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Maria Boratyriska

Niekt6re aspekty Swiadomej zgody pacjenta na leczenie
na tle orzecznictwa Sadu Najwyzszego — Czes¢ 2.
Zakres udzielonej zgody i rozmieszczenie cigzaru dowodu

I. Swiadoma zgoda na zabieg a wystapienie powiklan

Wydaje sig, ze nie bez powodu ustawodawca naktada na lekarza obo-
wigzek dochowania ,,tylko” starannoSci nalezytej, przy uwzglednieniu
rzecz jasna standardu wlasciwego dla zawodowca (art. 4 ustawy z 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty — dalej uzl)'. Istnieja
jednoczes$nie regulacje innych ,,ustaw zawodowych”, gdzie obowiazki
profesjonalnej starannoSci potraktowane sa ostrzej niz w odniesieniu
do lekarzy. Jako przyktad mozna wskazac ustawe o zawodach piele-
gniarki i potozne;j: ,,Pielegniarka, potozna wykonuje zawdd (....) ze szcze-
g0lng starannoscia” (art. 18), jak rowniez ustawe Prawo o notariacie:
,Notariusz ponosi odpowiedzialno$¢ za szkode wyrzadzona przy wyko-
nywaniu czynnoSci notarialnych (...) z uwzglednieniem szczegdlnej sta-
rannosci, do jakiej jest obowiazany przy wykonywaniu tych czynnosci”
(art. 49). Zaktadajac, ze racjonalny ustawodawca nie operuje rozroz-
nieniami w sposob przypadkowy, nalezy zastanowi¢ si¢ nad racjami,
ktérymi podyktowane zostaly tagodniejsze wymagania stawiane leka-
rzowi niz pielegniarce czy poloznej oraz notariuszowi, zwlaszcza ze w
zakresie odpowiedzialno$ci odszkodowawczej lekarza stawia si¢ trady-
cyjnie w jednym rzedzie z notariuszem?. Notariusz jednak tym zasad-

1 Dz.U. z 2005 r., Nr 226, poz. 1943.

2 Zob. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: Wina lekarza i zaktadu opieki zdrowotnej jako przestanka odpo-
wiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzqdzone przy leczeniu [w] ,,Prawo i Medycyna” nr 1/1999 s. 124-125.
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niczo rozni sie od lekarza, ze sprawuje znacznie wieksza kontrole nad
materia w jakiej uprawia zawéd: jego zadaniem jest dokonanie czyn-
nosci notarialnej prawidtowo pod wzgledem prawnym, tak formalnie,
jak 1 merytorycznie. Dysponuje w zwiazku z tym rowniez szeregiem
gwarancji umozliwiajacych odstapienie od czynnoSci w sytuacjach wat-
pliwych: gdy powezmie watpliwo$¢ co do zdolnosSci do czynnoSci praw-
nych klienta czy tez w razie gdy zamierzona czynnoS¢ jest sprzeczna z
prawem. Takich gwarancji co do zasady nie ma lekarz (odstgpienie od
leczenia dopuszczalne jest tylko w zupetie wyjatkowych wypadkach),
a poza tym prawo czynnosci notarialnych z zasady ma nie zawierac nie-
wiadomych®. Tymczasem organizm pacjenta posiada je jak najbardziej
1z tego wzgledu zazwyczaj nie tylko niemozliwe jest zagwarantowanie
rezultatu w leczeniu, ale nawet przewidzenie z pewnoscia, ze co$ zda-
rzy sie lub nie zdarzy. Nawet dochowanie najwyiszej starannosci nie
gwarantuje na przyklad braku powiklan. Tak wiec lekarz nigdy nie ma
pelnej kontroli nad sytuacja, no chyba ze jest anatomopatologiem. Nas
jednak interesuja relacje z pacjentem zywym, ktorego zgoda legalizuje
dziatanie lekarza.

Na tle rozmaitych stanéw faktycznych pojawia si¢ kwestia ewentual-
nych zwiazkéw miedzy Swiadomg zgoda pacjenta a nalezytg staranno-
Sciag lekarza. Istniejg sytuacje, gdy nie doS¢ poinformowany pacjent
poddaje si¢ zabiegowi i wywodzi z tego nastepnie roszczenia odszko-
dowawcze. Podnosi, ze nie wiedziat o ryzyku tych akurat powiktan, kto-
re u niego nastapity, a gdyby wiedziat, nie wyrazitby zgody na operacje.
Woweczas niedostatecznie Swiadoma zgoda moze by¢ potraktowana tak
samo jak brak zgody, a leczenie bez zgody co do zasady Swiadczy fak-
tycznie o winie lekarza, czyli — w ujeciu tradycyjnym — co najmniej o
niedolozeniu nalezytej starannosci. Przy takim postawieniu problemu
sady maja tendencje do zasadzania odszkodowan, notabene rezygnu-
jac z przestanki adekwatnego zwiazku przyczynowego miedzy zawinio-
nym uchybieniem lekarza a szkoda w tej wtasnie postaci i rozmiarze*.

3 Za to zdarzaja si¢ ze strony klientow przypadki falszerstw czy umiejetnego zatajania faktu ubezwta-
snowolnienia. Wigc i notariusz nie ma wszystkiego pod kontrola. Gdyby mial — stanowitoby to racjonalne
uzasadnienie wprowadzenia odpowiedzialnosci za sam skutek.

4Zob. np. wyrok SN z 17.X11.2004, IT CK 303/04, [w] OSP nr 11/2005 poz. 131 z gl. M. Swiderskiej. Wg
autorki glosy (i Sadu Apelacyjnego) zwiazek przyczynowy migdzy niedoinformowaniem a szkoda polegat
na pozbawieniu pacjenta mozliwoSci rozwazenia sytuacji i podjecia Swiadomej decyzji. Zob. tez gl. M.
Nesterowicza [w] Przeglad Sadowy nr 6/2006.
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Zdarzylo si¢ tez, ze powiklanie anestezjologiczne, zinterpretowane przez
bieglych jako dzieto przypadku, zostalo przez sad uznane za uchybie-
nie, niezawiniong pomytke lekarza, a to z kolei doprowadzito do wnio-
sku, Ze jako taka komplikacja nie jest objeta Swiadoma zgoda pacjen-
ta’. Przy tej okazji Sad Najwyzszy wyrazit poglad, ze od lekarzy wymaga
sie przy przeprowadzaniu zabiegdw najwyzszej starannosci zawodowe],
ktorej dochowywanie jest jedna z zasad wspolzycia spotecznego. W
kazdym razie, zdaniem Sadu Najwyzszego, Swiadoma zgoda pacjenta
obejmuje swoim zakresem tylko ,,zwykle powiktania pooperacyjne”, a
nie takie, ktore sa rezultatem pomytki lekarza:

,»1. Ryzyko, jakie bierze na siebie pacjent, wyrazajac zgode na za-
bieg operacyjny, obejmuje tylko zwykle powiklania pooperacyjne. Nie
mozna uznaé, ze taka zgoda obejmuje rowniez komplikacje powstale
wskutek pomyiki lekarza.

2. Zachowanie funkcjonariusza publicznego® jest bezprawne, jezeli
pozostaje w sprzecznosci z obowiazujacym porzadkiem prawnym, przez
ktory nalezy rozumiec nie tylko obowigzujace ustawodawstwo, ale tak-
ze obowiazujace w spoteczenstwie zasady wspotzycia spolecznego.
Wsrdd tych zasad miesci sie przeprowadzanie zabiegdw operacyjnych
zgodnie ze sztuka lekarska i najwyzsza starannoscia, wymagang od pro-
fesjonalisty”.

Ten ostatni kazus zastuguje na szczeg6lng uwage, gléwnie jednak
jako ostrzezenie przed upowszechnieniem okreSlonej linii rozumowa-
nia. Ot6z pacjentka miata poddac si¢ operacji ortopedycznej lewego
nadgarstka, majacej na celu uwolnienie nerwu posrodkowego. Zasto-
sowane zostato znieczulenie miejscowe przez blokade splotu ramien-
nego. Zabieg ten zostal uznany za wykonany prawidlowo, jednak miato
miejsce ,,niezamierzone” naklucie optlucnej, co doprowadzito do wy-
stapienia odmy i silnego bolu. W uzasadnieniu wyroku Sad uznat to
przypadkowe naktucie za pomylke i sformutowal wniosek, iz najwyzsza
staranno$¢ wymagana od profesjonalistow w zakresie medycyny wy-
klucza przypadkowe uszkodzenie organu innego niz ten, ktory jest

5 Wyrok SN z 29.X.2003, III CK 34/02, [w] OSP nr 4/2005 poz. 54, z gl. E. Baginskiej.

®Pod rzadem dawnych przepisow kodeksu cywilnego lekarz byt kwalifikowany jako funkcjonariusz
panstwowy dla celéw zasadzenia odszkodowania od Skarbu Pafistwa: zdarzenie, o ktérym mowa, miato
miejsce w roku 1995. W chwili obecnej nie tylko zaktady opieki zdrowotnej maja status osob prawnych, ale
i kodeksowa odpowiedzialno$¢ Skarbu Panstwa za szkody wyrzadzone przez funkcjonariuszy ulegta po-
waznej modyfikacji. W szczegélnosci kodeks cywilny nie zawiera juz pojecia funkcjonariusza.
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przedmiotem zabiegu’. Skoro zatem do tego doszto — zachowanie leka-
rza kwalifikuje sie jako bezprawne®. W ten oto sposob Sad Najwyzszy, a
za nim autorka glosy do wyroku, beztrosko postawili znak réwnosci
miedzy przypadkiem, pomytka i bezprawnoscia. Przy tej okazji w glo-
sie padlo zdanie interpretujace fragment opinii bieglego: ,,zabieg znie-
czulenia wykonano prawidtowo, jednak doszto do niezamierzonego
naktucia optucnej”, jako przejaw powszechnej w srodowisku praktyki
takiego formulowania opinii, aby wyraznie nie stwierdzi¢ niestaranno-
$ci, niezrecznosci, nieuwagi czy innych zaniedban po stronie lekarza®.
Autorka nie moze najwyrazniej pogodzi€ si¢ z teza, ze prawidtowo wy-
konany zabieg mégt doprowadzi¢ do tego rodzaju powiktania, wiec na
pewno biegly zrobit unik (jesli nie sktamat), a Sad Najwyzszy wziat to
za dobrg monete. Tymczasem akurat w tej sprawie wiara dana bieglym
pozwolitaby unikna¢ nieporozumien. Co prawda prima facie trafienie
w oplucng zamiast w splot ramieniowy sprawia wrazenie strzalu z ga-
tunku ,,kulg w ptot”, wiec pozwala domniemywac uchybienie. Jednak
okazuje sie, ze technika stosowana przy tego rodzaju znieczuleniu po
prostu nie daje stuprocentowej gwarancji celnosci'’.

Co wiecej: autorka idzie jeszcze dalej i cytujac orzecznictwo, tak obce,
jak rodzime, konkluduje, Ze tego rodzaju ,,pomyltki” (sic) wynikaja na ogét
z nieuwagi i niezrecznosci, w zwigzku z czym uznaje si¢ je za zawinione.

To rozumowanie, opierajace si¢ na ciagu uproszczen, jest niebez-
pieczne dlatego, ze summa summarum sprowadza odpowiedzialnoS¢
lekarza uksztattowana de iure na zasadzie winy do odpowiedzialnosci
de facto za skutek. Podobng tendencj¢ daje si¢ zauwazy¢ w odniesieniu
do odpowiedzialnoSci notariuszy, jednak po pierwsze: notariusze sa

7 Tamze, s. 226.
8 jw.
?'s. 227 przypis nr 3.

10 Co prawda teraz to ja ryzykuje kompromitacja, poniewaz referuj¢ na wiar¢ wiadomosci uzyskane od
anestezjologa — stuchaczki jednego z prowadzonych przeze mnie kurséw dla lekarzy. W duzym uproszcze-
niu blokada splotu ramieniowego miataby polega¢ na wprowadzeniu igly pod obojczyk na glebokos¢ ok. 2
cm. Nie jest to bardzo precyzyjny algorytm i chcialam zwrdcic¢ uwage sceptykow na oczywisty fakt, ze lekarz
nie widzi wnetrza ciala pacjenta, chyba ze zabieg odbywa si¢ pod kontrola USG, jak np. amniopunkcja
genetyczna. Zwlaszcza chirurdzy podkreSlaja z naciskiem, ze kazdy pacjent jest troche inaczej zbudowany;
reasumujac — to jest prawdopodobne, ze anestezjolog wktul si¢ nie tam gdzie trzeba, mimo ze wszystko
wykonywal prawidtowo. W dodatku ex post ewentualne uchybienie jest do$¢ trudne do wykazania, jezeli
obie czesci ciata znajduja si¢ niedaleko siebie: mozna tylko jak najdoktadniej wypytac lekarza, jak to robit
oraz bieglych, jak powinno si¢ to robic. Podobne ryzyko niesie ze soba technika laparoskopowa, poréwny-
wana obrazowo do przemeblowania przez dziurke od klucza.
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ustawowo zobowigzani do dochowywania starannosci ,,szczegdlnej”
(cokolwiek by to miato znaczyc€), po drugie: notariusze w wiekszym stop-
niu panuja nad swoja materiag zawodowa. CzynnoSci lekarskie maja
charakter psychofizyczny, podczas gdy notarialne — charakter symbo-
liczny. Dlatego btad notariusza, zwlaszcza taki, ktory pociagga za soba
niewazno$¢ czynnoSci prawnej udokumentowanej aktem notarialnym,
wolno potraktowac jako faktycznie przesadzajacy o zawinieniu''. Na-
tomiast gdy chodzi o innych profesjonalistow, w tym i lekarzy, o ich
winie przesadzaja jednoznacznie tylko takie btedy (uchybienia, pomyl-
ki), ktore w sposdb oczywisty Swiadcza o niekompetencji'2. Za$ w oma-
wianej sprawie, przypomnijmy, nie zostal stwierdzony nawet blad! To
tylko Sad Najwyzszy wpisal niewyrzadzanie przypadkowych szkéd w
zakres najwyzszej starannosci zawodowej lekarza, ktorej przestrzega-
nie uznat za zasade wspotzycia spotecznego. Nie dosé, ze doszio tutaj
do pomieszania pojec: zasad wspotzycia spolecznego, ktére maja wy-
miar etyczny, ze standardami wykonywania zawodu, wsrod ktorych wiek-
szo$¢ stanowig reguly etycznie obojetne, to jeszcze wobec lekarza zo-
stalo postawione wymaganie, by zapanowat nad czystym przypadkiem.
Niemozliwe nie moze by¢ przedmiotem obowigzku, a ogdlny sens tego
wyroku jest wrecz odwrotny. Sad nie zakwestionowatl wszak opinii bie-
glych, ze szkoda nastapita przypadkiem i nie byla rezultatem uchybie-
nia. Gdyby pacjentka zreczniej sformutowata zadanie pozwu, otrzyma-
faby odszkodowanie za to, Ze zdarzyl si¢ nieszczesliwy przypadek. Tego
jeszcze nie bylo. A zZe od lekarza, wbrew brzmieniu art. 4 lekarskiej
ustawy zawodowej, nagle wymaga si¢ najwyzszej starannosci — zamiast
starannoS$ci nalezytej — stanowi juz w porOwnaniu z tamtym zupeing
drobnostke.

Pierwsza teza wspomnianego orzeczenia stanowi natomiast wywa-
zanie otwartych drzwi: ,,Ryzyko, jakie bierze na siebie pacjent, wyraza-
jac zgode na zabieg operacyjny, obejmuje tylko zwykle powiktania po-
operacyjne. Nie mozna uznad, ze taka zgoda obejmuje rowniez kom-
plikacje powstate wskutek pomylki lekarza” (zaktadajac, ze odma i bol
u pacjentki bylyby rzeczywiScie spowodowane pomytka lekarza, co prze-
ciez nie miato miejsca).

1 Zob. wyrok SN z 12.V1.2002, IIT CKN 694/00, [w] OSNC nr 9/2003 poz. 124.
12 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska: op. cit. s. 124.
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Swiadoma zgoda obejmuje swym zakresem tylko te czynnosci lekar-
skie, o ktorych pacjent wie. Co do ewentualnych powiktan, to mozna je
podzieli¢ na powiklania niewynikajace z uchybien oraz na powiktania
wynikle z uchybien lekarza i reszty personelu. Z kolei wsrdd powiktan
wyniklych z uchybieni sa powiktania z uchybien niezawinionych i powi-
ktania z uchybieni zawinionych. Zasadniczo tylko powiklania z uchybien
zawinionych prowadza do odpowiedzialnoSci odszkodowawczej; zaryso-
wala si¢ jednak tendencja do przypisywania odpowiedzialnoSci odszko-
dowawczej takze w razie powiklan, o ktorych ryzyku pacjenta nie poin-
formowano, przy czym nie chodzi tu o zadoScuczynienie za , krzywde
niedoinformowania”, lecz przede wszystkim o naprawienie szkod majat-
kowych (dlatego adekwatny zwiazek przyczynowy jest sprawa problema-
tyczna). Niemniej powiklanie moze wystapic lub nie, wigc pacjent infor-
mowany jest tylko o jego ryzyku i dotyczy to tylko powiktan niewynikaja-
cych z uchybien. Powiklania z uchybief nie sg brane pod uwage przy
odbieraniu $wiadomej zgody z tej prostej przyczyny, ze zabieg planuje
sie przy zatozeniu, ze procedura medyczna bedzie prowadzona prawi-
dtowo (chyba, ze z géry znane sa niedostatki techniczne badz niedobory
Srodkéw —np.: ,,ale wie pan, my nie mamy Srodkéw znieczulajacych”). W
kazdym razie nie uwzglednia si¢ braku odpowiednich umiejetnosci po
stronie personelu medycznego i nie dlatego, ze to by Zle wygladato, tylko
przez przyjecie zalozenia, ze osoby wykonujace zabieg potrafig to zrobic,
bo w przeciwnym razie nie zostatyby dopuszczone do pacjenta. Sitg rze-
czy wiec powiktania z uchybien nie sa objete Swiadomg zgoda. W jakim§
ekstraordynaryjnym przypadku wyraZnego zapytania pacjenta, czy zga-
dza sie, by np. operowal go chirurg, ktéremu trzesa si¢ rece — pacjent
najpewniej by odmowil. W sumie wiec zagadnienie Swiadomej zgody od-
nosi si¢ tylko do samego zabiegu, z uwzglednieniem ryzyka ,,normal-
nych powiklan” — czyli nalezacych do natury danego schorzenia. Nic wiec
dziwnego, ze pacjent nie wyrazal zgody na powikltania innego rodzaju.
Uprawniony wydaje si¢ wniosek, ze obowigzek informowania w ogdle
ich nie obejmuje. Tak wiec powiktania z uchybiefi nie moga by¢ przed-
miotem Swiadomej zgody.

Gdyby natomiast przyja¢ dostownie cytowana tez¢ Sadu Najwyzsze-
go, to jej konsekwencja byloby uznanie, ze powiktanie wynikle z ,,po-
mytki” jest co do zasady ,,nielegalne”. Sam zabieg byl legalny, lecz okre-
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Slone powiktanie — nie. Tylko po co? Powiktanie z uchybienia wystarczy
potraktowac jako zdarzenie odrebne. Nie moze ono rzutowac na legal-
nos¢ samego zabiegu — delegalizowaé go w calosci, a ewentualna odpo-
wiedzialno$¢ odszkodowawcza pomiesci si¢ w granicach adekwatnego
zwiazku przyczynowego migdzy zawinionym uchybieniem (o ile bylo
zawinione), a szkoda z niego wynikla. Krzywda pacjenta polega tez nie
na poddaniu go zabiegowi, tylko cierpieniach wyniktych z (zawinione-
go) uchybienia. Rozwazania na temat objecia badz nieobjecia Swiadoma
zgoda powiktan z uchybienia wydaja sie¢ wiec bezprzedmiotowe.
Drugie ze wspomnianych orzeczef na temat zakresu Swiadomej zgo-
dy pacjenta dotyczy natomiast powiklan powaznych, ale niebe¢dacych
wynikiem uchybienia, objetych normalnym ryzykiem skomplikowane-
go zabiegu. Problem polegat jednak na tym, ze o ich ryzyku pacjent nie
zostal w ogole powiadomiony. Na podstawie uzasadnienia wyroku i
opublikowanej glosy'* mozna dokona¢ uproszczonej rekonstrukcji sta-
nu faktycznego. Mtody mezczyzna miat by¢ poddany operacji krego-
stupa. Po przebytej operacji, na ktora pacjent wyrazit zgode ustnie, na-
stapil niedowlad konczyn i1 porazenie pecherza moczowego. Pacjent
wystapil o odszkodowanie podnoszac, ze wprawdzie wyrazit zgode na
zabieg, jednak nie byla to zgoda dostatecznie Swiadoma i ,,poinformo-
wana”. Sad zasadzit odszkodowanie i rent¢. Z punktu widzenia legal-
nosci zabiegu zgoda pacjenta zostala uznana za niewystarczajaca; brak
dostatecznej informacji uczynit ja, zdaniem Sadu Najwyzszego, praw-
nie bezskuteczna, a wiec rownoznaczng z brakiem zgody. Powigzanie
przyczynowe miedzy szkoda a nieudzieleniem pacjentowi dostatecznej
informacji miato polega¢ na pozbawieniu pacjenta mozliwosci rozwa-
Zenia sytuacji i podjecia Swiadomej decyzji. Mozna si¢ z tym zgodzic,
gdy chodzi o zado$¢uczynienie za krzywde, zwang potocznie strata
moralna, jednak trudno byloby dostrzec normalny zwigzek przyczyno-
wy miedzy majatkowymi konsekwencjami normalnych niestety powi-
ktaf pooperacyjnych a ,,niedoinformowana” zgoda na t¢ operacje. W
kazdym jednak razie lekarzom stusznie dostalo si¢ za to, ze nie pofaty-
gowali sie udzieli¢ pacjentowi pelnej z jego punktu widzenia informacji
na temat planowanego zabiegu. Stusznie dlatego, Ze ten wlasnie aspekt
Swiadomej zgody pacjenta jest przez srodowisko lekarskie powszech-

13 Chodzi 0 wspomniany juz w przypisie 9 wyrok SN z 17.XI1.2004 i glose M. Swiderskiej.

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 11



Maria Boratynska

nie niedoceniany, by nie powiedzie¢ — lekcewazony. W uzasadnieniach
wyrokéw medycznych wcigz pojawia si¢ cytowana argumentacja strony
pozwanej, ,,ze przeciez pacjent wyrazit zgode na zabieg, to o co jeszcze
chodzi?”. Mato kogo natomiast interesuje, czy zgoda zostala udzielona
w warunkach nalezytego poinformowania o wszystkim tym, o czym
poinformowac lekarz ma przeciez ustawowy obowiazek. Do znudzenia
cytuje si¢ w doktrynie art. 31 ust. 1 uzl. Przystowiowy ,,groch o $cian¢”
i mozna si¢ o tym przekonad na kazdym kroku. OsobiScie znam jedne-
go, JEDNEGO lekarza, ktory jest pod tym wzgledem bez zarzutu.

Powyzsza konstatacja znajduje potwierdzenie w rozwazaniach Ala-
na Meisela i Loren H. Roth'*. W oparciu o dostepna podéweczas litera-
ture przedmiotu zauwazyli oni, ze na ogot nie okresla sie co tak na-
prawde lekarze méwig swoim pacjentom. Nawet w opracowaniach na
temat relacji miedzy lekarzem a pacjentem zawarte sg tylko ogoélniko-
we stwierdzenia, ze uzyskano Swiadoma zgode pacjenta. Na og6t wia-
domo tylko, Ze pacjent podpisal oswiadczenie o dobrowolnym podda-
niu si¢ danemu zabiegowi z zaznaczeniem, ze mogl zgody odmowic.

Tymczasem wymagania z art. 31 ust. 1 uzl, jakim powinna odpowia-
da¢ informacja udzielona pacjentowi, wskazuja raczej jednoznacznie,
ze powinna to by¢ zgoda nie tylko Swiadoma, ale tez w pelni oparta na
wiedzy, czyli ze Swiadomoscia tego, na co doktadnie pacjent si¢ zgadza:
informacja ma by¢ nie tylko pelna, ale i przystepna.

I1. Zagadnienia dowodowe

W sprawie o ktdrg chodzi pacjent nie kwestionowat faktu udzielenia
zgody, podnosit tylko stanowczo, ze nikt mu nie powiedzial o ryzyku
tak powaznych powiktan, ktore — jak nalezy przypuszcza¢ — moglyby
skutecznie zniecheci¢ go do wyrazenia zgody na operacje. Poniewaz
zgoda zostata oden odebrana jedynie w formie ustnej, powstat problem
udowodnienia do jakiego stopnia byla ona poinformowana. Mozna tyl-
ko na marginesie wspomniec, iz kwestia bytaby rownie istotna, gdyby

* A. Meisel, L.H. Roth: What We Do and Do Not Know About Informed Consent, [w] Journal of the

American Medical Association, 246, 21, 1981, s. 2473-2477, za: M. Nowacka: Autonomia pacjenta jako
problem moralny, Bialystok 2005, s. 155.
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pacjent podpisat ogdlnikowo sformutowany druczek, powszechnie sto-
sowany w takich wypadkach, ze wyraza zgode, bedac powiadomiony o
mozliwych niekorzystnych nastepstwach itd. Wowczas i tak nie bytoby
doktadnie wiadome, o czym z nim rozmawiano. Skoro jednak podpisat
— dziataloby domniemanie faktyczne, ze jakiej$ informacji mu udzielo-
no. Pytanie tylko, czy wystarczajacej. Lekarze przestuchiwani w cha-
rakterze swiadkéw (strona pozwana byl szpital) nie podali co doktad-
nie zostalo powiedziane pacjentowi przed operacja i czy poinformowa-
no go z jakimi negatywnymi skutkami powinien si¢ liczy¢, w jakiej for-
mie to nastapito i czy chory potwierdzit, ze rozumie ryzyko zabiegu. A
zatem nikt ze Swiadkow nawet nie probowal twierdzic, iz pacjent zostat
poinformowany o ryzyku, a jednoczeSnie on sam i jego matka utrzymy-
wali, Ze 0 niczym nie wiedzieli. W zeznaniach Swiadkow nie bylo wiec
nawet sprzecznoSci. Nic dziwnego, ze teza wyroku zostata sformutowa-
na nastgpujaco:

,Ciezar dowodu wykonania ustawowego obowiazku udzielenia pa-
cjentowi przystepnej informacji, poprzedzajacej wyrazenie zgody na
zabieg operacyjny (art. 31 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 2 ustawy (...) 0
zawodzie lekarza (...) spoczywa na lekarzu”.

Nie mozna zapominac, ze jest to rozstrzygniecie w konkretnej spra-
wie 1z tego wzgledu nie mozna mu przypisywacé waloru uniwersalnego,
jednakze zostalo w doktrynie powitane z zadowoleniem jako przetomo-
we dla proceséw lekarskich™. Z punktu widzenia rozmieszczenia ci¢zaru
dowodu jest zdecydowanie bardziej korzystne dla strony poszkodowanej
i moze by¢ prima facie odczuwane jako czgSciowe przerzucenie cigzaru
dowodu w procesie odszkodowawczym z pacjenta na lekarza. Tak jed-
nak nie jest. Przede wszystkim punktem zwrotnym w orzecznictwie jest
co$ innego: uznanie, zZe niezaleznie od charakteru prawnego oSwiadcze-
nia o udzieleniu zgody na zabieg (a wigc obojetne, czy bytoby to o§wiad-
czenie woli czy tez komunikat do o§wiadczenia woli podobny), zgoda
dotknieta wada materialng w postaci uprzedniego niedostatecznego po-
informowania pacjenta jest prawnie bezskuteczna. Sad nie zgodzit si¢ z
koncepcja forsowang przez pozwany szpital, jakoby zgoda stanowita co
najwyzej osSwiadczenie dotkniete btedem, stwarzajace tylko mozliwos¢

15 Zob. glosy M. Swiderskiej (opubl. razem z orzeczeniem) i M. Nesterowicza [w] ,,Przeglad Sadowy”
nr 6/2006.
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uchylenia si¢ od jego skutkéw. Wobec tego operacje nalezy traktowac
jako wykonana nielegalnie, skoro nie miata miejsca okolicznoS¢ wytacza-
jaca bezprawno$¢. Jak juz byto bowiem powiedziane na wstepie, nawet
tak szacowna czynnoSc jak zabieg leczniczy stanowi bezprawng ingeren-
cje w dobra osobiste oraz prawa pacjenta.

Na tym tle powstat jednak istotny problem natury dowodowej: czy
niedostatki w zakresie informacji powinien wykazac pacjent domaga-
jacy si¢ odszkodowania, wiec wywodzacy skutki prawne z uchybienia
lekarza, czy tez dowdd dostatecznej informacji obarcza lekarza, ktory
wykazuje w ten sposob, iz jego dziatanie nie miato znamion bezpraw-
nosci. Z logicznego punktu widzenia niemozliwe jest dowiedzenie, ze
czego$ nie ma. Nieistnienie moze by¢ co najwyzej poSrednio wykazane
poprzez istnienie okolicznosci wykluczajacej te, ktorej istnienia nie je-
steSmy pewni: wierzyciel utrzymuje, Ze nie wiedziat o niewyptacalnosci
dluznika i w tym celu powotuje okolicznoSci wskazujace na wyptacal-
no$¢. Nie kazdg procedure dowodzenia daje si¢ jednak w ten sposdb
odwrdcic; tutaj pacjent twierdzil, ze nie zostat poinformowany. Mato
tego: nikt nie twierdzil, ze bylo inaczej. Ale nawet gdyby ktorys z leka-
rzy upierat si¢, ze informacja zostata udzielona, a pacjent zaprzeczal —
ten ostatni nie ma praktycznej mozliwosci udowodnienia, ze racja jest
po jego stronie. W tym przypadku dostarczenie dowodéw na BRAK
jest logicznie niemozliwe. Informowanie pacjenta nie jest poddane zad-
nym rygorom formalnym, przewaznie dokonuje si¢ ustnie i w cztery
oczy. Mozna by dyskutowac, gdyby poszkodowany udzielit owej zgody
na piSmie i z klauzulg typu ,,poinformowany o mozliwych skutkach”
lub podobna. Wowczas wolno bytoby sadzi¢, ze wiedziat, co podpisuje,
wiec i po co podpisywat.

Teza omawianego wyroku nie tyle zatem przelamuje dotychczasowa
lini¢ orzekania co do rozktadu ciezaru dowodu, ile formuluje ocene
zebranego w konkretnej sprawie materialu dowodowego z czysto lo-
gicznego punktu widzenia. W tym kontekscie stusznie przywotana zo-
stala teza wyroku francuskiego Sadu Kasacyjnego jako wazki argument
merytoryczny'®: gdy istnieje ustawowy badZ umowny obowiazek udzie-
lenia informacji, to wykonanie go powinno by¢ udowodnione przez tego,
na kim 6w obowigzek spoczywa. Przy okazji warto tez zauwazy¢, ze

16 W glosie M. Swiderskiej, s. 595 i przyp. 7.
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ogolna regula rozmieszczenia cigzaru dowodu zawarta w art. 6 k.c. nie
jest tak uniwersalna jak mogtoby si¢ wydawac i w konkretnych sytu-
acjach prowadzi do sytuacji patowych, w ktérych z pomoca moze przyjs¢
dopiero logika. Dlatego tez w niektorych przepisach szczegdlnych usta-
wodawca wskazuje ktora konkretnie stron¢ obarcza dowod. W naszym
systemie prawnym lekarze jeszcze nie znaleZli si¢ na cenzurowanym i w
kwestii ,,dowodu informacji” nie wydaje si¢ to konieczne, skoro w oma-
wianym wyroku Sad Najwyzszy opowiedziat si¢ po stronie logiki i prag-
matyzmu. Ustawowe przerzucanie ci¢zaru dowodu stosuje si¢ w sytu-
acjach faktycznego zachwiania réwnowagi dowodowej miedzy strona-
mi i dla celow ochrony strony stabszej. Moze ono stuzy¢ rowniez wzmoc-
nieniu sytuacji tej ze stron, ktorej prawa sa nagminnie tamane. Swego
czasu postulowatam umieszczenie go w przepisie o lekarskiej klauzuli
sumienia'’. Prawda jest, ze lekarze niespecjalnie troszcza si¢ o wyczer-
pujace uswiadomienie pacjentow, wiec de lege ferenda takie uzupenie-
nie art. 32 lub 31 uzl z pewnoscia ustawiatoby sprawe na wlasciwym
miejscu.

Zakonczenie

Przedstawione wyzej sposoby rozstrzygniecia istotnych zagadnien
prawa medycznego pozwalajg na umiarkowany optymizm w sprawie
respektowania autonomii pacjenta.

Mozna jednak pokusi¢ si¢ o prognoze, ze najbardziej postepowe
orzeczenie — to dotyczace wyrazonego na przysztos$¢ sprzeciwu, bedzie
dyskutowane najszerzej i Sciagnie na sktad orzekajacy krytyke z pozycji
fundamentalistycznej obrony zycia. W stosunku do jednego z najwyz-
szych dobr osobistych — zycia — dominuje podejscie tabuistyczne. Z kolei
w catoSciowym mysSleniu o dobrach osobistych zauwaza si¢ zabobonna
nieche¢ do ich hierarchizowania, w kazdym razie do hierarchizowania
pomiedzy dobrami uwazanymi za naczelne: zyciem, zdrowiem, wolno-
Scig. Jezeli jednak rzeczywiScie ma byC szanowana autonomia jednost-

17 Chodzito mi o powszechnie lekcewazony obowiazek wskazania realnych mozliwosci uzyskania gdzie
indziej $wiadczenia, ktérego udzielenia odmawia lekarz jako sprzecznego z sumieniem — art. 39 uzl.
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ki, to w szczegolnosci pacjenta nie mozna zmuszaé do thumaczenia sie
dlaczego odmawia zgody na okreSlona terapi¢. Prawda jest, ze osoba
taka wydaje si¢ dziata¢ wbrew instynktowi samozachowawczemu, ale
przeciez jej sprzeciw jest rezultatem okreSlonych przemyslen, nie zas
niezrozumiatych impulséw, a nawet gdyby, to decyduje ona w sferze
wlasnej prywatnoSci. Ponadto, nie przesadzajac w tym miejscu o hie-
rarchii dobr osobistych, mozna postawic teze, ze w sytuacji, gdy okre-
Slone dziatanie prowadzitoby do ich kolizji w odniesieniu do tej same;j
autonomicznej prawnie osoby, nie dotykajac jednoczeSnie dobr osobi-
stych innych os6b, uprawniona do rozstrzygnigcia kolizji jest tylko ta
osoba i nikt wiecej. Kazdemu powinno wiec by¢ wolno stworzy¢ hierar-
chie dobr osobistych na swoj wylaczny uzytek i domagac si¢ jej respek-
towania: przedktada¢ wlasna wolno$¢ nad wtasne zycie, wlasne zdro-
wie, czy tez ustawiC priorytety jeszcze inaczej. Nie ukrywam, ze powyz-
sza konkluzja otwiera rowniez droge do poglebionej dyskusji nad le-
galna eutanazja. Omawiane orzeczenie nie ma z tym jednak nic wspol-
nego. Wynika z niego tylko ogdlnie, iz cztowiekowi wolno z gory zade-
cydowac, ze nie chce zy¢ na okreSlonych warunkach i nie mozna go do
tego zmuszac.

W sprawie poszanowania autonomii pacjenta wyrazajacego zgode
na interwencje¢ medyczng zarysowala si¢ tendencja do jakoSciowej oce-
ny zgody. Okazuje si¢, ze zgoda zgodzie nieréwna, zgoda ,,niedoinfor-
mowana” zostala przez Sad Najwyzszy uznana za niebyla. Jest to solid-
niejsza gwarancja dla autonomii pacjenta, bo ingerencja w jego orga-
nizm kwalifikuje si¢ wowczas od poczatku jako bezprawna. W ten spo-
sOb zostaly pozbawione znaczenia rozwazania, czy mielibySmy tutaj do
czynienia z oSwiadczeniem dotknietym btedem, czy moze zachodzitby
brak swiadomoSci lub swobody w podjeciu decyzji. Sa to wady oswiad-
czenia woli, a Sad Najwyzszy nie przesadzit czy zgoda na zabieg stano-
wi oSwiadczenie woli. W tym miejscu warto tylko zwréci¢ uwage, ze
oSwiadczenie woli jest rOwnoznaczne z wyrazeniem zgody na czynnos¢
konwencjonalng, podczas gdy interwencja medyczna jest czynnoscig
faktyczna: pacjent godzi si¢ bezposrednio nie na skutki prawne, tylko
na fizyczne badz psychiczne skutki wkroczenia w jego nietykalnos¢.
Udzielenie zgody wywotuje skutki prawne, ale nie zmierza do tego bez-
posrednio. Mozna nawet powiedzied, ze skutki prawne stanowia bar-
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dzo uboczny efekt udzielenia zgody. Problematyczna wiec bytaby na-
wet najbardziej ostrozna analogia w stosowaniu do takiego komunika-
tu instytucji wad oSwiadczen woli. Stoi temu na przeszkodzie sama na-
tura czynnoSci dokonywanej za zgoda. Dlatego rozwigzanie przyjmuja-
ce, ze jakikolwiek istotny defekt zgody pociaga za soba jej prawna bez-
skutecznosc¢, wydaje si¢ najwtasciwsze. Trzeba pamietad, ze skutki praw-
ne na ogoét dadza sie odwrdcié, natomiast ingerencja w organizm jest
raczej fizycznie nieodwracalna, dlatego i gwarancje dla pacjenta po-
winny by¢ silniejsze. Jedyna czynnoScia prawna podobna ze wzgledu na
sw0j nieodwracalny charakter mogltby by¢ testament: tak jak nie da si¢
juz nic w nim zmieni¢ po Smierci testatora, tak i pacjent nie moze nic
zrobi¢ po zabiegu. Ale podobienstwo jest zbyt odlegle, by mozna bylo
przypisa¢ mu skutki prawne.

Sad Najwyzszy nie popisat si¢ natomiast co do dystynkcji powiklan
okotozabiegowych. W sprawie o nieudane znieczulenie niepotrzebnie
wyroznit takie, ktore sa wynikiem pomytki lekarskiej i uznat je za nie-
objete zgoda na zabieg. Z tego wyrdznienia nic jednak nie wynika, bo o
ile pomyltka nie jest zawiniona — i tak nie moze pociagac za sobg odpo-
wiedzialnosci. Mozna co najwyzej uznaé, ze pomylka stanowi uchybie-
nie z obiektywnego punktu widzenia i tym samym stanowi o cywilnej
bezprawnosci czynu, to za$ z kolei pod rzadem dawnych przepisow
wystarczalo dla przyjecia odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa m.in. za
szkody medyczne. Podkreslanie, iz powiktanie okotozabiegowe spowo-
dowane pomyltka nie bylo objete zgoda pacjenta, nie wprowadzito jed-
nak w tej kwestii nic nowego, bo uchybienie pozostaje uchybieniem. W
dodatku Sad pozwolil sobie na uproszczenia w rozumowaniu: utozsa-
mil przypadek z pomylka, a pomytke z bezprawnoscia. W konsekwen-
cji moze to doprowadzi¢ do tego, ze lekarze beda pociagani do odpo-
wiedzialnoSci cywilnej nawet wowczas, gdy nie dopuscili si¢ Zzadnych
uchybien, a nawet i do tego, iz przed sagdem to oni bedg musieli wyka-
zywadé, ze do uchybienia nie doszto'®. Konstruujac w ten sposéb miare
,najwyzszej starannosci profesjonalnej” Sad z niewiadomych wzgledow
zupelnie zignorowat regulacje zawartg w lekarskiej ustawie zawodowe;j

18 Fragment uzasadnienia: ,,Pozwany w toku procesu nie wykazal, by takie przypadkowe naktucie optuc-
nej spowodowane bylo nadzwyczajnymi okolicznosciami, np. budowa anatomiczng powddki, czy niemoz-

liwa do wykrycia wada sprzetu. W tej sytuacji brak byto podstaw do wykluczenia przestanki bezprawnosci
dziatania lekarza” (s. 226).
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(art. 4) — tak jakby przepis ten w ogodle nie istnial. Obowigzek ttuma-
czenia si¢ pozwanego z niekontraktowych szkod powstalych przypad-
kiem wykracza nie tylko poza granice okreslone ustawowo, ale przeczy
logice i rozsadkowi.
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Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza i szpitala za wrongful
conception, wrongful birth, wrongful life w orzecznictwie
europejskim (2000-2005)

Uwagi wstepne

Olbrzymi postep wiedzy i technologii medycznej, aparatury, urza-
dzen i metod diagnostycznych (fetoscopia, echoskopia, echokardiogra-
fia, radiografia, ultrasonografia, amniocenteza) pozwalaja poznac fi-
zjopatologie ptodu i ustali¢ w coraz wczesSniejszym stadium cigzy czy
rodzice majacy nienormalny uktad genetyczny beda mieli normalne
dziecko badz wykry¢ inne wady ptodu. Moga wtedy wybra¢ pomiedzy
urodzeniem dziecka a przerwaniem cigzy zgodnie z obowigzujacym
prawem. Cho¢ bowiem wszystkie ustawodawstwa europejskie wprowa-
dzaja ochrone dziecka poczetego, to jednak w szczegdlnych okoliczno-
Sciach daja matce prawo do aborcji (zwlaszcza, gdy ciaza powstala w
wyniku przestepstwa albo do jej przerwania istnieja wskazania medycz-
ne, gdyz stanowi ona zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety cigzar-
nej, albo tez istnieje cigzkie 1 nieodwracalne upoSledzenie ptodu lub
nieuleczalna choroba zagrazajaca jego zyciu).

W zwigzku z tym lekarzy obciaza obowigzek monitorowania ciazy i
rozwoju plodu, precyzyjnych i doktadnych badaf prenatalnych oraz
powiadomienia pacjentki (rodzicow) o diagnozie, zagrozeniach i nie-
prawidtowosciach. Powinni doktada¢ nalezytej starannoSci, odpowied-
niej do danego przypadku, aby diagnoza byla prawidtowa i w odpo-
wiednim czasie. Obowiazek starannosci, informacji 1 konsultacji istnie-

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 19



Mirostaw Nesterowicz

je rowniez wtedy, gdy kobieta nie chce z r6znych wzgledow zajs¢ w cia-
ze¢ 1 urodzi¢ dziecko (np. wiaze si¢ to z ryzykiem dla jej zdrowia albo
jedno z rodzicéw dotknigte jest dziedziczng wada genetyczna, np. ge-
nem recesywnym choroby Tay-Sachsa) i zapobiega temu poprzez anty-
koncepcje albo poddaje si¢ sterylizacji (lub jej matzonek), albo tez za-
szta w ciaze wbrew jej woli (np. zostata zgwalcona) i ma prawo do abor-
cji, ktora okazata si¢ nieskuteczna lub wbrew prawu jej odmowiono.

Na skutek naruszenia powyzszych obowiazkéw przez lekarzy na
wokandy sadowe wielu panstw trafiaja coraz czgsciej sprawy o odszko-
dowanie za szkody majatkowe (zwigzane z ciaza i porodem, kosztami
utrzymania i leczenia dziecka, utrata zarobkoéw przez rodzicow,
uszczerbkiem na zdrowiu matki) i zadoS¢uczynienie pieni¢zne za do-
znang krzywde (szkode moralng), kierowane przez matke lub rodzi-
cow dziecka albo tez samo dziecko, ktore urodzito si¢ uposledzone.
Rozstrzygniecia sadéw zaréwno co do podstaw i dopuszczalnosci rosz-
czen, jak i ich zakresu, sa niejednolite. Na przestrzeni ostatnich kilku-
dziesieciu lat wyksztalcily sie trzy skargi: wrongful conception, wrongful
birth iwrongful life, poczatkowo w judykaturze USA, a nastepnie panstw
europejskich’.

Skarga wrongful conception polega na urodzeniu ,,niechcianego”
(,,niepozadanego™) zdrowego dziecka na skutek winy lekarza przed
poczeciem dziecka (przewaznie w wyniku nieskutecznej sterylizacji lub
antykoncepcji), czy winy aptekarza w wydaniu zamiast pigutek anty-
koncepcyjnych innego leku, jak rowniez — moim zdaniem —w razie zmu-
szenia kobiety (przez bezprawna odmowe dokonania aborcji w dopusz-
czalnym przez prawo terminie) do urodzenia dziecka, gdy ciaza byta
wynikiem przestgpstwa gwattu lub podstepu. Czasami odrdznia si¢ tu
wrongful pregnancy, gdy na skutek btednej diagnozy lekarza, ktory pod-
czas badania nie ustalit, ze kobieta jest w cigzy, nie mogla ona dokonaé
aborcji w ustawowym terminie i zostata zmuszona przez to do urodze-
nia dziecka.

Skarga wrongful life jest skarga dziecka o odszkodowanie za fakt uro-
dzenia, ktorego by nie bylo, gdyby nie niedbalstwo pozwanego lekarza

! Zob. obszerng monografi¢ T. Justynskiego, Poczecie i urodzenie sie dziecka jako Zrédlo odpowiedzial-
nosci cywilnej. Krakéw 2003; Z. Peplowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza z tytutu wrongful life, wrong-
ful birth i wrongful conception w prawie USA, Prawo i Medycyna 1/2004, s. 109 i n.; M. Nesterowicz, Prawo
medyczne, wyd. VII, Torun 2005, s. 201 i n.; G. Demme, R. Lorentz, Responsabilité civile et naissance d ‘un
enfant. Aper¢u comparatif, Revue Internationale de Droit Comparé 1/2005, s. 103 i n.
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(wadliwa diagnoza prenatalna, brak poinformowania rodzicéw dziec-
ka o mozliwosci wad genetycznych czy innych powaznych schorzen pto-
du). Skarga ta jest najczeSciej wnoszona na korzys$¢ dziecka urodzone-
go z fizycznymi lub psychicznymi wadami. Jest to — inaczej mdéwiac —
skarga na nieszczeSliwe istnienie.

Skarga wrongful birth jest wnoszona przez rodzicéw dziecka urodzo-
nego w wyniku niedbalstwa pozwanego (wadliwej diagnozy lub braku
informacji) i zmierza do odszkodowania za nieoczekiwane urodzenie
dziecka z genetycznymi wadami lub innymi ciezkimi uszkodzeniami (bol,
cierpienia, stresy emocjonalne, wydatki na leczenie, utrata zarobkow,
wzrastajace koszty utrzymania takiego dziecka itp.).

W niniejszej pracy przedstawione zostanie orzecznictwo panstw eu-
ropejskich dotyczace tych skarg w latach 2000-2005.

1. Wrongful conception

1. Wielka Brytania

W Wielkiej Brytanii, poczawszy od lat 80-tych, sady na ogot uwzgled-
nialy roszczenia odszkodowawcze wynikajace z wrongful conception,
zaréwno majatkowe (koszty utrzymania ,,niepozadanego” dziecka, utra-
cone zarobki i inne wydatki matki w zwiazku z cigza i porodem), jak i
niemajatkowe (zado$¢uczynienie pieniezne za krzywde, jesli dziecko
urodzito si¢ uposledzone; jesli dziecko byto zdrowe, to zdaniem sedziow,
zadoS€uczynienie bylo kompensowane przez radosS¢ posiadania dziec-
ka). Sprawy sadowe dotyczyly przewaznie przypadkéw nieudanej lub
niedbatej sterylizacji kobiety lub mezczyzny (wazektomii) albo braku
poinformowania ich o ryzyku nieskutecznoSci zabiegu sterylizacji?.

Poczawszy od 2000 r. linia orzecznictwa ulegta zmianie, gdy sprawy o
odszkodowanie z tytutu wrongful conception zaczely trafia¢ do Izby Lor-
dow. Lordowie okazali si¢ bardziej konserwatywni niz sedziowie nizszych
instancji. Precedensowa byta sprawa McFarlane v. Tayside Health Board
(2000, 2 Ac 59). Izba Lordéw oddalita powddztwo o pokrycie kosztéw

2 Zob. T. Justynski, op.cit., s. 41 i n.; R. Nelson-Jones, F. Burton, Medical Negligence Law, London
1990, s. 83 in.
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utrzymania zdrowego dziecka, urodzonego przez matke po nieudanej
sterylizacji. Przyznata jednak matce odszkodowanie i zadoS¢uczynienie
za skutki materialne i moralne niechcianej ciazy i porodu (,,Compensa-
tion-pecuniary and non-pecuniary for the pregnancy and birth”).

Kolejna byla sprawa Parkinson v. St. James and Seacroft University
Hospital NHS Trust (2001, Q B, 266)°. Po nieskutecznej sterylizacji, na
skutek winy lekarza, bedacego pracownikiem szpitala, powddka zaszta
w ciaze i urodzila piate dziecko. W czasie ciazy informowano ja, ze
dziecko moze by¢ uposledzone, co nie wiaze si¢ z niedbalstwem leka-
rza, lecz ona nie zdecydowata si¢ na aborcje. Nastepnie jednak pozwa-
ta szpital, zadajac odszkodowania za urodzenie dziecka z powaznymi
znieksztalceniami fizycznymi. Sad Apelacyjny powotat si¢ na orzecze-
nie Izby Lordow w sprawie McFarlane 1 oddalit w tym zakresie powodz-
two. Uznal, ze stosuje si¢ ono réwniez do przypadku urodzenia dziec-
ka uposledzonego. Przyjat jedynie, ze powddka moze otrzymac odszko-
dowanie pokrywajace szczegdlne, dodatkowe wydatki zwigzane ze
znacznym upoSledzeniem dziecka.

Bardziej skomplikowana byla sprawa Rees v. Darlington Memorial
Hospital NHS Trust (2003, UKHL 52)*. Poniewaz powddka dotknigta
byla powazng i postepujaca chorobg utraty wzroku, uwazata, ze czyni
ja to niezdolng do sprawowania zwyktych obowiazkéw matki. Poddata
si¢ wiec sterylizacji, dokonanej niedbale, bo nastepnie urodzita zdrowe
dziecko. W procesie wobec szpitala dochodzita pokrywania kosztow
utrzymania dziecka. Sad I instancji, powotujac si¢ na precedens Izby
Lordéw w sprawie McFarlane oddalit powodztwo. Jednakze Sad Ape-
lacyjny stwierdzit, Ze stan faktyczny tej sprawy nieco si¢ rozni (z uwagi
na chorobe oczu powddki, co bylo przyczyng sterylizacji) i orzekl, ze
powodka jest uprawniona do odszkodowania obejmujacego dodatko-
we koszty utrzymania dziecka, wynikajace z jej upoSledzenia. Pozwany
szpital odwotat si¢ do Izby Lordéw, ktora podtrzymata swoje poprzed-
nie stanowisko wyrazone w sprawie McFarlane. Uznala, Ze stworzenie
wyjatku od tego precedensu moze pdzniej powodowaé dalsze wyjatki.
Ponadto trudno jest ustali¢ dodatkowe koszty utrzymania dziecka, zwia-
zane z niepelnosprawnoScig matki. Jednakze, podobnie jak w wymie-

3 Zob. K. Oliphant (w:) European Tort Law 2001, Wieden 2002, s. 151 i n.
4 Zob. K. Oliphant (w:) European Tort Law 2001, Wiedefi 2002, s. 151 i n.
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nionym precedensie, zasadzita na rzecz powddki zado$éuczynienie (w
kwocie 15.000 funtéw) za wyrzadzona jej krzywde na skutek niechcia-
nej ciazy i porodu.

2. Hiszpania

W Hiszpanii Sad Najwyzszy rozstrzygat dwie podobne sprawy dotycza-
ce urodzenia dziecka na skutek nieudane;j sterylizacji kobiet majacych juz
kilkoro dzieci i chcacych uniknac kolejnych ciaz. W pierwszym wyroku Sadu
z 27 kwietnia 2001 r. (RJA 6891)° powddztwo odszkodowawcze zostato
uwzglednione z uwagi na nieudzielenie powoddce przez szpital wystarcza-
jacej informacji, Zze zabieg sterylizacji moze by¢ nieskuteczny i moze ona
ponownie zajS¢ w ciaze. SN podkreslil, ze fakt, iz zabieg nie miat charakte-
ru leczniczego nie wylacza udzielenia wszystkich informacji, ktére moga
by¢ pacjentce przydatne dla powziecia decyzji co do zabiegu lub leczenia.
Szpital naruszyt przepisy o obowiazku informacji, zawarte w Health Gene-
ral Act oraz zasady Kodeksu Medycyny Praktycznej, wedtug ktorych infor-
macja powinna by¢ wyczerpujaca i zrozumiata dla pacjenta. Ciezar dowo-
du udzielenia informacji spoczywa na lekarzu i szpitalu®. W tej sprawie
szpital sam przyznat, ze informacja nie byta nalezyta.

W drugiej sprawie powddka poddata sie sterylizacji, aby uniknac cigzy
po raz czwarty, ryzyka ponownego cesarskiego cigcia i zagrozenia dla
jej zdrowia i zycia. Sterylizacja si¢ nie udata, powddka zaszla w ciaze,
musiato nastapic cesarskie cigcie i urodzita zdrowe bliZnigta. SN w wy-
roku z 29 maja 2003 r. (RJ 2003, 3916)" uznal odpowiedzialnos¢ po-
zwanych dwoch ginekologéw. Uzasadniajac wyrok powiedzial, ze po-
zwani nie udowodnili, ze powddka otrzymata wszystkie wymagane przez
prawo informacje co do zabiegu podwiazania jajowodow (fubal litiga-
tion), zwlaszcza o tym, ze sterylizacja moze nie by¢ skuteczna. Dopu-
Scili sie¢ wigc niedbalstwa i musza naprawi¢ wyrzadzong szkode. Zasa-
dzona kwota 60.000 euro obejmuje poniesione przez powddke straty
materialne i zado$€uczynienie za doznang krzywde. SN oddalit nato-
miast Zagdanie pokrycia kosztow utrzymania dzieci az do pelnoletnosci.

