych, jest utrudnione ze wzgledu na brak ubezpie-
czen prywatnych.

Warto tez pamigtac, ze ustawodawca holenderski nie miat w tym
kontekscie zadnych watpliwosci co do ewentualnego ograniczania Swiad-
czeniodawcom dostepu do rynku; wrecz przeciwnie, zniesienie obowigz-
ku kontraktowania z kazdym chetnym Swiadczeniodawca jest jedna
z gléwnych idei przewodnich nowego systemu.

2. HMO a ubezpieczeni

Przedmiotem zainteresowania niniejszego opracowania jest nato-
miast funkcjonowanie HMO jako ubezpieczyciela o ograniczonej licz-
bie zakontraktowanych Swiadczeniodawcow, z punktu widzenia ubez-
pieczonych, ktorych swoboda wyboru lekarza jest w ten sposdb znacz-
nie uszczuplona. Czy takie ograniczenie mozna uznac za sprzeczne
z zasadami prawa europejskiego? Szwajcaria, nie bedac cztonkiem UE,
nie musiata rozwazac tej kwestii. Holandia natomiast asekuracyjnie
przyjeta rozwigzanie opisane powyzej (prawo do wyboru dowolnego
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Swiadczeniodawcy, polaczone jednak z obowiazkiem samodzielnego
oplacenia Swiadczenia i mozliwoSci uzyskania zwrotu kosztéw po ich
ocenie przez HMO pod katem zgodnoSci z cenami rynkowymi). Czy
orzecznictwo ETS daje podstawy do tak daleko idacego ograniczenia
funkcjonowania HMO, ktére w sumie podwaza ich racje bytu? (HMO
kontraktujg selektywnie, co pozwala im obnizac koszty i lepiej kontro-
lowaé $wiadczeniodawce).

Spetnianie $wiadczen rzeczowych ubezpieczenia zdrowotnego na
rzecz ubezpieczonych przez Swiadczeniodawcow innych niz zakontrak-
towani przez instytucje wlasciwa dla danego uprawnionego, przede
wszystkim zagranicznych, jest przedmiotem utrwalonego orzecznictwa
ETS. Przytoczone wyzej w przypisie nr 3 orzeczenia trudno jednak
wprost zastosowa¢ do odpowiedzi na pytanie, na ile organizacje typu
HMO, a w zasadzie ten element ich funkcjonowania, ktory sprowadza
sie¢ do ograniczenia swobody wyboru przez ubezpieczonego Swiadcze-
niodawcy, jest dopuszczalny w panstwach cztonkowskich Unii Euro-
pejskie;.

Podstawowg teza cytowanych orzeczen jest stwierdzenie, ze wpraw-
dzie ksztattowanie systemOw zabezpieczenia spotecznego jest wylacz-
nie sprawg wewnetrzng panstw cztonkowskich, tym niemniej przy re-
alizowaniu tego uprawnienia panstwa czlonkowskie musza respekto-
wac prawo wspolnotowe®. Poniewaz cytowane sprawy dotycza w kolej-
noSci: zakupu okularéw, Swiadczen dentystycznych i leczenia szpital-
nego, Swiadczonych za granica, zasadami prawa wspolnotowego, ktore
wchodzity tu w gre byly podstawowe wolnosci UE — zasada swobody
przeplywu towaréw (art. 30 TWE) oraz swoboda przeptywu ustug (art.
49 i 50 TWE). Niejasnosci dotyczyly przede wszystkim przedmiotu
i mozliwoSci odmoOwienia tzw. uprzedniej zgody na Swiadczenie spel-
nione w innym kraju cztonkowskim niz kraj, w ktérym dana osoba byta
cztonkiem systemu zabezpieczenia spolecznego zgodnie z art. 22 roz-
porzadzenia nr 1408/717. W powotywanych rozstrzygnieciach ETS
stwierdzit, ze sam wymaog udzielenia takiej zgody® lub tez odmowa jej

¢ Orzeczenie Decker — § 4, orzeczenie Kohll — § 4, orzeczenie Smits i Peerbooms — § 44, orzeczenie Watts - § 92

7 Rozporzadzenie Rady (EWG) nr 1408/71 z dnia 14 czerwca 1971 r. w sprawie stosowania systemow
zabezpieczenia spolecznego do pracownikéw najemnych i ich rodzin przemieszczajacych si¢ we Wspdlno-
cie, Dz.U. L 149 z 5.7.1971, str. 2-50.

8 Orzeczenie Kohll — tenor.
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udzielenia, w sytuacji, gdy Swiadczenia spetniane za granica, uznawane
wg profesjonalistow tego kraju za normalne (standardowe), byly obje-
te ubezpieczeniem w kraju czlonkostwa, a ich spetnienie w kraju czton-
kostwa nie moglo by¢ wykonane bez nieuzasadnionej zwloki (without
undue delay), naruszaja zasade swobody przeptywu ustug’. Nie wcho-
dzac jednak w szczegolly tych rozstrzygnieé — interesujace sa przemy-
Slenia ETS zawarte w uzasadnieniach orzeczen, stanowigce czesciowo
odpowiedzi Trybunatu na zarzuty i uwagi podnoszone przez rzady
panstw czlonkowskich, dotyczace przede wszystkim stabilnoSci finan-
sowej systemoOw krajowych oraz ich organizacji.

3. Zagadnienia systemowe

Podnoszono miedzy innymi, ze swoboda w doborze takze zagranicz-
nego Swiadczeniodawcy, niebedacego kontrahentem danego ubezpie-
czyciela, w istocie rzeczy podwaza caly system kontraktowania Swiad-
czen zdrowotnych, ktorego celem jest umozliwienie planowania Swiad-
czen zdrowotnych 1 wykorzystania zasobow ludzkich, technicznych i fi-
nansowych, tak, aby zapewni¢ wydajny i staty dostep dla ubezpieczo-
nych, a takze, aby kontrolowac koszty systemu i zapobiegac, na ile to
mozliwe, jakiemukolwiek marnotrawstwu zasobdw technicznych, ludz-
kich czy finansowych!®. ETS w cytowanym orzeczeniu podkreslit jed-
nak rownoczesnie: ,,Gdyby ubezpieczony miat prawo, niezaleznie od
okolicznosci (podkreslenie moje — D.E.L.), korzystac ze Swiadczen spel-
nianych przez szpitale, z ktorymi jego ubezpieczyciel nie zawart umo-
wy, niezaleznie od tego czy sa one usytuowane w Holandii czy innym
kraju czlonkowskim (podkreSlenie moje — D.E.L.), cale planowanie,
bedace czescia systemu kontraktowania jako gwarancja racjonalnego,
stabilnego, zbilansowanego i efektywnego zabezpieczenia Swiadczen
szpitalnych, bytoby bardzo zagrozone”!!. Mozna zatem wnioskowac, ze
ETS dopuscit tym samym selektywne kontraktowanie i ograniczony

® Orzeczenie Smits i Peerbooms — tenor, orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — tenor, orzeczenie Watts —
tenor.

10 Orzeczenie Smits i Peerbooms, podobnie orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet.
' Orzeczenie Smits i Peerbooms, identycznie orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet, takze orzeczenie Watts.
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wybor Swiadczeniodawcow w imi¢ racjonalizacji organizacji i planowa-
nia wlasciwego systemom ubezpieczeniowym, natomiast w okreSlonych
sytuacjach, przede wszystkim sytuacjach nagtych, gdy Swiadczenie nie
moze by¢ spetnione przez zakontraktowanego Swiadczeniodawce bez
nieuzasadnionej zwtoki, ubezpieczony ma prawo do korzystania z ustug
innych - takze niezakontraktowanych — $wiadczeniodawcow'.

W dalszej czesci swoich rozwazan w sprawie Smits i Peerbooms Try-
bunat stwierdzil takze: ,,Jednakze, gdy zostanie stwierdzone, ze Swiad-
czenie gwarantowane w systemie nie moze by¢ spelnione przez zakon-
traktowanego $wiadczeniodawce, nie do przyjecia jest, aby szpitalom
krajowym, nieposiadajacym kontraktu z ubezpieczycielem przyznawaé
pierwszenstwo przed szpitalami z innych panstw cztonkowskich”®.
Oznacza to w istocie, ze wobec zasady swobody przeptywu ustug kon-
traktowanie Swiadczen tylko na terenie jednego kraju cztonkowskiego,
nawet ze wszystkimi tam dziatajacymi Swiadczeniodawcami, w kontek-
Scie catej UE bedzie zawsze kontraktowaniem selektywnym — zaréwno
z punktu widzenia §wiadczeniodawcow jak i ubezpieczonych!*.

3.1. Kolejki a przestanka ,nieuzasadnionej zwtoki”

W kontekscie przestanki ,,nieuzasadnionej zwtoki” w oczekiwaniu
na spehienie Swiadczenia trzeba miec jednak na uwadze, ze immanent-
ng cecha systemow ubezpieczenia zdrowotnego sa kolejki oczekuja-
cych na wykonanie okreSlonych, najczesciej specjalistycznych lub szpi-
talnych, Swiadczen zdrowotnych. Wynika to z faktu, ze wolny rynek,
umozliwiajacy konkurencje, zawsze zaklada istnienie po stronie poda-
zowej pewnej nadwyzki, ktéra jako niewykorzystana zostanie zmarno-
wana (kto§ z oferentéw poniesie strate). Aby nie dopusci¢ do takiej
sytuacji w systemach finansowanych ze srodkéw publicznych prowadzi
si¢ planowanie zaréwno potrzeb, jak i zasobdw, tak, aby ewentualna
nadwyzka, w postaci kolejek, pojawiala si¢ po stronie popytowej. To
za$ z kolei oznacza, ze klauzule ,,nieuzasadnionej zwloki” nalezy trak-
towac niezwykle ostroznie, tak aby nie doprowadzi¢ do sytuacji, gdy

12 Orzeczenie Smits i Peerbooms
3 Orzeczenie Smits i Peerbooms, podobnie orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet, takze orzeczenie Leichtle.
4 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet - §§ 43-44.
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kazda kolejka stanie si¢ argumentem za spetnieniem Swiadczenia u nie-
zakontraktowanego $wiadczeniodawcy, gdyz mogtoby to spowodowac
naruszenie rownowagi finansowej sytemu'®. Dodatkowo wiaze si¢ z tym
ryzyko nadmiernej konsumpcji §wiadczen zdrowotnych w przypadku
nieograniczonego dostepu do innych niz zakontraktowani Swiadczenio-
dawcoéw'®. Ponadto zwrécono uwage na fakt, ze brak ograniczen w §wiad-
czeniu ustug takze przez niezakontraktowanych Swiadczeniodawcow
moze miec takze ten skutek, Ze systemy tych panstw, gdzie kolejek jest
najwiecej i sa najdtuzsze, moga wykazywac tendencje do celowego wy-
sylania swoich ubezpieczonych za granice, zamiast ponosi¢ koszty in-
westycji we wlasng infrastrukture, co dodatkowo zagrozi planowaniu
potrzeb w innych panstwach cztonkowskich'.

3.2. Zagrozenie rOwnowagi finansowej systemu

Poza kwestiami organizacyjnymi podniesiono zatem takze zagroze-
nia finansowe, w tym zwlaszcza sprawe rownowagi finansowej systemu
w przypadku korzystania ze Swiadczen zagranicznych Swiadczeniodaw-
cow. ETS w orzeczeniu Miiller-Fauré/van Riet, nawiazujac do orzeczen
wezesniejszych'®, zdecydowanie stwierdzil, ze cele wytacznie ekonomicz-
nej natury nie moga usprawiedliwia¢ barier ograniczajacych zasade swo-
body przeptywu ustug”. Trzeba ponadto mie¢ na uwadze, ze trudno mo-
wi¢ 0 naruszeniu rownowagi finansowej w sytuacji, gdy optacanie Swiad-
czen spetnionych za granicg bez uprzedniej zgody wydanej zgodnie z roz-
porzadzeniem nr 1408/71 (lub u krajowego — niezakontraktowanego
$wiadczeniodawcy — D.E.L.), odbywa si¢ na podstawie stawek oraz wa-
runkow Swiadczen okreSlanych przez whasciwa instytucje ubezpieczenio-
wa, a nie Swiadczeniodawce®. Poniewaz jednak w przypadku instytucji
typu HMO okreSlenie stawek za dane Swiadczenie moze nie by¢ mozli-
we, (np. w sytuacji, gdy $wiadczeniodawcy optacani sa zgodnie z metoda

15 Z takimi argumentami wystapili przed ETS miedzy innymi przedstawiciele rzadu brytyjskiego
i irlandzkiego, por. podobnie orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 55, 62.

16 Tak argumentowali przedstawiciele rzadu dunskiego — orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 60.
7 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 62.

18 Por. orzeczenie SETTG, Sprawa C-398/95 z dnia 5 czerwca 1997, ECR 1997 str. I-3091 § 72, takze
orzeczenie Kohll — § 41.

9 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 72.
20 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 106, orzeczenie Kohll — §§ 40-41, orzeczenie Leichtle — § 48.
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kapitacyjng lub tez wprost sa pracownikami ubezpieczyciela), ETS wy-
raznie stwierdzil, Ze nic nie zabrania pafnstwom cztonkowskim, w kto-
rych obowigzuje system gwarantujacy Swiadczenia rzeczowe, ustalenia
statych (fixing) kwot zwrotu, o ktére moga ubiegac si¢ ubezpieczeni, kto-
rzy skorzystali ze Swiadczen za granica, przy czym limity te musza by¢
oparte o obiektywne, niedyskryminujace i przejrzyste kryteria®..

W tenorze orzeczenia Watts, Trybunal rozstrzygajac zagadnienia
wymogow co do uprzedniej zgody wg art. 22 rozporzadzenia nr 1408/71
oraz pokrycia kosztow leczenia szpitalnego za granica, w kontekscie
brytyjskiej Narodowej Stuzby Zdrowia (National Health Service — NHS),
stwierdzit, ze sam fakt istnienia list oczekujacych, stuzacych planowa-
niu i zarzadzaniu ofertg szpitalng, nie moze wprawdzie uzasadnia¢ od-
mowy takiej zgody, jednakze w kazdym indywidualnym przypadku ko-
nieczna jest obiektywna ocena medyczna stanu pacjenta, historii cho-
roby, prawdopodobnego jej przebiegu, stopnia bolu lub rodzaju nie-
petnosprawnosci. Dodatl ponadto, iz ,,nalezy przyznad, ze koniecznosc¢
godzenia przez panstwa cztonkowskie zasad i ekonomii ich systemow
opieki zdrowotnej z jednej strony oraz wymogdw ptynacych ze swobdd
wspolnotowych z drugiej strony, stwarza, na tej samej podstawie co
wymogi wynikajace z art. 22 rozporzadzenia nr 1408/71, obowiazek po
stronie odpowiednich wtadz, by system opieki zdrowotnej, taki jak NHS,
przewidywat mechanizmy pokrycia kosztéw finansowych opieki szpi-
talnej udzielonej w innym panstwie cztonkowskim pacjentom, ktérym
wspomniany system nie jest w stanie zapewni¢ wymaganego leczenia
w terminie mozliwym do przyjecia z medycznego punktu widzenia”*.

Nie mozna jednak powiedzie¢, aby ETS, wspierajac swobodny prze-
plyw ustug pomigdzy panstwami cztonkowskimi, w tym takze zdrowot-
nych, bagatelizowatl zupetnie skutki finansowe i ewentualne ryzyko na-
ruszenia rownowagi systemu. W cytowanym wyzej orzeczeniu Watts
podkreslit bowiem wyraznie: ,,wymogow wynikajacych z art. 49 TWE
1 art. 22 rozporzadzenia nr 1408/71 nie mozna rozumie¢ tak, ze nakta-
daja one na panstwa cztonkowskie obowigzek pokrywania kosztow opie-
ki szpitalnej udzielonej w innych panstwach cztonkowskich bez wzgle-
du na ograniczenia budzetowe, lecz polegaja raczej na szukaniu row-

2 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 107, orzeczenie Leichtle — § 48.
2 Orzeczenie Waits — § 122.
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nowagi pomiedzy celem swobodnego przeptywu pacjentow a krajowy-
mi wymogami planowania dostepnych mozliwosci opieki szpitalnej,
kontroli nad wydatkami zdrowotnymi i rownowagi finansowej syste-
mow zabezpieczenia spolecznego”” (podkreslenie moje — D.E.L.).

W orzeczeniu Miiller-Fauré/van Riet Trybunal zwrdcit jednak takze uwa-
ge na istotny aspekt, ktory w kontekscie HMO musi zosta¢ podkreSlony.
Zauwazyl bowiem: ,,z dokumentéw przedlozonych nie wynika, ze usu-
niecie wymogu wstepnej zgody mogloby spowodowaé znaczacy wzrost
liczby pacjentow podrozujacych do innych krajow ze wzgledu na bariery
Jezykowe, odleglosci geograficzne, koszty pobytu za granica i niedosta-
tek informacji o rodzaju i rozmiarze $wiadczonej tam opieki na tyle, by
rownowaga finansowa holenderskiego systemu zabezpieczenia spotecz-
nego mogla by¢ powaznie zagrozona, a tym samym naruszony poziom
ochrony zdrowia publicznego, co dopiero mogtoby stanowi¢ uzasadnie-
nie dla ograniczenia fundamentalnej zasady swobody przeptywu ustug”
(podkreslenie moje — D.E.L.). Ponadto trzeba pamigtac, ze opieka §wiad-
czona jest na ogol w poblizu miejsca zamieszkania ubezpieczonego,
w znanym mu Srodowisku kulturalnym, ktére pozwala mu na stworzenie
z lekarzem niezbednej wigzi zaufania*. Te uwagi ETS-u, ktére uzasad-
niajg szeroki dostep do Swiadczen spetnianych w okreslonych sytuacjach
za granica, moga jednak takze by¢ odczytane a rebour — jako argument
uzasadniajacy potencjalng obrong HMO i jej stabilnoSci finansowej
w kontekscie spetniania Swiadczen przez niezakontraktowanych Swiad-
czeniodawcow (obojetnie, krajowych czy nie; por. wyzej orzeczenie Smits
i Peerbooms § 81, identycznie orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — § 82)
iw kontekscie rownowagi finansowej systemu (por. wyzej orzeczenie Watts
— § 145). W przypadku $wiadczeniodawcy usytuowanego ,,za rogiem”
w stosunku do zakontraktowanego Swiadczeniodawcy HMO, nie wcho-
dza w gre ani ograniczenia jezykowe, ani kulturowe, geograficzne czy tez
informacyjne. Dlatego przyznanie prawa do korzystania z ustug tych
Swiadczeniodawcow nie tylko mogloby naruszy¢ réwnowage finansowa
HMO, ale w ogdle postawi¢ pod znakiem zapytania racje ich bytu. Jed-
noczesnie trzeba podkresli¢, Zze w Zadnym z cytowanych orzeczen przed-
miotem refleksji Trybunatu nie byto prawo ubezpieczonego do swobod-

2 Orzeczenie Waits — § 145.
2 Orzeczenie Miiller-Fauré/van Riet — §§ 95-96.
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nego wyboru §wiadczeniodawcy®, a raczej rozwazania dotyczace uprzed-
niej zgody z art. 22 rozporzadzenia nr 1408/71 w kontekscie swobody
Swiadczenia ustug. Tym niemniej wydaje si¢, ze na podstawie cytowa-
nych wyrokéw wnioskowa¢ mozna, iz funkcjonowanie instytucji typu
HMO - w swietle przytoczonego orzecznictwa ETS — jest dopuszczalne.

