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Zazistaw Kubot

Rodzaje komercjalizacji publicznych zaktadow
opieki zdrowotne;

1. Uwagi wstepne

Komercjalizacja publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej czgsto
poddawana jest tylko ogdlnym rozwazaniom. Analizy ograniczaja si¢
do pewnych uniwersalnych wlasciwosci komercjalizacji. Rzadko przed-
stawione sa rézne rodzaje komercjalizacji, ich specyfika i konsekwen-
cje. Wiedza o komercjalizacji jest tylko ogdlna, a co do szczegdtow oraz
specyfiki — wycinkowa.

Niedostatek badan co do rodzajow komercjalizacji, ich specyfiki i kon-
sekwencji moze mie¢ negatywne znaczenie dla przeprowadzonych, a takze
projektowanych przeksztalcefi publicznych zakladéw opieki zdrowotne;.

Brak analiz dotyczacych r6znych rodzajéw komercjalizacji stwarza za-
grozenie wprowadzania zmian niekorzystnych dla pacjentéw, wspdlnot
samorzadowych oraz pafstwa jako wspdlnot ryzyka ochrony zdrowia.

Programy zmian w systemie opieki zdrowotnej nie moga ograniczac
si¢ do ogdlnie pojetej komercjalizacji publicznych zaktadow opieki zdro-
wotnej. Komercjalizacja tych zaktadow moze polegac na r6znych zmia-
nach wlasnoSciowych i organizacyjnoprawnych oraz finansowych. Rz-
ne beda wiec skutki takich zmian.

Wyodrebnienie rodzajéw komercjalizacji publicznych zaktadow
opieki zdrowotnej jest niezbedne dla poszukiwania rozwigzan prze-
ciwdzialajacych zadtuzaniu szpitali (m.in. przez kosztowne pozyczki',

Por. M. Goss, S. Szparkowska, Kosztowne pozyczki pograzaja szpitale, Rzeczpospolita 24-24 stycznia 2009 r.
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Zdzistaw Kubot

podwyzki wynagrodzen, ktére nie maja pokrycia w przychodach), a
jednoczes$nie uniemozliwiajacych zbywanie nieruchomosci publicz-
nych, newralgicznych dla faktycznej dostepnosci do Swiadczen opieki
zdrowotnej mieszkancow gminy, powiatu czy wojewodztwa. Wyodreb-
nienie rodzajow komercjalizacji pozwoli ustali¢ czy przeksztatcenia
szpitali w spotki spowoduja ograniczenie dostepnoSci do Swiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkow publicznych i czy utrud-
nia wykonanie zadan publicznych w ochronie zdrowia. Wyrdznienie
rodzajoéw komercjalizacji jest niecodzowne dla oceny niezgodnoSci prze-
ksztatcen publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej w aspekcie nie-
zgodnych z Konstytucja RP.

2. Kadlubowos¢ analiz komercjalizacji publicznych zakladow
opieki zdrowotnej

Analizy komercjalizacji publicznych zaktadow opieki zdrowotne;j
beda kadlubowe, jezeli nie wyodrebni si¢ réznych rodzajow komercja-
lizacji 1 nie ukaze si¢ ich specyfiki oraz konsekwencji.

Kadtubowe analizy komercjalizacji publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej pozostawiaja bez wlasciwego rozpoznania interesy, jakie
realizowane sa w ramach komercjalizacji, sposoby realizacji intere-
sOw, ich wptyw na sytuacje pacjentow, personelu spotki powstatej po
przeksztalceniu publicznego zaktadu opieki zdrowotnej oraz warunki
wykonywania przez wladze publiczne zadan w ochronie zdrowia.

Kadtubowe analizy komercjalizacji publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej pozwalaja ukrywac rodzaje gier, jakie tocza si¢ przy prze-
ksztalceniach poszczegdlnych zaktadéw. To za$ utrudnia zorientowa-
nie si¢ w prawdziwosci lub falszywosci informacji przedstawionych
przy projektowaniu oraz wdrazaniu komercjalizacji danego zaktadu
opieki zdrowotnej, a przez to ustalenie celow i intereséw, ktorych re-
alizacji stuzy komercjalizacja danego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej.
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Rodzaje komercjalizacji publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej

3. Klasyfikacja komercjalizacji publicznych zakladow
opieki zdrowotnej

Oczywiste jest, ze komercjalizacja publicznych zaktadow opieki zdro-
wotnej moze by¢ poddawana klasyfikacji przy uzyciu roznych kryteriow.
Istotne jest, aby zastosowac kryteria, w wyniku ktorych pojawia si¢ kla-
syfikacje o doniostych walorach praktycznych oraz poznawczych. Do
takich kryteriow naleza: 1. sposob przejecia mienia publicznego zakta-
du opieki zdrowotnej przez spotke kapitatowa, 2. tytuly spotki kapita-
towej do nieruchomosci bedacych przedmiotem uzytkowania przez sa-
modzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, 3. podmioty, ktore prze-
jety mienie i1 dziatalno$¢ samodzielnego publicznego zaktadu opieki
zdrowotnej, 4. cena nabycia przez spotke na wlasnoS¢ nieruchomosci,
bedacych przedmiotem uzytkowania przez samodzielny zaktad opieki
zdrowotnej; wysokoS¢ czynszu dzierzawy tych nieruchomosci, 5. trans-
fer zyskow uzyskiwanych przez spotke powstata po przeksztatceniu sa-
modzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotne;j.

Stosowanie wielu kryteriow klasyfikacji prowadzi do wyodregbnienia
roznorodnych komercjalizacji publicznych zaktadéw opieki zdrowotne;.
Komercjalizacje wyrdznione ze wzgledu na jedno kryterium klasyfikacji
moga by¢ zestawione z komercjalizacjami wyodrebnionymi ze wzgledu
na inne kryteria. Przedstawienie ,,zestawu” rodzajow komercjalizacji
pozwala ukazac zakres 1 istote przeksztalcen polegajacych na zastgpie-
niu publicznych zaktadow opieki zdrowotnej spotkami kapitalowymi.

4. Komercjalizacja bezlikwidacyjna oraz komercjalizacja
likwidacyjna

Komercjalizacja bezlikwidacyjna oraz komercjalizacja likwidacyjna
wyrdzniona jest ze wzgledu na sposob przejecia mienia, z ktorego ko-
rzystat samodzielny publiczny zaklad opieki zdrowotne;.

Komercjalizacja bezlikwidacyjna to przejecie przez spotke kapitato-
wa mienia, z ktorego korzystal samodzielny publiczny zaktad opieki
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zdrowotnej, bez likwidacji tego zaktadu. Taki rodzaj; komercjalizacji
samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotnej przewidywata
ustawa z 21 pazdziernika 2008 r. o zakladach opieki zdrowotnej>.

Ustawowe uregulowanie komercjalizacji samodzielnych publicznych
zakladoéw opieki zdrowotnej ma nie tylko istotne walory praktyczne,
ale takze fundamentalne znaczenie systemowe. Nie chodzi tu bowiem
o to, ze przeksztatcenie samodzielnego publicznego zakladu opieki
zdrowotnej w spoltke, bez likwidacji tego zaktadu, stanowi ogromne uta-
twienie praktyczne. Ustawowe uregulowanie bezlikwidacyjnych prze-
ksztatcen samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej w
spoOtki, ma znaczenie dla legitymizacji tego rodzaju komercjalizacji,
zwlaszcza w aspekcie zgodnosci z Konstytucja RP.

Spor o ustawe z 21 pazdziernika 2008 r. o zaktadach opieki zdrowot-
nej, to nie tylko spor o to ile publicznych zaktadow opieki zdrowotne;j,
w jakim czasie przeksztalci sie w spotki kapitatowe, jakie bedzie to mia-
to znaczenie oraz personelu medycznego, eliminowania zadluzenia itp.,
ale spor o konstytucyjnos¢ zmiany systemu publicznej stuzby zdrowia
(opartej na niekomercyjnych zaktadach opieki zdrowotnej), na komer-
cyjny system opieki zdrowotne;j?.

Stan prawny, w ktorym komercjalizacja publicznych zaktadow opie-
ki zdrowotnej moze zostac przeprowadzona wyltacznie przez likwida-
cje tego zaktadu, wytania nie tylko wiele trudnych do rozwigzania pro-
blemow prawnych i finansowych, ale wskazuje na to, ze autorzy prze-
prowadzonych przeksztalcen uznali, iz spotka powstata po likwidacji
publicznego zaktadu opieki zdrowotnej bedzie lepiej realizowata pu-
bliczne zadania w ochronie zdrowia niz samodzielny publiczny zaktad
opieki zdrowotnej. Odpowiedzialno$¢ za przeprowadzona komercja-
lizacje lokalizowana jest po stronie jej autoréw*. Oni to bowiem, nie
majac bezpoSredniej prawnej regulacji przeksztatcen, zdecydowali sie
na komercjalizacje, unicestwiajac publiczny zaktad opieki zdrowot-

2Ustawa ta zostala zawetowana przez Prezydenta RP

Por. J. Jonczyk, Aspekty prywatyzacji szpitali, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne 2008, nr 5, s. 6:
Z. Kubot, Transfer mienia w zakresie przeksztalcenia samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdro-
wotnej w spotki kapitatowe, Prawo i Medycyna 2008, nr 4, 5.28-33

‘Pojecie autorow komercjalizacji danego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej obejmuje nie tylko
piastunéw organdw, ktére podejmowaly stosowne uchwaly czy decyzje, ale takze cztonkéw komisji przed-
stawiajacych stanowisko w sprawie komercjalizacji, ekspertow i konsultantéw uzasadniajacych komercja-
lizcje danego zaktadu opieki zdrowotne;.

8 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)
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nej. Rodzaj przeprowadzonej komercjalizacji danego zaktadu oraz jej
konsekwencje beda stanowily podstawe oceny dziatan autorow ko-
mercjalizacji.

5. Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” i komercjalizacja
prywatyzacyjna

Wyrdznienie komercjalizacji ,,nieprywatyzacyjnej” oraz komercjali-
zacji prywatyzacyjnej uzasadniaja fundamentalne wzgledy. W szczegol-
nosci chodzi tu o system opieki zdrowotnej. Komercjalizacja prywaty-
zacyjna zmienia system publicznej stuzby zdrowia na komercyjna opie-
ke zdrowotna, a to wptywa na dostepnos¢ obywateli do Swiadczen opie-
ki zdrowotnej, a takze warunki realizacji obowigzkow wtadz publicz-
nych w zakresie ochrony zdrowia.

Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” to przeksztalcenie samodziel-
nego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej w innym celu niz prywa-
tyzacja®. Komercjalizacja prywatyzacyjna samodzielnego publicznego
zakladu opieki zdrowotnej to przeksztatcenie tego zaktadu z przeje-
ciem przez podmiot (podmioty) prywatne mienia uzytkowanego przez
ten zaktad. Komercjalizacja nieprywatyzacyjna ma inne cele.

W komercjalizacji ,,nieprywatyzacyjnej” podstawowe znaczenie maja
cele faktyczne oraz deklarowane. Rozrdznienie celow deklarowanych
od celow faktycznych jest niezbedne ze wzgledu na mozliwe rozbiezno-
Sci miedzy tymi celami. Co wiecej, cele faktyczne moga okazywac sie
przeciwne do celow deklarowanych. Przyktadowo celem deklarowanym
komercjalizacji moze by¢ utrzymanie mienia publicznego jako podsta-
wy udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej, a celem faktycznym — pry-
watyzacja tego mienia.

Niewatpliwe jest, ze komercjalizacj¢ ,,nieprywatyzacyjna” charakte-
ryzuje wieloS¢ celow. Jednym z istotnych deklarowanych celow komer-
cjalizacji jest powstrzymanie zadluzenia publicznego sektora opieki
zdrowotnej. Cel ten ma byC realizowany przez poddanie spotek, po-

SD. Kostecka, Komercjalizacja przedsigbiorstwa panstwowego, Prawo CCXCIX, Wroctaw 2006,s.103
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wstalych po przeksztalceniu publicznych zaktadow opieki zdrowotnej,
powszechnym regutom Prawa upadioSciowego 1 naprawczego. W de-
klaracjach politycznych okreslone jest to jako uszczelnienie finansowa-
nia sektora publicznych podmiotow udzielajacych Swiadczen opieki
zdrowotnej.

Celem komercjalizacji ,,nieprywatyzacyjnej” jest oparcie spotek
powstatych po przeksztatceniu publicznych zaktadow opieki zdro-
wotnej o kryterium rentownoSci i zysku oraz usprawnienie zarza-
dzania.

Istota komercjalizacji ,,nieprywatyzacyjnej” jest zachowanie przez
wladze publiczne (wladze jednostek samorzadu terytorialnego, wia-
dze administracji panstwowej) kontroli nad spétkami powstatymi po
przeksztalceniu publicznych zaktadow opieki zdrowotnej 1 mozliwo-
Sci wywierania wptywu na funkcjonowanie tych spotek. Przejawia si¢
to w piastowaniu przez funkcjonariuszy wtadzy jednostek samorzadu
terytorialnego oraz funkcjonariuszy wtadz panstwowych funkcji w or-
ganach spotek kapitatowych. Szczegolnie wazne jest tu pelnienie funk-
cji zgromadzenia wspOlnikow (akcjonariuszy). Komercjalizacja samo-
dzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej zwigksza obszar 1
formy potencjalnego wptywu administracji samorzadowej oraz admi-
nistracji panstwowej na spotke powstata po przeksztalceniu takiego
zaktadu i na jej nadzorowanie®. Wplyw ten ogranicza si¢ jednak za-
sadniczo do pracownikéw samorzadowych oraz urzednikow panstwo-
wych petnigcych funkcje w organach spotki.

Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” samodzielnych publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej wydaje sie mie€ trzy zasadnicze cele:
l.wprowadzenie odpowiedzialnosci za wyniki ekonomiczne spotki
przez poddanie jej zasadom Prawa upadltoSciowego i naprawczego,
2. zwiekszenie wplywu administracji panstwowej oraz administracji
samorzadowej w zakresie oddzialywania na spotke, 3. zawezenie kre-
gu funkcjonariuszy samorzadowych oraz funkcjonariuszy panstwowych
oddziatlujacych na spotke do funkcjonariuszy bedacych piastunami or-
gandw spotki.

®Podobne znaczenie ma komercjalizacja przedsigbiorstw pafistwowych. Zaznacza to D. Kostecka, j.w.

10 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)
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6. Komercjalizacja bezprzetargowa i komercjalizacja
przetargowa

Komercjalizacja bezprzetargowa i komercjalizacja przetargowa wyroz-
niona zostaje ze wzgledu na to, czy spotka, ktora powstata po przeksztatce-
niu samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej, przejeta nie-
ruchomosci, bedace przedmiotem uzytkowania przez samodzielny publicz-
ny zaktad opieki zdrowotnej, w drodze przetargu czy bez przetargu.

Wyroznienie komercjalizacji bezprzetargowej 1 komercjalizacji przetar-
gowej pozwala na ukazanie warunkow sprzedazy oraz wydzierzawienia
najmu, uzytkowania mienia publicznego (mienia Skarbu Pafistwa oraz jed-
nostek samorzadu terytorialnego). Jak wiadomo, zasada sprzedazy oraz
wydzierzawienia czy najmu nieruchomosci publicznych jest przetarg’.

Czy w komercjalizacji publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, w za-
kresie ktorych nastepuje sprzedaz czy wydzierzawienie nieruchomosci
publicznych, realizowana jest zasada przetargu? A moze w praktyce na-
bycie czy wydzierzawienie mienia publicznego nastepuje co do zasady
bez przetargu?

Ustalenia co do wskazanych wyzej kwestii maja ogromne znaczenie
dla charakterystyki proceséw komercjalizacji publicznych zaktadow opieki
zdrowotnej.

Sprzedaz oraz wydzierzawienie nieruchomosci publicznych bez prze-
targu to z jednej strony wyraz uprzywilejowania okreSlonych podmio-
téw (0séb fizycznych, osob prawnych), a z drugiej strony, wyelimino-
wanie innych podmiotow zainteresowanych nabyciem mienia wykorzy-
stywanego wczesniej przez publiczne zaklady opieki zdrowotne;.

Sprzedaz oraz wydzierzawienie nieruchomosci publicznych bez prze-
targu wylania pytanie o podstawy prawne odstgpienia od przetargu tych
nieruchomosci oraz konsekwencje prawne. Czy rzeczywiscie spetnione
zostaly ustawowe warunki odstapienia od przetargu, a moze doszto do
naruszenia przepisOw ustawowych i zawarcia umow niewaznych. Jaka
jest cena nabycia nieruchomosci publicznych przez podmiot prywatny,
jaka wysokoS¢ czynszu dzierzawnego? Jak ma si¢ to do rynkowych cen
nieruchomosci w danej miejscowosci i rynkowych wysokosci czynszu?

Por. art.37 ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami /Dz.U. 115, poz.741
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Komercjalizacja bezprzetargowa publicznego zakladu opieki zdro-
wotnej moze wskazywac na przejecie mienia tego zaktadu w ramach
uktadu klientalnego. Powinien to by¢ wazny aspekt badan nad komer-
cjalizacja publicznych zaktadow opieki zdrowotnej ze wzgledu na to, ze
zasoby publiczne stanowig podstawowa baze tworzenia i funkcjonowa-
nia réznorodnych siatek klientalnych®.

Przejecie publicznych zaktadow opieki zdrowotnej moze stawac si¢
celem roznorodnych siatek klientalnych. Skrywane powiazania klien-
talne mogg spowodowac catkowite pozbawienie wspolnot samorzado-
wych zasobdw niezbednych do wykonywania zadan publicznych w ochro-
nie zdrowia.

Mieszkancy gmin, powiatow, wojewddztw czy ich reprezentanci moga
pozostawac nieSwiadomi tego, ze mienie publiczne stato si¢ przedmio-
tem przejecia przez uktad klientalny, budujacy na tym mieniu prywat-
ne zaleznoSci wplywajace na dostepnoS¢ do Swiadczen opieki. Uktad
klientalny ukrywa istote swych dazen i zabiegdw. Jego sukces moze
polegac na skutecznym zawlaszczaniu mienia publicznego pod hastem
troski o dobro pacjentow i mieszkancow.

7. Komercjalizacja dzierzawna, komercjalizacja wlasnoSciowa
oraz komercjalizacja dzierzawno-wlasnoSciowa

Wyodrebnienie powyzszych rodzajow komercjalizacji odbywa si¢ na
podstawie tytutow spotki do nieruchomosci, bedacych przedmiotem
uzytkowania przez samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotne;.
Komercjalizacja dzierzawna polega wiec na tym, ze spotka powstata po
likwidacji samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej dzier-
zawi nieruchomosci na podstawie umowy z wlascicielem, czyli jednost-
ka samorzadu terytorialnego albo Skarbem Pafistwa.

Komercjalizacja wlasnosSciowa to komercjalizacja, w ramach ktorej
spolka, powstata po likwidacji publicznego zaktadu opieki zdrowotnej,

8Akcentuje to A. Maczak, Nieréwna przyjazi. Uklady klientalne w perspektywie historycznej. Mono-
grafie Fundacji na rzecz nauki polskiej, Wroctaw 2003
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uzyskata tytut wtasnosci do nieruchomosci, bedacych przedmiotem uzyt-
kowania przez samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotne;.

Komercjalizacje wlasnoSciowa nalezy podzieli¢ na komercjalizacje
prywatyzacyjna oraz komercjalizacj¢ nieprywatryzacyjna. W pierwszej
wlascicielem nieruchomosci jest podmiot prywatny, w drugim — whasci-
cielem jest jednoosobowa spotka jednostki samorzadu terytorialnego
albo jednoosobowa spotka Skarbu Panstwa.

Komercjalizacja prowadzi do zmiany tytutu do nieruchomosci. Za-
miast nieodplatnego uzytkowania pojawia sie¢ wtasnos¢ albo dzierzawa
(uzytkowanie). Wydaje si¢, ze w komercjalizacji publicznych zaktadéw
opieki zdrowotnej mozna utrzymac nieodplatne uzytkowanie nierucho-
mosci. Moze to ogranicza¢ wysokoS¢ cen ustug medycznych, wytacza-
jac niebezpieczenstwo utraty przez wlasciciela publicznego nierucho-
mosci w razie upadtosci spotki.

Istota komercjalizacji dzierzawno- wlasnoSciowej wyraza si¢ w tym,
ze spotka dzierzawi nieruchomosci, z prawem zakupu. Dzierzawa nie-
ruchomosci stanowi etap przejSciowy do nabycia przez spotke nieru-
chomosci na wlasnosc.

Komercjalizacja nieprywatyzacyjna moze prowadzi¢ do prywatyza-
cji, stanowiac tylko etap przejsciowy do zbycia mienia publicznego pry-
watnym spotkom kapitatowym, powstalym po przeksztatceniu publicz-
nych zaktadow opieki zdrowotnej. Odbywac sie to moze przez zbycie
udziatéw (akcji) lub (i) przez sprzedaz czesci nieruchomosci.

Sprzedaz czesci nieruchomosci nalezacych do spotki moze by¢ roz-
nie uzasadniona. I tak nieruchomoSci moga by¢ zakwalifikowane jako
zbedne, tworzace nadmierny majatek i implikujace obciazenie nadmier-
nymi kosztami utrzymania. Uzasadnieniem zbycia budynkéw moze by¢
ich dekapitalizacja, a takze sytuacja kryzysowa polegajaca na trudnoSci
w regulacji naleznoSci za dostawy.

8. Komercjalizacja odwracalna oraz komercjalizacja
nieodwracalna

Wyrdznienie ,,komercjalizacji odwracalnej” oraz ,.komercjalizacji
nieodwracalnej” wiaze si¢ z kwestiag odwracalnych i nieodwracalnych
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zamian w procesie transformacji podmiotéw Swiadczacych ustugi me-
dyczne. Chodzi tu o to czy przeksztalcenia polegajace na komercjaliza-
cji publicznych zaktadow opieki zdrowotnej daja si¢ odwroci¢? Czy
zmiany polegajace na komercjalizacji moga by¢ odwracalne®?

Kwestia odwracalnych zmian ma fundamentalne znaczenie ze wzgle-
dow systemowych, jak i sytuacyjnych. Ze wzgledéw systemowych cho-
dzi o mozliwosci ogolniejszych zmian komercyjnych podmiotow Swiad-
czacych ustugi medyczne na podmioty niekomercyjne. Zmiany mogag
polegac w szczegolnosSci na powrocie do niekomercyjnych zasad wyko-
rzystywania nieruchomosci publicznych stanowiacych podstawe wyko-
nywania publicznych zadaf w ochronie zdrowia. Odwracalnos$¢ komer-
cyjnych zmian moze by¢ istotna w konkretnych sytuacjach z powodu
wprowadzenia rozwigzah niekorzystnych dla interesow wspolnoty sa-
morzadowej jako wspolnoty ochrony zdrowia, czy tez jeszcze narusze-
nia obowigzujacych przepisow prawa.

Odwracalnos¢ zmian w zakresie komercjalizacji publicznych zakta-
dow opieki zdrowotnej wymaga analizy w aspekcie wprowadzenia wie-
locztonowego systemu opieki zdrowotnej i roznych form ochrony praw-
nej'’. Jest to niezbedne w szczegdlnosci w zakresie zapewnienia szcze-
g0lnej ochrony dzieciom, kobietom ci¢zarnym, osobom niepetnospraw-
nym i osobom w podesziym wieku.

»ozczegOlna opieka zdrowotna” ma polegac na szczegdlnym potrak-
towaniu przez wladze publiczne zagadnienia organizowania i finanso-
wania opieki zdrowotnej dla wymienionych grup ludnosci. Uwzgled-
nienie tylko w pewnym zakresie szczegdlnych potrzeb zdrowotnych
dzieci 1 kobiet w ciazy w ustawie z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych'!, nie
stanowi wystarczajacej realizacji art. 68 ust. 3 Konstytucji'2.

Kwestia dostepu do Swiadczen opieki zdrowotnej w zakresie szcze-
go0lnej opieki zdrowotnej wigze si¢ z zasadami finansowania tej opieki
oraz organizacyjnoprawng forma swiadczeniodawcéw. Dysproporcja

Por. znaczenie wyrazu ,,odwracalny” Stownik jezyka polskiego, Tom drugi L-P, Warszawa 1979, s. 483

10J. Johczyk, System opieki zdrowotnej w Polsce —dylematy prawne, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne
2006, nr 7, s.4

UDz. U.2004, Nr 210, poz.2135 z pézn. zm.
12]. Joniczyk, Ochrona zdrowia, Panstwo i Prawo 2007, nr 2, s.11
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miedzy kosztem opieki Swiadczonej osobom w podesztym wieku i fak-
tycznie niskg sktadka, naliczang od rent i emerytur, budzi zastrzezenia
z punktu widzenia zasad ubezpieczenia zdrowotnego. Wiasciwsze by-
foby prostsze rozwigzania ekonomiczne i prawne polegajace na budze-
towym finansowaniu szczegOlnej opieki zdrowotnej. Uznanie benefi-
cjantow ,,szczegOlnej opieki zdrowotnej” za relatywnie grupe chronio-
na za pomoca pozasktadkowych ,.Srodkéw publicznych” miatoby ko-
rzystny wplyw takze na realizacje¢ zasady rownego dostepu do Swiad-
czen opieki zdrowotnej".

Finansowanie szczegolnej opieki zdrowotnej z budzetu panstwa i
budzetow samorzadu terytorialnego moze wiazac si¢ z budzetowa for-
ma §wiadczeniodawcy. Swiadczeniodawey udzielajacy $wiadczen opie-
ki zdrowotnej grupom szczegdlnie narazonym na dyskryminujace prak-
tyki mogg mie¢ forme zaktadu budzetowego. Bylby to segment komu-
nalnej stuzby zdrowia organizowanej i finansowanej poza systemem
ubezpieczenia zdrowotnego'. W tym segmencie opieki zdrowotnej do
rozwazenia pozostaje tez organizacyjnoprawna forma spoitki przy fi-
nansowaniu przez umowe¢ administracyjna, pozwalajacej na Scislejsza
kontrole $wiadczeniodawcy®.

9. Modyfikacje komercjalizacji

Kwesti¢ odwracalnosci zmian w zakresie komercjalizacji nie nalezy
ujmowac wytacznie jako powrotu do stanu poprzedniego, a wigc stanu
sprzed komercjalizacji samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej. Odwracalno$¢ zmian w procesie komercjalizacji moze polegaé
na ich wigkszych lub mniejszych modyfikacjach.

Modyfikacje w zakresie komercjalizacji moga dotyczy¢ nie tylko
zmian juz wprowadzonych, ale takze zmian zaprojektowanych. Zasad-
nicza zmiang w zakresie komercjalizacji bedzie wycofanie si¢ rady po-

BTamze
4. Jonczyk, System opieki zdrowotnej, jw.,s. 4
STamze
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wiatu ze sprzedazy nieruchomosci dzierzawionych spotce powstatej po
likwidacji szpitala powiatowego. Istotng modyfikacja w zakresie komer-
cjalizacji bedzie rezygnacja rady powiatu z wniesienia nieruchomosci
jako aportu do spotki i przekazanie tych nieruchomosci spotce na pod-
stawie umowy uzytkowania badz umowy dzierzawy. Wniesienie nieru-
chomosci jako aportu do spotki zwieksza jej kapitat ale w przypadku
upadtosci zasila mase upadtoSciowa'®.

Zasadnicza zmianag w zakresie komercjalizacji bedzie rozwigzanie
umowy dzierzawy nieruchomosci z prywatng spotka i oddanie tych nie-
ruchomosci do korzystania spdtce powiatu (miasta) w formie dzierza-
wy lub uzytkowania.

10. Komercjalizacja rynkowa oraz komercjalizacja
pozarynkowa

Wyroznienie komercjalizacji rynkowej oraz komercjalizacji poza-
rynkowe] ma zasadnicze znaczenie dla ustalenia wartoSci po jakiej
zbywane jest mienie publiczne stuzace ochronie zdrowia, a takze — po
jakiej cenie to mienie jest wydzierzawiane. Jest to wazny aspekt ko-
mercjalizacji publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej ze wzgledu na
to, ze zasoby mienia publicznego dla ochrony stanowig dorobek wie-
lu pokolen.

Komercjalizacja wedtug cen rynkowych obywa si¢ wowczas, gdy war-
to$¢ mienia zbywanego czy wysokoSci czynszu wydzierzawianego usta-
lona jest w drodze przetargu, a o wygranie przetargu staraja si¢ konku-
rujace ze soba podmioty. Odstapienie od przetargu oznacza, ze mamy
do czynienia z komercjalizacja oparta o ceny pozarynkowe. Zbycie nie-
ruchomosci bez przetargu moze prowadzi¢ do transferu wlasnosSci po
mocno zanizonych cenach'’.

lezwraca na to uwage M. Kachniarz, Komercjalizacja samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej. Kluczowe osiagnigcia sukcesu, Warszawa 2008, s.66

"Moze to by¢ nawet zbycie mienia publicznego za frajer. O takim zbyciu firm J. Tittenbrun, Z deszczu
pod rynne. Meandry polskiej prywatyzacji, Tom 2, Poznan 2007, s. 105-118
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11. Komercjalizacja inwestorska oraz komercjalizacja
,Kkapitatouboga”

Komercjalizacja inwestorska to przejecie mienia publicznego przez spot-
ke dysponujaca znacznymi Srodkami finansowymi przeznaczonymi na za-
kup nowoczesnego sprzetu 1 aparatury medycznej, modernizacje budyn-
kéw 1 pomieszezen uzywanych w udzielaniu Swiadczen opieki zdrowotne;.

W ramach komercjalizacji inwestorskiej mozna wyrdzni¢ komercjali-
zacj¢ na rzecz inwestora branzowego oraz komercjalizacje na rzecz in-
westora finansowego. Zainteresowanie inwestora finansowego zyskami
z zainwestowanych srodkdw moze stawac si¢ powodem sprzedazy nieru-
chomosci spotki. Komercjalizacja na rzecz inwestora finansowego moze
prowadzi¢ do znacznego zmniejszania zasobow nieruchomosci (gruntéw,
budynkéw) wykorzystanych do udzielania §wiadczen opieki zdrowotne;.

Komercjalizacja ,,kapitalouboga” to wydzierzawienie mienia publicz-
nego lub jego sprzedaz spoice o niewielkim kapitale zatozycielskim.
Wystepuje tu razaca dysproporcja migdzy wartoScia przejetego mienia
a wlasnymi Srodkami spotki. ,,Kapitatouboga” spotka nie dysponuje wia-
snymi Srodkami na inwestycje, a do jej dziatalnoSci niezbedne sg kredy-
ty. Takie spotki moga podejmowac wiele dziatan zmierzajacych do mak-
symalizowania korzySci zwiazanych ze Swiadczonymi ustugami medycz-
nymi. Korzysci te moga polega¢ na minimalizowaniu kosztow leczenia
pacjentow ze SrodkOw publicznych z jednej strony oraz narzucaniu pa-
cjentom komercyjnych ustug medycznych — z drugiej. Nabycie na wila-
snos$¢ nieruchomosci, bedacych wezeSniej w uzytkowaniu przez samo-
dzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej, moze dokonac sie tu w cze-
Sci ze Srodkow publicznych przeznaczonych na Swiadczenia opieki zdro-
wotnej, a w czesci ze Srodkow uzyskiwanych z ustug komercyjnych.

12. Komercjalizacja w aspekcie transferu zyskow

Analiza komercjalizacji samodzielnych publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej bez ustalen dotyczacych przeznaczenia zyskow spotek po-
wstalych po przeksztalceniu tych zaktadow ma charakter kadtubowy.
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Czy zyski spotek powstalych po przeksztalceniu publicznych zakta-
dow opieki zdrowotnej przeznaczane beda na inwestycje stuzace pod-
niesieniu jakoSci udzielonych Swiadczen opieki zdrowotnej, czy tez prze-
znaczone beda na rzecz wiascicieli udziatowcow (akcjonariuszy)? Ta
druga sytuacja oznacza lokacje Srodkow finansowych przeznaczonych
na udzielane $wiadczenia zdrowotne poza system opieki zdrowotne;.

Z punktu widzenia nastawienia na zysk oraz transferu zyskow wyste-
powac beda zasadnicze rdznice miedzy spotkami jednostek samorzadu
terytorialnego oraz Skarbu Panstwa a spotkami prywatnymi. W tych ostat-
nich kwestia uzyskiwania i transferu zyskow zaleze¢ bedzie od typu udzia-
towcoéw (akcjonariuszy). Inaczej bedzie to w spotkach pracowniczych a
inaczej w spotkach zdominowanych przez inwestoréw finansowych.

13. Komercjalizacja lokalna i komercjalizacja sieciowa

Komercjalizacja lokalna to przejecie przez spotke (spotki) mienia i
dziatalnoSci jednego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. Komer-
cjalizacja sieciowa polega na przejmowaniu mienia i dziatalnoSci wielu
publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej w r6znych miejscowoSciach.
Komercjalizacja sieciowa moze prowadzi¢ do tworzenia w ramach jed-
nej spoftki sieci prywatnych szpitali lub (i) sieci prywatnych przychodni.

Tworzenie w procesie komercjalizacji publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej sieciowych spotek to zasadnicze zmiany strukturalne po stro-
nie Swiadczeniodawcow. Zastepowanie publicznych Swiadczeniodaw-
cow, zaleznych od wladz samorzadowych oraz administracji pafstwo-
wej przez prywatne sieciowe spotki, rodzi nowe problemy i wyzwania w
zakresie warunkOw wykorzystywania przez wladze publiczne zadan w
ochronie zdrowia.

14. Konkluzje

1. W Kklasyfikacji komercjalizacji publicznych zaktadow opieki zdrowot-
nej podstawowe znaczenie ma wyroznienie komercjalizacji ,,nieprywaty-
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zacyjnej” oraz komercjalizacji prywatyzacyjnej. Te rodzaje komercjalizacji
cechuje wiele odmiennosci majacych istotne znaczenie dla pacjentow oraz
wspolnot ochrony zdrowia (jednostek samorzadu terytorialnego, panstwa).

2. Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” oraz komercjalizacja pry-
watyzacyjna wykazuja roznice co do nastawienia spotki na zysk. Spotki
jednostek samorzadu terytorialnego oraz spotki Skarbu Panstwa Swiad-
czace ustugi medyczne nie beda nastawione na uzyskiwanie znacznych
zyskow. Osigganie niewielkich zyskow nie bedzie wigzalo sie tez z ich
transferem do wtasciciela udziatéw (akc;ji).

Spotki prywatne moga by¢ nastawione na uzyskiwanie wysokich zy-
skow, a wiasciciele udziatéw (akcji) moga by¢ zainteresowani transfe-
rowaniem zyskow. Dotyczy to zwlaszcza inwestoréw finansowych, dla
ktorych nabycie udziatow (akcji) spotki medycznej stanowi forme in-
westycji kapitalowych z oczekiwaniem na wysoka stope zwrotu.

3. Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” oraz komercjalizacja pry-
watyzacyjna roznig sie¢ co do wplywu organdéw wladzy samorzadowe;j
oraz organéw administracji panstwowej na dziatalno$¢ spotek Swiad-
czacych ustugi medyczne.

W spotkach jednostek samorzadu terytorialnego oraz spotkach Skar-
bu Panstwa funkcjonariusze administracji samorzadowej oraz admini-
stracji panstwowej maja bezposredni i istotny wptyw na ich funkcjono-
wanie. Pelnig bowiem funkcje piastunow takich organéw spotki — zgro-
madzenie wspOlnikow oraz rada nadzorcza, a ponadto decyduja o ob-
sadzie stanowisk w zarzadzie spotki.

W spotkach prywatnych administracja samorzadowa oraz panstwo-
wa nie ma bezposredniego wplywu. Formy wptywu posSredniego zaleza
od tego czy spotka prywatna nabywa nieruchomosci publiczne na wta-
snos¢ czy tez tylko je dzierzawi lub uzytkuje.

4. Z punktu widzenia wpltywu administracji samorzadowej oraz ad-
ministracji panstwowej na dziatalnoS¢ spotek prywatnych powstatych
po przeksztalceniu samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdro-
wotnej zasadnicze znaczenie ma to, czy spotka prywatna nabyta nieru-
chomosci, bedace przedmiotem uzytkowania przez taki zaktad na wia-
snos¢ czy tylko je dzierzawi lub uzytkuje. Istotne jest wiec czy komer-
cjalizacja ma charakter prywatyzacji wlasnoSciowej czy prywatyzacji
dzierzawne;j.
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5. Zbycie na rzecz spotki prywatnej nieruchomosci, bedacych przed-
miotem uzytkowania przez samodzielny publiczny zaktad opieki zdro-
wotnej, pozbawia jednostke samorzadu terytorialnego albo Skarb Pan-
stwa mozliwoSci wykonywania publicznych zadan w ochronie zdrowia
przy wykorzystaniu publicznej wlasnosci nieruchomosci. W szczegol-
nosci wladze samorzadowe czy wladze administracji panstwowej po-
zbawione zostaja mozliwoSci wywierania z pozycji wtaSciciela nierucho-
mosSci wptywu na spotke Swiadczaca ustugi medyczne. Wplyw taki za-
chowuja wladze samorzadowe oraz administracja panstwowa, jezeli
spoltka, powstata po przeksztatceniu samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej, dzierzawi lub uzytkuje publiczne nieruchomosci.