5 Zob. M. Paz Garcia Rubio, J. Lete (w:) European Tort Law 2001, Wieden 2002, s. 433.

¢ Jest to stanowisko ustalone — zob. orzecznictwo hiszpanskie cyt. przez M. Nesterowicza w glosie do
orzecz. SN z 17 XI1 2004 r. (II CK 303/04), PS 6/2006.

7Zob. J. Ribot, A. Ruda (w:) European Tort Law 2003, Wieden 2004, s. 397-398.
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3. Polska

Problematyka wrongful conception zajmowat si¢ w Polsce w ostat-
nich latach Sad Najwyzszy dwukrotnie, cho¢ w tej samej sprawie®. Na
skutek btednego ustalenia przez lekarza w szpitalu zaawansowania cia-
zy, bedacej wynikiem przestepstwa (gwaltu dokonanego przez niezna-
nego sprawce), jako 14-tygodniowej zamiast 11-tygodniowej, powddce
odmowiono dokonania aborcji. Zmuszona wiec zostala do urodzenia
,hiechcianego” dziecka. SN w wyroku z 21 listopada 2003 r. (V CK 16/
03)° uznatl, ze w $wietle przepiséw ustawy z 7 stycznia 1993 r. o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnoSci
przerywania cigzy (Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze zm.) bezprawne uniemozli-
wienie przerwania cigzy i przez to zmuszenie kobiety do urodzenia dziec-
ka pochodzacego z przestepstwa zgwalcenia stanowi naruszenie kon-
stytucyjnie chronionego dobra osobistego, jakim jest szeroko rozumia-
na wolnos¢, obejmujaca moznos$¢ decydowania o swoim zyciu 0sobi-
stym (prawa do planowania rodziny). Uzasadnia to roszczenie o za-
doS¢uczynienie za doznana krzywde (art. 448 k.c.) oraz naprawienie
uszczerbku majatkowego (wydatki zwigzane z ciaza i porodem oraz
utrata lub zmniejszenie zarobkéw w nastepstwie tych zdarzen — art.
361 § 2 k.c.).

W toku ponownego rozpoznania sprawy powodka rozszerzyta zada-
nie pozwu, domagajac sie¢ od szpitala naprawienia szkody w postaci
kosztow utrzymania dziecka za okres do osiggniecia przez nie zdolno-
§ci do samodzielnego utrzymania sie. Zadanie to uzasadniata tym, ze
dziecko wymaga statej opieki ze wzgledu na liczne schorzenia, powdd-
ka nie pracuje, ponoszac w pelnej wysokosci koszty utrzymania dziec-
ka, a ojciec — sprawca gwattu — jest nieznany. Sad Okregowy oddalit
powddztwo, a Sad Apelacyjny majac powazne watpliwosci co do pod-
staw dochodzonego roszczenia przedstawil Sagdowi Najwyzszemu do
rozstrzygnigcia zagadnienie prawne. W odpowiedzi SN podjat w dniu
22 lutego 2006 r. (III CZP 8/06)"uchwate: ,,Podmiot odpowiedzialny

8 Co do poprzednich lat — zob. T. Justynski, Wrongful conception w prawie polskim, PS 1/2005, s. 35 i n.

 Zob. OSP 10/2004, poz. 125 z glosa M. Nesterowicza; zob. tez glos¢ T. Justynskiego, PiP 9/2004 i S.
Rudnickiego, Monitor Prawniczy 1/2007.

10 Zob. glose M. Nesterowicza do tego orzeczenia, Prawo i Medycyna 1/2007 i T. Justynskiego, OSP 2/
2007, poz. 16.

24 Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9)



Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza i szpitala za wrongful conception...

za bezprawne uniemozliwienie dokonania zabiegu przerwania ciazy,
bedacej nastgpstwem gwaltu, ktorego sprawca nie zostal wykryty, po-
nosi koszty utrzymania dziecka w takim zakresie, w jakim matka dziec-
ka sprawujaca osobiste starania o jego utrzymanie i wychowanie nie
jest w stanie zaspokoi¢ usprawiedliwionych potrzeb dziecka”.

Jednocze$nie SN powiedzial w uzasadnieniu, ze ze wzgledu na kon-
trowersyjnos¢ tego problemu w obecnym stanie prawnym ,,mozna wy-
razi¢ uzasadnione przekonanie, ze pozadane jest, aby zainicjowano
prace ustawodawcze umozliwiajace przejecie przez panstwo kosztow
utrzymania dziecka w przypadku, gdy kobieta nie skorzystata z mozli-
wosci legalnego przerwania cigzy badz gdy bezprawnie uniemozliwio-
no jej wykonanie tego zabiegu”.

4. Szwajcaria

Sprawe nieplanowanego dziecka jako szkody rozpatrywal po raz
pierwszy szwajcarski Sad Federalny w wyroku z 20 grudnia 2005 r. (132/
2005 III 359). Stan faktyczny byt prosty: zamezna kobieta za zgoda swo-
jego meza poprosita w szpitalu chirurga, ktory miat odbierac jej porod
poprzez cesarskie cigcie, aby dokonat sterylizacji, gdyz chciata uniknaé
w przysztosci zajScia w cigze. Przy okazji porodu chirurg zapomniat jed-
nak podwiazac jej jajowodow. W konsekwencji kobieta ponownie za-
szta w cigze. Po urodzeniu zdrowego dziecka rodzice zazadali od szpi-
tala odszkodowania w kwocie 53.900 euro tytutem pokrycia dodatko-
wych kosztow utrzymania dziecka.

Sad Federalny uznat ich roszczenie za zasadne. Podkreslil, ze rodzi-
ce maja prawny obowigzek zapewnienia dziecku utrzymania. Zmusze-
nie ich do urodzenia nieplanowanego dziecka musi by¢ traktowane jako
strata. Jezeli rodzice, ktorych prawo do planowania rodziny zostato
naruszone, otrzymaja rekompensat¢ na pokrycie kosztow utrzymania
dziecka az do petoletnosci, ani dziecka godno$¢, ani jego samopoczu-
cie na tym nie ucierpi. Fakt, Ze rodzice mogli unikna¢ finansowych wy-
datkéw poprzez aborcje albo oddanie dziecka do adopcji nie ma dla
Sadu znaczenia. Tego nie mozna od rodzicow wymagac!'.

11 Zob. P. Loser, European Tort Law 2005, Wieden 20006, s. 580.
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IL. Wrongful birth

1. RFN

Powddztwa odszkodowawcze za wrongful birth pojawily sie w judy-
katurze niemieckiej w latach 80-tych i1 co pewien czas pojawiaja si¢
nowe'2. W sprawie zakonczonej wyrokiem Sadu Najwyzszego z 4 grud-
nia 2001 r. (VI ZR 213/00)" rodzice jednojajowych blizniat, dziewczy-
nek, z ktorych jedna jest catkowicie zdrowa, a druga ciezko upoSledzo-
na (brak prawej nogi, druga noga powaznie znieksztatlcona, podobnie
prawa reka), dochodzili pokrycia kosztow utrzymania tego dziecka za
pierwsze trzy lata oraz ustalenia obowiazku w przysztosci. Powodka byta
pacjentka pozwanych dwoch ginekologdw, ktorzy przeprowadzili ba-
dania prenatalne, zaréwno rutynowe, jak 1 bardziej wszechstronne, lecz
nie wykryli powaznych znieksztatcei ptodu. Powodowie twierdzili, ze
matka dokonataby terminacji ciazy, gdyby zostata o wadach ptodu po-
informowana. Zdaniem pozwanych byto medycznie niemozliwe usta-
lenie wad uposledzonego dziecka wczeSniej niz w 23 tygodniu ciazy,
ktory jest terminem koncowym dla aborcji w tym przypadku. Niezalez-
nie od tego, nawet gdyby aborcja byta legalna, to wiazalaby si¢ z wyso-
kim niebezpieczenstwem dla zdrowego dziecka.

Sad Apelacyjny nie rozwazat zaniedban lekarzy, lecz oddalit rosz-
czenia przyjmujac, ze w danych okolicznoSciach aborcja byta bezpraw-
na. Ciaza nie wiazala sie¢ bowiem z wystarczajacym ryzykiem dla matki,
aby mozna bylo mowi¢ o wskazaniach medycznych do jej przerwania, a
selektywna aborcja stanowilaby powazne niebezpieczenstwo dla dru-
giego, zdrowego dziecka. Natomiast prawnie mozliwa aborcja obojga
dzieci stwarzalaby powazne ryzyko dla zdrowia matki.

Sad Najwyzszy rozstrzygajac kasacje powodow powiedzial, zgodnie
z dotychczasowq linig orzecznictwa, ze rodzice maja kontraktowe rosz-
czenie o pokrycie pelnych kosztow utrzymania uposSledzonego dziecka
urodzonego na skutek niedbalstwa lekarzy. Jednak skarge oddalil, po-
niewaz w danej sytuacji aborcja bylaby bezprawna. Psychiczny stres

12 Zob. T. Justynski, Poczecie i urodzenie si¢ dziecka..., s. 188 i n.
13 J. Fedtke (w:) European Tort Law 2001, Wieden 2002, s. 252 i n.
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matki nie usprawiedliwiat przerwania cigzy ze wskazan medycznych, a
powazne znieksztalcenie jednego z bliZzniat nie wystarczy, aby dokonac
aborcji obojga, co bytoby medycznie konieczne. Sad Najwyzszy wziat
tez pod uwagg fakt, ze upoSledzona fizycznie dziewczynka jest psychicz-
nie zdrowa i z pomoca technicznych urzadzen bedzie mogta uczestni-
czy¢ w zyciu rodzinnym i spotecznym. W kontrascie do typowej sytu-
acji, ktora daje podstawy prawne do dokonania aborcji ptodu dotknig-
tego wadami, trzeba byto wywazy¢ niekorzySci po stronie matki
z ochrong zycia nie tylko upoSledzonego dziecka, lecz i prawem do
zycia zdrowego dziecka. Interesy dzieci przewazyly tu nad prawem matki
do aborgji.

W kolejnej sprawie, w ktorej zapadt wyrok Sadu Najwyzszego z 18
czerwca 2002 r. (VI ZR 136/01)" powodowie byli rodzicami ci¢zko
uposledzonego fizycznie dziecka (pozbawionego obu ramion, jednego
uda i obu podudzi). Chociaz powddka przechodzita regularng kontrole
lekarska podczas ciazy i pytata, czy dziecko rozwija si¢ normalnie, po-
zwany lekarz nie informowat o niczym powodow, gdy czes¢ danych w
20 tygodniu po poczeciu wskazywata na trudnosci. Bardziej doswiad-
czeni specjaliSci znieksztatcenia te mogliby wykry¢. Sad I instancji i Sad
Apelacyjny przyznaly powodom odszkodowanie za istniejace i przyszie
szkody materialne (w tym pelne koszty utrzymania dziecka) oraz kwo-
te 10.000 euro zadoS¢uczynienia za krzywde na skutek braku informa-
cji udzielonej rodzicom, co oceniono jako zawiniony btad lekarski. Po-
zwany lekarz zaprzeczyt, ze dopusScit si¢ zawinienia, a nadto podnosil,
ze w tak p6znym stadium cigzy aborcja nie mogta by¢ dokonana.

Sad Najwyzszy odrzucit zarzuty pozwanego. Powiedzial, ze ze wzgle-
déw medycznych (cigzki stan psychiczny matki) aborcja w terminie 22-24
tygodni ciazy bylaby dopuszczalna. Natomiast przyznanie rodzicom
odszkodowania obejmujacego petne koszty utrzymania dziecka miesci
si¢ w sferze ochronnej umowy, ktora powinna przeciwdziata¢ powsta-
niu tych szkod.

Tizeba tu wskazad, ze sady, przyznajac rodzicom pokrycie petnych
kosztow utrzymania uposledzonego dziecka, nie moga dziecka trakto-
wac jako szkody, gdyz byloby to sprzeczne ze stanowiskiem Trybunatu
Konstytucyjnego, ktory w orzeczeniu z 28 maja 1993 r. powiedziat, Ze:

14 Zob. J. Fedtke (w:) European Tort Law 2002, Wiedefi 2003, s. 212 i n.
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,prawna kwalifikacja bytu dziecka jako Zrddta szkody jest ze wzgledow
konstytucyjnych (art. 1 ust. 1 konstytucji niemieckiej) nie do przyjecia.
Obowiazek wszystkich organow wladzy pafstwowe] poszanowania ist-
nienia kazdego cztowieka zakazuje traktowania kosztow utrzymania
dziecka jako szkody”. Dlatego sady staraja si¢ odrozniac osobe dziecka
od kosztéw jego utrzymania wywotanych ,,niepozadanym” urodzeniem®.
Zdaniem komentatora powyzsze orzeczenie SN — ktadac nacisk na cel
ochronny umowy przed urodzeniem uposledzonego dziecka — traktuje
w zasadzie dziecko jako szkode (Kind als Schaden), przez co narusza
konstytucyjne standardy. Dalszy konflikt w tej kwestii wydaje si¢ nie-
unikniony'®.

2. Wtochy

We Wioszech Sad Najwyzszy rozstrzygnat dwie podobne sprawy. W
pierwszej (wyrok SN z 10 maja 2002 r., nr 6735)"" powodowie zadali od
ginekologa naprawienia szkdd zwigzanych z urodzeniem ich upoSle-
dzonego dziecka na skutek nierozpoznania wad plodu podczas regu-
larnych badaf prenatalnych powddki. Zarzucali mu, ze gdyby zostali
poinformowani o wadach, matka zakonczytaby ciaze przez aborcje przed
uptywem prawnie dopuszczalnego terminu.

Sad Najwyzszy orzekt, Zze naruszenie przez lekarza obowigzku infor-
macji moze by¢ klasyfikowane jako niedbalstwo. Poniewaz roszczenia
powoddw maja charakter kontraktowy (art. 1218 k.c.), sa oni upraw-
nieni do otrzymania tylko takiego odszkodowania, ktore wynika bez-
posrednio z dziatania wyrzadzajacego szkode. Sad uznat takze, ze za-
chodzi zwiazek przyczynowy pomiedzy wing lekarza a szkoda doznana
przez powoddow. Uchybienie obowigzkowi informacji o wadach ptodu
pozbawito powodke prawa decyzji dokonania aborcji lub urodzenia
dziecka. W takiej sytuacji kobieta zwykle wybiera aborcje. Pozwany
chcac sie zwolni¢ z odpowiedzialnoSci powinien wigc udowodnié, ze
powodka nie dokonataby przerwania cigzy. Twierdzenie, ze aborcja to
tylko jedna z mozliwosci i nie jest pewne, czy powddka by jej dokonata,

5 Por. T. Justynski, Poczecie i urodzenie sie dziecka..., s. 33-34.
10 ]. Fedtke, jw., s. 213-214.
7Zob. E. Navaretta, E. Bargelli (w:) European Tort Law 2002, Wieden 2003, s. 300 i n.
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nie wystarczy. SN przyznat powodom odszkodowanie za szkody majat-
kowe (wydatki ,,medyczne” i koszty utrzymania dziecka) oraz zado$¢-
uczynienie pieni¢zne za utrat¢ radosci zycia i1 szok psychiczny, wynika-
jace z urodzenia uposledzonego dziecka.

W drugiej sprawie (wyrok Sadu Najwyzszego z 21 czerwca 2004 r.,
nr 11488)"® powddka przechodzita w 1991 r. regularne badania prena-
talne w szpitalu w Mediolanie, lecz lekarz nie rozpoznal znieksztatcen
ptodu, przez co nie mogta przerwac ciazy. Sad I instancji i Sad Apela-
cyjny oddality powddztwo odszkodowawcze rodzicoOw uznajac, ze nie
udowodnili oni winy lekarza, a rozpoznanie znieksztatcefi ptodu w tam-
tych latach bylo trudne. Ich kasacje uwzglednit Sad Najwyzszy, uchyla-
jac sprawe do ponownego rozpoznania. Orzekl, ze odpowiedzialno$¢
lekarza jest kontraktowa. Nawet jesli jest pracownikiem szpitala i nie
zawiera umowy z pacjentem, taczy go jednak ,,social contact”. W zwiaz-
ku z tym powdd musi dowie$¢ jedynie niewykonania zobowigzania przez
lekarza (dluznika), a lekarz (pozwany) powinien udowodni¢, ze doto-
zyt nalezytej starannoSci. Dowdd niewykonania zobowigzania stwarza
domniemanie winy pozwanego, ktore ten, chcac si¢ zwolni¢ od odpo-
wiedzialnoSci, powinien obalic.

3. Hiszpania

Sprawe roszczen z tytulu wrongful birth rozstrzygnat Sad Najwyzszy
w wyroku z 7 czerwca 2002 r. (RJA, 5216)". Rodzice dziecka urodzo-
nego z syndromem Downa dochodzili odszkodowania od lekarza i szpi-
tala. Pomimo obaw matki, czy nie urodzi uposledzonego dziecka, le-
karz méwil, Ze cigza jest zupelnie normalna, nie przeprowadzil badan
prenatalnych ani nie poinformowat pacjentki, ze istnieje test wykrywa-
jacy nieprawidlowosci ptodu. Pozbawit ja w ten sposéb prawa decyzji o
przerwaniu ciazy.

Sad Najwyzszy, jakkolwiek uznat, ze lekarz nie dopetnit obowigzku
informacji, to jednak oddalit powddztwo uzasadniajac, ze powddka nie
udowodnita, ze przerwataby cigze, gdyby wiedziala o wadzie ptodu.
Powiedziat takze, ze brak jest zwigzku przyczynowego pomiedzy poste-

18 Zob. Autorki — jw. (w:) European Tort Law 2004, Wieden 2005, s. 390 i n.
19"Zob. M. Paz Garcia Rubio, J. Lete (w:) European Tort Law 2002, Wiedefi 2003, s. 380 i n.
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powaniem lekarza a szkoda. Tym samym odszedt od linii dotychczaso-
wych swoich orzeczen z 6 czerwca 1997 r. i z 4 lutego 1998 r., gdzie
przyjmowat odpowiedzialnosc¢ lekarza za niespetnienie prawnego obo-
wiazku informacji o ryzyku istniejacym dla zdrowia dziecka. To nowe
orzeczenie spotkato si¢ z krytyka w doktrynie hiszpanskiej®.

4. Wegry

Pierwsza sprawe o zadoS¢uczynienie pieniezne z tytutu wrongful birth
rozpatrywat Sad Najwyzszy w 2004 r. (BH nr 1430)*. Powddka z powo-
du miodego wieku i zlych warunkéw materialno-spotecznych otrzyma-
ta zgode na przerwanie ciazy. Lekarz przeprowadzil aborcje, lecz po
zabiegu zaniedbal dokonania specjalnej i rutynowej kontroli. Dwana-
Scie tygodni pozniej podczas badania ginekologicznego odkryto, ze
powodka jest nadal w ciazy. Lekarz zaproponowal wowczas ponowna
aborcje, lecz powddka odméwita obawiajac sie ryzyka zabiegu w tym
stadium. Nastepnie urodzita zdrowe dziecko i pozwala zaklad opieki
zdrowotnej, gdzie lekarz byt zatrudniony, o zado$¢uczynienie za krzywde
z powodu wadliwej aborcji.

Na Wegrzech roszczenie o zado$¢uczynienie pienigzne jest dopusz-
czalne w razie naruszenia praw osobistych (,personality rights”). SN
stangl na stanowisku, ze prawa te nie zostaly naruszone na skutek uro-
dzenia dziecka, nawet wbrew woli powodki. Jakkolwiek spowodowato
to znaczne zmiany w jej zyciu, to nie moga by¢ one uwazane jako po-
gorszenie jakoSci Zycia, co jest przestanka zado$Cuczynienia. Jej prawo
do samookreS§lenia rowniez nie zostato naruszone, poniewaz miata
mozliwos$¢ poddania si¢ ponownej aborcji w 12 tygodniu, nawet z nieco
wyzszym stopniem ryzyka. Zdaniem Komentatorki SN — koncentrujac
sie¢ na dopuszczalnoS$ci zado$¢uczynienia — uniknat orzekania co do usta-
lenia szkody i moralnej wartosci zycia i Smierci®.

W kolejnej sprawie z 2005 r. (BH nr 18) Sad Najwyzszy ustalil odpo-
wiedzialno$¢ szpitala za wine lekarza wobec matki uposledzonego fi-
zycznie i psychicznie dziecka na skutek wady genetycznej. Lekarz, mimo

20 Ibidem, s. 381.
2L Zob. Attila Menyhard (w:) European Tort Law 2004, Wiedef 2005, s. 349-350.
22 Ibidem, s. 350.
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prosby powddki obawiajace;j sie, ze dziecko moze urodzi€ si¢ z wadami
genetycznymi (jako ze dwdch cztonkdéw jej rodziny cierpiato na te cho-
robe), odmoéwit skierowania jej na badania genetyczne i przeprowa-
dzenia amniocentezy. Przeprowadzit jedynie testy USG, ktore niczego
nie wykazaly, lecz zdaniem sadu nie byly wystarczajace?.

5. Polska

Przedmiotem wrongful birth byta w Polsce tzw. sprawa tomzynska. Na
skutek zawinionego dziatania lekarzy poradni szpitalnej, ktérzy odmo-
wili skierowania powddki na badania prenatalne, nie mogta ona skorzy-
sta z przyznanego przez ustawe z 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodzi-
ny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnoSci przerywania
cigzy (Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze zm.) prawa do przerwania cigzy w razie
ciezkiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu, i urodzita dziecko z
powazna i nieuleczalng wada genetyczna. Lekarze wiedzieli, Zze powdd-
ka jest w cigzy wysokiego ryzyka (ryzyko wystapienia choroby genetycz-
nej wynosito 25-50%), gdyz poinformowala ich, Ze ma juz jedno dziecko
dotkniete wada genetyczng (hypochondroplazja) i przedstawita doku-
mentacje medyczng §wiadczaca o dystrofii tego dziecka.

Po urodzeniu dziecka w pazdzierniku 1999 r. (cérki Moniki), rodzice
znajdujacy si¢ w trudnej sytuacji zyciowej i zdrowotnej, wystapili prze-
ciwko lekarzom i szpitalowi o zadoS¢uczynienie za krzywde im wyrza-
dzong i odszkodowanie obejmujace koszty utrzymania i wychowania
uposledzonego dziecka oraz utracone zarobki i koszty leczenia powodki.

Sad Okregowy w L.omzy, a nastepnie Sad Apelacyjny w Biatymstoku
(w wyroku z 5 listopada 2004 r.) uznali, Ze osobg poszkodowang w ro-
zumieniu art. 444 k.c. jest upoSledzone dziecko, a nie rodzice, nawet
jesli ponosza zwiekszone koszty jego utrzymania i leczenia. Nie sg za-
tem legitymowani czynnie do dochodzenia odszkodowania zwigzane-
go z ponoszeniem tych kosztéw. Tym samym oba sady opowiedzialy si¢
za skarga ,wrongful life”. Gléwnymi zarzutami wobec tej skargi, pod-
noszonymi w obcym orzecznictwie i doktrynie, a wiec, Ze nie ma zwigz-
ku przyczynowego pomiedzy uposledzeniem dziecka a zawinionym
postepowaniem lekarzy w stosunku do matki oraz ze nie mozna zadaé

% Zob. Attica Menyhard (w:) European Tort Law 2005, Wieden 2006, s. 338-339.
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odszkodowania z samego faktu urodzenia z upoS§ledzeniem, sady w ogdle
sie nie zajety**. Sad Apelacyjny przyjal nadto, ze odpowiedzialnos¢ po-
zwanego szpitala (lecz nie lekarzy, ktorzy jako pracownicy nie ponosza
odpowiedzialno$ci cywilnej) jest ograniczona jedynie do zasadzonego
przez Sad Okregowy na rzecz powddki zadoS¢uczynienia w kwocie
60.000 zt za krzywde spowodowana naruszeniem jej dobr osobistych w
postaci praw pacjentki do rzetelnej informacji o stanie zdrowia i skie-
rowania do poradni genetycznej.

Rozstrzygajac kasacje powodow Sad Najwyzszy w wyroku z 13 paz-
dziernika 2005 r. (IV CK 161/05)* ocenil stanowisko obu sadéw za
btedne i uchylit sprawe do ponownego rozpoznania. Orzekt, Ze to ,,ro-
dzice dziecka sa legitymowani do dochodzenia roszczen odszkodowaw-
czych za szkode¢ majatkowa obejmujaca zwickszenie kosztow utrzyma-
nia uposledzonego dziecka, ponoszone przez nich w wyniku zawinio-
nego naruszenia przez lekarzy prawa rodzicow do planowania rodziny
1 przerywania cigzy na podstawie art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy z 711993 r.
...”. Sprawa nie jest wiec zakofczona.

Wskazac tez nalezy na sprawe Alicji Tysiac przeciwko Polsce, roz-
strzygnieta przez Europejski Trybunat Praw Czlowieka w orzeczeniu z
20 marca 2007 r. (nr 5410/03), w ktorej skarzaca twierdzila, ze lekarze
odmoéwili jej prawa do aborcji w sytuacji, gdy urodzenie dziecka po-
przez cesarskie cigcie (co byloby konieczne) stanowito dla niej z powo-
du myopii (znacznej krétkowzrocznos$ci) powazne zagrozenie zdrowia
(prawie catkowita utratg¢ wzroku). Trybunal uznat, Ze Polska naruszyta
art. 8§ Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolno-
Sci (o ochronie prawa do prywatnego zycia), gdyz nie stworzyta efek-
tywnych procedur odwotawczych od negatywnej decyzji lekarzy dla usta-
lenia, czy warunki dla legalnej wedtug prawa polskiego aborcji w ce-
lach terapeutycznych zostaly spetnione, i zasadzit na rzecz skarzacej
kwote 25.000 euro tytutem zadoSCuczynienia za doznana przez nia
krzywde (skarzaca przedstawita dowody, ze po urodzeniu dziecka jej
wzrok ulegl powaznemu pogorszeniu i jest prawie niewidoma).

2 Por. M. Bilecka, Proces o zte urodzenie (uwagi do wyrokéw Sadu Okregowego w Lomzy oraz Sadu
Apelacyjnego w Bialymstoku), Prawo i Medycyna 3/2005, s. 42 i n.

2 Zob. OSP 6/2006, poz. 71 z glosa M. Nesterowicza, oraz glosy T. Justynskiego i W. Borysiaka, PiP 7/
2006.
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I11. Wrongful life

1. Francja

Odpowiedzialno$¢ za ,,nieszczeSliwe istnienie” (wrongful life) wywo-
fata we Francji olbrzymie kontrowersje prawne, spoleczne, etyczne i
polityczne. Lini¢ orzecznictwa ustalit w licznych wyrokach Sad Kasa-
cyjny zwlaszcza w stynnej sprawie Perruche®. W petnym skladzie Zgro-
madzenia Ogolnego, co ma miejsce niezwykle rzadko, w wyroku z 17
listopada 2000 r. (D. 2000. J.42) sad orzekl, ze jezeli wina lekarza i
laboratorium w wykonaniu umowy zawartej z kobieta ciezarna prze-
szkodzita jej w dokonaniu wyboru przerwania ciazy celem unikniecia
urodzenia uposledzonego dziecka, moze ono zada¢ naprawienia szko-
dy wyniklej z tego uposledzenia 1 spowodowanej na skutek tej winy.

Orzeczenie to stato sie najstawniejsze na przestrzeni prawie 200 lat
obowigzywania kodeksu cywilnego. Dotad Zadne nie wywotato tylu
komentarzy, wypowiedzi, polemik, w wigekszoSci krytycznych.

Przede wszystkim orzeczenie Zgromadzenia Ogdlnego spotkato sie
z wielka krytyka 1 powaznym sprzeciwem ze strony dwudziestu kilku
profesorow prawa, ogloszona juz w tydzien po jego wydaniu na tamach
dziennika ,LLe Monde”. Stawiali oni pytanie, czy zycie ludzkie moze
by¢ szkoda? Przyznali, ze z pewnoscia urodzenie dziecka uposledzone-
go jest wielkim nieszczeSciem dla rodzicow i1 samego dziecka; nalezy
wiec przyzna¢ im Srodki na utrzymanie dziecka podczas catego jego
zycia, a nie decydowac, ze naprawienie szkody jest nalezne dziecku z
powodu uposledzenia wynikajacego przeciez z natury, a nie z winy le-
karza. Sprawiedliwos¢ nie jest wspoOtczuciem, a droga odpowiedzialno-
Sci cywilnej nie jest droga pomocy socjalnej. Orzeczenie oznacza, ze
cztowiek uposledzony nie powinien byt si¢ urodzic. To pociaga za soba
znaczng degradacje obrazu osoby ludzkiej, ktorej godnoS¢ suponuje,
ze nie mozna wprowadza¢ rozrdznienia pomiedzy osobami, ktore za-
stuguja na to, aby zy¢, a tymi, ktdre powinny by¢ eliminowane. Ani pra-
wo cywilne, ani fundamentalne prawa konstytucyjne do tego nie upo-
wazniaja.

% Zob. blizej M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza wobec narodzonego dziecka z tytutu

wrongful life w prawie francuskim (w:) Prawo. Spoleczenstwo. Jednostka. Ksiega jubileuszowa dedykowana
Profesorowi Leszkowi Kubickiemu, Warszawa 2003, s. 289 i n
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Mimo licznych atakéw z wielu stron, Sad Kasacyjny pozostat nie-
ugiety. W kolejnych trzech wyrokach z 13 lipca 2001 r. (D. 2001,
J.Comm.2325) Zgromadzenie Ogdlne Sadu Kasacyjnego podtrzymato
dotychczasowe stanowisko, powtarzajac wydang teze. W kazdej z tych
spraw wina lekarzy w dokonaniu i interpretacji echografii ptodu unie-
mozliwita matce dziecka urodzonego z powaznymi wadami przerwanie
ciazy. Sad uznal, jak poprzednio, ze takie dziecko moze zadac odszko-
dowania za szkode wynikajaca z uposledzenia, skoro wina lekarza prze-
szkodzita matce w dokonaniu aborcji.

Droga wytyczong przez Sad Kasacyjny poszedt Sad Apelacyjny w
Bordeaux w wyroku z 19 wrzes$nia 2001 r. (D. 2001, Jurisprudence,
I.R.2805). Orzekt, ze klinika jest zobowigzana do naprawienia szkody
wyrzadzonej zarOwno rodzicom, jak i uposledzonemu dziecku na
skutek nieudzielenia matce pelnej informacji o ryzyku wad rozwo-
jowych ptodu, gdy jest to ewentualnosS¢ czesta w sytuacji matowo-
dzia (matej iloSci wod ptodowych). Niedopetnienie przez lekarza
obowigzku informacji stanowi wing w wykonaniu umowy zawartej
pomiedzy klinikg a matka dziecka. Wtedy gdy ta wina przeszkodzita
rodzicom w dokonaniu wyboru przerwania ciazy, w celu uniknigcia
urodzenia upoS$ledzonego dziecka, moga oni zada¢ odszkodowania.
Dziecko, urodzone uposledzone, moze rowniez zada¢ naprawienia
szkody wynikajacej z uposledzenia, jezeli to upoSledzenie pozostaje
w bezpoSrednim zwigzku przyczynowym z wing lekarza, ktdra prze-
szkodzita w dokonaniu aborcji, i jezeli — jak w danym przypadku —
warunki medyczne przerwania cigzy ze wzgledow terapeutycznych
byly spetnione.

Konsekwentne i coraz bardziej ugruntowane stanowisko orzecznic-
twa wywotato burzliwa krytyke i protesty roznych grup spotecznych,
ktore zarzucily Sadowi Kasacyjnemu, ze wynagradza fakt urodzenia i
usSwieca prawo do nieurodzenia.

Dnia 4 marca 2002 r. zostata uchwalona ustawa o prawach pacjen-
tow 1 jakosci systemu zdrowia. Ustawa przewiduje, ze nikt nie moze
dochodzi¢ odszkodowania z samego faktu urodzenia, a wiec odrzuca
skarge wrongful life. Dopuszcza jednak roszczenie osoby urodzonej z
upoSledzeniem powstatym z winy lekarzy. Osoba ta moze otrzymacd
wynagrodzenie szkody, gdy czyn zawiniony bezpoSrednio spowodowat
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uposledzenie albo je powiekszyt, albo tez nie pozwolit na podjecie dzia-
fafi zmierzajacych do jego zmniejszenia.

Mozna z tego wnosi¢, ze musi zachodzi¢ zwigzek przyczynowy po-
miedzy zawinionym postepowaniem lekarza (np. wadliwe odebranie
porodu, nieskuteczna i wyrzadzajaca szkode dziecku poczetemu abor-
cja, szkodliwe interwencje podczas ciazy) a uposledzeniem dziecka. Z
pewnoscig jednak na tle tej ustawy dziecko nie bedzie mogto docho-
dzi¢ odszkodowania za ,,nieszczeSliwe istnienie”, dowodzac, ze matka
z powodu zawinionego przez lekarza nieprzeprowadzenia badan pre-
natalnych lub niepoinformowania jej o wadach genetycznych ptodu
zostata pozbawiona prawa do dokonania aborcji.

Ustawa przyznaje natomiast rodzicom prawo do dochodzenia rosz-
czen z tytutu urodzenia uposledzonego dziecka, lecz w ograniczonym
zakresie. Jezeli zachodzi odpowiedzialno$¢ lekarza (lub zaktadu lecz-
niczego) wobec rodzicow dziecka urodzonego z upoSledzeniem nie
wykrytym podczas ciazy z powodu ,,winy charakterystycznej, znamien-
nej” (d ‘une faute caractérisée), rodzice moga zada¢ odszkodowania z
tytutu poniesionej przez nich szkody. Wylaczone sa z niej szczegdlne
koszty 1 wydatki zwigzane z upoSledzeniem takiego dziecka, gdyz ich
pokrycie ma naleze¢ do pafstwa (co wynika z solidarité nationale).Wta-
sna szkoda rodzicéw bedzie miata tylko charakter moralny (cierpienia
psychiczne, stresy, napigcia emocjonalne), chyba ze sady uznaja, ze
obejmuje ona np. utrate zarobkéw matki z powodu koniecznosci oso-
bistej opieki nad uposledzonym dzieckiem.

W pierwszym orzeczeniu wydanym juz pod rzadami ustawy Cour
administrative d “appel de Paris w wyroku z 13 czerwca 2002 r. (D.
2002, J.Comm. 2156) powiedzial, ze zanik mie$ni kregostupa urodzo-
nego dziecka nie jest bezpoSrednim skutkiem winy szpitala publicz-
nego. Poniewaz lekarz na skutek pomytkowej zamiany wynikow ana-
lizy laboratoryjnej biednie poinformowat rodzicéw, ze dziecko uro-
dzi si¢ zdrowe, czym pozbawit matke dziecka mozliwosci powziecia
decyzji o przerwaniu cigzy ze wzgledow terapeutycznych, sad zasadzit
jedynie na rzecz rodzicéw odszkodowanie za szkody moralne. Odda-
lit natomiast roszczenie o pokrycie kosztow 1 wydatkow zwiagzanych u
upoSledzeniem dziecka. To nalezy — zgodnie z ustawg — do panstwa
(solidarité nationale).
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2. Holandia

Kwestia wrongful life zajmowaly si¢ w Holandii sady w sprawie ,,baby-
Kelly”. Matoletnia powddka urodzita si¢ uposledzona na skutek wad
genetycznych. W pozwie wobec lekarza ginekologa dochodzita zadosc¢-
uczynienia pienieznego. Twierdzila, ze gdyby lekarz odniost si¢ ade-
kwatnie do wskazan dotyczacych jej genetycznych anomalii i w odpo-
wiednim czasie wade wykryt, matka przerwataby ciaze. Sad cywilny w
Hadze w wyroku z 2 lutego 2000 r. oddalit powddztwo uzasadniajac, ze
uposledzenie nie zostato spowodowane przez pozwanego lekarza, lecz
jest wynikiem nieprawidtowosci chromosomow powddki. Jednak sad
nie do konca byt konsekwentny, bo uwzglednit roszczenia rodzicow Kelly
z tytulu wrongful birth, obejmujace koszty utrzymania i wychowania
corki”. Wyrok ten w czesci oddalajacej powddztwo zmienit Sad Apela-
cyjny w Hadze w orzeczeniu z 26 marca 2003 r., akceptujac po raz pierw-
szy w Holandii skarge wrongful life*.

Orzeczenie to wywotato burzliwg dyskusje zarowno wsrdd prawni-
kow, jak i politykow. Poglady prawnikow sa podzielone, a argumenty
zwolennikow 1 przeciwnikOw rozstrzygniecia sg takie, jak dawniej pod-
noszono we Francji, a wiec zwlaszcza, ze nie istnieje prawo nie by¢ uro-
dzonym i zycie ludzkie nie moze by¢ szkoda, a z drugiej strony, ze to
nie zycie jest szkoda, lecz zycie z uposledzeniem. NiektOrzy parlamen-
tarzySci twierdzili, ze skarga ,,wrongful life” nie powinna by¢ dozwolona
1 pytali Ministra Sprawiedliwosci, jakie podjat w tym kierunku dziata-
nia. Minister odpowiedzial, ze nie jest przygotowany do przedsiewzie-
cia zadnych legislacyjnych akcji, uniemozliwiajacych tego rodzaju skar-
gi, oczekuje, jak si¢ sadzi, na stanowisko doktryny® .

Sprawe ostatecznie zakonczyt Sad Najwyzszy w wyroku z 18 marca
2005 r. potwierdzajac wyrok SA. Uznal, ze Kelly ma prawo do wyna-
grodzenia za pelng szkode; ze wydatki rodzicow na jej wychowanie i
utrzymanie nie moga by¢ ograniczone tylko do szkody spowodowanej
uposledzeniem. Odrzucit argument, ze rodzice poniesliby rowniez kosz-
ty, gdyby dziecko bylo zdrowe. Ponadto stwierdzit, ze zaréwno Kelly,
jak i jej rodzicom przystuguje prawo do zado$¢uczynienia za bdl i cier-

27 Zob. M. Faure, T. Hartlief (w:) European Tort Law 2001, Wieden 2002, s. 363.

% Autorzy jw. (w:) European Tort Law 2003, Wieden 2004, s. 284 i n.
» M. Faure, T. Hartlief, jw., przyp. 18, s. 285.
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pienia psychiczne, mimo ze rodzice nie ponieSli zadnej szkody ciele-
snej. Po tym orzeczeniu rzad Holandii nie rozwaza wprowadzenia w
drodze legislacyjnej zakazu skargi wrongful life, jak to miato miejsce we
Francji®.

3. Portugalia

Powodztwo z tytulu wrongful life rozstrzygnat w Portugalii Sad Naj-
wyzszy w wyroku z 20 czerwca 2001 r.*!. Stan faktyczny tej sprawy byt
prosty. Lekarz badajacy ciezarng kobiete niedbale przeanalizowatl wy-
niki badan. Gdyby wiedziata ona, ze ptdd jest dotkniety wadami, doko-
nataby terminacji ciazy. Tymczasem dziecko urodzito si¢ powaznie upo-
Sledzone. Rodzice w imieniu powoda skarzyli lekarza o odszkodowa-
nie i zadoS¢uczynienie twierdzac, ze na skutek jego niedbatych badan i
btednej informacji dziecko przyszto na Swiat.

Sad Najwyzszy oddalit powddztwo, przyjmujac restryktywne stano-
wisko. Jednakze wyrazit poglad niespotykany dotad w orzecznictwie
innych panstw, ze kiedy dziecko dojdzie do petnoletnosci, moze wow-
czas ewentualnie rozwazyc, czy powinno lub nie powinno istnie¢ i wte-
dy sad moglby podjaé¢ decyzje, innymi stowy — w prawach rodzicéw do
dziecka nie mieSci si¢ prawo do decydowania o korzysciach albo warto-
Sci istnienia dziecka.

Zdaniem komentatorow jest bardziej prawdopodobne, zZe sad przy-
znatby odszkodowanie matce lub rodzicom, jesli wystapiliby z powddz-
twem wobec lekarza (a wigc z tytutu wrongful birth). Jesli natomiast
nikt (ani dziecko, ani rodzice) nie mieliby prawa do odszkodowania za
szkode majatkowa (pecuniary damages), powstataby grupa obywateli,
ktérzy nie sa odpowiedzialni za swoje bezprawne czyny (lekarze spe-
cjalizujacy si¢ w medycynie prenatalnej). To mogtoby naruszy¢ zasade
rownoSci wobec prawa i nie spetniac represyjnej i kompensacyjnej funk-
cji prawa czynéw niedozwolonych*.

3 Zob. M. Faure, T. Hartlief (w:) European Tort Law 2005, Wieden 2000, s. 421-422.
31 Zob. André G. Dias Pereira (w:) European Tort Law 2002, Wieden 2003, s. 350.
3 Ibidem, s. 351.

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 37



Mirostaw Nesterowicz

4. Wegry

Sad Najwyzszy Wegier (w wyroku BH 2005, nr 394) orzekl, ze dziec-
ko urodzone z uposledzeniem, poniewaz lekarz uchybit zdiagnozowac
syndrom Downa i poinformowac¢ o tym matke w odpowiednim czasie,
aby miata moznoS¢ podjecia decyzji o aborcji, ma wlasne prawo do od-
szkodowania za urodzenie.

Maloletni powdd domagatl sie od pozwanego szpitala, w ktorym za-
trudniony byt lekarz, zadoS¢uczynienia za doznang krzywde. Sad od-
rzucit zarzut pozwanego, ze urodzenie dziecka nigdy nie moze byc¢ trak-
towane jako szkoda i1 nie mozna kompensowac¢ samego faktu urodze-
nia zamiast nieurodzenia®.

3 Zob. A. Menyhard (w:) European Tort Law 2005, Wieden 2006, s. 335.
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Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej
— refleksje klinicysty

Zadna chyba dziedzina medycyny nie jest tak uwiklana w zaleznosci
polityczne, jak potoznictwo i ginekologia. Ciagte przepychanki dooko-
fa ustawy antyaborcyjnej, dyskusje pomigdzy organizacjami prokobie-
cymi i proptodowymi, siegaja w Polsce granic absurdu. Dziela koalicje
rzadowa, naukowcow, lekarzy i spoteczenstwo. Istnieje kilka newral-
gicznych punktéw, réznigcych te dwie subpopulacje spoteczne. Pierw-
szy, to dyskusja o tym, od kiedy rozpoczyna si¢ zycie i w jaki sposob
powinno to zostaé zapisane w polskim prawie. W moim gltgbokim prze-
konaniu, nowe zZycie rozpoczyna si¢ w chwili wytworzenia nowego ma-
teriatu genetycznego, czyli w momencie wniknigcia plemnika do ko-
morki jajowej, bezpoSrednio po zaptodnieniu, ale nie mozna zapomnied,
ze zycie to przez kilka nastgpnych miesigcy jest zalezne od innego zycia
i do pewnego etapu jest od niego uzaleznione w sposob absolutny. Za-
rodek 8, 12, czy 22-tygodniowy bedac nowym czlowiekiem nie moze
zy¢ samodzielnie, bedac nierozerwalnym fragmentem organizmu jego
matki. Wiec jest to niewatpliwie nowe zycie, ale zycie niesamodzielne,
zalezne, przynajmniej do momentu osiggni¢cia teoretycznej zdolnoSci
do samodzielnej egzystencji, od organizmu matki. W prawodawstwie
polskim w zgodzie z wyrokiem Sadu Najwyzszego granica ta sa skon-
czone 24 tygodnie cigzy. Granica ta, przynajmniej na obecnym etapie
rozwoju neonatologii, jest chyba rzeczywistg granica samodzielnego
zycia dziecka. Oczywiscie, ,,obroncy zycia” moga przedstawiac¢ kazu-
istyczne przypadki przezycia ptodow w 20-22 tygodniu cigzy, ale jestem
przekonany, ze dotyczyto to w znacznej mierze starszych dzieci, z za-
awansowana hipotrofia, rodzacych si¢ z masa ponizej 500 g. Nie mozna
zgodzic si¢ ze stwierdzeniami stawiajacymi znak bezwzglednej rowno-
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Sci miedzy zyciem matki i jej rozwijajacego si¢ ptodu. W momencie
$mierci matki ginie réwniez jej dziecko. Smieré zarodka na szczescie
prawie nigdy nie jest przyczyna Smierci ci¢zarne;.

Kolejng ,,koscia niezgody” dzielaca polskie spoteczenstwo jest do-
stepnoS¢ przerwania cigzy, wykonywanego na zyczenie ci¢zarnej bez
wskazan, czyli z tak zwanych ,,wskazan spotecznych”. Zdaniem ruchéw
feministycznych dostgpnos¢ takich zabiegéw to ogromny sukces, jest
on udokumentowaniem pozycji kobiety, wyznacznikiem jej réwno-
uprawnienia, wolnoSci. Zdaniem ,,obroncow zycia” — jest to morder-
stwo, nie znajdujace zadnego usprawiedliwienia. Wydaje mi si¢, ze praw-
da, jak zwykle lezy posrodku. Pamietam i takie kobiety, ktére bez wigk-
szego zazenowania przekazywaly informacje o przebytych kilku czy kil-
kunastu zabiegach aborcji, ale dla ogromnej wiekszosci kobiet, ktorych
w naszym kraju byto niezwykle duzo, w znacznej wiekszosci praktyku-
jacych katoliczek, byly to decyzje dramatyczne, majace ogromnie nega-
tywny wplyw na ich psyche. Jestem przekonany, ze prawie wszystkie z
nich zachodzily w niepozadana, a nastepnie usuwana cigze nie w kon-
sekwencji podejmowania Swiadomego ryzyka, zabawy w ,,seksualna
ruletke”; cigze te byly konsekwencja stosowania nieefektywnych me-
tod regulacji ptodnosci, fatalnej edukacji seksualnej, niskiej dostepno-
Sci srodkow antykoncepcyjnych, stosowania metod nieodpowiednich
dla partneréw. OczywiScie, nawet najlepiej ustawiona antykoncepcja
nie zlikwiduje w 100% problemu niepozadanych ciaz, ale wlasnie te
metody, ktére umozliwiaja, a nie ograniczaja wspolzycie, dajac jedno-
czes$nie skuteczne zabezpieczenie przed niepozadana ciaza, stanowig
najlepsza metode zmniejszajaca czestoS¢ wykonywania aborcji. Polska
jest jednym z dwoch krajéw europejskich, w ktorych niedozwolone jest
wykonywanie przerwania cigzy ze wskazan spotecznych. Jestem prze-
konany, ze tak nie powinno by¢, ze kobieta powinna mie¢ mozliwos¢
decydowania o swoim organizmie na kazdym etapie swojego zycia. Ale
jestem réwniez przekonany, ze nie powinno odbywac si¢ to tak, jak w
tych latach, w ktorych rozpoczynatem swoja kariere zawodowa, gdzie
liczba interrupcji wykonywanych w szpitalach byla wieksza od liczby
wykonywanych zabiegéw diagnostycznych. Natomiast nie jestem w sta-
nie podac zdrowej recepty, ktora odpowiedziataby na pytanie, jak umoz-
liwi¢ polskim kobietom dopuszczalnoS$¢ przerwania ciazy, przy jedno-
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czesnym powstrzymaniu si¢ od bezmysSlnego, pochopnego, spontanicz-
nego podejmowania, czesto potem zatowanych, ale juz nieodwracal-
nych decyzji.

Kolejnym dylematem jest dostepnos¢ antykoncepcji, ktora — chyba
tylko w naszym kraju — zawedrowatla az na trybuny sejmowe.

Po raz kolejny do mediéw trafiaja coraz bardziej agresywne infor-
macje na temat diagnostyki prenatalnej. Konsekwencja rozpoznania
ciezkich, nieuleczalnych choréb ptodu moze by¢, zgodnie z obowigzu-
jaca ustawa, prosba ciezarnej lub partneréw o przedwczesne ukoncze-
nie cigzy. Informacje medialne sg coraz bardziej agresywne, i to z dwoch
stron. Coraz powszechniej 1 bardziej agresywnie gloszony jest poglad,
ze kobieta ma obowiazek pokochac, zaakceptowac i urodzi¢ w termi-
nie porodu swoje ciezko uszkodzone dziecko. Niezaleznie od tego, czy
bedzie potem zylo godzing, czy dwa dni, czy bedzie mialo glowe, nerki
czy serce, czy zginie w trakcie akcji reanimacyjnej. Z drugiej strony,
niezwykle medialne sa ataki, pietnujace lekarzy, ktorzy odmawiajg ko-
bietom prawa do diagnostyki prenatalnej, czy przerwania cigzy ze wska-
zan medycznych. Ogromna ztozono$¢ problemu, balansowanie pomie-
dzy emocjami a medycyna, niezgodnoSci opinii lekarskich, czyniag kaz-
dy z zaistnialych w ostatnich latach probleméw niezwykle ztozonym i
trudnym. Po kilku latach powstrzymywania si¢ od zabierania glosu w
tej sprawie postanowitem podzieli€ si¢ z Panstwem swoimi spostrzeze-
niami dotyczacymi slynnej juz ,,sprawy tomzynskiej”, toczacej sie¢ do
dnia dzisiejszego, obecnie w Sadzie Rejonowym w Biatymstoku oraz
sprawy pani Alicji T., czyli odmowy przerwania ciazy ze wzgledu na pseu-
do-wskazania medyczne, ktdra to sprawa dotyczy mojej osoby.

wIprawa tfomzynska”

Jednym z najbardziej medialnych problemoéw diagnostyki prenatal-
nej, sytuacja, w ktorej wyrok wydaly gazety, telewizja i organizacje fe-
ministyczne, jest tak zwana ,,sprawa tomzynska”, dotyczaca rzekome;j
odmowy diagnostyki prenatalnej w sytuacji zaistnienia spotecznych
wskazan do przerwania cigzy. Problem pani Barbary W. rozpoczat sie
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tak naprawde w 1997 roku, kiedy w Bydgoszczy urodzita dziecko, u
ktorego stwierdzono dysproporcje dtugosci konczyn; zaistnialo wtedy
podejrzenie achondroplazji lub hipochondroplazji, podjeto dziatania
diagnostyczne i proby postepowania terapeutycznego. Ogromna czgs$¢
diagnostyki oraz schemat postepowania terapeutycznego zostat wypra-
cowany w Centrum Zdrowia Dziecka w Warszawie, natomiast materiat
na badanie genetyczne zostal skierowany do Zaktadu Genetyki Szpita-
la Uniwersyteckiego w Krakowie, gdzie podjeto proby okreSlenia, czy
moglby by¢ to defekt dziedziczony genetycznie i ewentualnie, jaki byl-
by charakter dziedziczenia. W materiale dostarczonym do Krakowa nie
udato si¢ wykaza¢ obecnosci najczestszych mutacji odpowiedzialnych
za wystepowanie achondroplazji i hipochondroplazji. Skadinad wyniki
tych badan ostatecznie uzyskane zostaly dopiero pod koniec 1999 roku.

Co najmniej dziwne jest, ze w kilku opiniach genetykow oraz w opi-
nii lekarza z Biategostoku prawdopodobienstwo powtorzenia si¢ wady
w przypadku jej dziedziczenia genetycznego okreslono na czgstoS¢ od
25 do 50%. Jest to o tyle niezrozumiale, ze dysplazje kostne nie sa dzie-
dziczone z picia, ryzyko wady recesywnej wynosi doktadnie 25%, ryzy-
ko powtorzenia si¢ wady wynikajacej z losowej mutacji jest ryzykiem
populacyjnym i wynosi 1 na kilkanascie tysiecy. Zupelnie niezasadne
jest méwienie o prawdopodobienstwie 50%, ktore jest typowe dla dzie-
dziczenia cech dominujacych — zaden z lekarzy oraz kilku ekspertow
nie zauwazyt tego, ze wada ta nie moze by¢ dziedziczona w sposob do-
minujacy, poniewaz zadne z rodzicow nie posiadato cech fenotypowych
tej nieprawidtowosci.