4. Zakonczenie

Podsumowujac mozna stwierdzic, ze instytucje typu HMO sa cieka-
wa alternatywa dla utartych Sciezek europejskiego rozwoju instytucji
zabezpieczenia spotecznego. Na ile sprawdza si¢ w praktyce pokaze
dopiero przyklad Szwajcarii i Holandii. Gtéwna korzyScia jest jednak
Swieze 1 atrakcyjne spojrzenie na temat form organizacyjno-prawnych
instytucji ubezpieczenia zdrowotnego.

Dynamiczny wzrost liczby HMO w USA pokazat, ze sa one atrakcyjna
dla ubezpieczycieli (zaréwno dziatajacych for-, jak i non-for-profit) i ubez-
pieczonych forma organizacji zabezpieczenia Swiadczen rzeczowych opie-
ki zdrowotnej. Najwigkszy problem z odnalezieniem si¢ w nowych re-
aliach mieli Swiadczeniodawcy, ktdrzy z pozycji samodzielnych i nieza-
leznych reprezentantéw wolnego zawodu nagle stali si¢ jedynie elemen-
tem zlozZonej catoSci systemu zarzadzanego przez wielo$¢ instytucji ma-
naged care. Trzeba jednak pamietac, ze okreslenie HMO jest tylko pew-
nym hastem, za ktorym kryje si¢ r6znorodnos¢ form, rozmiaréw, metod
finansowania i organizowania opieki zdrowotnej czy wreszcie propono-
wanych pakietow. Trudno si¢ spodziewaé, by mozna bylo takie rozwigza-
nia bez przeksztalcen przeszczepi€ na europejski grunt, gdzie spoteczen-
stwo oczekuje jednak od wtadz pewnej paternalistycznej opiekunczosci.

W tym kontekScie warto jednak podkresli¢, ze niejako ,,wyzszym”
stopniem porzadkowania amerykanskiego systemu opieki zdrowotnej
(przy poszanowaniu jego réznorodnosci i faktycznej rezygnacji z prob

% Cho¢ w orzeczeniu Watts ETS przypomniat swoje wezesniejsze orzecznictwo (por. orzeczenie Luisi
i Carbone sprawy potaczone C-286/82 1 C-26/83 z dnia 31 stycznia 1984 — § 16), zgodnie z ktérym swobodne
swiadczenie ustug obejmuje swobodg ustugobiorcéw, a konkretnie oséb wymagajacych opieki medycznej,
udania si¢ do innego panstwa cztonkowskiego w celu skorzystania tam z ushug — tak orzeczenie Watts —
§ 87. Trybunat podkreslit takze, ze art. 22 rozporzadzenia nr 1408/71 przyczynia si¢ w tym samym stopniu
do ufatwienia swobodnego przeplywu pacjentéw migdzy panstwami cztonkowskimi, jak i do §wiadczenia

transgranicznych ustug medycznych (zob. podobnie ww. orzeczenia Vanbraekel — § 32; Inizan, - § 21 Orze-
czenie Keller, sprawa C-145/03 z dnia 12 kwietnia 2005, ECR 1-2529 — § 46) — orzeczenie Watts — § 54.
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wprowadzania jednolitego narodowego ubezpieczenia zdrowotnego, np.
na wzor kanadyjski, czy méwiac ogdlnie, europejski®), jest idea tzw.
managed competition — zarzadzania konkurencja pomi¢edzy wieloma
ubezpieczycielami obecnymi na rynku.

Tworca idei managed competition jest A.C. Enthoven, ojciec reformy
brytyjskiego NHS w latach osiemdziesiatych, zaktadajacej m.in. stworze-
nie tzw. internal market — czyli regulowanego rynku wewnetrznego. Po-
niewaz jest to temat na odrebne opracowanie, ogranicze si¢ w tym miej-
scu jedynie do zaznaczenia, na czym zarzadzanie konkurencja miatoby
polegac. Chodzi tu mianowicie o strategi¢ dziatania, majaca na celu stwo-
rzenie przez organizatora systemu (panstwo, w USA tzw. sponsorow —
np. pracodawcéw, wladze stanowe itp.), regul porzadkujacych oferty
ubezpieczycieli dziatajacych na rynku tak, aby umozliwi¢ konsumentom
wybor najbardziej im odpowiadajacego ubezpieczenia. Chodzi tu przede
wszystkim o ujednolicenie gwarantowanych Swiadczen (ale nie wprowa-
dzenie jednego koszyka!) i zasad ponoszenia ich kosztow, stworzenie
mechanizméw uniemozliwiajacych selekcje ryzyka i wreszcie kontrole
jakosci i1 efektywnosSci Swiadczen oraz przekazywanie tych informacji
ubezpieczonym?’. Zauwazy¢ nalezy, ze reformujac system ustawodawca
holenderski uwzglednit potrzebe umozliwienia zainteresowanym porow-
nywania ofert i wprowadzil stosowne mechanizmy.

Tizeba tez podkreslic, ze wieloS¢ i réznorodnos¢ ubezpieczycieli typu
HMO zdaje si¢ lepiej odpowiadaé potrzebom wspotczesnosci, np. w kon-
tekscie przemian na rynku pracy. Nowe formy zatrudnienia, ich rozma-
itos¢, rosnaca specjalizacja 1 samodzielno$¢ zatrudnionych powoduje, ze
w kontekscie ubezpieczenia zdrowotnego odpowiada¢ im powinna wielo$¢
zroznicowanych ofert®. Dlatego tez HMO, ze swym bogactwem form i ela-
stycznoscig dziatania moze byc interesujaca propozycja, by¢ moze tylko jako
forma uzupekiajaca i/lub dobrowolna, dla europejskich reformatorow.

% Por. m.in. J. Joficzyk op. cit. str. 5-6, takze, krytycznie oceniajac, G. Beamer, State health care reform
politics ad the unfortunate end of the 1990s, Journal of Health Politics, Policy and Law, nr 2/2004, str. 320
i n., B.R. Furrow, From the doctor to the system: the new demands of health law, Health Matrix, vol. 14:67
2004, str. 67 i n., K.R. Wing, Health care reform in the year 2000: the view from the front of the classroom,
American Journal of Law & Medicine, nr 1-2/2000, str. 288 i n; J. Oberlander wprost stwierdza: wizja
narodowego ubezpieczenia zdrowotnego jest utuda — Are Americans closer than we think to National He-
alth Insurance?, Health Affairs, July/August 2002, str. 103-104.

¥ Por. m.in. A.C. Enthoven Managed competition: an agenda for action, Health Affairs, summer 1988,
str. 25 i n., tegoz Effective management of competition in the FEHBE, Health Affairs, fall 1989, str. 33 i n.

2 Szerzej na ten temat por. D.E. Lach, Nowe formy zatrudnienia a zabezpieczenie spofeczne w zakresie
ochrony zdrowia, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, nr 5/2006, str. 9 i n.
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Zabieg ,chirurgicznej zmiany ptci” u transseksualistow
jako czynno$¢ lecznicza

1. Wstep

Ustalenie, czy ,,chirurgiczna zmiana ptci” u transseksualistow jest czyn-
noscig lecznicza ma fundamentalne znaczenie dla karnoprawnej oceny
zachowania lekarza wykonujacego tenze zabieg. W przypadku udziele-
nia pozytywnej odpowiedzi na to pytanie, warunkiem legalnosci tego za-
biegu bytoby w zasadzie wykonanie go zgodnie ze wskazaniami wiedzy
i sztuki lekarskiej oraz po uzyskaniu stosownej zgody pacjenta’. W razie
jednak zakwestionowania leczniczego charakteru ,,chirurgicznej zmiany
plci” i uznania jej za nieterapeutyczng (nielecznicza) czynnos¢ lekarska,
legalnos¢ tego zabiegu wymagataby spetnienia takze innych przestanek.
Konieczne bytoby zwlaszcza zaistnienie swoistej sytuacji kolizyjnej, w kto-
rej dziatanie lekarza ratowatoby lub ,,polepszato” dobra pacjenta kosz-
tem innych jego dobr o mniejszej wartoSci?.

Rozstrzygniecie powyzszego problemu wymaga na wstepie wyjasnie-
nia, czym jest transseksualizm oraz co nalezy rozumie¢ pod pojeciem
,»chirurgicznej zmiany ptci”. Ponadto zgodnie z utrwalonym pogladem

! Zasadniczymi elementami kontratypu czynnosci leczniczych sa: dziatanie w celu leczniczym oraz
zgodnie ze wskazaniami wiedzy i sztuki lekarskiej (lege artis). Po spetnieniu tych dwéch warunkéw czyn-
no$¢ nabiera charakteru leczniczego, czego konsekwencja jest to, iz osoba ja wykonujaca nie moze by¢
pociagni¢ta do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, jezeli swoim zacho-
waniem spowodowata negatywne skutki w tym zakresie. Dodatkowo przy ocenie legalnosci czynnosci lecz-
niczej nalezy uwzglednic to, czy zostala ona wykonana przez osob¢ uprawniona i po uzyskaniu zgody,
prawidtowo udzielonej przez pacjenta. Naruszenie tych warunkéw nie uchybia co prawda charakterowi
leczniczemu danej czynnosci, a wiec nie aktualizuje odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo przeciwko
zyciu i zdrowiu, czyni jednak zachowanie osoby wykonujacej ta czynnos$¢ bezprawnym, bowiem naruszaja-

cym art. 58 ust. 1 lub 2 Ustawy z 5. XII. 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tekst jednolity: Dz.
U. 2002, Nr 21, poz. 204 ze zm.), badz art. 192 k. k.

% Szerzej na temat przestanek legalnosci nieterapeutycznych (nieleczniczych) czynnosci lekarskich
zob. P. Daniluk: Pozaustawowe nieterapeutyczne (nielecznicze) czynnosci lekarskie, Pahstwo i Prawo 20006,
Nr 1, s. 71-76.
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doktryny autor przyjmuje, ze czynnoSciami leczniczymi sa te czynnoSci
podejmowane wzgledem pacjenta, poprzez ktore realizowany jest wo-
bec niego cel leczniczy. Z kolei z celem leczniczym mamy do czynienia
wowczas, gdy czynnoS¢ lekarska w sposéb zobiektywizowany skierowa-
na jest na chorobe w sensie biologiczno-medycznym i zmierza do profi-
laktyki, diagnozy, terapii, badzZ rehabilitacji osoby dotknietej jej skut-
kami. Przy czym obejmuje to zaréwno przyczyny choroby (tzw. lecze-
nie przyczynowe), jak tez ma charakter tzw. leczenia objawowego, po-
legajacego na usuwaniu i zmniejszeniu objawdw choroby, co moze miec
postac tagodzenia cierpien fizycznych i psychicznych z nig zwigzanych?.
Odnoszac to do terapii transseksualizmu, trzeba przyjacé, iz cel leczni-
czy w tym zakresie zostanie spetniony, gdy lekarz podejmie czynnosci,
ktére w sposdb zobiektywizowany zmierzaja do usunigcia przyczyn (le-
czenie przyczynowe) lub ztagodzenia skutkéw (leczenie objawowe) jed-
nostki chorobowej, jaka jest transseksualizm.

2. Pojecie i istota transseksualizmu

Transseksualizm jest skrajnym zaburzeniem identyfikacji i roli ptcio-
wej, powszechnie uznawanym za jednostke chorobowa*, powodujacym
catkowite odwroOcenie tejze identyfikacji 1 roli. Jego istota polega na
rozbieznoSci miedzy psychicznym poczuciem pici a biologiczno-morfo-
logiczng budowa ciala oraz pfcig socjalng 1 prawna, ktore odczuwane sg
jako obce 1 nalezace do ptci odmiennej. Osoba transseksualna czuje sie
mezczyzng uwiezionym w ciele kobiety, badz kobietg uwieziona w ciele
mezcezyzny. W zwigzku z tym, a takze z powodu odrazy do posiadanego

3 Zob. P. Daniluk: Cel leczniczy w Swietle pogladow doktryny prawa, Prawo i Medycyna 2005, nr 2, s. 46- 47;
tenze: Pozaustawowe nieterapeutyczne (nielecznicze) czynnosci lekarskie, op. cit., s. 67.

* W Migdzynarodowej Klasyfikacji Chordb i Probleméw Zdrowotnych pod kodem F64.0 znajduje sie,
zaliczony do zaburzen identyfikacji plciowej, transseksualizm, ktory zostal opatrzony nast¢pujacym opi-
sem: ,,Pacjent pragnie zy¢ i by¢ akceptowanym jako przedstawiciel plci przeciwnej, czemu towarzyszy za-
zwyczaj uczucie niezadowolenia (discomfort) z powodu niewta$ciwosci wlasnych anatomicznych cech picio-
wych oraz cheé poddania si¢ leczeniu hormonalnemu czy operacyjnemu, by wlasne ciato uczyni¢ mozliwie
najbardziej podobnym do ciata plci preferowanej”. Zob. Miedzynarodowa Statystyczna Klasyfikacja Choréb
i Problemow Zdrowotnych, Rewizja dziesiata, Tom I, Krakow 2000, s. 344. Zob. tez M. Medras, J. Trnka, D.
Kietkiewicz: Problemy prawno-lekarskie zwiqzane z tzw. ,,zmiang plci” w przypadkach transseksualizmu, Pol-
ski Przeglad Chirurgiczny 1995, nr 6, s. 647. Inaczej A. Bilikiewicz, J. Gromska: Transseksualizm jako
fenomen interdyscyplinarny, Psychiatria Polska 2005, nr 2, s. 236.
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ciala jako nalezacego do innej ptci, wystepuje tu znaczne poczucie cier-
pienia oraz stale i nieodparte pragnienie odzyskania ciala naleznego
swej plci psychicznej. Towarzyszy temu niezwykle silne oczekiwanie
akceptacji spotecznej w roli zgodnej ze swoja identyfikacja plciowa.
Objawy wilasciwe dla transseksualizmu wystepuja w réznym stopniu
nasilenia, w zaleznoSci od rodzaju osobowosci oséb nim dotknigtych.
Czesto w tego typu przypadkach cztowiek catkowicie odrzuca swoja
biologiczng role plciowa 1 wybiera odmienna, odpowiednio do niej si¢
zachowujac. Przejawia si¢ to w stylu ubierania, uzywaniu odpowied-
nich koncowek czasownikowych i przymiotnikowych, checi wykonywa-
nia zawodu zwigzanego z odmienng plcig biologiczng. Osoby te daza
do zawarcia malzefistwa, odbywania regularnych stosunkéw piciowych
1 posiadania dzieci. Niezwykle charakterystyczne dla transseksualizmu
jest state i silne, zwykle narastajace z biegiem lat, dazenie do przepro-
wadzenia ,,zmiany plci” poprzez bardzo powazne i skomplikowane pro-
cedury medyczne, w tym poprzez leczenie operacyjne’.

Obecnie najczesciej stosowang metodg terapii transseksualizmu jest
tzw. ,,chirurgiczna zmiana pltci”, czyli zabieg operacyjny adaptujacy pte¢
biologiczno-morfologiczng do plci psychicznej. Poprzedzony on jest
szczegdtowa diagnostyka, dwuletnim okresem proby funkcjonowania
w roli plci odmiennej (zgodnej z psychicznym poczuciem pici, a nie-
zgodnej z posiadana biologiczno-morfologiczng budowa ciata), zwa-
nym ,testem realnego zZycia” oraz terapia hormonalna, ktdra trwa do
kofica zycia transseksualisty. W trakcie zabiegu adaptujacego kobiety
poddawane sa mastektomii (usunigciu piersi), histerektomii (usunie-
ciu macicy) i oforektomii (usunieciu jajnikéw). W dalszej kolejnosci
nastepuje falloplastia, czyli wytworzenie penisa. U mezczyzn mamy do
czynienia z usuni¢ciem penisa i jader, wytworzeniem pochwy, uformo-
waniem zewnetrznych zenskich narzadoéw ptciowych.

5 Zob. np. J. Bomba, J. Godlewski: Przyczynek do zagadnienia transseksualizmu, Psychiatria Polska
1968, nr 3, s. 272; S. Dulko: Stwierdzenie zmiany pici w drodze sgdowej, Nowe Prawo 1982, nr 9-10, s. 71; M.
Fajkowska-Stanik: Transseksualizm. Definicje, klasyfikacje i symptomatologia zjawiska, Psychiatria Polska
1999, nr S, s. 771; Z. Falicki, S. Dulko, W. Dymkowski, T. Totwinski: Transseksualizm zeriski w diagnostyce
psychiatrycznej, Psychiatria Polska 1975, nr 6, s. 647; C. Imielinski: Humanistyczne aspekty transseksualizmu
(w:) Medycyna u progu XXI wieku. Humanitarne aspekty medycyny, red. K. Imielifiski, Warszawa 1998,
s. 263; K. Imielifiski, S. Dulko: Apokalipsa plci, Szczecin 1989, s. 284-285; tychze: Przeklefistwo Androgyne.
Transseksualizm: mity i rzeczywistos¢, Warszawa 1988, s. 118-120; K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar: Trans-
pozycje plci. Transseksualizm i inne zaburzenia identyfikacji plciowej, Warszawa 1997, s. 116-118; M. Muszal-
ska: Bylem kobietq, bylam mezczyzng — tajemnica, fenomen i paradoks transseksualizmu. Czesé I, Psychote-
rapia 2004, nr 4, s. 40-41.
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Poza tym niektOrzy pacjenci przechodza jeszcze réznego typu zabie-
gi kosmetyczne np. mammoplasti¢, czy operacje nosa®.

Nalezy podkresli¢, ze podejmowane w minionych latach inne niz ,,chi-
rurgiczna zmiana plci” proby terapii transseksualizmu nie przyniosty po-
zadanych rezultatow. Stosowanie w tym zakresie m.in. psychoanalizy, hip-
nozy, awersyjnego przewarunkowania, terapii behawioralnej, farmakote-
rapii okazalo si¢ bezskuteczne. Wspolczesnie w alternatywie do zabiegdw
operacyjnych niekiedy stawia si¢ i stosuje, cho¢ stosunkowo rzadko, psy-
choterapi¢. Podnosi si¢ przy tym, iz u dorostych moze ona fagodzi¢ pewne
problemy emocjonalne, a u mtodziezy przynosic jeszcze lepsze efekty. Jed-
nak zdaniem wigkszosci specjalistow, transseksualizm nie jest podatny na
psychoterapig, co wynika z przekonania pacjentow, ze ich orientacja psy-
choseksualna nie jest chorobowa, a w zwiazku z tym nie ma potrzeby jej
zmiany. Taka sytuacja sprawia, iz uwaza si¢ gteboka identyfikacje psycho-
seksualng za niezmienna i niepodatng na zadne formy terapii’.

,Chirurgiczna zmiana ptci” ma w zasadzie charakter nieodwracal-
ny. Co prawda, u kobiet mozliwe jest przywrdcenie usunietych piersi za
pomoca protez, mozna tez odcigé wytworzone pracie, cho¢ wiaze si¢ to
z pozostawieniem znacznych blizn pooperacyjnych. Jednakze usunig-
cie macicy i jajnikow jest uszkodzeniem trwalym®. To samo dotyczy
amputowanych meskich narzadéw piciowych. Tak wigc transseksuali-
Sci po wykonanym zabiegu juz na zawsze pozostaja bezptodni. Ponadto
zabiegi adaptujace niosa za soba mozliwos¢ szeregu innych komplika-
cji. U transseksualistow K/M? sa to m.in. dotkliwe bdle brzucha lub

® Zob. np. M. Fajkowska-Stanik: Operacyjna zmiana pici i inne rodzaje korekt stosowanych w przypad-
kach transseksualizmu, Psychiatria Polska 1999, nr 6, s. 960; K. Imielinski, S. Dulko: Apokalipsa pici...,
s. 286-291; tychze: Przeklenistwo Androgyne..., s. 251-266; tychze: Wspélczesne trendy w postepowaniu dia-
gnostycznym w przypadkach transseksualizmu (w:) Pamietnik IV Konferencji Seksuologow, Warszawa 1985,
s. 124-128; M. Muszalska: Byfem kobietq, bylam mezczyzng — tajemnica, fenomen i paradoks transseksuali-
zmu. Czes¢ II, Psychoterapia 2004, nr 4, s. 49-51.