6. Komercjalizacja ,,nieprywatyzacyjna” moze stanowi¢ trwata for-
me w zakresie Swiadczenia ustug medycznych, ale moze by¢ tylko przej-
Sciowym etapem do prywatyzacji. W tym drugim przypadku komercja-
lizacja ,,nieprywatyzacyjna” prowadzi do prywatyzacji.

7. Transformacja polegajaca na przejsciu od komercjalizacji ,,nie-
prywatyzacyjnej” do komercjalizacji prywatyzacyjnej moze obejmowac
roznorodne transakcje. W szczegolnoSci moze to by¢ transakcja zbycia
udzialow(akcji) spotki jednostki samorzadu terytorialnego albo Skar-
bu Panstwa, czyli prywatyzacja kapitatowa.

Inny rodzaj transakcji prywatyzacyjnej to zbycie na rzecz podmio-
tow prywatnych nieruchomosci stanowigcych wlasnos¢ spotki jednost-
ki samorzadu terytorialnego albo spotki Skarbu Panstwa. Prowadzi¢ to
moze do utraty nieruchomosci publicznych o newralgicznym znacze-
niu dla ochrony zdrowia mieszkancow, a w tym zapewnienia im fak-
tycznej dostepnosci do Swiadczen opieki zdrowotne;.

8. Dyskusyjne jest czy forma prywatyzacji jest transfer Srodkow fi-
nansowych na rzecz firm wierzycielskich (windykacyjnych) z tytutu wy-
sokoprocentowych pozyczek. Za pozytywnym rozstrzygni¢ciem tej kwe-
stii przemawia nie tyle to, ze Srodki finansowe to element przedsie-
biorstwa w znaczeniu przedmiotowym, ale takze niemozliwos¢ sptace-
nia z wlasnych przychodéw dtugéw zaciagnietych w ramach pozyczki.
Po pewnym czasie moze to spowodowac zbywanie nieruchomosci dla
pokrycia dlugéw. Hodowla dlugéw oraz handel dlugami publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej mogg stawac si¢ w praktyce podstawa ,,pry-
watyzacji pozyczkowo-wierzycielskiej”.
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9. Zagrozenia jakie dla wspolnot ochrony zdrowia stwarza komer-
cjalizacja prywatyzacyjna polegajaca na przejeciu przez spotke powsta-
fa po przeksztatceniu samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej na wlasnos¢ nieruchomosci, bedacych w uzytkowaniu tego za-
ktadu, powinny sktania¢ do opracowania alternatywnych form komer-
cjalizacji. Istota tych form powinny by¢ mechanizmy ograniczajace za-
dluzenia spolke, a jednoczesnie wylaczenie zbywania nieruchomosci
publicznych.

10. Komercjalizacja prywatyzacyjna — wilascicielska rodzi nie tylko
niebezpieczenstwo utraty nieruchomosci o newralgicznym znaczeniu
dla udzielania Swiadczen opieki zdrowotnej, ale takze utraty ich po ce-
nach zasadniczo nizszych od cen rynkowych. Bytaby to forma zawtasz-
czenia nieruchomosci publicznych stanowigcych nie tylko dorobek wielu
pokolen, ale niezbednych dla ochrony zdrowia nastepnych pokolen.

11. Komercjalizacja inwestorska na rzecz inwestorow finansowych
stwarza niebezpieczefnstwo uzyskiwania zyskow przez sprzedaz grun-
tow 1 budynkow, jakie przed komercjalizacja stanowily wtasnos$¢ samo-
rzadowa badz skarbowg. Inwestorzy finansowi moga tez transferowac
zyski poza sektor opieki zdrowotnej. Komercjalizacja, o ktorej mowa,
moze prowadzi¢ do znacznego uszczuplenia nieruchomosci, jakie na-
lezaly do zasobu zgromadzonego i przeznaczonego dla wykonywania
zadan publicznych w ochronie zdrowia. Jest to komercjalizacja nieko-
rzystna z punktu widzenia warunkéw wykonywania obowiazkow wtadz
publicznych w ochronie zdrowia gmin, powiatow, wojewOdztw w za-
kresie faktycznego dostepu do Swiadczen opieki zdrowotnej mieszkan-
cow, jak tez prawa kazdego do rownego dostepu do Swiadczen opieki
zdrowotnej, niezaleznie od sytuacji materialnej.

12. Komercjalizacja prywatyzacyjna-wlascicielska na rzecz spotek o
znikomym kapitale (komercjalizacja ,,ubogokapitatowa”) oraz obcia-
zonych kredytami stwarza zagrozenia dla intereséw wspolnot samorza-
dowych jako wspolnot ochrony zdrowia, a takze dla pacjentow. Wspol-
nota samorzadowa moze utracic¢ nieruchomosci duzej wartosci, niezbed-
ne dla wykorzystania wlasnych zadan w ochronie zdrowia, i to po moc-
no zanizonych cenach. Zagrozenie dla pacjentow wyraza si¢ w ograni-
czaniu udzielania Swiadczen opieki finansowanych ze Srodkow publicz-
nych, a przy okazji — narzucaniu komercyjnych ustug medycznych. Pa-
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cjent korzystajacy z ustug medycznych spotki ,,ubogokapitatowej” moze
sta¢ sie pacjentem niekomercyjno-komercyjnym, czy w pewnych Swiad-
czeniach — tylko komercyjnym. Komercjalizacja prywatyzacyjna-wlasci-
cielska na rzecz ,,bieda-spotek” moze okazac sie dla ubogich spotek
(,,bieda-spotek”) prywatyzacja lukratywna's, w ramach ktérej dochodzi
do nabycia mienia publicznego ze Srodkow publicznych przeznaczo-
nych na finansowanie Swiadczen opieki zdrowotnej oraz z optat pa-
cjentow za ustugi komercyjne, udzielone przy okazji Swiadczen nieko-
mercyjnych. Bylaby to patologiczna forma komercjalizacji publicznych
zaktadow opieki zdrowotne;.

13. Wyr6znienie roznych rodzajow komercjalizacji publicznych za-
ktadow opieki zdrowia, warunkow wykonywania przez wladze publicz-
ne zadan w ochronie zdrowia, a takze praw mieszkancéw oraz pacjen-
tow wykazuja, ze uproszczone sg poglady, zgodnie z ktorymi wstrzyma-
nie przeksztatcen szpitali w spotki jest samo sobie blokowaniem mozli-
wosScl ratowania szpitali. Uproszczeniem jest tez twierdzenie, ze prze-
ksztatcenie szpitali w spotki uratuje szpitale. Przeksztalcenie szpitali w
spotki moze je ratowac, moze jednak prowadzi¢ do ograniczenia dzia-
talnosci i1 zbycia znacznej czgSci nieruchomosci, wreszcie moze prowa-
dzi¢ do upadtosci, ktorej wynikiem bedzie przejecie nieruchomosci na
inne cele niz ochrona zdrowia. Problemy te wymagaja pogltebionych
analiz z uwzglednieniem réznorodnych uwarunkowan, w tym zasad fi-
nansowania ze Srodkéw publicznych' oraz zakresu finansowania z ustug
komercyjnych®.

'8Na lukratywna prywatyzacj¢ umozliwiajaca przejmowanie olbrzymiego majatku stuzby zdrowia zwraca
uwage J. Staniszkis, O wladzy i bezsilnosci, Krakéw 2006, s. 187-188

YPor. K. Bukiel, Fundusz zdrowia moze zniszczy¢ szpitale — sp6tki, Gazeta Prawna Nr 250, z dnia
23.grudnia 2008 r.

2Por. Z. Kubot, Niekomercyjne i komercyjne ustugi niepublicznych oraz publicznych zaktadéw opieki
zdrowotnej ( opracowanie przygotowane do druku)
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Kierunki reformy opieki zdrowotnej w $wietle uzgodnien
,Podstolika Zdrowie” obrad Okragtego Stotu
(w XX rocznice obrad Okragtego Stotu)

Mija 20 lat od obrad Okraglego Stotu, ktory zmienit krajobraz poli-
tyczno-spoteczny Polski i zapoczatkowal nowy okres w jej burzliwej hi-
storii. Pozostawiajac dyskusje 1 ustalenia jakie zapadly w sferze poli-
tycznej i ekonomicznej, jako wspotprzewodniczacy podzespotu do spraw
zdrowia okreSlanego jako ,,podstolik Zdrowia”, uwazam za celowe przy-
pomnienie wymian¢ pogladow i ustalenia jakie zapadly w toku czesto
goracej 1 kontrowersyjnej dyskusji pomiedzy tzw. ,strona koalicyjno-
rzadowa” 1 ,,solidarnoSciowo-opozycyjng”. Zainteresowani moga oce-
nic¢, ile z tych ustalen 1 w jakim stopniu zostalo wdrozonych w zycie,
szczegoblnie, ze wielu uczestnikow tych obrad petnito w okresie poz-
niejszym wysokie stanowiska ministerialne i parlamentarne.

Tres¢ publikacji opieram gidwnie na wlasnych notatkach oraz pro-
tokotach obrad. Wymiana i docieranie si¢ pogladow miato miejsce za-
rowno w toku czterech posiedzen plenarnych ,,podstolika” jak rowniez
podczas wielu zebrahn grup powotywanych ad hoc, do uzgodnienia sta-
nowisk w kwestiach, ktore budzily najzywsze spory. Znamiennym jed-
nak byto to, ze zdecydowana wigkszoS¢ osiagnietych przez podzespoly
uzgodnien zostala przyjeta przez posiedzenia plenarne ,,podstolika”.
Dyskusje te prowadzily krok po kroku do wypracowania zasad pozwa-
lajacych na przygotowanie glebokiej reformy opieki zdrowotne;j. Ce-
lem miata by¢ zasadnicza, odczuwalna przez pacjentéw, poprawa sytu-
acji finansowej opieki zdrowotnej oraz jej funkcjonowania w zakresie
dostepnosci, jakoSci 1 zakresu Swiadczen. Poprawa ta powinna pozwo-
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li¢ na satysfakcje zawodowa i1 zyciowa pracownikow opieki zdrowotnej
1 w efekcie zaowocowac poprawa ztego stanu zdrowia naszych wspot-
ziomkow.

Jak juz powiedziano, uczestnicy obrad ,,podstolika Zdrowie” repre-
zentowali ,,strone solidarnosciowa” oraz ,,stron¢ rzagdowo-koalicyjng”.
W ramach tej ostatniej wystepowali rOwniez reprezentanci partii koali-
cyjnych oraz przedstawiciele Ogolnopolskiego Porozumienia Zwiazkow
Zawodowych (OPZZ). Poniewaz przedstawiciele OPZZ reprezento-
wali gtownie Zwiazek Zawodowy Pracownikow Stuzby Zdrowia, grupa
ta w ramach koalicji rzadowej samodzielnie prezentowala swe opinie.

Obrady zapoczatkowalo przedstawienie stanowisk przez wspolprze-
wodniczacych uczestniczacych stron. Wystapienia dotyczyly oceny sy-
tuacji zdrowotnej spoteczefistwa oraz przyczyn niewydolnoSci systemu
opieki zdrowotnej. Ku duzemu zdziwieniu wszystkich, chociaz prezen-
towane stanowiska roznily si¢ akcentami i ekspresja sformutowan, byly
one zgodne co do diagnozy ztego stanu zdrowia spoteczenstwa i funk-
cjonowania opieki zdrowotnej. Uwazano, ze skuteczne rozwiazanie tych
spraw wymaga glebokiej systemowej reformy oraz spdjnego wspotdzia-
tania dwoch podsystemow ochrony zdrowia: opieki zdrowotnej ukie-
runkowanej na rozwigzywanie probleméw medycznych oraz dziatah wie-
losektorowych zapewniajacych odpowiednie warunki zycia i pracy i pro-
mujace sprzyjajace zdrowiu style zycia, a wiec sfere dzialan zdrowia
publicznego. W dyskusji po tych wystapieniach przedstawiciele uczest-
niczacych stron wskazywali na braki i proponowali rdzne, nie zawsze
osadzone w realiach, propozycje zmian. Panowata natomiast petna zgod-
nos¢ co do tego, ze tylko zdrowe spoteczenstwo jest zdolne do tworze-
nia dobr materialnych i kulturowych, oraz ze wydatki na opieke zdro-
wotng s3 inwestycja w rozwoj spoteczno-ekonomiczny narodu.

Pomimo istnienia bardzo gltebokich réznic w ocenie panujacej sytu-
acji spotecznej i politycznej w kraju, od poczatku obrad istniato prze-
konanie, ze porozumienie w kluczowych sprawach dotyczacych opieki
zdrowotnej jest nie tylko mozliwe, ale konieczne dla osiagniecia wspol-
nego celu jakim jest poprawa stanu zdrowia spoteczenstwa. Uczestnicy
byli réwniez Swiadomi faktu spotecznych oczekiwan, ze w wyniku tych
historycznych obrad znaleziona zostanie droga do szybkiej poprawy ztej
sytuacji w opiece zdrowotnej.
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W kwestii diagnozy przyczyn ztego funkcjonowania opieki zdrowot-
nej, zarowno strona opozycyjno-solidarnoSciowa jak 1 koalicyjno-rza-
dowa byly zgodne, ze gtdwna przyczyna tego stanu jest niewystarczaja-
ce zasilanie finansowe 1 wadliwie dziatajacy system finansowania. Zda-
jac sobie w petni sprawe z istniejacej sytuacji ekonomicznej postulowa-
no, ze Srodki finansowe przeznaczane wowczas na ochrong¢ zdrowia po-
winny by¢ szybko zwickszone. Argumentowano, ze niedofinansowanie
opieki zdrowotnej jest wynikiem niedoceniania znaczenia zdrowia jako
czynnika decydujacego o rozwoju kraju. Na temat braku Srodkow fi-
nansowych na opieke zdrowotna profesor Zofia Kuratowska, wspot-
przewodniczaca ,,podstolika” powiedziala: ,,wydaje mi sie, ze jest han-
ba, ze kraj cywilizowany, znajdujacy si¢ w srodku Europy, przeznacza
zaledwie okoto 5% dochodu narodowego na sprawy stuzby zdrowia,
wlaczajac w to inwestycje, a wiec w efekcie jest to znacznie mniej”.!

Oprocz niewystarczajacych Srodkow finansowych za drugi zasadni-
czy czynnik uznano zle zarzadzanie i organizacj¢ systemu ochrony zdro-
wia. Zte zarzadzanie zaktadami opieki zdrowotnej przyczyniato si¢ do
marnotrawienia znacznej czeSci 1 tak za niskich sSrodkow. Nadmierna
centralizacja decyzji z przewaga administracyjnych powodowata zbyt
mata samodzielnos¢ zaktadéw stuzby zdrowia i niedostosowanie jej
struktur do lokalnych potrzeb.

Z uwagi na to, ze administracyjne ,,zarzadzanie z oddali” odsuwa na
daleki plan wspotudziat spoteczefistwa w dziataniach na rzecz opieki
zdrowotnej, uznano za konieczne decentralizacje zarzadzania opieka
zdrowotna, co powinno sprzyja¢ efektywnemu wykorzystaniu Srodkéw
finansowych i aparatury. Za gleboka decentralizacja 1 usamodzielnie-
niem zaktadow stuzby zdrowia wypowiadali si¢ réwniez przedstawicie-
le Zwiazku Zawodowego Pracownikow Stuzby Zdrowia.

Samorzad powinien decydowac o lokalnej sieci jednostek stuzby zdro-
wia, ich tworzeniu i likwidacji oraz zakresie ich dzialania, a takze party-
cypowaé w utrzymaniu obiektow. Rola samorzadu powinno by¢ takze
aktywizowanie spotecznosci do dziatan na rzecz ochrony wlasnego zdro-
wia, ochrony Srodowiska oraz organizowania samopomocy mieszkan-
cow. Samorzady moga zawiera¢ porozumienia celem wspOlnego roz-

!Stenogram obrad z dnia 18.02.1989, str.14.
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wigzywania probleméw zdrowia spolecznosci lub tworzenia wspdlnych
placowek opieki zdrowotnej. W tym Swietle na specjalne podkreSlenie
zasluguje rola jaka powinna przypas¢ spolecznoSciom lokalnym we
wspotdecydowaniu o rozwiazaniach organizacyjnych. Uspotecznienie
ochrony zdrowia powinno prowadzi¢ do zwiekszenia poczucia odpo-
wiedzialnoSci obywateli za wlasne zdrowie oraz za warunki funkcjono-
wania zakladéw opieki zdrowotne;.

Zgodnie wyrazano przekonanie, ze podstawowa opieka zdrowotna
powinna uzyskac priorytet w dazeniu do zapewnienia wysokiej jakosci
Swiadczen zdrowotnych, gwarantujac ciagloS¢ procesu opieki zdrowot-
nej, Swiadczonej przez rozne poziomy systemu ochrony zdrowia. Nato-
miast duzo kontrowersji wzbudzita sprawa ZOZ-6w jako modelu orga-
nizacji opieki zdrowotnej. Po dtugiej dyskusji 1 wymianie doSwiadczen
zgodzono sig, ze model ZOZ-owski na szczeblu powiatow zastuguje na
pozytywna ocene jako taczacy opieke podstawowa ze specjalistyczna, w
tym szpitalna. Jednak w duzych miastach, wedtug strony ,,solidarno-
Sciowej, ,,to przyklad doktrynalnego podejscia i Swiadectwo zbiurokra-
tyzowanego 1 centralnie narzucanego modelu organizacyjnego, wielo-
krotnie wbrew rozsadkowi i sytuacji lokalnej”. Zgodzono si¢, ze spra-
we decyzji w sprawie wyboru rozwigzan organizacyjnych nalezy pozo-
stawi€ do decyzji wladz samorzadowych, ktore najlepiej znaja potrzeby
zdrowotne 1 mozliwosci.

Za bardzo istotng staboS¢ systemu, powodujaca wiele skarg, uznano
przedmiotowe traktowanie pacjentOow i1 pracownikow stuzby zdrowia.
Wskazywano, ze lekarze 1 pielegniarki zdegradowani zostali do roli ni-
skoptatnych urzednikow panstwowych, ktorych petentami sg pacjenci.
Konsekwencja byly nasilajace si¢ wyjazdy lekarzy do pracy zagranica.
Wyjezdzali zar6wno mtodzi jak i lekarze Sredniego pokolenia, sfrustro-
wani, nie majac mozliwosci zapewnienia godziwego bytu rodzinie. Na to
nakladalo si¢ poczucie braku perspektyw zawodowych. Takze okoto 60%
pielegniarek porzucito prace zawodowa, podejmujac prace w innych sek-
torach gospodarczych, bowiem ich sytuacja materialna od lat byla zenu-
jaco zla. Okresowe podwyzki zarobkow nie nadazaly za inflacja 1 w efek-
cie z kazdym rokiem zarobki pielegniarek ulegaly realnemu obnizeniu.

Dalszy negatywny czynnik to brak powigzania systemu ptac z liczba,
rodzajem i jakoScia udzielanych Swiadczen, co poglebiato i tak ztg sytu-
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acje. Dysproporcja miedzy wielkoscia SrodkOw przeznaczanych na opieke
zdrowotna a rzeczywistymi kosztami jej funkcjonowania oraz brak mecha-
nizméw racjonalizujacych ich wykorzystanie, potegowaly poczucie nasila-
jacych sie brakow i niewlasciwego rozdziatu Srodkéw materialnych.

Wszystkie wymienione czynniki, uznane za przyczyn¢ niewydolno-
Sci systemu opieki zdrowotnej, staly sie podstawa zaproponowanych
radykalnych reform a nie tylko zadania prostego dodania Srodkow fi-
nansowych.

Obradujace strony byly zgodne, ze zadna reforma nie moze przy-
nie$¢ poprawy sytuacji bez zapewnienia wydajnego 1 stabilnego Zrodta
finansowania. Opowiedziano si¢ za tzw. pluralizmem finansowym, przy
czym jako podstawowe zrodto uznano fundusz ubezpieczen zdrowot-
nych wspomagany przez budzet panstwa w przypadku inwestycji cen-
tralnych oraz programow prozdrowotnych zdrowia publicznego. Czgs¢
wydatkéw powinna by¢ udziatem samorzadow lokalnych.

Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych, oparty o sktadki ubezpiecze-
niowe wnoszone przez wszystkie osoby fizyczne i prawne prowadzace
dzialalno$¢ gospodarcza, powinien by¢ gléwnym Zrodtem finansowa-
nia dzialalnoSci leczniczej a takze profilaktycznej i rehabilitacyjne;.
Przedstawiciele samorzadow terytorialnych powinni wchodzi¢ w sktad
Rad Nadzorczych Funduszu Ubezpieczen Zdrowotnych. Nalezy prze-
widzie¢ zroznicowanie sktadki w zaleznoSci od warunkow pracy i stanu
srodowiska ekologicznego. Uznano tez za celowe dopuszczenie rozno-
rodnych dodatkowych ubezpieczen panstwowych i prywatnych.

Z uwagi na sytuacje materialna wigkszosci spoteczenstwa istniata
konieczno$¢ zmniejszenia skali obcigzen podatkowych tak aby nastapi-
o jedynie przesuniecie kosztow z pozycji ,,podatki do budzetu pan-
stwa” na pozycje ,,skladka na fundusz ubezpieczef zdrowotnych”. Strona
solidarno$ciowa bardzo mocno podkreslata, ze nie moze by¢ dodatko-
wych obciazen obywateli oraz kwestionowata celowos$¢ koszyka Swiad-
czef. Reforma i rozbudowa systemu ubezpieczen powinna zmierza¢ w
kierunku zmniejszenia istniejacych nierownosci w dostepie do opieki
zdrowotnej.

WiekszoS¢ uczestnikow obrad uwazala za celowe wprowadzenie pet-
nego réwnouprawnienia sektora panstwowego, spotdzielczego i pry-
watnego w opiece zdrowotnej. Zastrzezenia zglaszali jednak przedsta-
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wiciele OPZZ, ktorzy wyrazali poglad, ze takie rownoprawne trakto-
wanie sektorow moze drastycznie zréznicowaé dostepnos¢ do niekto-
rych ustug w dziedzinie zdrowia i opieki spotecznej, co bytoby absolut-
nie niedopuszczalne.

Podkreslano koniecznos$¢ liczenia kosztow 1 kontroli spotecznej przy
obowiazujacej zasadzie samofinansowania, samodzielnoSci i samorzad-
nosci zakladéw opieki zdrowotnej. Dziatalno$S¢ zoz-6w nie moze byc
nastawiona na zysk, ale na zaspokojenie potrzeb spotecznych.

Duzo uwagi poSwigcono réwniez dziatalnoSci w zakresie zdrowia pu-
blicznego prowadzonej przez stacje sanitarno-epidemiologiczne. Po-
winny one pozostawac¢ panstwowymi zakladami stuzby zdrowia a in-
spektorzy sanitarni organem administracji panstwowej niezaleznym od
administracji terenowej i samorzadu terytorialnego. Za niezbedne uzna-
no tworzenie wysokospecjalistycznych, tzw. regionalnych stacji wyko-
nujacych badania w szerokim zakresie i stopniowe likwidowanie stacji
nieposiadajacych odpowiedniej bazy laboratoryjnej. Panstwowi Inspek-
torzy Sanitarni powinni by¢ powotywani przez Ministra Zdrowia w opar-
ciu o wyniki konkursu, a dziatalnoS¢ stacji finansowana z budzetu pan-
stwa jako stuzaca catemu spoleczenstwu.

Mocno podkreslano, ze pieniadz musi petni¢ funkcje regulatora dzia-
talnosci placowek stuzby zdrowia. Zasady ekonomicznej racjonalizacji
powinny by¢ réwniez wprowadzone do systemOw plac, gdzie o wysoko-
Sci zarobkow powinny decydowac zaktadowe systemy wynagrodzen wia-
zace wysokos¢ indywidualnych dochodéw z kwalifikacjami oraz indy-
widualnym wktadem pracy i jakoscia Swiadczen, a takze z efektywno-
Scig gospodarowania zasobami placowek. Rozliczenia w systemie wy-
nagrodzen powinny zaleze¢ od iloSci i jakoSci wykonywanych ustug, a
organem finansujacym bylby zaktad ubezpieczen zdrowotnych. Wyna-
grodzenie powinno mie¢ dwie sktadowe: pensje podstawowa na przy-
zwoitym poziomie oraz cze$S¢ motywacyjng za dobrze wykonywang pra-
ce, ktora nie moze by¢ jednak wigksza niz pensja podstawowa.

Zwrocono réwniez uwage na racjonalizacje uzycia lekow, a szcze-
goOlnie antybiotykow, bowiem sytuacja w tym wzgledzie w porOwnaniu
z innymi krajami budzita duze zaniepokojenie. Stosowanie ich w po-
réwnaniu ze Szwecja bylo 0 30%, a z RFN o 150% wyzsze. W takich
sytuacjach nalezaloby tez bra¢ pod uwage konieczno$¢ wprowadzenia
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co najmniej czeSciowej odptatnosci za leki refundowane. Z kolei ele-
mentem lepszego wykorzystania aparatury diagnostycznej i leczniczej
powinna by¢ dobrze oplacana praca dwuzmianowa.

Zmianie musi ulec rola Ministerstwa Zdrowia, ktore odciazone z
bezposredniego administrowania opieka zdrowotna powinno skoncen-
trowac si¢ na strategicznych problemach polityki zdrowotnej, progno-
zowaniu 1 planowaniu rozwoju ochrony zdrowia, okresleniu standar-
dow 1 miniméw jakoSciowych 1 wyposazeniowych oraz inicjowaniu i
koordynacji wieloresortowych programow zdrowotnych ukierunkowa-
nych na zapobieganie chorobom oraz promocje zdrowia. Ministerstwo
powinno organizowac i finansowac zaktady opieki zdrowotnej o zasie-
gu ogdlnokrajowym, a takze placowki, dla ktorych jest organem zato-
zycielskim. Funkcje strategiczne ,,centrum” musza objac dziatalnoS¢ w
zakresie zdrowia publicznego, rozwoju nauk medycznych, ksztalcenie
kadr oraz podnoszenie ich poziomu zawodowego a takze dbanie o wy-
roOwnywanie nierownosci 1 dostgpnosci do Swiadczef zdrowotnych. W
kompetencji Ministra Zdrowia powinno pozosta¢ reprezentowanie in-
teresOw zdrowia publicznego z prawem weta wobec planow spoteczno-
gospodarczych mogacych powodowac jego zagrozenia. Konieczne jest
wiec szybkie nadanie uprawnien koordynacyjnych Ministrowi Zdrowia
jako odpowiedzialnemu za calo$¢ problematyki ochrony zdrowia w
panstwie.

Efektem prac ,,podstolika” bylo uzgodnienie nast¢pujacych zasad na
jakich powinien oprze€ si¢ projekt reformy systemu opieki zdrowotne;j:

1. Caly system opieki zdrowotnej musi by¢ oparty o fundamentalna
zasade respektowania podmiotowoSci pacjenta i pracownikdéw opieki
zdrowotnej, co oznacza prawo do wolnego wyboru lekarza i zaktadu
opieki zdrowotnej, niezaleznie od form wlasnosci zaktadéw (panstwo-
wa, spoleczna, prywatna czy samorzadowa), zréwnanych w prawach.
Pacjent musi by¢ podmiotem w znaczeniu ekonomicznym, gdyz jest no-
Snikiem Srodkow przeznaczonych na oplacenie kosztow postepowania
medycznego. Od wyboru pacjenta zalezy gdzie Srodki te zostang prze-
kazane, zgodnie z zasadg ,,pieniadz musi iS¢ za pacjentem”.

2. Powinno nastgpi¢ uspotecznienie systemu opieki zdrowotnej po-
przez uprawnienia samorzadow terytorialnych, zawodowych i pracowni-
czych do podejmowania decyzji w zakresie programowania, organizacji i
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funkcjonowania systemu a takze jego kontroli 1 oceny funkcjonowania.
Na ksztalt organizacyjny i funkcjonowanie placowek powinien mie¢ row-
niez wplyw samorzad pracowniczy i zawodowy. Powinny one dbacd, aby
pozycja zawodowa pracownikdw uzalezniona byla wylacznie od pozio-
mu merytorycznego i zaangazowania w proces opieki zdrowotnej a nie
od przynaleznoSci partyjnej lub dzialalnosci polityczne;.

3. Zasada powinna by¢ dowolnos¢ i elastyczno$¢ form organizacyj-
nych dostosowanych do lokalnych potrzeb i opartych o struktury samo-
rzadowe. Oznacza to odejScie od zunifikowanych struktur i dostosowa-
nie ich do potrzeb spotecznosci wyrazane] poprzez decyzje samorza-
doéw terytorialnych réwniez w sprawie rozwigzania lub utrzymania struk-
tur ZOZ-6w. Na poprawe funkcjonowania opieki zdrowotnej powinny
mie¢ wplyw decyzje samorzaddw terytorialnych poprzez spoteczng oce-
ne¢ ich dziatalnoSci.

4. Wiodaca powinna byc¢ rola podstawowej opieki zdrowotnej, a wiec
lekarza rodzinnego czy domowego, jako podstawy dziatan profilaktycz-
nych, leczniczych i rehabilitacyjnych dla wszystkich ubezpieczonych.

5. Zmiana zrodet finansowania i odejscie od systemu budzetowego na
rzecz dominujacego Funduszu Ubezpieczen Zdrowotnych tworzonego w
oparciu o powszechne, obowigzkowe sktadki ubezpieczenia zdrowotnego.

Z budzetu centralnego finansowane beda zadania o zasiegu strate-
gicznym, tj. krajowe programy profilaktyczno-zdrowotne, ksztalcenie
kadr opieki zdrowotnej, badania naukowe oraz dzialania w zakresie
zdrowia publicznego. Wspomagajacymi zrodtami finansowania powin-
ny by¢ Srodki z funduszu przeciwdziatania alkoholizmowi, zapobiega-
nia narkomanii oraz kwotowa doptata do kazdej paczki papierosow.

6. Nastapi¢ musi zmiana regut finansowania opieki zdrowotnej, w
ramach ktorych jednostki na rozrachunku gospodarczym musza dzia-
ta¢ w oparciu o zasady samodzielnosci, samofinansowania i samorzad-
nosci. Zrédlem dochodéw tych jednostek powinny byé srodki uzyski-
wane giéwnie z Funduszu Ubezpieczen Zdrowotnych za wykonane
Swiadczenia. W ramach uzyskiwanych dochodéw powinny one samo-
dzielnie ksztaltowa¢ wysokoS¢ wynagrodzen oraz zakladowe systemy
ptac wiazace zarobki z kwalifikacjami pracownika, liczba Swiadczen,
ich rodzajem 1 jakoScia. W efekcie powinno to zaowocowac poprawa
jakoSci Swiadczen zdrowotnych.
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7. Swiadczenia zdrowotne w zaktadach publicznych osobom ubez-
pieczonym udzielane s3 catkowicie bezptatnie lub przy minimalnej od-
ptatnosci za kazda wizyte lekarska oraz za kazdy dzien pobytu w szpita-
lu. Platne s3 Swiadczenia udzielane w gabinetach prywatnych czy w spot-
dzielniach lekarskich i innych komercyjnych zaktadach opieki zdrowot-
nej i refundowane przez Fundusz Ubezpieczen Zdrowotnych wg zasad
1 cen przyjetych dla spotecznych zaktadow opieki zdrowotnej. Ambula-
toryjne Swiadczenia specjalistyczne nie podlegaja rejonizacji i realizo-
wane sg w oparciu o skierowania od lekarza rodzinnego lub z inicjaty-
wy pacjenta w doraznych sytuacjach zdrowotnych.

Warto podkreslic, ze ,,podstolik Zdrowie” jako pierwszy ukonczyt
obrady juz 18. marca i jako jedyny z ,,podstolikow” bez protokotu roz-
bieznoSci. Wynikiem ustalen ,,podstolika” bylo powotanie przez Mini-
stra Zdrowia ,,Zespotu do spraw Reformy Opieki Zdrowotnej 1 Pomo-
cy Spotecznej”, ktory kontynuowat prace po zakonczeniu obrad Okra-
glego Stotu. W opracowaniu jego wzigli udzial uczestnicy ,,podstolika”
oraz eksperci z roznych dziedzin w zaleznosci od potrzeb. Wynikiem
tych prac byt ,,Projekt reformy” przedstawiony w listopadzie 1989 roku
Ministrowi Zdrowia.?

Aneks: Uczestnicy obrad Podzespolu do Spraw Zdrowia

Wspolprzewodniczacy ,,Podstolika”: Zofia Kuratowska i Andrze;j
Wojtczak

Asystenci-sekretarze: Urszula Doroszewska i Krzysztof Kuszewski

Czlonkowie strony opozycyjno-solidarnosciowej: Zbigniew Chtap,
Maria Chmielowa, Marek Edelman, Anna Grajcarek, Anna Grzy-
mistawska, Lech Kulerski, Wtadystaw Sidorowicz, Joanna Starega-
Piasek, Andrzej Szczeklik, Jerzy Umiastowski, Edmund Wnuk-Li-
pinski, R6za Walcowa, Ewa Wolak

2, Projekt Reformy” opracowany przez ,,Zespot do Spraw Reformy Opieki Zdrowotnej i Pomocy Spo-
tecznej”, Warszawa, listopad 1989.
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Zaproszeni eksperci: Kinga Dunin-Horkawicz, Witold Formanski, Ja-
nusz Halik, Wanda Majewska, Magdalena Sokotowska, Zbigniew
Wozniak,

Czlonkowie strony koalicyjno-rzadowej: Miroslaw Cybulko, Adam Czar-
necki, Janusz Indulski, Maciej Latalski, Barbara Nowikow, Janusz
Opolski, Ryszard Seidel, Jan Waleczek, Zdzistaw Wojcik, Janina Zie-
linska, Jacek Zochowski, Zaproszeni eksperci: Piotr Borof, Stanistaw
Czop, Leszek Dawydzik, Tadeusz Gdulewicz, Wojciech Gutkowski,
Mieczystaw Izdebski, Katarzyna Koronka, Jozef Pietra, Stawomir Ra-
diukiewicz, Marek Smolen, Andrzej Sottyk, Wiestaw Tysarowski, Ce-
zary Wiodarczyk, Jerzy Wysocki, Aleksander Zielonka,

Ogolnopolskie Porozumienie Zwigzkow Zawodowych (OPZZ) — koor-
dynator Wojciech Guglas, czlonkowie: Gustaw Bokszczanin, Alicja
Milewska, Anna Kwietniewska, Alicja Nowacka-Waliszka, Leszek
Wdowiak.

Zaproszeni eksperci: Witold Formanski, Wojciech Goszcz, Ireneusz
Kliks, Wojciech Matuszkiewicz, Czestawa Kruszynska, Mieczystaw
Szostek, Konrad Szymczykiewicz, Wojciech Taniawski, Ewa Wosik,
Zenobiusz Zotmowski
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Konferencja Ministerialna Krajow Regionu Europejskiego
Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO)
Karta z Tallina, 2008 r.

W dniach 25-27 czerwca 2008 r. w Tallinie odbyta sie konferencja
ministréw zdrowia 53 Krajéow Regionu Europejskiego Swiatowej Or-
ganizacji Zdrowia, w ktorej uczestniczyli takze przedstawiciele wielu
organizacji 1 instytucji miedzynarodowych, m.in.: Gléwnej Kwatery
Swiatowej Organizacji Zdrowia, Unii Europejskiej, Banku Swiatowe-
go, UNICEEF, a takze eksperci.

Gtownym celem konferencji bylo omowienie wplywu systemow zdro-
wotnych na zdrowie, a tym samym na wzrost ekonomiczny i dobrostan
spoteczny, w kontekscie umiejscowienia zagadnien organizacji i funkcjo-
nowania systemow zdrowotnych w odpowiednio wysokim miejscu ,,agendy
politycznej” krajow cztonkowskich Regionu Europejskiego WHO.

Przedyskutowanie zwigzkéw pomigdzy systemami zdrowotnymi,
zdrowiem a dobrobytem miato w efekcie:

— prowadzi¢ do lepszego zrozumienia wptywu systemow zdrowotnych
na zdrowie spoleczenstw, a przez to na wzrost ekonomiczny w Kra-
jach Regionu Europejskiego WHO oraz

— oceni¢ wspotczesng wiedze na temat efektywnych strategii zmie-
rzajacych do poprawy funkcjonowania systeméw zdrowotnych,
uwzgledniajacych, m.in., zasad¢ solidarnoSci'.