Jako$ tak si¢ dziwnie zdarzyto, ale pani Barbara W. nie odebrata
zadnego wyniku badania z Krakowa i w zwigzku z tym nie miata zadnej
wiedzy na temat ewentualnego ryzyka ponownego wystapienia tego
schorzenia. W efekcie konsultacji dokonanej w Centrum Zdrowia Dziec-
ka stwierdzono, ze pierwsze dziecko panstwa W. cierpi na nieopisang
do tej pory postac dysplazji kregostupowo-przynasadowej, posiadajaca
elementy dwoch réznych dysplazji — dysplazji Koztowskiego, ale w wigk-
szym stopniu przypominajaca chondrodysplazje przynasadowa typu
Jansena. Mechanizm dziedziczenia si¢ tej choroby z oczywistych wzgle-
déw, poniewaz jest to opisany pierwszy tego typu przypadek na Swiecie
— jest nieznany.
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Jak wynika z relacji matzonkow, Swiadomi ryzyka starali sie¢ uniknac
kolejnej ciazy, ale na poczatku 1999 roku, tuz po przeprowadzeniu si¢
do Lomzy okazalo si¢, ze pani Barbara spodziewa si¢ kolejnego dziec-
ka. Trafita do ginekologa pierwszego kontaktu, podjeta z nim rozmowe
na temat moznoSci przerwania cigzy ze wskazan spotecznych, pdzniej
medycznych — wymieniata po kolei wszystkie, jak si¢ jej wydawato, uza-
sadnienia lekarskie do przerwania ciazy — przebyta cukrzyca ciazowa,
otylos¢, stan po cieciu cesarskim, stan po przebytych przed laty opera-
cjach ortopedycznych oraz urodzeniu dziecka z wadami genetycznymi.
W pierwszym odruchu pani doktor z poradni ginekologicznej na Swist-
ku papieru wystawita skierowanie na konsultacj¢ do ordynatora od-
dziatu w szpitalu wojewddzkim. Pan doktor Leszek P, zaczepiony na
korytarzu pomiedzy kolejnymi operacjami, po wystuchaniu pacjentki
polecit jej zglosic€ sie z prawidtowo wystawionym skierowaniem do po-
radni konsultacyjnej. Po czterech dniach, 8 marca 1999 roku, pani Bar-
bara W. zglosita si¢ w poradni, w ktdrej ponownie rozpoczeta pertrak-
tacje o uzyskanie akceptacji na przerwanie ciazy ze wskazan spotecz-
nych, a po przedstawieniu informacji, ze takich zabiegdw zgodnie z
obowiazujacym w Polsce prawem si¢ nie wykonuje, zaczela przedsta-
wiac kolejne argumenty medyczne, stanowigce w jej przekonaniu argu-
menty uzasadniajace przerwanie cigzy. Doktor P. pacjentke zbadal,
wykonat jej badanie ultrasonograficzne stwierdzajac obecnoS¢ peche-
rzyka cigzowego w macicy (7. tydzien ciazy) i stwierdzit, Ze zadne z
wymienionych przez pacjentke wskazan nie stanowi uzasadnienia do
przerwania cigzy. Zaproponowal jej opieke nad ciaza, bedaca niewat-
pliwie ciaza wysokiego ryzyka, i dalsze prowadzenie w poradni konsul-
tacyjnej Szpitala Wojewddzkiego. Uslyszat w odpowiedzi szereg epite-
tow, wyzwisk oraz dowiedziat si¢, ze bedzie utrzymywat jg i jej dzieci do
kofica zycia. Nieusatysfakcjonowana wizytg u doktora P. pani Barbara
W. udatla si¢ do zastepcy dyrektora przychodni proszac o interwencje i
wyrazenie zgody na przerwanie ciazy ze wskazan spotecznych. W od-
powiedzi wydano jej kserokopi¢ ustawy o dopuszczalnoSci przerwania
ciazy.

Pani Barbara W. zadzwonita w kwietniu 1999 roku do Instytutu Pe-
diatrii Collegium Medicum Uniwersytetu Jagiellonskiego w Krakowie,
domagajac si¢ przestania jej opinii genetycznej z oznaczeniem ryzyka
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ponownego wystgpienia wady rozwojowej. W konsekwencji tej, podob-
no do$¢ agresywnej rozmowy, poczyniona zostata notatka, w ktorej znaj-
duje si¢ powtarzane zalecenie, aby Pani Barbara W. przyjechata z dziec-
kiem do Krakowa. Poinformowano ja réwniez, ze moze zgtosi€ si¢ do
poradni genetycznej w rejonie, do ktdrej mozna bedzie przesta¢ wyniki
dotychczas wykonanych badan. Chwile p6zniej zadzwonita osoba po-
dajaca si¢ za lekarza z Bialegostoku, dopytujaca si¢ o wyniki. Udzielo-
no mu informacji, ,,jednak ze wzgledu na nieprawidtowa interpretacje
przez telefon”, zwrdcono si¢ z prosba o przestanie pisma z poradni, z
wnioskiem o odpis wynikoéw badan genetycznych. Wigcej kontaktow z
Zaktadem Genetyki w Krakowie Pani Barbara W. juz nie miata.

Dalszy przebieg ciazy kontrolowany byt w poradni dla kobiet. Pod
koniec sierpnia (31,4 tydzien ciazy) Pani Barbara W. otrzymata skiero-
wanie do szpitala. Zglosita si¢ do niego 6 wrzesnia 1999 r. (33 tydzien
cigzy). W trakcie tej hospitalizacji w badaniu ultrasonograficznym za-
uwazono dysproporcje w dtugosci kosci udowej i wymiaru dwuciemie-
niowego. 7 wrzesnia 1999 r. wydano pacjentce skierowanie do poradni
konsultacyjnej Akademii Medycznej w Bialymstoku, gdzie pacjentka
zjawila si¢ po 10 dniach. Po miesiacu zostala hospitalizowana w od-
dziale patologii ciagzy w Biatymstoku (39,1 tydzien ciazy), a 27 pazdzier-
nika drogg cigcia cesarskiego (40,2 tydzien cigzy) urodzita corke w sta-
nie ogdlnym dobrym z zaznaczong niewielka dysproporcja obwodow
glowy i klatki piersiowej. Na podstawie przeprowadzonych badan stwier-
dzono, zZe u corki wystepuje taka sama postac dysplazji kregostupowo-
-przynasadowej, jak u dwa lata starszego syna. Uruchomione zostaty
mechanizmy prawne, Komitet Helsifski, organizacje feministyczne, a
przede wszystkim media, ktore jeszcze przed wydaniem jakiejkolwiek
opinii merytorycznej juz wydaly wyrok — lekarze ze wzgledow ideolo-
gicznych odmowili diagnostyki prenatalne;.

Sprawa fomzynska ma ogromnie duzo watkow:

Czy lekarz ma prawo wystawi¢ skierowanie do poradni genetycznej
wtedy, kiedy jego przychodnia nie ma podpisanej z nig umowy? Czy
dyrektor szpitala moze obiecac pacjentce, ze nie bedzie badana przez
ordynatora oddzialu? Czy pacjent powinien by¢ prowadzony w oddzia-
le, w ktorym ordynuje lekarz nieakceptowany przez pacjenta? Czy oso-
ba bedaca pod opieka poradni genetycznej musi uzyskiwac kolejne skie-
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rowanie do tej poradni? Czy mozna ubiegac si¢ o refundacje ekspery-
mentalnego, ale najprawdopodobniej nieskutecznego leczenia hormo-
nem wzrostu?

Prawnicy jednej i drugiej strony moga jeszcze tadnych kilka lat kon-
kurowac na argumenty. Mnie interesuje wytacznie strona merytorycz-
na. Czy rzeczywiscie zostal popelmiony btad merytoryczny? Czy doktor
P. zbagatelizowal problem pacjentki? Nawet gdybySmy zatozyli, ze pod-
stawowym celem jej wizyty nie bylo przerwanie cigzy, tylko prawidtowo
przeprowadzona diagnostyka prenatalna, to doktor P. nie popenit zad-
nego btedu. Profesor Czernicki, Naczelny Rzecznik Odpowiedzialno-
Sci zawodowej poprzedniej kadencji, osoba niezwykle sumienna i nie-
kiedy mocno rygorystyczna w stosunku do cztonkéw naszej korporacji,
nie miat Zadnych watpliwosci. Pomimo perturbacji z okregowym i na-
czelnym sadem lekarskim cale dochodzenie ostatecznie umorzyt, nie
widzac btedu w postepowaniu lekarskim. Sad cywilny okazat si¢ nie by¢
tak odwazny, ulegl naciskom medioéw i w roznych wersjach kolejnych
orzeczen dopatrzyt si¢ uchybiefn w postepowaniu lekarzy z L. omzy. Nie-
stety, ale wnioski swoje oparl na nie zawsze przemysSlanych opiniach
ekspertéw, wyjmujac z nich niekiedy pojedyncze zdania. Opinie kilku
autorytetow genetycznych naszego kraju, cho¢ jednoznacznie wskazuja
na niemozno$¢ genetycznego/molekularnego postawienia rozpoznania
prenatalnego, sa nie do konca jednoznaczne. Jeden z nich, bardzo bli-
sko ze mna wspolpracujacy profesor, w moim przekonaniu absolutny
autorytet w zakresie diagnostyki genetycznej w naszym kraju pisze, ze
wada byta nierozpoznawalna, ale kilka linijek dalej, piszac o prawach
rodzicow, zaznacza, ze ,,przy tak powaznej wadzie rozwojowej ptodu,
decyzja powinna naleze¢ do nich (....) Uwazam réwniez, ze lekarz w
Y.omzy nie wykazat dostatecznej rozwagi, poniewaz mozna byto wysta-
wic skierowanie do Poradni Genetycznej Instytutu Pediatrii w Krako-
wie”. Pisze tak, nie zauwazajgc tego, ze tak naprawde ani to skierowa-
nie ani ta wizyta, nie wniostyby nic do tej sprawy. Co wiecej, jak mozna
sugerowac skierowanie na badania do oSrodka, w ktdrym nie przepro-
wadzono planowanych badan przez ponad rok. (Na marginesie; moze
trzeba by si¢ przyjrzeé celowosci dziatania takiego oSrodka, w ktérym
tak dtugo wykonuje si¢ badania molekularne, ze kobieta wystrzegajaca
si¢ ciazy zachodzi w kolejna ciaze, rodzi drugie dziecko i juz wtedy moze
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si¢ dowiedzie¢, ze nie udato si¢ wykry¢ mutacji u pierwszego z chorych
dzieci). Nie znajac sposobu dziedziczenia wad o charakterze dysplazji
kostnych, diagnostyke prenatalng mozna oprze¢ wylacznie na badaniu
ultrasonograficznym. Niestety, jak wynika z wielu opracowan, jak i row-
niez wlasnych moich obserwacji, dysplazje kostne ujawniaja si¢ czesto
dopiero w drugiej potowie ciazy. ,,W achondroplazji skrocenie koSci
moze nie ujawniac si¢ az do okoto 24. tygodnia ciazy” (,,Choroby ptodu
— diagnostyka i postepowanie”, B.M. Petrikowsky, thum. Pod red. G.H.
Breborowicza). Niestety, ale pomimo tego, ze tak naprawde w 30. ty-
godniu ciagzy u Pani Barbary W. stwierdzono skrdcenie kosci dtugich o
2 tygodnie w stosunku do wymiaru dwuciemieniowego, pozwala to je-
dynie podejrzewad, a nie daje podstaw do rozpoznania dysplazji kost-
nej, poniewaz w okresie tym rozrzut normy dla dlugosci kosci dlugich
ptodu wynosi mniej wiecej 3-4 tygodnie. W zwigzku z tym nie moge
zgodzic si¢ ze stwierdzeniami zawartymi w opinii zarowno pana profe-
sora Z. jak i pani profesor R., ze ,,dobry specjalista dysponujacy wyso-
kiej klasy sprzetem USG mogltby udokumentowaé nieprawidtowy roz-
woj kosci ptodu w 20-24. tygodniu ciazy, co mozna bytoby uznaé za
rOwnoznaczne z wystepowaniem choroby identycznej jak u starszego
dziecka. Nie wiem jak w Y.odzi, gdzie nie usuni¢to ze wskazan medycz-
nych chyba ani jednej ciazy, ale w Warszawie, gdzie wykonane zostato
wiekszos$¢ przerwan ciazy ze wskazan medycznych z terenu prawie ca-
tego kraju, nikt nie podjatby decyzji o terminacji ciazy ze wzgledu na
to, ze ptdd ma o 2 tygodnie krotsza koS¢ udowa.

Czytajac jedyng opini¢ pediatryczno-ultrasonograficzna odniostem
wrazenie, ze w Polsce jest chyba tylko jedna osoba, ktora zna si¢ na
dysplazjach kostnych i Zze na temat ich rozpoznawania nie powinien si¢
wypowiada¢ zaden genetyk, czy lekarz innej specjalnosci. Z zawartych
w tej opinii sformutowan wynika, ze gdyby pacjentka trafita do oSrodka
referencyjnego, to na pewno miataby przedstawiona mozliwos¢ prze-
rwania ciazy. Prowadze oSrodek referencyjny, z niemniejszym chyba
doswiadczeniem i niestety, jestem prawie pewien, ze nie bytbym w sta-
nie postawi¢ jednoznacznego rozpoznania w okresie dopuszczalnosci
prawnej zabiegu przerwania cigzy. Z drugiej strony, absurdalne jest za-
tozenie sadu i bieglych, ze pacjentce odméwiono prawidlowego poste-
powania w czasie ciazy. W 7. tygodniu cigzy, podczas pierwszej wizyty,
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zaproponowano jej dalsza opieke w poradni konsultacyjnej, z ktorej
moglaby pewnie uzyskac skierowanie do referencyjnej pracowni ultra-
sonograficznej. Jestem przekonany, ze w 7. tygodniu w Zadnym oSrod-
ku, nawet najlepszym, nawet w centralnej Polsce, nikt w badaniu ultra-
sonograficznym nie jest w stanie stwierdzi¢ niedorozwoju kosci udo-
wej. Propozycja dalszej opieki w poradni zostala zamieszczona w doku-
mentacji lekarskiej. Z propozycji tej nie skorzystata Pani Barbara W.,,
poniewaz celem jej nie byta diagnostyka, ale przerwanie ciazy ze wska-
zan spotecznych, ktére nota bene mogtaby uzyska¢ w kazdym troszke
bardziej cywilizowanym kraju.

Od wielu lat pacjentki z Y.omzy z podejrzeniem wad rozwojowych
kierowane byly do naszego oSrodka. Pod wigkszoScia tych skierowan
podpisany byt doktor P. Niejedna z tych pacjentek miala w naszej pra-
cowni weryfikowane badania ultrasonograficzne, pobierany materiat
do badan genetycznych (najczesciej chromosomalnych), potwierdzone
rozpoznanie. Miaty mozliwos¢ podjecia decyzji o dyskontynuacji ciazy.
Ale przeciez nie kieruje si¢ na ocen¢ koScca w 7. tygodniu ciazy na
etapie pecherzyka cigzowego. Malo prawdopodobne jest, ze wykonu-
jac badanie w 20-22. tygodniu ciazy mozna byloby postawi¢ rozpozna-
nie tak pewne, Ze stanowitoby uzasadnienie do przerwania cigzy, ale z
mozliwosci tej zrezygnowala sama pani Barbara W. To Ona zrezygno-
wata z opieki poradni w Szpitalu Wojewodzkim. Oczywiste jest, Ze wi-
dok dziecka z niedorozwojem koniczyn budzi ludzkie emocje, wszyscy
buntujemy si¢ na niesprawiedliwosc¢ tego Swiata, ze dziecko jest chore i
ze choroba ta widoczna jest, niestety, na pierwszy rzut oka. Ale nie jest
to wing doktora P; jemu nie dano zadnej szansy na rozpoznanie i ska-
zano go za to, ze postgpowat zgodnie z niezbyt rozsadnym, ale obowia-
zujacym polskim prawem. Dura lex, sed lex.

Druga sprawa, to ogromnie ostatnio nagloSniony problem od-
mowy wykonania zabiegu przerwania cigzy przy
wystepowaniu wskazafn medycznych.Wskazan lub raczej
pseudowskazan, ale po kolei... Wszystko to zaczeto si¢ kilka lat temu.
Zadzwonila do mnie, do sekretariatu kliniki, pani Wanda N., jedna z
czotowych reprezentantek ruchow feministycznych w tym kraju. Grzecz-
nie zapytata, czy moge przyjac pacjentke, ktora ma medyczne wskaza-
nia do przerwania ciazy i ktérej odmoéwiono wykonania zabiegu w in-
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nych szpitalach. Wyrazitem zgode na spotkanie z pacjentka nastepne-
go dnia. Rankiem kolejnego dnia pod moim gabinetem zauwazytem
pania w rzeczywiScie bardzo poteznych okularach, wymachujaca kartka:
,»to gdzie jest ten Debski, bo ja tu jestem na przerwanie ciazy!”. Zapro-
sitem pania Alicje do gabinetu, po wymianie dwoch zdan doszedtem
do wniosku, ze rozsadnie bedzie, jak bede miat Swiadka tej rozmowy.
Poprositem wiec do gabinetu pania dr B. Rozpoczeta si¢ rozmowa. ,,Bo
ja mam skierowanie na przerwanie ciazy”. Na skierowaniu, oczywiScie
nieokreslajacym docelowego oddziatu imig, nazwisko, miopia alta, stan
po dwoch cigciach cesarskich — do przerwania ciazy. Pieczatka, lekarz
rodzinny. Zbieram wywiad: Ktora to Pani cigza? — Trzecia. Jakiego stop-
nia ma pani wade wzroku? — Minus dwadzieScia. Jaka wade miata pani
przed pierwsza cigza? — Taka sama. Czy w konsekwencji poprzednich
cigz, porodéw, co$ si¢ zmienito z pani wzrokiem? — OdpowiedZ nega-
tywna. Po uzyskaniu tych informacji uznalem, ze w moim przekonaniu
ani wada wzroku, ani stan po ci¢ciach cesarskich nie stanowiag medycz-
nego uzasadnienia do terminacji cigzy. Na odwrocie skierowania wpi-
satem swoja opini¢, proponujac pacjentce opieke nad cigza w poradni
przyklinicznej. Wpisatem date i godzine proponowanej wizyty w po-
radni przyklinicznej. Méwiac o koniecznosci rozwigzania trzeciej ciazy
cieciem cesarskim wspomniatem o wysokim prawdopodobienstwie za-
istnienia wskazan medycznych do ubezplodnienia w trakcie operacji.
Uslyszalem kilka inwektyw, co jednak nie zmienito zupetnie mojego
pogladu na meritum sprawy. Jeszcze tego samego dnia, po kilku godzi-
nach odbylem chyba godzinng rozmowe z pania Wanda N. i przekaza-
tem wszystkie moje argumenty o niezasadnoSci wystawionego skiero-
wania. Pani Alicja nie zjawila si¢ juz wiecej, podobno moja pieczatka z
odmowa wykonania zabiegu zupetnie odebrata mozliwosci, aby byl on
wykonany w jakimkolwiek szpitalu. DomySlam si¢, ze utrudnita pewnie
rOwniez wypisanie duplikatu skierowania. Pomimo tego, ze jak mi si¢
wydaje, robitem dos$¢ duzo dla praw reprodukcyjnych kobiet w tym kraju,
stalem si¢ dla niektérych pan wrogiem numer jeden. Pani Alicja dono-
sita cigze i zostata w jednym z warszawskich szpitali rozwigzana cig-
ciem cesarskim. Wydaje mi si¢, ze przy cigciu tym nie znaleziono wska-
zan do podwiagzania jajowodow. Jak wynika z p&Zniejszych pism proce-
sowych, kilkanascie miesiecy po porodzie podobno doszto do pogor-
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szenia wzroku u pani Alicji, ktére pdzniej probowano wigzaé z prze-
byta cigza i porodem, a w mediach przedstawiano jednoznacznie jako
konsekwencje donoszenia trzeciej ciazy.

Jak mozna si¢ domysli¢, w tej sprawie ztozone zostalo doniesienie
do prokuratury, oczywiScie rowniez i do Izb Lekarskich. Argumentem
bylo to, ze po pierwsze, skoro lekarz wystawil skierowanie, to mialem
obowiazek wykonac zabieg; po drugie, ze wystawitem swoja opini¢ bez
osobistego zbadania pacjentki (mate mam doswiadczenie w ocenie dna
oka — nigdy tego nie robilem); i wreszcie po trzecie, ze wpisatem swoja
opini¢ na skierowaniu, co uniemozliwito wykonanie zabiegu, podcina-
jac skrzydta innym warszawskim ginekologom. Rozmowy, zaréwno u
rzecznika odpowiedzialnoSci zawodowej, okregowego, pdzniej naczel-
nego, jak i w prokuraturze, byly krétkie i proste. Fakt, ze stan po dwoch
cigciach cesarskich nie jest wskazaniem do przerwania ciazy, nie budzit
niczyich watpliwosci; druga, oftalmologiczng strone obrony opieratem
na opinii, wydanej przez krajowego specjaliste w zakresie okulistyki,
pana profesora Szaflika. W opinii tej, uwzgledniajacej mozliwos$¢ zaist-
nienia okulistycznych wskazafn do wylaczenia parcia, zawarte jest jed-
noznaczne stanowisko o braku wskazan okulistycznych do wykonywa-
nia cigcia cesarskiego. Temat ewentualnego okulistycznego wskazania
do przerwania cigzy w tym piSmie nie byl nawet rozpatrywany. Nota
bene, nie jest to reguta do konfica respektowana, spotkatem sie ze skie-
rowaniem pana profesora i jego asystentow do ciecia cesarskiego, ale
trzeba przyznad, ze dotyczyto to rzeczywiScie wybranych sytuacji — pa-
cjentek po operacjach okulistycznych, przebytej laseroterapii siatkow-
ki... Sprawa nie zostata w ogble podjeta ani przez izby lekarskie, ani
przez polskie sady, co spowodowato wniesienie oskarzenia na polski
rzad do trybunatu w Strasburgu. Sprawa toczyla si¢ tam przez tadnych
kilkanaScie miesigcy. Stala si¢ sprawa ideologiczna.

Juz w dniu poprzedzajacym ogloszenie wyroku' rozgorzata kolejna
dysputa medialna. Mato kto pamietat juz o co chodzi, jaka jest skarga i
czego ma dotyczy¢ wyrok. Przyznam si¢ szczerze, ze ja sam miatem
dos$¢ mieszane uczucia. Z jednej strony miatlem Swiadomos¢, ze wyrok
ten moze mie¢ pewne znaczenie w chwili toczacej si¢ dyskusji o kon-

! Sentencj¢ wyroku wraz z analiza mozna znalez¢ w nowym portalu : www. Prawoimedycyna. pl. Rzad
polski wniést odwotanie od wyroku (przyp. red.)
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stytucyjnym zapisie ochrony o zyciu poczetym, czego oczywista konse-
kwencja bytoby uniemozliwienie przerywania ciazy ze wskazan medycz-
nych i prokuratorskich. Z drugiej strony, jest to jednak w oczach nie-
ktorych moj sukces — uratowatem zycie corki pani Alicji, w oczach in-
nych — porazka — odmowilem przerwania ciazy ze wskazan medycz-
nych, za co Polska zastala ukarana koniecznoscig wyptaty odszkodowa-
nia. W wielu gazetach przeczytatem o ograniczeniu prawa polskich
kobiet do przerwania ciazy i o ztym doktorze, ktory tego prawa kobie-
cie odmowit. W telewizji i w gazetach przekazywano informacje o po-
gorszeniu wzroku, pokazywano okulary, grube, ale podobnie grube jak
przed pierwsza, druga i trzecig cigza. Nikt nie chciat stucha¢ wypowie-
dzi polskich okulistow, z ktorych zaden nie wigzat przebytej ciazy w
domniemanym pogorszeniem wzroku. Interpretacja byla jedna — wszy-
scy okulisci si¢ boja i zaden nie chce powiedzie¢ prawdy, czyli przyznac
racji Alicji T. Medialna relacja byla dos¢ jednostronna, co najsmutniej-
sze chyba, nikt z dziennikarzy komentujacych wyrok tak naprawde si¢ z
nim nie zapoznat, wszyscy znali go wytacznie z relacji Alicji T. i Federa-
cji na Rzecz Kobiet. Proces w Strasburgu bowiem w ogole nie dotyczyl
zaistnienia wskazaf do przerwania cigzy i faktu odmowy tego zabiegu.
Nigdzie w wyroku nie jest napisane, ze pani Alicja T. miata wskazania
do przerwania ciazy i powinna je mie¢ wykonane. Wyrok dotyczy faktu,
Ze nigdzie w Polsce nie mozna bylo odwotaé sie od decyzji lekarza i
organizacja opieki medycznej w naszym kraju nie daje takiej ustawo-
wej mozliwosci. Wydaje mi sie, ze wyrok ten byl konsekwencja btedne-
go zalozenia, ze ja jestem specjalista krajowym w zakresie potoznictwa
i ginekologii (ustyszatem to w ktéryms z wywiadow i wynikac tak moze
z uzasadnienia wyroku, ze od mojej decyzji pacjentka nie miata si¢ juz
gdzie odwotac). Nigdy nie petnilem tej funkcji i oczywiscie istniala
mozliwo$¢ odwotania si¢ od mojej decyzji do specjalisty wojewodzkie-
go 1 krajowego, ale chyba w konsekwencji niewiedzy droga ta nie zosta-
ta wykorzystana.

Cata ta sprawa, poza doS¢ jednoznaczna sytuacja merytoryczna, wy-
wotlata u mnie caly szereg refleksji. Pierwsza, nie wolno odmawiaé po-
stom lub innym osobom, ktérym wydaje sie, ze sa bardzo, bardzo waz-
ne. Nie dos¢, ze stanowi¢ moga prawo moralne, ale réwniez uzurpuja
sobie prawo do stawiania decyzji medycznych. Po drugie, zajadtos¢ tych

50 Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9)



Meandry i bezdroza polskiej medycyny prenatalnej — refleksje klinicysty

0sOb prowadzi w gruncie rzeczy tylko na manowce. Gdyby do Trybuna-
tu Europejskiego podac jeden z bardzo wielu przyktadéow odmowy wy-
konania zabiegu z rzeczywistych wskazan medycznych — wedréwek pa-
cjentek z Krakowa, Poznania, Lublina, przedstawic wpis, w ktorym kon-
sultant wojewodzki kaze pacjentce donosic ciaze akranialng, ,,bo dziecko
si¢ bedzie nadawac na przeszczepy”, to wyrok bytby w tej sprawie gwa-
rantowany. Jezeli natomiast myli si¢ wskazania spoteczne ze wskaza-
niami medycznymi, to podwaza si¢ na forum mi¢dzynarodowym wiary-
godnos¢ organizacji promujacych szeroko rozumiang dostgpnos$¢ me-
tod regulacji ptodnoSci w tym kraju, takich jak Towarzystwo Rozwoju
Rodziny, Federacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny.
Najwazniejszym jednak w moim przekonaniu problemem jest udzie-
lenie odpowiedzi na pytanie, kto jest uprawniony do
stwierdzenia wystepowania medycznych wskazan
do wykonania jakiejkolwiek procedury medycz-
nej, w tym rowniez terminacji cigzy. Temat jest nie-
zwykle potezny i dotyczy w gruncie rzeczy tak zwanych pozapotozni-
czych wskazan do wykonania cigcia cesarskiego. Problem wskazan do
terminacji cigZy ma znacznie mniejszy zasi¢g, ale za to posiada znacz-
nie wiekszy ciezar gatunkowy. Jestem przekonany, ze wskazania do
przeszczepu serca nie stawia wcale minister sprawiedliwosci, tylko trans-
plantolog — kardiochirurg (cho¢ w naszym kraju w ostatnim czasie to
minister sprawiedliwosci postawit generalne przeciwwskazanie do wy-
konywania przeszczepow). Wskazania do cholecystektomii moze po-
stawi€ internista, lekarz medycyny rodzinnej, ale i tak musza one by¢
zaakceptowane przez chirurga, ktory bedzie wykonywal te operacje.
Co wiecej, jezeli jeden chirurg uwaza, ze istnieja wskazania do leczenia
operacyjnego pecherzyka zolciowego, to nie znaczy, ze kazdy inny be-
dzie zgadzal si¢ z ta opinia, 1 natychmiast musi rwac si¢ z nozem dlate-
g0, ze jeden specjalista podjat taka, a nie inng decyzje. Chirurdzy jako$
nie maja tych problemoéw. I tylko nasza specjalnos¢ jest taka, ze wszy-
scy, ktorzy o cigciu cesarskim wiedza tyle, Ze nazywa si¢ ono cigciem
cesarskim, a 0 przerwaniu cigzy jeszcze mniej, uzurpuja sobie prawa do
stawiania za nas wskazan do przeprowadzania tych zabiegow. Wskaza-
nia do kazdego dziatania musza zosta¢ zaakceptowane przez osobe,
ktora bedzie to dziatanie wykonywac. O wcze$niejsze ukonczenie ciazy
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wnioskuje matka (rodzice), Zaden z nas nie ma prawa namawiaé pa-
cjentki do przerwania ciazy, ale tez nie powinniSmy odmawiac jej usta-
wowo naleznych praw ze wzgledu na swdj Swiatopoglad.

Zgodnie z Kodeksem Etyki Lekarskiej lekarz, nie czujac si¢ w petni
kompetentny, ma prawo wystapic z pro$ba o konsultacje. Lekarz, nie-
proszony o taka konsultacje, nie ma prawa wydawac polecen innym
lekarzom. Nieraz w swoim zyciu miatem watpliwosci i1 kierowatem pa-
cjentki zglaszajace si¢ do mnie na konsultacje genetyczna, do chirur-
gow dzieciecych, dysmorfologow. Ale zdarzato mi si¢ rOwniez, ze od-
mawialem przerwania cigzy, pomimo skierowania stawianego przez
specjaliste (skadinad zupelnie przez mnie niepytanego o zdanie). Kil-
ka razy w zyciu trafity do mnie pacjentki ze skierowaniami podpisany-
mi przez chirurga naczyniowego, dla ktérego stan po przebytej zylnej
chorobie zakrzepowo-zatorowej byl wskazaniem do przerwania ciazy.
Dla mnie jest wskazaniem do prawidtowego jej prowadzenia. Dyskusje
z ciezarnymi, u ktorych rozpoznano nieprawidtowosci rozwojowe by-
waja dramatycznie trudne. Nie zapomne rozmowy z 17-letnig ci¢zarna,
ktorej odmoéwitem przerwania cigzy ze wzgledu na stopy konsko-szpo-
tawe u ptodu. Ale jezeli ja mam wykonac jaka$ procedure¢ i bior¢ na
siebie odpowiedzialnos$¢ za jej przeprowadzenie oraz réwniez za ewen-
tualne powiklania, to wtasnie ja musze by¢ przekonany co do celowosci
wykonania ewentualnego zabiegu; czy to terminacji cigzy czy to cigcia
cesarskiego. Beztroska tworczos$¢ niektorych kolegéw innych specjal-
nosci, niemajacych zielonego pojecia na temat potoznictwa i ginekolo-
gii, niemajacych swiadomosci konsekwencji wystawianych przez siebie
skierowan — nasuwa mi porownanie tak absurdalne, ze az atrakcyjne.
Biorac pod uwagg fakt, ze czynnikiem ryzyka choroby zylnej zakrzepo-
wo-zatorowej jest fakt posiadania uktadu zyt glebokich konczyn dol-
nych, mam ochot¢ zaproponowac chirurgowi naczyniowemu, zeby w
celu zmniejszenia ryzyka powiktan uciat pacjentce nogi.
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Granice prawnokarnej ochrony zycia i zdrowia cztowieka
na tle uchwaty Sadu Najwyzszego z 26 paZdziernika 2006 r.
(I KZP 18/06)

., Przedmiotem ochrony przewidzianej w art. 160 k.k. jest Zycie i zdrowie
cztowieka od rozpoczecia porodu (wystgpienia skurczow macicy, dajgcych
postep porodu), a w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskiego ciecia kon-
czqcego cigze — od podjecia czynnosci zmierzajgcych do przeprowadzenia
tego zabiegu” (I KZP 18/06, Orzecznictwo Sqdu Najwyzszego — Izba Kar-
na i Wojskowa 2006, z. 11, poz. 97).

1. Wprowadzenie

W powyzszej uchwale nic nie wydaje si¢ budzi¢ watpliwosci. Ale tyl-
ko z pozoru. W szczegolnosci, gdy nawet najmniej dosSwiadczony doro-
sty cztowiek zapozna si¢ z treScig art. 148 § 1 k.k., ktOry istnieje w syste-
mie polskiego prawa karnego od blisko 100 lat, a w Swiadomosci ludz-
kiej od zawsze. Z brzmienia tego przepisu wynika w istocie, ze nikt nie
moze pozbawi¢ zycia cztowieka. To prawda i oczywistosc, chociazby w
Swietle Konstytucji, zwlaszcza jej artykutow 30 1 38, Konwencji Euro-
pejskiej z 1950 r. — jej art. 2 oraz protokotdw 6 1 13 do tej Konwencji, a
przede wszystkim wobec powszechnie akceptowanych standardow w
kregu naszej kultury. Ale to jednoczeSnie nieprawda, chociazby wobec
niekaralnoSci nieudolnego samobdjstwa, prawa do obrony koniecznej,
czy dziatania w stanie wyzszej koniecznosci; do niedawna takze wobec
mozliwosci wykonywania kary Smierci. Nie sposob jednak nie zauwa-
zy¢, takze na tle tego przepisu, ze to, co wydaje si¢ na pierwszy rzut oka
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jasne, a mianowicie odpowiedZ na pytanie: ,,co to jest cztowiek? kiedy
zaczyna si¢ jego zycie? kiedy sie ono konczy? co znaczy pozbawié czto-
wieka zycia?” — budzi jednak rychto zasadnicze watpliwosci.

Co oczywiste, nie zamierzam podejmowac nawet proby odpowiedzi
na te pytania, tym bardziej, ze jest ona udzielana w literaturze medycz-
nej i prawniczej od dziesigtkow lat, a ostatecznej odpowiedzi, w kaz-
dym razie na niektore z nich, moze nigdy nie bedzie.

Przywotany przepis art. 38 Konstytucji stwierdza: ,,Rzeczpospolita
Polska zapewnia kazdemu cztowiekowi prawng ochrone zycia”. Zakres
tej ochrony okreslaja ustawy, co takze wynika z art. 2 Konwencji Euro-
pejskiej z 1950 r., a wsréd unormowan o najwiekszym znaczeniu dla
ochrony tego konstytucyjnego prawa sa przepisy kodeksu karnego.

Jest oczywiste dla kazdego, nawet majacego tylko podstawowa wie-
dze z zakresu biologii i minimalne doSwiadczenie w tym zakresie, ze
zycie cztowieka trwa od jego poczecia (w sposob naturalny albo sztucz-
ny), az do ustania wszystkich czynnoS$ci organizmu ludzkiego. Jest to
po prostu logiczne. Nakazywatoby tez bezwzglednie chronic¢ w tych gra-
nicach zycie cztowieka. Tymczasem w zasadzie nikt nie ma watpliwoSci
co do dopuszczalnoSci pobierania tkanek i narzadéw umierajacego czto-
wieka; moze w mniejszym zakresie akceptowane jest zaptodnienie in
vitro. A dzieje si¢ to w sytuacji, gdy te organy i tkanki sg ,,zywe”, a wo-
bec aktualnie stosowanej metody zaptodnienia in vitro czg$¢ zarodkow
ludzkich musi zostac zniszczona. Nie ma przy tym watpliwosci, Ze wszyst-
ko to nie narusza obowigzujacego w Polsce prawa.

Jednakze nie o chodzi o rozwazania na temat tych ,,sprzecznosci”, ale o
wyktadnie art. 160 k.k., ktory stanowi, Ze popetnia przestepstwo, kto nara-
za cztowieka na bezpoSrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkie-
go uszczerbku na zdrowiu. Watpliwosci orzekajacego sadu odwotawczego
dotyczyly w istocie tego, od ktérego momentu w okresie porodu mamy do
czynienia z ,,czlowiekiem”, a przedstawione Sadowi Najwyzszemu w try-
bie okreslonym w art. 441 § 1 K.p.k. zagadnienie prawne przybrato postac
pytania: ,,Czy ochronie prawnokarnej w art. 160 k.k. podlega zdrowie i
zycie dziecka juz od momentu rozpoczecia jego porodu, czy tez dopiero
od momentu oddzielenia dziecka od ciala kobiety lub rozpoczgcia oddy-
chania za pomoca whasnych ptuc?”. Mozna by powiedziec, ze na to pytanie
wielokrotnie udzielano odpowiedzi w piSmiennictwie prawniczym, odwo-
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hujacym sie do literatury medyczne;j. Tyle tylko, Ze te odpowiedzi byly bar-
dzo rdzne, a ponadto nie mogly zosta¢ uznane za wystarczajace z punktu
widzenia unormowan takich jak w art. 160 k.k. W tej sprawie, rozpatrywa-
nej przez jeden z sadéw okregowych, przedmiotem zarzutu byly czynnoSci
dwoch pielegniarek w czasie porodu, ktore to czynnosci mialy przyczynic
si¢ ,,do uniemozliwienia wykrycia zagrozenia niedotlenieniem 1 podjgcia
interwencji potozniczej”. Nie chodzi przy tym o ocen¢ poprawnosci czyn-
nosci pielegniarek, lecz o to, czy mieliSmy w tym wypadku do czynienia z
,»,cztowiekiem” w rozumieniu przepisu art. 160 k.k.

Odpowiedz Sadu Najwyzszego byta jednoznaczna, prawniczo — w kaz-
dym razie moim zdaniem — nienaganna, ale chyba takze poprawna z punk-
tu widzenia medycyny, cho¢ nie powtarzata definicji uzyskanej w toku
pozaprocesowej konsultacji specjalisty — potoznika najwyzszej klasy. Oto
ona: ,,Przedmiotem ochrony przewidzianejw art. 160 k.k. jest zycie i zdro-
wie czlowieka od rozpoczecia porodu (wystapienia skurczéw macicy,
dajacych postep porodu), a w wypadku operacyjnego zabiegu cesarskie-
go ciecia konczacego ciaze — od podjecia czynnoSci zmierzajacych do
przeprowadzenia tego zabiegu”. Wynik wspomnianej konsultacji dawat
sformutowanie prawie identyczne, cho¢ moze ,,za bardzo medyczne”.
Brzmiato ono: ,,Przedmiotem ochrony w art. 160 k.k. jest zycie i zdrowie
cztowieka od rozpoczecia porodu (odejscia plynu owodniowego lub wy-
stapienia skurczOw macicy, ktérym towarzyszy postep porodu), a w wy-
padku zabiegu operacyjnego ciecia cesarskiego konczacego cigze — od
podjecia czynnoSci zmierzajacych do przeprowadzenia tego zabiegu”.
Chyba nie moze budzi¢ watpliwosci, Ze tres¢ obu ,,odpowiedzi” zar6wno
z prawnego, jak i medycznego punktu widzenia jest taka sama.

Warto zatem przeSledzi¢ wywody Sadu Najwyzszego, aby przekonac
sie, czy zaprezentowane w uchwale tego Sadu stanowisko jest nie tylko
trafne, ale i wystarczajaco uargumentowane.

2. Karnoprawne pojecia ,,istoty ludzkiej” jako ofiary
przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu
Nawet tylko pobiezny przeglad przepisow rozdziatu XIX Kodeksu

karnego, zatytulowanego ,,Przestepstwa przeciwko zyciu 1 zdrowiu”,
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prowadzi do wniosku, ze postuguje si¢ on r6znymi okresleniami, z kto-
rych wszystkie dotycza ,.istoty ludzkiej”, chociaz tego ostatniego okre-
Slenia kodeks nie uzywa. Kolejne przepisy tego rozdziatu postuguja sie
nastepujacymi sformulowaniami: ,,cztowiek” (art. 148, 150, 151, 155,
158, 159, 160), ,,dziecko w okresie porodu” (art. 149), ,,dziecko pocze-
te” (art. 152-154, 157a), ,,osoba” (art. 161, 162). Mozna wiec powie-
dzie¢, ze whasnie cztowiek, takze nazwany osoba, dziecko w okresie
porodu i dziecko poczete, bedace istotami ludzkimi, to podmioty, kto-
rych zycie i zdrowie stanowi przedmiot ochrony przepiséw rozdziatu
XIX Kodeksu karnego.

Taki sam przeglad zagrozen kara pozbawienia wolnosci w poszcze-
gllnych przypadkach przestepstw prowadzi takze do wniosku, ze in-
tensywnoS$¢ ochrony zycia i zdrowia istoty ludzkiej zalezy od tego, czy
jest ona tylko 1) dzieckiem poczetym, 2) dzieckiem poczetym, ktdre
osiagneto zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety
ciezarnej, 3) dzieckiem juz rodzacym si¢, w sposéb naturalny albo w
wyniku zabiegu operacyjnego cigcia cesarskiego, czy tez 4) istotg ludzka
po urodzeniu az do Smierci. W pierwszym okresie po poczeciu jest to
ochrona najmniejsza, w pozniejszym okresie ciazy zwigkszajaca sie¢, by
sta¢ sie ochrong pelna od rozpoczecia porodu dziecka az do Smierci.

Rozwazajac przedstawiong przez Sad Okregowy problematyke, Sad
Najwyzszy dostrzegt rzecz zreszta oczywista, ze kodeks karny nie za-
wiera definicji pojecia ,,cztowiek”, co przeciez jest zamierzone, jako ze
jest ona zbedna, pomijajac juz to, ze sformutowanie takiej definicji, o
ile nie okazatoby si¢ na gruncie ustawy karnej niemozliwe, to juz na
pewno bardzo trudne. Jest to przeciez przede wszystkim domena filo-
zofii i, w ostatecznosci, po czgSci medycyny. Tam tez tego rodzaju defi-
nicje musza powstawac i rzeczywiscie sa formutowane. W ustawie kar-
nej wystarczajace jest okreslenie podmiotu, ktérego dobro — zycie i
zdrowie — jest przedmiotem ochrony oraz czasokres tej ochrony. Skoro
z biologicznego punktu widzenia niewatpliwe jest, ze zycie czlowieka
obejmuje okres od poczecia az do ustania wszystkich czynnosci zycio-
wych organizmu ludzkiego, to zasadnym jest oczekiwanie, iz ustawo-
dawca, wychodzac od Konstytucji, okresli jaki okres zZycia czlowieka —
istoty ludzkiej — chroni i w jakim zakresie. Tak wtasnie uczynit polski
ustawodawca w przepisach rozdziatu XIX Kodeksu karnego, okreSla-
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jac istote ludzka jako: cztowieka, osobe, dziecko poczete i dziecko w
okresie porodu, przewidujac rdzny zakres odpowiedzialnosci karnej w
razie zamachu na ich zycie lub zdrowie.

To przenosi dyskusje na zupetnie inny poziom — ustalenia, w Swietle
unormowan kodeksu karnego, ale z uwzglednieniem wskazan medycy-
ny, od ktérego momentu od poczecia istoty ludzkiej] mamy do czynie-
nia z ,,cztowiekiem”, ktorego zycie i zdrowie w systemie polskiego pra-
wa karnego doznaje najszerszej ochrony, takze w art. 160 k.k. Z punktu
widzenia problematyki rozwazanej w tej sprawie przez Sad Najwyzszy
chodzi o ustalenie, czy w okresie porodu mamy do czynienia jeszcze
tylko z ,,dzieckiem poczetym”, czy tez juz z ,,cztowiekiem”, gdy ustale-
nie istoty ,,porodu” musi dostownie zosta¢ wziete z medycyny.

Sad Najwyzszy, co zreszta rowniez oczywiste, nie znalazt uzasadnie-
nia dla rozwazan dotyczacych trafnoSci unormowan rozdziatu XIX
Kodeksu karnego i przyjetego tam zakresu ochrony zycia i zdrowia istoty
ludzkiej w ro6znych okresach jej rozwoju. To nalezy do ustawodawcy,
ktory czyni to w zgodzie z obowigzujacymi go standardami konstytucyj-
nymi i miedzynarodowymi (wynikajacymi takze z Konwencji Europej-
skiej z 1950 r. i prawa unijnego).

W zwiazku z tym Sad Najwyzszy w uzasadnieniu uchwaly ograniczyt
si¢ do analizy przepiséw rozdzialu XIX Kodeksu karnego, poszukujac
granicy czasowej rozwoju istoty ludzkiej od ktérej mamy juz do czynie-
nia z ,,cztowiekiem” w rozumieniu ustawy karne;.

Przepis art. 38 Konstytucji RP nakazuje chroni¢ zycie cztowieka w
calym jego okresie, nie przesadzajac jednoczesnie zakresu tej ochrony,
takze w prawie karnym. Ochrona zycia ,,dziecka poczetego”, okreslona
jest w przepisach art. 152, 153 1 157a k k., ktore stanowia w istocie kon-
sekwencje obowigzujacego w Polsce, poza wyjatkami okreslonymi w
ustawie z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach ciazy (Dz.U. Nr 139, poz. 646), zakazu przery-
wania cigzy. Zatem, co do zasady, w okresie ciazy istota ludzka nie jest
jeszcze ,,cztowiekiem”, a wiec nie korzysta z pelnej ochrony prawno-
karnej. Gdyby nie tego rodzaju unormowania, to istota ludzka musia-
faby by¢ chroniona w takim samym zakresie od poczecia az do Smierci
i wOwczas rozwazany tu problem w ogole nie mogltby powstaé, gdyz, o
czym jeszcze bedzie mowa, ,,dziecko w okresie porodu”, poszkodowa-
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ne czynem okreSlonym w art. 149 k.k., bytoby niewatpliwie ,,cztowie-
kiem”, ktoremu przystuguje petna ochrona prawnokarna, a jedynie ro-
dzaca kobieta moze ponies¢ fagodniejsza odpowiedzialnos¢ karna.

Pozostajemy wiec w sytuacji, gdy przepisy karne dotyczace ochrony
zycia 1 zdrowia istoty ludzkiej postuguja sie trzema zasadniczymi okre-
Sleniami: 1) ,,cztowiek”, ktore nigdzie, takze w prawie karnym, nie jest
zdefiniowane, 2) ,,dziecko poczete” i 3) ,,dziecko w okresie porodu”.

Wyktadnia gramatyczna (jezykowa) wszystkich tych okreslef nie
moze da¢ zadowalajacego rezultatu, dlatego tez nalezato odwotac si¢
do wyktadni systemowej i funkcjonalnej, z uwzglednieniem tego co
wynika z medycyny.

Jednakze nawet ograniczajac si¢ do wyktadni jezykowej, mozna dojs¢
do zupehie pewnego wniosku, Ze petna ,,cztowiecza” ochrona prawno-
karna przystuguje urodzone;j istocie ludzkiej, a wigec zyciu urodzone-
mu. Wniosek taki wynika ze stwierdzenia, ze mniejsza ochrong ma zycie
poczete przed okresem porodu. Ochrona w tym ostatnim okresie ure-
gulowana jest w sposob szczegdlny, a gdy ustawodawca méowi o pelnej
ochronie, postuguje sie tylko okresleniem ,,cztowiek™ albo ,,0soba”, co
niewatpliwie ma takie samo znaczenie.

2.1. ,Dziecko w okresie porodu” jako ,czlowiek”
w rozumieniu art. 149 i 148 k.k.

Szczegbdlnag uwage nalezy zwrdcié na przepis art. 149 k.k., gdyz wha-
Snie to unormowanie zdaje si¢ wyznacza¢ granice pomiedzy zyciem
poczetym, a zyciem urodzonym, a wigc granic¢ pomie¢dzy ,,dzieckiem
poczetym”, a ,,cztowiekiem”, oczywiScie w rozumieniu przepisow usta-
wy karnej. Takze w tym przypadku mamy do czynienia z istotg ludzka,
ktora przeciez nieprzypadkowo nazwana jest nie ,,dzieckiem poczetym”,
ale takze nie ,,cztowiekiem”. Mozna wywodzi¢, ze to tylko kwestia tra-
dycji jezykowej ujecia tego typu przestepstwa, wzgledéw jezykowych, a
takze tego, ze w okresie powstawania pierwowzoru tego unormowania
pojecie ,,dziecko poczete” jeszcze nie istniato. Jednakze dla ustalenia
tresci pojecia ,,dziecko w okresie porodu” wystarczy inny zabieg inter-
pretacyjny. Tizeba tylko zwroci¢ uwage na tres¢ art. 149 k.k. w kontek-
Scie chociazby art. 148 k.k. i podstaw odpowiedzialnosci karnej w nich
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zawartych. Wéwczas okaze sig, ze chociaz ten pierwszy przepis postu-
guje sie okreSleniem ,,dziecko”, a nie, jak art. 148 k.k., okreSleniem
,cztowiek”, to jednak obydwa te okreSlenia maja ten sam zakres zna-
czeniowy. Jezeli bowiem w okresie porodu czynu takiego dopusci sie
inna osoba niz ,,matka” rodzacego si¢ dziecka, to poniesie odpowie-
dzialno$¢ karna za zabicie cztowieka (art. 148 k.k.), a nie za czyn na
szkode dziecka poczetego. Jezeli tak whasnie jest, co wydaje si¢ nie tyl-
ko niewatpliwe, ale takze bezsporne, to problem podniesiony przez Sad
Okregowy zostaje definitywnie rozwigzany wobec oczywistego ustale-
nia i stwierdzenia, ze w calym okresie porodu rodzacemu si¢ zyciu (dziec-
ku — cztowiekowi) przystuguje petna ,,cztowiecza” ochrona, gdyz dziec-
ko w okresie porodu jest juz, w rozumieniu prawa karnego, w petni
cztowiekiem.

Jednakze okazuje si¢ to niewystarczajace. Tak jak okreslenie ,,okres
porodu”, ktérym postuguje si¢ przepis art. 149 k k., stanowiac o tagod-
niejszej odpowiedzialnosci karnej rodzacej matki, jest swoistym poje-
ciem prawnym nieprzystajacym w pelni do tego, co stanowi medycyna
(bo znaczaco szerszym), tak z drugiej strony, nawet jezeli nie wsrod
medykéw — potoznikéw, to na pewno wsrdd prawnikow (?!), dostrzec
mozna réznorodno$¢ pogladéw co do tego, kiedy rozpoczyna si¢ po-
rod. A przeciez to stanowi granice odpowiedzialnosci za czyn popet-
niony na szkode ,,dziecka poczetego” albo na szkode ,,dziecka w okre-
sie porodu”, ktdre korzysta z ochrony prawnokarnej przystugujacej
,,cztowiekowi”.

3. Medyczne kryteria graniczne Zycia poczetego i narodzonego

Z pominigciem argumentacji, wskaza¢ mozna co najmniej na cztery
rOzne kryteria oddzielenia zycia poczetego 1 narodzonego, okreslajace
moment od ktdrego mamy juz do czynienia z ,,czlowiekiem” w rozu-
mieniu prawa karnego. Pierwsze to kryterium rozwojowe — dziecko
poczete staje sie cztowiekiem w chwili osiagniecia zdolnoSci do samo-
dzielnego zycia poza organizmem matki. Wobec obowiazujacych obec-
nie przepisOw art. 152 § 3 1 art. 153 § 2 k.k. kryterium to trzeba odrzu-
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ci¢. Chyba ze traktowac je jako wniosek de lege ferenda, co jednak wy-
magaloby znacznej nowelizacji wielu przepisow Kodeksu karnego.
Zreszta nalezaloby si¢ najpierw zastanowié, czy karalnos¢ tego rodzaju
czyndw w nowym stanie prawnym moglaby, a zwlaszcza czy powinna,
zosta¢ zmieniona — zaostrzona. Wydaje sie, Ze nie.

Pozostale trzy kryteria mieszczg si¢ w ramach istniejacych unormo-
wan Kodeksu karnego, lokujac moment uzyskania statusu czlowieka
coraz dalej od osiagniecia zdolnosSci samodzielnego zycia. Pierwsze z
nich to kryterium potoznicze — moment rozpoczecia porodu. Drugie —
podjecie samodzielnego oddychania wtasnymi ptucami (kryterium fi-
zjologiczne), oraz kryterium trzecie — jak poprzednio — samodzielne
oddychanie, ale polaczone z zupelnym albo nawet tylko czesciowym
odlaczeniem od ciala matki (kryterium przestrzenne).

Oczywiscie kryteria fizjologiczne 1 przestrzenne daja pewnosS¢ usta-
lenia, ale chyba tylko konca porodu albo moze tylko jego najwazniej-
szego momentu (w kazdym razie z punktu widzenia medycznego). Ta-
kie kryteria maja takze i ten walor, ze odpowiadaja potocznemu rozu-
mieniu urodzenia si¢ cztowieka. To jednak nie wystarcza dla ich przyje-
cia. Tre$¢ art. 149 k.k. Swiadczy bowiem jednoznacznie, ze ustawodaw-
ca daje pelna ,,cztowiecza” ochrong dziecku ,,w okresie porodu”, a wiec
w calym tym okresie, a nie tylko w jego koficowej fazie. Jezeli w caltym
okresie, to w takim razie od jego poczatku — od rozpoczecia si¢ poro-
du. Stusznie zatem wywodzi si¢, ze jezeli pordd rozpoczat sig, to nie
jest mozliwe pociagniecie sprawcy czynu za przestepstwo skierowane
przeciwko dziecku poczetemu. Wtedy bowiem nie tylko sprawca takie-
go czynu poniostby niezasadnie bez poréwnania tagodniejsza odpowie-
dzialnos¢ karna, powstrzymujac narodziny. Wykluczylby on jednocze-
Snie np. odpowiedzialnos$¢ karng wspotdziatajacej z nim matki rodza-
cego si¢ dziecka za przestepstwo kwalifikowane z art. 149 k.k., a innej
osoby za zabojstwo okreSlone w art. 148 k.k. W koncu trzeba zauwazyc,
ze kryteria fizjologiczne i przestrzenne dziela okres porodu na dwie
fazy, czego nie czyni przepis art. 149 k.k., co dla dokonania poprawne;j
wyktadni jest decydujace.

Kryterium potoznicze — rozpoczecia porodu, ma wsrod prawnikow
zdecydowang liczbe zwolennikéw. To stanowisko tym bardziej okaze
sie przekonujace, jezeli oprocz tresci art. 149 k.k., w kontekScie pozo-
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stalych przepisow rozdziatlu XIX Kodeksu karnego, a w szczegdlnosci
art. 148, 152, 153 i 157a k.k., skorzystamy z wykladni funkcjonalne;.
Wydaje si¢ bowiem oczywiste, ze z chwilg rozpoczecia porodu mamy
do czynienia z sytuacja jakoSciowo odmienna niz przed jego rozpocze-
ciem. To nie tylko dziecko poczete zdolne do samodzielnego zycia poza
organizmem matki, ale takze, zazwyczaj, zdolne do zycia bez jakiego-
kolwiek medycznego wspomagania, gdy wystarczajaca jest zwykla opieka
rodzicielska. Jest to rodzenie si¢ w pelni uksztalttowanego cztowieka,
ktory, zgodnie z wyraznie wyrazona wola ustawodawcy w art. 149 k.k.,
ma korzystac z pelnej ,,cztowiecze]” ochrony. Jezeli tak, to takze inne
czyny niz te okreSlone w art. 148 i 149 k.k., popetnione na szkode ro-
dzacego sie dziecka — cztowieka, w catym okresie porodu od jego roz-
poczecia, sa czynami skierowanymi nie przeciw ,,dziecku poczetemu”,
lecz przeciwko ,,cztowiekowi”. W tym okresie, bardzo trudnym z me-
dycznego punktu widzenia, dziecko jest szczegdlnie narazone, a jego
dobra najwyzsze — zycie i zdrowie — szczegdlne zagrozone, rOwniez
wobec podejmowanych, niejednokrotnie z natury rzeczy ryzykownych,
zabiegow 1 postgpowan medycznych. Beda to czynnoSci lekarza, potoz-
nej, pielegniarki, a takze czynnoSci pracownikow pomocniczych, tech-
nicznych i pracownikéw obstugi.