7 Zob. np. J. Bomba, J. Godlewski: Przyczynek do zagadnienia..., s. 272; S. Dulko: Stwierdzenie zmia-
ny..., s. 71; Z. Falicki, S. Dulko, W. Dymkowski, T. Totwinski: Transseksualizm zeriski..., s. 648; C. Imielinski:
Humanistyczne aspekty..., s. 267.

8 J. Kruk-Jeromin, T. Pajszczyk-Kieszkiewicz, A. Zielifiski, C. Peszynski-Drews, J. Goldstein: Moralne
i prawne problemy chirurgicznego leczenia chorych z transseksualizmu typu kobieta — mezczyzna (w:) Prawo
a Medycyna u progu XXI wieku, red. M. Filar, Torun 1987, s. 7; tychze: Problemy chirurgicznego leczenia
chorych z transseksualizmem typu kobieta-mezczyzna (w:) Pamietnik 1V Konferencji Seksuologow, Warszawa
1985, s. 107.

% Na uzytek kliniczny wprowadzono terminologiczne rozréznienie dwéch typéw transseksualistow. Sa
to: typ kobieta-mezczyzna (K/M), co oznacza zefiska budowe ciala, a psychiczne poczucie przynaleznosci
do plei meskiej; typ mezezyzna-kobieta (M/K), ktéry cechuje sie meska budowa ciata, a psychicznym po-
czuciem przynaleznosci do plci zefiskiej.
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okolic przedramienia, infekcje zwiazane z inplantacja, czy wstawieniem
protezy penisa, na skutek powiktan takze brak czucia w penisie, kom-
plikacje zwiazane z uktadem wydalania, psychozy pooperacyjne moga-
ce doprowadzi¢ nawet do samobojstwa, przy czym nalezy dodag, iz jest
to niezalezne od anatomicznego rezultatu zabiegu. Natomiast u trans-
seksualistow M/K odnotowuje si¢ m.in. odnawiajace si¢ infekcje pe-
cherza, martwice tkanek pochwy, potencjalne zagrozenie nowotworem
pochwy, ryzyko wystapienia psychozy pooperacyjnej'’. Jezeli chodzi
o efekty psychospoteczne ,,chirurgicznej zmiany plci”, to sa one raczej
optymistyczne. Po przeprowadzonym zabiegu poprawia si¢ funkcjono-
wanie zawodowe, spoteczne, partnerskie, rodzinne i seksualne trans-
seksualistow. Twierdza oni, iz odczuwaja zadowolenie po ,,zmianie pici”,
podkreslaja, ze gdyby mieli wybierac jeszcze raz, to z pewnoscig zrobi-
liby to samo. Wspomniane wcze$niej komplikacje pooperacyjne w wigk-
szoSci daja sie stosunkowo tatwo usunac i przy regularnych kontrolach
lekarskich oraz uczestnictwie w specjalnym poradnictwie, mozna za-
zwycza) mowi¢ o pozytywnym rezultacie omawianego zabiegu. Wska-
zywane w literaturze, zreszta bardzo nielicznie, przypadki kiedy pacjent
zadal powtornej operacji przywracajacej ptec biologiczno-morfologicz-
na, wynikaly najprawdopodobniej z blednej diagnozy lub przedwcze-
snego wykonania zabiegu, wbrew wskazaniom seksuologicznym i pod
wplywem nieprzemyslanej do kofica decyzji pacjenta. Trzeba jednak
przy tym wszystkim pamietac, ze leczenie chirurgiczne stosowane
w przypadkach omawianego zaburzenia identyfikacji ptciowej jest je-
dynie leczeniem objawowym, zmierzajacym wilasciwie do upodobnie-
nia danej osoby do przedstawiciela pozadanej pici. Nie jest to w zad-
nym wypadku rzeczywista zmiana plci. Jednakze w zwiazku z nieznana
przyczyna transseksualizmu'!, nie opracowano jeszcze wtasciwszej i sku-
teczniejszej metody jego terapii'?. Zjawisko transseksualizmu w zakre-
sie swej etiologii jest bowiem niezwykle skomplikowanym problemem.
Powstaly tu, powstaja i zapewne przez wiele jeszcze lat beda powsta-
wac, rozmaite teorie uzasadniajace jego przyczyny. Niektore z nich zu-

10°M. Fajkowska-Stanik: Operacyjna zmiana..., s. 960 — 961; K. Imielifski, S. Dulko: Apokalipsa pici...,
s. 291-292; tychze: Przekleristwo Androgyne..., s. 269.

11 Zob. np. M. Fajkowska-Stanik: Etiologia transseksualizmu, Psychiatria Polska 1999, nr 5, s. 783-84,
787-788; M. Muszalska: Bylem kobietq..., s. 45-49.

12 M. Fajkowska-Stanik: Operacyjna zmiana..., s. 961-962; C. Imielinski: Humanistyczne aspekty...,
s. 267; K. Imielifiski, S. Dulko: Apokalipsa plci..., s. 291; tychze: Przekleristwo Androgyne..., s. 265-269.
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peie si¢ wykluczaja, co powoduje, iz przyjecie jednej z nich automa-
tycznie skutkuje zaprzeczeniem innej; sa tez takie, ktore maja charak-
ter komplementarny. Ogo6lnie mozna podzieli¢ wysuwane koncepcje
na te, ktore wskazuja na czynniki biologiczne i na te, ktére mowia
o czynnikach psychospotecznych, jako determinantach zaburzef iden-
tyfikacji ptciowej. Pierwsze z nich szczegdlny nacisk ktada na anomalie
biologiczne wynikajace z fizykalnej konstrukcji cztowieka. Drugie — na
czynniki rodzinne, na proces socjalizacji i uczenia si¢. Wsrod biologicz-
nych przyczyn transseksualizmu wymienia si¢ determinanty neurofi-
zjologiczne, neurologiczne, endokrynologiczne i genetyczne. Wsrod
determinantéw psychospotecznych majacych wpltyw na powstawanie
transseksualizmu, wymienia si¢ gldwnie oddziatywanie Srodowiska ro-
dzinnego (transseksualizm jest odzwierciedleniem pewnego stopnia
patologii rodzinnej) i osobowoS$¢ osoby transseksualnej (transseksualizm
jest wynikiem pewnych predyspozycji osobowosciowych).

3. Prawne aspekty chirurgicznej zmiany pici

Problematyka charakteru leczniczego ,,chirurgicznej zmiany ptci”
niejednokrotnie byla juz przedmiotem wypowiedzi przedstawicieli pol-
skiej doktryny prawa. Szczegolng uwage nalezy tu zwrdci¢ na wypo-
wiedZz M. Filara®® o odwrotnej kierunkowosci takich zabiegéw. Zda-
niem tego autora, operacje tego typu nie sg przeprowadzane w celu
leczniczym, poniewaz charakteryzuja si¢ one odwrotng kierunkowo-
Scig niz zabiegi lecznicze. Zabieg leczniczy zmierza bowiem od stanu
choroby do stanu zdrowia, poprzez przywrdcenie tego stanu lub jego
utrzymanie. Natomiast ,,chirurgiczna zmiana plci” nie dosc, iz nie pro-
wadzi do stanu zdrowia, to jeszcze utrwala patologiczna identyfikacje
rodzajowa. Dzieje si¢ tak dlatego, ze skoro transseksualizm jest pato-

13 M. Filar: Dwie pici w jednym ciele, Prawo i Zycie 1987, nr 29, s. 4; tenze: Lekarskie prawo karne,
Krakow 2000, s. 216-217; tenze (w:) M. Filar, S. Krzes, E. Marszatkowska-Krzes, P. Zaborowski: Odpowie-
dzialnosé lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa 2004, s. 183-184; tenze: Prawne i spoleczne aspekty
transseksualizmu, Pahstwo i Prawo 1987, nr 7, s. 74; tenze: Prawne i spoleczne aspekty transseksualizmu (w:)
Prawo a Medycyna u progu XXI wieku, red. M. Filar, Torun 1987, s. 95-96; tenze: Transseksualizm jako
problem prawny, Przeglad Sadowy 1996, nr 1, s. 81-82; K. Imielifiski, S. Dulko, M. Filar: Transpozycje pici...,
s. 172.
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logicznym zaburzeniem identyfikacji rodzajowej, a wiec w swej istocie
choroba, to zabieg adaptujacy nie prowadzi do jej wyleczenia, czyli przy-
wrocenia prawidlowej, zgodnej ze stanem biologicznym identyfikacji
rodzajowej, lecz ten stan pogltebia i czyni nieodwracalnym poprzez
wytworzenie atrap zewnetrznych narzadow plciowych.

W kwestii uznania ,,chirurgicznej zmiany plci” za czynnos¢ lecznicza
wypowiedziata si¢ takze G. Rejman. Przy czym jej stanowisko z bie-
giem czasu ulegato zasadniczym przemianom. Poczatkowo twierdzita
ona, odnoszac si¢ do orzeczenia SN z 25 lutego 1978 r.", w ktérego
uzasadnieniu uznano zabieg ,.korekty plci” za zabieg leczniczy i przez
to prawnie dopuszczalny, Ze na gruncie prawa karnego trudno bytoby
przyjac stanowisko odmienne. Podkreslita jednak, iz mimo to sytuacja
lekarza wykonujacego taki zabieg, z punktu widzenia jego odpowie-
dzialnoSci karnej, jest trudna. Wynika to z tego, ze ttumaczenie si¢ przez
niego leczniczym charakterem ,,chirurgicznej zmiany plci” moze by¢
przez sad odrzucone, co w konsekwencji prowadzitoby do odpowie-
dzialnosci karnej za umy$lne uszkodzenie ciala transseksualisty”. Za-
akceptowanie przez autorke leczniczego charakteru zabiegéw adaptu-
jacych odpowiadato jej spojrzeniu na podstawe kazdego leczenia, kto-
ra jest neutralizacja cierpienia chorego. Leczenie w swej istocie ma za
zadanie usunaé zrodta tego stanu, a gdy nie jest to wykonalne z powo-
du niemoznoSci ich zlokalizowania lub zlikwidowania, lekarz ma obo-
wigzek minimalizacji cierpienia zgodnie z zasadami wiedzy medycznej'e.
Takie podejScie do problemu chirurgicznego leczenia transseksualizmu
uleglo jednak dos¢ szybko radykalnemu przeobrazeniu. G. Rejman
mianowicie doszta do wniosku, iz ,,(...) korekta ptci u osobnikéw doro-
stych, prowadzaca do ci¢zkiego uszkodzenia ciata, nawet za zgoda i na
usilng proSbe, narusza przepisy prawa karnego. Skoro bowiem taka
korekta nie jest w stanie przywroci¢ funkcji biologicznych organéw de-
cydujacych o plci cztowieka, stanowi tylko atrape tych funkcji, to poste-
powanie takie nie mieSci si¢ w pojeciu czynnosci leczniczej i jako takie
jest karalne na podstawie przepiséw o uszkodzeniu ciata”!’. W swoim

Y IIT CZP 100/77, Orzecznictwo Sadéw Polskich 1983, nr 10, poz. 217.
5 G. Rejman: Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 149, 151.
16 G. Rejman: Odpowiedzialnos¢ karna..., s. 164.

7 G. Rejman: Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 22 czerwca 1989 r. (II CZP 37/89), Orzecznictwo
Sadéw Polskich 1991, nr 2, poz. 35, s. 67.
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ostatnim opracowaniu poswieconym tej problematyce'®, G. Rejman nie
zajela juz tak wyrazistego stanowiska jak w dwoch poprzednich. Stwier-
dzita ona jedynie, Ze nadanie omawianym zabiegom charakteru leczni-
czego wywoluje watpliwosci, nawet w Srodowisku lekarskim.

K. Rozental?, ktory rowniez nie zajmuje w omawianej kwestii kate-
gorycznego stanowiska, zauwaza ze koszty zabiegéw adaptujacych (w
sensie okaleczenia ciata transseksualisty) sa tak wysokie, iz stawia to
pod znakiem zapytania ich leczniczy charakter. Takze C. Gromadzki®,
powotujac si¢ na M. Filara, G. Rejman i K. Rozentala, stwierdza, ze
trudno uzna¢ tak brutalng ingerencj¢ w zdrowy organizm czltowieka,
jaka jest ,chirurgiczna zmiana pflci”, za podejmowang w celu leczni-
czym. J. Warylewski®!, akceptujac przedstawione powyzej stanowisko
M. Filara, rowniez odrzuca wystepowanie celu leczniczego przy zabie-
gach adaptujacych u transseksualistow, starajac si¢ przy tym znalezé
rozwigzanie tego problemu na gruncie samodzielnego kontratypu zwy-
czajowego. Z kolei M. Safjan* zalicza ,,chirurgiczng zmiang¢ ptci” do
zabiegOw, w ktorych cel leczniczy nie wystepuje w ogole, badz jawi sie
co najwyzej posrednio i nie jest ewidentny.

Co do leczniczego charakteru zabiegdéw adaptujacych wypowiadaja
sie tez M. Boratyfiska i P. Konieczniak®. Nie podejmuja si¢ oni jednak
rozstrzygnigcia tego problemu, podnoszac jedynie, ze jest to zagadnie-
nie o podtozu filozoficznym. U podstaw bowiem oceny charakteru ,,chi-
rurgicznej zmiany plci” lezy spOr o to, co jest prawdziwa, rzeczywista
plcia cztowieka. Czy jest to zespot cech fizycznych wyrazajacych sie
przede wszystkim w posiadaniu okreslonych wewnetrznych i zewnetrz-
nych organdw czy tez trwaly stan psychiki, okre§lany przez autoréow
mianem plci subiektywne;.

8 G. Rejman: Problemy prawne zwiqzane z transseksualizmem, Edukacja Prawnicza 1994, nr 2, s. 28-30.

19 K. Rozental: O zmianie pici metrykalnej de lege ferenda, Pafistwo i Prawo 1991, nr 10, s. 71.

2 C. Gromadzki: Poczucie przynaleznosci do danej pici jako kryterium przy zmianie oznaczenia plci
w akcie urodzenia transseksualistow, Przeglad Sadowy 1997, nr 10, s. 83-84; tenze: Zmiana oznaczenia plci
w akcie urodzenia transseksualistow na podstawie ich psychicznego poczucia do plci odmiennej — zagadnienia
prawnomaterialne (w:) Pochodzenie dziecka i przysposobienie w prawie polskim i obcym. Transseksualizm —
zagadnienia prawne, Lublin 1999, s. 221-222.

21 J. Warylewski: O duszy uwiezionej w obcym ciele. Dopuszczalnos¢ chirurgicznej zmiany plci w swietle
prawa karnego, Gazeta Sagdowa 2000, nr 7 — 8, s. 59; tenze: Przestepstwa seksualne, Gdansk 2001, s. 380-381.

2 M. Safjan: Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 38.

% M. Boratyfiska, P. Konieczniak: Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 78-79.
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Wypowiadajacy si¢ na ten temat J. Pisulinski* stwierdza, iz trwale
psychiczne przekonanie o przynaleznosci do okreSlonej pici powinno
stanowi¢ kryterium réwnorzedne w stosunku do cech biologicznych.
Taka teza moze wskazywac na akceptacje przez tego autora lecznicze-
go charakteru operacji adaptujacych.

Z kolei M. Przybylska® kategorycznie stwierdza, ze zabiegi ,,chirurgicz-
nej zmiany plci” sg bez watpienia zabiegami leczniczymi. U podstaw tego
przekonania lezy zalozenie, iz cztowiek zdrowy, to cztowiek wolny nie tyl-
ko od dolegliwosci fizycznych, ale takze psychicznych. Uwolnienie od tych
drugich moze wiazac sie zdokonywaniem zabiegdw na zdrowych pod wzgle-
dem anatomicznym organach, co wylaczatoby cel leczniczy takich czynno-
Sci tylko wowczas, gdyby ich przeprowadzenie niosto za soba wigksze skut-
ki negatywne dla zdrowia fizycznego niz spodziewane korzysci.

Podobnie zdaje si¢ uwazac J. Leszczynski®®, podnoszacy, ze zabie-
gow ,.chirurgicznej zmiany plci” nie mozna traktowac jako okaleczenia
pacjenta, gdyz celem tej operacji jest dazenie do przyniesienia ulgi psy-
chicznej i fizycznej osobie dotknigtej transseksualizmem.

O celu leczniczym ,,chirurgicznej zmiany plci” przekonany jest tak-
ze A. Sakowicz?, ktory wskazuje, ze skoro zabieg ten zmierza do przy-
wrocenia ,,wlasciwej” plci transseksualisty, poprzez usunigcie rozbiez-
nosci miedzy morfologiczno-biologiczna budowa ciata a plcig psychicz-
na, to bez watpienia odpowiada on takiemu celowi. Autor ten podkre-
Sla, iz ,,chirurgiczna zmiana pici”, w trakcie wszystkich czynnosci po-
dejmowanych przez lekarza, cechuje si¢ troska o zdrowie transseksu-
alisty, co w szczegolnoSci dotyczy zdrowia psychicznego. Jednoczes$nie
podnosi on, ze cho¢ catkowita likwidacja rozbieznosci migdzy morfolo-
giczno-biologiczng budowg ciata a plcig psychiczng osoby transseksu-
alnej nie moze w pelni skutecznie nastapic, to fakt ten nie powinien
decydowac o uznaniu transseksualizmu za jednostke chorobowa pod-
legajaca leczeniu, za$ operacji i terapii hormonalnej nie moze odbierac
przymiotu czynnosci leczniczych.

2 J. Pisulifiski: Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 22 czerwca 1989 (III CZP 37/89), Panstwo
i Prawo 1991, nr 6, s. 114.

» M. Przybylska: Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pacjenta na interwencje medyczng i jej defini-
¢ja, Monitor Prawniczy 2003, nr 16, s. 743.

% J. Leszczynski: Glosa do uchwaly Sqdu Najwyzszego z 22 czerwca 1989 r. (III CZP 37/89), Palestra
1992, nr 3-4, s. 102.

2 A. Sakowicz: Prawnokarne gwarancje prywatnosci, Krakow 2006, s. 284.
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Charakter leczniczy zabiegdw adaptujacych uznany zostat takze przez
SN, ktéry w uzasadnieniu do uchwaty z 25 lutego 1978 r.?® stwierdzit, iz
,chirurgiczna zmiana pici”, jako zabieg zmierzajacy do poprawy zdro-
wia pacjenta za jego zgoda, jest dopuszczalna. Warunkiem jest tu jed-
nak to, aby byl on podyktowany rzeczywista potrzeba organizmu.

4. Kwalifikacja chirurgicznej zmiany plci w Swietle
wspolczesnej medycyny

Z analizy powyzszych wypowiedzi przedstawicieli doktryny polskie-
go prawa wynika, iz charakter leczniczy zabiegéw adaptujacych jest
kwestig wielce kontrowersyjna. Wydaje si¢ jednak, ze w Swietle wspot-
czesnej wiedzy medycznej uznanie ,,chirurgicznej zmiany plci” u trans-
seksualistow za czynno$¢ lecznicza nie powinno budzi¢ wiekszych wat-
pliwosci.