Konferencje poprzedzily wieloletnie prace przygotowawcze, na kto-
re ztozyly si¢ spotkania konsultacyjne w Wiedniu (24-25 sierpnia 2006 r.)
i Barcelonie (30-31 pazdziernika 2006 r.) oraz spotkania przygotowaw-

IScope and purpose for the development of a European Charter on health systems; www.euro.who.int/
health systems/Conference/Documents/20080620.10
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cze w Brukseli (29-30 marca 2007 r.), Bledzie (19-20 listopada 2007 r.),
Rzymie (3-4 kwietnia 2008 r.) i ponownie w Brukseli (6 czerwca 2008 t.).

W raporcie podsumowujacym spotkania konsultacyjne wskazane zo-
staly gtowne tematy, ktore mialy zosta¢ poruszone w trakcie konferen-
cji. Obejmowatl on kwestie wplywu systemu ochrony zdrowia na stan
zdrowia spoteczenstw, a przez to na wzrost gospodarczy oraz problem
strategii podnoszenia efektywnosci i jakosci Swiadczef udzielanych przez
systemy ochrony zdrowia w Swietle rosnacych potrzeb i1 oczekiwan spo-
tecznych. JednoczeSnie w raporcie zostaly wskazane cztery zagadnie-
nia, ktore wymagaly blizszych konsultacji z pafistwami Regionu Euro-
pejskiego WHO oraz przedstawicielami Komisji Europejskiej, Banku
Swiatowego, Organizacji WspStpracy Gospodarczej i Rozwoju, jak row-
niez z przedstawicielami nauki i organizacji zawodowych?.

Wyniki spotkan przygotowawczych zostaly przedstawione w czterech
raportach poswieconych: sposobom i metodom oceny jakoSci funkcjo-
nowania systemow opieki zdrowotnej’, poprawie jakosci udzielanych
Swiadczen opieki zdrowotnej*, odpowiedzialnego kierowania i zarza-
dzania systemami zdrowotnymi® oraz przygotowaniu koncowego do-
kumentu konferencji®.

Na przebieg konferencji i zakres poruszanych tematow wptyw miaty
rOwniez dziatania podejmowane w ramach Regionu Europejskiego
WHO odnoszace si¢ personelu medycznego, a w szczegolnosci rezolu-
cje Swiatowego Zgromadzenia Zdrowia dotyczace probleméw
ze szkoleniem i migracjami personelu medycznego’.

2Summary report of the Consultative meetings for the WHO European Ministerial Conference on
Health Systems: Health Systems, Health and Wealth; www.euro.who.int/document/hsm/1_hsc08_con-
prepl_esumrep.pdf

*Report of the First preparatory meeting on Assessing health systems performance for the WHO
European Ministerial Conference on Health Systems: Health Systems, Health and Wealth; www.eu-
ro.who.int/document/hsm/2_hsc08_prep1_finalrep.pdf

‘Report of the Second preparatory meeting on Improving performance of health sernice delivery /
putting patienrs At the care of health systems for the WHO European Ministerial Conference on Health
Systems: Health Systems, Health and Wealth; www.euro.who.int/document/hsm/4_hsc08_prep2_final-
rep.pdf

SReport of the Third preparatory meeting on ,,Health systems stewardship/governance” for the WHO
European Ministerial Conference on Health Systems: ,,Health Systems, Health and Wealth”; www.eu-
ro.who.int/document/hsm/5_hsc08_prep3_finalrep.pdf

*Report of the Fourth preparatory meeting on ,,The Health Systems Charter” for the WHO; www.eu-
ro.who.int/document/hsm/6_hscO8_prep4_finalrep.pdf

"Rezolucje: WHAS7.19 z 2004 r., WHAS8.17 z 2005 r., WHAS9.23 z 2006 r. i WHAS59.27 2006 .
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W trakcie trzech dni obrad uczestnicy konferencji, a wSrod nich mini-
strowie zdrowia, ministrowie wlasciwi do spraw finansow, politycy oraz
przedstawiciele nauki podkreSlali potrzebe wykazania, ze dokonywanie
inwestycji w sektor opieki zdrowotnej sprzyja wzrostowi gospodarczemu.

Problematyka ekonomicznych kosztow ztego stanu zdrowia oraz
zwigzkow pomiedzy zdrowiem a dobrobytem zostata przedstawiona w
dwoch raportach przygotowanych przez Europejskie Obserwatorium
Zdrowia (European Observatory of Health): ,,Gospodarcze koszty ztego
stanu zdrowia w Europie,, (The Economic Cost of Il Health in the
European Region)® oraz ,,Systemy opieki zdrowotnej, zdrowie i dobro-
byt, ocena przypadkow inwestycji w systemy opieki zdrowotnej” (He-
alth System, Health, and Wealth: Assessing the Case for Investing in
Health Systems)’. Powyzsze raporty oparte zostaly na wynikach szero-
kich badan, ktore wykazaly silny zwigzek pomiedzy jakoScig opieki zdro-
wotnej a wzrostem lub spadkiem PKB w poszczegdlnych krajach. Zgod-
nie z zaprezentowanym w jednym z raportow modelem ekonomicznym
okoto 29-38% wzrostu produktu krajowego brutto w krajach, w kto-
rych w latach 1970-2003 doszto do wydtuzenia sie Sredniej dtugosci zy-
cia obywateli, byto pochodna poprawy jakosci opieki zdrowotnej, a za-
tem poczynionych w tym sektorze inwestycji. JednoczeSnie wykazano,
iz w krajach, w ktorych w latach 1990-2003, na skutek braku wtasciwe]
opieki zdrowotnej doszto do skrdcenia Sredniej dtugosci zycia obywa-
teli, zanotowano ujemny wpltyw na PKB.

W czasie trwania konferencji odbylo si¢ takze kilka réwnoleglych
sesji w czasie ktorych dyskutowano rézne szczegotowe kwestie zwigza-
ne z systemami zdrowotnymi takie jak: finansowanie, Swiadczenie ustug,
zarzadzanie.

Wyrazem wspolnego stanowiska uczestnikow konferencji jest przy-
jeta na jej zakonczenie Karta z Tallina, w ktdrej zawarte zostato zobo-
wiazanie do wzmocnienia systemow zdrowotnych poszczegdlnych
panstw regionu, tak aby mogly one przyjac¢ na siebie odpowiedzialnos¢
zwigzana z koniecznoScia zaspokojenia potrzeb spoteczenstw, a w szcze-
golnosci ich ubozszych 1 wrazliwszych czeSci — ,,Karta z Tallina: Syste-

$Marc Suhrucke et al. The economic costs of ill health in the European Region. World Health Orga-
nization 2008

°Joseph Fiqueras et al. Health System. Health and Wealth: Assessing the Case for Investing in Health
Systes. World Health Organization, 2008.
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my Zdrowotne dla Zdrowia i Dobrobytu”.!

Przyjety dokument oparty zostat na trzech gtownych zatozeniach:

* inwestycje w sektor opieki zdrowotnej shuzg nie tylko poprawie stanu
zdrowia 1 dobrobytowi spoleczenstw, ale stanowig rowniez impuls do
rozwoju gospodarczego,

* niedopuszczalne jest aby utrata lub zly stan zdrowia byly powodem
czyjegokolwiek ubdstwa lub niedostatku,

* zadaniem systemOw opieki zdrowotnej, poza zapewnianiem ustug zdro-
wotnych, jest rowniez promocja zdrowia 1 zapobieganie chorobom.

Wskazane w Karcie kierunki dziatania powinny by¢ postrzegane w
kontekscie 30 lat doSwiadczen zebranych przez panstwa cztonkowskie
WHO, jak i przez sama organizacje, a takze z zalozen fundamentalnego
dokumentu, jakim byta Deklaracja z Alma-Aty'. Deklaracja ta, podpi-
sana przez przedstawicieli 134 panstw cztonkowskich WHO podczas Mie-
dzynarodowej Konferencji nt. Podstawowej Opieki Zdrowotnej, ktora
odbyta sic w Atma-Acie od 6 do 12 wrzeSnia 1978 r., zakladata, iz nieod-
powiadajacy potrzebom i nieréwny dostep do opieki zdrowotnej jest nie
do zaakceptowania, tak z punktu widzenia ekonomicznego, spoteczne-
go, jak 1 politycznego. Cel Deklaracji z Alma-Aty zostal okreSlony jako
,zdrowie dla wszystkich do roku 2000” (Health for All by 2000), a sposo-
bem na jego osiggniecie miato by¢ wlasnie zapewnienie odpowiedniej
jakosci podstawowej opieki zdrowotnej oraz wspotdziatanie podmiotow
z r6znych dziedzin zycia spolecznego na rzecz zdrowia.

Pomimo uptywu przeszto 30 lat od konferencji w Atma-Acie, wska-
zane na niej kierunki dziatania pozostaja nadal aktualne'?. Wystarczy
wspomniec, iz zapewnienia rOwnego dostepu do Swiadczen zdrowot-
nych dotycza 3 z 8 Milenijnych Celéw Rozwoju'?, zawartych
w Deklaracji Zgromadzenia Ogodlnego Organizacji Narodow Zjed-
noczonych z dnia 18 wrzes$nia 2000 r."*. Kwestia wspotdziatania pod-
miotow z roznych sektorow w utrzymywaniu i podnoszeniu poziomu

0The Tallin Charter: Health Systems for Health and Wealth; www.euro.who.int/document/e91438.pdf

"Declaration of Alma-Ata. International Conference on Primary Health Care, Alma-Ata, USSR, 6-
12 September 1978. www. euro.who.int/About-WHO/Policy/20010827_1

2Suwit Wibulpolprasert, Viroj Tangcharoensathain, Churnurtai Kanchanachitra, “Three decades of
primary health care: reviewing the past and defining the future”, Bulletin of World Health Organization,
86, 2008

BMargareth Chan, “Return to Alma-Ata”, The Lancet, vol 372: 865-866, 2008
“United Nations Millennium Declaration www.un.org/millennium/declaration/ares552e.pdf
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zdrowotnosSci spoteczenstw oraz konieczno$¢ stosowania wieloaspek-
towego 1 uwzgledniajacego rozne czynniki podejScia do kwestii orga-
nizacji systemu zdrowotnego nabieraja szczegdlnego znaczenia w do-
bie postepujacej globalizacji 1 rosngcych kosztow udzielania Swiad-
czef zdrowotnych. Wyzwanie, jakim 30 lat temu bylo zapewnienie
chociazby porownywalnego dostepu do opieki zdrowotnej mieszkan-
com biednych i bogatych (,,rozwijajacych sie” i ,,rozwinietych”) panstw,
nie zostalo w pelni zrealizowane. Problem nieréwnosci w dostepie do
opieki medycznej, przede wszystkim z uwagi na jej koszty, pojawil sie
w panstwach okre§lanych jako rozwiniete!. Kwestia swoistego odro-
dzenia 1 powrotu do postanowiefi Deklaracji jest przedmiotem ozy-
wionej dyskusji toczacej si¢ zaréwno w periodykach naukowych'®, jak
i podczas miedzynarodowych konferencji'’. Dlatego tez postanowie-
nia Karty z Tallina winny by¢ postrzegane réwniez jako wynik tocza-
cej sie od wielu lat debaty nad sposobem realizacji zadan wskazanych
w Deklaracji z Alma-Aty.

W przemoéwieniu wygloszonym po uroczystym podpisaniu Karty, Dr
Margaret Chan, Dyrektor Generalny Swiatowej Organizacji Zdrowia,
stwierdzita, ze niemozliwa jest poprawa efektywnoSci systemow opieki
zdrowotnej 1 rownosci w dostepie do udzielanych przez nie Swiadczen
bez odpowiednich dziatan politycznych, a Karta z Tallina stanowi wta-
Snie takie dziatanie.

Dr Margaret Chan podkresSlita takze znaczenie przyjecia Karty z
Tallina w swoim wystapieniu na 58 Sesji Europejskiego Komitetu Re-
gionalnego WHO 18 wrze$nia 2008 r. w Tbilisi. Stwierdzila takze, ze
jezeli nawet Swiadczenia zdrowotne sektora publicznego sa zlej jako-
Sci, jezeli istnieja kolejki, a liczba pracownikow medycznych jest niewy-
starczajaca, to rozwigzaniem nie do zaakceptowania jest oparcie si¢ na
prywatnych Swiadczeniach zdrowotnych, jako recepcie na niedomaga-
nia sektora publicznego'®.

BJane M Gunn i in., “The promise and pitfalls of generalism in achieving the Alma-Ata vision of
health for all”, Medical Journal of Australia, vol. 189, 2008

l6Series of eight papers about Alma-Ata: rebirth and revision, The Lancet, vol 372:917-1007, 2008

7Prince Mahidol Award Conference 2008 “Three Decades of Primary Health Care: Reviewing the
Past and Defining the Future”, Bangkok, Tajlandia, 30 stycznia - 1 lutego 2008 r.

8Address to the Regional Committee for Europe (58 session/Dr Margaret Chan. Director-General of
the World Health Organization. www.who.int/dg/speeches

Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11) 37



Justyna Grudziaz-Se¢kowska

Karta z Tallina:
Systemy opieki zdrowotnej na rzecz zdrowia i dobrobytu.

Preambuta

1. Intencja niniejszej Karty jest, aby Pafstwa Cztonkowskie Regionu Eu-
ropejskiego Swiatowej Organizacji Zdrowia (WHO) zaangazowaly si¢
poprawe stanu zdrowia ludnoSci poprzez wzmocnienie systemOow zdro-
wotnych, majac na wzgledzie spoteczna, kulturalng i gospodarcza roz-
norodno$¢ Regionu. Karta z Tallina jeszcze raz potwierdza i przyjmuje
wartoSci zawarte w uprzednio wydanych kartach, konwencjach i dekla-
racjach®.

2. W ramach struktury politycznej i instytucjonalnej kazdego panstwa, sys-
tem zdrowotny stanowi caloS¢ sktadajacy sie ze wszystkich publicznych i
prywatnych organizacji, instytucji, a takze zasoboéw upelnomocnionych
do dziatan w celu poprawy, utrzymania lub przywracania zdrowia. Syste-
my zdrowotne obejmuja zarowno ustugi na rzecz jednostek i catej popu-
lacji, jak i dzialania podejmowane w celu wplywania na polityki i poczy-
nania w innych sektorach, odnoszace si¢ do spotecznych, Srodowisko-
wych i ekonomicznych determinantéw zdrowia.

3. Wszystkie panstwa w Regionie Europejskim WHO winny postrzegaé naj-
istotniejsze wyzwania zdrowotne w kontekscie zmian demograficznych i
epidemiologicznych, pogtebiania si¢ nieréwnosci spoteczno-ekonomicz-
nych, ograniczonych zasobow, rozwoju technologicznego i rosnacych
oczekiwan.

4. Poprawa stanu zdrowia — poza wartoscia jaka jest sama w sobie — przy-
czynia si¢ do dobrostanu spotecznego poprzez w konkurencyjnos¢ i pro-
duktywnos$é. Dobrze funkcjonujace systemy zdrowotne przyczyniaja si¢
do rozwoju ekonomicznego i dobrobytu.

5. Dlatego tez my, Panstwa Czlonkowskie, wspolnie z wspotdziatajacymi

YEuropejska Konferencja WHO na temat systeméw opieki zdrowotnej odbywa si¢ w trzydziesta roczni-
ce¢ Deklaracji sporzadzonej w Atma-Acie, dotyczacej podstawowej opieki zdrowotnej, ktdrej zalecenie, ze
systemy opieki zdrowotnej powinny by¢ skupione wokot obywateli, wspdlnot i podstawowej opieki zdrowot-
nej jest rownie istotne dzisiaj jak 30 lat temu. Karta docenia réwniez znaczenie innych kart i deklaracji w
dziedzinie promocji zdrowia (1986 Ottawa, 1997 Dzakarta, Bangkok 2005), Konferencji na temat reformy
opieki zdrowotnej w Lublianie 1996 r., O$wiadczenie dot. Badan Naukowych z 2004 r. Mexico, oraz progra-
mu Zdrowie dla Wszystkich w regionie europejskim WHO z 2005r. Prawo do osiagnigcia mozliwie najwyz-
szego poziomu zdrowia jest réwniez wyraznie zawarte w Konstytucji WHO, Powszechnej Deklaracji Praw
Czlowieka, Konwencji o Prawach Dziecka, oraz Milenijnych Celach Rozwoju Narodéw Zjednoczonych.
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partnerami, wyrazamy przekonanie, iz*:

inwestowanie w zdrowie jest inwestowaniem w rozwoj cztowieka, do-
brostan spoleczny i dobrobyt;

w dzisiejszych czasach niedopuszczalnym jest, aby zly stan zdrowia byt
przyczyng czyjegokolwiek ubdstwa;

systemy zdrowotne to nie tylko $wiadczenia zdrowotne, ale réwniez
zapobieganie chorobom, promocja zdrowia oraz wysitki, by wywieraé
wplyw na inne sektory, tak by w swych politykach uwzglednialy zagad-
nienia zdrowia;

dobrze funkcjonujace systemy zdrowotne maja zasadnicze znaczenie
dla poprawy zdrowia: umocnione systemy zdrowotne ratuja zycie; dla-
tego tez,

systemy zdrowotne musza prezentowaé dobre wykonawstwo.

Zobowigzanie do dziatania

6. My, Panstwa Cztonkowskie, zobowigzujemy si¢ do:

promowania podzielanych wspolnie wartoSci: solidarnosci, rownosci,
sprawiedliwoSci 1 wspotuczestnictwa, poprzez polityki zdrowotne, alo-
kacje zasobOw, a takze inne poczynania, zapewniajace nalezng uwage
potrzebom ubogich i innych wrazliwych grup spotecznych;
inwestowania w systemy zdrowotne i wspierania tych inwestycji we
wszystkich innych sektorach, ktore wptywaja na zdrowie, wykorzystu-
jac dowody na istniejace zwiazki migdzy zdrowiem a rozwojem spo-
teczno-ekonomicznym;

promowania przejrzystosci i odpowiedzialnosci w funkcjonowaniu sys-
temu zdrowotnego w celu osiagniecia wymiernych efektow;
tworzenia systemow zdrowotnych, charakteryzujacych si¢ wigksza wraz-
liwoscig na potrzeby, preferencje i oczekiwania ludzi, uznajac jedno-
czeSnie ich prawa i obowiazki w odniesieniu do ich wlasnego zdrowia;
wlaczenia wszystkich interesariuszy w proces rozwoju i wdrazania po-
lityki;

wspierania wymiany doSwiadczen i wspolpracy miedzynarodowej w
zakresie projektowania i wdrazania reform systemu zdrowotnego na
poziomie krajowym i nizszych;

YPrzekonanie to opiera si¢ na dowodach, zawartych szczegélnie w materiatach przygotowawczych
Europejskiej Konferencji na temat systeméw opieki zdrowotne;j.
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* zapewnienia, ze systemy zdrowotne sa przygotowane i zdolne do re-
agowania w sytuacjach kryzysowych, oraz ze bedziemy wspotpracowad
ze sobg 1 wprowadzac w zycie Miedzynarodowe Przepisy Zdrowotne.

. Swiatowa Organizacja Zdrowia bedzie wspieraé Panstwa Cztonkowskie

Regionu Europejskiego w rozwoju ich systemow zdrowotnych i zapewni
koordynacj¢ wdrazania Karty, w tym pomiar wykonawstwa i wymiane
doswiadczen w zakresie wyzej wymienionych zobowigzan.

. My, Swiatowa Organizacja Zdrowia, Bank Swiatowy, Fundusz Narodéw

Zjednoczonych na rzecz Dzieci, Miedzynarodowa Organizacja do spraw
Migracji i Swiatowy Fundusz na rzecz Walki z AIDS, Gruzlica i Malaria,
zobowiazujemy si¢, w zakresie swoich zapisOw statutowych i mandatu,
do wspoétpracy z Pafistwami Cztonkowskim i w celu wprowadzenia w zycie
niniejszej Karty, do udzielania pomocy w poprawie funkcjonowania sys-
temdéw zdrowotnych. Zachecamy Rade Europy i Komisje Europejska
oraz zwigzane z nimi instytucje do uwzglednienia celéw niniejszej Karty
w rozwijaniu wlasnej aktywnosci zwigzanej z systemami zdrowotnymi.
Europejski Bank Inwestycyjny, dziatajac w granicach swoich uprawnien,
bedzie dazy¢ do wspolpracy z Panstwami Czlonkowskimi oraz z zaanga-
zowanymi instytucjami w celu wsparcia realizacji niniejszej Karty. My,
Panstwa Czlonkowskie, zapraszamy wszystkich zainteresowanych part-
neréw do przylaczania sie.

Wzmocnienia systemow zdrowotnych:
Od wartosci do dziatania

9.

10.

40

Wszystkie panstwa cztonkowskie Regionu Europejskiego Swiatowe;
Organizacji Zdrowia wspolnie uznajg zapewnienie najwyzszego mozli-
wego do osiggniecia stanu zdrowia za podstawowe prawo czlowieka.
Majac to na wzgledzie, kazde panstwo powinno dazy¢ do doskonalenia
funkcjonowania swojego systemu zdrowotnego dla osiagnigcia celu, ja-
kim jest poprawa stanu zdrowia, w oparciu o stuszne zasady, widzac szcze-
gllne potrzeby zdrowotne w zwiazku z plcia, wiekiem, pochodzeniem
etnicznym i osiaganym dochodem.
Kazdy kraj powinien réwniez przyczyniac si¢ do dobrostanu i spojnosci
spotecznej poprzez zapewnienie, ze jego system zdrowotny:
* rozklada ci¢zar finansowania sprawiedliwie, zgodnie z mozliwoSciami
finansowymi obywateli, tak aby jednostki i rodziny nie ubozaly na sku-
tek ztego stanu zdrowia lub korzystania z ustug medycznych;
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11.

12.

13.

* jest wrazliwy na potrzeby ludzi i ich preferencje, traktujac ich z godno-
Scia i szacunkiem podczas Swiadczenia ustug medycznych.
Panstwa winny realizowac te ogllne cele w mozliwie najszerszym zakre-
sie, biorgc pod uwage posiadane Srodki. Wymaga to efektywnoSci: za-
pewnienia najlepszego wykorzystania dostepnych zasobdw.
Zastosowanie wskazanych wyzej celéw w praktyce wymaga, w kazdym
kraju z osobna, ustalenia zadan, ktérych realizacja bedzie mozliwa po-
przez whasciwg polityke i ktdore sa relewantne w kontekscie priorytetow
spoleczno-politycznych danego kraju, a takze dostepnych Srodkéw eko-
nomicznych i fiskalnych. Poprawa dostepu do opieki zdrowotnej wyso-
kiej jakosci oraz zwigckszanie wiedzy ludzi jak poprawia¢ swoje zdrowie
sa przykladami relewantnymi dla wszystkich krajow. Zadania powinny
by¢ ustalane tak aby byly one mierzalne, dla umozliwienia jednoznacz-
nego monitorowania postepu. Takie podejscie kierunkuje projektowa-
nie, wdrazanie a takze ocen¢ reform systeméw zdrowotnych.
Pomimo, iz systemy zdrowotne sg zrdznicowane, to posiadaja pewien
wspolny zestaw funkcji, na podstawie ktorych mozna zidentyfikowaé
przedstawione ponizej zadania i dzialania.
* Dostarczanie Swiadczen zdrowotnych jednostkom i populacjom

— Decydenci w calym regionie daza do zapewnienia dostepnosci wy-
sokiej jakosci §$wiadczen zdrowotnych dla wszystkich, a szczegdlnie
dla tych szczegdlnie wrazliwych oraz do umozliwienia ludziom do-
konania wyboréw odnoS$nie zdrowego stylu zycia.

— Pacjenci oczekuja dostepu do wysokiej jakosci opieki, a takze chca
moc by¢ pewni, ze Swiadczeniodawcy polegaja na najlepszej do-
stepnej wiedzy, jaka oferuja nauki medyczne, oraz ze stosuja naj-
bardziej odpowiednie technologie, aby zapewni¢ poprawe skutecz-
nosci leczenia i bezpieczenstwo pacjenta.

— Pacjenci chcg by ich stosunki ze Swiadczeniodawca byly oparte na
poszanowaniu prywatnosci, godnosci i poufnosci.

— Skuteczna podstawowa opieka zdrowotna ma zasadnicze znacze-
nie dla promowania tych celéw, zapewniajac ptaszczyzne porozu-
mienia i wspdtpracy pomiedzy stuzba zdrowia a spolecznoSciami i
rodzinami, jak rowniez stuzy interdyscyplinarnej i miedzysektoro-
wej wspolpracy i promocji zdrowia.

— Systemy zdrowotne powinny wiaczaé programy skierowane prze-
ciwko specyficznym schorzeniom w istniejace struktury i w udzie-
lane $wiadczenia, w celu osiagnigcia lepszych i trwatych wynikéw.

— Systemy zdrowotne musza zapewni¢ catoSciowe podejscie do Swiad-
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czen zdrowotnych, wlaczajac w zakres swojego dziatania promocje
zdrowia, profilaktyke i zintegrowane programy zarzadzania po-
szczegOlnymi schorzeniami oraz zapewni¢ koordynacje réznorod-
nych §wiadczeniodawcow, instytucji i placowek, niezaleznie od tego,
czy maja one charakter publiczny czy prywatny, wlaczajac w to pod-
stawowa opieke zdrowotna, zaktady opieki krétko- i dlugotermi-
nowej, a takze mieszkania.
e Finansowanie systemu

— Nie ma jednego najlepszego podejScia do finansowania zdrowia;
roznice miedzy ,,modelami” rozmywajq si¢ w miar¢ jak panstwa
opracowuja nowe konfiguracje pozyskiwania dochoddéw, zasad ich
gromadzenia i wykorzystywania, w zaleznoSci od ich potrzeb, kon-
tekstu historycznego, fiskalnego i demograficznego oraz spotecz-
nych priorytetow i preferencii.

— Zasady finansowania powinny utrzymywac redystrybucje Srodkow
umozliwiajaca zaspokojenie potrzeb zdrowotnych, zmniejszenie
barier finansowych w korzystaniu z potrzebnych Swiadczen, a tak-
ze chronic przed ryzykiem finansowym wynikajacym z korzystania
z opieki, jednakze w sposob, ktory jest fiskalnie odpowiedzialny.

— Zasady finansowania powinny rowniez zachecac¢ do sprawnej orga-
nizacji i funkcjonowania stuzby zdrowia, wigza¢ alokacje Srodkow
dla swiadczeniodawcow z wykonawstwem, a takze potrzebami lud-
nosci oraz promowac¢ zasade odpowiedzialnoSci i przejrzystosci w
wykorzystywaniu Srodkéw finansowych.

— Alokujac catos¢ srodkéw powinno si¢ zapewni¢ odpowiednia row-
nowage pomie¢dzy nakladami na Swiadczenia zdrowotne, zapobie-
ganiem chorobom i promocja zdrowia, biorac pod uwage obecne i
przyszte potrzeby zdrowotne.

* Tworzenie zasobow

— W dobie szybko postepujacej globalizacji, generowania wiedzy, in-
frastruktury, technologii, a przede wszystkim zasobéw ludzkich o
odpowiednich umiejetnosciach i petnych kompetencjach, wyma-
gane jest dalekosi¢zne planowanie i inwestycje, aby reagowaé na
zmieniajace si¢ potrzeby w zakresie opieki zdrowotnej i modele
Swiadczenia ushug.

— Inwestowanie w zasoby ludzkie dla zdrowia ma takze kluczowe
znaczenie z uwagi na fakt, iz niesie konsekwencje nie tylko dla pan-
stwa, w ktorym dokonywane sa inwestycje, ale takze dla innych
panstw, ze wzgledu na mobilno$¢ profesjonalistow. W miedzyna-
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rodowej rekrutacji pracownikow sektora ochrony zdrowia nalezy
kierowac si¢ wzgledami etycznymi, wzajemna solidarnoScig panstw,
pozostajac w zgodzie z przyjetym kodeksem postgpowania.?!

— Wspieranie polityki zdrowotnej i badan nad systemami oraz wspie-

ranie etycznego i efektywnego wykorzystania innowacji w techno-
logiach medycznych i lekowych, sa relewantne dla wszystkich kra-
jow; metoda oceny technologii zdrowotnej (HTA) powinna by¢
wykorzystana w celu wsparcia bardziej obiektywnego podejmowa-
nia decyzji.

* Przywodztwo i rzadzenie (stewardship)

— Kazde Panstwo Cztonkowskie posiada swoj wlasny sposob zarza-

dzania systemem zdrowotnym a Ministerstwa Zdrowia opracowuja
wizje rozwoju systemOw opieki zdrowotnej, a takze maja mandat i
ponosza odpowiedzialno$¢ za prawodawstwo, regulacje i egzekwo-
wanie polityki zdrowotnej, jak rowniez gromadzenie danych doty-
czacych ochrony zdrowia oraz jego spotecznych, ekonomicznych i
Srodowiskowych uwarunkowarn.

Ministerstwa Zdrowia powinny promowac wlaczenie tematyki zdro-
wia do wszystkich polityk oraz wspiera¢ skuteczne wiaczanie tej
tematyki w dziatania innych sektoréw po to aby maksymalizowaé
zwigkszanie zasoboéw zdrowia.

Monitorowanie i ewaluacja funkcjonowania systemu zdrowotnego
izrownowazona wspOtpraca z interesariuszami na wszystkich szcze-
blach zarzadzania s3 niezbedne do wspierania przejrzystosci i od-
powiedzialnosci.

14. Funkcje systemu zdrowotnego sa wzajemnie potaczone; dlatego popra-

15.

wa funkcjonowania wymaga spojnego podejscia, obejmujacego skoor-
dynowane dzialania w wielu funkcjach systemu. DoS§wiadczenie sugeru-
je, ze dziatania na poziomie jednej funkcji programu daja niewielkie
prawdopodobienstwo znacznego postepu lub osiagnigcia pozadanych
wynikow.

My, Pafstwa Czionkowskie WHO w Regionie Europy, zobowiazujemy
si¢ do korzystania z tej Karty jako podstawy do przeksztalcenia naszych
wspolnych wartosci w dzialanie, a takze jako kamienia milowego, ktory

'W ramach §wiat0wego Zgromadzenia Zdrowia w rezolucji w sprawie Mi¢dzynarodowego migracji
personelu stuzby zdrowia: wyzwanie dla systemow opieki zdrowotnej w krajach rozwijajacych si¢
(WHAS7.19) oraz z Komitetu Regionalnego WHO dla Europy Rezolucja w sprawie polityki zdrowia sity
roboczej w regionie Europy (EUR/RC57/R1).
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wywola implementacje powyzszych zobowiazan w celu wzmocnienia sys-
temow zdrowotnych.

Tallin, Estonia, 27 czerwca 2008
Maret Maripuu — Minister Spraw Zagranicznych Estonii
Maro Danzon — Dyrektor Komitetu Regionalnego dla Europy WHO

(Hum. Justyna Grudzigz-Sekowska)
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Prawo do ochrony zdrowia
w Konstytucji Republiki Wtoskiej

Konstytucja Republiki Wtoskiej, uchwalona w dniu 22 grudnia 1947 r.
wprowadzita wazne zasady w dziedzinie bezpieczenstwa socjalnego, w
tym réwniez prawa do ochrony zdrowia. Bardzo istotne postanowienia
zwigzane z ta tematykgq ksztaltuja prawna sytuacje jednostki w panstwie.
Jedna z podstawowych zasad, jaka jest wyrazona w art. 3 Konstytucji
wloskiej zasada rownosci stanowi, ze wszyscy obywatele wloscy posia-
daja jednakowa godnosc¢ spoteczng i sg réwni wobec prawa. Zasada ta
sktada si¢ z dwoch elementow: rownosci obywateli wobec prawa wraz z
zakazem dyskryminacji oraz otwarta klauzulg antydyskryminacyjna, jak
rOowniez odwotania do ,,godnosci spotecznej” obywateli.

Prawo do ochrony zdrowia nalezy do kategorii praw socjalnych, uwa-
zanych za tzw. prawo drugiej generacji. Prawa te w Konstytucji wto-
skiej stanowia czeS¢ podstawowych zasad konstytucyjnych i sa nienaru-
szalne na réwni z prawami i wolno$ciami osobistymi'. Prawo do ochro-
ny zdrowia z jednej strony uprawnia do otrzymywania okreSlonych
Swiadczen, a z drugiej uzaleznia jego wykonywanie od zasobdw finan-
sowych panstwa®. Podkresli¢ nalezy, iz prawo do ochrony zdrowia jest
jednym z najwazniejszych praw socjalnych, pozwalajacym jednostce na
korzystanie z pozostatych konstytucyjnych praw. W panstwie demokra-
tycznym prawa socjalne ksztattuja stosunki pomiedzy jednostka a zbio-
rowoscia, dlatego tez sa podstawa aktywnosci panstwa zarowno o cha-
rakterze indywidualnym, jak i zbiorowym. Beneficjentami tych praw

'E. Modugno, I ,,nuovi diritti” nella Giurisprudenza Costituzionale, Padova 1995, s. 65 i n.

*M.Lucciani, Brevi note sul diritto alla salute nella piu recente giurisprudenza costituzionale, [w:] L.Chief-
fi (red.) Il diritto alla salute alle soglie del terzo millenio. Profili di ordine etico, giuridico ed economico, G.Giap-
pichelli Editore — Torino 2003, s. 63
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nie sa wszyscy, ale tylko okreSlone kategorie podmiotéw, a obowiagzek
ich realizacji cigzy na panstwie 1 w niektorych przypadkach réwniez na
okreSlonych podmiotach prywatnych?®. Prawo do ochrony zdrowia uwa-
zane jest za prawo absolutne i nie moze by¢ ograniczone dla ochrony
intereséw zbiorowych?, jak réwniez jest nienaruszalne przez wtadze
polityczna®. W zakresie jego realizacji istnieje przewaga praw jednostki
nad prawami zbiorowoSci, albowiem jednostka, chronigc swoje zdro-
wie, rozwija przez to takze ochrong zdrowia calego spoteczenstwa®.

Konstytucyjne prawo do ochrony zdrowia jest uregulowane w art.
32 Konstytucji Wiloskiej. Artykul ten miesci sie w czeSci pierwszej Kon-
stytucji w tytule II 1 nalezy do kategorii stosunkow moralno-spotecz-
nych. Zgodnie z regulacja konstytucyjng Republika zapewnia ochrong
zdrowia, zaréwno jako podstawowego prawa zarOwno jednostki, jak i
jako interesu zbiorowego. Panstwo gwarantuje rowniez bezptatna opieke
ubogim.

Prawo do ochrony zdrowia ma dwojaka nature. Z jednej strony sta-
nowi rozwiniecie zasady zawartej w art. 2 Konstytucji, naktadajacej na
Republike obowigzek gwarantowania nienaruszalnych praw czlowie-
ka, do ktorej to kategorii zalicza sie¢ rowniez prawo do ochrony zdro-
wia. Z drugiej jednakze strony prawo to rozumiane jest jako podstawo-
we prawo zbiorowosSci, naktadajace na panstwo obowiazek realizacji
polityki socjalnej uwzgledniajacej prawo do ochrony zdrowia. Konse-
kwencja tej regulacji jest przyjecie, iz panstwo ma obowigzek zapew-
nienia jednostce realizacji tego prawa, bez wzgledu na ilo$¢ Srodkow
publicznych, ktére maja by¢ przeznaczone na ten cel’. Prawo do ochro-
ny zdrowia jest bowiem ,,prawem warunkowanym finansowo”, ktérego
zakres i realizacje uzaleznia si¢ od mozliwosci finansowych panstwa®.
Zakres podmiotowy tego prawa ma charakter wielowymiarowy, bowiem

3A. Vignudelli, Diritto costituzionale: Prolegomeni. Principi. Dinamiche, Torino 1997, s. 138 — 139.

‘Do praw absolutnych nienaruszalnych zalicz si¢ takze: prawo do zycia, prawo do wolnosci osobistej
(wolnos¢ od aresztowania), niepogwalcalno$¢ mieszkania, wolnos¢ i tajemnica korespondencji, wolno$¢
poruszania si¢, wolno§¢ wyrazania mysli, prawo do obrony, wolnos¢ przekonan religijnych.

3G. Berti: Manuale di interpretazione costituzionale, Padova 1994, s. 417.

°C. M. D’Arrigo, Salute (diritto alla), [w:] D. Marchetti, G. Crisci, A. Colasurdo, FPiga, G.Landi, S.
Lariccia (red.), Enciclopedia del diritto. Aggiornamento V., s.1026

’G.Rolla, La tutela costituzionale dei diritti, Giuffre Editore Milano 2005, s. 56

8Szerzej: R.Ferrara, Tutela della salute: prestazioni amministrative e posizione soggettive, [w:] M.Andreis
(red.) La tutela della salute. Tra tecnica e potere amministrativo, Milano — Giuffre Editore 2006, s. 44 i n.
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prawo przyznaje osobie ludzkiej ochrone zaréwno sfery psychicznej fi-
zycznej, jak rowniez socjalnej jednostki’. Przez Konstytucje osoba ludzka
jest rozumiana jako ,,nie dajaca si¢ rozdzieli¢ jedno$¢ ciata i rozumu™".