Przyjecie kryterium potozniczego nie prowadzi do wyktadni rozsze-
rzajacej, w prawie karnym niedopuszczalnej, lecz jest to wynik wnikli-
wej analizy przepisow rozdziatu XIX Kodeksu karnego — w szczegol-
noSci przepisu art. 149 k.k. w kontekscie przepisow art. 148, 152, 153 i
157a k.k. Nie bylo przy tym konieczne sieganie po dyrektywe wyktadni
in dubio pro vitae, a wystarczyla Scista wykladnia art. 149 k.k., z postuze-
niem si¢ zasadami wyktadni systemowej i funkcjonalnej, by dojs¢ do
wniosku, ze zycie dziecka — cztowieka w catym okresie porodu podlega
petnej ochronie z zwiazku z tym, ze jest to zycie i zdrowie ,,cztowieka”,
a nie dziecka poczetego.

W teze uchwaly, a wiec w odpowiedzZ na zagadnienie prawne wyma-
gajace zasadniczej wyktadni ustawy (art. 441 § 1 K.p.k.), wlaczona zo-
stala medyczna definicja porodu, cho¢ moze w nie do konca doskona-
fej formie, ale, mam nadzieje¢, z zachowaniem jej istotnych elementow.
Bylo to konieczne, gdyz byloby niedorzecznoscia podejmowanie proby
formulowania w tym zakresie wlasnej specyficznej definicji na uzytek
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prawa karnego. Takiej potrzeby nie bylo, gdyz ,,por6d” w tym wypadku
nalezy rozumiec tak jak to okresla medycyna.

Czy stad mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze Sad Najwyzszy stat si¢ za-
ktadnikiem medykéw — poloznikéw? Oczywiscie ze nie — tak jak nie
jest zaktadnikiem ustawodawca, z pelnym rozeznaniem podejmujacy
decyzje o stanowieniu prawa. Ten ostatni nie moze jednak zapominac,
w razie proby nowelizacji przepiséw rozdziatlu XIX Kodeksu karnego,
cho¢ wydaje sie, ze nie ma potrzeby dokonywania jakichkolwiek zmian,
ze postugiwanie si¢ terminologia wzieta z innej dziedziny wiedzy po
prostu zobowiazuje, gdyz zapozyczone okreslenia beda miaty takie zna-
czenie, jakie im nadano np. w naukach medycznych, o ile ustawodawca
nie zdefiniuje ich odmiennie. Tizeba tez dazy¢ do tego, by tych ostat-
nich sytuacji unikac, a jezeli potrzeba taka jest rzeczywista, to przyjmo-
wac nowe okreSlenia.

Czy cosS istotnego wynika z tego orzeczenia przede wszystkim dla
lekarzy, potoznych i pielegniarek? I tak, i nie. Tak, gdyz uSwiadamia
grozaca odpowiedzialno$¢ karng, ktdra moze wiazac si¢ z niewystar-
czajaco starannie wykonywanymi czynnoSciami medycznymi w okresie
porodu. Nie, bo na pewno jest tak, a my wszyscy niebedacy medykami
gleboko w to wierzymy, ze nie zagrozenie odpowiedzialnoScia karna, a
poczucie odpowiedzialnoSci, jest podstawa najwyzszej starannosci
wszystkich pracownikow stuzby zdrowia.
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Konsekwencje prawne zywego i martwego urodzenia

1. Uwagi wstepne

Urodzenie cztowieka to zdarzenie skutkujace konsekwencjami w
sterze prawa cywilnego. Zdarzenie prawne stanowi zrodto 1 przyczyne
powstania stosunku prawnego. Do zdarzen cywilnoprawnych zalicza
si¢ fakty, ktore z mocy wlasciwych przepisOw maja doniostos¢ 1 wywo-
tuja znaczenie w sferze stosunkéw cywilnoprawnych poprzez ich po-
wstanie, zmiane badz ustanie!. W przypadku urodzenia, pojmowanego
wilasnie jako posta¢ omawianego zdarzenia prawnego, rozpatrujemy
sam fakt i to on — niezaleznie od przyczyny — rodzi konsekwencje praw-
ne. W interesujacym nas przypadku urodzenia cztowieka z faktem tym
ustawa laczy ten skutek, ze kazdy cztowiek od chwili urodzenia ma zdol-
nos¢ prawng. Pod pojeciem zdolnoSci prawnej nalezy rozumie¢ moz-
nos¢ bycia podmiotem praw 1 obowigzkdw, choc nie oznacza to jednak,
ze kazdy od momentu urodzenia moze nabywac prawa i obowiazki przez
wlasne dziatania, czyli czynnosSci prawne. Osobag fizyczna, czyli cztowie-
kiem, jest kazda istota ludzka, ktorej rodzicami sg ludzie — kobieta i
mezczyzna, a ona sama posiada swoisty charakterystyczny ludzki geno-
typ>. Art. 8 k.c., regulujacy zagadnienie poczatku podmiotowosci praw-
nej, przyznaje osobie fizycznej zdolnosS¢ prawna wiasnie od chwili uro-
dzenia. Oznacza to, ze w sferze prawa cywilnego dla ustalenia poczat-
ku zdolnoSci prawnej istotny jest moment oddzielenia ptodu od orga-

L A. Doliwa, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, C.H. Beck Warszawa 2004, s. 201.
? Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogélna, C.H. Beck Warszawa 1997, s. 148.
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nizmu matki. Przyjmuje si¢, ze wowczas nast¢puje urodzenie. Dla na-
bycia zdolnoSci prawnej istotne jest to czy urodzenie jest tzw. urodze-
niem zywym, czy tez dochodzi do urodzenia martwego. Z chwilg zywe-
go urodzenia ptdd uzyskuje definitywnie status prawny cztowieka, nie
ma przy tym znaczenia w jaki sposob doszto do poczecia, w szczegdlno-
Sci czy miato miejsce fizyczne obcowanie kobiety i mezczyzny, czy tez
zastosowano techniki wspomaganego rozrodu, a do polaczenia komo-
rek doszto np. poza organizmem matki przy zastosowaniu technik in
vitro®. Konsekwentnie w moich wypowiedziach podzielam poglad re-
prezentowany w doktrynie, w Swietle ktorego miedzy nasciturusem a
dzieckiem poczetym w wyniku zastosowania technik wspomaganej
medycznie prokreacji, w szczegolnosci technik in vitro, brak jest roznic,
co umozliwia przyjecie de lege lata jako trafnej tezy, iz w drodze wy-
ktadni do dziecka poczetego w inny sposob niz w wyniku fizycznego
obcowania kobiety i mezczyzny znajda zastosowanie przepisy dotycza-
ce nasciturusa*. Przyjmuje konsekwentnie, ze konstrukcja ta mozna objac
takze nabycie zdolnoSci prawnej przez dziecko poczete w wyniku za-
stosowania technik wspomaganej medycznie prokreacji.

W zwiazku z istotnymi skutkami jakie ustawa wiaze z urodzeniem,
celowe wydaje si¢ precyzyjne zdefiniowanie tego momentu. Jest to tym
wazniejsze, ze skutek w postaci nabycia podmiotowoSci prawnej wiaze
sie wylacznie z zywym urodzeniem.

2. Prawne definicje oraz skutki zywego i martwego urodzenia

Definicje zywego i martwego urodzenia zawieraja rozne akty praw-
ne. Rodzi to watpliwosci interpretacyjne, zwlaszcza ze definicje pocho-
dzace z tych aktow nie sg jednolite, a w pewnych sytuacjach nawet sam
ustawodawca, postugujac sie omawianymi okresleniami, nie definiuje

3 K. Piasecki, Komentarz do art. 8 kodeksu cywilnego w: K. Piasecki, Kodeks cywilny. Ksigga pierwsza.
Czes¢ ogolna. Komentarz, Zakamycze 2003, wersja elektroniczna, LEX/OMEGA 08/2007 — data wizyty:
1.03.2007.

* Zob. J. Haberko, Legal aspects of pregnant’s consent for medical treatment, Archives of Perinatal
Medicine, OWN Poznan 2006, s. 45.

5 Z. Czarnik, J. Gajda, Ochrona prawna dziecka poczetego in vitro i pozostajgcego poza organizmem
matki (uwagi de lege lata i de lege ferenda), NP 1990, nr 10-12, s. 104.
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ich na potrzeby danego aktu prawnego®. Omawiajac definicje zywego i
martwego urodzenia, wskaza¢ nalezy nastgepujace rozporzadzenia Mi-
nistra Zdrowia:

1) rozporzadzenie w sprawie rodzajéw i zakresu dokumentacji me-
dycznej w zakladach opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarza-
nia, zawierajace kryteria oceny stosowane przy dokonywaniu wpiséw w
dokumentacji dotyczacych czasu trwania cigzy, poronien, urodzen
zywych i zgonéw ptodéw’, jak réwniez

2) rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie pisemnego zglosze-
nia urodzenia dziecka®.

Zywym urodzeniem jest w $wietle rozporzadzenia Ministra Zdro-
wia w sprawie dokumentacji medycznej catkowite wydalenie lub wydo-
bycie z ustroju matki noworodka, niezaleznie od czasu trwania ciazy,
ktory to noworodek po takim wydaleniu lub wydobyciu oddycha badz
wykazuje jakiekolwiek inne oznaki Zycia, jak czynnoS¢ serca, tetnienie
pepowiny lub wyrazne skurcze miesni zaleznych od woli, bez wzgledu
na to czy sznur pgpowinowy zostat przeciety lub tozysko zostato od-
dzielone. Pod pojeciem zgonu ptodu Minister Zdrowia rozumie mar-
twe urodzenie. Jest to z kolei zgon nastepujacy przed catkowitym wy-
daleniem lub wydobyciem ptodu z ustroju matki — o ile nastapil po upty-
wie 22 tygodnia cigzy. O zgonie Swiadczy to, ze po takim wydaleniu lub
wydobyciu ptdd nie oddycha, ani nie wydaje Zadnego innego znaku zZycia.

Minister Zdrowia okresla takze pojecie poronienia. W Swietle Za-
tacznika do omawianego rozporzadzenia poronieniem jest wydalenie
lub wydobycie z ustroju matki ptodu, ktéry nie oddycha, ani nie wyka-
zuje zadnego innego znaku zycia, jak czynnoSc serca, tgtnienie pepowi-
ny lub wyrazne skurcze migs$ni zaleznych od woli, o ile nastapito to przed
uplywem 22 tygodnia ciazy (21 tygodni i 6 dni).

Inna definicje martwego urodzenia zamieszcza Minister Zdrowia w
rozporzadzeniu w sprawie pisemnego zgtoszenia urodzenia dziecka. W

6 Zob. dla przyktadu okreSlenie ,,dziecko urodzito si¢ niezywe” z kodeksu rodzinnego i opiekunczego
(art. 141 § 1 k.r.0.). Zagadnienie bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej czesci artykutu.

7 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 21.12.2006 r. w sprawie rodzajow i zakresu dokumentacji me-
dycznej w zaktadach opieki zdrowotnej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz. U. 2006, nr 247, poz. 1819) —
dalej jako rozporzadzenie w sprawie dokumentacji.

8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dn. 2.12. 2006 r. w sprawie pisemnego zgloszenia urodzenia
dziecka (Dz. U. 2006, nr 27, poz. 232) — dalej powolywane jako rozporzadzenie w sprawie zgloszenia
urodzenia.
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cytowanym rozporzadzeniu nie wprowadza dodatkowej klauzuli czasu
trwania ciagzy do minimum 22 tygodni, po ktorych nastapi¢ mialoby
martwe urodzenie. Do zagadnienia przyjdzie powrdci¢ w toku dalszych
rozwazan.

Konsekwencja takiego stanowiska i przyjecia wyraznego rozrdznienia
Zywego 1 martwego urodzenia jest dalej to, ze jezeli dziecko przychodzi na
Swiat martwe nie nabywa zadnych praw. Prawo cywilne nie przywigzuje
wagi do wyposazenia narodzonego noworodka w organy niezbedne do
zycia, ani nie wymaga ich kompletnosci®. Dla uzyskania przez dziecko zdol-
nosci prawnej nie jest konieczna fizjologiczna zdolnos¢ do dalszego zycia,
ani przezycie przez niego po urodzeniu okreslonych jednostek czasu; waz-
ne jest natomiast jedynie zywe urodzenie'’. Ustalenie czy cztowiek rodzi
sie Zywy 1 nastgpnie umiera, chocby przezyt bardzo krétki okres, czy mamy
do czynienia z martwym urodzeniem, nast¢puje w oparciu o wiedze me-
dyczng i doswiadczenie zyciowe, a pozostawione jest uznaniu lekarza (w
pewnych sytuacjach lekarza przeprowadzajacego sekcje zwtok noworod-
ka). Jednak pomimo tego czasem i tak zywe urodzenie pozostaje trudne
do stwierdzenia, a fakt przyjScia na Swiat dziecka zywego czy martwego nie
zawsze jest niewatpliwy. Ustawodawca wprowadza w zwigzku z tym do-
mniemanie zywego urodzenia. Art. 9 k.c. stanowi: ,,W razie urodzenia si¢
dziecka domniemywa sie, ze przyszto ono na Swiat zywe”. Przyjete domnie-
manie jest tzw. domniemaniem prawnym zwyklym i moze zosta¢ obalone
w wyniku przeprowadzenia przeciwdowodu. Obalenie domniemania z art.
9 k.c. nastapi np. przez ustalenie na podstawie przeprowadzonej sekcji
zwlok noworodka, ze ten nigdy nie oddychat, a zatem nie urodzit si¢ zywy.
Ciezar dowodu, ze dziecko urodzito si¢ martwe spoczywa na tym, kto si¢
na ten fakt powotuje. Niekiedy urodzenie zywe lub martwe wplywac be-
dzie na krag os6b powotanych do dziedziczenia z ustawy''.

¥ M. Pazdan w: Kodeks cywilny. Komentarz, C.H. Beck Warszawa 2004, s. 63.
10°K. Piasecki, Komentarz..., op.cit.

"W Cigza wysokiego ryzyka red. G.H. Brgborowicz w rozdziale mojego autorstwa: Wybrane aspekty
prawne perinatologii i ginekologii, Poznan 2006, s. 1080; podaje nastgpujacy przyktad konsekwencji praw-
nych zywego i martwego urodzenia w zakresie prawa spadkowego, gdy chodzi o dojscie do dziedziczenia z
ustawy. ,, W wypadku samochodowym uczestnicza maz i zona bedaca w chwili wypadku w 6 miesiacu ciazy.
Na miejscu wypadku ginie, nie zostawiwszy testamentu, maz. Po mezu dziedziczy z ustawy jego zZona oraz
majace si¢ urodzi¢ dziecko — kazde po potowie spadku. Dziecko nabedzie jednak spadek tylko wtedy,
jezeli urodzi si¢ zywe. Jezeli nie urodzi si¢ wcale albo dojdzie do martwego urodzenia jedynym spadko-
bierca bedzie zona (matka dziecka) — odziedziczy ona po mezu cato$é spadku. W sytuacji, gdy dziecko
urodzi si¢ zywe (odziedziczy ono po ojcu potowe spadku, matka dziedziczy druga potowe) jezeli jednak
dziecko nastepnie umrze (np. po 2 godzinach zycia), wéwczas po dziecku dziedziczy z ustawy wobec braku
innych spadkobiercéw jego matka (art. 931-933 k.c.).”
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2.1. Skutki prawne zywego urodzenia

Z faktem zywego urodzenia wigze si¢ dla nowonarodzonego cztowieka
ten skutek, ze on sam nabywa zdolnos$¢ prawng. Z chwilg urodzenia zas,
niezaleznie od tego czy mamy do czynienia z urodzeniem zywym czy mar-
twym, po stronie okreSlonych os6b powstaja pewne prawa i obowigzki.
Obowigzkom tym w pierwszej mierze nada¢ nalezy charakter formalno-
porzadkowy, a czynnosSci stanowigce przedmiot owych obowiazkéw spro-
wadzi¢ do obowiazku zgloszenia urodzenia dziecka. Zasady pisemnego
zgloszenia dziecka reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia w sprawie
zgloszenia urodzenia oraz ustawa na podstawie ktorej rozporzadzenie to
zostato wydane, czyli Prawo o aktach stanu cywilnego'>. W $wietle oma-
wianych aktow prawnych urodzenie dziecka nalezy zgtosi¢ w ciagu 14 dni
od dnia urodzenia, a w przypadku urodzenia martwego w ciagu trzech dni.
W drugiej z prezentowanych sytuacji —w Swietle art. 38 zd. 2 ustawy Prawo
o aktach stanu — akt urodzenia opatruje si¢ adnotacja, ze dziecko urodzito
sie martwe 1 nie sporzadza si¢ aktu zgonu. Obowiazek zgloszenia dziecka
ciazy na osobach, ktore wymienia w kolejnosci art. 39. Sg to: ojciec dziecka
albo matka, jezeli jej stan zdrowia na to pozwala, albo inna osoba obecna
przy porodzie, lekarz albo potozna. Jezeli urodzenie dziecka nastapito w
zaktadzie opieki zdrowotnej, do zgloszenia urodzenia jest obowiazany za-
kiad opieki zdrowotnej. Zgloszenie urodzenia dziecka nastepuje na pod-
stawie odpowiedniego zaswiadczenia i skutkuje sporzadzeniem aktu uro-
dzenia przez urzad stanu cywilnego. Do aktu urodzenia wpisuje si€:

— nazwisko, imi¢ badz imiona dziecka oraz jego pte¢,

— miejsce 1 date urodzenia dziecka,

—nazwisko, nazwiska rodowe rodzicéw, imi¢ (imiona), miejsce i date
urodzenia, miejsce zamieszkania kazdego z rodzicow w chwili urodze-
nia si¢ dziecka,

— nazwisko, imi¢ 1 miejsce zamieszkania zglaszajacego,

— dane dotyczace szpitala lub innego zakladu, w ktérym nastapit
porod.

Akt urodzenia shuzy indywidualizacji osoby oraz ujawnieniu praw sta-
nu. W nauce jest wprawdzie sporng kwestia, czy pojeciem stanu cywilnego
obejmowac nalezy wytacznie stan rodzinny (czyli w interesujacej nas sytu-

12 Ustawa z dn. 29.09.1986 r. Prawo o aktach stanu cywilnego (Tekst jednolity: Dz. U. 2004, nr 161,
poz. 1688 ze zmianami) — dalej jako prawo o aktach stanu.
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acji pochodzenie od okreSlonych rodzicow), czy takze stan osobisty czto-
wieka, obejmujacy takie jego cechy jak: ptec, wiek i inne podlegajace reje-
stracji w ksiegach stanu cywilnego. M. Pazdan proponuje takze uwzgled-
nienie trzeciego stanowiska, by pojeciem stanu cywilnego obejmowac
wszystkie podstawowe cechy osobiste cztowieka, podlegajace rezimowi
prawa o aktach stanu cywilnego®. Niektore cechy sktadajace si¢ na stan
cywilny shuza takze indywidualizacji czlowieka i sprawiaja, ze przez nie w
sferze stosunkéw prawnych odrdznia si¢ cztowieka od innych ludzi'.

Skutkami prawnymi urodzenia, oprdcz nabycia — i to nabycia defini-
tywnego — zdolnoSci prawnej, sa: powstanie obowigzku alimentacyjne-
go po stronie zobowigzanych (w pierwszej kolejnosci zobowigzanymi
sa rodzice) wzgledem dziecka i po stronie uprawnionego (dziecka),
mozliwo$¢ dziedziczenia, zarOwno ustawowa, jak i testamentowa oraz
moznoS¢ bycia spadkodawca z ustawy od momentu urodzenia, jak row-
niez powstanie wladzy rodzicielskiej. Z chwila urodzenia w Swietle prze-
pisu art. 446! k.c. dziecko moze dochodzi¢ naprawienia szkdd dozna-
nych jeszcze przed swoim urodzeniem®.

Obecnie system prawny nie wprowadza rozrdznienia, gdy chodzi o
prawna sytuacje dzieci urodzonych w matzefstwie i poza nim. Niemniej
jednak fakt zywego urodzenia dziecka w malzefistwie rodzi okreslone
konsekwencje prawne w zakresie sytuacji prawnej nowonarodzonego
dziecka i jego rodzicéw. Do najwazniejszych skutkéw urodzenia dziecka
w malzenstwie zaliczy¢ nalezy przede wszystkim domniemanie pocho-
dzenia dziecka od meza matki, wynikajace z art. 62 k.r.0."°. Urodzenie w

13 M. Pazdan w: Kodeks..., s. 63.

1 Do cech indywidualizujacych cztowieka powszechnie zalicza si¢ w doktrynie nazwisko, imi¢ (imio-
na), pseudonim, ple¢, stan cywilny, miejsce zamieszkania, obywatelstwo, dowdd osobisty a takze tytut na-
ukowy czy zawodowy. Tak: K. Piasecki, Komentarz..., op.cit.

5 A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa na obszarze majgtkowego prawa prywatnego, RPEiS 1994, nr 3 str.
49. Obecnie, po zmianie tresci przepisu art. 446! k.c. polegajacej na utracie mocy zdania: ,,Dziecko nie
moze dochodzi¢ tych roszczen przeciwko matce” w wyniku orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego z 28
maja 1996 r. roszczenia dziecka z tytutu doznanych szkéd prenatalnych moga by¢ kierowane takze prze-
ciwko matce. Trafnie podnosi si¢ w literaturze, ze w takiej sytuacji dochodzenie roszczef przez dziecko
przeciwko matce moze zostac in casu uznane za sprzeczne z przyjetymi normami moralnymi. Zob. Orze-
czenie Trybunatu Konstytucyjnego z 28.05.1996 r., syg. K. 26/96, OTK ZU 1997, nr 2 poz. 19 oraz M. Safjan
w: Kodeks cywilny Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, C.H. Beck Warszawa 2004, str. 1139; E. ELetowska,
Przyczynienie sie matoletniego do wyrzqdzonej szkody, NP 1965, nr 2; E. Wojtaszek, Odpowiedzialnosé cywil-
na z tytutu szkéd wyrzqdzonych dziecku przed jego poczeciem, NP 1990, nr 10-12, s. 91.

16 W swietle cytowanego przepisu jezeli dziecko urodzito si¢ w czasie trwania matzenstwa albo przed uply-
wem trzystu dni od jego ustania lub uniewaznienia, domniemywa si¢, ze pochodzi ono od m¢za matki. Domnie-
mania tego nie stosuje si¢, jezeli dziecko urodzito si¢ po uplywie trzystu dni od orzeczenia separacji. Domnie-
manie to moze by¢ obalone tylko na skutek powddztwa o zaprzeczenie ojcostwa. (art. 62 § 1 oraz § 3 k.r.o.).
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malzenstwie rodzi dalej te konsekwencje, ze dziecko, co do ktorego ist-
nieje domniemanie, ze pochodzi ono od me¢za matki, nosi jego nazwisko,
chyba Ze malzonkowie oSwiadczyli, ze dziecko bedzie nosi¢ nazwisko
matki'’. Dziecko od momentu urodzenia pozostaje takze, w Swietle art.
92 k.r.0., pod wladza rodzicielska, a rodzice sa przedstawicielami usta-
wowymi dziecka az do momentu, kiedy moze ono samodzielnie pode;j-
mowac decyzje odnoszace si¢ do jego sytuacji prawne;j's.

Nabycie przez cztowieka zdolnoSci prawnej pozostaje w Scistym zwigz-
ku ze zdolnoScig sadowa. W Swietle art. 64 k.p.c. kazda osoba fizyczna
ma zdolno§¢ wystgpowania w procesie jako strona (zdolno$¢ sadowa),
natomiast ograniczenia zdolnoSci prawnej nie maja wplywu na zdol-
nos¢ sadowa".

2.2. Rozbiezne definicje martwego urodzenia

Przystepujac do omoéwienia konsekwencji prawnych martwego uro-
dzenia nalezy w pierwszej kolejnoSci zwrdci¢ uwage na pewne proble-
my zwigzane z terminologia zastosowana przez Ministra Zdrowia w
rozporzadzeniach wydanych przez niego w ostatnim okresie. Zagad-
nienie to jest tym wazniejsze, ze minister zdaje si¢ w jednym z rozpo-
rzadzen wyraznie odréznia¢ martwe urodzenie, czyli zgon ptodu, od
poronienia, w innych za$ rozporzadzeniach pod pojeciem martwego
urodzenia rozumie takze poronienie. W konsekwencji w istniejacej sy-
tuacji to samo zdarzenie moze by¢ traktowane jako urodzenie martwe,
w Swietle przepisOw rozporzadzenia o pisemnym zgloszeniu urodzenia
oraz jako poronienie, w Swietle przepisOw rozporzadzenia o dokumen-
tacji medycznej. Nalezy w tym miejscu odpowiedzieé na wazne — jak si¢
wydaje — pytanie, a mianowicie, czy niespdjnos¢ przepisow moze po-
wodowaé w praktyce watpliwosci interpretacyjne, a zarazem skutko-
waé niejednolitym postepowaniem szpitali®’. Zadanie to jawi sie jako

17 W $wietle art. 88 zd. 2 k.r.o. o§wiadczenie, o ktorym mowa sktada si¢ jednoczesnie ze zlozeniem

oswiadczen w sprawie nazwisk przyszlych malzonkow.

18'W zaleznosci od rodzaju decyzji i charakteru spraw mowa tu o uzyskaniu ograniczonej badz pelnej
zdolnoSci do czynnosci prawnych a niekiedy osiggnigciu 16 roku zycia, np. dla wyrazenia zgody na dokona-
nie zabiegu medycznego w §wietle ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 5.12.1996 r. (Tekst jed-
nolity: Dz. U. 2005, nr 226, poz. 1943 ze zmianami).

19 Tak K. Piasecki, Komentarz..., op.cit.

2 Ma to znaczenie zwlaszcza, gdy chodzi o mozliwos¢ dokonania pochéwku dzieci zmartych we weze-
snym okresie ciazy.
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szczegOlnie donioste w sytuacji podjecia przez Ministerstwo Zdrowia
prob usunigcia tych watpliwoSci przez zmiane przepiséw. Proponowa-
ne zmiany mialy wedle uzasadnienia Ministerstwa Zdrowia zapobie-
ga¢ r6znym praktykom stosowanym przez szpitale, jako zZe niektore z
nich, powotujac si¢ na przepisy rozporzadzenia o dokumentacji me-
dycznej, odmawialy zgloszenia — jako martwego — urodzenia w sytuacji
wydalenia lub wydobycia ptodu przed 22 tygodniem cigzy, kwalifikujac
takie zdarzenie jako poronienie, inne za$ zglaszaly takie przypadki,
powolujac si¢ na rozporzadzenie w sprawie pisemnego zgloszenia uro-
dzenia, jako martwe urodzenie.

Przyjrzyjmy si¢ blizej omawianym przepisom, probujac udzieli¢ od-
powiedzi na powyzsze pytania, w szczegdlnosci gdy chodzi o trafnosé
proponowanych przez Ministerstwo Zdrowia zmian. Wydane w grud-
niu 2006 roku cytowane rozporzadzenie w sprawie dokumentacji me-
dycznej zawiera definicje poronienia i martwego urodzenia (zgonu pto-
du), przy czym rdznica mi¢dzy poronieniem a martwym urodzeniem
polega na przyjeciu, ze w przypadku poronienia mamy do czynienia z
wydaleniem lub wydobyciem z ustroju matki ptodu, ktéry nie oddycha,
ani nie wykazuje zadnego innego znaku zycia (jak czynnos$¢ serca, tet-
nienie pepowiny lub wyrazne skurcze mig$ni zaleznych od woli), o ile
nastapito to przed uplywem 22 tygodnia ciazy (czyli najpozniej [przyp.
J.H.] w 21 tygodniu i 6 dniu). Natomiast w przypadku martwego uro-
dzenia mamy do czynienia ze zgonem nast¢pujacym przed wydaleniem
lub wydobyciem z ustroju matki, o ile nastapit po uplywie 22 tygodnia
cigzy lub pézniej*’. O zgonie §wiadczy to, ze po takim wydaleniu lub
wydobyciu ptdd nie oddycha, ani nie wykazuje zadnego innego znaku
zycia, jak czynnoS¢ serca, tetnienie pgpowiny lub wyrazne skurcze mie-
$ni zaleznych od woli.

2l Wydaje sie, ze nie jest konieczne uzycie okreslenia ,,i pdzniej.” Skoro pewien fakt nastepuje po
jakim$ terminie oczywistym jest, ze nastepuje pozniej.
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CZAS TWANIA CIAZY
POCZYNAJAC OD PIERWSZEGO DNIA OSTATNIEGO
NORMALNEGO KRWAWIENIA MIES.

Koniec 22. tygodnia ciazy

Poronienie Martwe urodzenie (zgon ptodu)
wydalenie lub wydobycie zgon i nastepnie wydalenie
lub wydobycie

Jak wynika z zalaczonego schematu — w rozporzadzeniu w sprawie
dokumentacji medycznej Minister Zdrowia przyjmuje zaloZenie, w Swie-
tle ktérego zgon moze nastapi¢ dopiero po uzyskaniu przez rozwijaja-
cy sie w organizmie matki ptod pewnego wieku. Przyjmuje jednocze-
Snie, iz wiek ten ptdd osiaga wraz z zakofnczeniem terminu 22. tygodnia
cigzy, a ten oblicza si¢ w tygodniach, poczynajac od pierwszego dnia
ostatniego normalnego krwawienia. Przyjeta w rozporzadzeniu defini-
cja wskazuje, iz pomimo takich samych oznak poronienia i martwego
urodzenia, z tym drugim mamy do czynienia dopiero po 22. tygodniu
cigzy. Poza dyskusja prawnika pozostaje kwestia czy nalezy przyjac cen-
zur¢ 22. czy moze 21. (a moze jeszcze wczesniejsza) czy tez np. 23. ty-
godnia cigzy dla rozroznienia omawianych sytuacji. Przyja¢ nalezy da-
lej, jak sie wydaje, iz w Swietle doSwiadczenia zyciowego i wiedzy me-
dycznej, ktoérymi kierowat si¢ Minister Zdrowia, wtasnie osiagnigcie
przez ptdd pewnego etapu rozwoju w organizmie matki daje mu szanse
na przezycie poza tym organizmem, a wiec stwarza mozliwoS¢ urodze-
nia i przezycia noworodka. Nalezy mie¢ na uwadze, ze Srodowisko me-
dyczne zgltasza jednak zastrzezenia do przyjetej cezury 22. tygodnia ciazy,
uznajac ja bardziej jako tradycyjng niz podyktowana wiedza medyczna*.

W Swietle tych uwag i wyraZznego rozgraniczenia poronienia i martwe-
go urodzenia, na pozor watpliwe wydawac by sie moglo przyjecie w innych
rozporzadzeniach, wydanych niemalze w tym samym czasie, ze mozliwos¢
dokonania pochéwku i wystawienia kart zgonu dotyczy takze dzieci mar-
Tsultacje spoteczne, List Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej K. Radziwilta z 24.10.2006 r. do

Sekretarza Stanu w Ministerstwie Zdrowia Bolestawa Piechy — dostepny na stronie internetowe;j: http://
www.mz.gov.pl/wwwfiles/ma_struktura/docs/2563_8.pdf — data wizyty 12.03.2007 r.
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two urodzonych przed uptywem 22 tygodnia ciazy. Tymczasem w Swietle
znowelizowanego w grudniu 2006 roku rozporzadzenia Ministra Zdrowia
w sprawie wzoru karty zgonu i sposobu jej wypetiania, karte zgonu wypet-
nia si¢ dla 0s6b zmarlych oraz dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na
czas trwania ciazy, na wniosek osob uprawnionych do pochowania, o kto-
rych mowa w art. 10 ust. 1 ustawy o cmentarzach i chowaniu zmarlych?.
Natomiast w Swietle § 2 znowelizowanego w tym samym czasie r0zporza-
dzenia Ministra Zdrowia w sprawie postepowania ze zwlokami i szczatka-
mi ludzkimi za zwloki uwaza si¢ ciala 0sob zmartych i dzieci martwo uro-
dzonych bez wzgledu na czas trwania ciazy**. Oznacza to, ze w sprawie
wypetniania karty zgonu oraz postepowania ze zwlokami nie znajduje za-
stosowania definicja martwego urodzenia z rozporzadzenia w sprawie do-
kumentacji medycznej. PodkreSlenia wymaga fakt, ze karta zgonu nie sta-
nowi dokumentacji medycznej, zatem do jej wypelnienia nie stosuje si¢
przepiséw o wypehianiu dokumentacji medycznej. W Swietle zamieszczo-
nej w rozporzadzeniu w sprawie pisemnego zgloszenia urodzenia definicji
—martwym urodzeniem jest zgon ptodu nastepujacy przed catkowitym jego
wydaleniem lub wydobyciem z organizmu matki. Jak wzmiankowano wy-
zej — nie wprowadza si¢ tu cezury wieku ptodu. Wyktadnia literalna sktania
zatem do przyjecia, ze pojeciem martwego urodzenia objac nalezy w Swie-
tle tej definicji takze przypadki bardzo wczesnej ciazy, ktore w Swietle de-
finicji z rozporzadzenia o dokumentacji medycznej nie bylyby traktowane
jako zgon (ze wzgledu na nieosiagniecie wieku 22. tygodni), a jedynie jako
poronienie.

CZAS TRWANIA CIAZY
POCZYNAJAC OD PIERWSZEGO DNIA OSTATNIEGO
NORMALNEGO KRWAWIENIA MIES.

Martwe urodzenie = Zgon plodu
wydalenie lub wydobycie, a ptdd po nim nie oddycha,
ani nie wykazuje innych oznak zycia
niezaleznie od czasu trwania ciazy
# Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dn. 7.12. 2001 r. w sprawie wzoru karty zgonu oraz sposobu jej

wypehiania (Dz. U. 2001 nr 153, poz. 1782 ze zmianami), Ustawa z dn. 31.01.1959 r. o cmentarzach i
chowaniu zmartych (Tekst jednolity Dz. U. 2000, nr 23, poz. 295, ze zmianami).

# Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dn. 7.12.2001 r. w sprawie postgpowania ze zwtokami i szczat-
kami ludzkimi (Dz. U. 2001, nr 153, poz. 1783 ze zmianami).
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Przyjecie rozwiazania prezentowanego na powyzszym schemacie na
gruncie praw stanu rodzi okreslone konsekwencje zaréwno prawne, jak
i finansowe. Poza zakresem rozwazan cywilisty pozostaje wprawdzie
kwestia uprawnieni do urlopu macierzynskiego oraz zasitku, niemniej
jednak nalezy wzmiankowaé w tym miejscu, Ze uprawnienia te wiaza
sie 1 przystuguja jedynie w sytuacji martwego urodzenia. Nie ma w Swietle
uwag prezentowanych wyzej takze sprzecznosci zwigzanej z mozliwo-
Scig dokonania pochéwku w sytuacji zgonu ptodu we wczesnym okre-
sie ciazy. Zasadnym wydaje si¢ takze brak akceptacji spotecznej dla
proponowanych przez Ministra Zdrowia zmian zakladajacych, wedle
uzasadnienia, ujednolicenie definicji martwego urodzenia znajdujacych
sie w roznych aktach prawnych. Propozycja zmiany definicji z rozpo-
rzadzenia w sprawie pisemnego zgtoszenia urodzenia wykraczala poza
zakres upowaznienia, a ponadto modyfikowatla przepisy ustawowe, ktore
nie uzalezniaja obowigzku zgloszenia urodzenia dziecka martwego od
czasu trwania cigzy (art. 38 ust. 2 ustawy prawo o aktach stanu). Przed-
miotowe rozporzadzenie stanowi akt wykonawczy do ustawy Prawo o
aktach stanu i reguluje wzor pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka i
sposob jego wypehienia. Nie jest zatem celowe, jak wskazywano w uza-
sadnieniu, ujednolicenie pojmowania martwego urodzenia, znajduja-
cego zastosowanie takze na gruncie innych aktéw prawnych. Takie sta-
nowisko, jak podniesiono w trakcie konsultacji spotecznych, nie jest
godne aprobaty dlatego, ze zawarta w projekcie definicja martwego
urodzenia po 22. tygodniu cigzy nie mogtaby by¢ uzywana na gruncie
innych aktow, a przepis art. 38 ust. 2 ustawy Prawo o aktach stanu nie
uzaleznia zgloszenia martwego urodzenia od czasu trwania ciazy>.

W konsekwencji przyjac nalezy, ze w istocie de lege lata mamy do
czynienia z dwiema definicjami martwego urodzenia: inng definicja
postugiwac nalezy si¢ w zakresie spraw obejmujacych dokumentacje
medyczna, a inng definicja postugiwac nalezy sie¢ w przypadku akt sta-
nu cywilnego. Na podstawie ustawy Prawo o aktach stanu oraz rozpo-
rzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie pisemnego zgloszenia urodze-
nia powstaje obowiazek zgloszenia kazdego martwego urodzenia, bez

> List Rzadowego Centrum Legislacji z 17.11.2006 r. w sprawie projektowanych zmian rozporzadze-
nia w sprawie pisemnego zgloszenia urodzenia dziecka przestany po konsultacjach spotecznych do Mini-
sterstwa Zdrowia — dostgpny na stronie internetowej: http://www.mz.gov.pl/wwwfiles/ma_struktura/docs/
2703_1.pdf — data wizyty 14.03.2007 r.
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wzgledu na czas trwania cigzy. Dlatego nieuzasadnione jest powotywa-
nie si¢ przez szpital na niemozno$¢ zgltoszenia martwego urodzenia w
sytuacji nieosiagniecia przez ptod 22. tygodnia ciazy, jako ze obowia-
zek zgloszenia wynika nie z koniecznosci wpisu w dokumentacji me-
dycznej, ale z obowiagzku majacego swe Zrodlo w Prawie o aktach sta-
nu. Przyjac nalezy dalej, ze skoro pisemne zgloszenie urodzenia dziec-
ka nie stanowi dokumentacji medycznej, nie maja do niego zastosowa-
nia definicje zawarte w rozporzadzeniu w sprawie dokumentacji me-
dycznej i wprowadzajace rozroznienie na martwe urodzenie i poronie-
nie.

Wydaje si¢ jednak, iz w zwiazku z mozliwosciag dokonania pochow-
ku w sytuacji zgonu ptodu w bardzo wczesnym okresie ciazy, podjac
nalezy stosowne kroki celem ustalenia, czy bez modyfikacji stosowac
nalezy przepisy ustawy o cmentarzach oraz rozporzadzenia Ministra
Zdrowia w sprawie postgpowania ze zwlokami i szczatkami ludzkimi w
zakresie przechowywania zwlok oraz sposobu wydawania dzieci mar-
two urodzonych z pierwszych tygodni ciazy. W opinii wypowiadajacych
si¢ lekarzy i kierownikéw zaktadow opieki zdrowotnej stosowne bytoby
wydanie przepiséw obejmujacych jednolite zasady postepowania w szpi-
talach ze zwlokami dzieci martwo urodzonych oraz jednolite zasady
wydawania zwlok i szczatkéw w takich sytuacjach. W trakcie dyskusji
przedstawicieli Srodowisk medycznych zgtaszano pytania dotyczace
obowiazku przechowania zwlok dzieci martwo urodzonych we wcze-
snych okresach cigzy oraz pytania jak dtugo szpital ma obowiazek ocze-
kiwaé na decyzje rodzicow®. Istotne jest takze udzielenie odpowiedzi
na pytanie o sposob wydania zwlok dzieci martwo urodzonych we wcze-
snych okresach ciazy, kiedy niepotrzebne ze wzgledu na rozmiary wy-
daje si¢ wydawanie szczatkéw w trumnie. Udzielajac odpowiedzi na
tak postawione pytania nalezy stwierdziC, iz de lege lata przepisy ustawy
o cmentarzach oraz rozporzadzenia w sprawie postepowania ze zwlo-
kami i szczatkami ludzkimi znajdujq zastosowanie w takim zakresie, w
jakim przepisy te nie zostaly wytaczone ze wzgledu na szczegllny cha-
rakter zwlok dzieci martwo urodzonych we wczesnym okresie cigzy.
Przyjac nalezy dalej, iz w chwili obecnej szpital powinien wypracowac
procedure wydawania zwlok dzieci martwo urodzonych w sytuacji wnio-

2% Konferencja naukowo-szkoleniowa: Zgon — problematyka prawna i etyczna, Warszawa 29/30.03.2007 r.
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sku os6b uprawnionych do dokonania pochéwku. Taki stan obejmuja-
cy daleko posunieta uznaniowos¢ postepowania ze strony szpitala nie
wydaje si¢ jednak pozadany i w zwiazku z tym postulowac nalezy, by de
lege ferenda zagadnienie to doczekato si¢ kompleksowego ujecia w ra-
mach stosownego rozporzadzenia®’.

3. Podmiotowos¢ prawna nasciturusa na gruncie kodeksu
rodzinnego i opiekunczego

Tytutem uzupelnienia powyzszych wywoddw nalezy zauwazy¢, ze
ustawodawca w kodeksie rodzinnym i opiekuficzym (np. w art. 141 § 1
oraz art. 143 in fine k.r.o.) postuguje si¢ jeszcze innym okreSleniem,
tzn. ze ,,dziecko urodzito si¢ niezywe”, przewidujac roszczenia matki
kierowane przeciwko mezczyznie niebedacemu jej mezem (art. 141 § 1
k.r.0.), badz wylaczajac mozliwo$¢ dochodzenia roszczef zwigzanych z
ojcostwem (art. 143 in fine k.r.o.).

W tej sytuacji nalezy zastanowic si¢ czy pojeciem ,,nieZywego uro-
dzenia” objac nalezy takze przypadki zakoficzenia bardzo wczesnej cia-
zy. Stanowisko ustawodawcy — w obliczu przeprowadzenia wyktadni je-
zykowej — nie jest do konca jasne. Gtowny nacisk ktadzie on na mozli-
woS$¢ dochodzenia wydatkdéw poniesionych w zwigzku z porodem oraz
kosztow poniesionych w okresie okoloporodowym, co sugerowatoby
uznanie, iz ptéd nie musiat osiggnaé wieku niezbednego do przezycia,
a przestanka tych roszczen miatyby by¢ wydatki poniesione przez mat-
ke w zwiazku z porodem, niezaleznie od tego w ktorym tygodniu ciazy
on nastapit. Jednocze$nie ustawodawca przyznaje niejako positkowo
mozliwos¢ dochodzenia roszczen odpowiadajacych okolicznoSciom
zwigzanym z ciaza. Nie odpowiada jednak na pytanie: czy chodzi o caly
okres ciazy, czy moze jedynie jej pewien czas. Takie stanowisko row-
Twiqzkuz omawiana problematyka pojawiaja si¢ takze pytania zglaszane przez Srodowiska me-
dyczne dotyczace trudnosci w zakresie ustalenia plci dziecka martwo urodzonego we wczesnym okresie
ciazy, poronienia poza szpitalem i wydobycia w szpitalu jedynie fragmentéw tozyska, a takze ustalenia
zasad postgpowania w razie poronienia z ciazy pozamacicznej oraz sytuacji potwierdzonej (np. wezesniej-
szymi badaniami) ciazy, gdy jajo pozbawione jest ptodu badz sytuacji, gdy szpital ma do czynienia z pozo-
statoSciami po poronieniu we wczesnym okresie ciazy, a te nie pozwalaja po przeprowadzeniu badania

histopatologicznego stwierdzi¢ resztek plodu. Zagadnienia te byly przedmiotem dyskusji w trakcie konfe-
rencji: Zgon — problematyka prawna i etyczna, Warszawa 29/30.03.2007 r. — wypowiedzi niepublikowane.
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niez mogloby przemawiac za przyjeciem, ze roszczef dochodzi¢ mozna
niezaleznie od czasu trwania ciazy i tego czy w jej trakcie ptdd przed
urodzeniem osiagnal okreslony wiek. JednoczeSnie w art. 143 k.r.o.
mozliwo$¢ dochodzenia roszczef ograniczona zostata do roszczen zwia-
zanych z ojcostwem, co mogloby wylacza¢ dochodzenie poniesionych
wydatkéw w zwiagzku z bardzo wczesna cigza. Niemniej jednak uwa-
zam, ze skoro ustawodawca przyznaje mozliwoS¢ uznania dziecka po-
czetego przez mezczyzne niebedacego mezem matki, przez co daje
mozliwo$¢ stworzenia stosunku prawnego ojcostwa jeszcze przed uro-
dzeniem si¢ dziecka, to i roszczenia zwigzane z ojcostwem powinny
obejmowac takze sytuacje urodzenia dziecka w kazdym okresie cigzy.

Wskazano na wstepie, ze cztowiek nabywa podmiotowo$¢ prawna w
chwili urodzenia. Moment ten jest poprzedzony jednak okresem zycia
prenatalnego. Okres ten nie pozostaje bez znaczenia dla dalszego zycia
1 statusu prawnego osoby fizycznej. Ustawodawca przyjmuje bowiem
za trafne dowiedzione naukowo twierdzenie, ze zycie ludzkie stanowi
od momentu poczecia pewna ciagloS¢. Przyjmuje dalej, ze zycie nie
zaczyna si¢ w chwili urodzenia, ale z momentem poczecia i trwa do
Smierci; pewne fakty za§ majace miejsce w okresie zycia prenatalnego
nie pozostaja bez znaczenia dla statusu prawnego cztowieka po jego
urodzeniu. W nauce przedmiotu panuje zgodnos¢, ze stan zakladajacy
szczegOlna posta¢ podmiotowosci 1 zdolnosci prawnej dziecka poczete-
go nie stanowi wyjatku od statusu osoby fizycznej juz urodzonej (art. 8
k.c.), ale ze jest tylko inng postacia tej zdolnoSci prawnej*.

W cywilistyce dziecko poczete a nienarodzone okreSla si¢ mianem
nasciturusa, czyli majacego sie narodzi€. Status prawny nasciturusa nie
jest jednak w obecnym stanie prawnym wyraznie okreSlony. Nie ma w
polskim kodeksie cywilnym, ani kodeksie rodzinnym i opiekuficzym
przepisu, ktoryby expressis verbis przyznawal podmiotowo$¢ prawna
dziecku nienarodzonemu. Nie oznacza to jednak, ze ustawodawca nie
poswieca uwagi cztowiekowi w okresie jego zycia prenatalnego. Pomi-
mo braku kompleksowego ujecia kwestii podmiotowoSci prawnej na-
sciturusa, status ten mozna wywieS¢ z szeregu szczegdtowych przepi-
sOw odnoszacych sie do sytuacji prawnej cztowieka w okresie jego zycia
prenatalnego®. Dziecko poczegte moze by¢ zaréwno spadkobierca usta-

2 7. Radwanski, Prawo..., s. 148.
¥ J. Haberko, w: Cigza..., s. 1080.
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wowym, jak i testamentowym. W Swietle art. 927 § 2 k.c. dziecko juz
poczete w chwili otwarcia spadku, a chwilg otwarcia spadku jest w §wietle
art. 924 k.c. moment Smierci spadkodawcy, moze by¢ spadkobierca,
jezeli urodzi si¢ zywe. Przed urodzeniem dziecko poczete odpowiada
jednak za dtugi spadkowe. Jest to oczywiscie odpowiedzialnosc¢ ze spad-
ku, jako ze przed urodzeniem dziecka nie moze doj$¢ do przyjecia spad-
ku*®. Art. 446! k.c. stanowi z kolei, ze dziecko z chwilg urodzenia moze
zada¢ naprawienia tzw. szkod prenatalnych, czyli doznanych przed uro-
dzeniem. W literaturze przedstawiono poglad, ktory nalezy w moje;j
opinii podzieli¢, ze dziecko po urodzeniu moze dochodzi¢ zaréwno
naprawienia szkdd doznanych w okresie prenatalnym, jak i tych, ktore
pozostaja w zwigzku przyczynowym ze szkodliwym dzialaniem maja-
cym miejsce jeszcze przed poczeciem?®. Uznaje si¢ w literaturze, ze
dziecko poczete ma prawo do zachowania zdolnosci fizycznej i psy-
chicznej, 1 z tego wzgledu przystuguje mu ochrona z zakresu dobr oso-
bistych z art. 23 i 24 k.c.*.

Wreszcie na gruncie prawa rodzinnego wskazac¢ nalezy przepisy od-
noszace si¢ do unormowania sytuacji nasciturusa. Po pierwsze w Swie-
tle art. 75 k.r.o. mozna uzna¢ dziecko nawet nie narodzone, jezeli zo-
stalo juz poczete. Uznanie jest instytucja prawa rodzinnego, przez ktora
mezczyzna bedacy biologicznym ojcem majacego si¢ narodzi¢ dziecka
potwierdza w sferze prawa stosunek ojcostwa. Mezczyzna dokonujacy
czynno$ci prawnej uznania dziecka nie pozostaje z matka dziecka w
zwigzku malzenskim. W Swietle art. 142 k.r.o. matka dziecka moze w
sytuacji uwiarygodnionego ojcostwa mezczyzny niebedacego jej mezem
zadac, azeby mezczyzna jeszcze przed urodzeniem przez nig dziecka
przyczyniat sie¢ do kosztow utrzymania matki przez trzy miesigce w okre-
sie porodu oraz do kosztow utrzymania dziecka przez pierwsze trzy
miesigce po urodzeniu. Dalej, art. 182 k.r.o. stwarza mozliwoS¢ ustano-
wienia dla dziecka poczetego curatora ventris.

Na gruncie polskiego prawa mozna uznac za aktualng tacinska pa-
remie, w mysl ktorej nasciturus pro iam nato habetur, quotiens de com-
modis eius agitur, co znaczy, ze ten, kto ma si¢ narodzic jest uwazany za

3 A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa na obszarze majgtkowego prawa prywatnego, RPEIS 1994, nr 3, s. 49.
31 Tak A. Dyoniak, Pozycja nasciturusa..., op.cit.
32 Tak, aczkolwiek bez uzasadnienia, K. Piasecki, Komentarz..., op.cit.
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juz narodzonego, ilekro¢ chodzi o jego korzys¢. W nauce przyjmuje
si¢, ze status prawny nasciturusa najlepiej oddaje konstrukcja warun-
kowej zdolnosci prawnej, a sama podmiotowoS¢ prawna nasciturusa ma
charakter warunkowy®. Przyznaje si¢ nienarodzonemu zdolno$¢
prawna, jednak nie ma ona charakteru definitywnego, a istnieje jedy-
nie pod warunkiem zawieszajacym. W Swietle tej koncepcji dziecko nie-
narodzone nabywa prawa pod warunkiem, ze urodzi si¢ zywe. Oznacza
to, ze prawa do chwili urodzenia dziecka nie moga by¢ wykonywane, a
jedynie zostaja zabezpieczone. W nastepstwie zywego urodzenia pra-
wa nabyte warunkowo w czasie zycia prenatalnego cztowieka zostajq
nabyte definitywnie i bezwarunkowo. Mamy tu do czynienia z tzw. con-
ditio iuris, czyli z okolicznoScia przyszia i niepewna, jaka jest urodzenie
zywego dziecka (niepewno$¢ polega w omawianej sytuacji na tym, ze
az do momentu urodzenia nie ma pewnosci czy dziecko faktycznie si¢
urodzi i — co wigcej — czy urodzi si¢ zywe). Od zaistnienia i spetnienia
wskazanej przestanki zalezy definitywny skutek w postaci nabycia zdol-
nosci prawnej.

¥ Tak Z. Radwanski, Prawo..., op.cit., s. ; A. Doliwa, Prawo..., op.cit., M. Pazdan w: Kodeks..., op.cit., s.
78; K. Piasecki, Komentarz..., op.cit., J. Haberko w: Cigza..., op.cit. s. 1080.
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Zaptodnienie in vitro
— problematyka administracyjnoprawna
(na kanwie orzeczenia WSA z dnia 2006-08-30)

W ostatnich latach sady polskie coraz czgSciej rozstrzygaja problemy
prawne, na ktore udzielenie odpowiedzi nie jest mozliwe bez uprzednie-
go rozwazenia probleméw moralnych pojawiajacych si¢ w praktyce nauk
medycznych. Jako przyktad mozna podaé powddztwa z tytutu poczecia i
urodzenia si¢ dziecka wywotujacego szkode!, okreslane anglojezycznymi
terminami ,,wrongful birth action” (roszczenie z tytulu zlego urodzenia
lub urodzenia w warunkach pokrzywdzenia), ,,wrongful conception action”
(inaczej wrongful pregnancy action, czyli roszczenie z tytutu niechcianego
poczecia). Precedensowe orzeczenie z powddztwa wrongful conception
zapadto w Sadzie Najwyzszym dnia 21.11.2003 r.%. Z kolei pierwsze orze-
czenie z powOdztwa wrongful birth zapadlo w Sadzie Okregowym dnia
16.04.2004 r. (tzw. przypadek tomzyniski)®.

Sady polskie stanely takze przed dylematami rozstrzygania w spra-
wach tzw. wspomaganej prokreacji, do ktérej zaliczamy* obok sztucz-

! Zob. T. Justynski, Poczgcie i urodzenie si¢ dziecka jako zrédto odpowiedzialnosci cywilnej, Krakéw
2003 r.