Przede wszystkim nalezy zauwazy¢, iz stanowisko o braku celu lecz-
niczego zabiegdw adaptujacych z powodu ich odwrotnej kierunkowo-
Sci w stosunku do zabiegdw leczniczych jest z gruntu wadliwe. Wynika
to z tego, iz opiera si¢ ono na nieuprawnionej tezie, ze w transseksuali-
zmie stanem choroby objeta jest psychika, a leczenie chirurgiczne skie-
rowane jest tu na zdrowe fizycznie organy. Tymczasem w Swietle wspot-
czesnej wiedzy medycznej odpowiedZ na pytanie, czy w przypadku
omawianego schorzenia chorobg objete jest ciato czy psychika, nie jest
tak oczywista. Jeden z najwybitniejszych specjalistow zajmujacych sie
terapig zaburzen transseksualnych — S. Dulko?, podkresla, ze zasadni-
cza trudnos$¢ myslowa w wypadku transseksualistow tkwi w tym, iz ani
ich ciato, ani psychika nie sa chore, lecz pozostaja one w silnej dyshar-
monii. W zwiazku z takim stanem rzeczy specyficzny charakter ma tez
leczenie tego typu zaburzen identyfikacji piciowej. Nie polega ono bo-
wiem na usitowaniu przywrdcenia wyjSciowego stanu sprawnosci, jak
ma to miejsce w standardowej terapii medycznej, lecz na usuni¢ciu zdro-
wych z punktu widzenia anatomii organéw, co w zalozeniu ma pomoc

B I CZP 100/77, Orzecznictwo Sadow Polskich 1983, nr 10, poz. 217.
»S. Dulko (w:) K. Imielinski, S. Dulko: Apokalipsa pfci..., s. 295.
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pacjentowi. Tak wiec w przypadku chirurgicznego leczenia transseksu-
alizmu nie moze by¢ mowy o odwrotnej kierunkowosci, bowiem nie
mozna tu po prostu réznicowac ciata i psychiki ze wzgledu na chorobe,
gdyz zaréwno ciato, jak i psychika sa zdrowe, a leczenie skierowane jest
na usuniecie stanu chorobowego w postaci rozbieznoSci pomiedzy plcig
biologiczno-morfologiczna a jej psychicznym odczuwaniem. W istocie
wiec usuniecie zdrowych fizycznie organéw nie jest dopasowywaniem
budowy ciata do chorej psychiki, lecz proba likwidacji zaistniatego cho-
robowego stanu dysharmonii migedzy zdrowym cialem a zdrowa psychi-
ka. Nalezy przy tym pamietac, ze usunigcie tego stanu nie jest mozliwe
poprzez oddzialywanie na psychike.

Trzeba ponadto zauwazy¢, iz niektorzy krytycy leczniczego charak-
teru ,,chirurgicznej zmiany plci” w sposOb nieuzasadniony przyznaja
prymat zdrowiu fizycznemu wzgledem zdrowia psychicznego. Prowa-
dzi to w konsekwencji do nieuprawnionego twierdzenia, ze zdrowe ana-
tomicznie organy sa wazniejsze niz stan psychiki ich posiadacza, nawet
woweczas, gdy ten uwaza je za zbedne i zada ich usunigcia. Takie podej-
Scie prawnikow do kwestii zdrowia czlowieka jest klasycznym przykta-
dem odwiecznego problemu nienadazania prawa za rozwojem medy-
cyny. Juz J. Sawicki* zauwazal, iz prawnicy oceniajac zjawiska medycz-
ne uwiktani sa czesto w sie€ starych formul. Wynika to z tego, ze insty-
tucje prawne nie byly i nie sa w stanie dotrzymac kroku gwattownie
rozwijajacym sie¢ naukom medycznym. Nalezy podkreslic, iz medycyna
juz dawno odeszta od patrzenia na pacjenta przez pryzmat podreczni-
ka anatomii, przyjmujac spojrzenie wieloptaszczyznowe, uwzgledniaja-
ce takze jego psychike. Natomiast prawnicy czestokro¢ nadal stojg na
stanowisku, zZe to fizycznoS¢ jest wyznacznikiem ludzkiego zdrowia.

Kolejng warta podniesienia kwestia jest niewtasciwe spojrzenie nie-
ktorych prawnikéw na istote leczenia, ktora nie ogranicza si¢ tylko do
czynnosci nakierowanych na przyczyne wywotujaca chorobe, ale takze
obejmuje usuwanie i fagodzenie objawOw choroby. Ten drugi rodzaj
leczenia, zwany objawowym, jest powszechnie uznawanym w medycy-
nie sposobem terapeutycznego oddzialywania na chorego, a w przy-
padku niemoznoSci zwalczenia przyczyny choroby, staje si¢ podstawo-

30 J. Sawicki: Blgd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, doktrynie i orzecznictwie, Warszawa
1965, s. 10-11.
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wa metoda leczenia. I tak wlasnie jest w przypadku transseksualizmu.
Tutaj bowiem nieznana przyczyna zaburzenia identyfikacji plciowe;j
sprawia, iz nie opracowano jeszcze wlasciwej metody leczenia przyczy-
nowego, czyli takiego, ktore by te przyczyne usuneto. Natomiast jedy-
ng skuteczng forma usuwania i tagodzenia skutkéw transseksualizmu
jest ,,chirurgiczna zmiana pici”, co w zasadzie nie ma alternatywy w
postaci innego postgpowania wobec transseksualistow. Tak wiec zabie-
gi adaptujace s3 leczeniem w jednej ze swych form, zwana leczeniem
objawowym?'.

Lekarze podkreslaja, ze w przypadku transseksualizmu maja oni do
wyboru trzy drogi: podjac leczenie jaka$ nieskuteczng metoda (np. po-
przez psychoanalize), nie robié nic, pozostawiajac pacjenta bez pomo-
cy, albo przeprowadzi¢ operacje ,,chirurgicznej zmiany pici”. Czes¢
z nich wybiera to ostatnie rozwiazanie, wychodzac z zalozenia, iz wolno
im leczy¢ poprzez operowanie zdrowych z punktu widzenia medycyny
powtok cielesnych, nawet wtedy, gdy nie jest to nieodzowne dla rato-
wania zycia i zdrowia fizycznego, lecz tylko dla zmniejszenia bolu i cier-
pienia w wymiarze psychicznym. Warunkiem jest tylko to, aby pacjent
Swiadomie wyrazat na to zgode, a lekarzowi towarzyszylo, poparte wie-
dza i badaniami, przekonanie o celowosci takich zabiegdéw. Ten sposdb
podejscia do leczenia zwigzany jest po czesci z etyka utalitarystyczna,
zgodnie z ktora zycie cztowieka ma warto$¢ dopoty, dopoki daje mu
szczescie 1 przyjemnosé>?.

Wszystko to nalezy jednak ocenia¢ przede wszystkim w realiach wspot-
czesnej medycyny, w ktorych mozliwa jest zmiana budowy ciata i zalezno-
Sci hormonalnych, niezmienna jest natomiast identyfikacja plciowa, czyli
psychiczne poczucie pici. Nie jest to mozliwe nawet wowczas, gdyby wyko-
rzysta¢ w tym celu wszystkie dostepne Srodki wspoétczesnej psychologii

31 Warto zauwazy¢, ze glosy poparcia dla leczenia objawowego jako takiego wypowiadane sa nie tylko
w opracowaniach medycznych, ale takze w literaturze prawniczej. Mozna by tu wskazac¢ chociazby na sta-
nowisko W. Kuleszy, ktory stwierdza, ze lekarski obowigzek udzielenia pacjentowi pomocy istnieje takze
wtedy, gdy aktualny stan wiedzy medycznej nie stwarza mozliwosci skutecznego zapobiezenia cigzkiemu
kalectwu, rozstrojowi zdrowia, czy §mierci. Pomoc w takich wypadkach polega¢ ma na tagodzeniu cierpien
cztowieka, ktérego zycia lub zdrowia wedle wspoiczesnej wiedzy uratowac nie jest si¢ w stanie. Zob. W.
Kulesza (w:) W. Wantowska, M. Kulesza: Odpowiedzialnos¢ prawna lekarza, Warszawa 1988, s. 11. Takze
M. Filar podnosi, iz z celem leczniczym bedziemy mie¢ do czynienia nie tylko, gdy dana czynnos$¢ podjeta
i prowadzona jest dla ratowania zycia i zdrowia konkretnego pacjenta, ale takze wtedy, gdy stuzy ona
zmniejszeniu jego cierpien fizycznych lub psychicznych, a zycia i zdrowia nie da si¢ juz uratowac. Zob. M.
Filar: Lekarskie prawo..., s. 100; tenze (w:) Odpowiedzialnos¢ lekarzy..., s. 136.

32 K. Imielinski, S. Dulko: Przekleristwo Androgyne..., s. 256, 258-259.
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1 medycyny. Dochodzi do tego rowniez problem o szerszym wymiarze,
a mianowicie prawo pacjenta do oczekiwania, iz jego Swiadomie wyrazone
zadanie zostanie wnikliwie rozwazone i zgodnie z wiedzg oraz sumieniem
lekarza wykorzystane dla jego dobra. Jezeli te oczekiwania nie zostang
spelnione, w wielu wypadkach jedynym rozwigzaniem staje si¢ samoboj-
stwo transseksualisty®. Natomiast wykonanie zabiegu chirurgicznego,
a nastepnie rehabilitacja lecznicza daje pacjentowi mozliwos¢ zaspokoje-
nia swoich potrzeb, niemozliwych dotychczas do zrealizowania na skutek
rozbieznosci miedzy psychika a fizycznoScig. Uwalnia go to od bolesnych
i niezno$nych odczu¢ (niepokoju, poczucia mniejszej wartosci, wewnetrz-
nego rozdarcia) oraz daje uczucie spelienia*. Osiagniecie takiego stanu
u osoby dotknietej zaburzeniami transseksualnymi w sposob modelowy
spetlnia zadania jakie stawia si¢ przed leczeniem objawowym, ktore jest,
jak juz byta o tym mowa wczesniej, jedynym skutecznym rodzajem lecze-
nia mozliwym do zastosowania w tym przypadku.

5. Uwagi de lege ferenda

Niezaleznie od uznania zabiegdw ,,chirurgicznej zmiany plci” za czyn-
noS¢ lecznicza, nalezy postulowac stworzenie stosownej regulacji usta-
wowej, ktora w jednoznaczny sposéb rozwiktalaby prawne zawitoSci
zwiazane z transseksualizmem 1 jego terapig. Regulacja ta zakonczyta-
by przede wszystkim spory co do prawnej dopuszczalnosci zabiegow
adaptujacych, tworzac pozakodeksowy kontratyp, zapewniajacy, po zre-
alizowaniu wskazanych tam przestanek, legalnos¢ tychze zabiegdéw™.

3 Podaje sig, iz okoto 90% transseksualistow ma mysli i tendencje samobdjcze, z czego okoto 55%
(a wedtug niektorych Zrodet nawet 70% i wigeej) podejmuje probe samobdjstwa, czgsto udana. Zob. np. K.
Geron: Autodestrukcja u 0sob transseksualnych (w:) Zrozumie¢ plec. Studia interdyscyplinarne, red. A. Ku-
czynska, Wroctaw 2003, s. 166; K. Imielinski, S. Dulko, M. Filar: Transpozycje pici..., s. 134; K. Imielinski, S.
Dulko: Transseksualizm a rodzina. Analiza 200 przypadkéw (w:) Prawo a Medycyna u progu XXI wieku, red.
M. Filar, Torun 1987, s. 105; M. Sygut-Nowak: Ona czyli On, Wprost 1998, nr 30, s. 58; Z. Wojtasinski:
Uwiezieni w obcej skorze, Rzeczpospolita 1998, nr 202, s. 25.

3 K. Imielinski, S. Dulko: Przeklefistwo Androgyne..., s. 260-262.

% Kontratyp ten znajdowatby swoje teoretyczne oparcie w zasadzie jednosci porzadku prawnego, zwia-
zanej z pomocnicza (subsydiarna) funkcja prawa karnego, zgodnie z ktéra wszystko co jest dozwolone
w ramach jakiejkolwiek dziedziny prawa, nie moze by¢ zakazane przez normy prawa karnego. Zob. np.
W. Pigulska: Diagnostyka zakazetn HIV a prawo karne, Poznah 1998, s. 17; W. Wolter: O kontratypach
i braku spolecznej szkodliwosci czynu, Pafistwo i Prawo 1963, nr 10, s. 505; A. Zoll (w:) K. Buchata, A. Zoll:
Kodeks karny. Czes¢é ogolna. Komentarz do art. 1-116, tom 1, Krakow 1998, s. 204.
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Nie mozna bowiem na dtuza mete tolerowac sytuacji, w ktorej pode;j-
muje si¢ pewne zabiegi lekarskie o niezwykle powaznych konsekwen-
cjach dla zdrowia pacjenta, przy czym budza one watpliwosSci co do
swojej legalnosci. Taki stan rzeczy jest niekorzystny przede wszystkim
dla samych transseksualistow oraz dla lekarzy usitujacych udzieli¢ im
pomocy medycznej. Nieuregulowany status prawny zabiegéw adaptu-
jacych grozi bowiem wykonujacym je medykom odpowiedzialnoScia
karng*. Niewatpliwie obawa pociagni¢cia do odpowiedzialnosci kar-
nej jest czynnikiem, ktory powoduje, ze niektorzy lekarze odmawiaja
przeprowadzenia ,,chirurgicznej zmiany plci”, co z kolei moze pozba-
wic osoby transseksualne jedynej skutecznej metody na ztagodzenie ich
cierpien.

Skonstruowanie w precyzyjny sposob ustawowego kontratypu wyta-
czajacego bezprawnos¢ karna ,,chirurgicznej zmiany plci” jest pozada-
ne takze z innego powodu. Chodzi mianowicie o stworzenie warunkow
do spetnienia funkcji ochronnej przez przepisy prawa karnego. Trzeba
bowiem pamigtac, iz kontratypy pozwalaja na naruszenie débr praw-
nych majacych wartoS¢ spoteczna, a w zwiazku z tym moze pojawic si¢
obawa, Ze spowoduja one ostabienie funkcji ochronnej prawa karnego.
Dlatego tez postulowac nalezy mozliwie precyzyjne okreslanie okolicz-
nosci wylaczajacych bezprawnos¢ karng czynu. O taka precyzyjnosé
znacznie trudniej, gdy kontratyp ma charakter pozaustawowy i1 opiera
sie na propozycjach wysuwanych w doktrynie i orzecznictwie sadowym.
Sktania to do przyjecia zalozenia, iz zasadniczo rzecz biorac okoliczno-
Sci wylaczajace bezprawnos¢ karng czynu powinny by¢ ustawowo okre-
Slone*. Dotyczy¢ to winno zwlaszcza takich sytuacji konfliktowych,
w ktérych dochodzi do kolizji dobr réznorodnych, gdzie analiza spo-
tecznej optacalnosci poswiecenia jednego z nich nie opiera si¢ jedynie
na prostym poréwnaniu, a przez to znacznie trudniej o jej ocen¢ w kon-
tekScie okreSlonego sposobu rozwigzania takiego konfliktu. W takich
przypadkach to wlasnie ustawodawca musi zadecydowac sam o tej spo-

% Smutnym tego przykladem jest przypadek profesora Aleksandra Wigury, ktory w 1963 r. przepro-
wadzil pierwsza w Polsce ,chirurgiczng zmiang plci”, w nastgpstwie czego prokuratura oskarzyta go
o spowodowanie ciezkiego uszkodzenia ciata zoperowanego transseksualisty. Zob. M. Prandota: Marysia
chce by¢ Marianem. Latwiej zmieni¢ ple¢ niz metryke, Prawo i Zycie 1994, nr 13, s. 8.

3 A. Zoll: Okolicznosci wylqczajgce bezprawnosé czynu (Zagadnienia ogdlne), Warszawa 1982, s. 128.
Zob. tez A. Marek, J. Satko: Okolicznosci wylqczajqce bezprawnos¢ czynu. Przeglgd problematyki. Orzecz-
nictwo (SN 1918 — 99). Pismiennictwo, Krakéw 2000, s. 15.
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tecznej optacalnosci, dajac jasne kryteria jej weryfikacji*®. Tak tez rzecz
winna si¢ mie€ z wylaczeniem bezprawnosci karnej ,,chirurgicznej zmia-
ny ptci”. Mamy tu bowiem do czynienia z rozwiazaniem konfliktu
o charakterze niezwykle ztozonym, a przez to trudnym do oceny z punktu
widzenia jego spolecznej optacalnosci.

Warto ponadto podkresli¢, ze ustawowe okreslenie warunkow do-
puszczalnos$ci zabiegéw adaptujacych spetni réwniez wazng funkcje
gwarancyjng wobec osob transseksualnych. Usankcjonuje bowiem pew-
ne standardy (np. dotyczace kwalifikowania pacjentéw do owych za-
biegdw, czy tez kompetencji, jakie winien posiadaé przeprowadzajacy
je lekarz), ktorych ztamanie uniemozliwi uznanie ,,chirurgicznej zmia-
ny plci” za legalna. Pozwoli to na skuteczniejsze eliminowanie nierze-
telnych procedur i nieckompetentnych lekarzy z tej specyficznej sfery
dziatalnoSci medyczne;.

Trzeba takze mie¢ na uwadze, ze transseksualizm i jego terapia po-
przez ,.chirurgiczng zmiane plci” rodza okreSlone konsekwencje nie
tylko na gruncie prawa karnego, lecz oddziatuja réwniez na stosunki
cywilnoprawne i administracyjnoprawne. Ustawa dotyczaca transsek-
sualizmu powinna regulowac takze i te kwestie®.

¥ A. Zoll: Okolicznosci wylqczajgce..., s. 127-128.

¥ Szerzej na ten temat zob. P. Daniluk: Prawne aspekty ,,chirurgicznej zmiany plci” u transseksualistow
— uwagi de lege ferenda, Pafistwo i Prawo (artykut przyjety do druku).
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Interpretacja ewolucyjna Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka na przyktadzie orzecznictwa w sprawach sytuacji
prawnej transseksualistow pooperacyjnych

1. Wstep

Europejska Konwencja Praw Cztowieka i Podstawowych Wolno-
Sci' (dalej: EKPCz), uchwalona 4 listopada 1950 roku w Rzymie, przez
orzecznictwo Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka (dalej: Try-
bunatl), a do 1 listopada 1998 roku Trybunatu i Komisji Praw Cztowie-
ka? (dalej: Komisja), kieruje si¢ specyficznym rezimem interpretacyj-
nym?, ktérego zasady rdéznig si¢ czgSciowo od ogdlnych regut inter-
pretacji uméw miedzynarodowych, potwierdzonych przez Konwen-
cje Wiedefiska o Prawie Traktatéw z 23 maja 1969 roku (dalej:
KWPT)*. Jedna z zasad interpretacyjnych, jaka postuguje si¢ Trybu-
nal, a wczeSniej postugiwata si¢ rowniez Komisja, jest zasada inter-
pretacji ewolucyjnej, ktora powoduje, iz EKPCz jest traktowana jako
,»Zywy instrument, ktory winien by¢ interpretowany w Swietle aktual-
nych okolicznoSci”, dostosowujacy sie do ciggle zmieniajacej si¢ sytu-
acji spotecznej. Interpretacja ewolucyjna, uzupetniona regutami wy-
ktadni autonomicznej oraz zasadami efektywnosSci, proporcjonalno-
Sci czy marginesu swobody panstw — stron, powoduje, iz Komisja

' Dz.U. 1992, Nr 61, poz. 527.

2 Tego dnia wszedt w zycie protok6t Nr 11 do Konwencji, likwidujacy dwustopniowy system rozpatry-
wania skarg przez Komisj¢ Praw Cztowieka i Europejski Trybunat Praw Cztowieka, przy znaczacym udzia-
le Komitetu Ministréow Rady Europy przez wprowadzenie na miejsce tych organéw nowego Trybunatu
dziatajacego jako sad staly, szerzej m.in. : A. Drzemczewski, Jednolity Trybunat Praw Czlowieka w Strasbur-
gu, Osrodek Informacji i Dokumentacji Rady Europy, Biuletyn Nr 3/1995, 5.106.