Po wejsciu w zycie Konstytucji, prawo wyrazone w art. 32 Konstytu-
cji byto traktowane jako norma programowa, jednakze w wyniku inter-
pretacji dokonywanych przez Trybunal Konstytucyjny przyjeto poglad
o normatywnym charakterze prawa do ochrony zdrowia i w konsekwen-
cji tego obowiazek panstwa do zapewnienia ochrony zdrowia jednostki
poprzez rozwijanie norm konstytucyjnych w ustawodawstwie zwyktym!.
Wioski Trybunat Konstytucyjny wielokrotnie zajmowat si¢ problemem
prawa jednostki do ochrony zdrowia. Nie zawsze jednakze pojmowat je
w sposob jednolity. Poczatkowo, w wyroku z dnia 21 czerwca 1966 r.'
Trybunat Konstytucyjny przyznat prawo do ochrony zdrowia jedynie
obywatelom. Z kolei w wyroku z dnia 2 grudnia 2005 r." Trybunat uznat,
iz prawo do ochrony zdrowia jest podstawowym prawem cztowieka, jak
rowniez zbiorowosci i jako takie, powinno by¢ przyznane nie tylko oby-
watelom, ale rowniez cudzoziemcom. Podobnie, w wyroku z dnia 17
lipca 2001 r." Trybunat uznat, iz prawo do ochrony zdrowia, jako pra-
wo podstawowe powinno zosta¢ przyznane wszystkim, rowniez cudzo-
ziemcom, bez rozrdznienia sposobu w jaki przybyli i przebywaja na te-
rytorium Wioch (bez wzgledu na fakt, czy przebywaja legalnie czy tez
nielegalnie na terytorium pafistwa). W kolejnym wyroku z dnia 16 lip-
ca 1999 r." Trybunat Konstytucyjny zauwazyt, iz zasada zawarta w art.
32 Konstytucji okresla, iz gwarancja bezptatnej opieki medycznej po-
winna zosta¢ rozszerzona na obywateli wloskich, ktorzy znajduja si¢ w
trudnej sytuacji ekonomicznej 1 przebywaja za granica kraju. W waz-
nym wyroku z dnia 26 lipca 1979 r.'® Trybunat Konstytucyjny uznat, iz
prawo do ochrony zdrowia, wyrazone w art. 32 Konstytucji podlega

A.Simoncini, E.Longo, Art. 32, [w:] R. Biffulco, A. Celotto, M. Olivetti, Commento alla costituzione.
Volume I., Utet 2006, s. 659

M. Luciani, Salute, [w:] Eniciclopedia Giuridica, vol. XXVII, Roma 1991, s. 5
1G.de Cesare, Sanita, [w:] Enciclopedia del diritto XLI, Giuffre Editore 1989, s. 346
2Corte cost., 21-06-1966, n. 75

BCorte cost., 02-12-2005, n. 432
“Corte cost., 17-07-2001, n. 252
5Corte cost., 16-07-1999, n. 309
5Corte cost., 26-07-1979, n. 88
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ochronie nie tylko jako prawo zbiorowosci, ale przede wszystkim jako
podstawowe prawo jednostki. Trybunal potwierdzit, iz prawo jednostki
rozumiane jest jako prawo podstawowe i absolutne, znajdujace zasto-
sowanie roOwniez stosunkach pomiedzy osobami prywatnymi. Prawo to
obejmuje prawo podmiotowe wprost chronione przez Konstytucje i w
sytuacji jego naruszenia powoduje obowigzek zadoS¢uczynienia.

Zgodnie z pogladem wyrazanym w wielu orzeczeniach przez wioski
Trybunat Konstytucyjny prawo do ochrony zdrowia zawiera ogolne rosz-
czenie jednostki do posiadania takich warunkow zycia, Srodowiska 1 pra-
cy, ktore nie beda stawialy w sytuacji ryzykownej zdrowia jednostki. Try-
bunat podkreslil, Ze ochrona zdrowia przejawia si¢ w obowigzku natozo-
nym na kazdego do podejmowania takich dziatan, ktére nie narazalyby
na ryzyko utraty zdrowia innych osob. Chodzi tu w szczeg6lnosci o sytu-
acje, w ktorych podkresla sie symetryczne pozycje jednostek oraz zbio-
rowosci, ktora to zbiorowos¢ moze wymagac od poszczegdlnych jedno-
stek poddania si¢ okreSlonemu obowiazkowemu leczeniu, ktore bedzie
podejmowane zaréwno w interesie tej jednostki, jak i w interesie calej
zbiorowosci (sytuacje tego typu wystepuja przede wszystkim w przypad-
ku chordb infekcyjnych lub zakaznych, ktorych rozprzestrzenienie si¢ jest
zwiazane z zachowaniem poszczegdlnych osob)."”

W literaturze przedmiotu bardzo czesto poruszany jest problem
Scistego zwiazku prawa do ochrony zdrowia z prawem do zycia w zdro-
wym Srodowisku. Z art. 9 wloskiej Konstytucji wynika natozony na
panstwo obowiazek ochrony krajobrazu. Przepis ten ogranicza si¢ do
wskazania przedmiotu ochrony, jakim jest krajobraz, nie okreslajac
Srodkéw prawnych jego ochrony'®. Ochrona §rodowiska stanowi wa-
runek uczestnictwa jednostki w zyciu zbiorowoSci, w ktorej rozwija
ona swoja osobowos$¢. Ochrona ta przejawia si¢ w utrzymywaniu ko-
niecznych warunkow zdrowego Srodowiska. Prawo do zycia w zdro-
wym Srodowisku nie jest bowiem autonomicznym prawem konstytu-
cyjnym, ale rozumiane jest jako ,przedtuzenie” prawa do ochrony
zdrowia'®. Réwniez orzecznictwo ujeto szeroko prawo do ochrony
zdrowia, jako obejmujace rowniez prawo do zycia w zdrowym Srodo-

7E. Modugno: I < <nuovi diritti>> nella Giurisprudenza Costituzionale, Torino 1995, ss. 41-42.
8R. Ferrara, L ordinamento della sanita’, G.Giappichlli Editore — Torino 2007, s. 51-52
YM.Cocconi, 1l diritto alla tutela della salute, Padova CEDAM 1998, s. 72-74
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wisku®. Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia 7 pazdziernika
1999 r.*! wypowiedzial si¢ w przedmiocie zgodnosci ustawodawstwa
regionalnego z ustawodawstwem pafnstwowym w szeroko pojetej ma-
terii ochrony zdrowia i zwigzanego z nim prawa do zdrowego Srodo-
wiska. Rozpatrywany przez Trybunat problem dotyczyt zgodnoSci z
Konstytucja ustawodawstwa regionu Veneto w sprawie realizacji pra-
wa do zdrowego Srodowiska. Trybunal uznat, iz region, ktory repre-
zentuje rézne interesy powigzane ze swoim terytorium ma prawo
wprowadzi¢ ustawodawstwo regionalne dalej idace niz ustawodaw-
stwo panstwowe, pod warunkiem, ze nie naruszy ono w zaden sposob
zakresu ochrony zdrowia, przewidzianego na poziomie panstwowym.

Przedmiot ochrony konstytucyjnej prawa do ochrony zdrowia zo-
stal rozszerzony poprzez zmian¢ Konstytucji, przyznajacg istotne
uprawnienia regionom. Zostaly one wprowadzone w drodze ustawy
konstytucyjnej z dnia 18 pazdziernika 2001 roku?, zmieniajacej tytut
V Konstytucji.

Regiony s3g jednostkami autonomicznymi posiadajacymi okresSlone
konstytucyjnie kompetencje. Dysponuja one autonomig ustawodawcza
1 maja prawo wydawania ustaw majacych moc ustaw zwyktych, w dzie-
dzinach okreslonych w art. 117 Konstytucji Wtoch®. Konstytucja w art.
117 ust. 2 lit. m przyznata panstwu mozliwoS¢ dysponowania ustawo-
dawstwem wylacznym w sprawach okreslenia istotnych poziomow Swiad-
czen dla zapewnienia praw obywatelskich i socjalnych, ktore musza by¢
gwarantowane na terytorium caltego kraju. Konstytucja faczy wigc usta-
lanie istotnych poziomdw Swiadczen z ochrona zdrowia jako taka. Usta-
wa pafnstwowa powinna przestrzega¢ zasady rownosci materialnej i
powszechnych ustug w tej materii**. Do ustawodawstwa konkurencyj-
nego pomi¢dzy panstwem a regionami, Konstytucja, zgodnie z art. 117
ust. 3 zaliczyla m. in. materi¢ ochrony zdrowia. Przyznata ona regio-

2Cass. Sez. Un. 6-10-1979, n. 5172
2ICorte cost., 07-10-1999, n. 382

Z2Ustawa konstytucyjna z dnia 18 pazdziernika 2001 roku, nr 3, Gazz. Uff. z dnia 24 pazdziernika 2001,
.n. 248

7. Witkowski, Ustroj konstytucyjny wspotczesnych Wioch w aktualnej fazie jego przemian 1989-2004,
Torun 2004, s. 414 i n.

%A Lucarelli, 1l diritto alla salute tra sussidarieta verticale e sussidarieta orizzontale, [w:] L.Chieffi (red.)
1 diritto alla salute alle soglie del terzo millenio. Profili di ordine etico, giuridico ed economico, G.Giappichelli
Editore — Torino 2003, s. 89
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nom zadanie zdefiniowania polityki zdrowotnej, ktdra spowoduje wzrost
ich odpowiedzialnoSci za prowadzenie polityki zdrowotne;j.

Artykut 32 ust. 2 Konstytucji wprowadza dwa ograniczenia w dzia-
talnosci medycznej: po pierwsze, nikt nie moze by¢ zmuszony do pod-
dania si¢ okreSlonemu leczeniu w inny sposob niz na podstawie usta-
wy, a po drugie, wprowadza granice, ktora jest nakaz poszanowania
osoby ludzkiej. Ustawa moze okresli¢ jedynie wyjatkowe okolicznosci,
w ktorych jednostka bedzie poddana leczeniu, ale nie moze nakazaé
jednostce, co do zasady, obowiazku leczenia si¢®. Artykut 32 Konsty-
tucji wyraza wiec prawo jednostki zaréwno do poddawania sig¢, jak i do
nie poddawania si¢ leczeniu. W zakresie tym miesci si¢ rowniez prawo
pacjenta do przerwania leczenia, nawet wowczas, jesli jego decyzja do-
prowadzi do pogorszenia stanu zdrowia i w efekcie spowoduje jego
Smier¢®. Prawo to obejmuje réwniez prawo do odmowy $wiadczen zdro-
wotnych, z wyjatkiem leczenia obowigzkowego. PodnieS¢ nalezy, ze
dopuszcza si¢ leczenie obowigzkowe lub przymusowe jedynie w przy-
padku, jesli jest to konieczne dla ochrony zdrowia zbiorowosci i niena-
ruszalnos$ci praw innych oséb?’. Leczenie to jest zgodne z prawem jedy-
nie w sytuacji, w ktorej pozytywnie wptywa na zdrowie catej zbiorowo-
Sci®®. Zgodnie z art. 33 ustawy 1978/833 leczenie zdrowotne co do zasa-
dy jest dobrowolne. W ustawowo okreslonych przypadkach, znajduja-
cych podstawe w art. 32 Konstytucji, odpowiednie wladze medyczne
moga dokonaé oceny stanu zdrowia 1 nakazac leczenie obowigzkowe,
jednakze zobowigzane sg uczyni€ to z poszanowaniem godnosci osoby
ludzkiej, praw obywatelskich i politycznych, jak rowniez, w miare moz-
liwosci, prawa do wolnego wyboru lekarza i miejsca leczenia (art. 33
ust. 2). Leczenie obowigzkowe jest mozliwe jedynie na podstawie za-
rzadzenia burmistrza jako wladzy wtaSciwej w sprawach zdrowotnych,
dokonane na umotywowany wniosek lekarza. Wedtug art. 33 ust. 5 usta-
wy 1978/833 poddanie obowiazkowemu leczeniu powinno towarzyszyc¢
dazenie do uzyskania zgody pacjenta i dobrowolne poddanie si¢ lecze-

»A.Simoncini, E.Longo, Art. 32, op.cit., s. 664
*R.Fresa, La colpa professionale in ambito sanitario, Utet 2008, s. 65
2P, Perlingieri (red.), Commento alla Costituzione italiana, Napoli 1997, s. 209 i n.

2B. Pezzini, Principi costituzionali e politica della sanita’: il contributo della giurisprudenza costituzionale
alla definizione del diritto sociale alla salute, [w:] C.E. Gallo, B. Pezzini, Profili attuali del diritto alla salute,
Milano Giuffre Editore 1998, s. 36
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niu. Pacjent, ktory zostat poddany obowigzkowemu leczeniu, ma pra-
wo komunikowania si¢ z kazdym, z kim uzna za stosowne.

Istotnym problemem zwigzanym z realizacja konstytucyjnego prawa
do ochrony zdrowia jest wyrazenie zgody przez pacjenta na podejmowa-
nie czynnosci przez personel medyczny. Poprzez wyrazenie zgody reali-
zuje sie bowiem zasada autonomii 1 poszanowania integralnosci jednost-
ki. Z art. 32 Konstytucji wynika, iz Swiadoma zgoda jednostki jest pra-
wem pacjenta do uczestniczenia w decyzjach dotyczacych procesu lecze-
nia. Ponadto art. 5 kodeksu karnego® stanowi, iz nie podlega karze, kto
narusza lub wystawia na niebezpieczenstwo jakiekolwiek prawo dane;j
osoby za jej zgoda, w przypadku jesli osoba ta moze skutecznie nim roz-
porzadzaé. Potwierdzeniem tej zasady sa rowniez reguly zawarte w me-
dycznym kodeksie deontologicznym™®. Zgodnie bowiem z art. 35 kodek-
su deontologicznego lekarz nie moze podjac dzialania diagnostycznego
i/lub terapeutycznego bez uzyskania Swiadomej zgody pacjenta. Z kolei
art. 33 kodeksu wprowadza zasade, wedtug ktorej lekarz powinien prze-
kazaé pacjentowi mozliwie najpetniejsze informacje dotyczace diagnozy,
rokowan, ewentualnych zastepczych metod diagnostyczno-terapeutycz-
nych i przewidywanych nastepstw dokonanych przez lekarza wyborow.
Lekarz, komunikujac si¢ z pacjentem, powinien bra¢ pod uwage jego
mozliwosci zrozumienia w celu uzyskania maksymalnego uczestnictwa
pacjenta w wyborach dotyczacych wyrazenia zgody na propozycje dia-
gnostyczno-terapeutyczne. Powinien on réwniez zachowac wstrzemiez-
liwos¢ w udzielaniu informacji pacjentowi, nie uzywajac terminéw me-
dycznych, ktorych pacjent moze nie zrozumiec?'.

Konstytucja nie wprowadza szczegdlnych instrumentow ochrony
prawa do ochrony zdrowia. Podlega ono ogolnej ochronie na podsta-
wie art. 24 Konstytucji, proklamujacym prawo do sadu. Przepis ten sta-
nowi, iz wszyscy moga zwroci€ si¢ do sadu dla uzyskania ochrony wia-
snych praw i uzasadnionych interesow. Rozwinieciem tych postanowien
jest art. 25 Konstytucji, okreSlajacy, iz ,,nikt nie moze by¢ wyjety spod
sadu, ktorego wlasciwosci podlega z mocy prawa”.

¥Codice penale, approvato con regio decreto 19 ottobre 1930, n. 1398, G.U. del Regno del 26 ottobre
1930, n. 251.

Codice di deontologia medica, 16 dicembre 2006 , opublikowany dnia 10 stycznia 2007 roku

3R, Cataldi, C. Matricardi, FRomanelli, S. Vagnoni, V. Zatti, La responsabilita professionale del medi-
co, Maggioli Editore 2006. s. 32
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Konstytucja przyjmujac szerokie rozumienie prawa do ochrony zdro-
wia w wielu miejscach nawigzuje i rozwija to prawo, szczegdlng uwaga
obejmujac prawo do ochrony Srodowiska naturalnego oraz Srodowiska
pracy. Nie ogranicza si¢ ona do wprowadzenia prawa do ochrony zdro-
wia, ale rowniez rozszerza je na gwarancje opieki spotecznej w sytuacji
,braku zdrowia” jednostki. Potwierdza to funkcje spoteczng prawa do
ochrony zdrowia, ale takze naklada na panstwo obowiazek pozytywne-
go dziatania w celu rozwijania postanowief konstytucyjnych®.

Zasada jest, iz wszystkie przepisy Konstytucji powinny by¢ interpre-
towane w zwiazku z art. 32. W szczegolnosci, dla realizacji prawa do
ochrony zdrowia bardzo istotny jest art. 2 Konstytucji, wedtug ktorego
Republika uznaje i gwarantuje nienaruszalne prawa cztowieka, zarow-
no jako jednostki, jak i uczestnika grup spotecznych. Ponadto, z art. 3
ust. 2 Konstytucji wynika zasada rownoSci materialnej naktadajaca na
Republike obowigzek dziatania w celu usuwania przeszkdd natury eko-
nomicznej i spotecznej, ktore ograniczajac faktycznie réwnos¢ i wol-
nos¢ obywateli, krepuja petlny rozwdj osoby ludzkiej. Zasada ta ma duze
znaczenie w kontekScie prawa do ochrony zdrowia. Wielokrotnie zwia-
zek ten podkreslal Trybunat Konstytucyjny. W orzeczeniu z dnia 27
pazdziernika 1988 r.* Trybunat badat zgodno$¢ z Konstytucja art. 32
ust. 4 ustawy z dnia 27 grudnia 1983 r. nr 730 (ustawa budzetowa),
ktora przewidywala, iz stawianie diagnozy przy uzyciu wysoce specjali-
stycznego sprzetu i o wysokich kosztach badania (w szczeg6lnoSci to-
mografii komputerowej), powinno by¢ dokonywane w strukturach pu-
blicznych, a jedynie w sytuacjach wyjatkowych, jesli niemozliwe jest
dokonanie tego badania w placéwkach publicznych, dopuszcza sie wy-
konanie badania w placowce prywatnej. Trybunal Konstytucyjny wyra-
zil watpliwos¢ co do zasadnosci zaskarzonego przepisu. Z chwilg uzna-
nia koniecznos$ci przeprowadzenia badania diagnostycznego, niemoz-
liwos¢ uzyskania zwrotu kosztow z tytulu wykonania tego Swiadczenia
przez jedyng placowke prywatna, nie dzialajacg na podstawie umowy o
realizacje Swiadczen zdrowotnych, ktora posiadata wowczas stosowna
aparature, stalaby w sprzecznosci z art. 32 Konstytucji, ktory gwarantu-

2E Jorio, Diritto sanitario, Giuffre Editore-Milano, 2006, s. 18
3Corte cost., 27-10-1988, n. 992
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je rzeczywista opieke zdrowotna, jak rowniez z art. 3 Konstytucji, ktory
stanowi podstawe do jej realizacji. Trybunat podkreslit, ze dobro jakim
jest zdrowie ludzkie jest prawem podstawowym i naktada obowigzek
catkowitej ochrony.

W przedmiocie ochrony zdrowia na uwage zastuguje rowniez art. 38
ust. 2 Konstytucji, ktdry przyznaje pracujacym prawo do srodkéw od-
powiednich do potrzeb zyciowych w razie wypadku, choroby, inwalidz-
twa 1 starosci czy niezawinionego bezrobocia. Z kolei art. 38 ust. 1 Kon-
stytucji przyznaje kazdemu obywatelowi niezdolnemu do pracy i po-
zbawionemu Srodkow niezbednych zycia prawo do utrzymania i do
opieki spotecznej. W ten oto sposdb choroba obywatela aktualizuje
obowiazek lezacy po stronie panstwa do dokonania szczegdlnej inter-
wencji, aby zagwarantowa¢ mu odpowiednie $rodki**. Trybunat Kon-
stytucyjny w wyroku z dnia 18 lipca 1991 r.* uznat, iz prawo do ochrony
zdrowia jest chronione przez Konstytucje jako podstawowe prawo jed-
nostki, ktore niekoniecznie jest potaczone z mozliwoScia zarobkowa-
nia danej osoby. W konsekwencji ocena wysokosci szkody biologicznej,
ktora zostata jej wyrzadzona, powinna zawiera¢ wszystkie elementy,
ktore si¢ te szkode sktadaja i dotyczg wszystkich pozioméw dziatalno-
Sci osoby ludzkiej, a nie tylko sfery pracowniczej (réwniez jego dziatal-
nosci spotecznej, duchowej, uczuciowej, sportowej etc.). Klauzula ge-
neralna ochrony zdrowia pracownikow wynika z art. 2087 kodeksu cy-
wilnego, zgodnie z ktdrym przedsigbiorca w zakresie prowadzonej dzia-
falnosci jest zobowigzany do podejmowania okreslonych dziatan, ktore
sa niezbedne dla ochrony integralnoSci fizycznej i wlasciwego samopo-
czucia psychicznego pracownikow. Podejmowanie przez przedsigbior-
ce dziatan zalezne jest od szczegdlnych cech 1 warunkéw wykonywanej
pracy, doSwiadczenia oraz wiedzy technicznej pracownika. Ogolna
ochrona warunkéw bezpieczenstwa pracy zostala zagwarantowana de-
kretem z dnia 19 wrzeSnia 1994 1.3, ktory zostat zastapiony dekretem z
dnia 9 kwietnia 2008 r.”” Oba dekrety wzorowane byly na dyrektywach

¥*D.Morana, La salute nella costituzione italiana. Profili sistematici, Milano Giuffre Editore 2002, s. 12
3Corte cost., 18-07-1991, n. 356

¥$Decreto Legislativo 19 settembre 1994, n. 626(, Gazz. Uff. 12 novembre 1994, n. 265

Decreto Legislativo 9 aprile 2008 n.81, Gazz. Uff., 30 aprile 2008, n. 101
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Unii Europejskiej*. Dekrety wprowadzaly zasady ochrony zdrowia pra-
cownikow 1 bezpieczefistwa w miejscach pracy we wszystkich sektorach
produkcyjnych, zaré6wno publicznych, jak i prywatnych.

Uzupelieniem prawa do ochrony zdrowia sa takze zawarte w art.
36 ust. 2 1 3 Konstytucji regulacje dotyczace praw pracowniczych.
Wspomniane przepisy stanowia, iz maksymalny czas trwania dnia
pracy musi by¢ okreSlony przez ustawe oraz przyznajg pracowniko-
wi prawo do cotygodniowego wypoczynku i corocznego ptatnego
urlopu. Przepisy te maja stuzy¢ petnej realizacji prawa do ochrony
zdrowia jednostki.

Rownie istotna w kontekscie prawa do ochrony zdrowia jest zawarta
w art. 13 Konstytucji norma regulujaca klasyczna wolno$¢ obywatel-
ska, jaka jest wolnoS¢ osobista, ktora jest gwarantowana jako nienaru-
szalna. Niedopuszczalne sa jakiegokolwiek ograniczenia wolnosci 0so-
bistej, jesli nie sg dokonane na podstawie umotywowanego aktu wia-
dzy sadowej i jedynie w wypadkach oraz formach przewidzianych przez
ustawe. Ponadto art. 13 ust. 3 Konstytucji okreSla, iz kazda przemoc
fizyczna 1 moralna wobec osob, ktore sa poddane ograniczeniom wol-
nosci, jest karana. Prawo do ochrony zdrowia pracownika jest wiec pra-
wem absolutnym, ktére wpltywa na stosunek pracy®. Granice wolnoSci
osobistej wyznacza, bardzo istotny z punktu widzenia realizacji prawa
do ochrony zdrowia, art. 5 kodeksu cywilnego®, ktdry okresla prawo
do integralnosci psychofizycznej. Zgodnie z ta regulacja akty rozporza-
dzania wltasnym ciatem sg zabronione, w przypadku jesli powoduja trwa-
te zmniejszenie integralnosci fizycznej lub sa niezgodne z prawem, po-
rzadkiem publicznym oraz dobrymi obyczajami.

Konstytucja okresla takze zasade ochrony zdrowia dzieci 1 mio-
dziezy ponizej 18 roku zycia. Art. 31 ust. 2 Konstytucji naktada na
panstwo obowiazek ochrony poszczegolnych kategorii obywateli: ma-
tek, dzieci 1 mtodziezy oraz wspieranie instytucji niezbednych dla osia-
gniecia tego celu.

¥Dyrektywy: nr 80/1107/CEE, nr 82/605/CEE, nr 83/477/CEE, nr 86/188/CEE i nr 88/642/CEE, nr 89/
391/CEE, 89/654/CEE, 89/655/CEE, 89/656/CEE, 90/269/CEE, 90/270/CEE, 90/394/CEE, 90/679/CEE,
93/88/CEE, 95/63/CE, 97/42/CE, 98/24/CE, 99/38/CE, 99/92/CE, 2001/45/CE, 2003/10/CE, 2003/18/CE,
2004/40/CE nr 92/58/CEE, nr 92/57/CEE, nr 2002/44/CE , nr 2004/40/CE Parlamentu Europejskiego i
Rady z dnia 29 kwietnia 2004, nr 2006/25/CE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 5 kwietnia 2006

¥B.Pezzini, Principi costituzionali e politica della sanita’.., s. 43

“Codice civile, approvato con regio decreto 16 marzo 1942, n. 262, .U. del 4 aprile 1942, nn. 79 e 79-bis

54 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)



Prawo do ochrony zdrowia w Konstytucji Republiki Wtoskiej

Konstytucja wprowadza pewne ograniczenia zwigzane z realizacjg
zbiorowego prawa do ochrony zdrowia. I tak art. 14 ust. 3 Konstytucji
przewiduje, iz kontrole i ogledziny dokonywane m.in. ze wzgledow zdro-
wotnych, sg uregulowane przez ustawy. Z kolei art. 16 ust. 1 Konstytucji
wprowadza mozliwoS¢ ograniczenia swobody poruszania si¢ po teryto-
rium kraju, ze wzgledow zdrowotnych albo bezpieczenstwa, jedynie jesli
zostang one wprowadzone w formie ustawy. Dlatego tez jest bezprawne
kazde ograniczenie jednostce swobody poruszania si¢*. Ograniczenie
wolnosci zgromadzen, zgodnie z art. 17 ust. 3 Konstytucji, moze zostaé
dokonane z uzasadnionych powodow bezpieczenstwa, albo w razie za-
grozenia zycia. O zgromadzeniach w miejscu publicznym nalezy powia-
domic wtadze, ktore z tych powodéw moga zabroni€ ich odbycia.

W niektorych przypadkach moze mie¢ miejsce sytuacja, w ktorej pra-
wo jednostki stoi w sprzecznosci z prawem zbiorowosci. Konstytucja
wprowadza podstawowe prawo jednostki 1 zbiorowosci do ochrony zdro-
wia, podkreSlajac w ten sposob jego dualistyczny charakter jako prawa
jednostki oraz prawa zbiorowosci. Prawo to dotyczy nie tylko podmio-
toéw publicznych, ale rowniez stosunkéw z innymi podmiotami prywatny-
mi, z czego wynika prawo do wynagrodzenia szkody za tzw. szkode biolo-
giczna, majace charakter zaréwno majatkowy, jak i niemajatkowy*.

Bardzo istotne sg konsekwencje naruszenia prawa do ochrony zdro-
wia rozumianego jako prawo do integralnosci fizycznej. W wyroku z
dnia 14 lipca 1986 r.* Trybunat Konstytucyjny stwierdzil, iz zadoS$¢uczy-
nienie za szkode biologiczng moze by¢ dochodzone na podstawie art.
2043 wioskiego kodeksu cywilnego (a nie na podstawie art. 2059 k.c.,
ktory stanowi, iz szkoda niemajatkowa (krzywda) powoduje obowia-
zek naprawienia tejze szkody jedynie w przypadkach okreslonych w
ustawie), potwierdzajac tym samym taczno$¢ pomiedzy regulacja za-
warta w tym przepisie oraz w art. 32 Konstytucji*. Wedtug art. 2043

“G.Demuro, Art. 16, [w:] R. Biffulco, Al. Celotto, M. Olivetti, Commento alla costituzione. Volume 1.,
Utet 2006, s. 378

“L. Paladin: Diritto costituzionale, Padova 1991, s. 675, réwniez: L. Mengoni: [ diritti sociali, Argomenti
di diritto del lavoro, nr 1/1998, s. 8

$Corte cost., 14-07-1986, n. 184

#“Podobnie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 18 grudnia 1987, Corte cost., 18-12-1987, n. 561,
w ktorym Trybunal nawiazal do wyroku z 1986 nr 184, potwierdzajac, iz naruszenie dobra, jakim jest zdro-
wie, jako wartosci chronionej przez art. 32 Konstytucji, daje podstawy do zadoS¢uczynienia za tzw. szkode
biologiczna na podstawie art. 2043 k.c.
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kodeksu cywilnego jakikolwiek czyn dokonany z winy umysSinej lub nie-
umyslnej, ktory stanowi przyczyne niesprawiedliwej szkody u osoby trze-
ciej, powoduje zobowiazanie do wynagrodzenia tejze szkody. Wszyst-
kie podmioty publiczne, na ktére sktada si¢ republika (tzn. pafnstwo,
regiony, prowincje i gminy), sa zobligowane do przestrzegania tej re-
gulacji. Pafstwo interweniuje zarOwno wprost poprzez struktury opie-
ki spotecznej, jak i poSrednio, poprzez stworzenie warunkow majacych
na celu zezwolenie pomiotom prywatnym na wykonywanie tej funk-
cji®. Ten sam przepis stanowi w czesci dalszej, ze nikt nie moze by¢
zmuszony do okreslonego leczenia, chyba ze na mocy przepisow usta-
wy. Ustawa nie moze w zadnym wypadku naruszac granic zakreSlonych
obowiazkiem poszanowana osoby ludzkiej. Przepisy Konstytucji wio-
skiej zawierajg rowniez zabezpieczenie wolnosci wyboru leczenia i sta-
nowia zakaz przymusowej ingerencji lekarza®.

Norma wyrazona w art. 32 Konstytucji znajduje swoje rozwiniecie w
wielu aktach ustawowych. Na przyktad art. 11 ustawy z dnia 26 lipca
1975 r.* w sprawie systemu penitencjarnego normuje prawo do zZycia
osoby zatrzymanej. Kazdy instytut wi¢zienny jest wyposazony w stuzbe
sanitarng i farmaceutyczng, odpowiedzialng za zapobieganie chorobom
oraz przeprowadzanie leczenia osOb odbywajacych kar¢ pozbawienia
wolnosci. Instytut wigzienny powinien zatrudnia¢ réwniez co najmnie;j
jednego specjaliste z zakresu psychiatrii. W przypadku jesli leczenie
nie moze si¢ odbywac w instytucie wi¢ziennym i jezeli jest to konieczne
— skazani sg przekazywani do szpitala cywilnego lub do innego miejsca
opieki na podstawie postanowienia sedziego penitencjarnego Podob-
nie ochrona zdrowia rozumiana jako podstawowe prawo jednostki znaj-
duje swoje rozwinigcie w ustawie z dnia 30 lipca 1998 r.*® w sprawie
regulacji ochrony praw uzytkownikow i konsumentow. Zgodnie z jej
art. 1 ust. 2 uzytkownikom i konsumentom ustawa przyznaje prawo do
ochrony zdrowia bedace prawem podstawowym. Definicje konsumen-
ta 1 uzytkownika zawiera art. 2 ustawy, ktory okreSla ich jako osoby

$P.Caretti, U. De Siervo: Istituzioni di diritto pubblico, Torino 1996, s. 636.

“A. Redelbach: Prawo do korzystania z optymalnego stanu zdrowia, [w:] Prawa cztowieka. Model praw-
ny, Wroctaw- Warszawa - Krakéw 1991, ss. 908 - 909.

“Legge 26 luglio 1975, n. 354, Gazz. Uff. 9 agosto 1975 n. 212
“Legge 30 luglio 1998, n. 281, Gazz. Uff. 14 agosto 1998, n. 189
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fizyczne, ktore nabywaja lub uzywaja dobra i ustugi w celu niezwigza-
nym z dzialalnoScia gospodarcza i zawodowa.

Realizacja postanowien konstytucyjnych w dziedzinie ochrony zdro-
wia byto uchwalenie ustawy stanowigcej podstawy organizacji wloskie;j
stuzby zdrowia. Narodowa Stuzba Zdrowia (Servizio sanitario naziona-
le) zostata utworzona ustawg z dnia 23 grudnia 1978 r.*%, jako system
publiczny, uniwersalny i solidarnoSciowy. Ustawa reformujaca stuzbe
zdrowia rozciagneta ja na wszystkich mieszkancéw (w formie bezptat-
nej lub ptatnej w czesci)*. Reforma nawiazywata do zasad podstawo-
wych wyrazonych w art. 3, art. 32 i art. 38 Konstytucji Wtoch>'. Wpro-
wadzony system opieki zdrowotnej gwarantuje dostep do Swiadczen
opieki zdrowotnej wszystkim obywatelom, bez wzgledu na wiek, prace,
czy miejsce zamieszkania. Zapewnia on dostep do ustug medycznych z
poszanowaniem godnosci osoby ludzkiej oraz potrzeb zdrowotnych jed-
nostki, na zasadzie rownosci. Ustugi medyczne powinny by¢ odpowied-
niej jakoSci, z zachowaniem zasady ekonomicznosci wykorzystania za-
sobow. Obywatelom zapewnia si¢ wolny wybor miejsca leczenia i leka-
rza w ramach struktur publicznych oraz akredytowanych struktur pry-
watnych, ktore sa w stanie zapewni¢ kompleksowy dostep do ochrony
zdrowia*’. Zgodnie bowiem z art. 19 ust. 2 ustawy 1978/833 obywate-
lom przyznaje si¢ prawo wolnego wyboru lekarza i miejsca leczenia w
obiektywnych granicach organizacji stuzby zdrowia.

Zgodnie z art. 1 ust. 1 ustawy 1978/833 ochrona zdrowia fizycznego
1 psychicznego obywatela, rozumiana jako podstawowe prawo jednost-
ki, jest gwarantowana przez Republike poprzez struktury Narodowe;]
Stuzby Zdrowia. Przepis ten jest potwierdzeniem zawartej w art. 32
Konstytucji normy programowej, zgodnie z ktora panstwo zapewnia
ochrone zdrowia i potwierdza tym samym Scisly zwigzek pomiedzy re-
gulacja konstytucyjna a ustawowa™>. Stuzba zdrowia zostata utworzona
jako zespot funkcji, struktur i dziatalnoSci, ktorej przeznaczeniem jest

¥Legge 23 dicembre 1978, n. 833, Gazz. Uff. 28 dicembre 1978, n. 360

YA. Pizzorusso: Manuale di istituzioni di diritto pubblico,Napoli 1997, ss. 318-319.
S'E.Jorio, Diritto sanitario, Giuffre Editore-Milano, 2006, s. 27
S2http://www.ministerosalute.it

3L.Cuocolo, La tutela della salute. Tra neoregionalismo e federalismo. Profili di diritto interno e compa-
rato., Giuffre — Luiss University Press 2005, s. 15
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promocja, utrzymanie oraz odzyskiwanie zdrowia fizycznego i psychicz-
nego calej populacji, bez rozroznienia indywidualnej pozycji spotecz-
nej 1 wedtug sposobu, ktory ma zapewni¢ rownoS¢ obywateli. Stuzbe
zdrowia wykonuje panstwo, regiony 1 instytucje terytorialne, zapewnia-
jac udzial w tym obywateli.

Ogdlne zasady, ktorymi w dzialaniu kieruje si¢ Narodowa Stuzba
Zdrowia, sg nastepujace:

— zasada uniwersalnoSci uzytkownikow polegajaca na tym, iz prawo
do opieki zdrowotnej zagwarantowane jest wszystkim osobom fi-
zycznym, ktOre przebywaja badz zamieszkujq na terytorium Repu-
bliki Wtoskiej, zarowno obywatelom, jak i cudzoziemcom oraz bez-
panstwowcom,

— zasada réwnosSci, zgodnie z ktdrg prawo do opieki zdrowotnej przy-
stuguje kazdemu, bez rozrdznienia jego pozycji indywidualnej czy
spolecznej,

— zasada wspoOtpracy, zgodnie z ktora Narodowa Stuzba Zdrowia przy
wykonywaniu swoich funkcji zapewnia wspoOtprace z innymi orga-
nami, centrami, instytucjami i stuzbami,

— zasada demokratycznego udziatu obywateli rozumianego jako kon-
trola funkcjonowania struktur zdrowotnych™*.

Ustawa 1978/833 rozdzielita zadania w zakresie ochrony zdrowia po-
migdzy panstwo a regiony. W art. 3 ustawy okreSlone zostaly cele Swiad-
czen zdrowotnych. Z redakc;ji tego przepisu wynika, ze panstwo we wspot-
pracy z regionami okreSla cele narodowego programu zdrowotnego.
Ustawa ta wprowadzita metod¢ programowania 1 planowania Swiadczen
zdrowotnych. Artykut 53 ustawy 1978/833 wprowadza Narodowy Plan
Zdrowotny (Piano Sanitario Nazionale), ktéry ma zawiera¢ podstawowe
kierunki dzialania opieki zdrowotnej, ustalone przez parlament. Ustawa
panstwa, zgodnie z art. 3 ust. 2, w celu zaaprobowania Narodowego Pla-
nu Zdrowotnego, okresla podstawowe poziomy Swiadczen zdrowotnych,
ktore musza by¢ zagwarantowane wszystkim obywatelom.