2 Wyrok SN z dnia 21.11.2003 r., V CK 167/03, M. Prawn. 2004/10/468.

3 Wyrok SO z dnia 06.05.2004 r. IC 84/02, udost¢pniony na podstawie ustawy z dnia 6 wrze$nia 2001 r.
o dostepie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112., poz. 1198., z pdZniejszymi zmianami).

Przedmiotem rozstrzygniecia sadow polskich nie bylo jednak roszczenie z tytutu ztego zycia lub zycia w
warunkach pokrzywdzenia — ,,wrongful liffe action”. Jednakze w zwiazku z przypadkiem fomzyniskim skfad
orzekajacy dopuscit w obowiazujacym porzadku prawnym powddztwo wrongful life. Jako podstawe prawna
wskazano art. 77. Konstytucji oraz art. 444. Kodeksu Cywilnego dokonujac jego rozszerzajacej wyktadni.

+Z medycznego punktu widzenia M. Safjan proponuje do metod tzw. sztucznej prokreacji zaliczyc:
sztuczna inseminacje, zaptodnienie pozaustrojowe, transfer embrionalny in vivo (lavage, flushing) ,,gift” —
forma posrednia miedzy sztuczna inseminacja a in vitro, w tym przypadku pobiera si¢ od kobiety komorki
jajowe i po wymieszaniu z nasieniem implantuje do jajowodéw, do zaplodnienia dochodzi wiec nie w
proboéwce a w organizmie kobiety. (cd. na stronie 81)
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nej inseminacji (sztuczne zaptodnienie wewnatrzustrojowe), zaptodnie-
nie in vitro (sztuczne zaptodnienie pozaustrojowe) oraz zast¢pcze ma-
cierzyfnstwo.

Zaplodnienie in vitro® jest zabiegiem polegajacym na zaptodnieniu
komorki jajowej poza organizmem kobiety z wykorzystaniem komo-
rek rozrodczych pochodzacych od matzonkéw lub osob zyjacych w
innym trwalym zwiazku (tzw. sztuczne zaptodnienie homologiczne),
z wykorzystaniem meskich albo zZenskich komorek rozrodczych po-
chodzacych od innego dawcy niz matzonkowie czy konkubenci (tzw.
heterologiczne), korzystajac z pomocy innej kobiety, ktdra: ,,(...) za-
chodzi w cigze dla (...) <<zamawiajacych dziecko>> matzonkow i
zobowiazuje si¢ przekaza¢ im dziecko po porodzie. Moga tu miec
miejsce rozne techniki medyczne, zarowno sztuczne zaptodnienie
< <zastepczej matki>> in vivo lub in vitro (...).”% czy tez dokonujac
zaplodnienia po $mierci dawcy komorek rozrodczych (tzw. sztuczne
zaplodnienie postmortalne)’.

# (dokoniczenie ze str. 80) Do tego katalogu nalezy dodac jeszcze jedna metodg in vitro zwana mikro-
manipulacja (w skrécie ICSI), polegajaca na wstrzyknieciu jednego plemnika do wnetrza komorki jajowe;j
pod kontrola mikroskopu. Z kolei z teoretycznego punktu widzenia mozna réwniez wsréd metod sztucz-
nej prokreacji wymieni¢ ectogeneze (ciaze pozaustrojowa), cloning i nuklearng transplantacje. Z kolei
uwzgledniajac pochodzenie materiatu genetycznego od matki, ojca, osoby trzeciej, mozna wyrdznic kilka-
nascie sposobow sztucznego poczecia dziecka. Patrz: M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej
prokreacji, Warszawa 1990, s. 6-8.

5 Po raz pierwszy zaptodnienia komorki jajowej plemnikiem poza organizmem kobiety dokonat dr
John Rock z Uniwersytetu Harvard w 1944 r. Dalsze proby podejmowane przez Amerykandw nad zaptod-
nieniem in vitro dra Pierre Soupart biologa na Vanderbilt University w Nashville oraz dr Landrum Shetties
z kliniki Uniwerstytetu Columbia (NY) doprowadzity odpowiednio w 1972 r. i w 1973 r. do potaczenia
zefiskich i meskich komoérek rozrodczych w probéwce. Jednakze jakiekolwiek badania nad sztucznym za-
plodnieniem, finansowane ze §Srodkéw publicznych, zostaly wstrzymane do czasu rozstrzygnigcia wytania-
jacych si¢ probleméw etycznych przez powotana w tym celu komisje etyczna przy National Institutes of
Health. Dopiero 25 lipca 1978 r. w Wielkiej Brytanii, dzigki wysitkom dr. Roberta Edwardsa z Uniwersyte-
tu Cambridge i dr. Patricka Steptoe z General Hospital w Oldham, na $wiat przyszto pierwsze ,,dziecko z
probowki”, Luise Brown. Od tego czasu na calym Swiecie urodzito si¢ dziesiatki tysigcy dzieci. S. Thatcher,
A. DeCherney, Pregancy — Inducting Technologies: Biological and Medical Implication [w:] Women and
new reproductive technologies: medical, psychological, legal and ethical dilemmas, J. Rodin, A. Collins
(red.), Hillsdale NJ 1991 r., s. 32., B. Eck Menning, Historical Perspective of the Infertile Experience [w:]
Technology and Infertility: clinical, psychosocial, legal, and ethical aspects, red. M. Seibel, New York 1993
r., 8. 274., M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 224., M. Nesterowicz, Problemy prawne nowych
technik poczecia dziecka, PiP 1985 r. nr 1., s. 49., W. Lang, Prawne problemy..., op. cit., s. 272., Historia in
vitro. Kalendarium 1949-2001, dostepne dnia 2006-12-17 na stronie http://serwisy.gazeta.pl/nauka/
1,46780,1592363.html

® M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005, s. 218, 225.

7W. Lang, Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torufi 2000 r., s. 272, M. Nesterowicz, Prawne pro-
blemy inseminacji post mortem, PIM 2002/11., (vol. 4.), s. 30-34.
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O zaptodnieniu pozaustrojowym mozna takze powiedziec, iz jest
przyjetym w $§wiecie sposobem leczenia nieptodnos$ci® uznanej przez
WHO za chorobe spoleczna’ i zapobiegania przenoszeniu choréb ge-
netycznych w drodze prokreacji'. Przy czym, jak wskazuja J. Haberko
1 R. Kocylowski, nieptodnosc¢ nalezy rozumiec zgodnie z definicja WHO
jako: ,,(...) niemozno$¢ uzyskania ciazy w obrebie heteroseksualne;
dojrzatej pary ludzkiej: kobiety i mezczyzny (przy czym pare te stano-
wia malzonkowie ewentualnie partnerzy pozostajacy w innym niz mat-
zefistwo zwiazku o trwalym charakterze) po przynajmniej roku regu-
larnego wspotzycia (2-3 razy w tygodniu) bez stosowania zadnych §rod-
kow antykoncepcyjnych. Nieptodnos¢é to zar6wno niemozno$¢ uzyska-
nia cigzy na skutek tego, ze nie dochodzi w ogéle do zaptodnienia (ste-
rilitas), jak réwniez niemozno$¢ donoszenia ciazy i urodzenia zywego
dziecka spowodowana réznymi czynnikami (infertilitas). Zaréwno jed-
na jak 1 druga nieptodnos$¢ uzupetniona musi zostac¢ o tzw. nieptodnos¢
idiopatyczna, tzn. sytuacje, gdy do zaptodnienia nie dochodzi z niewia-
domych przyczyn na danym etapie rozwoju medycyny”!!.

8 Zdaniem W. Langa medycznie wspomagana prokreacja nie jest metoda leczenia nieptodnosci w §ci-
stym tego stowa znaczeniu, a jedynie usuwaniem jej skutkéw przejawiajacych sie¢ w niemoznosci poczecia i
urodzenia przez kobiete czy zaptodnienia przez mezczyzne. W odczuciu powotanego autora jest terapia
paliatywna, podobna do protetyki medycznej. Zas§ M. Safjan twierdzi, iz w przypadku sztucznej inseminacji i
zaptodnienia in vitro, mamy do czynienia z terapia sensu largo. Racje terapeutyczne rozumiane sa réznie, w
przypadku bezptodnosci wasko jako: ,,(...) stosowanie swego rodzaju paliatywu terapii bezptodnosci <bo
przeciez nie jest to leczenie jej przyczyny>, w szerszym rozumieniu wchodza tu tez w gre motywy eugeniczne
(...) czyli istnieje ryzyko urodzenia dziecka z wrodzonymi wadami genetycznymi. Przy czym ocena in vitro
jako zabiegu terapeutycznego jest: ,,(...) jakby dwuwymiarowa (...)”. Na poczatku lat 90-tych zaptodnienie in
vitro w Polsce byto zabiegiem o charakterze eksperymentalnym, dlatego tez M. Safjan z punktu widzenia
rodzicéw uznat in vitro za eksperyment terapeutyczny, natomiast dokonujac oceny z punktu widzenia dziec-
ka, przypisat in vitro charakter eksperymentu o charakterze eksploratywnym. W. Lang, Prawne problemy...,
op. cit., s. 271-272., M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., s. 25., 28., 314.

M. Nesterowicz, Prokreacja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna — konieczno$¢ regulacji
prawnych, PiM 2/2006 (23., vol. 8.), s. 6., J. Haberko, R. Kocylowski, Szczeg6lna postac tajemnicy lekarskiej
w przypadku stosowania technik wspomaganego medycznie rozrodu, PIM 2/2006 (23., vol. 8.), s. 20. i n.

10'W. Lang, Prawne problemy..., op. cit., s. 271.

Réwniez nalezy wspomnie¢ o tzw. wtérnej nieptodnosci czy nieptodnosci psychologicznej. W kla-
sycznym ujeciu wtérna nieptodnos¢ definiowana jest jako niezdolno$¢ poczecia albo niemozno$¢ donosze-
nia cigzy po roku regularnego wspotzycia pary, ktéra posiada juz potomstwo. Wtérna bezptodnos¢ doty-
czy¢ moze zaréwno par, ktére cierpialy na pierwotna bezptodnos¢ jak i par ktére bez problemu poczely.
Jesli za$ chodzi o psychologiczng nieptodnosé, czyli niezdolno$¢ poczecia albo niemoznos$¢ donoszenia
ciazy, to u jej podtoza leza przyczyny psychologiczne jak: Iek i niechec¢ zwiazane z ciaza, porodem, posiada-
niem dziecka (w ogdle lub z aktualnym partnerem), takze poczucie winy zwiazane z aborcja lub samoist-
nym poronieniem i inne. J. Haberko, R. Kocylowski, Szczegdlna postaé tajemnicy..., op. cit., s. 20. i n., D.
Clapp, Secondary Infertility [w:] Technology and Infertility: clinical, psychosocial, legal, and etical aspects,
red. M. Seibel, New York 1993 r., s. 315., J. Bernstein, Psychological Issues in Infertility: An Historical
Overview [w:] Technology and Inferility: clinical, psychosocial, legal, and etical aspects, red. M. Seibel,
New York 1993 r., s. 279-285.
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Jako metoda medycznie wspomaganego rozrodu zaptodnienie in vitro
wzbudza liczne moralne kontrowersje'?. Niezaleznie od nich, zostata
zaakceptowana przez Srodowisko medyczne. W zwigzku za$ z coraz
bardziej komplikujaca si¢ sytuacja na skutek postepu technicznego w
medycynie poddana zostala regulacji prawnej w wiekszoSci panstw.

Postulat uregulowania kwestii dotyczacych szeroko pojetego sztucz-
nego zaplodnienia, czyli wewnatrz — i zewnatrzustrojowego, w polskim
piSmiennictwie pojawia si¢ od lat 80-tych®. Polska jest jednym z nie-
licznych krajow pozbawionym ustawodawstwa medycznego w przed-
miocie zaptodnienia in vivo, in vitro, sztucznego macierzynstwa, zaptod-
nienia post mortem oraz inzynierii genetycznej. Brak powyzszej regu-
lacji prawnej nie oznacza jednak, iz lekarze nie niosa pomocy staraja-
cym si¢ o potomstwo pacjentom. Jednakze konsekwencja sa znaczne
ograniczenia Srodowiska medycznego w jego mozliwoSciach z jednej
strony, z drugiej pozostawienie uznaniu lekarza uruchomienia stosow-
nych procedur medycznych'.

Podstawy prawnej powyzszych praktyk medycznych stanowié nie
moze Kodeks Etyki Lekarskiej uchwalony 14. grudnia 1991 r. na II
Krajowym Zjezdzie Lekarzy. Zgodnie z art. 38. Kodeksu Etyki Lekar-
skiej: ,,1. Lekarz powinien z poczuciem szczegOlnej odpowiedzialnoSci
odnosi¢ si¢ do procesu przekazywania zycia ludzkiego. 2. Lekarz powi-
nien udziela¢ zgodnych z wiedza medyczng informacji dotyczacych pro-
cesu zaptodnienia oraz metod regulacji poczec, uwzgledniajac ich sku-
teczno$¢, mechanizm dziatania i ryzyko. 3. Lekarz ma obowigzek zapo-
zna¢ pacjentow z mozliwoSciami wspotczesnej genetyki lekarskiej, a

12 Liczne problemy moralne powstaja w zwiazku z techniczna mozliwoscia dokonywania zaptadniania
poza ustrojem ludzkim jak: rozdzielenie rodzicielstwa spotecznego i prawnego od biologicznego, status
moralny embrionu in vitro, granice eksperymentéw medycznych na embrionach in vitro, granice dopusz-
czalnej dyspozycji embrionem in vitro, prawo dysponowania embrionami. Patrz: M. Safjan, Prawo wobec
ingerencji..., op. cit., s. 13-134, 348-366, 390-411, 415-428, M. Piechowiak, Moralne aspekty medycznego
wspomagania prokreacji — uwagi dla ustawodawcy [w:] T. Smyczynski (red.), Wspomagana prokreacja
ludzka — zagadnienia legislacyjne, Poznan 1996 r., T. Smyczynski, Aksjologiczne podstawy dopuszczalnosci
wspomaganej prokreacji ludzkiej [w:] T. Smyczynski (red.), Wspomagana prokreacja ludzka — zagadnienia
legislacyjne, Poznan 1996 r.

13 Zobacz: J.S. Piatowski, Glosa do uchwaly SN z 27.X.1983 r. III CZP 31/80, OSPiKA 1985 poz. 1 c.,
s. 5., a takze za J.S. Piatowskim przypis nr 28. str. 5.: K. Krzekotowska, Sytuacja prawna dziecka urodzone-
go wskutek sztucznego zaptodnienia, NP 1982, nr 5-6., S. Piechocki, Aspekty prawne sztucznego zaptod-
nienia i implantacji embrionu, NP 1983, nr 6., Z. Radwanski, Stanowisko prawne dziecka poczetego w
nastepstwie sztucznego unasienienia matki, Studia Iuridica Silesiana 1979. t. 5., M. Nesterowicz, Prokre-
acja medycznie wspomagana i inzynieria genetyczna..., op. cit., s. 6-7.1 17.

14 J. Haberko, R. Kocytowski, Szczeg6lna postac tajemnicy.., op. cit., s. 18. i n., M. Nesterowicz, Prawo
medyczne, Torun 2005 r., s. 229.
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takze diagnostyki i terapii przedurodzeniowej. Przekazujac powyzsze
informacje lekarz ma obowiazek poinformowac o ryzyku zwigzanym z
przeprowadzeniem badan przedurodzeniowych”?.

W zwiazku z powyzszym przepisem kodeksu nalezy rozwazy¢ dwie
kwestie — ogdlny charakter tezy, na co zwraca uwage M. Nowacka'®,
oraz watpliwo$¢ co do normatywnego charakteru samego Kodeksu Etyki
Lekarskiej.

J. Wyrembak wskazuje, iz: ,,Charakter i formalnoprawny status re-
gulacji wynikajacych z kodeksu okreSlano na podstawie trzech podsta-
wowych koncepcji. Pierwsza reprezentowana byta przez Trybunat Kon-
stytucyjny (...) druga (...) okreslity zapatrywania Prokuratora General-
nego (...) na koncepcje trzecia sktadaly si¢ poglady wielu autoréw (...)
te wspieralo stanowisko Rzecznika Praw Obywatelskich (...)”".

Trybunat Konstytucyjny w postanowieniu z 7 pazdziernika 1992 r.
(U 1/92), wskazal na odrebno$¢ norm etycznych oraz prawnych oraz
podkreslit mozliwo$¢ dookreSlenia normy prawnej norma etyczna,
stwierdzajac iz poprzez akt prawa moze dokonac si¢ inkorporacja nor-
my etycznej do systemu prawa'®. Z kolei Prokurator Generalny zajat
stanowisko, zgodnie z ktorym akty etyczno—deontologiczne nie sg ak-
tami normatywnymi. Natomiast w Swietle trzeciej koncepcji, reprezen-
towanej przez 4 sedziow Trybunatu Konstytucyjnego: Cz. Bakalarskie-
go, K. Dziatoche, H. Groszyka oraz R. Orzechowskiego, a takze Rzecz-
nika Praw Obywatelskich, kodeks etyki lekarskiej jest aktem norma-
tywnym z zakresu administracji panstwowe;j’.

NormatywnoSci kodeksu etyki lekarskiej nie podwaza takze M. No-
wacka, jednakze ze wzgledu na ogdlnos¢ tez kodeksu wskazuje na jego
ograniczong normatywno$¢®. Za normatywnoscig kodeksu opowiada
si¢ takze T.L. Chrusciel, przy czym dokonuje rozroznienia norm ko-
deksu na normy etyczne, deontologiczne oraz normy nalezace do za-

15 Tekst jednolity Kodeksu Etyki Lekarskiej po zmianach uchwalonych dnia 20. wrze$nia 2003 r. przez
Nadzwyczajny VII Krajowy Zjazd Lekarzy dostepny dnia 2006-11-26 na stronie http://www.nil.org.pl/xml/
nil/wladze/str_zl/zjazd7/kel

16 M. Nowacka, Etyczno — prawne kwestie otwarte w polskim kodeksie etyki lekarskim, Idea — Studia
nad struktura i rozwojem pojec filozoficznych, Biatystok 1998 r., nr 10., s. 147.

17 J. Wyrembak, Kodeks etyki lekarskiej a system prawa, PiP 2003 r., nr 10, s. 31.
18 Idem, s. 31.

19 J. Wyrembak, Kodeks etyki..., op. cit., s. 31.

2 M. Nowacka, Etyczno — prawne kwestie otwarte..., op. cit., s. 147.
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kresu administracji panstwowej?!. Chrusciel podkresla réwniez nieza-
lezno$¢ zbioréw norm prawnych oraz etyczno-deontologicznych od sie-
bie, wskazujac po pierwsze na mozliwos¢ niezgodnosci normy etycznej
z prawna, po drugie, na mozliwos¢ inkorporacji normy etycznej do obo-
wigzujacego systemu prawa®. Z kolei A. Sikora stwierdza, iz: ,,(...) nor-
matywny charakter etyki zawodowej jest oczywisty (...) wlasnie etyka
zawodowa jest ta galezig szczegdtowej etyki normatywnej, ktéra naj-
bardziej poddaje si¢ kodyfikacji”#. Natomiast gdy chodzi o kodeks etyki
lekarskiej, to A. Sikora podkresla: ,,Kodeks — ze swej natury — ma przede
wszystkim charakter deontologiczny”*. 1J. Wyrembak natomiast zwraca
uwage, iz normatywnoS$¢ kodeksu etyki lekarskiej nalezy rozwazy¢ w
dwoch porzadkach prawnych — pierwszym, obowigzujacym w chwili
uchwalania kodeksu (1991 r.), drugim, obowigzujacym od chwili wej-
Sciaw zycie ustawy z dnia 2. kwietnia 1997 r. Konstytucja RP». W pierw-
szym przypadku trafna bedzie koncepcja, w Swietle ktorej kodeks etyki
lekarskiej jest Zrodtem prawa, regulacje w nim zawarte sa normami
prawnymi®. W drugim przypadku od chwili wejscia w zycie Konstytu-
cji normom Kodeksu Etyki Lekarskiej nie mozna przypisac charakteru
norm prawa ze wzgledu na zamkniety katalog Zrédet prawa®’. Warto
przytoczy¢ jeszcze stanowisko L. Kubickiego, zgodnie z ktorym Kodeks
Etyki Lekarskiej w Swietle obowiagzujacego prawa: ,,(...) jest aktem ofi-
cjalnym organu publicznoprawnego (...) bo lekarski samorzad zawodo-
wy jest podmiotem publicznoprawnym. Idea samorzadu zawodowego
(...), polega na decentralizacji wtadzy pafnstwowej”%. Wspomniany au-
tor wskazuje, iz przepisy KEL sg przepisami powszechnie obowigzuja-

2 T.L. Chrusciel, Kodeks etyki lekarskiej, Nauka 1994 r., nr 4. s. 99-100.
2 Idem, s. 100.

3 A. Sikora, Pojecie, rozwdj, struktura polskich kodeksow etyki lekarskiej na tle etyki zawodowej,
Poznanskie Studia Teologiczne, 2002 1., t. 13., s. 96., 100.

% A. Sikora, Antropologiczno-aksjologiczne podstawy etyki medycznej, Poznanskie Studia Teologicz-
ne, 2000 r.,t. 9., s. 197.

» Dz. U., Nr 78., poz. 483., z péZniejszymi zmianami.

% J. Wyrembak, Kodeks etyki..., op. cit., s. 32.

27 J. Wyrembak, Kodeks etyki..., op. cit., s. 32-33.

2 1. Kubicki, Wystapienie w trakcie Ogélnopolskiej Konferencji ,,Medycyna — Etyka — Ekonomia”,
zorganizowanej przez Okregowa Izbe Lekarska im. Prof. Jana Nielubowicza w Warszawie 16. czerwca
2003 r., Miesigcznik Okregowej Izby Lekarskiej w Warszawie ,,Puls” 2003 r., nr 9, wersja elektroniczna
dostepna dnia 2007-02-04 na stronie http://www.oil.org.pl/xml/oil/0il68/gazeta/numery/n2003/n200309/
n20030909.
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cymi lekarzy a ich przestrzeganie jest obowiazkiem prawnym sankcjo-
nowanym nie tylko etycznie ale takze prawnie®. Jednakze ze wzgledu
na zmiany, ktore zaszly w obowiazujacym porzadku prawnym od chwili
uchwalenia KEL, L. Kubicki postuluje przywrdcenie normom Kodek-
su charakteru zbioru zasad etycznozawodowych sensu stricto®.

Nawet jeSli spor o normatywnos$¢ Kodeksu Etyki lekarskiej uznac za
nierozstrzygniety, to zdaniem M. Nesterowicza jego postanowienia
mozna stosowac jako podstawe oceny dzialah podejmowanych przez
lekarzy w sferze prokreacji wspomaganej’!.

Problematyka szeroko pojetego sztucznego zaplodnienia, czyli za-
ptodnienia wewnatrzustrojowego®” oraz zapltodnienia zewnatrzustrojo-
wego /in vitro/ poruszona zostata w Polsce w nielicznych wyrokach®. W
pierwszym przypadku — unasienienia — autorowi znane sa dwa wyroki
pochodzace z lat 60-tych i 80-tych XX wieku i dotycza skutkow prokre-
acji medycznie wspomaganej w sferze stanu cywilnego*. Gdy za$ cho-
dzi o zaplodnienie in vitro, nieprawomocny wyrok Sadu Administracyj-
nego w Warszawie wydany w sprawie matzenstwa F. dnia 30. sierpnia

2 Idem
¥ Idem
3 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2005 r., s. 229-230.

32 Pod pojeciem sztucznego unasienienia (inseminatio artificialis) nalezy rozumie¢ wprowadzenie, w
sposéb sztuczny, do drég rodnych kobiety nasienia mezczyzny bedacego mezem/partnerem kobiety (tzw.
sztuczne zaplodnienie wewnatrzustrojowe homologiczne) albo nasienia innego dawcy niz maz/parter mat-
ki (tzw. zaptodnienie wewnatrzustrojowe heterologiczne), co budzi wigcej watpliwosci moralnych.. Jest to
metoda mniej inwazyjna niz sztuczne zaptodnienie pozaustrojowe. Pierwsze wzmianki na temat sztuczne-
go unasiennienia mozna odszuka¢ w kronikach sadowych, chociazby w wyroku trybunatu z Bordeaux z
1880 r., inne Zrédto podaje rok 1883, w sprawie Lejatre o honorarium lekarza za dokonana z niepowodze-
niem sztuczng inseminacje. Jak podaje M. Nesterowicz, sztuczne unasienienie po raz pierwszy skutecznie
zostato dokonane przez Johna Huntera w Anglii w 1790 r., a w USA przez J. Meriona Simsa w 1866 .
Wplyw na etyczne uwarunkowania regulacji prawnej i ksztalt samej regulacji wywarto negatywne stanowi-
sko KoSciota Katolickiego zajete juz w 1897 r.

M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 211, M. Nesterowicz, Problemy prawne nowych tech-
nik..., op. cit., s. 40, 46, M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., s. 131 14.

3 S. Thatcher, A. DeCherney, Pregancy — Inducting Technologies: Biological and Medical Implica-
tion, op. cit., s. 32.

3 Z powddztwa meza matki o zaprzeczenie ojcostwa dziecka zrodzonego na skutek zaptodnienia
nasieniem dawcy innego niz maz matki zostato uruchomione postgpowanie przed Sadem Wojewodzki w
Lodzi, zakoficzone wyrokiem dnia 02. sierpnia 1967 r., sygnatura C 66/42 (niepublikowane). Z kolei Sad
Najwyzszy udzielit dnia 27. pazdziernika, w uchwale 7 sedziéw SN (sygnatura III CZP 35/83), odpowiedzi
na pytanie Prokuratora Generalnego PRL z dnia 16.06.1983 r.: ,,Czy zgoda meza matki dziecka na jej
sztuczne zaplodnienie wylacza mozliwo$¢ obalenia domniemania jego ojcostwa z art. 62.§ 1. k.r.0.?” Mimo
iz zagadnienia powyzsze nie pozostaja w bezpoSrednim zwiazku z przedmiotem opracowania, warto wspo-
mnie¢ o konsekwencjach w szczegdlnoSci uchwaly SN. Sad ten postanowit wpisa¢ do ksiegi zasad zasade
prawna: ,,Zadanie meza matki zaprzeczenia ojcostwa co do dziecka, poczetego w wyniku dokonanego za
zgoda tego meza sztucznego zaptodnienia nasieniem innego mezczyzny, moze by¢ uznane za sprzeczne z
zasadami wspotzycia spotecznego.” M. Nesterowicz, Glosa do uchwaly 7 sedziow z dnia 27 pazdziernika
1983 r. IIT CZP 35/83, NP. 1985 nr 2., s. 113-116, J. S. Piatowski, Glosa do uchwaly ..., op. cit., s. 1-2.

86 Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9)



Zaptodnienie in vitro — problematyka administracyjnoprawna...

2006 1., jest jedynym poruszajacym problemy administracyjnoprawne
sztucznego zaplodnienia.

Wspomniany wyrok Sadu Administracyjnego w konteksScie prokre-
acji medycznie wspomaganej dotyczy zagadnienia prawa do ochrony
zdrowia®®, a konkretnie prawa do §wiadczenia zdrowotnego i pokrycia
kosztow tego Swiadczenia ze Srodkéw Narodowego Funduszu Zdrowia
(dalej NFZ).

Matzenstwo F. poddato si¢ procedurze zaptodnienia in vitro, a na-
stepnie zazadalo refundacji kosztow od Oddziatu Wojewddzkiego Na-

% Sygn. Akt VII S.A./Wa 997/06, udostepniony na podstawie ustawy z dnia 6 wrzesnia 2001 r. o doste-
pie do informacji publicznej (Dz. U. Nr 112., poz. 1198., z péZniejszymi zmianami).

W tym konkretnym przypadku nalezy zastanowic si¢ nad prawem do ochrony zdrowia reprodukcyj-
nego, rozumianego jako: stan dobrego samopoczucia w aspekcie fizycznym, psychicznym i spotecznym, a
nie wylacznie brak choroby lub niedomagan, we wszystkich sprawach zwiazanych z uktadem rozrodczym
oraz jego funkcjami i procesami. Zdrowie reprodukcyjne oznacza zatem, ze ludzie maja mozliwos¢ prowa-
dzenia satysfakcjonujacego i bezpiecznego zycia seksualnego oraz zdolno$¢ do reprodukcji, jak réwniez
swobode decydowania w jej przedmiocie. Z ostatniego warunku wynika prawo mezczyzn i kobiet do: 1.
odpowiedniej informacji oraz mozliwosci korzystania z bezpiecznych, skutecznych, przystepnych finanso-
wo oraz akceptowanych metod planowania rodziny, 2. dokonywania wyboru sposrod tych metod, jak réw-
niez sposrod innych nie kolidujacych z prawem metod regulacji ptodnosci, 3. odpowiednich ustug stuzby
zdrowia, zapewniajacych kobietom bezpieczna ciazg i pordd, a parom — najlepsza szans¢ posiadania zdro-
wego potomstwa. Na zdrowie reprodukecyjne wpltyw ma wiele czynnikow jak poziom wiedzy czy chociazby
jako$¢ ustug medycznych §wiadczonych w tej dziedzinie, dlatego tez opieka nad zdrowiem reprodukcyj-
nym powinna obejmowa¢: 1. ustugi planowania rodziny w tym: poradnictwo, edukacje, dostep do informa-
cji, 2. zapobieganie i leczenie nieptodnosci, 3. leczenie infekcji narzadéw drég rodnych, choréb przenoszo-
nych droga plciowa, innych dolegliwosci uktadu rozrodczego, 4. informacje i poradnictwo dotyczace sek-
sualnosci i odpowiedzialnego rodzicielstwa, 5. zapobieganie niepozadanej ciazy, 6. mozliwos¢ bezpieczne-
g0 przerwania ciazy, zapobieganie skutkom aborcji, 7. opieke zdrowotna nad kobieta w ciazy, bezpieczny
pordd, opieke po porodzie, 7. opieke: prenatalna, nad niemowlgciem, 8. profilaktyke i leczenie nowotwo-
réw narzadéw plciowych i raka piersi. Program Kairski i Platforma Pekifiska wprowadzaja takze w swojej
tresci oprocz pojec zdrowie reprodukcyjne, opieka nad zdrowiem reprodukeyjnym, pojecie prawa do zdro-
wia reprodukcyjnego jako czesci praw czlowieka uznanych w ustawodawstwie krajowym i miedzynarodo-
wych dokumentach praw czlowieka. Prawo do zdrowia reprodukcyjnego, jak proponuja Blank i Merrick,
mozna rozumie¢ w wielu aspektach. Po pierwsze prawa do nie posiadania dzieci realizowanego poprzez
dostep do aborcji, sterylizacji i antykoncepcji. Po drugie prawa do posiadania dzieci urodzonych natural-
nie, dzigki zastosowaniu nowych technologii — medycznie wspomaganej prokreacji (in vitro, macierzyn-
stwo zastepcze), adoptowanych. Po trzecie prawa do decydowania odnoscie ilosci i stanu zdrowia dzieci
realizowane poprzez poradnictwo genetyczne, diagnostyke prenatalna, badania DNA, wybdr plci dziecka,
dostep do bezpiecznego miejsca pracy, opieke nad kobieta cigzarna, urlop macierzynski. Program Dziala-
nia sformutowany na zakoficzenie Miedzynarodowej Konferencji na rzecz Ludnosci i Rozwoju obraduja-
cej w dniach 05-13.09.1994 r. w Kairze tzw. Program Kairski, Platforma Pekinska przyjeta na IV Swiatowe;j
Konferencji w sprawach Kobiet odbywajacej si¢ w dniach 04-15. 09.1995 r. w Pekinie., United Nations
Information Centre, Streszczenie dla Prasy, Raport UFNPA: , Sytuacja LudnoSci Swiata 2004. Konsensu
Kairski — ocena dziatan po dziesieciu latach: ludnos¢, zdrowie reprodukceyjne, globalne dziatania na rzecz
zwalczania ubdstwa.” — dostepne dnia 2006-12-04 na stronie http://www.unic.un.org.pl/swp/2004/stresz-
czenie_raportu.php, Poradnik: ,,Ochrona zdrowia reprodukcyjnego. Swiadczenia zdrowotne”, stan praw-
ny na dziefi 30 wrzesnia 2006 r., Wydrukowany dzigki Srodkom Ministerstwa Polityki Spotecznej w ramach
Rzadowego Programu Funduszu Inicjatyw Obywatelskich dostepne dnia 2006-12-04 na stronie http://
www.federa.org.pl/publikacje/dostepdoopieki.pdf , R. H. Blank, J. C. Merrick, Reproductive Rights: Ethi-
cal and Policy Context [w:] Human Reproduction, Emerging Technologies and Conflicting Rights, red. R.
H. Blank, J. C. Merrick, Washington DC 1995 r., s. 4-5., R. H. Blank, J. C. Merrick, Changing Reproduc-
tive Rights [w:] Human Reproduction, Emerging Technologies and Conflicting Rights, red. R. H. Blank,
J. C. Merrick, Washington DC 1995 r., s. 216-217.
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rodowego Funduszu Zdrowia z siedziba w G. Dyrektor Oddzialu na
podstawie art. 109. ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych (dalej usta-
wa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej)*” odmowil refundacji, wskazu-
jac iz zaplodnienie in vifro nie spetnia kryteriow uznania za Swiadcze-
nie zdrowotne, skoro za$ nie jest Swiadczeniem zdrowotnym nie podle-
galo zakontraktowaniu stosownie do treSci art. 132.ust. 1. ustawy o
Swiadczeniach opieki zdrowotnej. Od decyzji odmownej Dyrektora
Oddziatu matzenistwo F. wniosto odwotanie do Prezesa NFZ zgodnie z
art. 109. ust. 5. ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej. Na podsta-
wie art. 102. ust. 5. pkt. 24. w zw. z art. 110. ustawy o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej Prezes utrzymal w mocy decyzje Dyrektora Oddzia-
ta w G. W uzasadnieniu odwotat si¢ do stanowiska Departamentu Praw-
nego Ministerstwa Zdrowia w $wietle ktorego: ,,(...) in vitro jest me-
toda wspomagajaca prokreacje, ktora nie leczy nieptodnosci ale doraz-
nie omijajac zaburzone naturalne mechanizmy doprowadza do urodze-
nia dziecka. Jednocze$nie zgodnie z definicja Swiadczenia zdrowotne-
go zamieszczong w art. 5. pkt 40. powotanej wyzej ustawy (...) procedu-
ra zaptodnienia pozaustrojowego ,jn vitro” nie miesci si¢ w tej defini-
cji. Oznacza to, ze brak jest podstaw do sfinansowania przedmiotowe;j
procedury w ramach Swiadczen opieki zdrowotnej finansowanej ze Srod-
kéw publicznych”.

Matzenstwo F na odmowna decyzje Prezesa Narodowego Fundu-
szu Zdrowia wniosto skarge do Wojewddzkiego Sadu Administracyj-
nego w Warszawie. Skarzacy domagali si¢ uchylenia zaskarzonej decy-
zji, a Prezes NFZ wnosil o oddalenie skargi.

Sad Wojewodzki uznat zasadnos¢ skargi. Wskazat, iz decyzja w spra-
wie refundacji kosztéw jako jedna z decyzji dotyczacych ustalenia pra-
wa do Swiadczenia ma charakter decyzji administracyjnej i rozstrzyga
indywidualng sprawe, dotyczy wiec uprawniefn konkretnego podmiotu.
Rozstrzygniecie w sprawie ustalenia prawa do Swiadczenia zapada w
postepowaniu wszczynanym na wniosek uprawnionego, do ktérego sto-
suje si¢ przepisy kodeksu postepowania administracyjnego. Jednakze

3 Dz. U., Nr 210., poz. 2135., z p6zniejszymi zmianami.

3 Uzasadnienie do wyroku Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 30 sierpnia
2006 r., syg. Akt VII S.A./Wa 997/06, s. 2.
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zgodnie z ustawg z dnia 25 lipca 2002 r. Prawo o ustroju sadéw admini-
stracyjnych® rola tychze sadéw sprowadza si¢ do kontroli dziatalnoSci
administracji pod wzgledem zgodnoSci wydanych decyzji z prawem,
zaréwno materialnym jak i przepisami postgpowania administracyjne-
g0, nie za$ do orzekania co do istoty sprawy. Ponadto sad administra-
cyjny rozstrzyga w granicach danej sprawy nie bedac zwigzany zarzuta-
mi i wnioskami skargi oraz powotang podstawg prawna (art. 134. § 1.
ustawy z dnia 30 sierpnia 2002 roku Prawo o postepowaniu przed sada-
mi administracyjnymi®’).

Rozpatrujac skarge matzenstwa F. sktad orzekajacy WSA w Warsza-
wie stwierdzit naruszenie przez organ I instancji 1 wyZszego stopnia prze-
piséw postgpowania administracyjnego. Naruszone zostaly: art. 7., 77.
oraz 107. Kodeksu postgpowania administracyjnego. Art. 7. dotyczacy
podejmowania przez organ krokéw majacych na celu doktadne wyjasnie-
nie stanu faktycznego oraz zalatwienie sprawy z uwzglednieniem intere-
su spolecznego oraz stusznego interesu obywateli, art. 77. stosownie do
tresci ktorego organ obowigzany jest w sposob wyczerpujacy zebraé i roz-
patrzy¢ caly material dowodowy (tzw. zasada prawdy obiektywnej) oraz
art. 107. zgodnie z ktdrym uzasadnienie decyzji administracyjnej powin-
no zawiera¢ wskazania faktow ktore organ uznat za udowodnione, do-
wodow na ktorych organ sie opart oraz przyczyn, z powodu ktdrych in-
nym dowodom odmoéwit wiarygodnosci i mocy dowodowej, za$ uzasad-
nienie prawne — wyjasnienie podstawy prawnej decyzji, z przytoczeniem
przepisow prawa. Ze wzgledu na powyzsze naruszenia sad uchylit za-
skarzong decyzje oraz decyzje organu pierwszej instancji. W uzasadnie-
niu do wyroku zwrdcit jednak uwage na liczne powstajace problemy jak
chociazby: brak objasnienia w ustawie okreslenia ,,0bjecie ubezpiecze-
niem zdrowotnym i ustalenie prawa do Swiadczenia” i granic mozliwosci
rozstrzygania Dyrektora Oddzialu NFZ, rozumienia objasnionych w usta-
wie okreSlen Swiadczenie zdrowotne refundowane, nierefundowane. Wat-
pliwosci budzi¢ moze rowniez charakter prawny stanowiska Departamen-
tu Prawnego Ministerstwa Zdrowia i jego znaczenie.

Rozwigzania powyzszych problemoéw nalezy poszukiwac poczawszy
od analizy Konstytucji i ustawodawstwa zwyktego.

¥ Dz. U., Nr 153., poz. 1269.
“ Dz. U., Nr 153., poz. 1270., z pdzniejszymi zmianami.
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Zgodnie z art. 68. Konstytucji RP z dnia 02.04.1997 r.:

1. Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia.

2. Obywatelom, niezaleznie od ich sytuacji materialnej, wtadze pu-
bliczne zapewniaja rowny dostep do Swiadczen opieki zdrowotnej fi-
nansowanej ze Srodkow publicznych. Warunki i zakres udzielania Swiad-
czen okreSla ustawa.

3. Wiadze publiczne sa obowigzane do zapewnienia szczegdlnej opie-
ki zdrowotnej dzieciom, kobietom ci¢zarnym, osobom niepetnospraw-
nym i osobom w podesztym wieku.

4. Wtadze publiczne sg obowigzane do zwalczania chordb epidemicz-
nych i zapobiegania negatywnym dla zdrowia skutkom degradacji Sro-
dowiska.

5. Wladze publiczne popieraja rozwdj kultury fizycznej, zwlaszcza
wsrod dzieci i mtodziezy.”

Z przytoczonego artykulu wnioskowa¢ mozna, iz ustawodawca
przyjat szerokie rozumienie terminu ,,zdrowie”, zgodnie z propo-
zycja WHO, jako stan zupeitnej pomySlnosci (well — being) fizycz-
nej, umystowej i spotecznej a nie jedynie brak choroby, zas korzy-
stanie z najwyzszego osiaggalnego poziomu zdrowia jest jedynym z
podstawowych praw kazdej istoty ludzkiej*!. Ustawodawca prokla-
mowal wigc w art. 68. Konstytucji RP obywatelskie prawo do ochro-
ny zdrowia (nie uprawnienie ubezpieczonych)*’, pojmowane takze

“ Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) z dnia 22. lipca 1946 roku. M. Dercz, H. Izdeb-
ski, Organizacja ochrony zdrowia w Rzeczpospolitej w §wietle obowiazujacego ustawodawstwa, Warszawa
2001, s. 11-12. Podobnie w art. 12. Migdzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kultu-
ralnych ONZ z 19. grudnia 1966 r. (Dz. U. z 1977 r., Nr 38., poz. 169.) jest mowa o prawie kazdego do
korzystania z najwyzszego osiagalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psychicznego. Z kolei w
Europejskiej Karcie Spotecznej z 18. pazdziernika 1961 roku (Dz. U. z 1999 r., Nr 8., poz. 67.) przewidzia-
no prawo kazdego do korzystania z wszelkich srodkéw umozliwiajacych mu osiagniecie najlepszego stanu
zdrowia, nawet 0s6b nie majacych wystarczajacych zasobéw finansowych.

#]. Jonczyk, Glosa do wyroku SN z dnia 12 lutego 2004 r., IT UK 243/03, OSP 2004/10/130t. 1., http:/
/lexint.univ.gda.pl/cgi-bin/genhtml?id=457068323092&comm=0CzP-
KA&akt=nr16798613&czes=a68u2&pka=TW, J. Trzcinski i A. Ostrzyzek opowiadaja si¢ za podmioto-
wym prawem do ochrony zdrowia, czyli konkretnym uprawnieniem przystugujacym jednostce, gdy norma:
~wskazuje Scisle okreslonego adresata normy, stwarza adresatowi mozliwo$¢ wyboru zachowania si¢ (spet-
nienia lub niespetnienia tej normy), ksztattuje sytuacje prawna adresata normy”. Jest to jedno z mozliwych
rozumien normy o prawach jednostki w swietle tezy dwuwarstwowego ich pojmowania. Drugie sprowadza
sie do wytycznych kierowanych do catego systemu wtadz publicznych. J. Trzcinski, Konstytucyjne prawo do
zdrowia na tle art. 35. Karty podstawowych praw Unii Europejskiej [w:] Szes¢ lat Konstytucji Rzeczypo-
spolitej. Doswiadczenia i inspiracje, Warszawa 2003, s. 302-303., A. Ostrzyzek, Prawo do ochrony zdrowia
w $wietle art. 68. Konstytucji Rzeczpospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 roku, PiM 2005/4 (21. vol. 7.),
s. 71, 72, L. Garlicki, Polskie prawo konstytucyjne, Warszawa 2001, s. 107., za A. Ostrzyzek, Prawo do
ochrony zdrowia..., op. cit., s. 72.
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szeroko jako wazny sktadnik praw socjalnych, w szerszym kontek-
Scie praw cztowieka, na ktore sktada sie zapewnienie opieki zdro-
wotnej — dostep do Swiadczen zdrowotnych, promocja zdrowego try-
bu zycia i eliminacja zagrozen dla zdrowia®. Zasady realizacji wspo-
mnianego prawa, zgodnie z wyrokiem Trybunalu Konstytucyjnego z
dnia 7 stycznia 2004 r. (sygnatura K14/03) w sprawie konstytucyjno-
Sci ustawy z dnia 23 stycznia 2003 r. o powszechnym ubezpieczeniu
w Narodowym Funduszu Zdrowia (Dz. U., Nr 5., poz. 37.), powinny
zosta¢ dookreSlone przez wladze publiczna a w szczeg6lnoSci usta-
wodawce zwyktego, ktérego to zadaniem jest: (...) stworzenie nor-
matywnego uktadu odniesienia (systemu prawnego), ktory pozwoli
dookresli¢ tres¢ prawa do ochrony zdrowia, co faczy si¢ z koniecz-
noScig okreslenia warunkow i zakresu udzielania Swiadczen zdro-
wotnych”*. Jedna z konsekwencji wskazanych przez TK we wspo-
minanym wyroku jest rzeczywista a nie formalna, deklarowana prze-
pisami prawa dostepnoS¢ Swiadczen finansowanych ze Srodkow pu-
blicznych, jak i rowny dla wszystkich obywateli (zgodnie z zasada
rownosci wyrazong w art. 32. Konstytucji RP), niezaleznie od sytu-
acji majatkowej, dostep do Swiadczen, ktore zawsze podlegaja limi-
tom okreS§lonym ustawami szczegdlnymi®, druga za$ bedzie odpo-
wiedzialno§¢ panstwa w zakresie Swiadczen finansowanych ze Srod-
kéw publicznych zgodnie z ustawodawstwem zwyklym*. Realizacja
prawa do ochrony zdrowia przenosi si¢ wiec na grunt ustawodaw-
stwa zwyklego — ustawy z dnia 27. sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw publicznych.

Pod pojeciem Swiadczenia opieki zdrowotnej zgodnie z art. 5. pkt
34. wspomnianej ustawy rozumiec¢ nalezy Swiadczenie zdrowotne, Swiad-
czenie zdrowotne rzeczowe i §wiadczenie towarzyszace. Swiadczeniem
zdrowotnym jest dziatanie stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowa-
niu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dziatanie medyczne
wynikajace z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych

# M. Dercz, H. Izdebski, Organizacja ochrony zdrowia..., op. cit., s. 10-11.

# J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Komentarz Ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej
ze Srodkéw publicznych, Warszawa 2006 r. s. 45-47.

# Ibidem, G. Iwanowicz-Palus, Prawa pacjenta w Polsce, PiM 2000/8., s. 80-81.
% A. Ostrzyzek, Prawo ochrony zdrowia..., op. cit., s. 71-73.
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zasady ich udzielania (art. 5. pkt 40.)””. Natomiast §wiadczenie zdro-
wotne rzeczowe stanowig zwigzane z procesem leczenia leki, wyroby
medyczne, w tym wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycz-
nymi i $rodki pomocnicze (art. 5. pkt 37.), a Swiadczenie towarzyszace
sprowadza sie do zakwaterowania i wyzywienia w zakladzie opieki zdro-
wotnej calodobowej lub catodziennej oraz ustug transportu sanitarne-
go (art. 5. pkt 38.).

Wsrod Swiadcezen opieki zdrowotnej mozna wyrdzni€ stosownie do
tresci art. 5. pkt 34. w zw. z pkt 27, 35, 36, 39, i w zw. z art. 16, 171 132.
ust. 1. ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej:

1. swiadczenia podstawowej opieki zdrowotnej profilaktyczne, dia-
gnostyczne, lecznicze, rehabilitacyjne oraz pielegnacyjne z zakresu
medycyny ogllnej, rodzinnej, pediatrii udzielane w ramach opieki am-
bulatoryjnej przez lekarza pierwszego kontaktu pielegniarki i potozne,

2. Swiadczenia specjalistyczne, czyli Swiadczenia we wszystkich dzie-
dzinach medycyny z wylaczeniem tych pierwszych,

3. swiadczenia wysokospecjalistyczne czyli takie Swiadczenia opie-
ki zdrowotnej ktore spelniaja tacznie nastepujace kryteria: udzielenie

47 Mimo, iz definicje te wprowadzone zostaly na potrzeby ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej,
zasadnym nalezy uznac za J. Nowak-Kubiak i B. Lukasik, postulat zastosowania definicji jednolitych i
precyzyjnych na gruncie prawa zdrowotnego obowiazujacego w Polsce. Postulat ten nie zostaje jednak w
pehi zrealizowany, ze wzgledu na brak tozsamosci definicji $wiadczenia zdrowotnego w ustawie o §wiad-
czeniach zdrowotnych i ustawie z dnia 30 sierpnia 1990 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U., Nr 91.,
poz. 408., dalej ustawa o zoz). Art. 3. ustawy o zoz pomija w definicji Swiadczenia zdrowotnego element
profilaktyki, wprowadza natomiast przykladowy katalog tychze Swiadczen: badanie, porada lekarska, le-
czenie, badanie i terapia psychologiczna, rehabilitacja lecznicza, opieka nad kobieta ciezarna i jej ptodem,
porodem, pologiem oraz nad noworodkiem, opieka nad zdrowym dzieckiem, badanie diagnostyczne, w
tym z analityka medyczna, pielegnacja chorych, pielegnacja niepelnosprawnych i opieka nad nimi, opieka
paliatywno-hospicyjna, orzekanie i opiniowanie o stanie zdrowia, zapobieganie powstawaniu urazéw i choréb
poprzez dziatania profilaktyczne oraz szczepienia ochronne, czynnosci techniczne z zakresu protetyki i
ortodoncji, czynnosci z zakresu zaopatrzenia w przedmioty ortopedyczne i Srodki pomocnicze. Swiadcze-
niem zdrowotnym jest wiec, w mysl ustawy o zoz, co podkre§lit SN w uchwale z dnia 22.09.1995 r. sygnatura
IIICZP 115/95, kazde wykonywane zawodowo postepowanie, ktérego celem jest zachowanie, ratowanie,
przywracanie, poprawa zdrowia i inne dzialanie. Podobnie sytuacja przedstawia si¢ w ustawie z dnia 5.
grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz. U. z 2005 r., Nr 226., poz. 1943., z pdZniejszy-
mi zmianami), gdzie mowa jest, iz wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu $wiadczen zdrowot-
nych, w szczegdlnosci: badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choréb i zapobieganiu im, leczeniu i rehabi-
litacji chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orzeczen lekarskich (art. 2. ust. 1).
Z koleiw ustawie z dnia 5. lipca 1996 r. o zawodzie pielegniarki i potoznej (t.j., Dz. U.z 2001 r., Nr 57., poz.
602., z pézniejszymi zmianami) w art. 4. ust. 1. w zw. z ust. 2. pkt 1-6. wykonywanie zawodu pielggniarki i
potoznej polega¢ ma na udzielaniu §wiadczen zdrowotnych, a w szczegdlnoSci Swiadczen pielegnacyjnych,
zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych, rehabilitacyjnych oraz z zakresu promocji zdrowia, ktére
polegaja na: rozpoznawaniu warunkéw i potrzeb zdrowotnych, rozpoznawaniu probleméw pielegnacyj-
nych, sprawowaniu opieki pielegnacyjnej, realizacji zleceni lekarskich w procesie diagnostyki, leczenia i
rehabilitacji, samodzielnym udzielaniu w okreslonym zakresie Swiadczen zapobiegawczych, diagnostycz-
nych, leczniczych i rehabilitacyjnych, edukacji zdrowotnej. J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Komentarz Ustawa
o Swiadczeniach opieki..., op. cit., s. 25-26., Uchwata Sadu Najwyzszego, sygnatura III CZP 115/95, OSNC
1996/1/6.
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Swiadczenia wymaga wysokiego poziomu zaawansowania techniczne-
go Swiadczeniodawcy i zaawansowanych umiejetnosci osob udzielaja-
cych Swiadczenia i koszt jednostkowy Swiadczenia jest wysoki,

4. Swiadczenia refundowane — te ze Swiadczen opieki zdrowotnej,
ktore finansowane sa w catosci ze Srodkoéw publicznych, na zasadach i
w trybie okreslonych w ustawie o Swiadczeniach finansowanych ze Srod-
kéw publicznych,

5. Swiadczenia ponadstandardowe, inaczej tzw. koszyk negatywny,
czyli te ze Swiadczen opieki zdrowotnej, ktore optacane sa przez same-
go zainteresowanego, bez wzgledu na zakres ich zastosowania jak i w
poszczegllnych zakresach®,

6. Swiadczenia kontraktowane — czyli te spoSrod Swiadczen finanso-
wanych ze Srodkéw publicznych, ktore udzielane sa na podstawie umo-
wy zawartej miedzy Swiadczeniodawca a Funduszem;

Jak podkreslaja J. Nowak-Kubiak oraz B. Lukasik zaptodnienie ze-
wnatrzustrojowe nie zostato wylaczone z katalogu Swiadczef finanso-
wanych ze Srodkéw publicznych ani artykutem 16. ani 17. czy zataczni-
kiem do ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej — Wykaz Swiadczen
niefinansowanych ze Srodkow publicznych. Konsekwencja konstrukeji
przyjetej w art. 17. ustawy jest, iz wszelkie Swiadczenia niewymienione
w ustawie oraz zataczniku do ustawy powinny by¢ finansowane ze Srod-
kéw publicznych®. Pomocne, zdaniem wyzej wymienionych, w osiaga-
niu tego celu maja by¢: konstrukcja umow ze Swiadczeniodawcami na
podstawie ktorej zaktady opieki zdrowotnej rozliczalyby si¢ z NFZ oraz
konstrukcja tzw. zgody indywidualnej dyrektora oddzialu wojewddz-
kiego Funduszu (organu I instancji) i Prezesa Funduszu (jako organu
wyzszego stopnia) w sprawach objecia ubezpieczeniem i ustalenia pra-
wa do $wiadczenia, przewidziana art. 109. ustawy™. Jednakze jak traf-
nie zauwazaja wspomniane autorki: ,,(...) decyzja o ustaleniu prawa do
Swiadczen nie skutkuje rownoczes$nie zobowiazaniem do ich sfinanso-
wania™!. Sfinansowanie $wiadczenia ze srodkow publicznych po usta-

# Zatacznik do ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkéw publicznych —
Wykaz $wiadczen niefinansowanych ze §rodkéw publicznych.

¥ J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Komentarz ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej..., op. cit.,
s. 43-44.

0 J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Komentarz ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotne;j..., op. cit.,
s.43.in.