3 To samo oczywiscie dotyczy takze wszystkich protokotéw dodatkowych do Europejskiej Konwencji.

“Dz. U. 1990, Nr 74, 439.
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1 Trybunat przyjely progresywne i autonomiczne podejscie do inter-
pretacji i stosowania EKPCz®.

Zasadniczo doktryna prawa miedzynarodowego wyrdznia trzy teo-
rie interpretacyjne traktatow miedzynarodowych: subiektywistyczna,
obiektywistyczng oraz funkcjonalna.

Pierwsza z nich, zwana takze intencjonalna, wywodzi si¢ od klasycznej
maksymy Cycerona: in fide quid senseris non quid dixeris cogitandum, ktora
jeszcze w latach 50-ych XX. wieku dla L. Ehrlicha byta jedynie obowiazu-
jaca®. Zgodnie z nig — interpretujac traktat nie nalezy dochodzi¢ tego, co
moze wynika¢ z uzytych w nim stéw, ale szukac faktycznej woli stron.

Druga teoria, zwana takze tekstualna, wiaze si¢ z postacia E. De
Vatell, ktory stwierdzit, iz nie nalezy interpretowac tego, co nie wyma-
ga dziatan interpretacyjnych’, a tylko skupi€ si¢ na samym tekscie trak-
tatu. W obrebie tej teorii pozagdanym procesem ewentualnej interpre-
tacji jest wyktadnia gramatyczna i logiczna uzytych stoéw i wyrazen.

Wreszcie o trzeciej teorii, zwanej takze teleologiczna, ktdrej rodza-
jem jest wykladnia ewolucyjna, bedaca tematem niniejszego opraco-
wania, S. E. Nahlik pisal, Ze opiera si¢ ona na zatozeniu, iz ,fraktat raz
zawarty zyje samodzielnie i odbywa niejako podroz przez historie, ktorej
szlakow nie mogli przewidziec jego tworcy™.

2. Rola KWPT dla interpretacji traktatéw miedzynarodowych

Zasady interpretacji traktatow miedzynarodowych, przyjete przez
KWPT, zawarte sa w jej artykutach: 31-33°. Odnosza si¢ one przede wszyst-

3 Por. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory and practice of the European Convention on Human Rights,
Haga 1998, s. 72-95.

¢ L. Ehrlich, Prawo miedzynarodowe, Warszawa 1958, s. 273.

7 Por. A. Koztowski, Interpretacja traktatu miedzynarodowego w Swietle jego kontekstu, Warszawa 2002,
s. 13.

8 S.E. Nahlik, Kodeks Prawa Traktatow, Warszawa 1976, s. 199.

?O zasadach interpretacyjnych traktatéw jeszcze przed przyjeciem KWPT pisat L. Ehrlich: L. Ehrlich,
Interpretacja traktatow, Warszawa 1957, po wejsciu w zycie Konwencji wspomniany A. Koztowski, Interpre-
tacja... . SzczegOtowej analizy specyfiki interpretacyjnej traktatow z dziedziny ochrony praw cztowieka
dokonal C. Mik: C. Mik, Metodologia interpretacji traktatow z dziedziny praw ochrony praw cztowieka, To-
runski Rocznik Praw Cztowieka i Pokoju 1993, Zeszyt 1, Torun 1993, s. 11-35. Ogdlne opracowania
w jezyku polskim na temat KWPT to: S.E. Nahlik, Kodeks... oraz M. Frankowska, Prawo traktatow, War-
szawa 1997.

Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9) 115



Wojciech Burek

kim do klasycznych traktatow miedzynarodowych, regulujacych stosun-
ki w plaszczyZnie horyzontalnej — migdzy pafnstwami-stronami. Ogo6lng
zasada jest, iz ,traktat nalezy interpretowac w dobrej wierze, zgodnie ze zwy-
ktym znaczeniem, jakie nalezy przypisywac uzytym w nim wyrazom w ich
kontekscie oraz w swietle jego przedmiotu i celu” (art. 31 ust. 1). Takie sfor-
mulowanie podstawowej zasady powoduje, iz tworcy KWPT, kosztem
interpretacji teleologiczne;, ,,skfonili sie wyraznie w kierunku tekstualizmu
(obiektywizmu) . Natomiast o zwrdceniu si¢ obok interpretacji obiek-
tywnej w strong teorii subiektywistycznej interpretacji traktatow, przesa-
dza art. 31 ust. 2. Stanowi on, iz poza tekstem traktatow (wraz ze wste-
pem i ewentualnymi zatacznikami), nalezy uwzgledniaé przy interpreta-
cji takze porozumienia odnoszace si¢ do traktatow, zawarte miedzy wszyst-
kimi stronami w zwigzku z zawarciem traktatu oraz kazdy dokument spo-
rzadzony przez jedna lub wiecej stron w zwigzku z zawarciem traktatu,
przyjety przez inne strony jako dokument odnoszacy si¢ do traktatu. Do-
datkowo art. 32, jako uzupetiajace Srodki interpretacji, wskazuje tra-
vaux préparatoires i okolicznosci zawarcia traktatu. Natomiast przy od-
wolywaniu si¢ do kontekstu traktatu nalezy mie¢ na uwadze:

1) kazde pdzniejsze porozumienie miedzy stronami, dotyczace in-
terpretacji traktatu lub stosowania jego postanowien;

2) kazda pozniejsza praktyke stosowania traktatu, ustanawiajaca
porozumienie stron co do jego interpretacji;

3) wszelkie odpowiednie normy prawa mi¢dzynarodowego, majace
zastosowanie w stosunkach miedzy stronami (art. 31 ust. 3).

Oczywistym jest, iz KWPT nie moze mie¢ zastosowania do EKPCz,
gdyz — zgodnie z art. 4 — jej moc obowiazujaca nie jest retroaktywna.
Mimo tego zestawienie zasad KWPT z praktyka interpretacyjng EKPCz,
dokonywane przez organy powotane przez ta Konwencje, wydaje si¢
by¢ uzasadnione m.in. powszechnoscig obowigzywania, odzwierciedla-
niem prawa zwyczajowego oraz doniostoscig roli, jaka odgrywa KWPT
dla traktatéw jako takich''. Co wigcej — sam Trybunat w wyroku w spra-
wie Golder przeciwko Wielkiej Brytanii> powotat sic na KWPT, ktora

10 M. Frankowska, Prawo..., s. 123.

' Zob. W. Czaplifiski, A. Wyrozumska, Prawo miedzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe,
Warszawa 2004, s. 32.

12 Orzeczenie z 21 lutego 1975 r., zob. M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Cztowieka — Orzecznic-
two. Tom I — prawo do rzetelnego procesu sqdowego, Krakéw 2001, s. 67-74, w catosci dostepne, jak inne
omawiane orzeczenia, na stronie internetowej Trybunatu: Attp:/fwww.echr.coe.int/echr.
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zreszta jeszcze wtedy nie weszta w zycie. Trybunal, rozwazajac sposob
interpretacji art. 6 EKPCz, zgodzil si¢ z wczeSniejszymi sugestiami strony
rzadowej oraz Komisji, iz winien on by¢ interpretowany w Swietle art.
31-33 KWPT i to pomimo tego, zZe: ,,Konwencja ta nie weszta jeszcze
wtedy w zycie i w art. 4 wskazuje, iz nie moze by¢ stosowana retroaktywnie,
ale w art. 31-33 zawiera powszechnie akceptowane zasady prawa miedzy-
narodowego, co do ktorych Trybunat juz w przesztosci sie odwolywat™3.

Mimo powyzszego wskazania przez Trybunat na KWPT jako Zrodto
interpretacji EKPCz, nalezy zgodzi¢ si¢ z P. van Dijk oraz G.J.H. van
Hoof, iz wspomniane wyze] zasady, na jakich opiera si¢ orzecznictwo
strasburskie, niosg za soba czeSciowo odmienny rezim interpretacyj-
ny'*. Wspomniani autorzy stusznie wskazuja na zasade wykladni auto-
nomicznej jako sprzeczng z zasada z art. 31 KWPT™.

Podnosza rowniez, iz przyjecie zasady interpretacji funkcjonalnej
(dynamicznej) wytacza odwotywanie si¢ do travaux préparatoires lub
innych dokumentoéw przyjetych podczas prac nad tekstem EKPCz
w latach 1949-1950'. EKPCz, jako traktat z dziedziny ochrony praw
cztowieka, rozni si¢ od klasycznych traktatow miedzynarodowych, kto-
rych reguly interpretacyjne znalazly sic w KWPT. Przede wszystkim trak-
taty z dziedziny praw czlowieka dzialaja nie tylko w ptaszczyznie sto-
sunkow horyzontalnych, ale takze wertykalnych, a wigc na linii pan-
stwo — osoba poddana jego jurysdykcji. Jak stusznie zauwazyt C. Mik
w odniesieniu do takich traktatéw ,,/...] obok klasycznych dyrektyw in-
terpretacji pojawiajq sie rowniez dyrektywy specyficzne, wlasciwe jedynie
dla takich traktatow [...] specyfika takich regut moze polega¢ przy tym
albo na uzupetnianiu lub nadawaniu szczegolnej tresci regutom klasycz-
nym, albo na czesciowym lub nawet catkowitym im zaprzeczeniu™".

Doktadna analiza dynamicznego sposobu interpretowania EKPCz
przez orzecznictwo strasburskie wymagataby poglebionych studiéw po-

B Ibidem, par. 29. Przytaczane w niniejszym artykule fragmenty wyrokéw Trybunatu — thumaczenie
wlasne autora z jezyka angielskiego.

14 Zob. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory..., s. 72 i nast. Tak tez C. Mik: C. Mik, Metodologia..., s. 11
i nast.

5 Ibidem, s. 77. Wiecej : A. Michalska, Autonomicznosé poje¢ traktatowych, Torunski Rocznik Praw
Cztowieka i Pokoju 1993, Zeszyt 2, Torun 1994, a w odniesieniu do EKPCz: A. Wisniewski, Interpretacja
autonomiczna w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka, Gdanskie Studia Prawnicze, Tom
XII, Gdansk 2005.

16 Ibidem, s. 78.
17 Zob. C. Mik, Metodologia..., s. 11.
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roOwnawczych, wykraczajacych poza ramy niniejszego opracowania, ktore
poswiecone jest jednemu tylko specyficznemu aspektowi — praktyczne-
mu stosowaniu interpretacji ewolucyjnej przez organa strasburskie'®.
Po krétkim oméwieniu podstawowych zalozen tego podejsScia, omo-
wione zostang wyroki w sprawach skarg transseksualistow. W sprawach
tych Trybunatl w sposob jednoznaczny zastosowat reguly ewolucyjnej
interpretacji EKPCz, a konkretnie jej art. 8.

3. Przyklady ewolucyjnej interpretacji EKPCz

Zasada ewolucyjnej interpretacji EKPCz stusznie jest wywodzona
z 0gOllnej charakterystyki praw cztowieka, ktore dla swego urzeczywist-
nienia wymagaja zerwania ze statycznym podejSciem na rzecz uwzgled-
niania aktualnego rozwoju prawa i okolicznosci. Mocno jest tez powia-
zana z inng czesto powotywang zasada — efektywnosci. We wspomniane]
juz sprawie Golder przeciwko Wielkiej Brytanii Trybunal stwierdzil, iz:
Linterpretujgc Konwencje trzeba miec na uwadze jej specjalny charakter trak-
tatu majgcego na celu ochrone praw cztowieka i podstawowych wolnosci
[...], dlatego cel Konwencji, jako instrumentu ochrony indywidualnych lu-
dzi, wymaga, aby jej postanowienia byly interpretowane i stosowane tak aby
ta ochrona byta rzeczywista i efektywna”. Z zasady zapewnienia efektyw-
nosci praw chronionych przez EKPCz, wyprowadzono m.in. istnienie
wielu pozytywnych obowiazkdéw, jakie cigzg na panstwach-stronach, a
ktore nie wynikaja z literalnego jej brzmienia. Klasycznym przyktadem
zastosowania zasady efektywnosci przy interpretacji Konwencji jest spra-
wa Airey przeciwko Irlandii®, w ktorej Trybunat uznal, iz wysokie koszty, a
w niektorych przypadkach odmowa bezptatnej pomocy prawnej, faktycz-
nie pozbawia prawa dostgpu do sadu, a przez to narusza art. 6*°. Samo

18 C. Mik w obrebie wyktadni dynamicznej (funkcjonalnej) wyrdznia obok interpretacji ewolucyjnej
oraz wspomnianej juz metodzie wykltadni autonomicznej takze m.in. wyktadni¢ pro homine — ,na rzecz

urzeczywistnienia praw cztowieka” oraz wyktadni¢ pro democratiae — ,,na rzecz utrzymania porzadku de-
mokratycznego”, Ibidem, s. 19 i nast.

1 Orzeczenie z 9 pazdziernika 1979 r., Zob. M.A. Nowicki, Europejski..., s. 75-79.

% Co ciekawe sprawa ta byla podstawa Postanowienia SN z 11 stycznia 1995 r. (sygn. ARN III 75/94),
gdzie stwierdzono, iz juz od momentu wejscia Polski do RE powinno si¢ stosowa¢ orzecznictwo strasburskie
przy dokonywania interpretacji prawa polskiego, za: A. Wyrozumska, Role of the judge in a democratic judical
system; guarantees of an independent justice, [w:] The Judge and international law, Strasburg 1998, s. 150.
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podejscie dynamiczne do EKPCz i sformutowania o ,,zywym instrumen-
cie” wystepuja bardzo czesto w orzecznictwie; mozna dla przyktadu przy-
toczy¢ fragment wyroku w sprawie Loizidou przeciwko Turcji*'”, iz : [...]
zasada, ze Konwencja jest Zywym instrumentem, ktory nalezy interpretowac
z uwzglednieniem okolicznosci dnia dzisiejszego, jest wyraznie potwierdzo-
na w orzecznictwie [...] wynika z tego, ze te postanowienia nie mogq byc¢
interpretowane wylqcznie w zwiqzku z intencjami ich autoréow wypowiedzia-
nymi ponad 40 lat temu”. Zasada ta powoduje, ze Trybunat nie czuje si¢
skrepowany swym wczeSniejszym orzecznictwem i jest caly czas otwarty
na biezacy dyskurs, jaki toczy si¢ na dany temat. Zasada ta jest réwniez
SciSle zespolona z odwolywaniem si¢ w orzecznictwie strasburskim do
wspolnych standardow i praktyki, wystepujacych wsrod panstw Rady
Europy?, a takze do zasady okreSlania krajowego marginesu swobody
w zaleznoSci od specyfiki danej sprawy.

Czestym punktem odniesienia Trybunatu jest tez aktualny stan wie-
dzy na dany temat. Takie podejScie do rozpatrywania sprawy powodu-
je, iz czgsto Trybunal juz w momencie orzekania zaznacza, ze w przy-
sztoSci, w miare wytwarzania si¢ wsrod panstw Rady Europy zgody od-
nosnie danej kwestii lub/i rozwoju wiedzy naukowej na dany temat, jesz-
cze raz rozwazy dany problem. PodejScie takie jest zauwazalne w szcze-
gblnosci w sytuacji, gdy Trybunat orzeka w sprawach szczegolnie kon-
trowersyjnych, rodzacych liczne problemy etyczne, Swiatopogladowe lub
wreszcie wymagajace odpowiedniej wiedzy naukowe;.

Ciekawym problemem, ktory wiaze si¢ z omawiang praktyka Trybu-
natu, jest odpowiedzZ na pytanie, gdzie koficzy si¢ wyktadnia a zaczyna
wprowadzanie przez jurysdykcje poprawek do EKPCz*. Ograniczony
zakres tego artykutu uniemozliwia probe jednoznacznego rozwigzania
tak postawionego problemu?.

! Orzeczenie dotyczace zagadnien wstepnych z 23 marca 1995 r., par. 71.

2 C. Mik wskazuje, iz w zwiazku z odwolywaniem si¢ do jednolitej praktyki wsréd panstw Rady Euro-
py wyktadni¢ ewolucyjna wspiera swego rodzaju wykladnia qusi-uzualna, C. Mik, Metodologia..., s. 24.

# Zob. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory..., s. 79.

* Ciekawe argumenty ,,bronigce” Trybunatl przed zarzutami o nadmierna zdaniem wielu swobode
interpretacyjna na tle metody wyktadni autonomicznej EKPCz, przedstawit G. Letsas, The truth in autono-
mous concept: How to interpret the ECHR, European Journal of International Law, Vol. 15, No. 2, Oxford
2004, s. 279-305.
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4. Zmiana linii orzeczniczej Trybunatlu w sprawach
transseksualistow

Bardzo dobry ilustracja rozwoju i zmiany linii orzeczniczej Trybuna-
tu w zwiazku z ewolucyjng interpretacja EKPCz sg sprawy pooperacyj-
nych transseksualistow.

W rozdziale ponizszym oméwionych zostanie szeS¢ spraw, jakie wply-
nely od 0sob, ktore po operacji zmiany pici borykaly si¢ z licznymi pro-
blemami z powodu braku pelnego uznania ich nowej plci przez pan-
stwo ich zamieszkania®. We wszystkich tych skargach podniesiono za-
rzut naruszenia art. § EKPCz. W niektorych podnoszono tez, iz naru-
szono inne prawa (art. 3, art. 12, art. 13, art. 14), ale dla przejrzystosci
wywodu ponizsza analiza oparta bedzie tylko na art. 8.

Transseksualizm — na potrzeby niniejszego opracowania — rozumia-
ny jest zgodnie z definicja seksuologa K. Imielinskiego jako: ,,rozbiez-
nos¢ miedzy poczuciem psychicznym ptci a budowq morfologiczno-biolo-
giczng oraz plcig socjalng (metrykalng), ktore odczuwane sq jako ,,obce”
i nalezqce do plci przeciwnej ™. Pozadang przez transseksualistow petna
identyfikacje z dana plcia zapewnia tylko zabieg chirurgiczny, ktory
poprzedzany jest dlugotrwalg terapig hormonalng. W zaleznosci od jego
typu wyrdznia si¢ transseksualizm K/M, czyli psychiczne postrzeganie
siebie jako kobiety, a posiadanie ciata mezczyzny oraz M/K, dziatajacy
w przeciwng strone. Wszystkie przedstawione ponizej orzeczenia doty-
cza skarzacych, ktorzy poddali si¢ chirurgicznemu zabiegowi zmiany
plci — (dalej: pooperacyjnych transseksualistow).

Pierwsza chronologicznie skarga dotyczaca tego problemu nie zo-
stala merytorycznie rozpatrzona, gdyz doszto do ugody miedzy skarza-
cym a rzadem RFN?¥. Skarzaca po zmianie plci z meskiej na zenska,

» Pomini¢te zostana dwie sprawy: X, Y'i Z przeciwko Wielkiej Brytanii — orzeczenie z 22 kwietnia 1997
roku dotyczace odmowy zarejestrowania transseksualisty po operacji jako ojca dziecka urodzonego przez
jego partnerke w drodze sztucznego zaptodnienia, gdyz mimo, ze Trybunat rozwazal w niej problem pozy-
tywnych obowiazkéw panstw w stosunku do transseksualizmu, to zasadniczo rézni si¢ ona co do swego
meritum od pozostalych tu omawianych, a takze sprawa 1. przeciwko Wielkiej Brytanii — orzeczenie z 11
lipca 2002 roku, gdyz jest to sprawa praktycznie identyczna ze szczegétowo omawiang sprawa Goodwin
(zreszta wyrok zapadt w tym samym dniu).