Kolejng fazg zmian w systemie ochrony zdrowia zapoczatkowat de-
kret wydany przez rzad w dniu 30 grudnia 1992 r., nr 502%, ktéry byt

3R. Sangiuliano, Dritto Sanitario e Servizio Sanitario Sociale, Napoli 2006, ss. 70-71.
SDekret ustawodawczy z dnia 30 grudnia 1992 roku, nr 502, Gazz. Uff. z dnia 30 grudnia 1992, nr 305
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wykonaniem delegacji zawartej w ustawie z dnia 23 pazdziernika 1992
1, nr 421°. Artykut 1 dekretu z dnia 30 grudnia 1992 r. okreSla, iz ochrona
zdrowia jako podstawowe prawo jednostki i interes zbiorowosci jest
gwarantowana z poszanowaniem godnoSci 1 wolnosci osoby ludzkiej
poprzez Narodowa Stuzbe Zdrowia. Rowniez dekret z dnia 31 marca
1998 r.>” w art. 112 i nastepnych okresla funkcje i zadania administra-
cyjne panstwa oraz regionOw w dziedzinie ochrony zdrowia.

Prawo do ochrony zdrowia zajmuje szczegdlng pozycje wsrdd prze-
pisow Konstytucji wloskiej. Pozycja ta uwarunkowana jest przede wszyst-
kim miejscem tego prawa w strukturze Konstytucji, jak rowniez wynika
z funkcjonalnego powigzania go z innymi prawami. Podsumowujac
powyzsze rozwazania nalezy stwierdzi¢, iz beneficjentami prawa do
ochrony zdrowia sa zaréwno obywatele, jak i cudzoziemcy (a takze bez-
panstwowcy). Prawo to ma charakter absolutny, i co do zasady nie moze
zosta¢ naruszone, z wyjatkiem sytuacji, w ktorej prymat biorg istotne
interesy zbiorowoSci. Prawo do ochrony zdrowia ma bardzo szeroki
charakter i obejmuje szczegdlng ochrona rézne kategorie osob: pra-
cownikéw, matki 1 dzieci.

SLegge 23 ottobre 1992, n. 421, Gazz. Uff. 31 ottobre 1992, n. 257
SDecreto Legislativo 31 marzo 1998, n. 112, Gazz. Uff. 21 aprile 1998, n. 92
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Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty
propozycje de lege ferenda

Czesé 1

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza /Dz.U. z 1997 r.
Nr 28, poz. 152/ juz w pierwotnej wersji, przed kolejnymi nowelizacja-
mi, stanowita ogromny postep przede wszystkim pod wzgledem mery-
torycznym, ale rowniez legislacyjnym, w zakresie prawnej regulacji za-
wodow lekarza i lekarza stomatologa w poréwnaniu z poprzedzajacy-
mi ja aktami ustawodawczymi, ktore uchylala, tj. obowiazujacym jedy-
nie czeSciowo w odniesieniu do zawodu lekarza stomatologa rozporza-
dzeniem Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 10 czerwca 1927 r. o wy-
konywaniu praktyki dentystycznej /Dz. U. z 1934 r. Nr 4, poz. 32, z
pozn. zm./ 1 ustawa z dnia 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza
/Dz.U. Nr 50, poz. 458, z p6zn. zm./.

Od wejScia w zycie, co nastapito w dniu 27 wrzeSnia 1997 r., ustawa
byla 32-krotnie nowelizowana. Trzykrotnie ogtaszano jej jednolity tekst
poprzez obwieszczenia Marszatka Sejmu z dnia 8 lutego 2002 r./Dz.U.
Nr 21, poz. 204/, z dnia 2 listopada 2005 r. /Dz. U. Nr 226, poz. 1943/ i
z dnia 21 lipca 2008 r. /Dz. U. Nr 136, poz. 857/.

W okresie dotychczasowego obowigzywania ustawy znowelizowano
29 artykuly i dodano 20 artykutéw'. Najczesciej celem tych licznych no-

"Dotychczas dokonano nowelizacji nastgpujacych przepisow ustawy jednokrotnie: art. 1, art. 12, art.
18, art. 43, art., 56, art. 58, i art. 65, dwukrotnie: art. 10, art. 14, art. 29, art. 41, art. 45, art. 47, art. 49 i art.
54, trzykrotnie: art. 3, art. 53, art. 55 i art. 63, czterokrotnie: art. 2, art. 17 i art. 52, pigciokrotnie: art. 19 i
art. 57, szeSciokrotnie: art. 5, art. 6 i art. 16, dziewigciokrotnie: art.7,dziesi¢ciokrotnie: art. 15 i jedenasto-
krotnie: art. 50. Ponadto dodano art. 5a zmieniony 3-krotnie, art. 5b — 4-krotnie, art. 5S¢ — 2-krotnie, art. 5d
i 5e — dodane i nastepnie uchylone, art. 6a — 3-krotnie, art. 6b — 2 krotnie, art. 16a — 3-krotnie, art. 19a-19e,
art. 20a — 2-krotnie, art. 20b — 3-krotnie, art. 50a — 5-krotnie,, art. 50b — 3-krotnie, art. 50c dodany i nastep-
nie uchylony, art. 51 - 3-krotnie, art. 57a i art. 63a.
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welizacji ustawy bylo dostosowanie jej przepiséw do innych ustaw z dzie-
dziny opieki zdrowotnej i implementacja przepisow Unii Europejskiej w
zwigzku z procesem wiaczania naszego panstwa do tej wspolnoty.

Zwraca jednak uwage, ze nowelizacje te nie dotyczyly przepisow
ustawy dotyczacych eksperymentu medycznego i zasad wykonywania
zawodu lekarza, ktore od dawna sg przedmiotem licznych krytycznych
uwag zawartych w publikacjach prawniczych.

Dotychczas brak jest catoSciowe] oceny ustawy ze strony doktryny
prawa. Tej problematyce poswigcona byla tylko dotychczas tylko jedna
konferencja zorganizowana w 2007 r. przez Naczelna Rade Lekarska.

Okazja do caloSciowego spojrzenia na aktualng tres¢ ustawy o za-
wodach lekarza i lekarza dentysty jest publikacja Komentarza® do tej
ustawy pod redakcja prof. E. Zielinskiej. Autorzy Komentarza pozy-
tywnie oceniajgc ustawe wskazuja jednak na wystepujace w niej btedy i
usterki. Z uwag zawartych w Komentarzu wynika postulat podjecia prac
legislacyjnych majacych na celu jej udoskonalenie, co lezy zarowno w
interesie calego spoteczefistwa jak i lekarzy i lekarzy dentystow.

Celem niniejszego artykutu jest prezentacja zauwazonych brakow
tej ustawy wskazanych w Komentarzu jak rowniez wynikajacych z po-
gladow autora tej publikacji — w intencji podjecia dyskusji nad znale-
zieniem doskonalszych rozwigzan merytorycznych i legislacyjnych.

Przedstawione ponizej uwagi i propozycje dotycza gtownie defini-
cji zawodu, regulacji prawa wykonywania zawodu lekarza i lekarza
dentysty, doskonalenia zawodowego oraz zasad wykonywania tych za-
wodow.

1. Definicja zawodu

1. Prezentacje krytycznych uwag o ustawie rozpocza¢ nalezy od defi-
nicji zawodu lekarza i lekarza dentysty zamieszczonej w art. 2 ustawy,
ktory brzmi:

’E. Barcikowska-Szydlo, M. Kapko, K. Majcher, W. Preiss, K. Sakowski, E. Zielinska pod red.
E. Zielinskiej Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty Komentarz Wyd. ABC Wolters Kluwer Pol-
ska Sp. z 0.0. Warszawa 2008
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1. Wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez osobe po-
siadajqgcq wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi do-
kumentami, swiadczen zdrowotnych, w szczegolnosci: badaniu stanu
zdrowia, rozpoznawaniu chorob i zapobieganiu im, leczeniu i rehabi-
litacji chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opi-
nii i orzeczen lekarskich.

2. Wykonywanie zawodu lekarza dentysty polega na udzielaniu przez
osobe posiadajgcq wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowied-
nimi dokumentami, Swiadczen okreslonych w ust. 1, w zakresie cho-
rob zebow, jamy ustnej, czesci twarzowej czaszki oraz okolic przyle-
ghych.

3. Za wykonywanie zawodu lekarza uwaza sie takze prowadzenie przez
lekarza prac badawczych w dziedzinie nauk medycznych lub promo-
cji zdrowia, nauczanie zawodu lekarza lub zatrudnienie w podmio-
tach zobowiqzanych do finansowania Swiadczen opieki zdrowotnej
ze Srodkow publicznych w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 27
sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych z
srodkow publicznych /Dz. U. Nr 210, poz. 2135, z pozn. zm./ lub urze-
dach te podmioty obstugujqcych, w ramach ktorego wykonuje sie czyn-
nosci zwiqzane z przygotowaniem, organizowaniem lub nadzorem nad
udzielaniem Swiadczen opieki zdrowotnej.”

W treSci ustawy nie znajdziemy definicji Swiadczenia zdrowotnego, a

jedynie wymienione sg przykladowo podstawowe formy tych Swiadczen.

Zazwyczaj na pytanie o definicje Swiadczenia zdrowotnego wskazu-

je si¢ art. 3 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdro-
wotnej /Dz.U. z 2008 r. Nr 14, poz. 89, z p6zn. zm./. Przepis ten brzmi:

»Swiadczeniem zdrowotnym sq dziatania stuzqce zachowaniu, ratowa-

niu, przywracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne wyni-
kajgce z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujqcych zasady
ich wykonywania, w szczegolnosci zwiqzane z: 1) badaniem i poradg le-
karskq, 2) leczeniem, 3) badaniem i terapiq psychologiczng, 4) rehabilita-
cjq leczniczq, 5) opiekq nad kobietq ciezarng i jej ptodem, porodem, poto-
giem, oraz nad noworodkiem, 6) opiekq nad zdrowym dzieckiem, 7) ba-
daniem diagnostycznym, w tym z analitykq medyczng, 8) pielegnacjq cho-
rych, 9) pielegnacjq niepetnosprawnych i opiekq na nimi, 10 opiekq palia-
tywno-hospicyjng, 11) orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia,
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12) zapobieganiem powstawaniu urazow i chorob poprzez dziatania pro-
filaktyczne oraz szczepienia ochronne, 13) czynnosciami technicznymi z
zakresu protetyki i ortodoncji, 14) czynnosciami z zakresu zaopatrzenia w
przedmioty ortopedyczne i srodki pomocnicze”.

Podobna definicja Swiadczenia zdrowotnego sformutowana jest w
art. 15 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdro-
wotnej finansowanych ze Srodkow publicznych /Dz. U. z 2008 r. Nr 164,
poz. 1027, z pozn. zm./.

,Swiadczeniobiorcy majq ... prawo do swiadczer opieki zdrowotnej,
ktorych celem jest zachowanie zdrowia, zapobieganie chorobom i
urazom, wczesne wykrywanie chorob, leczenie, pielegnacja oraz za-
pobieganie niepetnosprawnosci i jej ograniczanie.”

Ustawowa definicja zakresu wykonywania zawodu lekarza jest jednak
zbyt waska, gdyz nie uwzglednia, ze lekarz moze wykonywac takze ustugi
nieterapeutyczne np. niektOre zabiegi z zakresu chirurgii kosmetycznej,
zapobiegania cigzy 1 in. Nalezatoby zatem w definicji zakresu czynnosci
zawodowych lekarza uwzgledni¢ réwniez czynnoSci nieterapeutyczne.

2. Nastepnym problemem jest nieostro zakreSlona granica pomig-
dzy wykonywaniem zawodu przez lekarza i przez lekarza dentyste.

Ustawa reguluje dwa podobne, ale odrebne zawody — zawdd lekarza
1 zawdd lekarza dentysty. Jest to istotne novum w zakresie regulacji
tych zawodow, gdyz od poczatkow II Rzeczypospolitej do uchwalenia
omawianej ustawy, czyli przez okres ponad 70 lat, zawody te objete
byly odrebnymi regulacjami ustawowymi. Dazenie do objecia jednym
aktem normatywnym obu tych zawodow wynikalo z przyjetego po-
wszechnie w Srodowisku lekarzy i lekarzy dentystow pogladu o pota-
czeniu w przysztosci obu tych zawodow w jeden zawdd lekarza, w wyni-
ku czego zawdd lekarza stomatologa /dentysty/ zastapiony bylby spe-
cjalizacja lekarska z zakresu stomatologii /dentystyki/. Ta koncepcja
realizowana byla przez dziesiatki lat m.in. poprzez zblizanie progra-
mow studiow lekarskich 1 lekarsko-dentystycznych i1 wspolne specjali-
zacje. Jej wyrazem bylo rowniez utworzenie na mocy ustawy z dnia
17 maja 1989 r. o izbach lekarskich /Dz. U Nr 30, poz. 158, z p6zn. zm./
wspolnego samorzadu zawodowego zrzeszajacego zaréwno lekarzy jak
1 lekarzy dentystow, podczas gdy do ich zniesienia 1950 r. dziataly w
Polsce odrebne samorzady lekarzy i lekarzy dentystow.
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Ten kierunek dzialan, majacych na celu potaczenie obu tych za-
wodow, zostat odwrocony w zwigzku z podjeciem staran naszego pan-
stwa o uzyskanie cztonkostwa w Unii Europejskiej, gdzie obowiazu-
ja odrebne regulacje dotyczace zawodu lekarza i zawodu lekarza den-
tysty.

Nie kwestionujac zasadnosci wspolnej regulacji w jednej ustawie
obu tych zawodow nie sposob nie zwroci€ uwagi, ze takie rozwigzanie
legislacyjne jest wyjatkiem od przyjetej w naszym porzadku prawnym
zasady, potwierdzonej kilkudziesigcioma ustawami, ze kazdy zawod,
regulowany ustawowo, jest regulowany odrebna ustawa. Jak dotych-
czas, jednym z wyjatkéw od tej zasady, oprocz omawianej ustawy, jest
ustawa z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach pielegniarki i potoznej /Dz.
U. z 2001 r. Nr 57, poz. 602, z p0zn. zm./ Zwraca uwage, Zze W ustawie
o zawodach lekarza i lekarza dentysty i w ustawie o zawodach piele-
gniarki i potoznej zastosowano szczegdlng technike legislacyjng pole-
gajaca na rownoczesnej regulacji w jednym przepisie dwoch zawo-
dow. Jednakze regulacja w jednej ustawie zawodow lekarza i lekarza
dentysty wywotuje problemy, ktore w dotychczasowym tekScie usta-
wowym nie zawsze rozstrzygane sa w sposob niebudzacy zastrzezen.

W ustawie przyjeto jako zasade, iz w przypadku, gdy przepis regulu-
je okreslong kwestie zarowno w odniesieniu do lekarzy jak i lekarzy
dentystow, uzywa si¢ wyrazenia ,lekarz, lekarz dentysta”. Wydaje sie,
ze pod wzgledem gramatycznym bardziej poprawne bytoby stosowa-
nie, w zaleznoSci od kontekstu, wyrazen ,,lekarz i lekarz dentysta” albo
,lekarz lub lekarz dentysta”.

Przedstawiajac uregulowania dotyczace wzajemnych relacji lekarzy
1 lekarzy dentystow w omawianej ustawie rozpocza¢ nalezy od prezen-
tacji zasady sformutowanej w art. 3 ust. 1 ustawy ,,Ilekro¢ w przepisach
ustawy jest mowa o lekarzu bez blizszego okreslenia, rozumie sie przez to
rowniez lekarza dentyste.’

Ta zasada nie jest konsekwentnie przestrzegana np. w art. 15 ust. 3d
17a, art. 16 ust. 11 3, art. 19 ust. 1, art. 20b i in. Nalezy zatem dokonac
analizy tekstu ustawy w celu pelnej realizacji tej zasady.

3. Nastepna kwestia wymagajaca uregulowania w sposob bardziej
precyzyjny niz dotychczas jest zakres uprawnien zawodowych lekarzy i
lekarzy dentystow.
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Z zestawienia ust. 11 2 art. 2 ustawy nie wynika, w sposob nienasu-
wajacy watpliwosci, czy lekarze moga udzielac Swiadczen zdrowotnych
w zakresie chorob zebow, jamy ustnej, czeSci twarzowej czaszki oraz
okolic przylegtych, podczas gdy z wyrazne brzmienie art. 2 ust. 2 usta-
wy wskazuje, ze lekarze dentySci nie sa uprawnieni do udzielania Swiad-
czefi zdrowotnych, przekraczajacych zakres okreSlony tym przepisem.

W tym miejscu poréwnawczo przytoczyC nalezy art. 34 ust. 3 dyrek-
tywy 2005/36/WE Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 7 wrzesSnia
2005 r. w sprawie uznawania kwalifikacji zawodowych /Dz. Urz. UE Nr
L 255/35 z dnia 30.9.2005 r./, ktory stanowi, ze lekarz dentysta powi-
nien posiadac ,,umiejetnosci niezbedne do wykonywania wszelkich czyn-
nosci w zakresie profilaktyki, diagnostyki i leczenia nieprawidtowosci
oraz chorob zebow, jamy ustnej, szczeki, zuchwy i1 okolic przylegtych”.

Ustalenie Scistej granicy pomiedzy zakresem uprawnien zawodowych
lekarza i lekarza dentysty jest niewatpliwie trudne, gdyz leczenie scho-
rzen jamy ustnej oraz okolic przyleglych szczeki 1 zuchwy jest przed-
miotem dzialania szeregu specjalistow: chirurgéw, onkologow, derma-
tologéw, otorynolaryngologow i in., tym niemniej warto podjaé probe
wyznaczenia bardziej precyzyjnego rozgraniczenia pola dziatania obu
tych zawodow.

4. Art. 2 ust. 3 ustawy stanowi m. in., ze za wykonywanie zawodu
lekarza uwaza si¢ nauczanie zawodu lekarza. Jest to niezrozumiate za-
wezenie zakresu tego zawodu. Jakie bowiem racje przemawiaja za tym,
aby przyjaé, ze lekarz nauczyciel akademicki wowczas, gdy prowadzi
wyktad np. z zakresu interny dla studentéw medycyny wykonuje zawod
lekarza, natomiast gdy prowadzi identyczny wyktad dla studentow wy-
dziatlu pielegniarstwa zawodu lekarza nie wykonuje.

Ten stan prawny uzasadnia postulat, aby za wykonywanie zawodu
lekarza uzna¢ nie tylko ,,nauczanie zawodu lekarza” ale ,,nauczanie
medycyny”. W tym celu w art. 2 ust. 3 ustawy wyrazenie ,,nauczanie
zawodu lekarza” nalezy zastapi¢ wyrazeniem ,,nauczanie medycyny™.

5. Wykonywanie ustug zdrowotnych zgodnie z obowiazujacym w Pol-
sce w tym zakresie porzadkiem prawnym nalezy do ustawowych upraw-
nien nie tylko lekarzy i lekarzy dentystow, ale takze szeregu innych za-

SKomentarz ibidem s. 48
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wodow medycznych, ktorych liczba stale sie powieksza. Obecnie na mocy
przepisoéw ustawowych do wykonywania okreslonych rodzajow ustug zdro-
wotnych uprawnieni sa technicy dentystyczni /art. 2 dekretu z dnia S sierp-
nia 1946 r. o wykonywaniu czynnosci techniczno-dentystycznych /Dz. U.
z 1947 1. Nr27, poz. 104, z p6zn. zm/, felczerzy /art. 2 ustawy z dnia 20
lipca 1950 1. 0 zawodzie felczera /Dz. U. z 2004 r., Nr 55, poz. 531, z pozn.
zm./, farmaceuci /art. 2a ustawy z dnia 19 kwietnia 1991 r. o izbach apte-
karskich Dz. U. z 2008 r., Nr 136, poz. 856/, pielegniarki /art. 4 ustawy z
dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach pielegniarki 1 potoznej /Dz. U. z 2001 r.,
Nr 57, poz. 602 z pdzn. zm./, potozne /art. 5 powotanej poprzednio usta-
wy/, diagnosci laboratoryjni /art. 2 ustawy z dnia 27 lipca 2001 r. o dia-
gnostyce laboratoryjnej /Dz. U. z 2004 r. Nr 144, poz. 1529, z p6zn. zm./
ratownicy medyczni /art. 10 ustawy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwo-
wym Ratownictwie Medycznym /Dz. U. r. Nr 191, poz.1410, z p6zn. zm./

W koncowej fazie prac legislacyjnych prowadzonych przez Minister-
stwo Zdrowia znajduje si¢ obecnie projekt ustawy o niektorych zawo-
dach medycznych, ktorej przedmiotem jest ustalenie statusu, wymo-
gow kwalifikacyjnych, zasad wykonywania zawodu oraz zakresu upraw-
nien zawodowych: asystentki dentystycznej, dietetyka, fizjoterapeuty,
higienistki dentystycznej, higienistki szkolnej, instruktora terapii uza-
leznien, logopedy, masazysty, opiekunki dzieciecej, opiekuna medycz-
nego, optometrysty, optyka okularowego, ortoptystki, protetyka stu-
chu, psychoterapeuty, ratownika medycznego, specjalisty terapii uza-
leznien, technika analityki medycznej, technika dentystycznego, tech-
nika elektroradiologa, technika farmaceutycznego, technika ortopedy
1 terapeuty zajeciowego.

Wszystkie wyzej wymienione zawody albo juz sa albo w bliskiej przy-
sztosci beda ustawowo uprawnione do wykonywania roznych ustug zdro-
wotnych samodzielnie albo na zlecenie lekarza. Ze wzgledu na wiodaca
role lekarzy w zakresie profilaktyki, diagnostyki, terapii i rehabilitacji
oraz na to, ze zakres czynnoSci zawodowych lekarza okreSlony jest usta-
wa, nalezaloby rozwazy¢ postulat uzupehienia art. 2 ustawy o przepis
stanowiacy, ze wykonywanie czynnosci z zakresu profilaktyki, diagnosty-
ki, terapii 1 rehabilitacji przez osoby wykonujace inne zawody medyczne
reguluja odrebne ustawy. Przepis o tej treSci uniemozliwitby kreowanie
nowych zawodéw medycznych przez podustawowe akty prawne.
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2. Prawo wykonywania zawodu

1. Art. 5 ust. 1 ustawy stanowi:

,» 1. Okregowa rada lekarska przyznaje, ..., prawo wykonywania zawodu
lekarza albo prawo wykonywania zawodu lekarza dentysty osobie, ktora:

1/...

2/ posiada:

a/ dyplom lekarza albo dyplom lekarza dentysty wydany przez polskq
szkote wyzsza lub

b/ dokument potwierdzajacy formalne kwalifikacje lekarza lub le-
karza dentysty, ...,

¢/ dyplom lekarza lub lekarza dentysty wydany przez inne panstwo
cztonkowskie Unii Europejskiej, ...”

W przepisie tym zastosowano zbyt daleko idacy skrot myslowy, gdyz
nie treS¢ przepisu, a zdrowy rozsadek powoduje, ze okregowe rady le-
karskie absolwentom kierunku lekarskiego przyznaja ograniczone/pra-
wo wykonywania zawodu lekarza a absolwentom kierunku lekarsko-
dentystycznego — ograniczone/prawo wykonywania zawodu lekarza den-
tysty. Takie same sformutowania zawarte sa w art. 5 ust. 2-5, art. 6 ust
10, art. 7 1 in. ustawy.

Roéwniez zbyt daleko idacy skrot wystepuje w art. 15 ust. 3a ustawy.
Przepis ten brzmi:

»,J3a. Lekarz odbywajqcy staz podyplomowy wykonuje zawéd na pod-
stawie ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza albo
ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty pod
nadzorem lekarza posiadajgcego specjalizacje, o ktérej mowa w
art. 64 ust. 1, tytut specjalisty w okreslonej dziedzinie medycyny
albo lekarza dentysty wykonujgcego zawdd przez okres co najmniej
Slat, ...”

Dostowne odczytanie tekstu tego przepisu moze prowadzi¢ do wnio-
sku, ze lekarz odbywajacy staz wykonuje zawdd pod nadzorem lekarza
posiadajacego specjalizacj¢ albo lekarza dentysty wykonujacego zawod
przez okres co najmniej 5 lat.

,Bardziej poprawne rozwiazanie legislacyjne dotyczace zamieszcze-
nia w jednym przepisie warunkow uzyskania prawa wykonywania za-
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wodu przez osoby posiadajace kwalifikacje do wykonywania r6znych
zawodOw znajduje sie w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 5 lipca o zawodach
pielegniarki i potozne;j:

2. Prawo wykonywania zawodu pielegniarki lub odpowiednio zawo-
du potoznej uzyskuje osoba, ktora:

1)...

2) Posiada dyplom ukorniczenia polskiej szkoly pielegniarskiej lub odpo-
wiednio polskiej szkoly potoznych ...”

Jednak najbardziej poprawnie pod wzgledem legislacyjnym bytoby
okreslenie w odrebnych artykutach warunkéw, ktore wymagane sa dla
uzyskania ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza lub pra-
wa wykonywania zawodu lekarza oraz warunkow wymaganych dla uzy-
skania ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty lub
prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty. Przepisy te moglyby
brzmie¢ np.

,»3a. Lekarz odbywajacy staz podyplomowy wykonuje zawdd na pod-
stawie ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza pod
nadzorem lekarza posiadajacego specjalizacje lekarska, o ktorej
mowa w art. 64 ust. 1 lub tytut specjalisty w okreslonej specjalnosci
lekarskie;j.

3a'Lekarz dentysta odbywajacy staz podyplomowy na podstawie ogra-
niczonego prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty wykonuje
zawOd pod nadzorem lekarza dentysty, posiadajacego specjaliza-
cje, o ktorej mowa w art. 64 ust.1 lub tytul specjalisty w zakresie
specjalnosci lekarsko-dentystycznych albo lekarza dentysty wyko-
nujacego zawod przez okres co najmniej 5 lat.”

2. Za nieprawidlowe uznac nalezy uregulowania ustawy dotyczace
wymogu znajomosSci jezyka polskiego przez absolwentow studiow
lekarskich odbywanych w Polsce w obcych jezykach — praktycznie
w jezyku angielskim.

Jak wynika to z art. 5 ust. 1 pkt 1 w zw. z ust. 2,31 5 ustawy w odnie-
sieniu do obywateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej jednym z
warunkOow uzyskania ograniczonego prawa wykonywania zawodu leka-
rza lub lekarza dentysty jest znajomosc jezyka polskiego w mowie i pi-
Smie w zakresie niezbednym do wykonywania zawodu lekarza lub leka-
rza dentysty, ktOry to zakres okresla rozporzadzenie Ministra Zdrowia
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z dnia 23 lipca 2007 r. w sprawie zakresu znajomosci jezyka polskiego
w mowie 1 piSmie koniecznym do wykonywania zawodu lekarza lub le-
karza dentysty na terenie Rzeczypospolitej Polskiej /Dz. U. Nr 145,
poz. 1018/. Spelienie tego wymogu nastepuje w mysl art. 6 ust. 2 pkt 3
ustawy przez zlozenie przez lekarza lub lekarza dentyste oSwiadczenia
o tresci:

»Swiadom odpowiedzialnosci karnej za ztozenie falszywego oswiadcze-
nia oswiadczam, ze wtadam jezykiem polskim w mowie i pismie w zakre-
sie niezbednym do wykonywania zawodu lekarza lub lekarza dentysty okre-
Slonym w przepisach wydanych na podstawie art. 7a ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty”

W praktyce absolwenci odbytych w Polsce studiow lekarskich w ob-
cym jezyku sktadaja przytoczone wyzej oSwiadczenie, aby uzyskac ogra-
niczone prawo wykonywania zawodu, ktére umozliwia im — zgodnie
z § 16b rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 24 czerwca 2004 r. w
sprawie stazu podyplomowego lekarza i lekarza dentysty ztozenie w
obcym jezyku Lekarskiego Egzaminu Panstwowego lub Lekarsko-Den-
tystycznego Egzaminu Panhstwowego.

Jak wynika z powyzszego przedstawienia, istnieje rozbieznoS¢ po-
miedzy ustawowym wymogiem znajomosci jezyka polskiego przez oby-
wateli panstw cztonkowskich Unii Europejskiej, ktorzy odbyli w Polsce
studia lekarskie w obcym jezyku, jako warunku uzyskania ograniczone-
go prawa wykonywania zawodu, a rozwigzaniem prawnym przyjetym w
powolanym wyzej rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie stazu
podyplomowego lekarzy i lekarzy dentystow, ktore umozliwia tym ab-
solwentom odbycie stazu podyplomowego i ztozenie LEP lub L-DEP
w obcym jezyku, co milczaco zaklada, ze lekarze ci nie znaja jezyka
polskiego w stopniu niezbednym do wykonywania zawodu lekarza w
Polsce. Nalezaloby rozwazy¢ przyjecie rozwigzania prawnego, umozli-
wiajacego lekarzom, ktorzy odbyli w Polsce studia medyczne w obcym
jezyku, ztozenie w tym jezyku LEP lub L-DEP, bez koniecznoSci uzy-
skiwania ograniczonego prawa wykonywania zawodu. Natomiast w przy-
padku, gdyby ci lekarze zamierzali odby¢ w Polsce staz lekarski albo
lekarsko-dentystyczny, to wowczas warunkiem tego musiatoby by¢ uzy-
skanie ograniczonego prawa wykonywania zawodu. W innej sytuacji
znajduja si¢ natomiast obywatele panstw nie posiadajacych cztonko-
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stwa Unii Europejskiej, ktOrzy staraja si¢ o uzyskanie ograniczonego
prawa wykonywania zawodu lekarza lub lekarza dentysty, gdyz warun-
kiem przyznania im tego prawa jest, w mysl art. 7 ust. 3 ustawy, jezeli
nie odbyli studiow w jezyku polskim — ztozenie pomyslnie egzaminu ze
znajomosci tego jezyka.

3. Ustawa w art. 9 ust. 1 stanowi:

,»1. Lekarz o odpowiednio wysokich kwalifikacjach, nie posiadajacy
prawa wykonywania zawodu na terytorium Rzeczypospolitej Pol-
skiej, ale posiadajacy to prawo w innym panstwie, moze prowadzi¢
teoretyczne i praktyczne nauczanie zawodu lekarza lub brac udziat
w konsylium lekarskim i wykonywac zabiegi, ktorych potrzeba wy-
nika z tego konsylium lub programu nauczania, jezeli:

1) zostat zaproszony przez lekarza posiadajgcego prawo wykonywania
zawodu na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej, kazdorazowo po uzy-
skaniu zgody wlasciwej okregowej rady lekarskiej, lub

2) zostatl zaproszony przez lekarza wykonujgcego zawod w zaktadzie
opieki zdrowotnej, kazdorazowo po uzyskaniu zgody kierownika tego
zaktadu i wlasciwej okregowej rady lekarskiej, lub

3) zostat zaproszony przez szpital kliniczny lub medyczng jednostke na-
ukowgq, ktora informuje o tym wiasciwg okregowq rade lekarskq.”

W istocie przepis ten reguluje dwa zupetnie rozne stany faktyczne:
jeden to udziat lekarza o odpowiednio wysokich kwalifikacjach, lecz nie-
posiadajacego prawa wykonywania zawodu na terytorium naszego pan-
stwa w konsylium, tacznie z wykonywaniem zabiegow, ktorych potrzeba
wynika z tego konsylium. Na marginesie jedynie zauwazy¢ nalezy, ze w
tym przepisie jest mowa o zabiegu (jak nalezy sadzi¢, prawdopodobnie
operacyjnym), podczas gdy zakres dzialan zaproszonego lekarza moze
obejmowac rowniez inne czynnosci lekarskie wymienione w art. 2 ust. 1
ustawy. Uzyte zatem w art. 9 ust. 1 ustawy okreSlenie ,,zabieg” powinno
by¢ zastagpione okresleniem ,,Swiadczenie zdrowotne™.

W przepisie tym wystepuje takze niezdefiniowana , medyczna jed-
nostka naukowa”. To sformutowanie powinno zosta¢ zastgpione okre-
Sleniem zbiorowym nazw podmiotow zajmujacych sie dziatalnoScig dy-
daktyczng 1 naukowo-badawcza w dziedzinie medycyny, jak medyczne
szkoty wyzsze, szkoly wyzsze prowadzace dziatalno$¢ dydaktyczna i ba-
dawcza w dziedzinie nauk medycznych, medyczne jednostki badawczo-
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rozwojowe, medyczne instytuty Polskiej Akademii Nauk i in.

W tym miejscu przypomnie¢ nalezy, ze w mysSl § 3 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 6 pazdziernika 2004 r. w sprawie sposobow
dopetniania obowigzku doskonalenia zawodowego lekarzy i lekarzy
dentystow /Dz. U. Nr 231, poz. 2326/ realizacja obowiazku ustawicz-
nego doskonalenia zawodowego jest udzial w krajowym lub zagra-
nicznym kongresie, zjezdzie, konferencji lub sympozjum nukowym.
Skoro zatem udziat lekarzy w takich zgromadzeniach jest traktowany
jako dopelnienie prawnego obowiazku ustawicznego ksztalcenia, to
osoby wyglaszajace na tych zgromadzeniach wyktady, referaty, donie-
sienia, informacje i in. nalezy traktowac jako osoby nauczajace zawo-
du lekarza w rozumieniu art. 9 ust. 1 ustawy. W konsekwencji trzeba
przyjac, ze zaproszenie lekarza, wybitnego specjalisty w celu wygto-
szenia wyktadu na kongresie naukowym organizowanym przez pol-
skie lekarskie towarzystwo naukowe, objete jest dyspozycja art. 9 ust.
1 ustawy. Realizacja takiego zamierzenia jest w Swietle powotanego
przepisu niedopuszczalna, gdyz ustawa nie przewiduje, aby towarzy-
stwo lekarskie moglo zaprosic takiego lekarza w celu nauczania pol-
skich lekarzy. W rzeczywistoSci praktyka w tym zakresie jest catkowi-
cie odmienna od uregulowan przewidzianych w art. 9 ust. 1 ustawy i
corocznie na organizowanych w Polsce przez polskie lekarskie towa-
rzystwa naukowe kongresach, zjazdach i in. uczestnicza setki wybit-
nych zagranicznych lekarzy, ktorzy wyglaszajac wyktady, referaty itp.
zapoznaja polskich lekarzy z osiggnigciami Swiatowej medycyny. Aby
zlikwidowac te rozbiezno$¢ pomiedzy norma prawna a praktyka z art.
9 ust 1 ustawy nalezatoby wylaczy¢ dyspozycje dotyczaca teoretyczne-
go 1 praktycznego nauczania zawodu lekarza, zwlaszcza ze problema-
tyka ksztatcenia lekarzy uregulowana jest szczegétowo w rozdziale 3
ustawy.

4. Ustawa w art. 5 ust. 1 pkt 51 art. 7 ust. 1 pkt 4 stanowi, ze jednym
z warunkow uzyskania prawa wykonywania zawodu lekarza lub lekarza
dentysty jest wykazanie nienagannej postawy etycznej. Spetnienie tego
warunku — w my§l art. 6 ust. 2 pkt 2 ustawy nast¢puje poprzez ztozenie
przez lekarza oSwiadczenia o tresci:

,Swiadomy odpowiedzialnosci karnej za zlozenie falszywego oswiad-
czenia oSwiadczam, zZe nie bylem karany za umysine przestepstwo lub
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umysine przestepstwo skarbowe, oraz zZe nie toczy sie przeciwko mnie poste-
powanie karne w sprawie o umyslnie popetnione przestepstwo lub przestep-
stwo skarbowe, oraz ze nie zachodzq okolicznosci, ktore zgodnie z Kodek-
sem Etyki Lekarskiej oraz innymi przepisami prawa, w rozumieniu wymogu
okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 5 ustawy z dnia 5 grudnia 1996r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty, moglyby mie¢ wpltyw na wykonywanie zawodu
lekarza lub lekarza dentysty na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.”

Oswiadczenie to w czeSci zaczynajacej sie od wyrazow ,,oraz ze nie
zachodza okolicznoSci” stawia sktadajacemu te deklaracje niedopusz-
czalny wymog samooskarzenia.

Tej czeSci oSwiadczenia mozna postawic dalsze zarzuty.

Po pierwsze, ze Kodeks Etyki Lekarskiej obowigzuje wylacznie czton-
kow izb lekarskich, a zachowania sprzeczne z tym Kodeksem, ktorych
dopuszczaja si¢ osoby niebedace cztonkami tych izb, nie podlegaja ju-
rysdykcji sadow lekarskich i nie mogg by Scigane na zasadach okreslo-
nych w ustawie o izbach lekarskich.