31 Ibidem, s. 223.
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leniu prawa do tegoz Swiadczenia w drodze decyzji administracyjnej
stanie si¢ mozliwe dopiero z chwila zakontraktowania danego Swiad-
czenia™.

W praktyce finansowanie leczenia bezptodnosci uzaleznione jest od
rodzaju Swiadczenia®. Cze$¢ §wiadczen w zakresie leczenia nieptod-
noSci udzielana jest w ramach kontraktow zawieranych przez NFZ z
poradniami ginekologiczno-potozniczymi (dotyczy to tylko przypadkéw
mniej skomplikowanych) i poradniami leczenia nieptodnoSci (z reguly
przy szpitalach klinicznych, gdzie lecza bardziej ztozone przypadki nie-
ptodnosci, wymagajace specjalistycznych badan)**. JeSli chodzi o
sztuczng inseminacj¢ nasieniem meza matki lub dawcy, to jest wymie-
niana w katalogu Swiadczen szpitalnych jako procedura nr
5.06.00.0000715. 1 jest Swiadczeniem kontraktowanym przez NFZ, wy-
konywanym skierowanej pacjentce w zaktadach opieki zdrowotnej, ktore
podpisatly stosowna umowe>. Sztuczne zaptodnienie pozaustrojowe ani
nie znalazto si¢ w grupie Swiadczen z tzw. koszyka negatywnego ani w
katalogu Swiadczen szpitalnych, czyli kontraktowanych. Skoro nie zna-
lazto si¢ w koszyku negatywnym, powinno by¢ finansowane ze Srodkow
publicznych.

Ze wzgledu na skomplikowanie $wiadczenia i wysokie koszty lecze-
nie nieptodnoSci metoda in vitro mozna uzna¢ zdaniem M. Nesterowi-
cza za: ,(...) dzialalno$é (...) ,,wysoce specjalistyczn(a)a (...)”%. Swiad-
czenie to nie zostalo jednak wymienione w rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia z 13. grudnia 2004 r. w sprawie Swiadczen wysokospecjalistycz-
nych finansowanych z budzetu panstwa, z czgSci pozostajacej w dyspo-
zycji ministra wlasciwego do spraw zdrowia®’.

52 J. Nowak-Kubiak, B. Lukasik, Komentarz ustawa o §wiadczeniach opieki zdrowotne;j..., op. cit.,
s. 223.

53 Patrz Poradnik Ochrona zdrowia reprodukcyjnego..., op. cit., s. 23.124.

> Ibidem.

5 Ibidem.

% M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 230.

57 Dz. U., Nr 267., poz. 2661. W zalaczniku nr 1. — Wykaz $wiadczen wysokospecjalistycznych, ktdre sg
finansowane z budzetu pafstwa, z czgsci pozostajace w dyspozycji ministra wlasciwego do spraw zdrowia
wymieniono 17. $wiadczen: przeszczepienia autogeniczne i allogeniczne szpiku, przeszczepienia: watroby,
nerki i trzustki, nerki, serca, ptuca, serca i ptuca, rogdwki, radioterapi¢ przy zastosowaniu okreslonych
technik (stereotaktyczna, konformalna, niekoplanarna), operacje wad serca wrodzonych u niemowlat, wad
serca i aorty piersiowej w krazeniu pozaustrojowym, diagnostyczne cewnikowanie serca, biopsje miesnia
sercowego u dzieci do lat 18, kardiologiczne zabiegi interwencyjne u dzieci do lat 18, w tym przezskdrne
zamykanie przeciekow z uzyciem zestawoéw zamykajacych.
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Zdaniem autora z przepisOw obecnie obowigzujacych nie wynika
jednoznacznie, iz zaptodnienie in vitro nie jest Swiadczeniem zdrowot-
nym i nie podlega finansowaniu ze Srodkéw publicznych. Zgodnie z
przyjetymi rozwigzaniami na gruncie ustawy o Swiadczeniach opieki
zdrowotnej, skoro zaptodnienie in vitro nie zostato wymienione w kata-
logu zamknietym Swiadczen wylaczonych, koszty tej procedury powin-
ny by¢ pokryte, jesli nie w caloSci to chociaz w czeSci.

Innym rozwigzaniem jest uregulowanie problematyki sztucznej pro-
kreacji wyraznie, bez odwotania si¢ do ogdlnych zasad zwigzanych z
udzielaniem Swiadczen zdrowotnych. Okreslenie medycznych prze-
stanek dopuszczalnosci sztucznego zaplodnienia, z czym najprawdo-
podobniej zwigzane zostang inne wymagania np.: wiek kobiety, nie
bedzie jednakze zadaniem tatwym. Ustawodawca musi pamigtac o gra-
nicach ingerencji prawa w tak drazliwa sfere ludzkiego zycia jaka jest
prokreacja. Z jednej strony nadmierna kontrola panstwa moze zda-
niem M. Safjana doprowadzi¢ do ,etatyzacji sztucznej prokreacji”,
natomiast wyeliminowanie kontroli grozi komercjalizacja praktyk
sztucznej prokreacji*®. Przewidywania M. Safjana w tej drugiej kwe-
stii spelnily si¢ stosunkowo szybko. Rozwoj praktyk medycznie wspo-
maganej prokreacji nie bytby mozliwy, gdyby nie doplyw funduszy
prywatnych, ktore zastapily Srodki publiczne, z reguty blokowane ze
wzgledow etycznych, w konsekwencji ustugi z zakresu wspomagane-
go rozrodu podporzadkowane zostaty prawom rynku — popytu i po-
dazy*. Przy okreslaniu ksztattu regulacji prawnej pomoca stuzy¢ moga
akty prawne obowiazujace w innych panstwach europejskich, M. Ne-
sterowicz proponuje oprze¢ si¢ na standardach europejskich, np.:
zgodnie z ustawa francuska®. Jednocze$nie wspomniany autor pod-
kreSla, iz nie mozna zapomniec o cigzacych zobowigzaniach migdzy-
narodowych wynikajacych np.: z Konwencji o ochronie praw cztowie-
ka 1 godnoSci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny
czy rekomendacji Rady Europy®"

% M. Safjan, Prawo wobec ingerencji..., op. cit., s. 28-30.

% Dlaczego mimo sprzeciwow zaptodnienie in vitro tak si¢ spopularyzowato? Dostepne dnia 2006-12-
17 na stronie http://serwisy.gazeta.pl/nauka/1,46780,1592347.html, B. Eck Menning, Historical Perspecti-
ve of the Infertile Experience, op. cit, s. 274.

%M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 231.
o Tdem, s. 229.
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W poszukiwaniu odpowiedzi na temat ksztattu regulacji prawne;j
problematyki zaptodnienia in vitro pomocne moze by¢ takze rozwijaja-
ce si¢ sadownictwo w sprawach bioetycznych. Rozwdj ten jest konse-
kwencja nie tylko postepujacej jurydyzacji zycia ale takze trudnoSci ja-
kie sprawia pogodzenie norm prawnych z oczekiwaniami wobec nie-
nadazajacego za postepem technicznym prawa®. Proces poczatkowo
obserwowany w systemach common law, z czasem takze zauwazony w
orzecznictwie europejskim — francuskim, wloskim, niemieckim czy ho-
lenderskim, jak pisze M. Safjan, zapoczatkowany: ,,(...) w zwigzku z
koniecznoScia zajecia stanowiska w kwestiach medycznie wspomaga-
nej prokreacji, ktore natrafily na zasadnicze luki w prawie pozytywnym
1 wymagaly tworczego i niestandardowego podejScia do interpretacji
zastanych, tradycyjnych i wysoce nieadekwatnych regul.” Rozstrzygnie-
cia te czesto kontrowersyjne, z reguly nadawaly toczacym si¢ debatom
publicznym wiasciwy kierunek i stawaly sie podwalinami nowych regu-
lacji prawnych, czasem takze negatywnych, czyli hamujacych rozwoj
dominujacej/przyjetej linii orzeczniczej®.

62 M. Safjan, Prawo wobec ingerenciji..., op. cit., s. 2.
M. Safjan, Sedzia i bioetyka, s. 5.
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Odpowiedzialno$¢ cywilna lekarza za szkody wyrzadzone
przez leki w prawie USA

1. Ogolne zasady odpowiedzialnoSci za szkody wyrzadzone
przez leki w USA

Zgodnie z utrwalong liniag amerykanskiego orzecznictwa za szkody
wyrzadzone przez leki na skutek wad produkcyjnych (np. zanieczysz-
czenie leku w trakcie wytwarzania przez szkodliwe substancje, bakte-
rie, wirusy), konstrukcyjnych (zty dobodr sktadnikéw czy kompozycji),
czy instrukcyjnych (brak odpowiednich ostrzezef o skutkach stosowa-
nia leku), odpowiada najczesciej producent (zaktad farmaceutyczny)
na réznych podstawach prawnych: winy (negligence) lub ryzyka (strict
liability)'. Ostatnio toczg si¢ liczne procesy przeciwko producentowi —
firmie Merck — w zwiazku ze szkodami, ktore spowodowat lek przeciw-
bolowy Vioxx, stosowany czesto przy zapaleniu stawow, ale jednocze-
Snie zwigkszajacy ryzyko zawatu serca i udaru mozgu (w 2004 r. agen-
cja rzadowa FDA - Federal Drug Administration — wydata nakaz wyco-
fania tego leku z rynku).

Nie naleza jednakze do rzadkoSci sprawy, w ktorych przyjeto odpo-
wiedzialno$¢ lekarza. Niezaleznie od okolicznosci w jakich powstaje
odpowiedzialnos¢ lekarza, tradycyjnie opierana byta ona na teorii bte-
du w sztuce lekarskiej (medical malpractice). Pociagniecie lekarza do
odpowiedzialnosci jest mozliwe dopiero wowczas, gdy naruszy on obo-

! Zob. M. Nesterowicz, Prawo cywilne USA, Torun 1999, s. 14in.,521in., 75in.
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wigzujace go standardy starannoSci. Prawidlowa ocena tych standar-
déw jest zatem podstawowym elementem rozwazan sagdu w sprawach
toczacych sie przeciwko lekarzom. Pomimo Ze odpowiedzialnos¢ leka-
rzy byla rozwazana takze w kontekScie teorii strict liability (odpowie-
dzialno$¢ na zasadzie ryzyka), wedtug dominujacej linii orzecznictwa
zarOwno lekarze, jak i szpitale, wylaczeni sg spod jej rezimu. Giéwna
podstawa odpowiedzialnoSci lekarza w prawie amerykanskim jest na-
tomiast wina (negligence — niedbalstwo), czasami intentional fault —wina
umySlna, z reguly przez zaniechanie, ze Swiadomoscia ujemnych skut-
kéw dla pacjenta?. Szczegdlne zasady dotycza odpowiedzialnosci za szko-
dy doznane na skutek szczepien dziecigcych. Ustawa z 1986 r. wprowa-
dzita odrebny system kompensacji szkody na zasadzie ryzyka. Odpo-
wiedzialnos¢ za szkody ponosi Pafnstwo, a rzad federalny ma roszcze-
nie regresowe wobec lekarza, jeSli mozna mu przypisa¢ wing w poda-
niu szczepionki, np. w zbyt duzej dawce?’.

2. Lekarski obowiazek informowania o skutkach ubocznych
dziatania leku

Szczegblny charakter lekow powoduje, Ze ich przyjmowanie pociaga
za sobg nierozlacznie ryzyko wystgpienia skutkéw ubocznych i dziatan
niepozadanych*. Wedlug powszechnego przekonania ogromne korzysci
wynikajace z terapii prowadzonych przy uzyciu lekéw zazwyczaj prze-
wyzszaja to ryzyko’. Niemozno$¢ catkowitego jego wyeliminowania po-
woduje, Ze przeciwko lekarzom sa czesto kierowane roszczenia za wysta-
pienie powaznych skutkéw ubocznych i dziatan niepozadanych leku.

2 W. Wadlington, J.R. Waltz, R.B. Dworkin, Law and Medicine, New York 1979, s. 352 i n., S.E. Pega-
lis, H.F. Waschsman, Amsterdam Law of Medical Malpractice, t.1. Rochester, New York 1980, s. 39 i n.

3 Zob. E. Baginska, Odpowiedzialnosé paristwa za szkody medyczne w prawie amerykariskim (w: Homi-
num causa omne ius constitutum est. Ksiega jubileuszowa ku czci Profesor Alicji Grzeskowiak, Lublin 2000, s.
414 1in.

* F.C. Woodside, op.cit., s.11.45- 11.55.

5 Jesli natomiast ryzyko stosowania danego leku daleko przewyzsza korzysci, to sady przyjmuja odpo-
wiedzialnos¢ producenta, jak w sprawie Tobin przeciwko Astra Pharmaceutical Products, Inc. (6th Cir. 1993).
Rozsadny producent nie powinien bowiem takiego leku wprowadzaé na rynek. Zob. M. Nesterowicz, Od-
powiedzialnosé cywilna lekarza, szpitala, apteki, producenta i paristwa za szkody wyrzqdzone przez leki, Prawo
i medycyna, 1/2004, s. 26.
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Odpowiedzialnos¢ lekarza z tego tytutu uzalezniona bedzie w duzej mie-
rze od indywidualnych okolicznoSci sprawy. Samo wystapienie dziatan
niepozadanych nie moze stanowi¢ podstawy przyjecia btedu w sztuce le-
karskiej. Rozwazajac kwestie odpowiedzialnoSci lekarza z tytutu wysta-
pienia dziatan niepozadanych leku, sady biora pod uwage szereg oko-
licznosci. Badaja, czy lekarz mial mozliwo$¢ wykrycia nadwrazliwoSci
pacjenta na lek, czy nie zignorowal przekazanych mu przez pacjenta in-
formacji, z ktorych wynikato, ze nadwrazliwos¢ ta moze wystapic. Daza
do ustalenia, czy lekarz poinformowal pacjenta o skutkach ubocznych i
dziataniach niepozadanych leku, czy po ich wystapieniu nakazat odsta-
wienie leku oraz czy postepowal zgodnie ze wskazaniami producenta.
W odniesieniu do lekow, z ktérymi wiaze si¢ duze prawdopodobien-
stwo wystapienia dziatafh niepozadanych, tworzone sa specjalne proce-
dury, majace na celu wykrycie nadwrazliwosci u pacjentow. Duze zna-
czenie dla wykrycia mozliwej reakcji organizmu na lek maja badania
ogolne stanu zdrowia pacjenta. W niektorych przypadkach nieprzepro-
wadzenie takich badan czy testow uznawane bylo przez sady za prowa-
dzace do odpowiedzialnosci za niedbalstwo. W sprawie Mulder prze-
ciwko Parke-Davis® sad uznal, ze pozwany lekarz dopuscit sie¢ winy po-
przez zaniechanie przeprowadzenia badania krwi lub innego testu dla
wykrycia nadwrazliwoSci pacjenta na przepisany przez niego Chloro-
mycetin. Jezeli natomiast przeprowadzanie okreslonego rodzaju ba-
dan nie jest powszechnie stosowang praktyka oraz w wypadkach na-
glych, lekarz nie bedzie odpowiadat za dziatania niepozadane leku.
Obowiazek poinformowania pacjenta o skutkach ubocznych i dzia-
taniach niepozadanych leku pojawia si¢ w réznych okoliczno$ciach’.
Prawna skuteczno$¢ swiadomej zgody pacjenta na leczenie (informed
consent) zalezy miedzy innymi od tego, czy lekarz przekazat mu infor-
macje na temat ryzyka wigzacego si¢ z terapia. Na lekarzu ciazy powin-
nos$¢ pouczenia pacjenta o objawach §wiadczacych o wystgpieniu skut-
kéw ubocznych i dziatan niepozadanych. W sprawie Crisostomo prze-
ciwko Stanley® lekarz zostal uznany za winnego niedbalstwa z tytutu
niepoinformowania pacjenta o koniecznoSci odstawienia leku w razie

6278 Minn. 332, 181 N.W.2d 882 (1970).
7E.C. Woodside, op.cit. 5.11.50-11.53.
8857 F.2d 1146 (7* Cir. 1988).
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pojawienia si¢ wysypki. Sady wielokrotnie orzekaly, ze lekarz ma obo-
wigzek podjecia srodkoéw niezbednych dla ochrony pacjenta przed nie-
korzystnymi skutkami terapii. Lekarz zajmujacy si¢ hospitalizowanym
pacjentem, ktory otrzymuje Srodki uspakajajace, leki przeciwbolowe
czy kilka réznych Srodkéw naraz, ma obowiazek poinformowania per-
sonelu medycznego o ewentualnych komplikacjach. W sprawie Camp-
bell przeciwko Preston® pozwany lekarz zlecit podanie pacjentowi §rod-
ka usypiajacego i nie ostrzegt zaymujacych sie nim pielgegniarzy o moz-
liwosci wystapienia zaburzen oddechu. Informacje o leku pochodzace
od producenta wyraznie wskazywaly, ze ze wzgledu na duze ryzyko lek
powinien by¢ podawany przez specjaliste anestezjologa. Nieprzekaza-
nie ostrzezenia cztonkom personelu medycznego stato si¢ podstawa
przypisania lekarzowi niedbalstwa.

W niektorych przypadkach szkoda nie wynika bezposSrednio z ubocz-
nych skutkéw dziatania leku, a jest ich dalszg konsekwencja!’. W spra-
wie Kaiser przeciwko Suburban Transportation Systems' Sad Najwyzszy
stanu Washington orzekl, ze ciazacy na lekarzu obowiazek ostrzezenia
o efektach ubocznych dziatania leku wywiera skutki takze wobec 0sob
trzecich, ktore w wyniku jego niedbalstwa doznaja szkody. Sprawa do-
tyczyta kierowcy autobusu, ktory przyjmowat powodujacy sennos¢ lek
antyhistaminowy. Nie bedac Swiadomym ubocznych skutkéw dziatania
leku, kierowca zazyl jeszcze lek na przezigbienie i zasnal za kierow-
nica, powodujac wypadek. Mozliwos¢ uzyskania przez poszkodowanych
pasazeréw odszkodowania z tytutu niedbalstwa lekarza stala si¢ jed-
nym z kluczowych zagadnien w sprawie.

W sprawie Robinson przeciwko Health Midwest Development Gro-
up'? powddka, ktéra po zazyciu Srodka uspakajajacego spowodowata
wypadek samochodowy, zadata naprawienia wyniklej stad szkody. Le-
karz, ktory zaaplikowat jej lek, nie poinformowat jej, ze Srodek nega-
tywnie wplywa na zdolnos¢ kierowania pojazdami mechanicznymi. Sad
orzekt, ze lekarz naruszyt obowigzujace go standardy starannosci i uznat
roszczenie powodki.

%379 S.W.2d 557 (mo. 1964).

0 E.C. Wooside, op. cit., s. 11.51- 11.52.

11398 P. 2d 14 (Wash. 1964).

2WD 58290, 2001 Mo. App. LEXIS 353, at *27-*28 (March 6, 2001).
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3. Skutki prawne braku powiadomienia o zaleceniach
producenta leku

Decydujace znaczenie dla okreSlenia zakresu odpowiedzialnoSci le-
karza w odniesieniu do lekéw dostepnych tylko na recepte ma rola,
jaka petni on w stosunkach pomiedzy producentem a pacjentem?. Zgod-
nie z teorig poinformowanego posrednika (learned intermediary doctri-
ne), lekarz zobowiazany jest do przekazania pacjentowi informacji o
leku, jakie otrzymat od producenta. W sytuacji, gdy udzielone mu ostrze-
Zenia spelnialy wymogi stawiane im przez prawo, lekarz poniesie petna
odpowiedzialno$¢ z tytutu nieprzekazania ich pacjentowi. W literatu-
rze wskazuje sie, ze teoria ta zostala stworzona ze wzgledu na specy-
ficzny charakter lekéw jako produktéw (wigcej o tej teorii — z pracy
magisterskiej H. Kwiatkowska, Odpowiedzialnos¢ za leki w prawie USA,
napisana w katedrze Prawa Cywilnego i Migedzynarodowego Obrotu
Gospodarczego pod kierunkiem Prof. dr hab. Mirostawa Nesterowi-
cza). Poczatki teorii poinformowanego posSrednika wiaza si¢ z wyda-
nym w 1948 roku orzeczeniem w sprawie Marcus przeciwko Specific
Pharmaceuticals'. Powdd, ktérego dziecko zmarlo na skutek zaapliko-
wania zbyt duzej dawki leku w czopku, zarzucal firmie farmaceutycz-
nej, ze nie wypetnita cigzacego na niej obowigzku poinformowania o do-
puszczalnych dawkach preparatu. Sad oddalit roszczenie powoda.
Orzekt, ze pozwany nie czynit zadnych zapewnief co do sposobu dzia-
fania leku wobec powoda. Informacje o leku wraz z niezb¢dnymi ostrze-
zeniami zostaly przekazane lekarzom. W zwiazku z tym, ze lek pozwa-
nego byl lekiem dostepnym na recepte sad uznat, ze nie ponosi on od-
powiedzialnoSci za nieudzielenie dostatecznych informacji.

Sformutowania teorii dokonat jednak po raz pierwszy sad federalny
Osmego Okregu w sprawie Sterling Drug Inc. przeciwko Cornish w 1966
roku®. Powddka, ktéra na skutek zazywania leku Aralen stracita wzrok,
zarzucata pozwanej firmie farmaceutycznej, ze nie poinformowata le-

13 E.C. Woodside, Drug Product Liability, Matthew Bender (wyd. ciagte) 2004, Tom 1, s. 11.7 — 11.8.

477 N.Y.S.2d 508 (N.Y. Sup. Ct. 1948). O. A. Bordes, The Learned Intermediary Doctrine and Direct-
to-Consumer Advertising: Should the Pharmaceutical Manufacturer Be Shielded From Liability? 81 U. Det.
Mercy L. Rev. 267, Spring 2004.

15 370 F.2d 82 (8th Cir. 1966).
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karza o efektach ubocznych dziatania leku. Rozwazajac sprawe sad
potwierdzil, Zze producent zobligowany byl udzieli¢ niezbednych infor-
macji i ostrzezen lekarzowi. Uznal, ze uaktualnienie literatury doty-
czacej leku 1 umieszczenie ostrzezen na ulotkach stanowi dopetnienie
cigzacego na producencie obowigzku. Wskazal, ze leki stanowig specy-
ficzna kategori¢ produktow, w odniesieniu do ktérych lekarze pelnia
role ,,poinformowanego poSrednika” pomiedzy producentem a kon-
sumentem. Zauwazyl, ze w sytuacji, w ktorej lekarz zostal nalezycie
poinstruowany co do mozliwoSci wystapienia efektéw ubocznych, ryzy-
ko narazenia zdrowia pacjenta na uszczerbek jest znikome. Orzekl, ze
udzielenie niezbednych informacji i ostrzezen lekarzowi uchyla odpo-
wiedzialno$¢ producenta. Teoria poinformowanego poSrednika obo-
wiazuje we wszystkich jurysdykcjach amerykanskich, natomiast niekie-
dy bywa krytykowana!s.

Odpowiedzialno$¢ z tytulu niezastosowania si¢ do wskazowek pro-
ducenta wynika z domniemania, ze producent posiada wiedze eksper-
ta na temat wytwarzanego przez siebie leku'’. Lekarz, w celu dokona-
nia prawidlowej oceny przydatnoSci leku dla danego pacjenta, musi
zapozna¢ si¢ ze wskazéwkami producenta. Jezeli niezastosowanie si¢
do zalecen producenta stanie si¢ przyczyna szkody pacjenta, lekarz
poniesie z tego tytulu odpowiedzialnos¢. Lekarz zobowiazany jest roz-
wazy¢ zarowno wilasciwosci leku, jak i stan zdrowia pacjenta, zanim
podejmie decyzje w przedmiocie odpowiedniej jego dawki'®. Musi w
tym celu zapoznac sie ze wskazéwkami producenta lub informacjami
zamieszczonymi w Zrodtach medycznych takich jak PDR. Kwestia pra-
widtowoSci przepisanej przez lekarza dawki leku w sytuacji, gdy byta
ona wicksza od zalecanej przez producenta, pozostawiona jest ocenie
tawy przysieglych. W sprawie Woznak przeciwko Lipoff*® sad orzekl o
odpowiedzialnoSci internisty, ktory przepisat pacjentowi lek psychotro-
powy w zbyt duzych dawkach, pomimo ostrzezef producenta.

16 Zob. P.R. Ferguson, Liability for Pharmaceutical Products: A Critique of the Learned Intermediary
Rule, Oxford Journal of Legal Studies, 12/1992, s. 74 i n.

7 EC. Woodside, op.cit., s. 11.9-11.10.
8 F.C. Woodside, op.cit., s. 11.40-11.43.
19242 Kan. 583, 750 P 2d 971 (1988).
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4. Niewlasciwy wybor leku jako przestanka odpowiedzialno$ci
lekarza

Panuje powszechne przekonanie, ze wiedza i doSwiadczenie lekarza
pozwalaja mu, tak jak zadnemu innemu podmiotowi, dokona¢ prawi-
dlowej oceny ryzyka i korzySci wiazacych si¢ z przyjmowaniem lekow.
Wyjatkowy charakter relacji pomiedzy lekarzem i pacjentem powodu-
je, ze lekarz moze w najbardziej skuteczny sposob przekazaé pacjento-
wi informacje o leku, niezbedne dla prawidlowego przebiegu terapii.
Odpowiedzialno$¢ lekarza powstanie, gdy bedac Swiadomym ryzyka
wigzacego si¢ z przyjmowaniem leku, nie poinformuje o nim pacjenta.
Zwolnienie si¢ od odpowiedzialnosci jest mozliwe jedynie wowczas, gdy
lekarz wykaze, ze producent nie udzielit mu odpowiednich ostrzezen
co do ryzyka wiazacego si¢ z przyjmowaniem leku. Niedopelnienie przez
producenta tego obowiazku stanie si¢ wowczas w Swietle prawa przy-
czyna szkody pacjenta.

W praktyce czesto zdarza sig, ze wsrod przedstawicieli Srodowiska
medycznego istnieja rézne poglady co do tego, jaka metoda leczenia
jest najskuteczniejsza. Dokonanie wyboru pomiedzy kilkoma stosowa-
nymi sposobami leczenia nie stanowi podstawy przypisania lekarzowi
odpowiedzialno$ci. W sprawie Haase przeciwko Garfinkel® sad uznat,
ze lekarz nie byt winny nieprzepisania pacjentowi po zawale antyko-
agulanta. Wsrdod specjalistow brak byto bowiem zgodnoSci co do tego,
czy lek powinien by¢ stosowany przy tego typu schorzeniach.

Klasycznym przyktadem przypisania lekarzowi odpowiedzialnosci z
tytutu nienalezytego wyboru leku jest orzeczenie w sprawie Rotan prze-
ciwko Greenbaum?®. Cierpiagcemu na $winke — chorobg wirusowa — pa-
cjentowi, lekarz przepisat penicyling, antybiotyk zalecany przy leczeniu
schorzen bakteryjnych. Sad orzekl, ze tego typu btad stanowi ewidentny
dowdd nie zachowania nalezytej starannoSci i uznat lekarza za winnego.

Podobnego niedbalstwa dopuscit sie¢ pozwany lekarz w sprawie Stro-
kes przeciwko Leung®. Pacjent cierpiacy na schizofrenie po zazyciu prze-
pisanego mu przez lekarza leku wyskoczyl przez okno. W toku sprawy

2418 S.W. 2d 108 (Mo. 1967).
21273 F. 2d 830 (D.C. Cir. 1959).
2651 S.W. 2d 704 (Tenn. Ct. App. 1982).
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biegly lekarz zeznal, ze lek miat dziatanie pobudzajace i Zze pozwany
powinien byt przepisa¢ zamiast niego Srodek uspakajajacy.

W sprawie Haught przeciwko Maceluch® powodowie, ktorych dziec-
ko w okresie ptodowym na skutek niedotlenienia doznato uszkodzenia
mozgu, zadali naprawienia wyniktej stad szkody. W toku sprawy ustalo-
no, ze lekarz, pomimo zmniejszenia si¢ ruchow ptodu, nakazal podanie
pacjentce leku o nazwie Pitocin dla wywotania porodu. Naruszenie stan-
dardow starannoSci zostato lekarzowi przypisane w zwiazku z tym, ze
zarOwno obowiazujace w szpitalu procedury, jak i PDR, wyraznie zaka-
zywaly stosowania leku w przypadku zmniejszenia aktywnosci ptodu.

5. Znaczenie przestanki nalezytej starannosci w zakresie
odpowiedzialnosci lekarza

Kwestia starannoSci do jakiej zobowiazani s lekarze przy podejmo-
waniu decyzji w przedmiocie dawki leku byta przedmiotem rozwazan
sadu w sprawie Da Roca przeciwko St. Bernard Hospital*. Sad orzekd,
ze w przypadku niebezpiecznych lekow lekarz ma obowiazek nie prze-
pisywania pacjentowi dawki wigkszej od niezbednej dla ustabilizowa-
nia stanu zdrowia pacjenta. Pozwany w sprawie lekarz, aby zapobiec
zapaleniu otrzewnej zastosowat plukanie jamy otrzewnowej neomycyna,
na skutek czego powdd stracit stuch. Powdd nie zdotat przedstawi¢ do-
wodow Swiadczacych o tym, ze lekarz mogt wybracd inny, bezpieczniej-
szy, a tak samo skuteczny lek. Wykazat jedynie, ze uzyta przez lekarza
dawka neomycyny byta wigksza od zalecanej. Sad orzekt, ze zaréwno
wybor leku, jak i jego dawki, sa przedmiotem oceny chirurga, ktory w
danych okolicznoSciach zmuszony jest wywazyC ryzyko dzialania i nie-
bezpieczenstwo wynikajace z niepodjecia zadnych czynnosci. Uznal, ze
w Swietle prawa brak jest zwigzku przyczynowego pomiedzy utrata przez
powoda stuchu a niezachowaniem nalezytej starannosci przez pozwa-
nego i odmoéwit przypisania mu odpowiedzialnosci.

2 681 F.2d 291 (5" Cir. 1982) reh’g. denied, 685 F.2d 1385 (5th Cir. 1982).
2347 So. 2d 933 (La. Ct. App. 1977).
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Jednym z podstawowych obowigzkéw lekarza w zakresie wykazania
nalezytej starannosci jest doktadna analiza historii choroby pacjenta®. Ma
ona na celu przeciwdzialanie wystapieniu reakcji alergicznych na lek. W
orzecznictwie istnieje wiele przykladow przypisania lekarzowi odpowie-
dzialnosci z tytulu niewypelnienia tego obowiazku. W sprawie Walstad prze-
ciwko University of Minnesota Hospitals® Sad Apelacyjny Osmego Okregu
orzekl, ze zatrudnieni przez pozwany szpital lekarze dopuscili si¢ niedbal-
stwa, przepisujac pacjentowi penicyling. Historia choroby pacjenta zawie-
rata bowiem informacje o jego nadwrazliwosci na lek. Sad stwierdzit, ze
lekarze wiedzieli lub powinni byli wiedzie¢ o nadwrazliwosci powoda na
lek. W zwiazku z tym uznat roszczenie powoda i przypisat odpowiedzial-
nos¢ szpitalowi. Lekarz zobowiazany jest zapoznac si¢ z historig choroby
pacjenta w celu uzyskania informacji na temat alergii lub innych wystepu-
jacych w przesztosci reakcji na lek. Ciazy na nim takze powinnoS¢ rozwa-
zenia informacji przekazanych mu przez pacjenta. W sprawie Hirschberg
przeciwko State”’ pacjent poinformowat swojego psychiatre o zamiarach
samobdjczych i o tym, ze zazyt sto tabletek aspiryny. Psychiatra ocenit twier-
dzenia pacjenta jako niewiarygodne, nie przeanalizowat jego historii cho-
roby i nie przeprowadzit Zadnych badan. Jeszcze tego samego dnia pacjent
zmart. Sad orzekl, ze lekarz dopuscit si¢ niedbalstwa, nie podejmujac zad-
nych dziatan i uznat go winnym Smierci pacjenta.

Z. drugiej strony — sady rzadko przypisuja niedbalstwo lekarzowi w sytu-
acji, gdy pacjent, ktory wiedzial o swojej nadwrazliwosci na lek, nie poin-
formowal o niej lekarza. Jezeli niewyjawienie tych informacji zostanie uzna-
ne za przyczyne szkody, odpowiedzialno$¢ lekarza bedzie uchylona. W spra-
wie Slack przeciwko Fleet® biegly wyjasnit, ze w kwestii ewentualnych aler-
gii na lek lekarze polegaja gtownie na informacjach przekazanych im przez
pacjentéw. Wskazal, Ze niemozliwe jest badanie kazdego pacjenta w celu
wykrycia ewentualnych reakcji na lek. Lekarze musieliby bowiem by¢ za-
wsze przygotowani do przeprowadzenia wszelkich mozliwych testow lub
odsyta¢ pacjentéw do laboratoriéw, co wigzatoby sie dla nich z ogromnymi
kosztami. W sprawie Tangora przeciwko Matanky* sad oddalit powodztwo

» EC. Woodside, op. cit., 11.47-11.50.

% 442 F. 2d 634 (8th Cir. 1971).

791 Misc. 2d 590, 398 N.Y.S.2d 470 (1977).
%242 So. 2d 650 (La. Ct. App. 1970).

2231 Cal. App. 2d 468, 42 Cal. Rpt. 348 (1964).
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przeciwko lekarzowi, ktorego pacjentka zmarta po podaniu jej penicyliny.
W toku sprawy ustalono, ze przed wypisaniem leku pacjentka poinformo-
wala lekarza, ze wielokrotnie przyjmowata lek bez jakichkolwiek powiktan.

Odpowiedzialnos¢ lekarza bedzie uchylona w sytuacji, gdy pacjent
nie poinformowat go o zabiegach, jakim poddawany byt w przesztosci,
czy tez o tym, ze przed rozpoczegciem terapii przyjmowat inny lek. W
sprawie Oelsner przeciwko State®® sad orzekt, ze lekarz nie ponosi odpo-
wiedzialnoSci za niewykrycie zatrucia pochodnymi kwasu salicylowe-
go. Pacjent nie poinformowat go bowiem o tym, ze zazyt aspiryne i brak
bylo typowych symptomoéw zatrucia. Wedlug dominujacej linii orzecz-
nictwa — niewyjawienie lekarzowi nadwrazliwosci na lek nie stanowi
podstawy do przyjecia przyczynienia si¢ poszkodowanego do szkody.
Pozwany lekarz moze jednak dla wykazania zasadnoSci podjetych przez
siebie czynnoSci podnies$¢ zarzut, ze dziatat w zaufaniu do informacji
przekazanych mu przez pacjenta.

Whioski koncowe

Odpowiedzialnos¢ lekarza w odniesieniu do lekéw najczesciej poja-
wia sie w zwiazku z zarzutami niezastosowania si¢ do wskazowek pro-
ducenta, nieuzyskania Swiadomej zgody czy z wystapienia dziatan nie-
pozadanych leku (adverse drug reactions). Roszczenia z tytutu nieza-
chowania nalezytej starannoSci wnoszone sg takze, gdy powod kwestio-
nuje dokonany przez lekarza wybor leku lub jego zalecenia w przed-
miocie dawkowania leku®'. Dokonujac wyboru leku i jego dawki lekarz
zobowigzany jest postepowac zgodnie z wymogami wiedzy 1 staranno-
Sci profesjonalisty®. Cigzy na nim obowiazek rozwazenia ryzyka i ko-
rzysSci wigzacych sie z przyjmowaniem danego leku, w porOwnaniu z
dostepnymi alternatywnymi Srodkami leczniczymi. Podejmujac decy-
zje lekarz moze zweryfikowac swoja wiedze na temat leku w oparciu o
tre$¢ ulotek informacyjnych, czy tez zrodet takich jak Physician’s Desk

3495 N.Y.S. 2d 359, 485 N.E.2d 1024.
3L EC. Woodside, op.cit., s. 11.37-11.40.
32 E.C. Woodside, op.cit., s. 11.37-11.40.
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Reference (PDR), ktory kazdy lekarz otrzymuje na koszt producenta i
gdzie zawarte sg szczeg6towe informacje o lekach. W razie zaistnienia
takiej potrzeby powinien skonsultowac si¢ z innymi lekarzami lub sie-
gnac¢ do podrecznikow medycznych. Udowodnienie naruszenia obo-
wiazujacych lekarza standardow starannoSci wymaga wykazania, ze nie
podjal on zadnej z tych czynnoSci. Sady wielokrotnie orzekaly, ze le-
karz, ktory ma mozliwo$¢ dokonania wyboru leku, w przypadku nie-
groznych infekcji powinien przepisac taki, ktory wywotuje tagodniejsze
skutki uboczne®.

W literaturze wskazuje sie, ze cigzacy na lekarzu obowiazek przeka-
zania pacjentowi informacji o leku w praktyce rodzi wiele problemow
interpretacyjnych*. Lekarz bardzo czgsto staje przed dylematem, jakie
ostrzezenia powinien przekaza¢ pacjentowi. Leki wywoluja niekiedy
liczne skutki uboczne. W zaleznoSci od rodzaju leku, okreslonego skutku
ubocznego i stanu pacjenta, prawdopodobiefistwo wystapienia niepo-
zadanej reakcji na lek zmienia si¢. Dokonujac wyboru leku lekarz musi
rozwazy¢ zaréwno niezwykle rzadkie, Smiertelne w skutkach reakcje,
jak i te mniej grozne. Musi by¢ Swiadomy tego, ze zaréwno charakter,
jak i intensywnoS¢ reakcji na lek, moze ulec zmianie pod wptywem dzia-
fania innych przyjmowanych lekéw. Dopiero po doktadnym rozwaze-
niu wszystkich tych okolicznosci lekarz moze podjac wtasciwa decyzje
co do tresci ostrzezenia skierowanego do pacjenta®.

Niekorzystne reakcje na lek moga pojawic si¢ na kazdym etapie jego
przyjmowania®. Lekarze zazwyczaj znaja typowe skutki uboczne i nie-
pozadane dziatania leku. Posiadanie takiej wiedzy nie zwalnia ich jed-
nak z obowigzku zapoznania si¢ z informacjami pochodzacymi od pro-
ducenta. Dotyczy to w szczegllnoSci lekow, ktore sa im mniej znane.
Wielu producentéw zaleca przeprowadzanie okreSlonych testow, ma-
jacych na celu wykrycie nadwrazliwosci pacjenta na lek. Sady niekiedy
przyjmuja, ze tego typu sugestie producenta modyfikuja standard sta-
rannosci lekarzy. Niezastosowanie sie¢ do ostrzezen producenta, we-

3 Mulder przeciwko Parke-Davis & Co., 288 Minn. 332, 181 N.W. 2d 882 (1970).
3 E.C. Woodside, op.cit., s.11.52.

% Zwlaszceza, ze przy lekach zapisywanych tylko na recepte producent leku kieruje swoje informacje
nie do pacjenta, lecz do lekarza (przewaznie w formie PDR). Natomiast na leku musi by¢ wyrazne ozna-
czenie: ,,Caution: Federal law prohibits dispensing without prescription”.

% E.C. Woodside, op.cit., s. 11.53-11.55.
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dlug gtéwnej linii orzecznictwa, stanowi domniemanie niedbalstwa le-
karza.

Lekarz ma takze obowigzek czuwac nad tym, aby hospitalizowany
pacjent otrzymat zlecony przez niego lek. Dotyczy to w szczegdlnoSci
sytuacji, gdy zauwazy, ze stan pacjenta nie ulega poprawie. W sprawie
Kallenberg przeciwko Beth Izrael Hospital’’” pozwany lekarz zalecit po-
danie pacjentowi leku na obnizenie ciSnienia krwi. Pacjent nigdy nie
otrzymat leku, wskutek czego zmart na krwotok sSrédmozgowy. Sad uznat
lekarza za winnego niedbalstwa z tytutu nieupewnienia si¢, ze pacjen-
towi podano lek.

Wiele ubocznych reakcji na lek pojawia si¢ po uplywie dtuzszego
czasu. Mozliwos¢ ich uniknigcia zalezy od dokladnosci przeprowadza-
nych okresowo badan i testow laboratoryjnych. Czgsto zdarza sie, ze
reakcja wynika nie z btednego wyboru leku, ale z faktu stosowania go
przez dluzszy czas. Wedlug dominujacego w judykaturze stanowiska
lekarz ma obowiazek nadzorowania stanu zdrowia pacjenta w okresie
terapii prowadzonej w oparciu o przepisany przez niego lek. W spra-
wie Mitchell przeciwko Parker® powdd doznat uszkodzenia nerek na
skutek zbyt dlugiego przyjmowania leku. W toku sprawy ustalono, ze
pomimo zaprzestania monitorowania stanu zdrowia pacjenta, lekarz
nie nakazal mu odstawienia leku. Biegly zeznal, ze stan zdrowia pa-
cjenta wskazywat na konieczno$¢ przerwania kuracji lekiem. Stwierdzit
tez, ze gdyby pacjent znajdowat si¢ pod stalym nadzorem, szkoda nie
wystapiltaby. Sad orzekt, ze lekarz nie zachowal nalezytej starannoSci i
uznal roszczenie powoda.

Niedopetienie obowigzku monitorowania stanu zdrowia pacjenta
lub nieprzerwanie terapii moze stac si¢ podstawa przypisania lekarzo-
wi odpowiedzialnosci jedynie wowczas, gdy jego postepowanie zosta-
nie uznane za niezgodne ze standardem starannoSci profesjonalisty.
Obowiazek ten cigzy na lekarzu tak dlugo, jak pacjent znajduje si¢ pod
jego opieka, uczestniczy w zaleconej mu terapii, czy przyjmuje przepi-
sany lek. Odpowiedzialno$¢ lekarza zostanie uchylona, jezeli pacjent,
nie bedac juz pod opieka lekarza i bez jego zalecenia, nadal zazywa lek.

7357 N.Y.S.2d 508 (1974), aff'd, 37 N.Y.2d 719, 374 N.Y.S.2d 615, 337 N.E.2d 128 (1975).
%315 S.E.2d 76 (N. C. Ct. App. 1984).
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Prawo pacjenta do planowanego leczenia w innym
paristwie Unii Europejskiej’

1. Uwagi wstepne

Prawa pacjenta stanowig integralng czeS¢ praw czlowieka, majac za
zrodto jego godnoS¢. W prawie polskim nie ma definicji praw pacjenta.
Nalezy przyjac, iz prawa pacjenta to zespot uprawnien przystugujacych
osobie w zwiagzku z korzystaniem ze Swiadczen zdrowotnych. Zgodnie
z ustawa o zaktadach opieki zdrowotnej Swiadczenie zdrowotne to dzia-
fanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu, a takze poprawie
zdrowia 1 inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub z
przepiséw odrebnych, regulujacych zasady ich wykonywania®. Prawa
pacjenta to prawa podmiotowe, ktore przystuguja w swoistej sytuacji
ZyCIOwWe].

Cztonkostwo Polski w Unii Europejskiej (UE) skutkuje uzyskaniem
przez polskiego pacjenta nowego uprawnienia — prawa do Swiadczen
zdrowotnych na terenie panstw UE. W ramach powyzszego uprawnie-
nia nalezy wyrozni¢ szczegbtowe prawo pacjenta do planowanego le-
czenia w innym panstwie Unii Europejskie;.

I Artykul przedstawia podstawowe zagadnienia zwigzane z mozliwoscig poddania si¢ przez pacjenta
unijnego leczeniu w innym panstwie UE na koszt wlasnego kraju. Analizowane uprawnienie jest czescia
szerszego prawa pacjenta do Swiadczef zdrowotnych w Unii Europejskiej i zwiazane jest z koordynacja
zabezpieczenia spofecznego. W artykule opisano m.in. przestanki realizacji i zasady rozliczania kosztow
przedmiotowego prawa pacjenta w aspekcie polskiego systemu ochrony zdrowia.

2 Por. art. 2 ustawy z 30 sierpnia 1991 o zaktadach opiceki zdrowotne;j.
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Prawo unijnego pacjenta do Swiadczen zdrowotnych nalezy wypro-
wadzi¢ z zasady swobody przeptywu osob®. Podstawowe uregulowania
prawne dotyczace tej swobody zapisane s3 w Traktacie Rzymskim o
ustanowieniu Wspolnoty Europejskiej (TWE). Zgodnie z jego posta-
nowieniami swoboda przeptywu 0s6b obejmuje zagwarantowanie praw
do podejmowania pracy na terenie calego rynku wewnetrznego oraz
do swobodnego osiedlania si¢. Kazdy obywatel Unii ma prawo do swo-
bodnego podrézowania, podejmowania pracy, studiowania i zamiesz-
kania w wybranym przez siebie kraju Wspolnoty. W razie zmiany miej-
sca zamieszkania lub podrdzy obywatela ubezpieczonego w jednym z
panstw UE, prawo do Swiadczef zdrowotnych w ramach powszechne-
go ubezpieczenia zdrowotnego przemieszcza si¢ razem z nim (,,podro-
zuje”)~

2. Koordynacja systemow zabezpieczenia spolecznego panstw
cztonkowskich w UE

Zasady udzielania Swiadczen zdrowotnych iich zakres okreSlaja prze-
pisy o koordynacji systemOw zabezpieczenia spotecznego. Koordyna-
cja polega na wprowadzaniu i stosowaniu wspélnych dla wszystkich
panstw cztonkowskich zasad, ktore okresSlaja warunki otrzymania po-
mocy medycznej przez pacjenta (bedacego ubezpieczonym). Koordy-
nacja ma na celu usprawnienie realizacji swobodnego przeptywu pra-
cownikow. Dzigki koordynacji kazde z panstw cztonkowskich UE za-
chowuje wlasny, dotychczas obowigzujacy system zabezpieczenia spo-
tecznego, w tym zdrowotnego®. Organizacja stuzby zdrowia i systemu
ubezpieczefn zdrowotnych nalezy bowiem do wylacznej kompetencji
krajow cztonkowskich®. Finansowanie i zapewnienie opieki zdrowot-

3 Szerzej wplyw swobody przeptywu oséb na ochrong¢ zdrowia M. Paszkowska, Jednolity rynek europej-
ski w ochronie zdrowia, Zeszyty Naukowe Ochrony Zdrowia. Zdrowie Publiczne i Zarzadzanie nr 2/2006
s. 39-41.

* M. Paszkowska, Ochrona zdrowia w UE, Prawo i Medycyna Nr 3/2004, s. 113.

5 Por. T. Bificzycka-Majewska, Koordynacja systemow zabezpieczenia spolecznego w Unii Europejskiej,
Zakamycze 1999, s. 113.

¢ Szerzej o polityce zdrowotnej UE P. Belcher, Rola Unii Europejskiej w opiece zdrowotnej, Ingis, War-
szawa 2001.
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nej (Swiadczen zdrowotnych) stanowi wytaczny obowiazek krajéw czton-
kowskich, a nie Unii Europejskiej. Nie istnieja bowiem normy unijne
nakladajace na UE taki obowigzek. Systemy ochrony zdrowia poszcze-
gblnych krajéw UE réznig si¢ miedzy soba. Réznica ta dotyczy przede
wszystkim sposobu finansowania ochrony zdrowia w danym kraju’.

Unijng koordynacjg systemow zabezpieczenia spotecznego objete s3:

1. panstwa cztonkowskie UE,

2. panstwa cztonkowskie Europejskiego Obszaru Gospodarczego
(Islandia, Lichtenstein, Norwegia),

3. Szwajcaria.

Zasady koordynacji systemOw zabezpieczenia spotecznego oraz
szczegOtowe warunki ich stosowania okreslaja:

1. Rozporzadzenie Rady EWG 1408/71 z 14 czerwca 1971 roku w
sprawie stosowania systemOw zabezpieczenia spoltecznego do pracow-
nikow najemnych, os6b pracujacych na wlasny rachunek oraz do czton-
kow ich rodzin przemieszczajacych sie w granicach Wspdlnoty,

2. Rozporzadzenie Rady EWG 574/72 z 21 marca 1972 roku w spra-
wie wykonywania Rozporzadzenia (EWG) numer 1408/71%.

Rozporzadzenie 1408/71 okresla reguly majace na celu koordynacje
krajowych systemow zabezpieczenia spotecznego panstw cztonkowskich.
Jego przepisy stanowig zbior norm, ktdry ma stuzy¢ rozstrzyganiu koli-
zji prawa wewnetrznego panstw cztonkowskich w zakresie zabezpie-
czenia spolecznego, aby zagwarantowac prawo do Swiadczen podczas
przemieszczania si¢ 0sOb uprawnionych po terytorium UE. Uprawnio-
nymi do $wiadczen zdrowotnych w ramach powszechnego ubezpiecze-
nia zdrowotnego na terenie Unii Europejskiej, zgodnie z Rozporza-
dzeniem EWG nr 1408/71, sa:

1. pracownicy najemni i osoby pracujace na wlasny rachunek oraz
cztonkowie ich rodzin,

2. emeryci i rencisci oraz cztonkowie ich rodzin,

3. studenci i cztonkowie ich rodzin,

4. turysci,

5. osoby bezrobotne i cztonkowie ich rodzin.

7 Por. M. Paszkowska, Finansowanie systemu opieki zdrowotnej w wybranych panstwach UE, e-Finanse
1/2006 .

8 Szerzej zasady koordynacji zabezpieczenia spotecznego opisuje T. Bificzycka-Majewska, Koordyna-
cja systemow zabezpieczenia spotecznego w Unii Europejskiej, Zakamycze 1999.

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 111



Matgorzata Paszkowska

Szczegodlne uprawnienia do Swiadczen medycznych na terenie Wspol-
noty maja:

1. pracownicy wystani do pracy w innym kraju Unii i cztonkowie ich
rodzin,

2. pracownicy przygraniczni i cztonkowie ich rodzin,

3. pracownicy sezonowi i cztonkowie ich rodzin,

4. bezpanstwowcy, uchodZcy zamieszkali na terenie pafnstwa czton-
kowskiego UE oraz cztonkowie ich rodzin.

Osoby wyzej wymienione muszg spetnia¢ dwa warunki jednoczesnie,
tzn. posiadac ubezpieczenie zdrowotne w powszechnym systemie ubez-
pieczeniowym ktoregokolwiek z pafstw cztonkowskich oraz korzystac
z prawa swobodnego przemieszczania si¢ po terytorium tych panstw.
Na mocy przepisow wspolnotowych prawo do opieki zdrowotnej dla
osOb objetych koordynacja systemOw zabezpieczenia spotecznego re-
alizowane jest poprzez mozliwos¢ korzystania:

a) ze Swiadczen udzielanych w razie choroby i macierzynstwa,

b) ze §wiadczen udzielanych z tytutu wypadkéw przy pracy i chordb
zawodowych®.

Swiadczenia w razie choroby i macierzyhstwa obejmuja zaréwno
Swiadczenia pieniezne, jak tez Swiadczenia w naturze. Pod pojeciem
Swiadczen w naturze prawo wspOlnotowe okresla Swiadczenia leczni-
cze, pomoc dentystyczna, opieke medyczng i zaopatrzenie w leki.

Opieka medyczna w poszczegllnych panstwach UE udzielana jest
zgodnie z zasadami prawa obowigzujacego w tym kraju. Kazde pan-
stwo cztonkowskie na podstawie wlasnego ustawodawstwa okresla ka-
talog Swiadczen zdrowotnych. Pojecie Swiadczen zdrowotnych nie zo-
stato zdefiniowane w przepisach UE. Oznacza to, Ze Swiadczeniami
zdrowotnymi beda Swiadczenia uznane przez poszczegélne pafnstwa
cztonkowskie. Ponadto Europejski Trybunal Sprawiedliwos$ci w wyro-
ku z dnia 30 czerwca 1966 roku w sprawie Vaassen-Gobbels stwierdzit,
iz pojecie ,,Swiadczenia w naturze” odnosi si¢ do: Swiadczen leczniczych,
pomocy dentystycznej, opieki medycznej oraz zaopatrzenia w leki. W
zaleznosci od uprawniefn wynikajacych z przepisow wspolnotowych
uprawnionemu w innym panstwie cztonkowskim UE przystuguje na-
stepujacy zakres Swiadczen zdrowotnych:

? A. Krowicka, Opieka zdrowotna po wejsciu Polski do Unii Europejskiej, CeDeWu Warszawa 2004, s. 80.
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1. $wiadczenia zdrowotne w pelnym zakresie (prawo do wszelkich
Swiadczen leczniczych przystugujacych pacjentowi w procesie jego le-
czenia i powrotu do zdrowia, przewidzianych przez ustawodawstwo
panstwa cztonkowskiego, w ktérym pacjent jest ta opieka objety),

2. Swiadczenia zdrowotne natychmiast konieczne — to Swiadczenia
lecznicze niezbedne dla ratowania zdrowia i Zycia. Rodzaj i zakres tych
Swiadczen okreSla indywidualnie lekarz,

3. Swiadczenia zdrowotne w wigkszym zakresie niz Swiadczenia na-
tychmiast konieczne,

4. Swiadczenia udzielane w ramach planowanego leczenia w innym
panstwie cztonkowskim,

5. $wiadczenia zdrowotne o znacznym wymiarze finansowym'.

Przepisy wspdlnotowe podobnie jak w przypadku pojecia: ,,Swiad-
czeh zdrowotnych w pelnym zakresie” czy tez: ,,Swiadczen zdrowotnych
natychmiast koniecznych” nie definiuja pojecia: ,,Swiadczen zdrowot-
nych w szerszym zakresie niz Swiadczenia natychmiast konieczne”.