% K. Imielinski, Zarys seksuologii i seksiatrii, Warszawa 1982, s. 253, cyt. za: J. Warylewski, O duszy
uwiezionej w obcym ciele — dopuszczalnosé chirurgicznej zmiany plci w swietle prawa karnego, Gazeta Sado-
wa (2000), Nr 7-8, s. 56.

27 Skarga Nr 6699/74, X przeciwko Republice Federalnej Niemiec.
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bezskutecznie dochodzita przed sadami niemieckimi wprowadzenia
stosownych zmian w jej akcie urodzenia. W skardze podniosta m.in.
zarzut ztamania przez RFN art. 3 oraz art. 8§ Konwencji. Na podstawie
ugody strona rzadowa zgodzila si¢ wprowadzi¢ zmian¢ imienia oraz
plci w akcie urodzenia skarzacej®.

W sprawie Van Oosterwijck przeciwko Belgii*, pomimo decyzji Ko-
misji, iz Belgia, nie umozliwiajac zmiany aktu urodzenia skarzacego,
ktory po operacyjnej zmianie plci z zefiskiej na meska tego si¢ doma-
gal, ztamata art. 8 Konwencji, Trybunat nie rozstrzygnat skargi meryto-
rycznie, gdyz uznal ta skarge za niedopuszczalng z powodu nie wyczer-
pania krajowych Ssrodkéw odwotawczych.

4.1. Pierwsza skarga, rozpatrzona merytorycznie przez
Trybunatl, byla sprawa Rees przeciwko Wielkiej
Brytanii®°.

Skarzacym byt transseksualista typu K/M, ktory po kilkuletniej tera-
pii hormonalnej dokonat zmiany plci na meska. Koszty terapii oraz sa-
mej operacji zostaly pokryte przez publiczng stuzbe zdrowia. W listo-
padzie 1980 roku, juz po operacji zmiany plci, skarzacy wystapit z wnio-
skiem o wprowadzenie zmian w jego akcie urodzenia, uzasadniajac to
wystepowaniem pomylki w rejestrze. Obowigzujaca wowczas w Wiel-
kiej Brytanii Ustawa o Rejestrze Narodzin i Zgonéw z 1953 roku do-
puszczata w zasadzie® tylko wprowadzanie zmian w przypadku bledow
pisarskich, powstatych w momencie sporzadzania aktu urodzenia.
W tym samym miesigcu petent otrzymat decyzje odmowna, wskazuja-
ca, ze nie mozna ustali¢, iZ w momencie sporzadzenia jego aktu uro-
dzenia wystapit blad. Wszystkie pozostate dokumenty, oprdcz aktu uro-
dzenia, zawieraly informacje o jego nowej pici, uzywano w nich takze
stosowanego w Wielkiej Brytanii w stosunku do me¢zczyzn skrotu ,, Mr”.
W skardze do Komisji Rees podnidst naruszenie art. 3, art. 8 oraz art.
12 EKPCz. Komisja, dopuszczajac skarge w zakresie naruszenia art. 8

% Por. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory..., s. 500.
¥ Orzeczenie z 6 listopada 1980 r.

% Orzeczenie z 17 pazdziernika 1986 r. Obszerne fragmenty wyroku oraz ich analize mozna znalez¢ w:
M.A. Nowicki, Europejski Trybunat Praw Czlowieka — Wybor orzecznictwa, Warszawa 1998, s. 267-270.

3! Inne przypadki dokonywania zmian to sytuacja adoptowania dzieci, por. Ibidem, par. 22.
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i art. 12, w swoim raporcie z dnia 12 grudnia 1984 roku podtrzymata
swoje stanowisko ze sprawy Van Qosterwijck przeciwko Belgii, iz osoby
transseksualne po operacji zmiany ptci winne mie¢ mozliwos¢ potwier-
dzenia tego nowego stanu rzeczy we wszystkich mozliwych dokumen-
tach i1 doszta do konkluzji, iz Wielka Brytania naruszyta art. § EKPCz.
Trybunat na wstepie podtrzymal swoja utrwalong lini¢ orzecznicza, iz
mimo tego, ze art. 8§ przede wszystkim ma broni¢ jednostki przed arbi-
tralnymi dzialaniami wladz publicznych, to w pewnych sytuacjach moga
istnie¢ réwniez pozytywne obowiazki po stronie pafstwa, niezbedne
do skutecznego poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego*’. Nastep-
nie stwierdzono, iz przedmiotem rozstrzygni¢cia winno bycC ustalenie,
czy w tym stanie faktycznym takie obowiazki po stronie panstwa istnia-
ly. Uznajac, iz transseksualizm nie jest zjawiskiem nowym, Trybunat
stwierdzit, iz szczegétowa jego analize przedstawiono stosunkowo nie-
dawno (par. 38). Analizujac szczegdtowo przypadki dopuszczalnej ko-
rekty aktow stanu cywilnego w Wielkiej Brytanii, a takze stanowisko
rzadowe oraz argumenty skarzacego, Trybunat doszedt do konkluzji, iz
,majqgc na uwadze margines swobody panstw w tej sferze oraz znaczenie
interesow innych osob przy szukaniu niezbednej rownowagi, pozytywne
obowiqzki wynikajqce z art. 8 nie mogq siega¢ az tak daleko”. Trybunat
wiekszoscia 12 do 3 gltoséw uznat, iz nie doszto do naruszenia art. 8.
Trybunat jednoglos$nie natomiast podzielit opinie Komisji o braku na-
ruszenia art. 12.

Z punktu widzenia niniejszego opracowania najbardziej interesuja-
cy fragment znalazt si¢ w par. 47 wyroku, iz : ,na dzis dzien nalezy pozo-
stawic¢ panstwom-stronom EKPCz ocene w jakim stopniu sq w stanie za-
spokajac potrzeby transseksualistow (...) Trybunat jest swiadomy wagi pro-
blemow dotykajgcych takie osoby oraz cierpien jakich doswiadczajq. Jed-
nak Konwencja winna by¢ zawsze interpretowana i stosowana w Swietle
biezqcych okolicznosci (...) Potrzebe istnienia stosownych instrumentow
prawnych nalezy wiec systematycznie badac, a w szczegélnosci majgc na
uwadze postep naukowy i zmiany w swiadomosci spolecznej’.

Trybunat w sprawie Rees przeciwko Wielkiej Brytanii, pierwszej z jaka
miat do czynienia w zakresie uznawania zmiany plci w prawie wewnetrz-

32 Ibidem, par. 35, tak wezeSniej m.in. w orzeczeniach: Kroon i inni przeciwko Holandii (27.10.1994)
czy Abdulaziz, Cabales and Balkandali przeciwko Wielkiej Brytanii (28.05.1985).
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nym, ustalil precedens, iz w gestii poszczegllnych panstw jest decydowa-
nie o stopniu ,,zaspokajania potrzeb transseksualistow”. Jednak dokonu-
jac tego odwotat si¢ w sposob bezposredni do wytycznych dynamicznego
stosowania i ewolucyjnego interpretowania EKPCz, wskazujac, iz bedzie
miala miejsce doktadna analiza zmieniajacych si¢ uwarunkowan spotecz-
nych i stopnia badan naukowych na temat transseksualizmu.

4.2. Prawie 4 lata po wyroku w sprawie Rees, Trybunat
musial odpowiedzie¢ na to samo pytanie w sprawie
Cossey przeciwko Wielkiej Brytanii?.

Dwie podstawowe réznice w stanie faktycznym w stosunku do sprawy
Rees sprowadzaly si¢ do tego, iz skarzaca byla transseksualista po zmia-
nie plci typu M/K oraz dazyla do zawarcia zwigzku matzenskiego. Trybu-
nat nie uznat jednak, iz r6znice te sa relewantne dla odrebnego od spra-
wy Rees potraktowania tego stanu faktycznego*. Trybunat zauwazyt, iz:
LHnastgpita pewna zmiana sytuacji w prawie niektorych krajow cztonkow-
skich w stosunku do roku 1986* (...) jednak jest to nadal, majqc na uwadze
duze roznice i brak jednolitego podejscia w poszczegolnych panstwach —
stronach, sfera gdzie paristwa posiadajq wysoki margines swobody’™ . Wiek-
szoScig 10 do 8 gloséw stwierdzil brak naruszenia art. 8, a stosunkiem 14
do 4 — art. 12%. Jednak podobnie jak w sprawie Rees, Trybunat wyraznie
zaznaczyl, iz orzeka w Swietle biezacej sytuacji, a dalszy monitoring sytu-
acji transseksualistow bedzie miat miejsce (par. 47).

4.3. Pewien przetom w orzecznictwie Trybunatu,
dotyczacym oséb zmieniajacych pted, nastapit w dosy¢é
dziwnie uzasadnionym orzeczeniu z 25 marca 1992
roku w sprawie B. przeciwko Francji.

Skarzacy to pooperacyjny transseksualista typu M/K, ktoremu od-
mowiono dokonania w akcie urodzenia zmiany pici na odpowiadajaca

3 Orzeczenie z 27 wrzesnia 1990 r.
34 Ibidem, par. 32-34.

% Daty orzeczenia w sprawie Rees.
3% Par. 40 wyroku w sprawie Cossey.

3 Dobry ilustracja zmieniajacego si¢ w Trybunale podejscia do tych spraw jest nie tylko stosunek
gloséw, ale takze 4 opinie odrebne dotaczone do tego wyroku.
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sytuacji pooperacyjnej. W decyzji odmawiajacej zmiany aktu urodze-
nia podniesiono, ze zmiana pici dokonana przez wnioskodawce byta
procesem sztucznym, a ewentualne uwzglednienie takiego zadania ata-
kuje ,,zasade integralnosci osoby ludzkiej ™. W skardze do Komisji zna-
lazl si¢ zarzut naruszenia art. 3, art. 8 i art.12. Ponownie dopuszczono
skarge i rozstrzygano tylko zarzut naruszenia art. 8. Komisja w swym
raporcie z 6 wrzesSnia 1990 roku wyrazita opini¢, iz Francja naruszyla
art. 8. Konstatacja taka zapadta wigkszoscia glosow 17 do 1.

B. argumentowalta, iz aktualna sprawa roznita si¢ od wcze$niej orze-
kanych, tj. Rees i Cossey. W szczegOlnoSci wskazano na nowa sytuacje
prawna, naukowg i spoteczng wokot transseksualizmu, a takze na réz-
nice miedzy sytuacja we Francji a w Wielkiej Brytanii (par. 45). Trybu-
nal wskazal na inne, zasadnicze rdznice, w porownaniu z poprzednimi
sprawami, takie jak m.in. niemoznoS$¢ zmiany imienia czy ciagla ko-
niecznoS$¢ ujawniania swej specyficznej sytuacji osobom trzecim, w sy-
tuacjach postugiwania si¢ wieloma dokumentami, w ktorych figurowa-
to zaréwno imig, jak i informacja o plci, niezgodna z aktualnym stanem
rzeczy. Trybunal stwierdzit, iz okolicznoSci te powoduja zbyt wielka nie-
dogodnosc¢ i nawet ,gmajgc na uwadze margines swobody ocen Francji,
nie miata miejsce witasciwa proporcja miedzy interesem ogélnym a intere-
sem jednostki, a wiec doszto do naruszenia art. 8§ EKPCz™. Decyzja taka
zapadta wigkszoScig 16 gloséw do 5.

W decyzji Trybunatu zastanawia fakt, ze skupiajac si¢ na specyficznej
sytuacji transseksualistow we Francji i na niemoznoSci zmiany przez nich
pierwszego imienia nawet po operacji zmiany pici, a takze orzekajac osta-
tecznie o naruszeniu przez Francje art. 8, nie podwazono precedensu®
powstatego na kanwie sprawy Rees. Nalezy zgodzi€ si¢ z P. van Dijk oraz
G.J.H. van Hoof, iz argumentacja Trybunatu, wskazujaca na ztamanie
przez Francje art. 8, ale odgraniczajaca te sprawe od weze$niejszych (Rees,
Cossey) nie przekonuje*, a postepowanie Trybunatu nalezy oceni¢ jako
brak pelnej akceptacji dla zmiany dotychczasowego stanowiska przy jed-

¥ Orzeczenie w sprawie B. przeciwko Francji, par. 13.
¥ Ibidem, par. 63

4 Wigcej o roli precedenséw w prawie praw cztowieka pisze: M. Balcerzak: M. Balcerzak, Precedens
w prawie miedzynarodowym praw cztowieka — zagadnienia wybrane, [w:] C. Mik (red.), Prawa cztowieka w
XXI w. — wyzwania dla ochrony prawnej, Torun 2005, s. 67-91.

4 Zob. P. van Dijk, G.J.H. van Hoof, Theory..., s. 502.
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noczesnej probie zagwarantowania praw konwencyjnych dla ,,cierpiacej”
jednostki.

4.4. Taki brak zdecydowania Trybunatu i nieche¢ do
zmiany swej dotychczasowej linii orzeczniczej zostaty
potwierdzone w orzeczeniu Sheffield i Horsham
przeciwko Wielkiej Brytanii*?.

Sa to dwie skargi, ktore ze wzgledu na znaczne podobiefnistwo Try-
bunat potaczyl®. Obie skarzace byly pooperacyjnymi transseksualista-
mi typu M/K. Obie oparly swoje skargi na decyzjach odmownych zmia-
ny ich aktow urodzenia. Trybunat opierajac swoj wyrok na sprawach
Rees i Cossey doszedt do konkluzji, iz skarzacy nie wykazali, iz Wielka
Brytania miala pozytywny obowiazek uznania w akcie urodzenia ich
pooperacyjnej pici (par. 61), a ,,dla Trybunatu nadal sprawy transseksu-
alistow przynoszq powazne problemy naukowe, prawne, moralne i spo-
teczne, co do ktorych rozwigzania nie ma zgody wsréd parnstw-stron
EKPCz”*. Wigkszoscia 11 gloséw do 9 nie dopatrzono si¢ naruszenia
art. 8. Na koniec rozwazah nad zarzutem naruszenia art. 8, Trybunat
powtdrzyt potrzebe monitorowania sytuacji w tym zakresie (par. 60).

4.5. Zmiana dotychczasowej linii orzeczniczej oraz
uchylenie precedensu* ze sprawy Rees dokonano
wyrokiem Wielkiej Izby w sprawie Christine Goodwin
przeciwko Wielkiej Brytanii*S.

Skarzaca — pooperacyjny transseksualista typu M/K — wskazala na
szereg niedogodnosci zwigzanych z brakiem petnego uznania prawne-
go jej nowej plci. Jej sytuacja na rynku pracy byla ktopotliwa. W zwigz-
ku z odmowa zmiany jej numeru ubezpieczenia, wedtug ktorego nadal

# Orzeczenie z 30 lipca 1989 roku.

# Wedtug aktualnie obowiazujacych (od 1 lipca 2006 r.) Regut Trybunatu jest to mozliwe na podstawie
Reguly 42.

# Zob. Par. 58 orzeczenie w sprawie Sheffield i Horsham przeciwko Wielkiej Brytanii.
4 Zob. M. Balcerzak, Precedens..., s. 81.

% Orzeczenie z 11 lipca 2002 roku. Obszerne fragmenty wyroku oraz ich analiz¢ mozna znalezé w:
M.A. Nowicki, Nowy Europejski Trybunat Praw Czlowieka — Wybor orzecznictwa 1999 — 2004, Krakow 2005,
865-871.
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byla mezczyzna, byla obiektem licznych szykan ze strony pracodawcy.
Odmowiono jej takze przejScia na emeryture w wieku 60 lat, a wiec
wieku emerytalnym przynaleznym dla kobiet; odmowiono jej takze
znizek przyznawanych kobietom przy ubezpieczaniu samochodu.
W skardze, podobnie jak w innych tego typu sprawach, znalazt si¢ za-
rzut braku pelnego uznawania przez Wielka Brytani¢ statusu prawne-
go pooperacyjnych transseksualistow, w szczegolnoSci objawiajacego
si¢ w sprawach ubezpieczenia spolecznego, zatrudnienia, emerytury,
niemoznosci zawarcia zwiazku matzenskiego, a takze zarzut dyskrymi-
nacji (art. 8, art. 12 i art. 14 EKPCz).

W odniesieniu do art. 8, analizujac szczegdtowo przedstawiony stan
faktyczny, a takze dotychczasowe orzecznictwo w podobnych sprawach,
Trybunat zauwazyl, iz ,,/...| mimo, Ze nie jest formalnie zwigzany swymi
wczeSniejszymi orzeczeniami, to dla pewnosci i przewidywalnosci prawa
oraz réwnosci wobec prawa nie powinien bez waznych powodoéw odcho-
dzi¢ od precedensow ustalonych w poprzednich sprawach. Jednakze
w zwiqzku z tym, iz Konwencja jest glownym systemem ochrony praw czto-
wieka, Trybunat musi uwzgledniac zmieniajqce sie warunkiw krajach czton-
kowskich, np. reagowac na zblizanie si¢ standardoéw w réznych krajach.
Kluczowym jest, aby Konwencja byla stosowana i interpretowana w spo-
sob zapewniajqcy aby jej prawa byly praktyczne i efektywne, a nie teore-
tycznie i iluzoryczne. Zaniechanie przyjecia postawy dynamicznej i progre-
sywnej rodzitoby ryzyko wstrzymywania reform i rozwoju. [...] od 1986
roku Trybunat wielokrotnie sygnalizowat, iz rozumie problemy transseksu-
alistow i zwracat uwage na potrzebe cigglego monitorowania stosowania
odpowiednich srodkéw prawnych w tej dziedzinie. Trybunat postanowit
wiec jeszcze raz przyjrze sie sytuacji, aby ustali¢ wilasciwg interpretacje
i stosowanie Konwencji w swietle dzisiejszych warunkow™'.

Nastepnie rozwazajac stan faktyczny w tej sprawie, a takze sytuacje
transseksualistow w innych panstwach cztonkowskich, Trybunat doszedt
do konkluzji, iz ,,W XXI wieku prawo transseksualistow do petnego osobi-
stego rozwoju, bezpieczenstwa fizycznego i moralnego, nie moze by¢ przed-
miotem sporow |[...| nie mozna nadal utrzymywac sytuacji, w ktorej poope-
racyjni transseksualisci zyli w zawieszeniu miedzy jednq plciq a drugg™®.

47 Par. 74 wyroku w sprawie Chrirtine Goodwin.
* Ibidem, par. 90.
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W dalszej czgdci wyroku stwierdzono, Ze majac na uwadze przytoczone
wyzej argumenty, rzad Wielkiej Brytanii nie moze juz dluzej podnosié, iz
dana sprawa miesci si¢ w jego marginesie swobody, a interes publiczny
nie przewaza nad interesem skarzacej do pelnego prawnego uznania jej
nowej plei (par. 93)¥. Jednoglto$nie stwierdzono, iz Wielka Brytania na-
ruszyla art. 8 EKPCz, a przez to zmieniono dotychczasowg lini¢ orzecz-
niczg dotyczaca tego zagadnienia.