Po drugie — tekst oSwiadczenia powotuje si¢ na blizej niesprecyzo-
wane przepisy prawa, ktorych naruszenie w rozumieniu wymogu nie-
nagannej postawy etycznej moglyby mie¢ wplyw na wykonywanie za-
wodu lekarza lub lekarza dentysty. Jak mozna zadac sktadania oSwiad-
czenia, ze jaki§ czyn popetniony w blizej nieokreSlonej przesztosci,
sprzeczny z blizej nieokreSlonymi przepisami prawa, moze mie¢ w przy-
sztoSci wpltyw na wykonywanie zawodu lekarza lub lekarza dentysty przez
sktadajacego to oSwiadczenie? Wreszcie ocena przeszlego zachowania
ma by¢ poddana ocenie zainteresowanej osoby, a zatem w razie zakwe-
stionowania prawdziwoSci takiego oSwiadczenia, skladajacy takie
oSwiadczenie zawsze obroni si¢ stwierdzajac, ze w jego ocenie przeszly
czyn nie mogtby mie¢ wplywu na wykonywanie przez niego zawodu le-
karza lub lekarza dentysty.

Podnies¢ nalezy takze, ze w przypadku, gdyby sktadajacy takie
oSwiadczenie uznal, ze jakie$ jego naganne zachowanie mogtoby miec
wplyw na wykonywanie w przysztoSci zawodu lekarza, to takie oSwiad-
czenie w konsekwencji uniemozliwitoby przyznanie tej osobie prawa
wykonywania zawodu lekarza lub lekarza dentysty ze wzgledu na nie-
spetnienie warunku okreslonego w art. 5 ust. 1 pkt 5 i art. 7 ust. 1 pkt
4 ustawy.
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Z przytoczonych powyzej powodow zakwestionowana czgS¢ oma-
wianego oSwiadczenia powinna by¢ jak najszybciej usunieta z ustawy.

5. Ustawa w art. 10 stanowi:

1. Lekarz, ktory zamierza podjgé wykonywanie zawodu po uplywie 5
lat od uzyskania dyplomu lekarza, lekarza dentysty przed przyzna-
niem ograniczonego prawa wykonywania zawodu lekarza, lekarza
dentysty, obowiqzany jest do odbycia przeszkolenia.

2. Lekarz posiadajgcy ograniczone prawo wykonywania zawodu leka-
rza, lekarza dentysty, ktory zamierza podjqc¢ wykonywanie zawodu po
uptywie 5 lat od ukoriczenia stazu podyplomowego ma obowigzek
odbycia przeszkolenia.

3. Lekarz posiadajgcy prawo wykonywania zawodu, ktory nie wykonuje
go przez okres dtuzszy niz 5 lat a zamierza podjqé jego wykonywanie,
ma obowiqzek zawiadomienia o tym wlasciwej okregowej rady lekar-
skiej i odbycia przeszkolenia.

4. Przepisow ust. 1-3 nie stosuje sie do lekarza bedgcego obywatelem
panstwa cztonkowskiego Unii Europejskiej, ktory posiada dyplom lub
inne dokumenty poswiadczajgce formalne kwalifikacje wymienione
w wykazie, o ktorym mowa w art. 6b i dotychczas nie uzyskat prawa
wykonywania zawodu lekarza albo prawa wykonywania zawodu le-
karza dentysty na terytorium Rzeczypospolitej Polskiej.”

Interpretacja tego artykutu nasuwa nastepujace watpliwosci:

Z ust. 4 cytowanego artykutu wynika, ze przepiséw ust. 1-3 nie sto-
suje sie do lekarza lub lekarza dentysty, ktory posiada dyplom lub inne
dokumenty poswiadczajace formalne kwalifikacje wymienione w wy-
kazie stosownego zatacznika do obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia
9 marca 2007 r. w sprawie wykazu dyplomow, Swiadectw 1 innych doku-
mentéw poswiadczajacych formalne kwalifikacje do wykonywania za-
wodu lekarza i lekarza dentysty przez obywateli panstw cztonkowskich
Unii Europejskiej, panstw cztonkowskich Europejskiego Porozumie-
nia 0 Wolnym Handlu (EFTA) - stron umowy o Europejskim Obsza-
rze Gospodarczym lub Konfederacji Szwajcarskiej /M.P. Nr 22, poz.
250/ 1 dotychczas nie uzyskat prawa wykonywania zawodu lekarza albo
prawa wykonywania zawodu lekarza dentysty na terytorium Rzeczypo-
spolitej Polskie;.
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Przepisy ust. 1 1 2 stosuje sie¢ zatem do obywateli polskich, ktorzy
ukoniczyli studia medyczne w polskiej uczelni, natomiast przepisy te
nie maja zastosowania wobec nich, jako obywateli pafnistwa cztonkow-
skiego Unii Europejskiej, jezeli studia medyczne ukonczyli poza tery-
torium Rzeczypospolitej Polskie;.

6. W praktyce stosowania ustawy powazne watpliwoSci interpreta-
cyjne wynikaja w zwiazku z wyktadnig art. 10 ust. 3, Przepis ten odnosi
si¢ do lekarza lub lekarza dentysty, ktory nie wykonywat zawodu przez
okres diuzszy niz 5 lat. Wyktadnia normy prawnej zawartej w tym prze-
pisie sformutowanej negatywnie ,,Lekarz, posiadajacy prawo wykony-
wania zawodu, ktory nie wykonuje go” wymaga okreSlenia, jakie wa-
runki musi spetnia¢ lekarz, aby mozna byto uzna¢, ze wykonuje on za-
woOd w rozumieniu art. 2 ust. 113 a lekarz dentysta w rozumieniu art. 2
ust 3 1 ust. 2w zw. z ust. 1 ustawy. Niestety odpowiedzi na to pytanie nie
mozna znalez¢ ani w ustawie ani w zadnym innym akcie normatywnym.
W tej sytuacji probe odpowiedzi na to pytanie podjeta Naczelna Rada
Lekarska w stanowisku Nr 82/05/1V z dnia 4 listopada 2005 r. w spra-
wie interpretacji art. 10 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty w zakresie ustalania 5-letniego okresu
niewykonywania zawodu lekarza, lekarza dentysty /Biuletyn NRL Nr
7/95/2005/.

Taki sposob wypetienia oczywistej ustawowej luki prawnej nie moze
by¢ zaakceptowany, gdyz Naczelna Rada Lekarska nie otrzymata dele-
gacji ustawowej do podjecia takiej uchwaly, a ten problem zgodnie z
art. 31 ust. 3 Konstytucji wymaga uregulowania ustawowego.

Z powyzszego wynika oczywisty postulat okreSlenia w ustawie, jakie
warunki musi spetnia¢ lekarz, aby byla podstawa do uznania, ze wyko-
nuje on nieprzerwanie zawod w rozumieniu art. 2 ustawy. Regulujac
ten problem nalezy uwzgledni¢, ze ok. 20.000 lekarzy posiadajacych
prawo wykonywania zawodu, nie wykonuje tego zawodu zarobkowo.
Sa to w przede wszystkim renciSci 1 emeryci. Ta grupa lekarzy zachowu-
je jednak swoje uprawnienia np. do wystawiania recept m.in. na pod-
stawie art. 34 ust. 2 ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze Srodkow publicznych /Dz. U. Nr
210, poz. 2135, z p6zn. zm./; posiadaja oni prawo wystawiania recept na
leki refundowane przez Narodowy Fundusz Zdrowia dla siebie, mal-
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zonka, wstepnych 1 zstepnych. Moze nalezatoby wylaczy¢ spod dziata-
nia art. 10 ust. 3 lekarzy emerytow i rencistow nie wykonujacych zawo-
du zarobkowo, z zachowaniem ich uprawnien do ordynacji produktéw
leczniczych 1 materiatow medycznych dla siebie, matzonkéw, zstepnych
1 wstepnych.

7. Art. 11 ustawy dotyczy lekarza lub lekarza dentysty, co do ktorego
okregowa rada lekarska stwierdzifa, ze istnieje uzasadnione podejrze-
nie niedostatecznego przygotowania zawodowego tego lekarza. Usta-
wa stanowi, ze w takiej sytuacji okregowa rada lekarska powotuje ko-
misje ztozong z lekarzy o odpowiednich kwalifikacjach zawodowych,
ktorych zadaniem jest wydanie opinii o przygotowaniu zawodowym tego
lekarza. Niestety ustawa nie reguluje zasad i trybu dziatania takiej ko-
misji ani zasad oceny stopnia przygotowania opiniowanego lekarza do
wykonywania zawodu. Istnieje zatem w tym zakresie niewatpliwa luka
ustawowa, ktéra powinna by¢ wypetniona delegacja dla ministra wia-
Sciwego do spraw zdrowia do wydania rozporzadzenia wykonawczego
okreslajacego tryb powolywania 1 organizacje komisji opiniujacej przy-
gotowanie zawodowe lekarza poddanego jej ocenie oraz szczegdtowe
zasady i tryb orzekania o niedostatecznym przygotowaniu zawodowym
lekarza a takze szczegOtowe zasady i tryb ustalania kosztéw przeszko-
lenia. Doda¢ nalezy, ze regulacja podobna do postulowanej zawarta
jest w art. 12 ust. 6 ustawy w odniesieniu do komisji orzekajacej o nie-
zdolnosci do wykonywania zawodu lekarza®.

Zastrzezenia budzi norma prawna zawarta w art. 11 ust. 2 ustawy
stanowiaca, iz w przypadku, gdy powotana w tym celu komisja wyda
opini¢ o niedostatecznym przygotowaniu zawodowym lekarza, okre-
gowa rada lekarska nie musi, lecz moze zobowigzac tego lekarza do
odbycia przeszkolenia. Ten stan prawny wymaga zmiany w tym kierun-
ku, iz w razie stwierdzenia w wyniku formalnie przeprowadzonego po-
stepowania niedostatecznego przygotowania zawodowego lekarza lub
lekarza dentysty, jezeli zamierza on nadal wykonywaé zawdd, to okre-
gowa rada lekarska powinna by¢ obowigzana do nakazania temu leka-
rzowi odbycia odpowiedniego przeszkolenia.

Na podstawie art. 57 ust. 1 ustawy lekarzowi, ktdry jest strona w poste-
powaniu majacym na celu ustalenie czy zasadne jest podejrzenie, iz wyka-

“Komentarz ibidem s. 231
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zuje on niedostateczne przygotowanie zawodowe, od uchwaly okregowej
rady lekarskiej o powotaniu komisji, ktora ma dokonac oceny jego kwalifi-
kacji, przystuguje odwotanie do Naczelnej Rady Lekarskiej, a od uchwaly
tej Rady — skarga do wojewodzkiego sadu administracyjnego. W wyniku
takiej regulacji prawnej lekarze, bedacy stronami w tych postepowaniach,
bardzo czesto zaskarzaja uchwaly o powotaniu komisji, ktére maja oceni¢
ich kwalifikacje zawodowe, do Naczelnej Rady Lekarskiej a nastepnie do
wojewodzkiego sadu administracyjnego, co powoduje, ze postepowania w
tych sprawach sa bardzo dtugotrwale. Uzasadnia to postulat zlikwidowa-
nia tej zbednej procedury odwolawczej a za wystarczajaca ochrong intere-
sow lekarzy uzna¢ nalezy mozliwos¢ zlozenia uzasadnionego wniosku o
wylaczenie okreSlonego lekarza ze sktadu komisji 1 podniesienia zarzutéw
co do jej dzialalnoSci w postepowaniu odwotawczym.

Art. 11 ust. 5 ustawy stanowi, ze okregowa rada lekarska, w razie uzna-
nia, ze zachodzi potrzeba przeszkolenia lekarza, ustala mu miejsce od-
bywania tego przeszkolenia. Jest watpliwe, czy rzeczywiScie okregowa
rada lekarska moze natozy¢ na samodzielny zaklad opieki zdrowotnej
albo praktyke lekarska obowigzek przeszkolenia okreSlonego lekarza.
Ponadto przepis ten stanowi, ze koszty przeszkolenia ponosi lekarz zo-
bowiazany do jego odbycia. Przepis ten sformutowany jest zbyt lakonicz-
nie i kategorycznie. Ustawa nie okreSla bowiem zasad 1 trybu ustalania
kosztow przeszkolenia, ktore to kwestie powinny by¢ uregulowane w po-
stulowanym rozporzadzeniu wykonawczym.

Natomiast zapewne wskutek przeoczenia ustawodawcy ustawa nie
przewiduje odwotania od uchwaly podjetej przez okregowa rade lekar-
ska na podstawie art. 11 ust. 5 ustawy dotyczacej ustalenia trybu, miejsca
1 programu przeszkolenia lekarza. Ze wzgledu na to, iz taka uchwata
naktada na lekarza okreslone obowiazki, koniecznym jest przyznanie le-
karzowi uprawnienia do zaskarzenia takiej uchwaly. Ten oczywisty btad
ustawodawcy powinien by¢ usunigty poprzez uzupetnienie art. 57 ust. 1
ustawy o sformutowanie w brzmieniu ,,art. 11 ust. 1, 2,4,15”

Na koniec drobne uwagi legislacyjne:

—art. 10 1 art. 11 ustawy dotycza tego samego problemu, tj. prze-
szkolenia uzupetniajacego, natomiast nie zachowujg tego samego okre-
Slenia, gdyz w art. 10 jest mowa o przeszkoleniu a w art. 11 o przeszko-
leniu uzupetniajacym.

76 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)



Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty propozycje de lege ferenda

8. W art. 11 ust. 2 i art. 12 ust. 3 zawarte sg jednobrzmiace zdania:
, Zainteresowany lekarz jest uprawniony do uczestnictwa w posiedzeniu
okregowej rady lekarskiej w czasie rozpatrywania jego sprawy.”

Zdania te sa zbedne, gdyz uprawnienie lekarza do uczestnictwa w
posiedzeniu okregowej rady lekarskiej w czasie rozpatrywania wniosku
0 zobowigzanie go do odbycia przeszkolenia lub poddania si¢ leczeniu
wynika wyraznie z art. 89, 90 § 2 1 91 kpa, ktory to kodeks reguluje
postepowanie w sprawach okreSlonych w art. 11 i 12 ustawy.

9. Ustawa stanowi w art. 13, iz postepowanie w sprawach niedosta-
tecznego przygotowania zawodowego lekarza oraz ustalenia zdolnosci
do wykonywania zawodu sa poufne. Sformutowanie przepisu moze pro-
wadzi¢ do wniosku, ze rOwniez wynik tego postepowania, czyli uchwata
rady lekarskiej, ma charakter poufny. Majac na uwadze, ze przepisy
prawa powinny tworzy¢ mechanizm zapewniajacy pacjentom udziela-
nie im Swiadczen zdrowotnych przez lekarzy wlasciwie przygotowanych
zawodowo 1 zdolnych ze wzgledu na stan zdrowia do wykonywania za-
wodu — decyzje o stwierdzeniu niedostatecznego przygotowania zawo-
dowego lekarza lub o jego czeSciowej lub catkowitej niezdolnoSci do
wykonywania zawodu ze wzgledu na stan zdrowia powinny by¢ jawne.
Aby unikna¢ powstajacych w tym zakresie watpliwosci interpretacyj-
nych — art. 13 ustawy powinien by¢ uzupetniony stwierdzeniem, ze po-
ufnos$¢ nie dotyczy wymienionych wyzej decyzji.

Ustawowego uregulowania wymaga takze problem, czy lekarz zobo-
wigzany ze wzgledu na niedostateczne przygotowanie zawodowe do
odbycia przeszkolenia, moze czasie odbywania tego przeszkolenia wy-
konywaé zawdd poza miejscem przeszkolenia.
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Reklama produktéw leczniczych kierowana do publiczne;
wiadomosci (w $wietle obowigzujgcych przepiséw
i orzeczeri Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego)

Wprowadzenie

Reklama, powszechnie utozsamiana z przekazem informacyjnym,
ktorego zadaniem jest nie tylko dostarczenie odbiorcom szeroko rozu-
mianej informacji o reklamowanym przedmiocie, ale takze naktonie-
nie do skorzystania z niego, jest obecnie niezbednym narzedziem wy-
korzystywanym przez podmioty konkurujace na rynku. Wraz z rozwo-
jem wolnego rynku i coraz szerszym wykorzystywaniem reklamy w ukie-
runkowywaniu preferencji konsumpcyjnych klientow wzrasta potrzeba
prawnej regulacji tych kwestii, w tym okreslenia ich prawnych ograni-
czen, szczegblnie w odniesieniu do tzw. ,,towarow wrazliwych”?!, do kto-
rych naleza m.in. produkty lecznicze.

Potrzeba wprowadzania ograniczen w zakresie prowadzenia dziatal-
nosci reklamowej uzasadniona jest najczeSciej koniecznoScig ochrony
okreSlonych wartosci lub tez poszanowania praw innych?. W odniesie-
niu do produktéw leczniczych ograniczenia swobody w zakresie rekla-
my maja na celu zapewnienie bezpieczenstwa stosowania tych produk-
téw, tym samym ochron¢ podstawowych wartosci, tj. zycia i zdrowia
ludzkiego.

Nadzoér nad przestrzeganiem zasad prowadzenia reklamy produktow
leczniczych przeznaczonych dla ludzi sprawuje Gléwny Inspektor Far-

"Takim okresleniem postuguja si¢ m.in.: I. Wiszniewska, Polskie prawo reklamy, Warszawa 1998, s. 115,
takze M. Rol, Metody reklamy produktow leczniczych na tle ustawy Prawo farmaceutyczne, Prawo i Medycy-
na 2/2006, s. 128.

*Por. Wyrok Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z 17.10.2002 r., nr 37928/97, Lex 75387.
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maceutyczny, ktory — stosownie do art. 62 ust. 2 ustawy Prawo farmaceu-
tyczne® — w razie stwierdzenia naruszen przepisow prawnych w zakresie
reklamy produktow leczniczych moze w drodze decyzji nakazac: zaprze-
stania ukazywania si¢ lub prowadzenia reklamy produktéw leczniczych
sprzecznej z obowigzujacymi przepisami, publikacje wydanej decyzji w
miejscach, w ktorych ukazala si¢ reklama sprzeczna z obowigzujacymi
przepisami oraz publikacje sprostowania btednej reklamy, a takze usu-
niecie stwierdzonych naruszen. Co istotne, decyzje te wywoltuja skutki
nie tylko wobec zdarzen majacych miejsce w momencie ich wydania, ale
takze wobec zdarzen majacych miejsce przed ich wydaniem oraz wobec
potencjalnych zdarzen w przysztoSci. Przepisy bowiem nie ograniczaja
zakresu dziatan nadzorczych Glownego Inspektora Farmaceutycznego
jedynie do dziatan reklamowych prowadzonych w terazniejszosci. Na-
wet, jesli podmiot reklamujacy produkt leczniczy zaprzestanie sprzecz-
nej z przepisami regulujacymi zasady jej prowadzenia dziatalnoSci rekla-
mowej, nie jest to jednoznaczne z usunieciem jej skutkow. Z tego tez
wzgledu uzasadnione wydaje si¢ orzekanie Glownego Inspektora Far-
maceutycznego rowniez w przedmiocie reklam juz wycofanych z obro-
tu’. Adresatami tychze dziatah nadzorczych Gtéwnego Inspektora Far-
maceutycznego sa podmioty uprawnione do prowadzenia reklamy pro-
duktow leczniczych, ktorymi sa tzw. podmiot odpowiedzialny oraz im-
porter réwnolegly®. Ponosza one odpowiedzialno$¢ za wszelkiego rodza-
ju nieprawidtowoSci zwigzane z prowadzeniem reklamy.

Pojecie produktu leczniczego i jego reklamy

Pojecia produktu leczniczego oraz jego reklamy sa zdefiniowane
prawnie w ustawie Prawo farmaceutyczne, stanowiac niemal dostowne

SUstawa z 6.09.2001 r. Prawo farmaceutyczne, (t.j. — Dz.U. 2008, Nr 45, poz. 271).

*Tak tez uzasadnial Gléwny Inspektor Farmaceutyczny w wydanych decyzjach wstrzymujacych prowa-
dzenie niezgodnych z obowiazujacymi przepisami reklam produktéw leczniczych w: np. decyzji z 30.06.2008
r., sygn. GIF-P-R-450-213/JD/08, decyzji z 16.04.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-904/JD/07/08 (opublikowane
na stronie internetowej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210). Stanowisko to wynika z orzeczenia Wojewddz-
kiego Sadu Administracyjnego (dalej WSA) w Warszawie z 30.11.2005 r., sygn. I SA/Wa 1084/04, Lex nr
192648.

SZob. art. 2 pkt. 7b, 24, art. 60 ust. 1 i ust. 5 ustawy Prawo farmaceutyczne.
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thumaczenie definicji zawartych w regulacjach unijnych (w tym przede
wszystkim w dyrektywie z 1992 r. w sprawie reklamy produktéw leczni-
czych przeznaczonych dla ludzi®). Zgodnie z art. 2 pkt 32 ustawy Prawo
farmaceutyczne produktem leczniczym jest substancja lub mieszanina
substancji, przedstawiana jako posiadajaca wlasciwosci zapobiegania
lub leczenia chorob wystepujacych u ludzi lub zwierzat lub podawana
w celu postawienia diagnozy lub w celu przywrdcenia, poprawienia lub
modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu poprzez dziatanie far-
makologiczne, immunologiczne lub metaboliczne. Zakres pojecia pro-
duktu leczniczego zostat przez ustawodawce zakreSlony dos¢ szeroko.
Obejmuje on bowiem produkty, ktorym przypisuje sie nie tylko wptyw
na zdiagnozowanie, zapobieganie czy tez leczenie stanow chorobowych,
ale takze oddziatlywanie na fizjologiczne funkcje organizmu. Watpliwo-
Sci co do kwalifikowania danego produktu, jako majacego charakter
leczniczy, moga dotyczyC tzw. ,,produktdow z pogranicza”, takich jak
okreslone srodki spozywcze czy tez kosmetyki, ktérym niekiedy przypi-
suje si¢ takie wlaSciwoSci. W mysl definicji ustawowej, przypisanie da-
nym produktom tych wlasciwoSci wydaje si¢ by¢ elementem wystarcza-
jacym i przesadzajacym o kwalifikacji danego produktu jako lecznicze-
go bez wzgledu na fakt, czy znalaztoby to potwierdzenie na bazie aktu-
alnej wiedzy medycznej. W kazdym razie odwotywanie sie do wihasci-
wosci leczniczych w przypadku okreslonych produktéw czy to kosme-
tycznych czy tez spozywczych jest niedopuszczalne w Swietle przepi-
sow, ktorych rezimowi podlegaja te produkty (tj. ustawy o bezpieczen-
stwie zywienia i ZywnoSci oraz ustawy o kosmetykach’). Szeroki zakres
pojecia produktu leczniczego wyznaczony jego legalna definicja ma
zapobiega¢ obchodzeniu rygorow prawa farmaceutycznego, w tym tez
tych odnoszacych sie¢ do prowadzenia reklamy tych produktéw. Na tle
badanych decyzji Giownego Inspektora Farmaceutycznego mozna za-
uwazyc, iz przedmiotem jego rozstrzygnie¢ nadzorczych jest dziatalnos¢
reklamowa produktow zarejestrowanych (tym samym dopuszczonych
do obrotu) jako produkty lecznicze, co koresponduje z ogélnym zaka-
zem reklamy produktéw niedopuszczonych do obrotu na terytorium

6Zob. art. 1 ust. 3 dyrektywy nr 92/28/EWG z 31.03.1992 r., Dz.Urz. WE L 113 z 30.04.1992 r., s. 13.

"Ustawa z 25.08.2006 r. o bezpieczenstwie zywienia i zywnosci, (Dz.U. 2006, Nr 171, poz. 1225), usta-
wa z 30.03.2001 r. o kosmetykach, (Dz.U. 2001, Nr 42, poz. 473 ze zm.).

80 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)



Reklama produktéw leczniczych kierowana do publicznej wiadomosci...

RP, uwazanym w literaturze za przejaw ingerencji w wolnoS¢ prowa-
dzenia dzialalnoSci gospodarczej®.

Podobnie, w stosunku do pojecia reklamy produktow leczniczych usta-
wodawca zdecydowat si¢ na jego szeroki zakres, co w praktyce moze bu-
dzi¢ pewne watpliwosci interpretacyjne. Stosownie do art. 52 ust. 1 usta-
wy Prawo farmaceutyczne reklamg produktu leczniczego jest dziatalnoS¢
polegajaca na informowaniu lub zache¢caniu do stosowania produktu lecz-
niczego majaca na celu zwiekszenie liczby przepisywanych recept, do-
starczania, sprzedazy lub konsumpcji produktow leczniczych. Uznanie
danego przekazu informacyjnego za reklame produktéw leczniczych
wymaga wystapienia elementow informacyjnych o konkretnym produk-
cie lub tez elementow wyraznie perswadujacych wywotanie okreSlonej
reakcji potencjalnych nabywcéw lekow’. Przy czym, co istotne, sposob
przekazania tych informacji nie ma znaczenia dla kwalifikacji danej dzia-
falnosci jako reklamy. Wazny natomiast jest cel tych dziatan, a mianowi-
cie zwickszenie stosowania danego produktu leczniczego. Za reklame
produktu leczniczego nalezy uznaé wiec kazdg dziatalnoS¢, niezaleznie
od konkretnego, indywidualnego sposobu i metody jej przeprowadzenia
oraz uzytych do jej realizacji Srodkow, jeSli celem tej dziatalnoSci jest
zwickszenie sprzedazy reklamowanego produktu leczniczego'. Tylko
zatem dziatania intencjonalnie skierowane na zwickszenie stosowania
reklamowanego leku, czyli Swiadome i ukierunkowane na osiagniecie
tego celu, mogg by¢ uznane za reklame!'. Dziatania te nie tylko moga
polegac na reklamie sensu stricto (czyli na takiej formie dziatalnosci, kt6-
ra wprost ustawodawca traktuje jako reklame produktéw leczniczych),
ale takze moga obejmowac takie dziatania jak: odwiedzanie os6b upraw-
nionych do wystawiania recept lub 0séb prowadzacych obrot produkta-

87 kolei prawidtowos¢ obrotu, w tym takze reklamy produktow formalnie nie zakwalifikowanych jako
lecznicze, oceniaja odpowiednie podmioty powotane do kontroli wymagan wyznaczonych przez przepisy
wiasciwe dla produktu formalnie zarejestrowanego jako spozywczy czy tez kosmetyczny (np. w odniesie-
niu do produktéw zywnosciowych podmiotami whaSciwymi sa organy inspekcji sanitarnej) — zob. np. wyro-
ki sadéw administracyjnych: WSA we Wroctawiu z 29.11.2007 1., sygn. IIT SA/Wr 396/07 (niepubl.), WSA
w Krakowie z 19.11.2007 r., sygn. III SA/Kr 820/07 (niepubl.).

’Do 1 maja 2007 r. ksztatt ustawowej definicji byt inny, a mianowicie zamiast sp6jnika ,,lub” wystepo-
wat spdjnik ,,i”, w konsekwencji czego, aby mozna bylo méwi¢ o reklamie musialy jednocze$nie wystapic
dwa elementy (informacja i zacheta). Zmiane t¢ wprowadzono ustawa z 30.03.2007 r. o zmianie ustawy
Prawo farmaceutyczne oraz o zmianie niektérych innych ustaw, (Dz.U. 2007, Nr 75, poz. 492).

10Z0b. wyrok WSA w Warszawie z 29.12.2005 r., sygn. I SA/Wa 584/2005, Lex Polonica nr 1253969.

11Zob. J. Adamczyk, M. Swierczyfski, Wybrane problemy prawne z zakresu reklamy produktéw leczni-
czych, cz. I, Monitor Prawniczy 15/2005, s. 755.
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mi leczniczymi przez przedstawicieli handlowych lub medycznych, spon-
sorowanie spotkafn promocyjnych, konferencji, zjazdow i1 kongresow na-
ukowych dla tych osdb, dostarczanie probek produktow leczniczych.
Wszelkie formy aktywnosSci zmierzajace do zwigkszenia liczby przepisy-
wanych recept, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produktow lecz-
niczych — niezaleznie czy przyjmujq postac sponsoringu, promocji czy tez
»czystej reklamy” — sa uznawane za reklame produktow leczniczych 1
tym samym podlegaja prawnym rygorom okreSlonym glownie przez usta-
we Prawo farmaceutyczne. Szerokie prawne ujecie pojecia reklamy pro-
duktow leczniczych ustawodawca ograniczyl, przewidujac expressis verbis
pewne wytaczenia w stosunku do dziatan majacych charakter jedynie in-
formacyjny. 1 tak, ustawodawca nie uznatl za reklame¢ m.in. informacji
umieszczanych na opakowaniach, ogtoszen o charakterze informacyjnym
niekierowanych do publicznej wiadomosci dotyczacych w szczegolnosci
zmiany opakowania, informacji dotyczacych zdrowia lub chorob ludzi i
zwierzat, udostepniania Charakterystyki Produktu Leczniczego'. Jak
wynika z dziatalnoSci orzeczniczej Glownego Inspektora Farmaceutycz-
nego, zakwalifikowanie danego dziatania jako reklamy produktow lecz-
niczych, tym samym poddanie go rygorom odnoszacym si¢ do jej prowa-
dzenia, budzi niekiedy watpliwosci. Stanowisko Inspektora w zakresie
uznania badanej dziatalnosci za reklame produktu leczniczego potwier-
dza szerokie rozumienie prawnej definicji produktu leczniczego. Uzna-
nie przez Glownego Inspektora Farmaceutycznego pewnej dziatalnoSci
za reklame leku wymaga jedynie oceny, iz dany przekaz odnosit si¢ takze
do dajacego si¢ ustali¢ produktu leczniczego 1 przedstawial Ow lek w ko-
rzystnym $wietle!'®. Z tego tez wzgledu dos¢ czesto dziatalno$¢ formalnie
uznawana przez podmiot ja prowadzacy za majaca charakter wylacznie
informacyjny, a wiec podlegajaca powyzszym wytaczeniom, kwalifikowa-
na jest przez Gtownego Inspektora Farmaceutycznego za przekaz maja-
cy charakter reklamowy, co w konsekwencji narzuca obowigzek prze-
strzegania rygoréw prawnych w tym zakresie'*. Czesto o wykluczeniu czy-

12Szerzej art. 52 ust. 3 ustawy Prawo farmaceutyczne.

13Z0b. J. Adamczyk, M. Swierczyiski, Wybrane problemy ..., s. 755.

14Zob. np. decyzje z 18.06.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-80-4/JD/07/08, (opublikowana na stronie inter-
netowej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210), ), decyzje z 6.12.2007 r., sygn. GIF-P-R-450/65-5/MSZ/07, (nie-
publ., tre$¢ udostepniona przez GIF), decyzje z 6.12.2007 r., sygn. GIF-P-R-450-69-2/MSZ/07, (niepubl.,
tre$¢ udostepniona przez GIF), decyzje z 18.1.2007 r., sygn. GIF-P-R-450-28-2/JD/07, (opublikowana na
stronie internetowej: http:/www.gif.gov.pl/?aid=210).
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sto informacyjnego charakteru przekazu decyduje uzycie niektorych sfor-
mutowan wartoSciujacych, takich na przyktad jak: ,,jedyny”, ,skuteczny”,
winnowacyjny”. Jak stusznie jednak podkreSla si¢ w literaturze, ocena
charakteru analizowanego przekazu nie powinna si¢ ograniczac si¢ jedy-
nie do warstwy werbalnej's. Fakt nieprzesadzenia przez ustawodawce o
formie przekazu reklamowego wptynat na dowolnoS¢ w zakresie sposo-
bow ukierunkowywania preferencji klientéw do stosowania okreslonego
produktu leczniczego. Istnienie elementéw reklamowych powinno by¢
ustalone na podstawie catoksztattu przekazu, jaki dociera do odbiorcy, w
tym przez ustalenie, jaki byl krag odbiorcow przekazu i jaka jest dla nich
jego przydatno$c'.

Pojecie reklamy produktow leczniczych kierowanej
do publicznej wiadomosci

Reklama produktéw leczniczych moze by¢ prowadzona w roznych
formach. Ustawodawca wyroznia rozne kategorie reklamy, w tym w
szczegblnosci:

1) reklame¢ produktéw leczniczych kierowang do publicznej wiado-
mosci

2) reklame produktéw leczniczych kierowana do oséb uprawnionych
do wystawiania recept lub 0s6b prowadzacych obrot produktami lecz-
niczymi'®.

Wyroznianie tych kategorii reklamy znajduje odzwierciedlenie w
odmiennych regulacjach prawnych odnoszacych si¢ do zasad prowa-
dzenia tych form reklamy. Potrzeba zagwarantowania bezpieczenstwa

15Zob. np. decyzje z 5.02.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-9-2/LB/08, (opublikowana na stronie interneto-
wej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210), decyzje z 17.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-45/MSZ/06, (niepubl.,
tre$¢ udostepniona przez GIF).

167Z0b. M. Swierczyﬁski, Reklama produktow..., s. 292.

"Decyzja z 20.12.2007 r., sygn. GIF-P-R-450-99-2/RL/07, (opublikowana na stronie internetowej: http:/
fwww.gif.gov.pl/?aid=210).

8Zob. art. 52 ust. 2 ustawy Prawo farmaceutyczne. W literaturze dla okreslenia osob uprawnionych do
przepisywania recept oraz osob prowadzacych obrét produktami leczniczymi uzywa si¢ pojecia ,,profesjo-
naliSci z branzy medycznej” — zob. J. Adamczyk, M. Swierczynski, Produkty lecznicze i wyroby lecznicze, [w:]
Prawo reklamy i promocji, red. E. Traple, Warszawa 2007, s. 69.
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zdrowotnego potencjalnym konsumentom reklamowanych produktow
nie posiadajacym specjalistycznej wiedzy medycznej w zakresie zasto-
sowania produktow leczniczych, a takze skutecznosci 1 bezpieczenstwa
procesu leczenia, wptyneta na bardziej restrykcyjne wyznaczenie zasad
prowadzenia reklamy skierowanej do publicznej wiadomosci. Ustawo-
dawca nie sprecyzowal, kiedy przekaz reklamowy ma charakter rekla-
my kierowanej do publicznej wiadomosci — czy decydujace znaczenie
ma zamierzony przez podmiot prowadzacy reklame krag adresatow
przekazu, czy tez rzeczywisty zasieg przekazu (faktyczna dostepno$é
przekazu dla r6znych osob). Literalne brzmienie przepiséw odnosza-
cych sie do reklamy produktow leczniczych sugeruje, iz decydujacym
kryterium o zakwalifikowaniu danego przekazu jako reklamy kierowa-
nej do publicznej wiadomosci albo do ,,profesjonalistow z branzy me-
dycznej” jest intencja podmiotu prowadzacego reklame ,kierowania”
danego przekazu reklamowego do okreslonych odbiorcow. Nie trud-
no wywnioskowac, iz uznanie za wystarczajace kryterium intencji nadaw-
cy przekazu — w kontekscie zwiekszonego rygoryzmu w zakresie zasad
prowadzenia reklamy kierowanej do publicznej wiadomosci — moze
wydawac si¢ niewystarczajgce. Potrzeba ochrony os6b niebedacych pro-
fesjonalistami przed skutkami nieracjonalnej konsumpcji reklamowa-
nych produktow sklania do uznania za zasadne stanowiska Giownego
Inspektora Farmaceutycznego w zakresie kwalifikowania przekazu re-
klamowego jako kierowanego do publicznej wiadomosSci. Z decyzji wy-
danych przez Gtownego Inspektora Farmaceutycznego w ramach spra-
wowanego nadzoru nad przestrzeganiem przepisOw ustawy Prawo far-
maceutyczne wynika, iz kryterium decydujacym o uznaniu danego prze-
kazu za reklame kierowana do publicznej wiadomosSci jest wystapienie
obiektywnej mozliwosci jego dotarcia do oséb niebedacych profesjo-
nalistami z branzy medyczne;j. Jak stwierdzit Glowny Inspektor Farma-
ceutyczny w uzasadnieniu jednej z decyzji, fakt adresowania reklamy
konkretnego produktu leczniczego do specjalistow nie oznacza de fac-
to, iz to lekarze byli finalnymi jej odbiorcami®. Intencja podmiotu re-
klamujacego produkt nie jest bezwzglednym wyznacznikiem charakte-

19Podobnie J. Adamczyk, M. Swierczyhiski, Produkty lecznicze i wyroby lecznicze, [w:] Prawo reklamy.., s. 70.