3. Zakres podmiotowy prawa do Swiadczen

Zgodnie z treScig art. 22 rozporzadzenia EWG 1408/71 pracownik na-
jemny lub osoba pracujaca na wlasny rachunek, ktorzy spetniaja warunki
wymagane przez przepisy prawa panstwa wlasciwego dla uzyskania Swiad-
czen, a ktOrym instytucja whasciwa udzielita zgody na udanie si¢ na teryto-
rium innego panstwa cztonkowskiego w celu uzyskania tam opieki me-
dycznej wlasciwej w ich stanie zdrowia, maja prawo do Swiadczen rzeczo-
wych udzielanych na rachunek instytucji wtasciwej przez instytucje miejsca
pobytu lub zamieszkania. Zakres podmiotowy prawa do leczenia obejmu-
je poza pracownikami najemnymi i osobami pracujacymi na wlasny rachu-
nek tez cztonkow ich rodzin. Jesli chodzi o cztonkéw rodziny pracownika
najemnego 1 osoby pracujacej na wlasny rachunek, ktorzy mieszkaja na
terytorium innego panstwa cztonkowskiego niz to, gdzie mieszka pracow-
nik, to zgoda na leczenie wydawana jest przez instytucje panstwa czlon-
kowskiego na terytorium ktorego mieszkaja cztonkowie rodziny. Do kate-

10 Por. M. Paszkowska, Prawo pacjenta do swiadczer zdrowotnych w UE, TZN nr 1-2/2006, s. 90-93.

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 113



Matgorzata Paszkowska

gorii 0sOb uprawnionych naleza na mocy orzeczenia ETS takze emeryci.
Za pracownika i osob¢ pracujaca na wlasny rachunek przepisy rozporza-
dzenia — zgodnie z art. 1 — uznaja zasadniczo kazda osobeg, ktdra jest ubez-
pieczona obowigzkowo lub dobrowolnie na wypadek jednego lub kilku
zdarzen odpowiadajacych galeziom zabezpieczenia spotecznego, stosowa-
nych do pracownikéw i 0s6b samodzielnie pracujacych. Okreslenie ,,czto-
nek rodziny” oznacza zasadniczo kazda osobe okreslong lub uznang za
cztonka rodziny, lub okreSlona jako cztonek gospodarstwa domowego przez
ustawodawstwo, z tytulu ktorego udzielane sa Swiadczenia. Za instytucje
wlasciwa uwaza si¢: 1) instytucje, ktorej zainteresowany podlega w chwili
sktadania wniosku o przyznanie $§wiadczenia lub 2) instytucje, od ktorej
zainteresowany ma prawo uzyskac¢ Swiadczenie, gdyby on sam, badz czton-
kowie jego rodziny, mieszkali na terytorium panstwa cztonkowskiego, gdzie
znajduje sie ta instytucja albo 3) instytucje okreslong przez wtasciwe wha-
dze panstwa cztonkowskiego.

Swiadczenia zdrowotne sa udzielane na podstawie stosownego za-
Swiadczenia, ktére potwierdza prawo do Swiadczen w razie choroby i
macierzynstwa. Zaswiadczenie powinno by¢ wydane na wniosek zainte-
resowanego przed wyjazdem z kraju, przez instytucje wlasciwa panstwa,
w ktorym ubezpieczona jest dana osoba. W uzasadnionych przypadkach
planowanego wyjazdu na leczenie do innego panstwa czlonkowskiego
rowniez sam beneficjent moze si¢ zwrdci€ o wydanie zaswiadczenia juz
po wyjezdzie z panstwa wlasciwego''. Nalezy podkresli¢, ze okres udzie-
lania Swiadczen jest definiowany przez ustawodawstwo panstwa wihasci-
wego; takze koszty Swiadczen rzeczowych pokrywane sg przez instytucje
wiasciwa osoby korzystajacej z planowanego leczenia'?.

4. Przestanki i tryb realizacji uprawnienia do leczenia w innym
panstwie UE

Prawo unijnego pacjenta do planowanego leczenia w innym pan-
stwie UE jest oparte na nastepujacych przestankach:

A, Gizejowska, A. Swiqtkowski, Zabezpieczenie spoteczne-komentarz, Universitas Krakéw 2004, s.72.

12 Por. art. 22 ust. 1 pkt ¢, rozp. 1408/71 dotyczacego stosowania systemow zabezpieczenia spoteczne-
go wobec pracownikéw, 0s6b pracujacych na wlasny rachunek oraz cztonkéw ich rodzin przemieszczaja-
cych sie w granicach Wspdlnoty z dnia 14VI1971.
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1. posiadanie obywatelstwa jednego z pafstw cztonkowskich,

2. posiadanie obowigzkowego lub dobrowolnego ubezpieczenia cho-
robowego, w ramach ktérego przystuguja Swiadczenia chorobowe w
naturze,

3. zgoda instytucji whasciwe;.

Pierwszym warunkiem realizacji przedstawionego prawa jest posia-
danie obywatelstwa panstwa cztonkowskiego UE. W Polsce kwesti¢
obywatelstwa reguluje ustawa z dnia 15 lutego 1962 r. o obywatelstwie
polskim!®. Kazda osoba posiadajac obywatelstwo jednego z pafstw
cztonkowskich staje sie automatycznie i jednocze$nie obywatelem Unii'.

Drugim warunkiem realizacji przedmiotowego uprawnienia pacjenta
jest posiadanie przez niego statusu ubezpieczonego. W Polsce ubez-
pieczenie zdrowotne aktualnie reguluje ustawa z dnia 27 sierpnia 2004
r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkéw pu-
blicznych®. Zgodnie z powyzsza ustawg realizatorem powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego jest Narodowy Fundusz Zdrowia (NFZ).
Ubezpieczonymi na podstawie przepisOw powotanej ustawy sa osoby
posiadajace obywatelstwo polskie i zamieszkujace na terytorium Rze-
czypospolitej, jezeli:

1. podlegaja obowigzkowi ubezpieczenia zdrowotnego (np. pracow-
nicy)'c.

2. ubezpieczaja si¢ dobrowolnie.

Obowiagzek ubezpieczenia zdrowotnego uwaza si¢ za spelniony po
zgloszeniu osoby podlegajacej temu obowiazkowi do Funduszu oraz
oplaceniu sktadki w terminie i na zasadach okreSlonych w ustawie.
Narodowy Fundusz Zdrowia finansuje Swiadczenia zdrowotne oraz
zapewnia refundacje lekow w ramach posiadanych Srodkéw finanso-
wych. Reasumujac, osoba spelniajaca warunki okreS§lone w ustawie z
dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze Srodkéw publicznych ma status ubezpieczonego.

Ostatnim niezb¢dnym warunkiem realizacji analizowanego prawa jest
uzyskanie przez pacjenta zgody na wyjazd na leczenie do innego pan-

B t.j. Dz. U. z 2000 r. Nr 28 poz. 353.
14 Postanowienia Traktatu z Maastricht wprowadzily pojecie unijnego obywatelstwa (art. 17 TWE).
5 Dz. U. Nr 210, poz. 2135.

16 Por. art. 66 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych.
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stwa UE lub EOG. Zgoda instytucji wlasciwej jest rOwnoznaczna z przy-
jeciem przez nig zobowigzania w zakresie pokrycia kosztow leczenia. W
Polsce zasady wydawania zgody pacjentowi bedgcemu ubezpieczonym
w Narodowym Funduszu Zdrowia okreSla rozporzadzenie Ministra
Zdrowia z dnia 22 grudnia 2004 r. w sprawie wniosku do Prezesa NFZ o
przeprowadzenie leczenia lub badan diagnostycznych poza granicami
kraju'’. Powyzsze rozporzadzenie okreSla tryb sktadania i rozpatrywa-
nia wniosku o wyrazenie zgody ubezpieczonemu na leczenie w innym
panstwie UE lub EOG. Zgody na leczenie udziela Prezes NFZ. W celu
uzyskania zgody na leczenie lub badania diagnostyczne poza granicami
kraju ubezpieczony, jego przedstawiciel ustawowy lub matzonek sktada
wniosek do Prezesa Funduszu, za poSrednictwem wilasciwego ze wzgle-
du na miejsce zamieszkania ubezpieczonego na terytorium RP oddzia-
tu wojewddzkiego Narodowego Funduszu Zdrowia'® (wzér wniosku za-
wiera zatgcznik do rozporzadzenia). Ubezpieczony, jego przedstawiciel
ustawowy lub matzonek wypetnia czgs¢ I powyzszego wniosku i przeka-
zuje ja lekarzowi ubezpieczenia zdrowotnego — specjaliScie wlasciwej
dziedziny medycyny, posiadajacemu tytul naukowy profesora lub sto-
pien naukowy doktora habilitowanego. Lekarz wypetnia czes¢ 11 i 111
wniosku oraz potwierdza konieczno$¢ niezwlocznego przeprowadzenia
leczenia lub badan diagnostycznych wskazanych we wniosku, biorac pod
uwage dotychczasowy przebieg choroby i zastosowane leczenie, aktual-
ny stan zdrowia ubezpieczonego, prawdopodobny dalszy przebieg cho-
roby oraz czas oczekiwania ubezpieczonego na uzyskanie leczenia lub
badan diagnostycznych w kraju, przewidziany zgodnie z lista oczekuja-
cych. Lekarz wskazuje we wniosku placowke opieki medycznej znajdu-
jaca si¢ na terytorium jednego z panstw cztonkowskich UE lub EOG,
do ktorej proponuje skierowac ubezpieczonego na leczenie lub badania
diagnostyczne i uzasadnia jej wybor'®. Ubezpieczony (ewentualnie jego
przedstawiciel ustawowy lub matzonek) ma obowiazek dostarczenia le-
karzowi przettumaczonej na jezyk angielski przez tlumacza przysiegle-
go czeSci III wniosku. Lekarz, w terminie nie dtuzszym niz 2 dni robo-

7Dz. U. Nr 279, poz. 2769.

18§ 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 2004 w sprawie wniosku do Prezesa NFZ o
przeprowadzenie leczenia lub badan diagnostycznych poza granicami kraju.

Y Por. § 3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 2004 w sprawie wniosku do Prezesa
NFZ o przeprowadzenie leczenia lub badan diagnostycznych poza granicami kraju.
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cze od dnia otrzymania ttumaczenia czgSci 111 wniosku, przekazuje do
oddzialu Funduszu wniosek z wypetniong czgscia I, I1 i 11 wraz z thuma-
czeniem czesci 111 wniosku oraz kopi¢ dokumentacji medycznej w za-
kresie objetym wnioskiem. Oddzial Funduszu niezwlocznie dokonuje
weryfikacji wniosku. Nastepnie oddziat Funduszu, po zasiegnieciu opi-
nii konsultanta krajowego w dziedzinie medycyny wlasciwej dla wnio-
skowanego leczenia, moze wybrac inng niz wskazana we wniosku zagra-
niczng placowke opieki medycznej, jezeli stwierdzi, ze placowka ta, we-
dlug dostgpnej wiedzy, wlasciwie przeprowadzi leczenie lub badania
diagnostyczne. Opini¢ konsultant krajowy przekazuje w terminie nie
dhuzszym niz 7 dni od dnia otrzymania wystapienia oddzialu Funduszu
o przedstawienie opinii. Oddzial Funduszu przesyla niezwlocznie wy-
branej zagranicznej placéwce opieki medycznej thtumaczenie czesci 111
wniosku i uzgadnia z tg placéwka koszt leczenia lub badan diagnostycz-
nych. Po uzgodnieniu kosztéw leczenia lub badan diagnostycznych od-
dziat Funduszu przekazuje niezwtocznie Prezesowi Funduszu wypetniong
czeS¢ 1, I1 1 1T wniosku wraz z thumaczeniem czeSci 111 wniosku i kopia
dokumentacji medycznej w zakresie objetym wnioskiem®. Prezes NFZ
ma 7 dni od otrzymania wniosku wraz z dokumentacja na wydanie zgo-
dy ubezpieczonemu na przeprowadzenie leczenia w innym panstwie
cztonkowskim UE lub EOG albo na odmowe jej wydania. Prezes Fun-
duszu, po wydaniu zgody lub po odmowie jej wydania, przesyla niezwtocz-
nie do oddziatu Funduszu dokumenty. Oddzial Funduszu w przypadku
wydania przez Prezesa Funduszu zgody na leczenie w innym pafstwie
cztonkowskim UE lub EOG albo jej odmowy, niezwlocznie informuje
osobe, ktora zlozyla wniosek i lekarza.

Udzielenia zgody nie mozna odmowic, jezeli wprawdzie zabiegi znaj-
duja sie wsrod Swiadczen przewidzianych przez przepisy prawne pan-
stwa cztonkowskiego na terytorium ktdrego mieszka zainteresowany,
ale zabiegi te, uwzgledniajac jego obecny stan zdrowia oraz prawdo-
podobny rozwoj choroby, nie moga by¢ udzielone w terminie zwykle
koniecznym w procesie leczenia w panstwie cztonkowskim, w ktorym
mieszka zainteresowany?'.

% Por. §5 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 22 grudnia 2004 w sprawie wniosku do Prezesa
NFZ o przeprowadzenie leczenia lub badan diagnostycznych poza granicami kraju.

21 Por. art. 22 ust. 2 rozporzadzenia EWG nr 1408/71.
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Kraje cztonkowskie w swoim prawie wewnetrznym starajq si¢ wpro-
wadzi¢ regulacje stanowigce podstawe do uzasadnienia odmowy wyda-
nia zgody na planowane leczenie. Bariery prawne zwiazane sa przede
wszystkim z wprowadzeniem minimalnych okresow oczekiwania na
okreslone Swiadczenie zdrowotne w swoim kraju. W Polsce kwestie
powyzsza czesciowo reguluje rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia
5 pazdziernika 2005 roku w sprawie sposobu i kryteriow ustalania do-
puszczalnego czasu oczekiwania na wybrane Swiadczenia opieki zdro-
wotnej*?. Rozporzadzenie powyzsze okresla sposob i kryteria ustalania
dopuszczalnego czasu oczekiwania na leczenie szpitalne i Swiadczenia
wysokospecjalistyczne. Dopuszczalny czas oczekiwania na udzielenie
powyzszych S§wiadczen w odniesieniu do ubezpieczonego ustalany jest
indywidualnie przez lekarza, na podstawie nastepujacych kryteriow:

1. stanu zdrowia,

2. dotychczasowego przebiegu choroby,

3. rokowania co do dalszego przebiegu choroby?.

Lekarz, ustalajac dopuszczalny czas oczekiwania na Swiadczenia
opieki zdrowotnej, powinien w szczegdlnosci bra¢ pod uwage czy w
wyniku nieudzielania Swiadczenia w okreSlonym czasie istnieje zagro-
Zenie zycia pacjenta lub utraty przez niego zdolnosci do samodzielnej
egzystencji (w rozumieniu ustawy z 17 grudnia 1998 r. o emeryturach i
rentach z Funduszu Ubezpieczen Spotecznych). Polskie regulacje, w
odrdznieniu np. od holenderskich, gdzie podane sa konkretne terminy
oczekiwania, maja charakter bardziej ogdlny i ocenny. To na lekarzu
spoczywa ci¢zar okreSlenia w indywidualnym przypadku konkretnego
terminu dopuszczalnego oczekiwania na leczenie szpitalne lub Swiad-
czenie wysokospecjalistyczne. Lekarzem dokonujacym oceny jest le-
karz ubezpieczenia zdrowotnego — specjalista wlasciwej dziedziny me-
dycyny, posiadajacy tytul profesora lub stopien naukowy doktora habi-
litowanego. Polskie prawo nie reguluje dopuszczalnego czasu oczeki-
wania na specjalistyczng porade ambulatoryjna. Przepisy krajowe nie
moga pozostawac jednak w sprzecznoSci z regulacjami unijnymi. Roz-
porzadzenie nr 1408/71 okresla, ze instytucja wtasciwa nie moze odmo-

2 Dz. U. Nr 206, poz. 1724.

3 Por. §2-3 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 5 pazdziernika 2005 roku w sprawie sposobu i
kryteriow ustalania dopuszczalnego czasu oczekiwania na wybrane §wiadczenia opieki zdrowotne;j.
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wi¢ wydania wymaganej zgody nie tylko w przypadku, gdy zaintereso-
wany nie moze na terytorium panstwa witasciwego uzyskac leczenia
odpowiedniego do jego stanu zdrowia, tzn. gdy potrzebnego leczenia
nie wykonuje si¢ w tym kraju. Zgody nie mozna odmowié rowniez wte-
dy, gdy zabiegi, o ktére w danym przypadku chodzi, znajduja si¢ w ka-
talogu Swiadczen naleznych na mocy ustawodawstwa panstwa zamiesz-
kania zainteresowanego, ale biorac pod uwage aktualny stan zdrowia
zainteresowanego oraz prawdopodobny rozwdj choroby zabiegi te nie
moga by¢ udzielone w panstwie zamieszkania w terminie zwykle ko-
niecznym w procesie leczenia danego schorzenia®.

Bardzo interesujaco z punktu widzenia jurydycznego przedstawia
si¢ kwestia procedury odwotawczej od odmowy wydania zgody przez
prezesa NFZ. Rozporzadzenie bowiem nie przewiduje mozliwosci od-
wolania, w zwigzku z czym mozna postawicC teze, iz ta luka powoduje
niezgodno$¢ z Konstytucja (w szczegdlnosci z art. 78) analizowanych
przepisOw. Z uwagi na bardzo mata skal¢ realizowania opisywanego
prawa pacjenta (kilkana$cie wnioskéw rocznie), problem ten nie zostat
upubliczniony i1 rozwigzany. Mozliwe jest kilka rozwigzan:

* przyjecie, ze stanowisko prezesa NFZ jest decyzja administracyjng
(W rozumieniu art. 104 k.p.a.) i stosowanie procedury odwotawczej od
niej, lub

* uzupeknienie rozporzadzenia na drodze legislacyjnej przez usta-
wodawce poprzez uregulowanie trybu odwotawczego.

Rozporzadzenie z 22 grudnia 2004 r. nie zawiera w swej tresci okre-
Slenia ,,decyzja” czy tez ,,postanowienie” Prezesa NFZ, a jedynie poje-
cie ,,wydania lub odmowy zgody”. W zalaczniku nr 1 do powyzszego
rozporzadzenia, zawierajacym wzOor wniosku o przeprowadzenie lecze-
nia poza granicami kraju, w czeSci IV znajduje si¢ rubryka majaca za-
wiera¢ ,,stanowisko” Prezesa NFZ. Wymaganymi przez ustawodawce
elementami formalnymi ,,stanowiska” sg: data, miejscowos$¢, podpis i
pieczatka Prezesa NFZ oraz uzasadnienie zgody lub jej odmowy. Czy
,stanowisko” powyzsze mozna uznac za decyzj¢ administracyjna? Kwe-
stia ta wymaga szczegOtowej analizy z zakresu prawa administracyjne-
go 1 wykracza poza zakres niniejszego artykutu.
must. 2, rozp. 1408/71 dotyczace stosowania systemOw zabezpieczenia spotecznego wobec

pracownikéw, osob pracujacych na wlasny rachunek oraz czlonkéw ich rodzin przemieszczajacych sie
w granicach Wspdlnoty z dnia 14VI 1971.
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Za stuszne nalezaloby jednakze przyjac, iz odwotania powinny by¢ kie-
rowane do Ministra Zdrowia lub ponownie do Prezesa NFZ, a nastep-
nie do sadu administracyjnego. Nalezy pami¢tac, ze NFZ jest — zgodnie
z ustawg — panstwowa jednostka organizacyjna posiadajaca osobowos¢
prawna, a Prezes jest jego organem?®. Prezesa Funduszu powotuje i od-
wotuje Prezes Rady Ministrow, na wniosek ministra wlasciwego do spraw
zdrowia, po zasiggnieciu opinii Rady Funduszu. Minister Zdrowia spra-
wuje rowniez nadzOr nad dziatalnoscig NFZ i dlatego tez wydaje si¢ byc¢
odpowiednim organem odwotawczym. Brak regulacji w powyzszym za-
kresie niewatpliwie narusza podstawowe interesy pacjentow.

S. Finansowanie planowanego leczenia w UE

Zasady rozliczania kosztow Swiadczen zdrowotnych udzielonych
uprawnionym pacjentom z panstw Unii na jej terytorium okreslone sa
w artykutach 36 1 63 rozporzadzenia nr 1408/71 oraz 93-96 rozporza-
dzenia wykonawczego nr 574/72%. Rozliczenia prowadzone sg wedtug
kosztow rzeczywistych lub stawek zryczattowanych. Narodowy Fundusz
Zdrowia petni w Polsce funkcje tzw. instytucji facznikowej w systemie
koordynacji zabezpieczenia spolecznego w zakresie Swiadczen zdro-
wotnych. Do obowigzkéw instytucji tacznikowej nalezy m.in. rozlicza-
nie kosztéw Swiadczen zdrowotnych udzielanych osobom ubezpieczo-
nym w Polsce na terytorium pozostalych panstw cztonkowskich Wspol-
noty”’. Kazde panstwo Wspolnoty ma wlasne zasady finansowania $wiad-
czen zdrowotnych. W niektorych krajach wiekszoS¢ Swiadczen przystu-
guje pacjentowi bezptatnie, w innych za$ te same Swiadczenia sa cze-
Sciowo lub catkowicie odptatne?.

» Por. art. 96, 98, 102 ustawy z 27 sierpnia 2004 o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
Srodkéw publicznych.

% Szerzej rozliczanie kosztéw prawa pacjenta do leczenia w UE M. Paszkowska, Finansowanie prawa
pacjenta do swiadczen zdrowotnych w panstwach UE, e-Finanse 2/2006.

2 www.nfz.gov.pl/ue.

% Szerzej zasady finansowania $wiadczen zdrowotnych w poszczegdlnych panstwach UE M. Paszkow-
ska, Finansowanie systemu opieki zdrowotnej w wybranych panstwach UE, e-Finanse 1/2006 s. 1-15, C.Wio-
darczyk, S. Pozdzioch, Systemy zdrowotne, zarys problematyki, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellofiskiego,
Krakéw 2001.
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Najdotkliwszym w skutkach dla finansow publicznych w Polsce jest
ten aspekt prawa pacjenta do Swiadczen zdrowotnych w UE, ktory jest
zwigzany z mozliwoScia wyjazdu do innego kraju Wspolnoty na tzw.
planowane leczenie. Wydanie zgody przez instytucje wtasciwa wigze
si¢ bezposrednio z ponoszeniem przez nig kosztow leczenia. Instytucja
wilasciwa pokrywa bowiem koszty udzielonych Swiadczen wedlug sta-
wek obowigzujacych w panstwie, w ktorym sa one udzielane. Niestety
koszty opieki medycznej w innych krajach UE (szczegdlnie tzw. starej)
sa znacznie wyzsze niz w Polsce. Poniewaz leczenie planowe dotyczy
najczesciej bardzo kosztownych procedur medycznych, powoduje znacz-
ne obciazenie finansowe dla budzetu NFZ, ktory ma w swojej dyspozy-
cji Srodki pieniezne na ten cel.

Koszty swiadczen zdrowotnych, wynikajace ze Swiadczen udzielo-
nych uprawnionemu pacjentowi na podstawie planowanego leczenia w
innym panstwie UE, pokrywane sa przez instytucje wlasciwa, czyli ta,
gdzie pacjent jest ubezpieczony. Instytucja wtasciwa zwraca instytucji
miejsca udzielenia Swiadczenia (np. operacji) kwote, ktéra odpowiada
rzeczywistym kosztom poniesionym przez instytucje miejsca pobytu.
Zwrot pieniedzy odbywa si¢ na podstawie przedstawionej dokumenta-
cji ksiegowej (faktycznie poniesione wydatki zwraca si¢). Nalezy do-
dac, ze dwa lub kilka panstw UE lub wlasciwe wtadze tych pafistw moga
przewidziec¢ inne niz okreSlone w rozporzadzeniu sposoby dokonywa-
nia wszelkich zwrotéw lub zaniecha¢ dokonywania wszelkich zwrotéw
miedzy instytucjami podlegajacymi ich kompetencji.

Poniewaz leczenie planowane dotyczy najczesciej bardzo kosztow-
nych procedur medycznych, panstwa cztonkowskie staraja si¢ tworzy¢
takie regulacje wewnetrzne, ktore powodujg maksymalne ogranicza-
nie iloSci wydawanych zezwolen®. Odmowy wydawania zezwolef na
planowane leczenie staly si¢ przyczyna licznych wyrokow Europejskie-
go Trybunatu Sprawiedliwo$ci w tym zakresie. Nalezy stwierdzié, iz
orzecznictwo ETS w Luksemburgu zmierza wyraznie w stron¢ ochrony
pacjenta®. Niestety z uwagi na ograniczenia w objetosci artykutlu po-

¥ Przyktadowo w Holandii opracowano standardy dot. mozliwej do zaakceptowania dhugosci oczeki-
wania na leczenie (dla opieki szpitalnej norma wynosi 8 tygodni a dla specjalistycznej ambulatoryjnej 5
tygodni).

% Por. przyktadowo nastgpujace orzeczenia: wyrok ETS z 28 kwietnia 1998 C-158/96 w sprawie R.
Kohll, wyrok ETS z 12 lipca 2001 C-157/99 w sprawie B.S.M. Smits i H.T.M. Peerbooms.
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zwole sobie na przytoczenie tylko jednego, ale za to bardzo interesuja-
cego orzeczenia w sprawie pana Peerbooms. Pan Peerbooms byt ubez-
pieczony w Holandii i zapadt w Spigczke w nastepstwie wypadku komu-
nikacyjnego. Po leczeniu w Holandii zostat przewieziony do kliniki w
Austrii, gdzie dzigki zastosowaniu intensywnej i nowoczesnej terapii
wybudzit si¢ ze Spigczki. Takie leczenie w Holandii nie bylo dostepne
dla pacjenta (z uwagi na wiek), ale instytucja holenderska odmoéwita
mu pokrycia kosztow leczenia w Austrii. W rezultacie ETS w swoim
orzeczeniu stwierdzil, Ze instytucja wtasciwa nie moze odmowic¢ wyda-
nia zgody na leczenie swojego ubezpieczonego w innym panstwie czton-
kowskim, motywujac swoj sprzeciw tym, Ze nie uznaje ona leczenia, o
ktore wnosi zainteresowany za efektywne lub twierdzi, ze jest ono nie-
dostatecznie sprawdzone. Wystarczy bowiem, ze jego efektywnos¢ uzna-
je migdzynarodowe Srodowisko medyczne.

6. Podsumowanie

Koordynacja zasad nabywania uprawnien, ustalania wymiaru Swiad-
czef oraz ich udzielania w czasie pobytu w innym panstwie cztonkow-
skim, jest waznym wyzwaniem dla polityki UE. Jest ona istotnym ele-
mentem integracji europejskiej w zakresie swobody przeptywu oséb. Z
zasady swobody przeptywu 0sob nalezy wyprowadzac prawo pacjenta do
Swiadczen zdrowotnych w UE, w ramach ktorego miesci si¢ prawo do
planowanego leczenia w innym panstwie cztonkowskim. Jednym z naj-
bardziej interesujacych, a zarazem kontrowersyjnych uprawnien unijne-
go pacjenta, jest prawo do planowanego leczenia w innym panstwie czton-
kowskim. Z jednej strony uprawnienie to umozliwia pacjentowi przede
wszystkim ,,szybsze” skorzystanie ze Swiadczenia zdrowotnego (z uwagi
na ograniczong przez czas oczekiwania w kraju dostepno$¢ Swiadczenia)
lub w ogole czyni je mozliwym (z uwagi na jego rodzaj, np. operacja nie
jest wykonywana w danym kraju), z drugiej jednak powoduje istotne pro-
blemy prawne i skutki finansowe we wtasnym kraju.

Przepisy wspolnotowe z zakresu koordynacji systemow zabezpiecze-
nia spotecznego przewiduja mozliwoS¢ wyjazdu osoby objetej ubezpie-
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czeniem zdrowotnym/chorobowym w jednym panstwie cztonkowskim do
innego panstwa cztonkowskiego w celu podjecia tam wcze$niej zaplano-
wanego leczenia. Zasady korzystania z planowanego leczenia w innym
panstwie cztonkowskim niz panstwo wlasciwe reguluja: rozporzadzenie
nr 1408/71 i przepisy rozporzadzenia wykonawczego nr 574/72.

Pacjent, chcac zrealizowa¢ omawiane uprawnienie, musi miec sta-
tus ubezpieczonego w swoim kraju i uzyskac zgode na wyjazd od insty-
tucji whasciwej. Niestety praktyka pokazuje, iz z jednej strony mato
polskich pacjentéw wystepowalo o taka zgode, z drugiej zas otrzymuja
ja tylko nieliczni*. Bardzo niska jest $wiadomo$¢ prawna polskich pa-
cjentow w zakresie opisywanego uprawnienia, dlatego tez wymaga ono
upowszechnienia. Nalezy pamietaé, ze zgodnie z orzecznictwem ETS,
w sytuacji, w ktorej pacjent jest zmuszony oczekiwac zbyt dtugo na za-
bieg czy tez udzielenie innego Swiadczenia zdrowotnego, ma on prawo
zada¢ wydania mu zgody na wyjazd do takiego panstwa cztonkowskie-
go UE, w ktérym uzyska on potrzebne dla jego zdrowia Swiadczenie w
odpowiednim do jego stanu czasie. Opisywane w artykule prawo to
dobrodziejstwo dla pacjentow i jednoczesSnie powazny problem dla fi-
nansOw panstwa polskiego.

31 Przyktadowo z informacji uzyskanych w Podkarpackim Oddziale NFZ w maju 2006 wynika, iz ztozo-
no w nim tylko 2 wnioski od dnia integracji i obydwa zostaly rozpatrzone odmownie.
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Dualny system opieki zdrowotnej w Chile

1. Wprowadzenie

W przekonaniu znawcéw przedmiotu kraje Ameryki Lacinskiej po-
siadaly od zarania niewydolng opieke zdrowotna, lecz dopiero kryzys
ekonomiczny lat 80-ych ubiegtego stulecia unaocznit te sytuacje i prze-
konal decydentéw politycznych, wspartych opiniami ekspertow, o ko-
nieczno$ci dokonania reform. Migdzynarodowy Fundusz Monetarny
(MFM) i Bank Swiatowy (BS) oferowaty pozyczki pod warunkiem
dokonania przez kraje Ameryki Lacinskiej daleko idacych reform w
obszarze zdrowia. Gtéwnymi zatozeniami reform bylo przekonanie,
ze sektor prywatny jest bardziej efektywny niz publiczny, a rola rza-
dow zostanie sprowadzona wytacznie do roli regulatora systemu.
Swiadczenie ustug zdrowotnych mial przeja¢ sektor prywatny; jako
przyszly wzorzec postulowano amerykanski model konsorcjum ubez-
pieczeniowo-leczniczego /HMO/.

Blizsze przyjrzenie si¢ dualnemu modelowi chilijskiemu i wycia-
gnigcie wnioskow z jego funkcjonowania wydaje si¢ celowe w dobie
dyskusji nad przyszlym modelem ubezpieczen i opieki zdrowotnej w
naszym kraju.

2. Ogolna charakterystyka opieki zdrowotnej w Ameryce
Lacinskiej

Wigkszo$¢ krajow Ameryki Lacifiskiej zostata dotknigta pod koniec
lat 80-ych ubieglego stulecia kryzysem ekonomicznym. Charakteryzo-
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wat si¢ on trzema cechami: znaczacym spadkiem realnych dochodow
ludnosci, brakiem pracy dla rzeszy pracownikoéw wykwalifikowanych i
niewykorzystaniem posiadanej sity roboczej. W konsekwencji dopro-
wadzito to do powstania tzw. ,,nowej biedoty” z zubozalej klasy Sred-
niej zamieszkujacej miasta.

W lata 90. Ameryka facinska weszla z najwieksza na Swiecie stopa
inflacji, z najwigkszym zadluzeniem i najbardziej nierownomiernymi
dochodami ludnosci (od skrajnego bogactwa do skrajnej nedzy). Te
okolicznosci sprawily, ze kraje Ameryki Lacinskiej zdobyly ztg stawe
krajow ,,braku troski o obywateli” (ill-fare states jako przeciwienistwo
well-fare states). Dotyczyto to szczegllnie niedostatecznego zaangazo-
wania pafstw w problemy polityki spotecznej, edukacji i zdrowia®.

Instytucje migdzynarodowe takie jak: Miedzynarodowy Fundusz Mo-
netarny (MFM) oraz Bank Swiatowy (BS) uzaleznily udzielenie po-
mocy finansowej od zmniejszenia wydatkéw publicznych. Wptyneto to
negatywnie na system zdrowotny, szczegOlnie na mozliwosci utrzyma-
nia infrastruktury stuzby zdrowia, zapewnienie sprzgtu i wyposazenia,
a w koncu takze na wysokos¢ ptac personelu.

Kolejne pozyczki Banku kierowane do sektora zdrowia zwigzane byly z
reformami systemOw ochrony zdrowia, opartymi o teorie ekonomiczne
propagowane przez tg instytucje. Zakladano, ze sektor prywatny jest bar-
dziej efektywny niz publiczny, a decentralizacja zarzadzania przyczynia si¢
do bardziej wlaSciwego reagowania na potrzeby spoleczefnstw niz systemy
scentralizowane. Proponowano takze ograniczenie finansowania ze Srod-
kéw publicznych do podstawowego zakresu $wiadczen zdrowotnych, okre-
Slonego w poszczegllnych krajach w zaleznosci od wynikéw badan kosz-
tow efektywnosci i zdolnosci finansowania. Rola pafistwa miata zostac ogra-
niczona do regulowania rynku $wiadczen zdrowotnych®.

Reforme systeméw zdrowia przeprowadzono w wigkszoSci krajow
Ameryki Lacifiskiej juz w latach 80. (w Brazylii, Meksyku i Chile),
badz w 90. (na poczatku dekady np. w Argentynie, Kolumbii lub pod
koniec dekady, np. w Salwadorze).

3 E.S. Bustelo /1992/: The rise of the ill-fare state; adjustment of social policy in Latin America, Human
Resources Development Series No. 95, PAHO Intern.Health: A North- South Debate, Washington, 7-27.

* N. Homedes, A.Ugalde /2005/: Why neoliberal health reforms have failed in Latin America, Health
Policy, 71,83-96.
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Polityka zdrowotna krajow Ameryki Lacinskiej staje nadal w obliczu
wyzwan, zarowno nowych, jak i tkwiacych korzeniami w przesztosci. Typo-
we dla krajow rozwijajacych si¢ zmiany w zapotrzebowaniu na Swiadcze-
nia zdrowotne, spowodowane zjawiskami demograficznymi, epidemiolo-
gicznymi i technologicznymi, stwarzaja konieczno$¢ wprowadzenia nowych
form opieki zdrowotnej, skutkujacych wzrostem kosztow dziatan na rzecz
zdrowia. Na to nakfadajg si¢ stare problemy, wynikajace z wieloletnich
brakow rownego i sprawiedliwego dostepu do opieki zdrowotnej, jakoSci
Swiadczen zdrowotnych, wystarczajacych zasobow finansowych i ludzkich.

Poniewaz dostep do opieki zdrowotnej uwaza si¢ za kluczowy ele-
ment praw spotecznych i ekonomicznych, imperatywem w dziataniach
jest powszechno$¢ zapewnienia Swiadczen zdrowotnych. Ma to oczywi-
Scie wplyw na zapotrzebowanie na opieke i1 wydatki sektora zdrowia.

Reformy w regionie musza dazy¢ do osiaggnigcia dwoch celow. Po
pierwsze — uruchomi¢ mechanizm solidaryzmu, ktore zapewnia réwny,
sprawiedliwy 1 powszechny dostep do stuzby zdrowia, niezaleznie od
osobniczych ryzyk, a takze dochodu. Po drugie — hamowac koszty oraz
alokowac ograniczone Srodki bardziej efektywnie, aby zoptymalizowaé
dziatania na rzecz zdrowia, zwigzane ze zmianami technologicznymi,
demograficznymi i epidemiologicznymi widocznymi w regionie”.

Sektor zdrowia w Ameryce Lacifiskiej charakteryzuje sie wielka roz-
norodnoScia rozwiazan organizacyjnych, sposobéw finansowania, ubez-
pieczen, zasad udzielania Swiadczen. Funkcje tego sektora sa realizowa-
ne przez trzy systemy: publiczny system zdrowotny, system zabezpiecze-
nia spotecznego oraz system prywatny. Ich wspotdziatanie, zaréwno co
do zakresu, jak i sposobu, jest rézne w ro6znych krajach. Ogolnie rzecz
biorac sektor publiczny jest jedynym Zroédlem ubezpieczenia dla ludzi
ubogich badz niechetnych do ponoszenia jakichkolwiek optat, w tym takze
ubezpieczeniowych. System zabezpieczenia spotecznego (ubezpieczenio-
wy) dotyczy os6b zatrudnionych i ich rodzin, i z zasady posiada wtasne
placowki opieki zdrowotnej. Z sektora prywatnego korzystaja ludzie o
najwyzszych dochodach osobistych. Uzupetnieniem sa r6zne instytucje i
organizacje charytatywne, szczegélnie w krajach najbiedniejszych®.

5 UN Economic Commission for Latin America and Carribbean /UN-ECLAC March 2006/: Shaping
the future of Social Protection: access, financing and solidarity.

® O. Centrangolo, G. Cruces, D. Titelman /20006/: Social protection and health systems in Latin America and
the Carribbean. Conference paper. UNU-WIDER Conference: Advancing health equity, Helsinki, 29-30 Sept. 2006
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Wedlug opracowania autoréw z Komisji Ekonomicznej ONZ dla
Ameryki Lacinskiej i Karaibow (ECLAC)’ rozrdznia si¢ trzy typy sys-
temOw na obszarze Ameryki Lacinskiej i Karaibow:

— System zintegrowany, w ktoérym publiczni i prywatni $wiadczenio-
dawcy (np. Brazylia, Wenezuela) lub tylko publiczni (np. Kuba), finan-
sowani sa wytacznie z podatkow ogdlnych;

— System czeSciowo zintegrowany, w ktorym publiczni i prywatni
Swiadczeniodawcy finansowani sg ze zintegrowanych Srodkéw pocho-
dzacych zaréwno z podatkéw ogodlnych, jak i sktadek ubezpieczenio-
wych (np. Kolumbia, oraz interesujacy nas system dualny w Chile, kt6-
rego historia i szczegdly podane zostang ponizej);

— System zdezintegrowany, w ktorym istnieje mozaika powigzan
miedzy sektorem publicznych i prywatnych Swiadczeniodawcow, a tak-
ze nie istnieje integracja Srodkow pochodzacych z podatkéw i ze skta-
dek ubezpieczeniowych (np. Argentyna, Meksyk).

Wybrano celem przyktadu Chile, w ktérym najwczeSniej przystapiono
do reformowania systemu zdrowia, mimo burzliwych wydarzen politycz-
nych, ktore miaty miejsce w latach 70. i 80. ubieglego stulecia. System chi-
lijski wszedt do historii systeméw pod nazwa modelu dualnego®.

3. Przebieg reform systemu zdrowia w Chile

Analizujac literature dotyczaca funkcjonowania systemu zdrowot-
nego w Chile’ i jego zmian, z historycznego punktu widzenia mozna
wyodrebni€ cztery okresy:

1) wzmocnienia i utrwalania odpowiedzialnoSci pafstwa za obszar
zdrowia publicznego /w latach 1918-193§/,

2) przygotowan do powotania Narodowej Stuzby Zdrowia /Servicio
Nacional de Salud-SNS - od roku 1944/,

7 UN Economic Commission ... op.cit.

8 A. Sobczak /red./ /2004/. Prywatne ubezpieczenia zdrowotne w Polsce i na Swiecie. Wydawnictwo Na-
ukowe Wydziatu Zarzadzania Uniwersytetu Warszawskiego; UN Economic Commission .... op.cit.

? C. Montoya-Aquilar, L. Marchant-Cavieres /1994/. The effect of economic changes on health care and
health in Chile. int. J. Health Planning & Management, 9, 279-294; Jimenez de la Jara, T. Bossert: /1995/:
Chile’s health sector reform: lessons from four reform periods. Health Policy, 32, 155-156; E. Bertranov /1999/:
Are market-oriented health insurance reforms possibile in Latin America. The case of Argentina, Chile and
Colombia. Health Policy, 47,19-36; A. Barrientos, PLloyd-Sherolck /2000/: Reforming health insurance in
Argentina and Chile. Health Policy and Planning, 15 /4/, 417-423; A.C. De Azavado, F. Mardones-Restat /
20006/: The essentials health reform in Chile: a reflection on the 1952 process. Salud Publica Mex. 48, 504-511.
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3) zmian w organizacji systemu zdrowotnego w latach rzadéw junty
wojskowej,

4) reform po przywrdceniu rzadéw demokratycznych.

W literaturze przedmiotu spotyka si¢ takze podziat powyzszych okre-
sOw na rozne, kilkuletnie podokresy, co zostato w tym artykule pomi-
niete, poniewaz nie ma to wickszego znaczenia dla przedstawienia sys-
temu zdrowotnego w Chile.

Od roku 1805, jeszcze w okresie kolonialnych rzadéw hiszpanskich,
istniat Zarzad ds. Zdrowia, a w 1887 powotano Gtéwne Biuro Sanitar-
ne. Niepodlegta republika w pierwszym roku niepodlegtosci — 1918 —
uchwalila Pierwsze Prawo Sanitarne. Rozgorzata wowczas debata par-
lamentarna pomigdzy liberatami i ,,interwencjonistami” co do zakresu
ingerencji panstwa w zdrowie obywateli. Rezultatem zwycigstwa ,,in-
terwencjonistow” bylo wprowadzenie w roku 1924 Prawa Obowiagzko-
wych Ubezpieczen Spotecznych (Seguro Obrero Obligatorio), zapewnia-
jacego robotnikom i ich rodzinom ubezpieczenia zdrowotne w postaci
kasy chorych (Caja de Seguro Obrero Obligatorio). W tymze roku utwo-
rzono Ministerstwo Higieny, Ubezpieczen i Pomocy Spotecznej, a w
roku 1932 powolano agencje pod nazwa Zarzadu Szpitali i Przytutkow,
ktora zintegrowata zarzadczo szpitale nalezace do prywatnych organi-
zacji charytatywnych subsydiowanych przez panstwo, szpitale publicz-
nej ubezpieczalni spotecznej, oraz szpitale nalezace do instytucji pan-
stwowych. W 1938 uchwalono Prawo Medycyny Zapobiegawczej, kto-
rego nastgpstwem byto wdrozenie badan przesiewowych w kierunku
kily, gruzlicy, nowotwordw, a pozniej chorob serca i naczyn. Utwo-
rzenie w roku 1944 Narodowego Biura Ochrony Dzieci i Miodziezy
(Direccion de Proteccion de la Infancia y Adolesciencia PROTINFA)
pozwolito na skonsolidowanie dziatan takich jak: szczepienia, dozywia-
nie, opieka nad dzieémi porzuconymi, itp.

W potowie lat 40., pod rzadami Frontu Ludowego, czyli koalicji le-
wicowej zlozonej z Partii Radykalnej (socjaldemokratéw), Partii So-
cjalistycznej, Partii Komunistycznej i innych pomniejszych grup, roz-
poczely sie prace nad utworzeniem Narodowej Stuzby Zdrowia, mode-
lu podobnego pod niektorymi wzgledami do brytyjskiej Narodowej Stuz-
by Zdrowia (NHS). Zabiegi ustawodawcze rozpoczeli juz w roku 1941
postepowi prawnicy skupieni we Froncie Ludowym, po katastrofalnym
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trzesieniu ziemi w roku 1939. Dalsze prace przyhamowata wojna; mimo
to w roku 1942 klasa urzednicza powotata do zycia Narodowg Stuzbe
Zdrowia dla Pracownikéw (Servicio Medico Nacional de Empleados
SERMENA). Poczatkowo SERMENA miata charakter profilaktyczny
w oparciu o Prawo Medycyny Zapobiegawczej z 1938 roku, a dopiero
w latach 60. przeksztalcila si¢ w organizacje sieciowa, na wzOr amery-
kanskiej PPO (Preferred Provider Organization), korzystajaca z ustug
lekarzy prywatnych.

Prawo o Narodowej Stuzbie Zdrowia (Servicio Nacional de Salud
SNS) uchwalono w roku 1952 i przez nastepne 40 lat SNS stata si¢
gtownym Swiadczeniodawca zdrowotnym, gléwnie dla robotnikow. W
ten sposob powstat dwusektorowy (dualny) system opieki zdrowotne;:
oddzielny dla pracownikéw umystowych i dla pracownikéw fizycznych.
Sktadki na ubezpieczenie zdrowotne oraz Srodki z podatkow ogdlnych
stuzyly finansowaniu ogdélnonarodowej i zcentralizowanej stuzby zdro-
wia: szpitalnictwa, podstawowej opieki zdrowotnej i stuzby sanitarne;.
Powotano nowoczesng Szkota Zdrowia Publicznego, ktorej wyktadow-
cy 1 wychowankowie stanowili elite liderow reform opieki zdrowotnej
w cafej Ameryce Lacinskiej. Jeden z nich (dr Abraham Horwitz) zostat
wkrétce dyrektorem PAHO (Pan American Health Organization), pet-
nigcej role struktury regionalnej WHO dla obu Ameryk.

Po dojSciu do wtadzy koalicji socjalistow i komunistow pod kierun-
kiem prezydenta dr Salvadora Allende (lekarza i polityka, b. wielolet-
niego Ministra Zdrowia), poczatkowo nie ingerowano w istniejacy
system. S. Allende przedstawil jednak w koncu propozycje utworzenia
,Zunifikowanej Stuzby Zdrowia”, z jednoczesnym zakazem prowadze-
nia prywatnych praktyk lekarskich. Aczkolwiek propozycja ta nie zo-
stata wprowadzona w zycie (krotkotrwate rzady tej opcji politycznej),
to jednakze spowodowata gremialne przylaczenie si¢ lekarzy do opo-
zycji w stosunku do rzadu.

Do 1973 roku SNS byta finansowana z centralnego budzetu w 65% i
w 20% ze sktadek powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego. Uzna-
wana byla za jeden z najlepiej rozwinigtych publicznych systemow opieki
zdrowotnej w Ameryce tacinskiej. Chile stato si¢ tez pierwszym kra-
jem Ameryki Lacinskiej, ktory wprowadzil neoliberalne reformy eko-
nomiczne.
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W latach 1975-1976 Chile dotknal powazny kryzys ekonomiczny. Byt
to efekt Swiatowych perturbacji paliwowych oraz lokalnych wydarzen
politycznych (tragiczna Smier¢ prezydenta Allende i zamach stanu gen.
Pinocheta). SNS odczuta to w postaci masowych zwolniefi personelu.
Dopiero okoto roku 1979 (po 7. latach od zamachu stanu) zaczeta si¢
zmiana systemu opieki zdrowotnej w kierunku neoliberalnym. Pierw-
szym krokiem byla likwidacja SNS w roku 1980.

Lata 1980-1989 uptynely pod znakiem rozwoju mieszanego rynku
publiczno-prywatnych ustug podstawowej opieki zdrowotnej (for profit)
i dobrowolnych ubezpieczen zdrowotnych dla osob lepiej zarabiajacych.
W ramach procesu decentralizacji utworzono w roku 1981 Narodowy
Fundusz Zdrowia (Fondo Nacional de Salud-FONASA), ktéry groma-
dzit Srodki pochodzace z obowigzkowych 7% sktadek ubezpieczenia zdro-
wotnego oraz z budzetu centralnego. FONASA rozprowadzat Srodki do
27 regionalnych administracji opieki zdrowotnej (Areas de Salud), ktore
rozpoczely przeksztatcanie podleglych im szpitali 1 przychodni w samo-
dzielne zaktady opieki zdrowotnej. Placowki podstawowej opieki zdro-
wotnej przekazano w catoSci samorzadom terytorialnym.

Nalezy podkresli¢, ze Narodowy Fundusz Zdrowia przekazywat Srod-
ki finansowe na zasadzie centralnie opracowanego systemu optat za
Swiadczenia (fee-for-service). Doprowadzito to do lawinowego wzrostu
wydatkow, niemozliwych do pokrycia i z czasem system ten zostal za-
stapiony negocjacjami pomi¢dzy Funduszem a wladzami lokalnymi,
prowadzonymi w oparciu o historyczny budzet danych placowek™.

Mozliwos¢ funkcjonowania prywatnych ubezpieczen zdrowotnych
stworzyla podwaliny pod prywatny rynek ubezpieczen zdrowotnych
konkurujacy z FONASA. Odtad sktadka ubezpieczenia zdrowotnego
mogta by¢ przekazywana do FONASA (liczacego 62% ubezpieczo-
nych) lub do jednej z systemu prywatnych firm ubezpieczeniowych (In-
stituciones de Salud Provisional ISAPRE), skupiajacego 23% ubezpie-
czonych. Dwutorowy (dualny) system ubezpieczeni zdrowotnych byt
odejsciem od tradycyjnych instytucji ubezpieczen, od lat funkcjonuja-
cych w Chile. Tizeci, najmniejszy gracz, lecz o duzym ci¢zarze gatunko-
wym, pojawil si¢ przejsciowo na rynku w postaci funduszu ubezpieczen

10 T.J. Bossert /2000/, Decentralization of health systems in Latin America: A comparative study of Chile,
Columbia and Bolivia. Data for Decision Project at Harvard School of Public Health, Boston, Mass.
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zdrowotnych czlonkéw sit zbrojnych i policji rezymu gen. Pinocheta
(po latach wchioniety przez FONASA). Reforme¢ wprowadzono szyb-
ko, bez dyskusji publicznej i prob uzyskania konsensu spoleczefstwa,
takze ignorujac opini¢ lekarzy i dzialaczy zdrowia publicznego.

Na pozniejszych losach reformy zaciazyt drugi z kolei kryzys ekono-
miczny w Chile, spowodowany seria bankructw prywatnych bankéw w
latach 1982-1983, ktory spowolnil wprowadzenie reformy neoliberalne;j
az do 1986-1988 roku, tj. do momentu wzrostu ekonomicznego, zwane-
go ,,Cudem chilijskim” (lata 1987-1989). Rzad gen. Pinocheta pozyskat
wowcezas do wspotpracy technokratéw — monetarystow, skupionych wokoét
Uniwersytetu w Chicago (tzw. ,,Chicago Boys”), ktdrzy promujac gospo-
darke rynkowa przyczynili si¢ do prywatyzacji ubezpieczef zdrowotnych.

Przyktady ISAPRE, powiazanych z ponadnarodowymi ubezpiecze-
niowymi koncernami pdtnocnoamerykanskimi i europejskimi, to: 1)
CIGNA ISAPRE (od 1991 roku) — skupiata okoto 100 000 ubezpieczo-
nych; 2) Aetna ISAPRE S.A. (od 1993 roku) z 60 000 ubezpieczonych.
Koncern Aetna stat si¢ takze posiadaczem 100% akcji innej firmy: 3)
Cruz Blanca ISAPRE S.A. Dawalo to koncernowi Aetna tacznie druga
pozycje w szeregu ISAPRE w Chile''. ISAPRE oferowaly polisy ubez-
pieczeniowe, zalezne od wielkoSci rodziny, od wielkoSci sktadki i o
okreslonym poziomie obowigzkowej wspotptatnosci.

Whnoszenie dodatkowych optat stato si¢ jednakze znacznym proble-
mem w realizacji planow ISAPRE. Okoto 24% ubezpieczonych w ISA-
PRE otrzymywalo pomoc medyczna w publicznych szpitalach i przy-
chodniach, bo nie sta¢ ich bylo na dodatkowe optaty. Do roku 1995
ISAPRE ograniczaly przyjecia przewlekle chorych z powaznymi pro-
blemami zdrowotnymi. Po przekroczeniu 65. roku zycia ubezpieczeni
byli przekazywani do systemu ubezpieczen publicznych. W roku 1998
w szpitalach publicznych ubezpieczeni w ISAPRE stanowili: 11% przy-
padkoéw chirurgicznych i 9% porodéw.

ISAPRE zabiegaly o mlodych ubezpieczonych, nieobcigzonych cho-
robami przewleklymi. Tylko 3,2% ubezpieczonych w ISAPRE liczylo
ponad 60 lat, wobec Sredniej w populacji generalnej 8,9%, a leczonych
w szpitalach 1 przychodniach publicznych 12,0%. Istniala powszechna

11 C. Iviart, E.E. Merthy, H. Waitzkin /2001/: Managed care in Latin America: the new common sense in
health policy reform. Social Science & Medicine, 52, 1243-1253.

Prawo i Medycyna 3/2007 (28, vol. 9) 131



Marek Sanecki, Janusz Opolski

opinia, ze neoliberalna reforma nie zlikwidowata braku réwnego do-
stepu do opieki zdrowotnej ani niewydolnoSci systemu'?. Nalezy pod-
kresli¢, ze ekspansji firm ubezpieczeniowych na rynku ustug medycz-
nych sprzeciwialo si¢ stowarzyszenie lekarzy (Colegio Medico), wspie-
rajac dziatania FONASAP®.

Spadek po rzadach junty to niedofinansowany sektor zdrowotny, w
szczegOlnosci szpitalnictwo oraz klopoty w podstawowej opiece zdro-
wotnej zwigzane ze sposobem finansowania, 0 czym wspomniano
uprzednio.

Pierwsze rzady demokratyczne (prezydentury A.P. Aylwina w latach
1989-1993, a nastepnie E. Freya 1993-2000) nie dokonaly zasadniczych
zmian w funkcjonujacym systemie zdrowotnym.

W latach 90. dokonato si¢ dalsze umocnienie mieszanego rynku pu-
bliczno-prywatnego ustug zdrowotnych (obstugiwal ok. 25% popula-
cji), do ktorego przechodzita coraz wigksza liczba lekarzy i pielegnia-
rek. Znajdujacy sie w dobrej sytuacji finansowej system ISAPRE ob-
stugiwat gtéwnie silng ekonomicznie ludnos¢ w Srednim wieku. Uza-
leznial zakres ustug od typu umowy ubezpieczeniowej i od wielkoSci
wspolptatnosci za poszczegdlne Swiadczenia medyczne (ktéra wynosita
Srednio 26,7% w 1994 roku).