5. Podsumowanie

Wyroki Trybunatu w skargach pooperacyjnych transseksualistow na
brak pelnego prawnego uznania ich nowej plci, a przez to ztamania art.
8, stanowia dobrg ilustracje dla zobrazowania zasady ewolucyjnej in-
terpretacji EKPCz. Mimo konsekwentnego stanowiska Komisji, iz brak
pelnego rozpoznania przez prawo nowej plci pooperacyjnych transsek-
sualistow stanowi naruszenie art. 8 EKPCz, Trybunat potrzebowat nie-
co ponad 15 lat, aby dojS¢ do takiej konkluzji. Majac do czynienia z tak
kontrowersyjnym i stosunkowo nowym zagadnieniem, jak sytuacja praw-
na osOb operacyjnie zmieniajacych pteé, juz od pierwszej rozpatrywa-
nej merytorycznie sprawy — Rees — Trybunat odwotywat si¢ do wynikow
badan naukowych, dyskursu spolecznego oraz konsensusu wsrod
panstw-stron EKPCz. Nie majac petnej co do tego jasnosci, juz w 1986
roku, pozostawiajac kwestie stosunku do pooperacyjnych transseksu-
alistow w obrebie marginesu swobody pafstw, postanowit, iz zmienia-
jaca sie sytuacja spoteczna, prawna i wreszcie naukowa, bedzie caly czas
obserwowana 1 brana pod uwage w pOzniejszych orzeczeniach. Pewien
przetom nastapit w sprawie B. przeciwko Francji, jednak dosy¢ mato
przekonywujace uzasadnienie pozwolito w orzeczeniu Sheffield i Hor-
sham powrdéci¢ do utartej linii orzeczniczej. Sytuacja na progu XXI

#'W par. 43-45 przywotano takze orzeczenie Europejskiego Trybunatu Sprawiedliwosci (ETS): P v. S.
And Cornwall County Council (Case C —13/94), [1994] E.C.R. I-2143, w ktérym ETS uznat, iz mimo braku
petnego consesusu w krajach cztonkowskich UE co do sytuacji prawne;j transseksualistow, sa oni chronieni
w dziedzinie zatrudnienia przed dyskryminacja ze wzgledu na pte¢ oraz objeci Dyrektywa Rownego Trak-
towania 76/207. Wiecej na temat orzeczenia P v. S. And Cornwall County Council m.in.: P. Pogodzinska,
Unijna zasada réwnego traktowania i swoboda przeplywu pracownikow w odniesieniu do sytuacji mniejszosci

seksualnych w zatrudnieniu, Problemy Wspotczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréw-
nawczego, Vol. 2 (2004), Krakow 2004, s. 73-114.

Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9) 127



Wojciech Burek

wieku, analizowana przez Trybunat w sprawie Christine Goodwin, do-
prowadzita jednak do przetamania precedensu ze sprawy Rees. Co naj-
wazniejsze dla dokonywanej tu analizy, w wyroku tym Trybunat jedno-
znacznie przedstawil swoje dazenia do dynamicznego stosowania i in-
terpretowania EKPCz, tak aby zawarte w niej prawa byly realne i sku-
teczne, a nie li tylko teoretyczne i iluzoryczne.

Omowione sprawy pokazuja, iz EKPCz jest traktowana przez Try-
bunal jako zywy instrument, ktory winien byC stosowany i interpreto-
wany w Swietle dzisiejszych warunkow. Jak pokazuje ponad 50-letnia
historia stosowania i interpretowania EKPCz, wielokrotnie warunki te
nie byly i nie mogly by¢ przewidywane przez jej tworcow, pracujacych
nad trescig poszczegllnych artykuléw w latach 40-ych XX. wieku.

Takie ewolucyjne podejscie do interpretacji i stosowania traktatow
z dziedziny praw czlowieka jest zreszta dzisiaj powszechnie akceptowa-
ne, czego ilustracja moze by¢ fragment orzeczenia Miedzyamerykan-
skiego Trybunatu Praw Cztowieka z 31 sierpnia 2001 roku: ,,/... ] pojecie
miedzynarodowego traktatu praw cztowieka ma autonomiczne znaczenie,
przez co nie moze by¢ zrownywane ze znaczeniem przypisywanym mu
w prawie krajowym [...] co wiecej takie traktaty praw cztowieka sq Zywymi
instrumentami, ktorych interpretacja musi uwzgledniac zmieniajqcy sie czas
i aktualne warunki™.

0 Par. 146 wyroku w sprawie Mayagna (Sumo) Awas Tingni Community przeciwko Nikaragui.
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Mirostaw Nesterowicz

Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego — Izby Cywilnej
z dnia 22 lutego 2006 r. (Ill CZP 8/06)'

Podmiot odpowiedzialny za bezprawne uniemozliwienie dokonania za-
biegu przerwania ciqzy, bedqcej nastepstwem gwattu, ktorego sprawca nie
zostat wykryty, ponosi koszty utrzymania dziecka w takim zakresie, w jakim
matka dziecka sprawujqca osobiste starania o jego utrzymanie i wychowa-
nie nie jest w stanie zaspokoic usprawiedliwionych potrzeb dziecka.

Glosa

1. Sad Najwyzszy juz po raz drugi w tej samej sprawie zajmowat si¢
kwestig roszczen zgwatconej kobiety, zmuszonej do urodzenia ,,niechcia-
nego” dziecka na skutek uniemozliwienia jej dokonania aborcji. Po-
wodztwo to nazywane jako ,,wrongful conception” jest od kilkudziesie-
ciu lat dochodzone w orzecznictwie wielu panstw, zwtaszcza USA, Nie-
miec, Anglii, Francji. Matka zada zadoS¢uczynienia pieni¢znego za stre-
sy, cierpienia psychiczne i fizyczne wynikte z faktu urodzenia ,,niechcia-
nego” dziecka i odszkodowania z tytutu szkdd, ktére poniosta (koszty
ciazy i porodu, utrata zarobkow) oraz pokrycia kosztéw i wydatkow
zwigzanych z utrzymaniem i wychowaniem dziecka, odpowiednio wy-
zszych, gdy dziecko jest uposledzone.

!'Uchwata SN wraz z uzasadnieniem zostala opublikowana w nr 4/2006 ,,Prawo i Medycyna”.
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Miedzy orzecznictwem wymienionych panstw, a rozstrzygnieciem
Sadu Najwyzszego jest jednak zasadnicza roznica. W tamtych sprawach
powddztwo z tytutu ,,wrongful conception” wnoszone bylo przewaznie
w sytuacji pomyltkowego zapisania przez lekarza lub wydania przez ap-
tekarza innego leku zamiast Srodkéw antykoncepcyjnych, nieskutecz-
nej sterylizacji lub antykoncepcji, a wigc gdy miata miejsce wina leka-
rza czy farmaceuty.

W konsekwencji odpowiedzialnos$¢ cywilng ponosit lekarz lub apte-
karz. ,,Przypadek polski” jest inny, cho¢ skutki sa podobne. Tu chodzi
bowiem o nieprzestrzeganie prawa, o uniemozliwienie kobiecie doko-
nania zabiegu przerwania ciazy w sytuacji, gdy pozwala na to ustawa
o planowaniu rodziny. Jest to wiec dzialanie bezprawne, jakkolwiek
wynikle z niewlasciwego ustalenia zaawansowania ciazy jako 14-tygo-
dniowej, zamiast 11-tygodniowej, cho¢ nie budzita watpliwosci data
zgwalcenia. Nie wzieto tez pod uwage diagnozy lekarza-ginekologa
poradni rejonowej, ktory okreslit wiek ptodu jako 11-tygodniowy, ani
nie dotozono zadnej starannosci, by watpliwosci rozstrzygnac jak naj-
szybciej, skoro niedtugo mijat dopuszczalny dla aborcji termin 12-tygo-
dniowy. W uzasadnieniu zadnego z wyrokow nie powiedziano czy
uwzgledniono oswiadczenie samej kobiety co do daty zajScia w cigze.
Mozna powiedzied, ze pacjentke potraktowano przedmiotowo, a nie
podmiotowo. To tym bardziej jest niedopuszczalne.

W pierwszym wyroku z 21 listopada 2003 r.? Sad Najwyzszy orzekt,
ze bezprawne uniemozliwienie dokonania przerwania cigzy, niezgod-
nie z ustawa z 7 stycznia 1993 r., uprawnia kobiete do wyréwnania szkody
wyniklej z tego zdarzenia (a wigc do zadoS¢uczynienia pieni¢znego za
szkode niemajatkowa oraz odszkodowania). Jako podstawe prawna sad
przyjal naruszenie dobra osobistego, jakim jest prawo do planowania
rodziny, a wiec naruszenie wolnosci (art. 23 1 448 k.c.) oraz art. 361 § 2
k.c. Wyraznie powiedzial tez, ze kobieta ma ,,prawo do aborcji”, oczy-
wiscie w granicach cytowanej ustawy.

W obecnym wyroku Sad Najwyzszy glosi, ze whasciwie nie ma czego$
takiego, jak ,,prawo do aborcji”, Ze nie jest to dobro osobiste, Ze nie
jest ono elementem planowania rodziny. Zdaniem Sadu Najwyzszego
okolicznosci wskazane w art. 4a ust. 1 ustawy, pozwalajace na dokona-

2V CK 16/03, OSP 10/2004, poz. 125, z glosa M. Nesterowicza; zob. tez glose J. Justynskiego, PiP 9/2004.

130 Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9)



Glosa do uchwaly Sadu Najwyzszego — Izby Cywilnej z dnia 22 lutego 2006 r. ...

nie przerwania cigzy, maja charakter zblizony do kontratypu, a wiec
wylaczaja bezprawnoscé.

Bardziej przekonuje mnie stanowisko orzecznictwa amerykanskiego,
gdzie w wielu wyrokach podkresla sie, ze istnieje prawo do autonomii
prokreacji, ktére miesci si¢ w prawie do prywatnosci, a to zawiera si¢
w konstytucyjnym prawie do wolnosci. Uznaje si¢, ze prawo do autono-
mii prokreacji jest ztozone z dwdch praw o rownym znaczeniu: prawa do
prokreaciji (,,right to procreate”) i prawa do uniknigcia prokreacji (,,right
to avoid procreate”). W prawie do unikni¢cia prokreacji miesci si¢ prawo
do aborcji w granicach dozwolonych przez ustawe. Prawo to nalezy do
kobiety. W sporach pomigdzy matzonkami mezczyZnie nie przystuguje
sprzeciw wobec wyboru kobiety poddania si¢ przerwaniu cigzy (oczywi-
Scie moze to by¢ podstawa zadania rozwodu ze strony me¢za, ale jest to
inna kwestia)’>. W ostatnich latach doszlo tu prawo sprzeciwu uzycia
embrionéw (zaptodnionych ,,in vitro”), gdy jeden z malzonkéw (konku-
bentéw) cofa swoja zgode na dalsza procedure prokreacji. Potwierdzit to
Europejski Trybunat Praw Czlowieka w sprawie Evans v. The United King-
dom w orzeczeniu z 7 II1 2006 r. (n° 6339/05)*.

2. W toku rozpoznania sprawy powodka rozszerzyla powddztwo za-
dajac pokrycia kosztow utrzymania dziecka. Sad Okregowy oddalit po-
wodztwo, wychodzac pewnie z zatozenia, Ze urodzenie dziecka nie jest
szkoda, a obowigzek utrzymania obciaza jedynie osoby zobowigzane
do alimentacji zgodnie z k.r.o. Sad Apelacyjny postawil pytanie prawne
Sadu Najwyzszemu i odpowiedzia jest glosowana uchwata.

Sad Najwyzszy trafnie stwierdza, ze urodzenie i Zycie dziecka nie
moze by¢ traktowane jako szkoda, nawet jesli jest ono uposledzone.
Jest to zgodne z tendencja orzecznictwa Swiatowego. Trybunal Konsty-
tucyjny RFN w orzeczeniu z 28 maja 1993 r. stanal na stanowisku, ze
prawna kwalifikacja bytu dziecka jako Zrddta szkody jest ze wzgledow
konstytucyjnych nie do przyjecia®. W tym kierunku zmierza tez orzecz-

3 Por. M. Nesterowicz, Prokreacja medycznie wspomagana w systemie prawnym USA (w:) Ze sztanda-
rem prawa przez Swiat. Ksiega dedykowana Profesorowi W.J. Wagnerowi, Krakow 2003, s. 343.

* Por. M. Nesterowicz, Prawo do dysponowania embrionami w prawie poréwnawczym, Prawo i Medycy-
na 4/2006, s. 88.

5 Por. J. Justynski, Poczecie i urodzenie dziecka jako Zrédio odpowiedzialnosci cywilnej, Krakéw 2003,
s. 34.

¢ Por. Z. Peptowska, Odpowiedzialnosé cywilna lekarza z tytutu wrongful life, wrongful birth i wrongful
conception w orzecznictwie USA, Prawo i Medycyna 1/2004, s. 100 i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyczne,
wyd. VII, Torun 2005, s. 198 i n.
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nictwo angielskie i amerykanskie®. Ustawa francuska z marca 2002 r.
o prawach pacjentéw i jakosci systemu opieki zdrowotnej odrzucita —
wbrew dotychczasowemu orzecznictwu Cour de Cassation — skarge
,wrongful life”. Przewiduje ona, ze nikt nie moze dochodzi¢ odszkodo-
wania z samego faktu urodzenia, a pokrycie kosztow i wydatkéw zwig-
zanych z upoSledzeniem dziecka ma naleze¢ do Pafistwa (co wynika
z ,,solidarité nationale”)’.

Nie znaczy to jednak, Ze nikt nie odpowiada za koszty i wydatki zwia-
zane nie z samym faktem urodzenia dziecka, ale z uszczerbkiem majat-
kowym, wynikajacym z koniecznoSci ich ponoszenia, skoro dziecko nie
bylo ,,planowane”, lecz urodzito si¢ na skutek gwattu. Byloby gteboko
niestuszne, aby kosztami tymi zostata obcigzona matka dziecka, zwlasz-
cza w sytuacji, gdy ze wzgledu na stan zdrowia, brak pracy, koniecznos¢
osobistej opieki nad dzieckiem, nie ma mozliwosci ich pokrycia, a spraw-
ca gwaltu nie zostal wykryty. Juz w poprzednim wyroku Sad Najwyzszy
uznal, iz nalezy zaaprobowac ze wzgledow etycznych decyzje powodki,
ze zdecydowata sie wychowywac ,,niechciane” dziecko, a nie oddawac
je do adopcji, zgodnie z uprzednim zamiarem przed porodem. Nie
mozna jednak obciazy¢ jej pokryciem pelnych kosztéw utrzymania
1 wychowania usprawiedliwionych potrzeb dziecka.

Dlatego stanowisko zawarte w uchwale Sadu Najwyzszego nalezy
podzieli¢. W danej sprawie koszty te poniesie gmina, gdyz bezpraw-
no$¢ dziatania lekarza miata miejsce wtedy, gdy szpital byt jednostka
budzetowa. Po 1 stycznia 1999 r., gdy szpitale uzyskaly osobowos¢ praw-
na i same odpowiadaja za wlasne zobowiazania, w tego rodzaju spra-
wach odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie szpital.

Na poparcie zastuguje rowniez poglad Sadu Najwyzszego przedsta-
wiony w uzasadnieniu wyroku, ze ze wzgledu na kontrowersyjnos¢ tego
problemu w obecnym stanie prawnym ,,mozna wyrazi¢ uzasadnione
przekonanie, ze pozadane jest, aby zainicjowano prace ustawodawcze
umozliwiajace przejecie przez panstwo kosztow utrzymania dziecka
w przypadku, gdy kobieta nie skorzystata z mozliwosci legalnego prze-
rwania cigzy badz gdy bezprawnie uniemozliwiono jej wykonanie tego
zabiegu”.

7 Por. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy leczeniu w prawie francu-
skim (wedtug ustawy z 4 marca 2002 r. o prawach pacjentéw), Prawo i Medycyna 4/2002, s. 116 i n.
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Wyrok Sadu Najwyzszego
z dnia 16 listopada 2005 r. (V CK 349/05)

Okoliczno$é, ze przedstawiciele ustawowi dziecka w swoim dziata-
niu koncentrowali sie na jego wyleczeniu, kierujac si¢ zapewnieniami
lekarzy, a nie na uzyskaniu naleznego mu odszkodowania i zadoS¢uczy-
nienia, usprawiedliwia ich zwloke w wytoczeniu powddztwa. Wystapie-
nie wowczas pozwanych z zarzutem przedawnienia moze by¢ uznane
za naduzycie prawa (art. 5 k.c.).

Uzasadnienie

Sad Apelacyjny we Wroctawiu wyrokiem z dnia 14 stycznia 2005 r.
oddalit apelacj¢ matoletniego powoda od wyroku Sadu Okregowego
we Wroctawiu z dnia 12 maja 2004 r. oddalajacego jego powoddztwo
wytoczone w marcu 2002 r. przeciwko Akademickiemu Szpitalowi
Klinicznemu w W. i Skarbowi Pafistwa — Wojewodzie DolnoSlaskiemu
o zasadzenie odszkodowania i zadoS€uczynienia powstatej krzywdy
wskutek zakazenia wirusem HBV.

Sad Apelacyjny ustalit, ze matoletni powdd przyszedt na Swiat w dniu
5 stycznia 1994 r. w szpitalu w G., w ktorym pdzniej byt hospitalizowa-
ny w okresie od dnia 26 stycznia 1994 r. do dnia 8 lutego 1994 r. Stwier-
dzono u niego z6ttaczke hemolityczng oraz wrodzone obustronne za-
palenie wodonercza. W okresie od dnia 8 lutego 1994 r. do dnia 14
lutego 1994 r. przebywat w Klinice Nefrologii Pediatrycznej Akademii
Medycznej w W. W dniu 14 lutego 1994 r. zostal przyjety na Oddziat
Chirurgii i Urologii Dziecigcej Akademii Medycznej w W., gdzie w dniu
25 lutego 1994 r. przeprowadzono u niego operacj¢ wykonania przeto-
ki moczowodowo-skdrnej. Na tym Oddziale matoletni powdd byt ho-
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spitalizowany do dnia 11 marca 1994 r. Od dnia 18 kwietnia 1994 r.
ponownie przebywal w Klinice Nefrologii Pediatrycznej Akademii
Medycznej w W., a w dniu 24 kwietnia 1994 r. rozpoznano u niego
zakazenie wirusem HBYV, przy braku jawnego zapalenia watroby. Mat-
ke matoletniego poinformowano o zakazeniu w maju 1994 r. podczas
wypisu z Kliniki. W tym czasie miala ona $wiadomo$¢ konsekwencji
takiego zakazenia, niemniej jednak kierujac si¢ zapewnieniami perso-
nelu medycznego sadzita, ze syn bedzie wyleczony.

Matoletni powdd wskutek stwierdzonego zakazenia doznat zapalenia
watroby typu B, z utrzymujaca si¢ replikacja wirusa i stale zaznaczong
aktywnosci procesu zapalnego. Leczenie interferonem nie dato pozytyw-
nego rezultatu. Obecnie podawany jest jemu Zefix-Lamifudyna. Mato-
letni powdd pozostaje pod opieka Szpitala Chordb Zakaznych w O.

Sad Apelacyjny przyjmujac, ze matka matoletniego powoda juz
w maju 1994 r. dowiedziata si¢ o zakazeniu syna wirusem zottaczki,
podzielit stanowisko Sadu Okregowego, iz w Swietle art. 442 § 1 k.c.
nastgpito przedawnienie roszczen.