“Decyzja z 18.03.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-7-4/LB/08, (opublikowana na stronie internetowej: http:/
fwww.gif.gov.pl/?aid=210).
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ru danej reklamy. Za reklame kierowana do publicznej wiadomosci
Inspektor uznaje nie tylko przekaz reklamowy, w stosunku do ktérego
nie ma watpliwosci co do ich publicznego zasiegu (tj. emitowany w te-
lewizji, radiu, publikowany w prasie ogolnodostepnej, na ogélnodostep-
nych stronach internetowych, w formie broszur, poradnikow, ulotek,
plakatow, naklejek wyeksponowanych w miejscach dostepnych dla po-
tencjalnych konsumentéw lekdw), ale takze przekaz intencjonalnie skie-
rowany do specjalistow, a z r6znych przyczyn docierajacy do osob nie-
bedacych profesjonalistami z branzy medycznej*'. Takie szerokie rozu-
mienie pojecia reklamy kierowanej do publicznej wiadomosci nie jest
powszechnie akceptowane w literaturze ze wzgledu na rozbiezno$¢ z
literalnym rozumieniem przepisOw ustawy, sugerujacym iz przestanka
decydujaca o kwalifikacji danego przekazu jest fakt kierowania go do
okreSlonej kategorii 0s6b*.

Ustalenie przestanek reklamy kierowanej do publicznej wiadomosci
ma istotne znaczenie ze wzgledu na wiekszy rygoryzm w zakresie zasad
jej przeprowadzenia. Prowadzenie reklamy skierowanej do publicznej
wiadomosci wymaga spelnienia nie tylko wymogdéw przewidzianych w
stosunku do wszystkich form reklamowania produktow leczniczych, ale
takze dodatkowych ograniczen, majacych zastosowanie tylko w przypad-
kach reklamy kierowanej do publicznej wiadomosci. Z tego tez wzgledu
podmioty prowadzace reklame produktow leczniczych niekiedy staraja
sie obejS¢ te bardziej restrykcyjne wymogi 1 pod ostong reklamy skiero-
wanej do specjalistow z branzy medycznej zmierzaja do dotarcia do oséb
bedacych potencjalnymi konsumentami tych produktow.

Ogolne wymogi dotyczace reklamy produktow leczniczych

Niezaleznie od kategorii adresatow, do ktorych przekaz reklamowy
jest kierowany, zar6wno jego forma, jak i przekazywana tre$¢ musza
odpowiada¢ wyznaczonym przez ustawodawce wymogom.

sZob. np. decyzje z 07.02.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-95-2/JD/07/08, (opublikowana na stronie inter-
netowej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210).
270b. np. J. Adamczyk, M. Swierczyniski, Produkty lecznicze i wyroby lecznicze, [w:] Prawo reklamy..., s. 72.
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Po pierwsze, reklama produktow leczniczych nie moze wprowadza¢ w
blad, co w konsekwencji stanowi nakaz prezentowania produktu leczni-
czego obiektywnie oraz informowania o jego racjonalnym stosowaniu
(art. 53 ust. 1 ustawy Prawo farmaceutyczne). W reklamie wprowadzajacej
w btad wykorzystuje si¢ zréznicowane Srodki oddzialywania na odbiorcow,
ktorych celem jest wywolanie blednego wyobrazenia, co do jakosci, ilosci,
pochodzenia, wartosci czy tez whasciwosci danego produktu®. Niebezpie-
czenstwo zwigzane z wprowadzeniem potencjalnych nabywcow w btad
poprzez reklame zostato zauwazone nie tylko w odniesieniu do produk-
tow leczniczych. Generalnie bowiem — zatem niezaleznie od rodzaju re-
klamowanego produktu — ustawodawca uznal, ze, ,,reklama wprowadzaja-
ca klienta w blad i mogaca przez to wplynac na jego decyzje co do nabycia
towaru (...)” stanowi czyn nieuczciwej konkurencji*!.

Wprowadzenie w btad przy reklamie produktow leczniczych w wiek-
szoSci przypadkéw nastepuje poprzez mylace, dwuznaczne informacje
lub celowo nieprecyzyjne oznaczenia okresSlonych cech produktu, co
wywoluje u odbiorcy niezgodny z rzeczywistoScig obraz, najczesciej co
do wiasciwosci danego produktu. Rzetelnych informacji na temat m.in.
wskazan terapeutycznych do stosowania okreslonego produktu leczni-
czego dostarcza zatwierdzony wraz z wydaniem pozwolenia na dopusz-
czenie do obrotu produktu leczniczego dokument zwany Charaktery-
styka Produktu Leczniczego. Stanowi on jedyne obiektywne kryterium
umozliwiajace weryfikacje informacji o produkcie leczniczym przeka-
zywanych w reklamie tego produktu®. Z praktyki orzeczniczej Gtow-
nego Inspektora Farmaceutycznego wynika, iz jesli zakres informacji o
produkcie leczniczym przekazywany w reklamie wykracza lub tez roz-
szerza zakres informacji zamieszczonych w zatwierdzonej Charaktery-
styce Produktu Leczniczego, prowadzi to do wprowadzenia odbiorcy
reklamy w btad*. Niedopuszczalno$¢ takiej praktyki uzupeinia wyra-

BZob. réwniez art. 2 pkt 2 dyrektywy z 10.09.1984 r. w sprawie zblizenia przepisow ustawowych,
wykonawczych i administracyjnych Panstw Czlonkowskich dotyczacych reklamy wprowadzajacej w btad
(Dz.U. UE L 1984/250/17). Szerzej na temat tejze dyrektywy pisze m.in. E. Nowinska, Zwalczanie nie-
uczciwej reklamy. Zagadnienia cywilno-prawne, Krakéw 2002, s. 95 i nast.

%Zob. art. 16 ust. 1 pkt 2 ustawy z 16.04.1993 r. o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji, (Dz.U. 2003,
Nr 153, poz. 1503 ze zm.).

PTak orzeklt WSA w Warszawie w wyroku z 29.11.2004 1., sygn. I SA 1755/03, Lex nr 162217.

%Zob. np. decyzje z 16.04.2008r., sygn. GIF-P-R-450-90-4/JD/07/08, (opublikowana na stronie inter-
netowe;j: http://www.gif.gov.pl/?aid=210), decyzj¢ z 9.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-37/WB/06, (niepubl.,
tre§¢ udostegpniona przez GIF).
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zony wprost w art. 56 ust. 2 ustawy Prawo farmaceutyczne zakaz rekla-
my zawierajace] informacje niezgodne z Charakterystyka Produktu
Leczniczego. Zakres informacji dotyczacych m.in. dawkowania, sposo-
bu podawania, specjalnych ostrzezen i Srodkéw ostroznoSci dotycza-
cych stosowania oraz dzialan niepozadanych, musi odpowiadaé zakre-
sowi informacji zawartych w tym dokumencie. Wymog ten — jak pod-
kreslit sad administracyjny w jednym z wyrokdw — nie moze si¢ jedynie
ograniczac¢ wylacznie do zamieszczenia w reklamie informacji dotycza-
cych wskazan terapeutycznych w brzmieniu zgodnym z Charakterysty-
ka Produktu Leczniczego. Obejmuje on takze inne elementy reklamy,
m.in. hasta reklamowe, ktére przy pomocy réznych form przekonywa-
nia posrednio lub bezposrednio wskazuja zastosowanie reklamowane-
go produktu. One rowniez musza by¢ zgodne z zatwierdzona Charak-
terystyka?’. Wymog obiektywnego i racjonalnego prezentowania dane-
go produktu nie wyklucza postugiwania si¢ sformutowaniami, ktore
eksponuja pewne walory produktu przy uzyciu wykorzystywanych tech-
nik marketingowych, w tym odwotywania si¢ do rekomendacji, czy tez
opinii innych podmiotéw (np. producentéw lekéw posiadajacych juz
renomg). Nie naruszaja one nakazu prezentowania produktu w sposéb
obiektywny, jesli sa rzeczywiste 1 wynikaja z umowy handlowej miedzy
producentami. Obiektywizm bowiem nie oznacza zakazu rekomenda-
cji 1 odwolywania si¢ do opinii innych podmiotow, oznacza natomiast
powinno$¢ przekazywania w reklamie treSci, ktore sa zgodne z prawda,
z rzeczywistym stanem rzeczy*.

Po drugie, zgodnie z art. 53 ust. 2 ustawy Prawo farmaceutyczne nie-
dopuszczalne jest prowadzenie reklamy wartosciowej”, tzn. zwiazanej
z oferowaniem lub obiecywaniem jakichkolwiek korzysci w sposob po-
Sredni lub bezpoSredni w zamian za nabycie produktu leczniczego lub
dostarczanie dowodéw, ze doszto do jego nabycia®.

21Zob. powolywany wyrok WSA z 29.11.2004 r.

BTak stwierdzit WSA w Warszawie w wyroku z 17.04.2007 r, sygn. VII SA/Wa 120/07, Lex nr 334119,
uchylajac wydana przez Gtéwnego Inspektora Farmaceutycznego decyzje w przedmiocie nakazu zaprze-
stania reklamy produktu leczniczego rekomendowanego przez innego producenta produktéw leczniczych.

PQOkreslenie ,,reklama warto$ciowa” nie jest pojeciem prawnym, tak okreslono te kategorie reklamy w
literaturze — zob. m.in. A. Nieweglowski, Ewolucja reklamy produktow leczniczych w prawie polskim, Pale-
stra 1-2/2004, s. 51.

0Zob. np. decyzje z 7.12.2006 r., sygn. akt. GIF-P-R-481-63/RL/06, (niepubl., tres¢ udost¢pniona
przez GIF).
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Po trzecie, reklama tych produktow, czy tez jakikolwiek jej element nie
moga byc kierowane do dzieci (art. 53 ust. 3 ustawy). Zakaz ten ma na celu
zapewnienie dzieciom szczegllnej ochrony przed negatywnym oddzialy-
waniem reklamy produktow, ktorych ewentualna konsumpcja powinna sie
odbywac pod kontrola osob dorostych, uprawnionych do zdecydowania o
zaordynowaniu dziecku konkretnego produktu leczniczego. Dziecko zwy-
kle nie jest w stanie racjonalnie i obiektywnie oceni¢ informacji do niego
kierowanych i przeciwstawi¢ si¢ wplywom perswazji i sugestii*'. Ustawo-
dawca, podobnie jak w przypadku reklamy wprowadzajacej w btad, uznat
za niedopuszczalne wykorzystywanie fatwowiernosci dzieci, okreslajac ta-
kie dziatania jako czyny nieuczciwej konkurencji*.

Analiza orzecznictwa Glownego Inspektora Farmaceutycznego oraz
sadow administracyjnych weryfikujacych jego rozstrzygniecia wskazu-
je, iz pierwszy ze wskazanych zakazéw reklamy (wprowadzajacej w btad)
stanowi w wigckszym stopniu niz pozostate podstawe naruszenia zasad
prowadzenia reklamy produktéw leczniczych, skutkujacego wstrzyma-
niem jej prowadzenia.

Dodatkowe wymogi dotyczace reklamy produktéw leczniczych
kierowanej do publicznej wiadomosci

Reklama kierowana do publicznej wiadomoSci powinna by¢ prowa-
dzona przy spehieniu dodatkowych wymogow. Odnosza si¢ one za-
réwno do sposobu jej prowadzenia (tj. formy, treSci przekazywanych
informacji), jak tez do rodzajéow produktéw leczniczych bedacych jej
przedmiotem.

Ograniczenia co do sposobu prowadzenia reklamy kierowanej do
publicznej wiadomosci dotyczace jej formy sprowadzaja si¢ do: zakazu
prezentowania produktu leczniczego przez osoby znane publicznie, na-
ukowcOw, badz osoby posiadajace wyksztalcenie medyczne lub farma-
ceutyczne, lub sugerujace posiadanie takiego wyksztatcenia, a takze do
zakazu odwotywania si¢ do zalecen tychze osob.

3Podobnie K. Grzybezyk, Prawo reklamy, Zakamycze 2004, s. 64-65.
2Z0b. art. 16 ust. 1 pkt. 3 ustawy o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji.
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Poza restrykcjami w zakresie formy tej reklamy, sposob jej prowadze-
nia implikuja rowniez wymogi co do tresci przekazu reklamowego, prze-
jawiajace sie¢ w okreSlonych obowiazkach, ktére musi spelni¢ podmiot
reklamujacy dany produkt. Obowiazki te mozna by podzieli¢ na nega-
tywne (sprowadzajace si¢ do unikania pewnej aktywnosci) oraz obowigzki
pozytywne (sprowadzajace sie¢ do danej aktywnosci podmiotu reklamu-
jacego). I tak, w ramach obowigzkéw negatywnych podmiot reklamujacy
zobowigzany jest do eliminowania z przekazu reklamowego okreSlonych
tresci, m.in. sugerujacych, ze mozliwe jest unikniecie porady lekarskiej
lub zabiegu chirurgicznego, zwlaszcza przez postawienie diagnozy lub
zalecanie leczenia w drodze korespondencyjnej; zapewniajacych, ze przyj-
mowanie produktu leczniczego gwarantuje wlasciwy skutek; nie towa-
rzysza mu zadne dzialania niepozadane; lub ze skutek jest lepszy lub
taki sam, jak w przypadku innej metody leczenia albo leczenia innym
produktem leczniczym; czy tez uzasadniajacych stosowanie produktu
leczniczego faktem dopuszczenia go do obrotu®.

Poza ograniczeniami, jakich treSci reklama skierowana do publicz-
nej wiadomosSci nie moze zawieraé, ustawodawca sformutowatl rowniez
wymogi pozytywne. Wskazal on, jakie dane powinny znalez¢ si¢ w tre-
Sci przekazu reklamowego. Zgodnie z przepisami rozporzadzenia Mi-
nistra Zdrowia w sprawie reklamy produktéw leczniczych*, reklama
kierowana do publicznej wiadomosci musi zawieraC nastepujace dane:
nazwe produktu leczniczego, nazwe powszechnie stosowang substan-
cji czynnej, a w przypadku produktu leczniczego zawierajacego wigcej
niz 3 substancje czynne, okreSlenie:,, produkt ztozony”, dawke substancji
czynnej lub stezenie substancji czynnej, z wylaczeniem produktu ztozo-
nego, posta¢ farmaceutyczna, wskazanie lub wskazania terapeutyczne
do stosowania, przeciwwskazania oraz wskazanie podmiotu odpowie-
dzialnego. Ponadto, jesli reklama kierowana jest w formie dzwickowej,
audiowizualnej lub wizualnej, musi zawiera¢ réwniez ostrzezenie (spet-
niajace okreslone wymogi co do formy) o konieczno$ci zapoznania si¢
przed uzyciem produktu z trescig ulotki dotaczonej do opakowania
produktu lub tez skonsultowania si¢ z lekarzem lub farmaceuta ze wzgle-

3Pelny katalog obowiazkéw negatywnych odnoszacych si¢ do treéci reklamy zawiera art. 55 ust. 2
ustawy Prawo farmaceutyczne.

#Rozporzadzenie z 21.11.2008 r., (Dz.U. 2008, Nr 210, poz. 1327).
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du na zagrozenia dla zycia 1 zdrowia wynikajace z niewlasciwego jego
zastosowania®.

Oprocz wymagan odnoszacych sie do formy oraz treSci przekazu
reklamowego kierowanego do publicznej wiadomosSci, ustawodawca
wprowadzit rowniez restrykcje co do rodzajow produktéw mogacych
by¢ przedmiotem reklamy kierowanej do publicznej wiadomosci. Zgod-
nie z art. 57 ustawy Prawo farmaceutyczne zabrania si¢ kierowania do
publicznej wiadomosci reklamy dotyczacej produktow leczniczych: wy-
dawanych wylacznie na podstawie recepty, zawierajacych Srodki odu-
rzajace 1 substancje psychotropowe, umieszczonych na wykazach le-
kow refundowanych, zgodnie z odrebnymi przepisami, oraz dopusz-
czonych do wydawania bez recept o nazwie identycznej z umieszczony-
mi na tych wykazach. Ustawodawca wprowadzit jednoczeSnie pewne
modyfikacje co do zakresu przedmiotowego tego zakazu, rozszerzajac
go takze do produktu, ktorego nazwa jest identyczna z nazwa produktu
leczniczego wydawanego wylacznie na podstawie recepty oraz wyltacza-
jac jego zastosowanie do okreSlonych przez Gléwnego Inspektora Sa-
nitarnego szczepien ochronnych. Z praktyki orzeczniczej Gtownego
Inspektora Farmaceutycznego wynika, iz zdarzaja si¢ naruszania zaka-
zOw publicznej reklamy produktow leczniczych dostepnych jedynie na
podstawie recepty lekarskiej oraz produktéw leczniczych refundowa-
nych ze Srodkow publicznych. Mimo iz ustawodawca wyraznie zabronit
kierowania do publicznej wiadomosci reklamy dotyczacej tych produk-
tow, to jednak dosS¢ czesto dochodzi do préb ukierunkowania prefe-
rencji pacjentow, ktorzy formalnie nie maja wplywu na ich zaordyno-
wanie. Faktycznie jednak preferencje odbiorcow reklamy — jak stwier-
dzit Gtowny Inspektor Farmaceutyczny w decyzjach wstrzymujacych
prowadzenie okreSlonych reklam — majacych przeciez faktyczny wplyw
na decyzje lekarzy dotyczace ich leczenia podejmowane w trakcie roz-
mowy w gabinetach lekarskich — przektadaja sie bezposrednio na zwiek-
szenie liczby przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub kon-
sumpcji produktu leczniczego®. W toku postgpowania nadzorczego
Gtownego Inspektora podmioty prowadzace kwestionowana dziatal-

$Wymogi w zakresie tresci i formy ostrzezenia okreslaja § 7-9 ww. rozporzadzenia.

¥Decyzja z20.12.2007 r., sygn. GIF-P-R-450-99-2/RL/07, (opublikowana na stronie internetowej: http:/
fwww.gif.gov.pl/?aid=210).
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nos¢ reklamowa czesto wskazuja na brak w ogdle publicznego charak-
teru przekazu¥, albo tez powotuja si¢ na przypadki ustawowych wyta-
czen spod pojecia reklamy produktow leczniczych, twierdzac na przy-
ktad, iz przekaz ma charakter ogloszenia o charakterze informacyjnym
dotyczacego zmiany opakowania®. Analiza decyzji Gléwnego Inspek-
tora w tym zakresie wskazuje, ze typowymi (o czym $wiadczy liczba
decyzji wstrzymujacych reklame w badanym okresie) naruszeniami,
ktorych dopuszczaja sie podmioty prowadzace reklame, sa uchybienia
w zakresie umieszczania danych i ostrzezen, ktore reklama adresowa-
na do publicznej wiadomosci powinna zawiera¢®. DoS¢ czesto kwestio-
nowane jest takze przestrzeganie przez podmioty prowadzace reklame
ograniczen co do treSci reklamy, a w szczegOlnoSci w zakresie przeka-
zywania tresci zapewniajacych, ze przyjmowanie leku gwarantuje wia-
Sciwy skutek, nie towarzysza mu zadne dziatania niepozadane, lub tez
ze skutek jest lepszy lub taki sam w przypadku innej metody leczenia
albo leczenia innym produktem leczniczym lub tez sugerujacych, ze nie
przyjmowanie leku moze pogorszy¢ stan zdrowia danej osoby. O tych-
ze naruszeniach Swiadcza najczescie] takie sformutowania jak na przy-
ktad: ,,skutecznie chroni”, ,lepiej si¢ wchtania niz (...)”"%, ,skutecznie
zwalcza”, szybka i skuteczna ulga”, ,,pomdgt od razu”*, ktére wy-
raznie sugeruja uzyskanie gwarantowanego skutku po zastosowaniu
danego produktu, czy tez opisy okreSlonych sytuacji de facto zachecaja-
cych do uniknigcia porady lekarskiej na przyktad dzieki przeprowadze-
niu autodiagnozy konkretnej choroby za pomoca testu*.

37Zob. np. decyzje z 18.06.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-80-4/JD/07/08, decyzje z 18.03.2008 r., sygn.
GIF-P-R-450-7-4/LB/08, decyzje z 5.02.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-9-2/LB/08, (opublikowane na stronie
internetowej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210).

3¥Zob. decyzje z 19.12.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-66/JD/06, (niepubl., tres¢ udostegpniona przez GIF).

¥Zob. m.in.: decyzje z 20.03.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-15-2/LB/08, (opublikowana na stronie inter-
netowej: http://www.gif.gov.pl/?aid=210), decyzje z 10.07.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-30-WB/06, decyzje z
4.12.2006 r. sygn. GIF-P-R-481-61/WB/06, decyzje z 29.11.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-60-MSZ/06, decyzj¢
z 22.11.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-56/JD/06, decyzj¢ z 22.11.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-57/MSZ/06, decy-
zje z 24.10.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-53/WB/06, decyzje z 17.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-43/WB/06,
decyzje z 17.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-44/WB/06, decyzje¢ z 10.07.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-29/WB/
06, (niepubl., tre$¢ udostepniona przez GIF).

“Decyzja z 9.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-35/MSZ/06, (niepubl., tres¢ udostepniona przez GIF).

“Decyzja z 17.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-41/MSZ/06, (niepubl., tres¢ udostepniona przez GIF).

“Decyzja z 30.06.2008 r., sygn. GIF-P-R-450-213/JD/08, (opublikowana na stronie internetowej: http:/
fwww.gif.gov.pl/?aid=210).

“Decyzja z 27.11.2007 r., sygn. GIF-P-R-450-67-3/JD/07, (niepubl., tres¢ udostepniona przez GIF).

#“Decyzja z 17.08.2006 r., sygn. GIF-P-R-481-42/WB/06, (niepubl., tres¢ udostepniona przez GIF).
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Podsumowanie

Reklama produktéw leczniczych, ze wzgledu na ich specyfike, pod-
lega szczegOlnemu rezimowi prawnemu. Ksztatt regulacji prawnych w
tym zakresie implikowany jest przede wszystkim potrzeba zapewnienia
ochrony gtéwnie zdrowia adresatéw prowadzonej reklamy. Zalezy on
nie tylko od rodzajow reklamowanych produktow, ale rowniez od kate-
gorii 0sob, do ktérych przekaz jest kierowany. R6znorodny stopien
Swiadomosci tych 0sob — co do wlasciwosci oraz zastosowania konkret-
nych produktéw w leczeniu — wplynat na odmienna regulacje prawna.
Ro6znice widoczne sa w odniesieniu do zasad prowadzenia reklamy pro-
duktéw leczniczych kierowanej do publicznej wiadomosSci oraz do re-
klamy adresowanej do profesjonalistow z branzy medycznej. Ustawo-
dawca stusznie zdecydowat sie na wigksza restrykcyjnos¢ w zakresie regut
rzadzacych reklama kierowana do szerokiego kregu odbiorcow. Pro-
wadzenie tej reklamy, zgodnie z wymogami ustawowymi, wymaga prze-
strzegania przepisOw, ktOre nasuwaja szereg watpliwosci interpretacyj-
nych. Wynikaja one m.in. z faktu postugiwania si¢ przez prawodawce
wieloma pojeciami niedookreslonymi. Podmioty zajmujace si¢ dziatal-
noscia reklamowa podejmuja niekiedy proby majace na celu przyjecie
takiej interpretacji, ktora niejako otworzytaby droge do mniej restryk-
cyjnego pojmowania wymogow ustawowych. Odmienne rezultaty wy-
ktadni niejasnych przepiséw, dotyczacych dziatalnosci reklamowej pro-
duktéw leczniczych dokonywanej przez rozne podmioty wymuszaly wie-
lokrotnie ingerencje nadzorczg Gtownego Inspektora Farmaceutycz-
nego. Jego postgpowanie nadzorcze uruchamiane jest w wiekszosci
przypadkow na podstawie informacji o dostrzezonych naduzyciach, w
tym wzgledzie zglaszanych zwlaszcza przez firmy farmaceutyczne be-
dace konkurentami rynkowymi podmiotéw reklamujacych. Relacje za-
chodzace miedzy podmiotami konkurujacymi ze soba wymagaja od
Gléwnego Inspektora Farmaceutycznego szczegdlnej uwagi w stoso-
waniu nadzorczych srodkéw prawnych, tak aby — jak podkresla w jed-
nym z wyrokéw wojewodzki sad administracyjny — jego dziatania nie
staly si¢ narzedziem walki konkurencji handlowej®. RzeczywiScie w

“Wyrok WSA w Warszawie z 17.04.2007 ., sygn. VII SA/Wa 120/07, Lex 334119.
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niektorych przypadkach informacje o wystepujacych naduzyciach nie
potwierdzaly si¢ w rzeczywistoSci. Analiza branych pod uwage rozstrzy-
gnie¢ pozwala na stwierdzenie, iz w wigkszosci przypadkow Glowny
Inspektor Farmaceutyczny obiektywnie oceniat zaistnialy stan faktycz-
ny odnoszac go do zasadnej interpretacji przepisow prawa farmaceu-
tycznego. Takie rozstrzygniecia sktaniaja do pozytywnej oceny aktyw-
nosci tego organu nadzorujacego®. Jego dziatalno$¢ przyczyniata sie
wielokrotnie do szybkiego 1 skutecznego eliminowania dziatalnoSci nie
odpowiadajacej wymogom prawnym poprzez m.in. wstrzymanie jej pro-
wadzenia. Decyzje takie mialy szczegOlne znaczenie w odniesieniu do
reklam kierowanych do publicznej wiadomosci, bowiem nieprawidto-
wosci w zakresie prowadzenia tej wlasnie kategorii reklamy moga wy-
wola¢ negatywne skutki w sferze zdrowotnej konsumentow reklamo-
wanych /niezgodnie i niekiedy wrecz sprzecznie z przepisami prawa/
produktow leczniczych. Z analizy badanych decyzji Gtownego Inspek-
tora Farmaceutycznego, weryfikujacych dziatalnos¢ reklamowg produk-
tow leczniczych wynika, iz podmioty prowadzace reklame w celu uni-
kania koniecznoSci przestrzegania zasad jej prawidtowego prowadze-
nia, najczesciej kwestionuja reklamowy charakter danego przekazu czy
tez publiczny jego zasieg, albo tez ignoruja wymogi co do jego tresSci i
formy. Zdarzajace sie przypadki naruszania prawa w zakresie prowa-
dzenia reklamy produktéw leczniczych potwierdzaja zasadnoS¢ korzy-
stania ze Srodkow nadzorczych przez Gtownego Inspektora Farmaceu-
tycznego, bowiem w wyniku ich zastosowania ochronie zostaje podda-
ne najwazniejsze dla cztowieka dobro, jakim jest jego zycie 1 zdrowie.

“Podobnie np. J. Adamczyk, M. Swierczyﬁski, Wybrane problemy prawa z zakresu. ..., s. 753.
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Odpowiedzialno$¢ lekarza za przyjecie korzysci
materialnych w zwigzku z reklamg produktu leczniczego

Od lat jako przynoszacy najwicksze dochody wskazywany jest zgodnie
przez wszystkich ekonomistow przemyst farmaceutyczny. Mozliwos¢ osia-
gniecia znacznego zysku zwiazanego z dziatalnoScia w tej dziedzinie nie-
uchronnie prowadzi do podejmowania przez rozne osoby z nig zwiazane
zachowan spolecznie nieakceptowanych. Konsekwencjg takiego stanu
rzeczy jest coraz szersze wkraczanie prawa karnego w te materi¢ i coraz
bardziej szczegdtowa penalizacja niektorych zjawisk. Najwiecej kontro-
wersji od lat budzi kwestia reklamy produktow leczniczych. Wsrod licz-
nych problemoéw z tym zwiazanych, budzacych nierzadko bardzo nega-
tywne reakcje w spoteczenstwie, warto przyjrzec si¢ uwaznie kwestii od-
powiedzialnoSci lekarza, ktory przyjmuje korzyS¢ materialng pozostaja-
ca w zwiazku z reklama produktu leczniczego. Zagadnienie to jest o tyle
istotne, ze stanowi naruszenie zaufania pacjenta do lekarza, ktdry po
tym ostatnim ma prawo spodziewac si¢ bezstronnosci w wyborze odpo-
wiedniej dla niego ze wzgledu na stan zdrowia terapii medycznej. Zgod-
nie bowiem z art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty lekarz ma obowiazek wykonywac¢ zawod zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami
i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie z
zasadami etyki zawodowej oraz z nalezytg staranno$cia.'

Obecnie w prawie polskim problematyke reklamy produktow lecz-
niczych reguluje ustawa z dnia 6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutycz-
ne?, ktora weszta w zycie 1 paZdziernika 2002 r. Wzorowana jest ona na

Tekst jednolity: Dz. U. z 2008 r. Nr 136, poz. 857
2Tekst jednolity: Dz. U. z 2008 r., Nr 45, poz. 27
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dyrektywie Unii Europejskiej Nr 92/28/ EWG z 31 marca 1992 r. w spra-
wie reklamy produktéw medycznych przeznaczonych dla ludzi’, wia-
czonej do dyrektywy Nr 2001/83/WE z 6 listopada 2001 r.*

Podkresli¢ nalezy, ze ustawa wprowadza zarowno legalna definicje
samego pojecia ,,produkt leczniczy”, jak i pojecia ,,reklamy produktu lecz-
niczego”. W rozumieniu tej ustawy ,,produktem leczniczym” jest wiec
substancja lub mieszanina substancji, przedstawiana jako posiadajaca
wlasciwosci zapobiegania lub leczenia chorob wystepujacych u ludzi lub
zwierzat lub podawana w celu postawienia diagnozy lub w celu przy-
wrdcenia, poprawienia lub modyfikacji fizjologicznych funkcji organizmu
poprzez dzialanie farmakologiczne, immunologiczne lub metaboliczne.

Definicja legalna pojecia ,,reklamy produktu leczniczego” zawarta jest
natomiast w art. 52 powotanej ustawy. Za reklame¢ produktu leczniczego
uznaje sie wiec dzialalnos¢ polegajaca na informowaniu lub zachecaniu
do stosowania produktu leczniczego, majaca na celu zwigkszenie: liczby
przepisywanych recept, dostarczania, sprzedazy lub konsumpcji produk-
tow leczniczych. Ustawodawca w ust. 2 wskazanego artykulu wymienia
jedynie przyktadowo rodzaje dzialalnosci wehodzace w zakres tego poje-
cia. Sa to wiec, m. 1., reklama produktu leczniczego kierowana do pu-
blicznej wiadomosci, reklama produktu leczniczego kierowana do oséb
uprawnionych do wystawiania recept lub osob prowadzacych obroét pro-
duktami leczniczymi, odwiedzanie oséb uprawnionych do wystawiania
recept lub osob prowadzacych obréot produktami leczniczymi przez przed-
stawicieli handlowych lub medycznych, dostarczanie probek produktow
leczniczych, sponsorowanie spotkan promocyjnych dla osob upowaznio-
nych do wystawiania recept lub osdb prowadzacych obrét produktami
leczniczym oraz sponsorowanie konferencji, zjazdow i kongreséw nauko-
wych dla 0s6b upowaznionych do wystawiania recept lub osob prowa-
dzacych obrot produktami leczniczymi.

W orzecznictwie polskich sadow wyraznie zarysowala si¢ tendencja
do szerokiego rozumienia pojecia ,,reklamy produktu leczniczego”.
Wskazywano w szczegdlnosci, ze istotnym elementem reklamy produktu

3Dziennik Urzedowy Wspdlnot Europejskich nr L 113 z 30 kwietnia 1992r., s. 13 i n.

‘Dyrektywa 2001/83/WE w sprawie Wspdlnotowego Kodeksu Odnoszacego si¢ do produktow leczni-
czych stosowanych u ludzi, znowelizowana przez dyrektywe 2004/27/WE Parlamentu Europejskiego i Rady
z dnia 31 marca 2004r. (Dz. Urz. UE L 136 z 30.04.2004, s. 34; Dz. Urz. UE Polskie wydanie specjalne
2004, rozdz. 13, t. 34, s. 262).
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leczniczego jest zamiar wywotania okreslonej reakcji potencjalnych
klientow. W konsekwencji przyjmuje si¢, ze za reklame produktu lecz-
niczego nalezy uzna¢ kazda dziatalnos¢, niezaleznie od konkretnego,
indywidualnego sposobu i metody jej przeprowadzenia oraz uzytych
do jej realizacji Srodkow, jesli celem tej dziatalnoSci jest zwigkszenie
sprzedazy reklamowanego produktu leczniczego.(Wyrok Wojewddzkie-
go Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 29 grudnia 2005 r.,
I SA/Wa 584/2005°)

Na tle tak przedstawionej definicji reklamy produktu leczniczego
rodzi si¢ pytanie o relacje jakie zachodza pomiedzy pojeciem tejze re-
klamy, a pojeciem sponsoringu. Ten ostatni nie ma bowiem definicji
ustawowe]. Stad zagadnienie to budzi sporo watpliwosci interpretacyj-
nych. W powszechnym rozumieniu pod pojeciem sponsoringu najcze-
Sciej kryje si¢ ,,finansowanie jakiego$ przedsiewzigcia, czesto w zamian
za reklamowanie wlasnej dziatalno$ci”.® Malgorzata Rol wskazuje, ze
jej zdaniem pomigdzy reklama a sponsoringiem zachodza nastepujace
roznice:

1. Wypowiedz reklamowa odnosi si¢ bezpoSrednio do produktow
(ustug) autora wypowiedzi, natomiast w przypadku sponsorowa-
nia wypowiedZ promujgca odnosi si¢ bezpoSrednio do oznaczen
identyfikujacych sponsora (nazwa, firma, znak towarowy).

2. Celem reklamy jest promocja okreSlonego produktu (ustugi), na-
tomiast bezpoSrednim celem sponsorowania jest ksztattowanie
wizerunku, dobrej stawy, opinii o sponsorze (cho¢ oczywiScie ce-
lem posrednim sponsorowania jest takze promocja towarow i
ustug).

3. Reklama jest wylaczng wypowiedzig reklamodawcy, natomiast w
przypadku sponsoringu mamy do czynienia z wypowiedzig spon-
sorowanej osoby (np. komunikat nadawcy radiowego lub telewi-
zyjnego).”

Mozna wiec uznac, ze w zasadzie sponsorowanie, jako sposob zjed-

nywania konsumentow przez budowanie wizerunku przedsigbiorcy 1

*LexPolonica nr 1253969

°P. Biatecki, Reklama produktu leczniczego w swietle ustawy Prawo farmaceutyczne. Problemy wybrane,
~Przeglad ustawodawstwa gospodarczego”, 2003, nr 6 ,s. 12

M. Rol, Metody reklamy produktow leczniczych na tle ustawy Prawo farmaceutyczne, ,,Prawo i Medycy-
na”, 2006, nr 2, s. 132
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popularyzowanie jego nazwy, nie miesci si¢ w pojeciu reklamy. Zwa-
zywszy jednak na fakt, ze sponsorowanie jest jedynie w znikomym stop-
niu regulowane przez prawo, moze sta¢ si¢ ono sposobem omijania
zakazéw dotyczacych reklamy.®

Stad tez definicja reklamy zawartej w dyrektywie nr 92/28/EWG, a
w Slad za nia definicja zawarta w art. 52 Prawa farmaceutycznego, obej-
muje swoim zakresem takze niektOre formy sponsorowania, a miano-
wicie sponsorowanie spotkan promocyjnych oraz kongreséw nauko-
wych, w ktorych uczestnicza osoby upowaznione do przepisywania na
recepty lub dostarczania produktow medycznych, a w szczegOlnosci
oplacanie kosztow ich podrozy 1 pobytu zwigzanych z uczestnictwem.

Reklama produktu leczniczego bedzie wiec miata miejsce zarowno
wtedy, gdy dzialania sponsora beda polegaly na tym, ze bedzie on jed-
noczeSnie organizatorem konferencji i sam przekazywat przy tym tre-
Sci reklamowe, jak 1 w sytuacji, gdy jego rola bedzie si¢ ograniczata
jedynie do finansowania lub wsp6tfinansowania konferencji.’

Problematyke te uszczegotawia art. 58 omawiane] ustawy. Zgodnie
bowiem z ust. 1: ,,Zabrania si¢ kierowania do oséb uprawnionych do
wystawiania recept oraz osob prowadzacych obrét produktami leczni-
czymi reklamy produktu leczniczego polegajacej na wreczaniu, ofero-
waniu i obiecywaniu korzySci materialnych, prezentéw i r6znych uta-
twien, nagrod, wycieczek oraz organizowaniu i finansowaniu spotkan
promocyjnych produktéw leczniczych, podczas ktorych przejawy go-
ScinnosSci wykraczaja poza gtowny cel tego spotkania.” W ust. 2. nato-
miast ustawodawca zabrania takze przyjmowania korzysci, o ktorych
mowa w ust. 1.

Pod pojeciem ,,0s6b uprawnionych do wystawiania recept” nalezy
rozumie¢ lekarzy, lekarzy stomatologéw i lekarzy weterynarzy. Nato-
miast ustawa nie zawiera definicji pojecia ,,050b prowadzacych obrot
produktami leczniczymi”. Przyjaé trzeba, iz pod tym pojeciem nalezy
rozumie¢ kazda osobe fizyczna bedaca strona umowy, ale takze zawie-
rajacej umowe w imieniu przedsigbiorstwa, ktore jest strong takiej

R. Sagan, op. cit., s. 96-97
°P. Biatecki, op. cit., s. 13
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umowy, a takze osobe jedynie poSredniczaca w procesie zawarcia ta-
kiej umowy, o ile moze mie¢ ona wptyw na zwickszenie sprzedazy.'”