Ubezpieczeni w FONASA S$rednio zarabiajacy pracownicy w skraj-
nych grupach wiekowych (mtodziez i starcy) zostali zakwalifikowani do
czterech kategorii: kategoria A) bezrobotni i nieczynni zawodowo (W
roku 1990 stanowili 38,8%); kategoria B) stabo zarabiajacy (30,6%);
obie kategorie mialy prawo korzystania tylko z ustug publicznych szpi-
tali i przychodni. Kategorie C) i D) to grupy lepiej zarabiajacych (w
roku 1990 odpowiednio 9,2% i 9,0%), ktérych obowiazywata wspot-
ptatnos¢ w wysokosci 10-15%. Kategorie te posiadaly takze prawo korzy-
stania z ustug prywatnych Swiadczeniodawcéw, lecz tylko w 50% re-
fundowanych przez FONASA.

Prezydent A.P. Aylwin utrzymal system uksztattowany w czasie rza-
déw junty z nieznacznymi modyfikacjami, takimi jak zwigkszenie roli
POZ i zwigkszenie jego zasilania z budzetu panstwa. Szpitale odczytaly
to jako razacg niesprawiedliwoS¢ i zareagowaly strajkami. Jest rzecza

12N. Homedes, A. Ugalde /2005/: Human resources ..., op. cit
13 C. Iviart, E.E. Merhy, H. Waitzkin /2001/: Manager care..., op .cit
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wartg podkreSlenia, ze jeden z waznych obszaréw dziatania opieki zdro-
wotnej w Chile — program dostarczania zywnoSci (mleka) kobietom w
cigzy i dzieciom do lat 6 oraz dzieciom w wieku szkolnym (gdy istniata
taka potrzeba), pozostat nienaruszony od momentu jego powstania w
pOznych latach trzydziestych ubiegtego wieku. UmieralnoS$¢ niemowlat
w ciggu niecatych 20 lat spadfa z poziomu 65/1000 w roku 1974, do
poziomu 15/1000 w roku 1992.

Rzady centrolewicy E. Freya nie przyniosty zasadniczych zmian sys-
temowych, skoncentrowano si¢ gtdwnie na réwnym dostepie do ustug
medycznych. Starano si¢ uzyska¢ konsens ze strony grup interesu w
opiece zdrowotnej. Wytworzyla si¢ bowiem sytuacja, ze o zmianach
(np. alokacji Srodkéw, oplatach per capita w POZ, wprowadzeniu do
szpitali systemu DRG) decydowaly zaréwno procedury legislacyjne, jak
i strajki personelu. Spowodowato to ponowna zmiang¢ priorytetow, tym
razem z POZ na opieke szpitalng. Wydatki na zdrowie w sektorze pry-
watnym ISAPRE wykazaty dynamiczny wzrost z poziomu 0,38% PKB
w roku 1985, do 1,77% PKB w roku 1996. Natomiast w sektorze pu-
blicznym FONASA zapanowala stagnacja.

Kolejne rzady demokratyczne rozpoczely prace zmierzajace do za-
pewnienia réwnosci dostgpu do Swiadczen zdrowotnych i poczucia bez-
pieczefistwa zdrowotnego. Dotyczylo to prezydentury Ricardo Lagos
Escobara (lata 2000-2006) oraz wybranej w styczniu 2006 Michelle
Bachelet.

Uznajac system ISAPRE za odpowiedzialny za brak rownego doste-
pu do opieki zdrowotnej, w roku 2002 rozpoczeto prace legislacyjne nad
projektem gwarantowanych $wiadczefn zdrowotnych pod nazwa planu
AUGE. Centralng osia tego projektu bylo: zapewnienie dostepu do pla-
cowek opieki zdrowotnej i leczenie 56 jednostek chorobowych uznanych
za priorytetowe ze wzgledu na czestoS¢ wystepowania oraz koszty lecze-
nia i nastepstwa zdrowotne (wysoka $miertelnos¢, inwalidztwo). Plan
AUGE byt obowiazujacy jednakowo dla wszystkich ubezpieczonych bez
wzgledu na wiek, pte¢, zamozno$¢ i przynalezno$¢ do systemu ubezpie-
czeniowego, zarowno FONASA, jak i ISAPRE. Po wielu miesigcach
debat nad planem AUGE, w roku 2004 uchwalono znacznie ograniczo-
ny pakiet gwarancji zdrowotnych (Garantias explicitas en salud, GES),
dotyczacy tylko 25 stanéw chorobowych. GES weszty w zycie 1 lipca 2005
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roku. Mimo znacznego ograniczenia pierwotnej listy GES stanowily zna-
czacy krok do przodu na drodze do przelamania dualnego charakteru
systemu chilijskiego, gdyz zapewnialy obowiazkowy i jednakowy dostep
do opieki zdrowotnej bedacej w gestii zarowno publicznego, jak i pry-
watnego systemu ubezpieczeniowego. Pakiet gwarancji dotyczyl proce-
dur diagnostycznych, leczniczych, rehabilitacyjnych oraz dodatkowych,
specyficznych dla danej jednostki chorobowej'™.

Roéwnoczesnie parlament chilijski uchwalil pakiet ustaw o znacze-
niu fundamentalnym dla dalszego rozwoju opieki zdrowotnej: prawo o
zasadach finansowania, prawo o prywatnych ubezpieczeniach zdrowot-
nych, prawo o wyptacalnosci prywatnych ubezpieczycieli zdrowotnych,
prawo o wtadzach stuzby zdrowia®. Sprawy te beda przedmiotem osob-
nego doniesienia.

4. Uwagi koncowe (proba podsumowania)

Reformowanie systemow zdrowia jest procesem nigdy niekoncza-
cym si¢, wymagajacym uwzglednienia réznych czynnikow, w tym takze
historii 1 kultury danego kraju, a nie gléwnie opinii zewnetrznych eks-
pertéw. Wazng rzecza w powodzeniu reform jest branie pod uwage
opinii gléwnych interesariuszy w kontekscie wtaczania w proces zmian.

Neoliberalny model zmian systemu zdrowotnego w Ameryce Lacinskiej,
proponowany przez miedzynarodowe instytucje finansowe, zakladat, ze
sektor opieki zdrowotnej osiagnie maksimum efektywnosci, gdy zostanie
sprywatyzowany, a funkcja rzadow bedzie tylko ogdlny nadzor. Gdy wpro-
wadzono reformy rzady nie posiadaly jednakze instytucji mogacych regu-
lowaé dziatalno$¢ prywatnych firm ubezpieczeniowych, organizacji o cha-
rakterze HMO czy firm farmaceutycznych, tak aby z jednej strony zapew-
ni¢ odpowiedni poziom ustug, a z drugiej — ochrone konsumentow.

Wielu obserwatoréw uwaza, ze reformy nie tylko nie osiagnely za-
ktadanych celow, ale zmniejszyly efektywnosc, zwigkszajac nierownosé

4 A. Sojo /2006/ Health benefis quarantees in Latin America: equity and quasi-market restructuring at the

beginning of the Millenium, UN-CEPAL Social Development Unit, Serie estudios y perspectives, nr 51,
Mexico, D.F. May 2006

5 .M. Letelier, P. Bedregal /2006/: Health reform in Chile, Lancet, 368 /9554/: 2197-8
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oraz niezadowolenie konsumentéw. Jakos$¢ ustug nie polepszyta sie, a
gtéwnymi beneficjentami staty si¢ korporacje ponadnarodowe, pracow-
nicy i eksperci migdzynarodowych instytucji finansowych, konsultanci
oraz banki i agencje obejmujace kontrakty pomocy technicznej. Co
wiecej — dzieki polityce pozyczkowej Bank Swiatowy stat sie najwick-
szym miedzynarodowym graczem w sferze polityki zdrowotnej w kra-
jach Ameryki Lacinskiej, co miato takze wplyw na ostabienie wlasnych
polityk poszczegdlnych krajow.

W Chile ocena dokonywanych w latach ubiegtych reform opieki zdro-
wotnej i systemu ubezpieczen zdrowotnych nie sktania do optymizmu.

Kolejne reformy w chilijskim modelu dualnym nie tylko nie wplyne-
ty na wyréwnanie dostepu do opieki zdrowotnej, ale zwigkszyly te nie-
rownos¢. Dokonat sie podziat ludnoSci na klasy spoteczne wedtug wiel-
kosSci zasobow i — co za tym idzie — dostepu do opieki zdrowotne;.

Nie spehilo si¢ zalozZenie, ze samo istnienie konkurencji miedzy row-
noleglymi sektorami (publicznym i prywatnym) spowoduje redukcje kosz-
tow opieki zdrowotnej. Wzmocnit si¢ sektor prywatnych ubezpieczen
zdrowotnych, ktory pozyskal najlepiej zarabiajaca klientele i zarazem
reprezentujaca najnizsze dla ubezpieczyciela ryzyko. Sektor ubezpieczen
spotecznych i publiczna opieka zdrowotna (stanowigcy 70% rynku ubez-
pieczen) skupit kregi osob stabo zarabiajacych i reprezentujacych wyso-
kie ryzyko; nadreprezentacja osOb wysokiego ryzyka generowala coraz
wyzsze koszty w tym sektorze. Konieczno$¢ doptat (wspdtptatno$é mak-
symalna 20%) stanowita bariere¢ w dostepie do opieki zdrowotnej ludno-
Sci stabiej zarabiajacej, co paradoksalne przyczynito si¢ do zahamowania
dalszej ekspansji sektora prywatnego ponad 30% udziat w rynku. Oba
sektory ubezpieczen zdrowotnych, publiczny i prywatny, pokrywaly w
sumie dwie trzecie ludnosci; jedna trzecia ludnoSci pozostata nadal poza
systemami ubezpieczen, co przypisuje si¢ brakowi odpowiedniej polityki
zdrowotnej, brakowi infrastruktury, a takze dysfunkcjonalnoSci systemu.

W ocenie niektorych autoréw poziom objecia ludnoSci, rownosS¢ w
dostepie do opieki zdrowotnej i skutecznos$¢ dziatan wzrosng dopiero
wtedy, gdy dualny system ulegnie integracji w tym sensie, Ze oba istnie-
jace obecnie systemy stang si¢ komplementarne. Krokiem w dobrym
kierunku jest wprowadzenie projektu gwarantowanych Swiadczen zdro-
wotnych /AUGE/.
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Juliusz Duda: Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego. Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis,
Warszawa 2006 r., s.s. 232.

Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego
(Dz.U. nr 111, poz. 535 z p6zn. zm.; ostatnia nowelizacja w 2005 r. —
Dz.U. nr 175, poz. 1462) funkcjonuje w Polsce juz 12 lat. Weszta bo-
wiem w zycie 21 stycznia 1995 r. Byla ona od wielu lat oczekiwana.
Obecnie stanowi pierwszy w naszym panstwie akt prawny o randze usta-
wowej dotyczacy tak bardzo delikatnej, a zarazem kontrowersyjnej pro-
blematyki.

Staraniem znanej i prestizowej oficyny wydawniczej, na kanwie tego
aktu prawnego, ukazata si¢ przedstawiona w tytule publikacja. Jej Au-
tor jest adwokatem, cztonkiem Towarzystwa Naukowego Prawa Kar-
nego w Warszawie oraz Polskiego Towarzystwa Kryminologicznego im.
prof. Stanistawa Batawii w Warszawie.

Publikacja jest klasycznym komentarzem prawniczym. Bedaca jego
podstawg ustawa reguluje m.in. prawa pacjentOw szpitala psychiatrycz-
nego 1 domow pomocy spotecznej, postepowanie lecznicze w stosunku
do osoby leczonej za jej zgoda albo bez jej zgody, instytucje przymusu
bezposredniego, a takze postgpowanie przed sadem opiekuficzym w
sprawach w tym akcie okreslonych oraz ochrong tajemnicy dotyczacej
w szczegblnosci procesu leczenia.

W tzw. ,skrzydetku” pochodzacym od Wydawcy podkresla sie, ze
pozycja ta zawiera odniesienia do Europejskiej Konwencji Praw Czto-
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wieka 1 uwzglednia takze aktualne orzecznictwo oraz wigkszos¢ istot-
nych publikacji prawno-lekarskich, ktére dotyczac omawianej proble-
matyki, ukazaly si¢ w ciggu ostatnich 40 lat.

Pierwszy komentarz odnoszacy si¢ do wskazanej problematyki, a
bedacy rowniez autorstwa J. Dudy, ukazat si¢ w systemie informac;ji
prawnej Lex Polonica Maxima w grudniu 2002 r., w programie kompu-
terowym tez wydawanym przez oficyne LexisNexis.

Przygotowujac prezentowany komentarz Autor mial na uwadze sze-
roki krag jego odbiorcow. We wstepie do tego dzieta wskazuje, ze kie-
ruje go przede wszystkim do praktykow wymiaru sprawiedliwosci, le-
karzy ale i pacjentow.

Sama komentowana ustawa jest, poréwnujac jej zawartoS¢ z innymi
aktami rangi ustawowej, niech mi wolno bedzie uzyc¢ takiego okresle-
nia — Srednio obszerna. Zawiera bowiem poza preambulg jeszcze 56
artykulow. Zostaly one rozmieszczone w siedmiu rozdziatach zatytuto-
wanych: 1. Przepisy ogolne; 2. Badania, leczenie, rehabilitacja oraz opie-
ka i pomoc; 3. Postepowanie lecznicze; 4. Przyjecie do domu pomocy
spotecznej; 5. Postepowanie przed sqdem opiekurniczym; 6. Ochrona ta-
jemnicy; 7. Przepisy karne, zmiany w przepisach obowiqzujgcych oraz prze-
pisy przejSciowe i koricowe.

Sumiennos¢ z jaka Autor zglebit zakres merytoryczny komentowa-
nej ustawy jest juz widoczna z pierwszych stron tej lektury. Wystarczy
chocby zwrdéci€ uwage na to, ze z jednozdaniowej preambuly do ustawy
(Uznajgc, ze zdrowie psychiczne jest fundamentalnym dobrem osobistym
cztowieka, a ochrona praw osob z zaburzeniami psychicznymi nalezy do
obowiqzkow panstwa, stanowi sie co nastepuje) wywiodl az 17 tez, z kto-
rych zadnej nie mozna by uznac za zb¢dna. Ma bowiem ten wstep szcze-
g0lne znaczenie przy wyktadni przepisow komentowanego aktu. Przy-
ktadowo wskazujac to w tezie ,,4” Autor podnosi, ze ustawodawca od-
wolal si¢ wprawdzie do jednego dobra osobistego, jakim jest wlasnie
zdrowie psychiczne, to jednak nie wynika z tego, jakoby ustawa nie miata
na celu nawet posrednio ochrony innych dobr, np. wolnosci, sfery zycia
prywatnego, nietykalnosci cielesnej lub czci. Zakresy poszczegdlnych
dobr osobistych nie sa wszak $ciSle rozgraniczone. Pacjent odbywajacy
terapie w szpitalu psychiatrycznym pozostaje bowiem w przemijajacym
stosunku zaleznosci od lekarzy, pomocniczego personelu medycznego
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itp. W razie zne¢cania si¢ fizycznego (np. naruszania nietykalnosci cie-
lesnej) lub psychicznego (np. ponizania, udrgczania, dokuczania, gro-
Zenia, zniewazania) nad nim wymienione podmioty musza liczy¢ si¢ z
odpowiedzialnoScia karng z art. 207 § 1 lub § 2 k.k., a gdy nastgpstwem
ich znecania jest targniecie si¢ pacjenta na wlasne zycie — z odpowie-
dzialnoScig karna przewidziang w art. 207 § 3 k.k.

Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego zawiera szeroki krag prze-
pisow o charakterze administracyjno-porzadkowym w sferze postepo-
wania z osobami wymagajacymi hospitalizowania psychiatrycznego lub
umieszczenia pacjentow w domu pomocy spotecznej. Tres¢ komenta-
rza prowadzi jego uzytkownika jak gdyby za reke w kwestii wskazywa-
nia stosownych rozwigzahn podustawowych, ktére muszg by¢ uwzgled-
niane przy realizowaniu umieszczania pacjenta w odpowiedniej do jego
stanu placéwce. Rowniez i w tym zakresie komentarz spetnia funkcje
swoistego vademecum. Warto tu jednak za Autorem zwrdci¢ uwage na
to, ze ustawa o ochronie zdrowia psychicznego catkowicie pomija nie-
stety problem rozbieznoSci mig¢dzy lekarzami psychiatrami, wzglednie
miedzy lekarzem psychiatra a psychologiem, powstajacej na tle przyje-
cia osoby chorej psychicznie do szpitala psychiatrycznego. Zasiegana
opinia nie ma jednak charakteru wiazacego dla lekarza zwracajacego
si¢ 0 nig, ma ona jedynie upewnic¢ go co do stusznosci postawionej dia-
gnozy i podjetej decyzji (tak w tezie 13 do art. 23 ustawy).

Wobec wielosci i kompletnosci tez sformutowanych przez J. Dude
do kazdego z przepisOw ustawy trudno byloby wskazac te najistotniej-
sze. Na podstawie prawa recenzenta do subiektywnego wyboru zwra-
cam jednak uwage na te czeS¢ merytorycznego zakresu komentowanej
ustawy obejmujacg postgpowanie lecznicze wobec osoby, co do ktorej
zabiegi podejmowane sa za jej zgoda albo wzgledem osoby leczone;j
bez jej zgody. Autor komentarza wskazuje, ze czynnoSci lecznicze moga
by¢ podjete przy petnej akceptacji pacjenta, wzglednie przy uzyciu wo-
bec niego przymusu bezpoSredniego. Zanim jednak lekarz przystapi
do wskazanych interwencji medycznych, musi zapoznaé osob¢ przyjeta
do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody z planowanym w stosunku
do niej postepowaniem leczniczym, tzn. powinien przedstawic jej spo-
sOb postepowania i powody jego zastosowania. Chyba ze jest to niewy-
konalne ze wzgledu na stan pacjenta. W dalszej kolejnosci powinien
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starac si¢ uzyskac zgode pacjenta na to leczenie. Brak zgody powinien
skutkowa¢ wdrozeniem przymusu bezposredniego. Lekarz stosujacy
uzasadniony przymus bezpoSredni zwolniony jest z odpowiedzialnosci
karnej przewidzianej w art. 192 § 1 k.k. (teza 2 do art. 33 ustawy). Trze-
ba tu mie¢ na uwadze, ze leczenie bez zgody pacjenta stanowi ingeren-
cje w prawo do poszanowania zycia prywatnego, a zwlaszcza, jak wyni-
ka z tresci art. 8 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka — do jego
integralnosci fizyczne;.

W rozdziale 5 ustawy uregulowana jest kwestia niezbednosci poste-
powania przed sadem opiekunczym. Jest nim zgodnie z art. 568 § 1
k.p.c. sad rejonowy przy uwzglednieniu jego wlasciwoSci miejscowej,
do ktorej odsytaja szczegdtowe przepisy ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego, a to wedlug: miejsca zamieszkania osoby, ktorej postepo-
wanie dotyczy — tj. art. 22 ust. 2, ust. 4 i ust. 5; art. 29 ust. 2; art. 39 ust.
1; 2) miejsca siedziby szpitala psychiatrycznego — tj. art. 22 ust. 2b; art.
22 ust. 6; art. 25 ust. 1; art. 27; art. 28; art. 35 ust. 3; art. 44 ust. 1; 3)
miejsca siedziby domu pomocy spotecznej — tj. art. 44 ust. 3 w zw. z art.
44 ust. 11 2. Kazda z tych sytuacji podlega obszernemu wyjasnieniu
przez Komentatora wskazujacego, ze w przypadku braku zdolnosci do
Swiadomego wyrazania zgody i braku przedstawiciela ustawowego (sko-
ro choroba psychiczna lub niedorozwoj umystowy, nie sa wystarczaja-
cymi przestankami do ubezwlasnowolnienia) dokonanie interwencji
medycznej, niewiazacej si¢ z podwyzszonym ryzykiem, jest mozliwe po
wyrazeniu zgody wtasnie przez sad opiekuniczy. Prawna bowiem mozli-
wos¢ indywidualnego wplywania na postepowanie lekarza wobec pa-
cjenta, ktory moze nie mie¢ zdolnoSci decydowania o sobie, czyni za-
dos¢ szeroko pojmowanej i konstytucyjnie gwarantowanej wolnosci
cztowieka (art. 41 ust. 1 Konstytucji RP).

Autor komentarza poSwigca wiele uwagi natozonemu przez ustawe,
na osoby wykonujace czynnosci z niej wynikajace, obowiazkowi zacho-
wania ich w tajemnicy. Wprawdzie zawarty w rozdziale 6 (Ochrona ta-
jemnicy) art. 50 nie zawiera definicji tego nakazu, ale okreéla jego za-
kres do wszelkich informacji uzyskanych przez personel w trakcie re-
alizacji czynnosci przez ten akt prawny okreslonych. A krag osob zobo-
wigzanych do dochowania tajemnicy zawodowej ujety zostat w sposdb
bardzo szeroki. Obejmuje on m.in. personel medyczny, kadre admini-
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stracyjna, prokuratora, Policje, psychologa, sedziego wizytujacego, s¢-
dziego opiekunczego, straznika.

Ochrona karnoprawna sprowadzona jest w ustawie do tresci art.
53 - Kto podaje lekarzowi lub organowi wtasciwemu do wykonywania
niniejszej ustawy informacje o wystepujgcych u innej osoby objawach
zaburzen psychicznych, wiedzqc, ze te informacje sq nieprawdziwe, pod-
lega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci
do roku. Przywotujac takze poglad M. Bojarskiego i W. Radeckiego,
Autor wskazuje, ze do pociagniecia do odpowiedzialnosci z art. 53
ustawy nie jest konieczne wykazanie, ze sprawca dziatat w celu umiesz-
czenia osoby w szpitalu psychiatrycznym, czy w domu pomocy spo-
tecznej, a jedynie to, ze sprawca wiedziat o tym, ze podawane przez
niego informacje o zaburzeniach psychicznych u innej osoby sg nie-
prawdziwe. Jezeli natomiast sprawca dziatat w celu umieszczenia osoby
w zamknigtym zaktadzie, to nie jest wykluczona jego odpowiedzial-
nos¢ za usitowanie pozbawienia wolnosci z art. 189 § 2 k.k., w zbiegu
kumulatywnym z art. 53 k.k.

Przedstawiony komentarz ma charakter interdyscyplinarny. Znajduja
si¢ w nim rozwazania dotyczace wielu zagadnien majacych swe Zrodio
w réznych dziedzinach prawa, a takze w medycynie, etyce i deontologii
lekarskie;j.

Autor bedacy prawnikiem zajmujacym si¢ stykiem problemow tej
wlasnie galezi dziatalnoSci spotecznej z medycyna jest znany przede
wszystkim w obydwu tych srodowiskach zawodowych. Spod Jego pidra
wyszly bowiem dwie znaczace monografie, a to: Transplantacja w pra-
wie polskim. Aspekty cywilnoprawne; Zakamycze 1998 oraz Transplanta-
cja w prawie polskim. Aspekty karnoprawne. Zakamycze 2004. Tak wigc i
te dzieta dotykaly szeroko zagadnief etycznych, deontologii lekarskiej,
a takze pewnych problemow z zakresu filozofii. Jak wida¢ warsztat twor-
czy Autora obejmuje wiele zagadnien, a bibliografia do recenzowane-
go komentarza, na ktorg sktada sie 360 pozycji, wskazujaca na glebie
poszukiwan, wzbudza nalezny szacunek.

Przedstawiona tu ksigzke mozna traktowac jako niezwykle przydat-
ne vademecum dla bardzo szerokiego grona praktykow ale mozna tez
wyrazi¢ przekonanie, ze zostanie ona zauwazona rowniez w kregach
naukowych zwiazanych z dziedzina, jaka jej treS¢ obejmuje.
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Jej przydatno$¢ mozna by uja¢ w lapidarne;j tresci ulubionej paremii
wielkiego psychiatry — prof. Tadeusza Dreszera, a powtarzanej przez
tego uczonego z pewnym przymruzeniem oka, ze przeciez non est ma-
gnum ingenium sine mixtura dementiae.
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Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 11 kwietnia 2006 r.
(I CSK 191/05)

Niezachowanie pisemnej formy oswiadczenia pacjenta wyrazajace-
go zgode na zabieg operacyjny (art. 34 ust. 1 ustawy z dnia S grudnia
1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty, jedn. tekst Dz. U. 2005,
Nr 226, poz. 1943) nie pociaga za soba niewaznosci samej zgody. Skut-
ki niezachowania wymaganej formy okresla art. 74 k.c.

Uzasadnienie

Zaskarzonym wyrokiem Sad Apelacyjny w Rzeszowie dokonatl zmia-
ny orzeczenia Sadu Okregowego w Rzeszowie w ten sposob, ze zasa-
dzit in solidum od pozwanych TUiR ,,Warta” S.A. Oddziat w Rzeszo-
wie, Niepublicznego ZOZ ,,A.” Spoiki z 0.0. w Rz. i K.P. na rzecz po-
wodki T.M. kwote 3.000 zt, oddalajac powddztwo w pozostalym zakre-
sie, oddalajac apelacje powddki oraz czesciowo apelacje pozwanych.

Powodka domagata si¢ zasadzenia na jej rzecz kwoty 150.000 zt ty-
tutem odszkodowania oraz 250.000 zl tytutem zadoS¢uczynienia i renty
w wysokosci 800 zt miesiecznie za szkode jaka poniosta na skutek roz-
szerzenia zakresu operacji, ktorej byla poddana przez pozwanego chi-
rurga K.P. w Spéice ,,A”.

Sad pierwszej instancji ustalit, ze w dniu 18 maja 2000 r. u powddki
zostal wykryty mie$niak macicy i lekarz wykonujacy badanie zalecit jak
najszybsze przeprowadzenie zabiegu. Zig¢ powodki bedacy lekarzem wy-
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stawit skierowanie do pozwanego Niepublicznego ZOZ po uzyskaniu
informacji, ze w miesigcu czerwcu u powodki wystapito obfite krwawie-
nie. 27 czerwca 2000 r. powddka zgtosita sie¢ do pozwanego K.P, ktory po
przeprowadzeniu badania i przeanalizowaniu wynikéw badan USG po-
twierdzit wystepowanie mig$niaka i poinformowal powddke o koniecz-
nosci pilnego przeprowadzenia zabiegu. Powddka nastgpnego dnia zgto-
sifa si¢ do pozwanego Zaktadu. Udzielane jej informacje, zar6wno w
czasie wizyty u pozwanego K.P, jak i w szpitalu, byly nieprecyzyjne. W
szczegblnosci powddka nie byta w stanie wyrobic sobie zdania co do spo-
sobu przeprowadzenia operacji (metoda laparoskopowa lub tradycyjna),
a takze co do zakresu operacji (usunigcie macicy czy takze jajnikow). W
podpisanych przez powodke dokumentach (ankieta anestezjologiczna,
zgoda na przyjecie do szpitala, zgoda na zabieg oraz na przetoczenie
krwi), zakres operacji zostat okre§lony jako ,,usunigcie macicy”.

W toku operacji powddce usunigto zar6wno macice, jak i przydatki.
Po zabiegu przebywala dwie doby w szpitalu, a nastepnie wypisano ja
do domu z zaleceniem, aby w razie ztego samopoczucia zgtosi¢ si¢ do
szpitala albo dzwoni¢ na podany jej przez pozwanego numer jego tele-
fonu komorkowego. Powddka mimo ztego samopoczucia i wysokiej
goraczki nie skorzystata z tych zalecen, lecz po kilku dniach lezenia w
domu zglosita si¢ do Szpitala nr 2 w Rzeszowie, gdzie byla leczona.

W tak ustalonym stanie sprawy Sad Okregowy uznat za zasadne twier-
dzenie powddki, ze bez jej zgody zostaly usuniete przydatki i ze nie
zostata ona nalezycie poinformowana o zabiegu i jego skutkach. Nato-
miast wyrazita ona zgod¢ na usuni¢cie macicy. Co do przekonania po-
wodki, ze zabieg miat zosta¢ wykonany metodg laparoskopowa, to —
zdaniem Sadu - brak bylo podstaw do powzigcia takiego przekonania.
Powddce wobec pozwanej Spotki przystuguje roszczenie oparte na art.
19 a ust. 1 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej w zwiazku z art. 448
k.c., zas wobec pozwanego lekarza na podstawie art. 445 § 1 k.c. Odpo-
wiedzialno$¢ pozwanego Zakladu Ubezpieczen znajduje podstawe
prawna w art. 805 i nastepnych k.c. Sad Okregowy nie uznat natomiast
za zasadne roszczenia o rente. Stwierdzil, ze usuniecie przydatkdw nie
wplyneto negatywnie na aktywnos$¢ zawodowa powodki, a jej stan nie
moze zosta¢ zakwalifikowany jako wymagajacy ponoszenia wydatkow
w rozumieniu szkody majatkowe;.
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W wyniku apelacji wszystkich stron Sad Apelacyjny dokonat zmiany
zaskarzonego orzeczenia. Stwierdzil, ze zebrane w sprawie dowody
pozwalaja na ustalenie, Zze powddka dwukrotnie byta badana przez K.P.
Podczas drugiej wizyty w dniu 28 czerwca 2000 r. zostala ona poinfor-
mowana, ze niezbedne jest usuniecie macicy wraz z przydatkami, a po
operacji niezbedne bedzie stosowanie hormonalnej terapii zastepcze;.
Podobne;j tresci informacje zostaly jej przekazane w sali przedopera-
cyjnej, przy czym powoOdka sprawiala wrazenie, ze informacje te zrozu-
miata i wyrazita zgode¢ na tak okreSlony zakres zabiegu. Oznacza to, ze
powodka uzyskata odpowiednia informacje i wyrazita zgode na usunie-
cie macicy wraz z przydatkami. Odmienna treS¢ pisma zawierajacego
zgode powddki na operacje nie pociaga za soba powstania odpowie-
dzialnosci pozwanych, gdyz zgoda pacjenta nie zawsze musi by¢ wyra-
Zona na piSmie; wystarczy, gdy jego wola zostanie przejawiona w spo-
sOb dostateczny. Sad Apelacyjny podzielilt wyrazony w literaturze po-
glad, ze art. 34 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza zawiera uregulowanie
formy pisemnej ad probationem (dla celow dowodowych). Istnienie zgo-
dy mozna dowodzi¢ zatem wszelkimi Srodkami dowodowymi, a nieza-
chowanie formy pisemnej nie oznacza braku zgody.

Sad drugiej instancji uznat natomiast, ze powddka poniosta szkode
na skutek nienalezytej opieki po dokonanej operacji. Zostata zbyt wcze-
Snie wypisana ze szpitala — w jej stanie zdrowia powinna by¢ hospitali-
zowana co najmniej przez cztery doby. Powodka przyczynita si¢ jednak
do powstania szkody w 50%. Pozostate dolegliwosci, w tym dolegliwo-
Sci w sferze psychicznej, pozostajg poza granicami normalnego zwigz-
ku przyczynowego pomiedzy szkoda a wykonanym zabiegiem.

Skarga kasacyjna powodki oparta zostala na podstawie naruszenia
prawa materialnego i zawiera zarzut naruszenia art. 34 ust. 1 w zwigz-
ku z art. 32 ust. 11 7 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza
i lekarza dentysty. Zdaniem skarzacej naruszenie wskazanych przepi-
sOw nastapito przez ich btedna wyktadnie i przyjecie, ze pisemna zgoda
pacjenta na zabieg operacyjny jest zastrzezona jedynie dla celéw do-
wodowych.

Sad Najwyzszy zwazyl, co nastepuje:

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza denty-
sty (tekst jedn. Dz.U. 2005, Nr 226, poz. 1943) stanowi w art. 32 ust.1,
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ze lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ Swiadczef zdro-
wotnych, co do zasady, po wyrazeniu zgody przez pacjenta. Zgodnie z
ust. 7 tego artykutu zgoda moze by¢ wyrazona ustnie albo nawet po-
przez takie zachowanie, ktore w sposob niebudzacy watpliwosci wska-
zuje na wole poddania si¢ proponowanym przez lekarza czynnoSciom
medycznym. Ustawa w sposob odrebny reguluje kwestie zgody na za-
bieg operacyjny albo zastosowanie metody leczenia lub diagnostyki stwa-
rzajaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta. Zgodnie z art. 34 ust. 1 do-
konac zabiegu operacyjnego albo zastosowac wspomniang metode¢ dia-
gnostyki lub leczenia mozna po uzyskaniu pisemnej zgody pacjenta. W
ustawie nie sprecyzowano jakie skutki pociaga za soba niezachowanie
wymaganej formy wyrazenia zgody przez pacjenta.

Zgoda pacjenta, jak si¢ powszechnie wskazuje, stanowi okoliczno$¢
wylaczajaca bezprawnoS¢ naruszenia dobra osobistego. Sporny jest
natomiast jej charakter prawny. Nie odnoszac si¢ do prezentowanych
w doktrynie pogladow, Sad Najwyzszy przyjmuje, ze jest to przejaw woli
podobny do oSwiadczenia woli. Na taki charakter zgody wskazuja ure-
gulowania zawarte w ustawie o zawodzie lekarza: art. 32 ust. 4 — stano-
wiacy, ze w przypadku osoby catkowicie ubezwlasnowolnionej zgode
wyraza przedstawiciel ustawowy tej osoby, jednak gdy osoba taka jest
w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opini¢ w sprawie badania, ko-
nieczne jest uzyskanie jej zgody; art. 32 ust. 5 — wprowadzajacy wyma-
ganie uzyskania zgody osoby, ktora ukonczyla lat 16; art. 34 ust. 4 —
takze wprowadzajacy wymaganie uzyskania zgody na zabieg operacyj-
ny osoby, ktora ukonczyta 16 lat.

Przyjecie, ze zgoda pacjenta na zabieg operacyjny jest przejawem
woli podobnym do o$wiadczenia woli oznacza, iz do tego przejawu woli
znajda odpowiednie zastosowanie przepisy dotyczace oSwiadczen woli
oraz czynnoSci prawnych. W szczegdlnoSci w gre wehodzi¢ beda prze-
pisy regulujace skutki ztozenia wadliwego o$wiadczenia woli (art. 82 i
nastepne k.c.) oraz przepisy regulujace forme czynnosci prawnych (art.
73 i nastepne k.c.). Wobec nieuregulowania w ustawie o zawodzie leka-
rza i lekarza dentysty skutkow prawnych niezachowania pisemnej for-
my zgody pacjenta na zabieg operacyjny oraz na zastosowanie metody
leczenia lub diagnostyki stwarzajacej zwiekszone ryzyko dla pacjenta,
nalezy siggnac do art. 74 § 1 k.c. Zgodnie z tym przepisem zastrzezenie
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formy pisemnej bez rygoru niewaznoSci ma tylko ten skutek, ze w razie
niezachowania zastrzezonej formy nie jest w sporze dopuszczalny do-
wod ze Swiadkéw ani dowdd z przestuchania stron na fakt dokonania
czynnosci, przy czym regula powyzsza nie znajduje zastosowania, gdy
zachowanie formy pisemnej jest zastrzezone jedynie dla wywotania
okreSlonych skutkow prawnych. Wyjatki od powyzszej reguly przewi-
dziane zostalty w art. 74 § 2 k.c.

Jak juz wskazywano, ustawa o zawodzie lekarza i lekarza dentysty
nie okreSla sankcji niezachowania pisemnej formy wyrazenia przez pa-
cjenta (lub inne osoby upowaznione do wyrazenia takiej zgody — por.
art. 32 ust. 2-4 oraz ust. 6 oraz art. 34 ust. 5). Siggniecie za$ do przepi-
sOw kodeksu cywilnego prowadzi do wniosku, ze niezachowanie formy
pisemnej pociaga za sobg jedynie ograniczenia dowodowe w toczacym
si¢ procesie, nie eliminujac skutkéw prawnych samej zgody. Jako traf-
ne nalezy zatem ocenic stanowisko Sadu drugiej instancji, a zarzut na-
ruszenia art. 34 ust. 1 w zwiagzku z art. 32 ust. 1 i 7 ustawy o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty za pozbawiony podstaw. Odwotanie si¢ przez
skarzaca do wypowiedzianego w doktrynie pogladu odmiennego, przyj-
mujacego niewaznos¢ zgody wyrazonej w innej formie niz pisemna, jest
niewystarczajace. Warto przy tym zauwazy¢, ze poglad tej tresci zostat
sformutowany w doktrynie prawa karnego, a nie prawa cywilnego, a
stosunki cywilnoprawne oraz karnoprawne znacznie si¢ roznia.

Wobec tego, ze w skardze kasacyjnej nie zostaly wskazane jako na-
ruszone inne przepisy, Sad Najwyzszy oddalil skarge kasacyjna kieru-
jac sig trescig art. 398' k.p.c.

Glosa

1. Wyrok Sadu Najwyzszego dotyczy waznej kwestii w postepowaniu
leczniczym, tj. formy zgody pacjenta. Trzeba przypomnied, ze aby zgo-
da pacjenta (lub jego przedstawiciela ustawowego w sytuacjach prze-
widzianych przez ustawe o zawodzie lekarza) byta wazna i wywierata
skutki prawne, dajac lekarzowi podstawy do dziatania, powinna by¢ takze
,2uswiadomiona” (informed consent) i udowodniona.
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Lekarz musi uzyskac zgode pacjenta na wszelkie zabiegi medyczne,
nie tylko terapeutyczne, lecz takze na inne, majace charakter diagno-
styczny. Zabiegi te, czestokro¢ pozbawione bezpoSredniego celu lecz-
niczego, tacza si¢ nierzadko z ryzykiem dla zdrowia pacjenta, ktory
powinien o ich przedmiocie wiedzie¢. Dla przyktadu — SN w wyroku z
25 marca 1981 r. (II CR 74/81) orzekt, ze badania naczyniowe stanowia
faze wstepna do podjecia zabiegu operacyjnego i wymagaja takze zgo-
dy pacjenta. Zgoda pacjenta powinna by¢ wyrazna, a gdy chodzi o za-
biegi przedstawiajace wyzsze ryzyko od przecigtnego (np. zabiegi chi-
rurgiczne, cystoskopia, odma czaszkowa, arteriografia, koronarogra-
fia, biopsja nerek, watroby, naklucia szpiku kostnego, elektrowstrzasy
itp.) — pisemna. W tych przypadkach brak sprzeciwu pacjenta na doko-
nanie zabiegu nie moze by¢ uwazany za wyraz jego zgody, gdyz nie ujaw-
nia jego woli w sposob dostateczny.

Szczegodlne spory 1 watpliwosci budzi w ostatnich latach kwestia zgo-
dy pacjenta na wykonanie badania krwi wykrywajacego zakazenie HIV.
W USA i w krajach zachodnich na og6t nie wolno, poza szczegdlnymi
przypadkami, dokonywac bez zgody pacjenta takiego testu. Uwaza sig,
Ze autonomia pacjenta i jego zgoda maja fundamentalne znaczenie we
wzajemnych stosunkach pacjent — lekarz i oparte sa na konstytucyjnych
prawach do prywatnoSci, nienaruszalnosci cielesnej i wolnosci jednost-
ki. Pacjent ma prawo do kontroli wszelkich dziatan medycznych doty-
czacych jego osoby. Wiele stanow USA kwestie t¢ unormowato w dro-
dze ustawowej. I tak np. AIDS Confidentiality Act stanu Illinois (1991)
wymaga ,,objasnionej” zgody (informed consent) pacjenta na piSmie,
poza wymienionymi w ustawie wyjatkami. Postepowanie lekarzy naru-
szajace ustawe powoduje procesy sadowe, w ktorych powodowie do-
magaja si¢ odszkodowania za rozstrdj zdrowia (emocjonalne stresy,
niepokdj, upokorzenie) oraz zaptaty tzw. ,karnego odszkodowania”
(punitive dommage) za umySlne dziatanie bez zgody pacjenta (jak np. w
sprawie Doe v. Nold, Illinois 1992), zwtaszcza gdy konieczno$¢ testu nie
wynikata z zadnych okolicznosci, a wynik testu byt negatywny'.

We Francji przyktadem moze by¢ orzeczenie Cour de Paris z 20 lu-
tego 1992 r. (D.1993. Somm.30), w ktérym sad zasadzit odszkodowanie

! Por. M. Nesterowicz, Prawo cywilne USA, Torun 1999, s. 211-212.
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za szkode moralng na rzecz pacjenta, bez ktérego wiedzy i zgody doko-
nano badania krwi na obecnos¢ przeciwcial HIV.

W Polsce Zespot ds. AIDS Naczelnej Rady Lekarskiej przyjat w 1992
r. nastepujace stanowisko: 1. Lekarz przeprowadzajacy czynnoSci dia-
gnostyczne stuzace rozpoznaniu choroby nie ma obowiazku uzyskiwa-
nia zgody pacjenta co do zakresu wykonywanych badan (w tym badan
w kierunku zakazenia HIV). Lekarz ma obowiazek poinformowania
pacjenta na jego wyrazne zadanie o celu wykonywania badan diagno-
stycznych (w tym w kierunku rozpoznania zakazenia HIV); 2. W kaz-
dym innym przypadku na wykonywanie testow wykrywajacych zakaze-
nie HIV nalezy uzyska¢ zgode pacjenta; 3. Nie wolno uzalezniac ja-
kichkolwiek badan i zabiegéw lekarskich od uprzedniego wykonania i
wyniku tych testow. Nie dotyczy to sytuacji opisanej w pkt 1.

Jesli pacjent przybywa do szpitala, to po krotkim badaniu wstepnym w
izbie przyjec sktada swdj podpis w historii choroby w rubryce zakoficzonej
stwierdzeniem: ,,Zgadzam si¢ na proponowane leczenie i zabieg operacyj-
ny”. To jest oSwiadczenie woli nie odpowiadajace czgsto jego rzeczywistej
woli, zwlaszcza dlatego, Ze niejednokrotnie w chwili, gdy je sktada, ustale-
nie rodzaju leczenia nie jest w petni mozliwe. Rzadko si¢ bowiem zdarza,
Ze pacjent z izby przyjec ,,idzie” wprost na stot operacyjny, np. gdy przy-
chodzi do szpitala po wczesniejszych badaniach wstepnych (np. dokona-
nych we wspotpracujacej ze szpitalem klinice). Francuski Tribunal Civile
de la Seine w orzeczeniu z 2 marca 1937 r. zinterpretowat jako zgode do-
mniemang na operacj¢ wejscie chorego do szpitala (po uprzednim bada-
niu wstepnym) z notatka: sala operacyjna, piatek, 21 X, godz. 8:30%. Zwy-
kle jednak przeprowadza si¢ przedtem r6zne badania wstepne, pozwalaja-
ce na ostateczne postawienie diagnozy i okreSlenie sposobu leczenia. Dla-
tego zgoda pacjenta na przyjsScie do szpitala nie jest zgoda na zabieg ope-
racyjny, czy nawet na stosowanie badan o ryzyku ponadprzecietnym, chy-
ba Ze jasno i wyraznie tak ustalono. Przewaznie jednak po przeprowadze-
niu badaf wstepnych nalezy pacjenta ponownie spytac o to, czy wyraza
zgode, przedstawiajac mu przedmiot, ryzyko i skutki zabiegu, a zwlaszcza
zabiegu operacyjnego. Trzeba wigc pamigtad, ze formalna zgoda pacjenta,
udzielona w chwili przyjScia do szpitala, nie obejmuje z zasady pdzniej-
szych, powaznych zabiegdw, wskutek czego lekarz dziata poza jej zakre-

2 Zob. M.J. Lacas, Les obligations du médecin, Paryz 1938, s. 118.
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sem, czyli dziala bez zgody. Sad Najwyzszy w orzeczeniu z 14 listopada
1972 r. (I CR 463/72) zajat stanowisko, ze brak sprzeciwu pacjenta lub tez
zlozony przez niego automatycznie podpis na dokumencie stwierdzaja-
cym histori¢ choroby, nie moze by¢ potraktowany jako zgoda na zabieg’.

Nie zawsze zgoda pacjenta musi by¢ udzielona w formie pisemnej,
powinna ona jednak by¢ ujawniona w sposéb dostateczny.

Art. 34 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza stanowi, ze lekarz moze
wykonac zabieg operacyjny albo zastosowa¢ metode leczenia lub dia-
gnostyki stwarzajaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta po uzyskaniu
jego pisemnej zgody. Jest to wymodg formy dla celéw dowodowych. Dla-
tego za trafny nalezy uzna¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 27
lutego 1991 r. (I AC 16/91, OSA 2/1991, poz. 5), ktory glosi, ze: ,,Fakt
braku dokumentu obejmujacego zgode pacjenta na dokonanie opera-
cji jest nieistotny dla odpowiedzialnosci lekarzy, skoro zgoda niewat-
pliwie byta. Zgoda jest bowiem aktem Swiadomosci chorego, ktory moze
znalez¢ na piSmie jedynie swe potwierdzenie. Brak takiego potwier-
dzenia w sprawie, nawet jesli jest uchybieniem przepisom o charakte-
rze porzadkowym i zawodowym, nie pozostaje w zadnym zwigzku przy-
czynowym ze zgonem pacjenta” (zgon nastagpil na skutek powiktan po
operacji wady serca, mieszczacych si¢ w ramach ryzyka operacyjnego).

W piSmiennictwie prawniczym zwraca si¢ uwage, ze czasami ze wzgledu
na stan psychiczny chorego nalezy ograniczy¢ si¢ do zgody udzielonej
ustnie w obecnosci $wiadka z personelu lekarskiego lub medycznego, a
nastepnie dokonaé¢ odpowiedniego, mozliwie doktadnego wpisu w histo-
rii choroby, co ma istotne znaczenie dla celow dowodowych. W innych
przypadkach, anizeli wymienionych w art. 34 ust. 1 ustawy, zgoda moze
by¢ ustna. Czasami samo przyjscie do lekarza lub zgtoszenie si¢ na okre-
Slone badania w przychodni lekarskiej stanowi zgode dorozumiana. Musi
by¢ ona jednak wystarczajaco wyrazna (art. 32 ust. 7 ustawy o zawodzie
lekarza). Jednakze, jak orzekt Sad w Lyonie w wyroku z 6 stycznia 1937
r.: ,,Zwykle milczenie chorego nie moze by¢ traktowane jako wystarcza-
jace ujawnienie jego woli”*. Podobnie uwaza si¢ w doktrynie”.

3 Z glosa M. Nesterowicza, Nowe Prawo 4/1975, s. 587.

* Cyt. za E. Arrighi de Casanova, La responsabilité médicale et le droit commun de la responsabilité
civile, Paryz 1946, s. 144.

> Zob. T. Vansweevelt, La responsabilité civile du médecin et du | hopital, Bruksela 1996, s. 154; M.
Sosniak, Cywilna odpowiedzialnosé¢ lekarza, wyd. 11, Warszawa 1977, s. 65.
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2. W glosowanej sprawie powddka twierdzita, ze wyrazila jedynie
zgode na usuniecie macicy, tymczasem bez jej zgody rozszerzono za-
kres operacji i usunieto takze przydatki. Oceny sadéw byly rozbiezne.
Nie zachodzit tu stan, gdy diagnoze lekarz mogl postawi¢ dopiero w
trakcie operacji®. W procesie konieczny byt wigc dowdd, ze powddka
zostata poinformowana o koniecznosci usuniecia przydatkow i wyrazi-
ta na to zgode. Trafnie Sad Najwyzszy przyjal, Ze oSwiadczenie pacjenta
dotyczace zabiegu operacyjnego powinno by¢ wyrazone na piSmie, lecz
forma pisemna jest tu wymagana dla celéw dowodowych (ad probatio-
nem), dopuszczalne sa wigc wszelkie dowody. Brak formy pisemnej nie
powoduje zatem niewaznoSci zgody i bezprawnoSci dzialania lekarza.
Jednakze z uzasadnienia wyroku nie wynika, jakie dowody ze strony
pozwanych zostaly przedstawione: przestuchanie stron, zeznania Swiad-
kow, wpisy w dokumentacji medycznej. Mimo dopuszczalnoSci wszel-
kich dowodow trzeba zauwazy¢, ze nie zachodzil tu stan nagly, powdd-
ka byta badana podczas dwoch wizyt lekarskich, podobno informowa-
na takze o zakresie przewidywanego zabiegu w sali przedoperacyjne;.
Dlaczego wiec nie uzyskano od niej ,,poinformowanej” zgody na pi-
Smie? Usunetoby to wszelkie pdzniejsze watpliwosci i nie dosztoby na
tym tle do procesu sadowego. Sad Najwyzszy w wyroku z 17 grudnia
2004 r. (IT CK 303/04) orzekl, ze: ,,Cigzar dowodu wykonania ustawo-
wego obowiazku udzielenia pacjentowi lub jego ustawowemu przed-
stawicielowi przystepnej informacji poprzedzajacej wyrazenie zgody na
zabieg operacyjny (art. 31 ust. 1 w zw. z art. 34 ust. 2 ustawy o zawodzie
lekarza) spoczywa na lekarzu™’. Tym bardziej wigc spoczywa na leka-
rzu ci¢zar dowodu, ze pacjent wyrazil zgode na zabieg medyczny.

Pozwani ,,wygrali” wiec proces, watpi¢ natomiast, aby udato si¢ to
lekarzom w takiej sytuacji przed sagdem amerykanskim. W praktyce
amerykanskiej oraz w niektdrych innych krajach (Anglii, Niemczech,
Kanadzie) stosuje si¢ standardowe formularze zgody (,, permission she-
et”), z wyszczegblnieniem réznych badan diagnostycznych i zabiegdw

¢ Tego dotyczyto orzeczenie SN z 29 XII 1969 r. (II CR 551/69, OSPiKA 1971, poz. 118 z glosa M.
Nesterowicza), gdzie uznano odpowiedzialno$¢ lekarza (szpitala), ktory otrzymat zgode pacjentki na ope-
racje guza na lewych przydatkach, usunat za$ prawe przydatki i macicg. Sad Najwyzszy orzekt: ,Jezeli
lekarz operujacy stwierdzi po otwarciu jamy brzusznej inny stan rzeczy, niz wynikal z badan klinicznych,
moze on w pewnych wypadkach przekroczy¢ zakres zgody na zabieg udzielony przez pacjenta. Moze to

jednak nastapi¢ tylko w wypadkach szczegdlnych, gdy nieprzeprowadzenie koniecznego zabiegu grozitoby
zyciu pacjenta, albo gdy chodzi o nieznaczna, a niezbedna korekture projektowanego zabiegu”.

7 OSP 11/2005, poz. 131, z glosa M. Swiderskiej oraz glosa M. Nesterowicza, PS 6/2006.
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operacyjnych. Na ogoét nie wystarcza, ze pacjent przy przyjeciu do szpi-
tala podpisuje ogolny, standardowy formularz zgody na leczenie i za-
biegi operacyjne®. Musi by¢ wyraznie okreSlony zabieg i jego zakres’.
W przeciwnym razie pacjent moze lekarzowi postawi¢ zarzut braku
zgody lub ,,poinformowanej zgody”!’. Ponadto wymaga si¢ bardzo do-
ktadnego prowadzenia dokumentacji medycznej pacjenta (historii cho-
roby) i tam musza by¢ wszelkie dane dotyczace okreSlonych wczesniej
zabiegow, badz takich, ktore okazaly si¢ konieczne w trakcie interwen-
cji medycznej ze wzgledu na zagrozenie Zycia pacjentall.

Podobnie powinno by¢ w Polsce, lecz praktyka daleko odbiega od
zalozen teoretycznych i przepisow prawnych. Wadliwie i nieprawidlo-
wo prowadzona dokumentacja medyczna pacjenta (naruszajagca wymogi
formalne, petna luk, zawierajaca zapisy lakoniczne i niepetne lub do-
konane ex post po dtuzszym czasie, niezgodna z dokumentacjg zbiorcza
itp.) utrudnia i przedtuza postgpowanie dowodowe i pogarsza sytuacje
prawna lekarza w procesach sadowych'2

8 Zob. PJ. Callahan, The Law of Medicine, N.Y. 1950, s. 55 i n.

49999

° OczywiScie nie mozna wszystkiego ,,zbiurokratyzowac¢””. Formularze nie zwalniaja lekarza od roz-
mowy z pacjentem, udzielenia mu informacji o ryzyku zabiegu, alternatywnych sposobach leczenia, pro-
gnozie itp., maja natomiast istotne znaczenie dowodowe — por. T. Vansweevelt, op.cit., s. 156 i n.; M. So-
$niak, op.cit., s. 84.

10 Jak w sprawie Auler v. Van Natta (1977), gdzie Sad Apelacyjny Indiany uznat odpowiedzialno§é
lekarza za to, ze w trakcie mastektomii wszczepiono pacjentce implant piersi, na co nie bylo dowodu jej
zgody.

W'S.E. Pegalis, H.FE. Wachsman, American Law of Medical Malpractice, Rochester, N.Y., 1980, s. 73 i
nast.

12Zob. blizej na ten temat — K. Kordel, Prowadzenie dokumentacji medycznej — implikacje dowodowe,
PiM 3/2006, s. 100 i nast.
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Materialy do publikacji, ktorych objetoS¢ nie powinna co do zasady
przekracza¢ 15 stron znormalizowanego maszynopisu (ok. 27 tysiecy
znakéw), nalezy nadsytac¢ do Redakcji wraz z dyskietka Iub poczta elek-
troniczna (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 Redakcji proszeni sa
o dotaczenie krétkiej informacji o sobie (c.v.).

Redakcja nie zwraca niezamowionych artykulow 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 zrédto. Wydawca nie odpowiada za tres¢
zamieszczonej reklamy.
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