Kasacja matoletniego powoda oparta na podstawie pierwszej z art.
393! k.p.c. zawiera zarzut naruszenia art. 5 k.c., i zmierza do uchylenia
zaskarzonego wyroku oraz przekazania sprawy do ponownego rozpo-
znania.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Rozwazajac zarzut skarzacego, ze pozwani naduzyli swego prawa po-
wolujac si¢ na przedawnienie roszczenia (art. 5 k.c.), trzeba na wstepie
zauwazyc, ze brak jest interesu spotecznego, ktory w przypadku przedaw-
nienia przemawialby przeciwko konstrukcji naduzycia prawa. W wyjat-
kowych bowiem wypadkach stosowanie instytucji przedawnienia moze
prowadzi¢ do niewlasciwych rezultatéw spolecznych. Poniewaz normy
prawne sa ujete abstrakcyjnie, uwzgledniaja one jedynie typowa (prze-
cietng) kolizje intereséw i dlatego mozliwy jest rozdzwigk miedzy pozor-
ng (formalna), a rzeczywista (materialng) trescig prawa podmiotowego
(uprawnienia). Polega on na tym, ze w pewnych przypadkach istnieje in
abstracto interes jednostki, natomiast in concreto brak jest takiego inte-
resu. Skutkiem tego rozdZzwigku miedzy materialng a formalng trescia
prawa podmiotowego mozliwa jest sytuacja, ze dzialanie przekraczajace
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W rzeczywistosci granice prawa, ostoniete jest pozorem dziatania w gra-
nicach prawa podmiotowego. Taka sytuacja nosi ceche naduzycia prawa.
Na tle prawa polskiego dtuznik, podnoszac zarzut przedawnienia,
wykonuje swe prawo podmiotowe. Powszechnie przyjmuje sig, ze wy-
konywanie tego prawa jest pozbawione skutkéw prawnych, jezeli po-
zostaje ono w sprzecznosci z dotychczasowym zachowaniem si¢ dtuzni-
ka. Dluznikowi, ktory swym poprzednim zachowaniem wstrzymal wie-
rzyciela od wniesienia pozwu, a nastepnie podnidst zarzut przedawnie-
nia, mozna przypisa¢ dziatanie sprzeczne z zasadami wspolzycia spo-
fecznego, a tym samym naduzycie prawa. W szczegdlnosci wtedy, gdy
po stronie dotknietego tym naduzyciem wystapily skutki, ktérych po-
godzenie z zasadami wspolzycia spotecznego bytoby niemozliwe.

Zdaniem skfadu orzekajacego, powotanie si¢ na zarzut przedawnie-
nia moze stanowi€ — przy uwzglednieniu wszystkich okolicznosci spra-
wy — naduzycie prawa takze wtedy, gdy zachowanie si¢ dtuznika nie
miato wplywu na uplyw przedawnienia. Artykul 5 k.c. nie daje bowiem
zadnych podstaw do wyktadni, ktéra by jego stosowanie uzalezniata od
tego, czy przy nabyciu danego prawa lub nastgpnie na tle stosunku praw-
nego taczacego zainteresowanych zaszly okolicznosci, ktére musialyby
rzutowac na ujemng — z punktu widzenia zasad wspotzycia spotecznego
— oceng¢ postgpowania uprawnionego, ktory prawo swe urzeczywistnia.
Bardzo czesto, oczywiscie, takie ,,rzutowanie” odgrywa nawet decydu-
jaca role, gdyz przy rozstrzyganiu, czy zaszto naruszenie zasad wspOlzy-
cia spotecznego, musi si¢ uwzgledniac¢ zawsze caloksztatt okolicznosci.
Niemniej nie chodzi tu o conditio sine qua non. Artykut 5 k.c. odnosi si¢
do nagannego czynienia uzytku z prawa juz istniejacego, a wiec do jego
realizacji. Ta za§ moze kolidowa¢ z zasadami wspotzycia spotecznego
niekiedy tylko ze wzgledu na potozenie, w jakim znajduje si¢ osoba,
w stosunku do ktorej te realizacje si¢ podejmuje.

Transponujac powyzsze zasady z dziedziny przedawnienia na grunt
okolicznosci faktycznych sprawy, nalezy stwierdzic, ze kasacja stusznie
zarzuca, ze Sad Apelacyjny z naruszeniem art. 5 k.c. uznal, iz wystapie-
nie przez pozwanych z zarzutem przedawnienia nie stanowi naduzycia
prawa. Uwzglednienie bowiem tego zarzutu godzi w podstawowe zasa-
dy etycznego i uczciwego postepowania (zasady wspotzycia spoteczne-
go). W sprawie nie mozna bylo przeciez pomina¢, ze spowodowany
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zakazeniem trwaly uszczerbek na zdrowiu maloletniego skarzacego
zostat oceniony na 30% 1 ze zZyje on od urodzenia i nadal bedzie zyt
z jarzmem choroby i zwigzanym z tym leczeniem. Ponadto, ze przed-
stawiciele ustawowi (rodzice) skarzacego wykazali wielka troske o jego
zdrowie przejawiajaca si¢ m.in. w podejmowaniu wszelkich dziatan
zmierzajacych do jego wyleczenia. Podejmowali te dziatania z wiara,
oparta na zapewnieniach personelu medycznego, ze stosowane leki oraz
Srodki lecznicze przywrdca skarzacemu zdrowie. (,, Wezesniej jak jesz-
cze dziecko bylo malutkie obiecywano nam, ze wszystko dobrze si¢ skon-
czy. LiczyliSmy na to, ze dziecko zupetie wyzdrowieje” — k. 247). Oko-
liczno$¢ wigc, ze przedstawiciele ustawowi skarzacego w swoim dziala-
niu koncentrowali si¢ na jego wyleczeniu, a nie na uzyskaniu nalezne-
go mu odszkodowania i zado$Cuczynienia usprawiedliwia ich zwloke
w wytoczeniu powodztwa.

Z tych przyczyn Sad Najwyzszy uchylil zaskarzony wyrok i sprawe
przekazal do ponownego rozpoznania Sadowi Apelacyjnemu we Wro-
clawiu.

Prof. dr hab. Mirostaw Nesterowicz

GLOSA

1. Zarzut przedawnienia w ,,procesach lekarskich”, opartych na re-
zimie deliktowym, jest podnoszony coraz czeSciej oprocz kwestiono-
wania winy lekarzy lub zwigzku przyczynowego pomiedzy postepowa-
niem lekarzy (szpitali) a szkoda doznang przez pacjenta. Wynika to
z faktu, ze terminy przedawnienia roszczen z tytutu czynu niedozwolo-
nego sg krotkie, maksymalnie wynosza 10 lat, podczas gdy w niekto-
rych innych ustawodawstwach lat 30 (np. § 199 niemieckiego kodeksu
cywilnego), a w dawnym kodeksie zobowigzah lat 20 (zostat skrécony
do lat 10 przez przepisy ogolne prawa cywilnego od dnia 1 X 1950 r.).
To powoduje, ze niektore szkody ujawniajg sie juz po uptywie terminu
przedawnienia (np. szkody popromienne czy bedace skutkiem ujem-
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nego oddzialywania na organizm ludzki radioaktywnych substancji che-
micznych, zakazen szpitalnych wirusami lub bakteriami czy nawet po-
zostawienia w polu operacyjnym narzedzi chirurgicznych).

Art. 442 k.c. stanowi, ze: § 1. Roszczenie o naprawienie szkody wyrza-
dzonej czynem niedozwolonym ulega przedawnieniu z uplywem lat trzech
od dnia, w ktorym poszkodowany dowiedziat si¢ o szkodzie i o osobie
obowiazanej do jej naprawienia. Jednakze w kazdym wypadku roszcze-
nie przedawnia si¢ z uplywem lat dziesi¢ciu od dnia, w ktérym nastapito
zdarzenie wyrzadzajace szkode. § 2. Jezeli szkoda wynikta ze zbrodni
lub wystepku, roszczenie o naprawienie szkody ulega przedawnieniu
z upltywem lat dziesieciu od dnia popetienia przestepstwa bez wzgledu
na to, kiedy poszkodowany dowiedziat si¢ o szkodzie i o osobie obowig-
zanej do jej naprawienia”.

Wskutek tego miaty miejsce przypadki, w ktorych liczac termin bie-
gu przedawnienia od dnia zdarzenia roszczenie odszkodowawcze ule-
galo przedawnieniu zanim szkoda si¢ ujawnita. Powodowalo to krytyke
w doktrynie, ktora przyjmowaly sady w niektorych orzeczeniach. I tak
np. Sad Najwyzszy w wyroku z 21 V 2003 r. (IV CKN 378/01, OSP 4/
2004, poz. 55 z glosag M. Nesterowicza) stanat na stanowisku, ze: ,,Przed
powstaniem szkody nie moze rozpoczac si¢ bieg okreSlonego w art. 442
§ 1 zd. 2 k.c. terminu przedawnienia roszczenia o jej naprawienie”. We
wezesniejszym wyroku z 18 IX 2002 r. (III CKN 597/00). Sad Najwyz-
szy wyjasniat moment dowiedzenia si¢ o szkodzie i stwierdzil, ze w przy-
padku zakazenia szpitalnego (w danej sprawie wirusem zottaczki typ
B) termin 3-letni przedawnienia z art. 442 § 1 zd. 1 k.c. liczy si¢ nie od
dnia poinformowania pacjenta o samym zakazeniu, lecz o skutkach
choroby. Zdaniem SN dla bytu przedawnienia roszczen (o zados¢uczy-
nienie za krzywde, odszkodowanie, rent¢) istotny jest nie sam fakt za-
kazenia, lecz ujawnienie si¢ jego nastepstw, a wiec wystapienie szkody.
Lekarze zapewniali matke dziecka, ze choroba minie bez nastepstw.
Z czasem jednak skutek w postaci uszkodzenia watroby ujawnit si¢ i —
zd. SN - od tego momentu rozpoczyna si¢ bieg przedawnienia. Z kolei
w wyroku z 16 IV 1999 r. (I UKN 579/98, OSNAP 12/2000, poz. 481)
SN powiedzial, ze: ,,date, od ktorej rozpoczyna si¢ bieg przedawnienia,
stanowi data, kiedy poszkodowany w oparciu o miarodajne i autoryta-
tywne orzeczenie kompetentne placowki medycznej dowiaduje si¢
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o swojej chorobie, jej stopniu zaawansowania, powiazaniu z warunka-
mi pracy, a w konsekwencji o osobie zobowigzanej do naprawienia szko-
dy”.

Choc¢ orzecznictwo bylo dos¢ rozbiezne, to najczesciej uznawano, ze
w kazdym przypadku przedawnienie nast¢puje po uplywie 10 lat od
daty czynu niedozwolonego. Ostatecznie ten kierunek wyktadni zostat
przesadzony uchwala petnego sktadu Izby Cywilnej SN z 17 II 2006 r.
(IIT CZP 84/05), ktoéra glosi, ze: ,,Roszczenie o naprawienie szkody
wyrzadzonej czynem niedozwolonym przedawnia si¢ z uptywem lat dzie-
sieciu od dnia, w ktérym nastapito zdarzenie wyrzadzajace szkode (art.
442 § 1 zdanie drugie k.c.) bez wzgledu na to, kiedy powstata szkoda
lub si¢ ujawnita”!.

Unormowanie przyjete w art. 442 k.c. zostato uznane przez Trybu-
nat Konstytucyjny za sprzeczne z konstytucja. Nie moze bowiem funk-
cjonowac przepis, ktory daje pozorne prawo majatkowe, podlegajace
przedawnieniu jeszcze przed ujawnieniem si¢ szkody. Tworzy on bo-
wiem jedynie pozory ochrony prawnej. Btad przepisu polega nie na
ograniczeniu okresu przedawnienia roszczen do dziesigciu lat, lecz na
metodzie obliczania tego okresu od momentu zdarzenia, a nie ujaw-
nienia szkody (wyrok z 1 IX 2006 r., 14/05, wchodzi w zycie z poczat-
kiem 2008 r.).

Wskazana byta wiec interwencja ustawodawcy, ktory ostatecznie
poszedt droga przedluzenia terminu przedawnienia do lat 20 przy szko-
dach na osobie (a wiec w tym zakresie nastapil powr6t do dawnej regu-
lacji w kodeksie zobowigzan). Dodano takze przepis chroniacy przed
przedawnieniem osoby maloletnie. Ustawa z 13 lipca 2006 r. nadata
art. 442 nastepujace brzmienie: § 1. Roszczenie o naprawienie szkody
wyrzadzonej czynem niedozwolonym ulega przedawnieniu z uptywem
lat trzech od dnia, w ktorym poszkodowany dowiedziat si¢ o szkodzie
1 0 osobie obowigzanej do jej naprawienia. Jednakze w kazdym wypad-
ku roszczenie przedawnia si¢ z uplywem lat dziesieciu od dnia, w kto-
rym nastapito zdarzenie wyrzadzajace szkodg, a jezeli szkoda byla na-
stepstwem uszkodzenia ciata lub wywotania rozstroju zdrowia — z uply-
wem lat dwudziestu od tego dnia. § 2. Jezeli szkoda wynikla ze zbrodni
lub wystepku, roszczenie o naprawienie szkody ulega przedawnieniu

!'Por. Z. Strus, Przedawnienie roszczen za szkody na osobie, PiM 3/2006, s. 51 i n.
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zuplywem lat dwudziestu od dnia popetnienia przestepstwa, bez wzgle-
du na to, kiedy poszkodowany dowiedziat si¢ o szkodzie i o osobie obo-
wiazanej do jej naprawienia. § 3. Przedawnienie roszczen osoby mato-
letniej o naprawienie szkody, ktora byta nastepstwem uszkodzenia cia-
fa lub wywotlania rozstroju zdrowia nie moze skoficzy¢ si¢ wezesniej niz
z uplywem lat dwoch od uzyskania przez nig petnoletnosci”.

Ustawa zostala jednak zawetowana przez Prezydenta RP w zwiazku
z innym przepisem. Nalezy wigc oczekiwa¢ ponownej regulacji art. 442
k.c. w nowej ustawie.

2. Srodkiem fagodzacym rygoryzm instytucji przedawnienia jest kon-
strukcja ,,naduzycia prawa” jako dzialania sprzecznego z zasadami
wspolzycia spotecznego (zasadami stusznosci), gdy dziatanie sprawcy
szkody wykracza poza granice przystugujacego mu prawa podmioto-
wego, a wigc mozna uznad je za bezprawne?. Mimo mniej liberalnej
praktyki w ostatnich latach, sady niejednokrotnie si¢gaja do art. 5 k.c.
wilasnie ze wzgledu na zbyt krotkie terminy przedawnienia z art. 442
k.c. Przyjmuja, Ze podniesienie przez pozwanego zarzutu przedawnie-
nia jest w danych okolicznoSciach naduzyciem prawa i uwzgledniaja
powodztwo. Gdy jednak dawniej dla zastosowania art. 5 k.c. wymaga-
no na ogdt nagannego postepowania po stronie sprawcy szkody albo
osoby zobowigzanej do naprawienia szkody (np. ukrywanie przez leka-
rzy rzeczywistych przyczyn lub rozmiaréw szkody, niepodawanie pa-
cjentowi pelnych informacji co do ujemnych, zawinionych skutkow za-
biegdw czy zlych rokowan, utrudnianie dostepu do dokumentacji me-
dycznej, itp.), to obecnie bierze si¢ pod uwage rowniez inne okoliczno-
Sci, lezace po stronie poszkodowanego (np. niezrozumienie podawa-
nych informacji, btedng ocene interwencji medycznych i stanu zdro-
wia, powazne szkody na osobie, ktore przy dotozeniu nalezytej staran-
nosci przez lekarzy nie powinny si¢ zdarzy¢)®. W tym kierunku idzie
Sad Najwyzszy w gtosowanym wyroku stwierdzajac, ze ,,powolanie si¢
na zarzut przedawnienia moze stanowi¢ (...) naduzycie prawa takze
wtedy, gdy zachowanie si¢ dluznika nie miato wplywu na uptyw przedaw-
nienia”. SN poszerza jednoczeS$nie podstawy do uznania zarzutu

2 Por. T. Justynski, Naduzycie prawa w polskim prawie cywilnym, Krakéw 2000, s. 55 i n.

3 Por. J. Strus, op.cit., s. 71; zob. tez uzasadnienie in fine cyt. uchwaly Izby Cywilnej SN z 17 II 2006 r.
(III CZP 84/05).
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przedawnienia jako naduzycie prawa w sytuacji, gdy rodzice dziecka
dziatajac w zaufaniu do lekarzy koncentrowali si¢ na wyleczeniu dziec-
ka, a nie na wystepowaniu do sadu z powddztwem odszkodowawczym.

Mozna wskazac wiele spraw w ,,procesach lekarskich”, w ktorych
sady stosowaly art. 5 k.c., przewaznie w sprawach dotyczacych matolet-
nich dzieci, zakazonych wirusem typu B lub C albo ktére doznaly po-
waznych szkéd przy urodzeniu na skutek spoznionego lub wadliwie
przeprowadzonego porodu*. W niektérych orzeczeniach stwierdzono,
ze uchybienie przez rodzicéw terminu dochodzenia w imieniu dziecka
roszczen odszkodowawczych nie powinno ujemnie rzutowac na prawa
dziecka do odszkodowania. Dlatego z aprobata nalezy przyjac cytowa-
ny wyzej zmieniony art. 442 k.c., w ktérym dodano § 3, ze przedawnie-
nie roszczen osoby maloletniej o naprawienie szkody na osobie nie moze
skonczy¢ si¢ wezesniej niz z uptywem lat dwoch od uzyskania przez nig
petnoletnosci.

Sady uznawaly réwniez jako naduzycie prawa zarzut przedawnienia
w sprawach, w ktorych pacjent nie mogt wezesniej wiedzie¢ o szkodzie,
bo ujawnifa si¢ po uptywie terminu przedawnienia, powodujacej po-
wazne kalectwo, rozstrdj zdrowia lub Smier¢ pacjenta, postepowanie
sprawcy bylo razaco niedbale i naganne, a uwzglednienie zarzutu
przedawnienia godzitoby glteboko w zasady stusznosci. Przykladem moze
by¢ orzeczenie Sadu Okregowego we Wroctawiu z 4 X 1999 r. (I C 708/
96, PiM 9/2001), ktory stwierdzil, ze utrzymywanie poszkodowanej, w
ktorej sercu pozostawiono podczas operacji dwie igly atraumatyczne,
przez szpital w przekonaniu, ze nie istnieja zadne ujemne skutki zabie-
gu operacyjnego, a ewentualne jej dolegliwosci nie sa jego nastgpstwem,
uzasadnia nieuwzglednienie zarzutu przedawnienia jako oczywiScie
sprzecznego z zasadami wspoélzycia spotecznego (art. 5 k.c.). O iglach
dowiedziata si¢ powodka po 13 latach od operacji podczas badan kon-
trolnych RTG klatki piersiowe;.

* Np. wyrok SA w Warszawie z 28 XI 2001 r. (I ACa 418/01); wyrok SA w Krakowie — zob. ,,Rzeczpo-
spolita” z 27 IX 2002 r.; wyrok SA w Lublinie z 21 II 2006 r. (I ACa 69/06).
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Materialy do publikacji, ktorych objetoS¢ nie powinna co do zasady
przekraczaé 15 stron znormalizowanego maszynopisu (ok. 27 tysiecy
znakoéw), nalezy nadsyla¢ do Redakcji wraz z dyskietka lub pocztg elek-
troniczng (z imieniem, nazwiskiem oraz numerami telefonéw kontak-
towych).

Do materiatow przysytanych do Redakcji przez doktorantow, asy-
stentéw i aplikantéw powinna by¢ dotaczona rekomendacja (recenzja)
opiekuna naukowego.

Autorzy sktadajacy po raz pierwszy tekst do Redakeji proszeni sa
o dotaczenie krodtkiej informacji o sobie (c. v.).

Redakcja nie zwraca niezaméwionych artykutow i zastrzega sobie
prawo skracania i adiustacji tekstow oraz zmiany tytutow i Srodtytutow.

Przekazujac tekst do Redakeji, autor przenosi wytaczne prawo do
publikacji, prawa autorskie 1 wydawnicze na Wydawce Abacus Biuro
Promocji Medycznej Sp. z o.0.

Przedruk materiatow opublikowanych w ,,Prawie i Medycynie” wy-
maga zgody wydawcy. Cytowanie fragmentow publikacji jest mozliwe
wylacznie z powotaniem si¢ na zrodto. Wydawca nie odpowiada za tres¢
zamieszczonej reklamy.

Prawo i Medycyna 1/2007 (26, vol. 9) 141