Istota omawianego zakazu jest wytaczenie dopuszczalnoSci ofero-
wania korzysci, ktorego celem jest zwickszenie sprzedazy, dostarcza-
nia lub przepisywania lekéw.!! W pierwszej kolejnosci chodzi tu o ko-
rzySci materialne, za ktore nalezy uzna¢ przedmioty o wartosci wigk-
szej niz 100 ztotych, niezwigzane z praktyka medyczng lub farmaceu-
tyczna 1 nieopatrzone znakiem reklamujacym dang firme lub produkt
leczniczy."” Po drugie, chodzi o prezenty i r6zne utatwienia, nagrody,
wycieczki oraz spotkania promocyjne produktow leczniczych, podczas
ktorych przejawy goscinnosci wykraczaja poza gtowny cel tego spotka-
nia. Omawiany zakaz nie dotyczy jednak przypadku, gdy korzys¢ wre-
czana jest bez zwigzku z reklamg produktow leczniczych, tj. sytuacji,
gdy nie zacheca to do stosowania okreslonego produktu leczniczego.
OczywiScie wymaga to wowczas wskazania okreSlonej podstawy praw-
nej, w oparciu o ktorg nastepuje wreczenie korzysSci, np. umowy o dzie-
to lub umowy o Swiadczenie ustug, czy tez dokonanie tego w ramach
konkursu o niepromocyjnym charakterze.'

Polski ustawodawca w odniesieniu do dopuszczalnosci organizowa-
nia spotkan promocyjnych odwotuje si¢ do kryterium ,,przejawow go-
ScinnoSci wykraczajacych poza gtowny cel tego spotkania”. Zgodnie z
art. 94 ust. 2 wskazanej powyzej dyrektywy goscinnos¢ oferowana na
spotkaniach promocyjnych powinna mie¢ zawsze uzasadnione rozmia-
ry 1 znaczenie drugorzedne wzgledem gléwnego celu spotkania oraz
nie powinna obejmowac 0sob spoza Srodowiska medycznego. Spotka-
nie promocyjne organizowane za granicg nie bedzie przekroczeniem
przejawOw goscinnosci jedynie wowczas, gdy merytoryczna strona spo-
tkania bedzie mie¢ znaczenie nadrzedne w stosunku do socjalnej stro-
ny pobytu lekarza za granica.'*

1M, Swierczyniski, Reklama produktow leczniczych wedlug znowelizowanej ustawy- Prawo farmaceutycz-
ne, ,,Monitor Prawniczy”, 2003, nr 10, s. 453

Tbidem, s. 453

2A. Nieweglowski, Ewolucja reklamy produktow leczniczych w prawie polskim, ,Palestra”, 2004, nr 1-2
8. 53

13], Adamczyk, M. Swierczynski, Wybrane problemy prawne z zakresu reklamy produktéw leczniczych-
cz. 11, ,Monitor Prawniczy”, 2005, nr 16, s. 801

4]. Zajdel, Prawo w medycynie. Podrecznik dla lekarzy, £.6dz, 2006, s. 151-152
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Polski ustawodawca po nowelizacji z dnia 30 marca 2007 r."* zdecy-
dowat si¢ na przyjecie, ze dopuszczalne jest dawanie lub przyjmowanie
przedmiotéw o wartoSci materialnej nieprzekraczajacej kwoty 100 zto-
tych, zwiazanych z praktyka medyczng lub farmaceutyczna, opatrzo-
nych znakiem reklamujacym dang firme lub produkt leczniczy.

Wprowadzenie wskazanych powyzej zakazow 1 ograniczen znalazto
sw0j wyraz takze w przepisach karnych omawianej ustawy. Proba pe-
nalizacji omawianych zachowan jest bowiem art. 128. Stanowi on, iz
kto wbrew przepisom art. 58 w ramach reklamy produktu leczniczego
daje lub obiecuje osobom uprawnionym do wystawiania recept lub oso-
bom prowadzacym obrét produktami leczniczymi korzySci materialne
lub przyjmuje takie korzysci, podlega grzywnie. Juz na pierwszy rzut
oka widacd, iz redakcja tego przepisu jest doS¢ niefortunna i moze po-
wodowaé w praktyce szereg watpliwosci interpretacyjnych.

Po pierwsze, zwroci¢ uwage nalezy na niska sankcje przewidziang w
tym przepisie. OkreSlenie ,,podlega grzywnie” kaze postawi€ pytanie
czy omawiane zachowanie zabronione przez prawo zaliczy¢ nalezy do
kategorii czynow zabronionych jako wykroczenia czy tez jest to prze-
stepstwo, z wszystkim konsekwencjami wynikajacymi z tego faktu.
Omawiany przepis zostat zamieszczony w Rozdziale 9 zatytulowanym
,Przepisy karne i przepis koficowy”. Samo jednak zatytulowanie tak
czesSci ustawy nie przesadza jednakze w zaden sposob charakteru praw-
nego omawianego czynu zabronionego.

Zgodnie z art. 1 k.w. odpowiedzialnosci za wykroczenie podlega ten
tylko, kto popetnia czyn spolecznie szkodliwy, zabroniony przez usta-
we obowigzujacg w czasie jego popetnienia pod grozbg kary aresztu,
ograniczenia wolnosci, grzywny do 5 000 ztotych lub nagany. Natomiast,
art. 7 § 1 k.k. wskazuje, ze przestepstwo jest zbrodnia albo wystepkiem.
Zbrodnig jest czyn zabroniony zagrozony kara pozbawienia wolnosci
na czas nie krotszy od lat 3 albo karg surowsza, a wystepkiem jest czyn
zabroniony zagrozony grzywna powyzej 30 stawek dziennych, kara ogra-
niczenia wolnoSci albo kara pozbawienia wolnoSci przekraczajaca mie-
sigc. Nietrudno zauwazyc¢, ze w przypadku obu rodzajow czynow za-
bronionych jedna z mozliwych sankcji stanowi grzywna.

5Dz.U. z 2007, Nr 75, poz. 492
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Na gruncie prawa wykroczen uksztaltowany zostal poglad, ze o tym
czy dany czyn jest wystepkiem czy tez wykroczeniem, decyduje najwyz-
sza kara, jaka za czyn taki przewiduje ustawa.'® Problemy z rozréznie-
niem przestepstw 1 wykroczen pojawiaja sie czesto na tle uregulowan
zawartych w ustawach pozakodeksowych, tak jak ma to miejsce w oma-
wianym przypadku. W piSmiennictwie wskazywano, ze ustawodawca
stosuje r6znorodne techniki przy konstruowaniu wykroczen'”:

1. sformutowanie sankcji, np.:

— ,podlega karze aresztu albo grzywny”,
— ,podlega karze ograniczenia wolnosci albo nagany”,
— ,podlega karze grzywny do 5000 zt” (lub nizszej),

2. uzycie nazwy wlasnej ,,wykroczenie” 1 zagrozenie wylacznie grzyw-
na bez wskazania gornej granicy,

3. zagrozenie wylacznie grzywng bez okreSlenia gornej granicy z jed-
noczesnym wskazaniem, ze orzekanie nastepuje w trybie kodeksu
postepowania w sprawach o wykroczenia,

4. wskazywanie w odniesieniu do przestepstw, ze sa one zagrozone
»grzywng”, czy w odniesieniu do sprawcy, iz ,,podlega grzywnie” -
.wynika to z art. 7 § 3 k.k. oraz z art. 5 § 2 ustawy z dnia 6 czerwca
1997 r. — Przepisy wprowadzajace Kodeks karny'®, za§ w stosunku
do wykroczen uzywanie zwrotu ,,podlega karze grzywny” — wniosek
z art. 1 § 1 Kodeksu wkroczen, czy poszczegdlnych sankcji zawar-
tych w przepisach karnych ustaw dodatkowych (tak tez Sad Naj-
wyzszy w wyroku z dnia 24 lutego 2006 r. I KZP 52/2005").

W odniesieniu do prawidlowego zakwalifikowanie czynu, ktorego
znamiona ujete zostaly w art. 128 Prawa farmaceutycznego, z cala pew-
noscia zawodne sa trzy pierwsze sposrod wskazanych powyzej kryte-
riow. Omawiany przepis nie zawiera bowiem w sankcji odniesienia do
innych kar /zagrozenie ustawowe sprowadza si¢ tu bowiem do grzyw-
ny/, ani tez nie operuje okreSleniem ,,wykroczenie”. Nie ma takze
w omawianej ustawie zadnego odniesienia do przewidzianego przez

16J. Bafia, D. Egierska, I. Smietanka: Kodeks wykroczen, Komentarz, Warszawa 1980, s. 13

7W. Radecki: Normatywne ujecie wykroczenia, ,,Prokuratura i Prawo” 2003, Nr 2 str. 61-74, J. Warylew-
ski (w:) J. Warylewski, T. Bakowski, P. Bielski, K. Kaszubowski, M. Kokoszczyniski, J. Stelina, G. Wierczyn-
ski, Zasady techniki prawodawczej. Komentarz, Dom Wydawniczy ABC 2003, s. 341-342

8Dz, U. 1997 r. Nr 88 poz. 554 ze zm.
YOSNKW 2006/3 poz. 23, LexPolonica nr 400916
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ustawodawce postepowania w przedmiocie pociggniecia do odpowie-
dzialnoSci sprawcow wskazanych w niej czynow. Jedynie postuzenie si¢
przez ustawodawce zwrotem ,,podlega grzywnie” pozwala na sformuto-
wanie wniosku, ze omawiany rodzaj zachowania uznany by¢ powinien za
przestepstwo, majac na uwadze przewidziang sankcje — za wystepek.

Za uznaniem, ze omawiany przepis dotyczy wystepku, przemawia
takze wykladnia systemowa, a mianowicie usytuowanie go pomiedzy
przepisami, ktore ze wzgledu na swoja konstrukcje przewiduja zacho-
wania uznane przez ustawodawce niewatpliwie za przestepstwa. Przy-
ktadowo tylko wskaza¢ wigc mozna na art. 125 czy 126, ktore przewidu-
ja w sankcji kar¢ pozbawienia wolnosci, a wigc kare nie przewidziang w
ogole przez ustawodawce za wykroczenia. Co wigcej art. 133 wskazuje
wprost, ze czyny okreSlone w art. 124, art. 124a, art. 126, art. 132a oraz
art. 132b sa przestepstwami. W konsekwencji przyjac nalezy, ze art.
128 prawa farmaceutycznego opisuje znamiona wystepku.

Powyzsza konstatacja nie rozwigzuje jednak wszystkich problemow
jakie nasuwa sformutlowanie tego przepisu. Powazne watpliwosci budzi
bowiem sposob okreslenia przez ustawodawce podmiotu tego przestep-
stwa. Ze wzgledu na podmiot przestepstwa w doktrynie prawa karnego
wyrdznia sie bowiem przestepstwa powszechne, ktorych dopuscié sie
moze kazdy zdolny do ponoszenia odpowiedzialnosci karnej cztowiek,
a takze przestepstwa indywidualne, za ktore odpowiedzialno$¢ ponosic¢
moze jedynie cztowiek charakteryzujacy sie okreSlonymi przez ustawo-
dawce wlasciwoSciami (tzw. intraneus). Zawezenie kregu podmiotow
zdatnych do popetnienia przestepstwa poprzez wskazanie w ustawie
szczegblnych kwalifikacji moze nastapic juz w typie zasadniczym (prze-
stepstwa indywidualne wlasciwe) i wtedy dokonanie samej czynnoSci
opisanej w ustawie przez osobe spoza wyznaczonego kregu nie stanowi
czynu zabronionego. Zawe¢zenie takie moze jednakze nastapi¢ dopiero
w typie zmodyfikowanym (przestgpstwa indywidualne niewtasciwe).
W takim wypadku brak u sprawcy okreslonych w ustawie kwalifikacji
prowadzi do odpowiedzialnosci za typ zasadniczy.* W przypadku prze-
stepstw indywidualnych niewlasciwych typu kwalifikowanego posiada-

A, Zoll, Komentarz do art. 1 kodeksu karnego (Dz.U.97.88.553), [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Ko-
mentarz. Tom 1. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze, 2004.

Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11) 101



Magdalena Pniewska

nie cechy szczegolnej prowadzi do obostrzenia odpowiedzialnoSci kar-
nej. Natomiast przy przestepstwach indywidualnych niewtasciwych typu
uprzywilejowanego szczegdlna okoliczno$¢ osobista dotyczaca spraw-
cy prowadzi do ztagodzenia odpowiedzialnoSci karnej.*
Sformutowanie art. 128 Prawa farmaceutycznego czyni niezwykle
trudnym stwierdzenie czy stypizowane w nim przestepstwo winno zo-
sta¢ zaliczone do przestepstw powszechnych czy tez indywidualnych.
Omawiany przepis zawiera w tej materii regulacje budzaca szereg wat-
pliwosci interpretacyjnych 1 zastrzezen. Ustawodawca z jednej strony
postuzyt si¢ w nim bowiem generalnym sformutowaniem ,,kto”. Okre-
Slenie to charakterystyczne jest dla przestepstw powszechnych, ktorych
podmiotem moze by¢ kazdy zdolny do ponoszenia odpowiedzialnoSci
cztowiek. Na pierwszy rzut oka mogloby wiec wydawac si¢, ze mamy tu
do czynienia wlasnie z tym rodzajem przestepstwa. Jednakze na jedno-
znaczne zaakceptowania takiego stanowiska nie pozwala drugi czton
omawianego przepisu. Odnosi si¢ on bowiem do zachowania polegaja-
cego na przyjmowaniu korzysci. W pierwsze] czeSci natomiast mowa
jest o dawaniu lub obiecywaniu osobom uprawnionym do wystawiania
recept lub osobom prowadzacym obrot produktami leczniczymi korzy-
Sci materialnych. Zasadniczym problemem jaki nasuwa si¢ po porow-
naniu tych dwoéch czesci przepisu jest pytanie czy podmiotem obu z
tych zachowan moze by¢ ta sama osoba. Nie sposdb bowiem nie za-
uwazyc, ze pierwsza czgS¢ nawiagzuje do konstrukcji tzw. fapownictwa
czynnego, druga natomiast do tzw. tapownictwa biernego. Nie budzi
watpliwosci, ze podmiotem fapownictwa czynnego moze by¢ kazda oso-
ba. Jednakze tzw. tapownikiem biernym moze by¢ juz tylko podmiot
posiadajacy cechy szczegdlne, np. osoba petnigca funkcje publiczna (art.
228 k.k.). Omawiany przepis nie precyzuje natomiast jakie cechy, i czy
w ogole jakiesS, musi posiada¢ osoba przyjmujaca korzyS¢ materialna.
Pamietac jednakze nalezy, ze przede wszystkim przyjecie korzysci po-
winno nastapi¢ wbrew zakazom okreSlonym w art. 58 Prawa farmaceu-
tycznego. Ustawodawca zabrania w nim kierowania do os6b uprawnio-
nych do wystawiania recept oraz 0s0b prowadzacych obrot produkta-

2P, Kardas, Komentarz do art. 21 kodeksu karnego (Dz.U.97.88.553), [w:] G. Bogdan, Z. Cwiakalski,
P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ ogélna. Ko-
mentarz. Tom 1. Komentarz do art. 1-116 k.k., Zakamycze, 2004.
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mi leczniczymi reklamy produktu leczniczego polegajacej na wrecza-
niu, oferowaniu i obiecywaniu korzySci materialnych, prezentéw i roz-
nych ulatwief, nagrod, wycieczek oraz organizowaniu i finansowaniu
spotkan promocyjnych produktéw leczniczych, podczas ktorych prze-
jawy goScinnoSci wykraczaja poza gléwny cel tego spotkania oraz za-
brania przyjmowania takich korzySci. Biorac pod uwagg tresc tego prze-
pisu nalezatoby wysuna¢ wniosek, ze ustawodawca zabrania przyjmo-
wania korzySci przez osoby uprawnione do wystawiania recept oraz
osoby prowadzace obrot produktami leczniczymi. Za przyjeciem takiej
interpretacji przemawia takze kontekst, w jakim ustawodawca umie-
Scit zakaz przyjmowania korzySci wbrew omawianym przepisom, a mia-
nowicie w pierwszej czeSci zawart on zakaz dawania lub obiecywania
osobom uprawnionym do wystawiania recept lub osobom prowadzacym
obrot produktami leczniczymi korzySci materialnych. Pozwala to na przy-
jecie, iz w istocie penalizowane jest jedynie przyjmowanie korzysci przez
podmioty majace cechy sprowadzajace si¢ do uprawnienia do wystawia-
nia recept lub prowadzenia obrotu produktami leczniczymi.

Z cala pewnoscig taka regulacja nie moze zosta¢ uznana za przejaw
starannej legislacji. Za taka nie mozna bowiem uznac zawarcia w jed-
nej jednostce redakcyjnej dwoch typow przestepstw, z ktorych jedno
zaliczy¢ nalezy to przestepstw powszechnych, drugie natomiast do prze-
stepstw indywidualnych. Takie skonstruowanie strony podmiotowej
przestepstwa z art. 128 Prawa farmaceutycznego nie pozwala bowiem
na przyjecie, ze mamy tu do czynienia tylko z jednym wystepkiem.
W jednym przepisie zostaly bowiem umieszczone dwa odregbne typy
przestepstwa o innych znamionach strony podmiotowej, ale takze i stro-
ny przedmiotowe;j. To, ze z reguly zachowania ujete w przepisie, tj. da-
nie lub obietnica korzySci oraz przyjecie korzysci, sg ze sobg sytuacyj-
nie powiazane, nie stanowi usprawiedliwienia dla przyjecia takiej regu-
lacji. Zgodnie z przyjetymi standardami legislacyjnymi kazdy typ prze-
stepstwa powinien znalez¢ sic w odrebnej jednostce redakcyjnej aktu
prawnego, przynajmniej w osobnym paragrafie lub ustepie, jezeli nie w
osobnym artykule. Rozwigzanie przyjete w prawie farmaceutycznym z
punktu widzenia standardéw konstruowania przepisow karnych jest nie
do przyjecia. Zgodnie bowiem z § 144 zatacznika do rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministréw z dnia 20 czerwca 2002 r. w sprawie ,,Zasad
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techniki prawodawczej” jezeli norma ma by¢ adresowana do kazdej
osoby fizycznej, adresata tej normy wskazuje si¢ wyrazem , kto”.* Jeze-
li zakres adresatow normy ma by¢ wezszy wyznacza si¢ go przez uzycie
odpowiedniego okreslenia rodzajowego. Art. 128 z cala pewnoscia nie
spetnia przywotlanych standardow. Z jednej strony postuguje sie bo-
wiem pojeciem ,,kto” ze wzgledu na te czeS¢ jego dyspozycji, ktora od-
nosi si¢ do zachowania, ktorego moze dopuscic si¢ kazdy czlowiek, z
drugiej natomiast nie wprowadza rodzajowego okreSlenia adresata,
pomimo, iz druga czes¢ omawianego przepisu dotyczy tylko dwoch ka-
tegorii podmiotow. Tym samym, przepis ten stanowi obecnie przyktad
niestarannej legislacji, a zatem — wskazanym byloby dokonanie jego
zmiany.

Aktualnym pozostaje jednak pytanie o relacje omawianego przepi-
su, zawartego w ustawie szczegOlnej, a przepisami kodeksowymi art.
296a k.k. 1 art. 228 k.k., co do ktorych juz na pierwszy rzut oka widac, iz
odnosza si¢ do podobnych i zbieznych sytuacyjnie zachowan.

W pierwszej kolejnosci przyjrze¢ sie wigc nalezy relacji art. 128 Pra-
wa farmaceutycznego do wprowadzonego do kodeksu karnego ustawa
z dnia 13 czerwca 2003 r. 0 zmianie ustawy — kodeks karny oraz niekto-
rych innych ustaw® art. 296a k.k.

Art. 296a. § 1 stanowi, ze kto, petnigc funkcje kierownicza w jed-
nostce organizacyjnej wykonujacej dziatalno$¢ gospodarcza lub majac,
z racji zajmowanego stanowiska lub petnionej funkcji, istotny wptyw na
podejmowanie decyzji zwiazanych z dziatalnoScia takiej jednostki, przyj-
muje korzyS¢ majatkowa lub osobista albo jej obietnice w zamian za
zachowanie mogace wyrzadzi€ tej jednostce szkode majatkowa albo za
czyn nieuczciwej konkurencji lub za niedopuszczalng czynnoS¢ prefe-
rencyjng na rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, ustugi lub Swiadcze-
nia, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesi¢cy do lat 5. Oma-
wiane przestepstwo w literaturze przedmiotu bywa okreslane jako ta-
pownictwo gospodarcze, przekupstwo gospodarcze czy tez korupcja w
sektorze gospodarczym. Ze wzgledu na zakres przedmiotowy tego opra-
cowania analizie poddane zostang jedynie przepisy dotyczace tzw. sprze-
dajnosci (fapownictwa biernego).

2Dz. U. z 2002, Nr 100, poz. 908
Dz. U. z 2003, Nr 111, poz. 1061
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Na potrzeby niniejszych rozwazan konieczne jest doktadne przyj-
rzenie si¢ zwlaszcza stronie podmiotowej omawianego przestepstwa.
Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze przestepstwo, ktoérego znamiona za-
wiera art. 296a § 1 k.k. zaliczy¢ nalezy do grupy tzw. przestepstw indy-
widualnych, a wiec o zawezonym kregu podmiotow sprawczych jedynie
do osob posiadajacych okreSlone w ustawie cechy. Cechy te sprowa-
dzaja sie do pelnienia funkcji kierowniczej w jednostce organizacyjnej
wykonujacej dziatalno$¢ gospodarcza lub posiadania z racji zajmowa-
nego stanowiska lub petnionej funkcji wptywu na podejmowanie decy-
zji zwiazanych z dziatalnoScia takiej jednostki.*

Kluczowe dla dokonania wlasciwej charakterystyki sprawcy omawia-
nego przestepstwa jest okreSlenie podmiotu gospodarczego, z ktorym
zwigzany jest sprawca, a wiec wskazanie co nalezy rozumie¢ pod poje-
ciem jednostki organizacyjnej. Majac na uwadze przedmiot ochrony, w
przypadku tego przestepstwa wydaje sie, iz pojecie to powinno laczyé
sie¢ ze strukturami organizacyjnymi prowadzacymi dzialalno$¢ gospo-
darcza. Tym samym przyjac nalezy, ze ustawodawca miat w tym wypad-
ku na mysli wszystkie struktury organizacyjne, za posrednictwem kto-
rych prowadzi si¢ dzialalno$¢ gospodarcza. Bez znaczenia jest przy tym
okolicznos$¢, czy jednostka taka posiada osobowo$¢ prawng albo cho-
ciazby czy zaliczana jest ona do tzw. utomnych oséb prawnych.

Nie wydaje sie jednak uprawnione utozsamianie tego pojecia z po-
jeciem przedsiebiorcy, ktérym ustawodawca postuguje sie w ramach
prawa gospodarczego.”® Zgodnie bowiem z art. art. 4 ust. 1 ustawy z
dnia 2 lipca 2004 r. o swobodzie dziatalnoSci gospodarczej”’ przedsig-
biorca w rozumieniu tej ustawy jest osoba fizyczna, osoba prawna i jed-
nostka organizacyjna niebedaca osoba prawna, ktorej odrebna ustawa
przyznaje zdolno$¢ prawng — wykonujaca we wlasnym imieniu dziatal-
no$¢ gospodarczg. Za przedsiebiorcOw uznaje sie takze wspolnikow
spolki cywilnej w zakresie wykonywanej przez nich dziatalnosci gospo-
darczej. Niewatpliwie wiec ustawodawca uzaleznia posiadanie przez

%P, Kardas, Komentarz do art. 296a kodeksu karnego [w:] A. Barczak- Oplustil, G. Bogdan, Z. Cwia-
kalski, M. Dabrowska- Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzynkiewicz, M. Szewczyk,
W. Wrébel, A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom I1I. Komentarz do art. 278-363 k.k., Zakamycze, 2004.

»P. Kardas, Komentarz do art. 296a kodeksu karnego, op. cit.
*Ibidem.
Ztekst jednolity: Dz. U. 2007 r. Nr 155 poz. 1095, ze zm.
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jednostki organizacyjne statusu przedsi¢biorcy od posiadania jedno-
czeSnie atrybutu osobowosci prawnej lub chociazby tzw. utomnej oso-
bowosci prawnej. Tymczasem, jak tatwo zauwazy¢, w omawianym arty-
kule ustawodawca nie zawarl identycznego wymogu. Jedyny warunek
jaki stawia ustawodawca to taki, ze jednostka organizacyjna, ktorej
dotyczy dyspozycja tego przepisu, musi wykonywac¢ dziatalnoS¢ gospo-
darcza. Tym samym na akceptacje zastuguje poglad P. Kardasa, ze za-
kres znaczeniowy pojecia ,,jednostka organizacyjna” na gruncie art. 4
ustawy o swobodzie dzialalnoSci gospodarczej jest wezszy niz zakres
tego pojecia na gruncie art. 296a k.k.*

W tym miejscu nalezy postawiC pytanie czy lekarz moze by¢ osoba
petiaca funkcje kierownicza w jednostce organizacyjnej wykonujacej
dziatalno$¢ gospodarcza lub majaca, z racji zajmowanego stanowiska
lub petnionej funkcji, istotny wplyw na podejmowanie decyzji zwigza-
nych z dziatalnoscia takiej jednostki.

Po pierwsze, wskazac¢ trzeba, ze pod pojeciem dziatalnoSci gospo-
darczej nalezy rozumiec€ zgodnie z art. 2 ustawy o swobodzie dziatalno-
Sci gospodarczej zarobkowa dzialalno$¢ wytworceza, budowlana, han-
dlowa, ustugowa oraz poszukiwanie, rozpoznawanie i wydobywanie
kopalin ze zt6z, a takze dziatalno$¢ zawodowa, wykonywana w sposob
zorganizowany i ciagly. W art. 5 ust. 5 ustawodawca wprowadza nato-
miast pojecie dziatalnoSci regulowanej, ktora jest dziatalno$¢ gospo-
darcza, ktorej wykonywanie wymaga spetnienia szczegélnych warun-
kow, okreSlonych przepisami prawa. Natomiast zgodnie z art. 49a usta-
wy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty wyko-
nywanie zawodu lekarza moze odbywac si¢ poprzez prowadzenie:

1) indywidualnej praktyki lekarskiej,

2) indywidualnej specjalistycznej praktyki lekarskiej,

3) grupowej praktyki lekarskiej, ktora stanowi dzialalno$¢ regulo-
wang w rozumieniu przepisow ustawy z dnia 2 lipca 2004 r. o swo-
bodzie dziatalnoSci gospodarcze;j.

Majac na uwadze, iz omawiany przepis wyraznie wiaze odpowiedzial-

nos¢ za przyjecie korzySci majatkowej z pelnieniem okreslonej funkcji
lub zajmowaniem okreSlonego stanowiska w strukturze jednostki or-

2P. Kardas, Komentarz do art. 296a kodeksu karnego, op. cit.
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ganizacyjnej, uwagi wymaga ta forma wykonywania zawodu lekarza,
ktora wiaze si¢ z grupowa praktyka lekarska. Zgodnie z art. 50a ust. 1
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty lekarze w celu udzielania
Swiadczen zdrowotnych moga prowadzi¢ grupowa praktyke lekarska w
formie spotki cywilnej lub partnerskiej, po uzyskaniu wpisu do rejestru
grupowych praktyk lekarskich prowadzonego przez okregowa rade le-
karska wlaSciwa ze wzgledu na miejsce wykonywania praktyki, nato-
miast lekarze cztonkowie Wojskowej Izby Lekarskiej moga prowadzi¢
grupowa praktyke lekarska po uzyskaniu wpisu do rejestru grupowych
praktyk lekarskich prowadzonego przez Wojskowa Rade Lekarska.
Przepis ten bedzie takze obejmowat swoim zasiegiem lekarzy wyko-
nujacych swéj zawod w zaktadach opieki zdrowotnej. Swiadczenia zdro-
wotne moga by¢ bowiem udzielane przez zaktady opieki zdrowotnej oraz
przez osoby fizyczne wykonujace zawdd medyczny lub przez grupowa
praktyke lekarska 1 grupowa praktyke pielegniarek. W mysl art. 1 ust. 1
ustawy dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej® zaktad
opieki zdrowotnej jest wyodrebnionym organizacyjnie zespolem o0sob
1 Srodkow majatkowych utworzonym i utrzymywanym w celu udzielania
Swiadczen zdrowotnych 1 promocji zdrowia. W tym miejscu zaznaczy¢
trzeba, ze na gruncie art. 296a k.k. rozwazana by¢ winna jedynie odpo-
wiedzialnos¢ lekarzy wykonujacych swoj zawod w niepublicznych zakta-
dach opieki zdrowotnej. W stosunku bowiem do lekarzy zatrudnionych w
publicznych zaktadach opieki zdrowotnej w pierwszej kolejnosci nalezato-
by rozwazy¢ czy zachodza przestanki odpowiedzialnosci z art. 228 k.k.
OdpowiedzialnoSci w mysl § 1 podlega bowiem ten, kto w zwiazku z pel-
nieniem funkcji publicznej, przyjmuje korzyS¢ majatkowa lub osobistg
albo jej obietnice. Juz bowiem w uchwale Sktadu Siedmiu Sedziow Sadu
Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 20 czerwca 2001 r. (I KZP 5/2001)
wskazano, ze petnienie funkcji publicznej, o ktorej mowa w art. 228 § 1
k.k., obejmuje czynnoSci ordynatora w publicznym zespole opieki zdro-
wotnej, zarowno zwigzane z administrowaniem, jak i udzielaniem Swiad-
czen zdrowotnych wymienionych w art. 2 ustawy z 5 grudnia 1996 r. o
zawodzie lekarza (Dz. U. 1997 r. Nr 28 poz. 152 ze zm.) oraz w art. 3
ustawy z 30 sierpnia 1991 r. o zakltadach opieki zdrowotnej (Dz. U. 1991 r.

Ptekst jednolity: Dz. U. 2007 r. Nr 14 poz. 89
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Nr 91 poz. 408 ze zm.) — finansowanych ze $rodkow publicznych.*
W uzasadnieniu powotanej uchwaly Sad Najwyzszy zaznaczyl, iz z uwagi
na to, ze Swiadczenia zdrowotne finansowane ze Srodkéw publicznych
moga by¢ takze udzielane w niepublicznych zaktadach opieki zdrowot-
nej, to rowniez i w tym przypadku lekarz zatrudniony w takim zakla-
dzie, ktory wykonuje czynnoSci zawodowe wymienione w art. 2 ustawy o
zawodzie lekarza, w tym zakresie jest osoba petnigca funkcje publiczna,
o jakiej mowa w art. 228 kk. W ocenie Sadu Najwyzszego bowiem decy-
dujace znaczenie dla uznania udzielania Swiadczen zdrowotnych za miesz-
czace sie w pojeciu petnienia funkcji publicznej ma bowiem nie to, w
jakim zaktadzie opieki zdrowotnej sa one wykonywane, tj. czy w publicz-
nym czy niepublicznym zaktadzie opieki zdrowotnej, lecz to, czy sa one
wykonywane w ramach przystugujacych osobie uprawnionej (pacjento-
wi) Swiadczef zdrowotnych finansowanych ze Srodkéw publicznych. Sad
Najwyzszy podkreslit takze, ze przyjeta przez niego wyktadnia nie moze
prowadzi¢ do rozszerzenia penalizacji, np. w odniesieniu do os6b wre-
czajacych korzySci majatkowe z wdziecznosci za efekty leczenia, osobom
wpetnigcym funkcje publiczne” (art. 229 k k.), jezeli zachowanie takie mie-
Scitoby sie w granicach zwyczaju, jako okolicznoSci wylaczajacej bezpraw-
no$¢ czynu (pozaustawowy kontratyp).!

Nie mozna mie¢ watpliwosci, ze znamiona strony przedmiotowej prze-
stepstwa z art. 128 Prawa farmaceutycznego zawieraja si¢ w znamionach
okreSlonych w art. 296a k k. 1 art. 228 k.k. Ogolne sformutowanie art. 228
k.k. pozwala z cata pewnoScia na przyjecie takiej konstatacji, natomiast
jest rowniez oczywistym, ze przyjecie korzySci materialnej wbrew zakazom
okreSlonym w art. 58 Prawa farmaceutycznego moze stanowi¢ zachowanie
mogace wyrzadzi¢ jednostce organizacyjnej szkode majatkowa albo czyn
nieuczciwej konkurencji lub niedopuszczalng czynnos$¢ preferencyjna na
rzecz nabywcy lub odbiorcy towaru, ustugi lub Swiadczenia.

Czy jednak uprawnione byloby stwierdzenie, ze art. 128 stanowi lex
specialis w stosunku do art. 296a k.k. i art. 228 k.k.? Nie spos6b nie zwro-

¥ exPolonica nr 351270, Biuletyn Sadu Najwyzszego 2001/6 s. 13, Jurysta 2001/9 s. 32, Krakowskie
Zeszyty Sadowe 2001/7-8 poz. 1, OSNKW 2001/9-10 poz. 71, Prokuratura i Prawo - dodatek 2001/9 poz. 6,
Prokuratura i Prawo 2002/10 s. 103, Prokuratura i Prawo 2002/11 str. 115, Rzeczpospolita 2001/143 s. C1,
Wokanda 2001/9 s. 9

3bidem.
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ci¢ uwagi na przewidziang w tych przepisach sankcje. Za przestepstwa
stypizowane w Kodeksie karnym ustawodawca przewiduje relatywnie
wysokie zagrozenie karg. I tak za popehienie przestepstwa okreslonego
w art. 228 k.k. w typie podstawowym jest to kara pozbawienia wolnosci
od 6 miesi¢cy do lat 8, natomiast z art. 296a k.k. od 3 miesigcy do lat 5.
Tymczasem za czyn z art. 128 Prawa farmaceutycznego przewidziana jest
wylacznie kara grzywny. W rezultacie lekarz, ktory dopuscitby sie czynu,
ktory jednoczesnie naruszatby zakazy sformutowane w art. 58 Prawa far-
maceutycznego 1 wyczerpal znamiona okreslone w art. 228 k.k. lub art.
296a k.k., nie ponositby surowej odpowiedzialnosci przewidzianej w Ko-
deksie karnym. Czy wobec tego stosowanie do relacji przepisow art. 128
Prawa farmaceutycznego i art. 228 k.k. (art. 296a k.k.) zasady lex specialis
derogat legi generali jest uprawnione?

Istotna réznica zachodzi w okreSleniu podmiotu tego przestepstwa.
Sprawca przestepstwa okreSlonego w art. 128 Prawa farmaceutyczne-
go jest osoba uprawniona do wystawiania recept lub tez osoba prowa-
dzaca obrot produktami leczniczymi. Natomiast podmiotem przestep-
stwa z art. 228 k.k. moze by¢ wylacznie osoba pehiaca funkcje publicz-
na. Jak juz wskazano powyzej bedzie to w omawianym tu kontekScie
lekarz, ktory udziela Swiadczen ze Srodkow publicznych. Przestepstwo
okreslone w art. 296a k.k. popetni¢ moze natomiast tylko osoba petnia-
ca funkcje kierownicza w jednostce organizacyjnej wykonujacej dzia-
falnos¢ gospodarcza lub osoba majaca z racji zajmowanego stanowiska
albo petionej funkcji istotny wplyw na podejmowanie decyzji zwigza-
nych z dziatalnoScia takiej jednostki, a wiec nie tylko przedsigbiorca,
lecz takze wszystkie osoby na kierowniczych stanowiskach.* Pod poje-
ciem osoby petniacej funkcje kierownicza rozumie¢ nalezy osobe za-
rzadzajaca przedsigbiorstwem, spotka lub innym podmiotem gospodar-
czym albo jego oddziatem, ktora stoi na czele zespotu ludzkiego i jed-
nocze$nie posiada uprawnienia do kierowania nim, w tym takze wska-
zywania mu sposobu postgpowania.*

32Szwarczyk M., Michalska-Warias A., Piérkowska-Flieger J., Bojarski T. (red.), Kodeks karny. Komen-
tarz, Warszawa 2006 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wydanie I) s. 748

*Bojarski M., Filar M., Filipkowski W., Gérniok O. (red.), Hofmanski P., Kalitowski M., Kamiefiski
A., Plywaczewski E., Radecki W,, Sienkiewicz Z., Siwik Z., Tyszkiewicz L., Wasek A., Wilk L., Paprzycki
LK., Stefafiski R.A., Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2006 Wydawnictwo Prawnicze LexisNexis (wy-
danie II) s. 1060
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W tym miejscu wskazac nalezy, ze dla zastosowania do omawianych
przepiséw zasady lex specialis derogat legi generali, okre§lanej w doktry-
nie takze jako zasada specjalnoSci, konieczne byloby wskazanie, ze po-
miedzy normami prawnymi, ktore te przepisy ustanawiaja, zachodzi lo-
giczny stosunek podporzadkowania, ktory pozwala na wylaczenie za-
stosowania normy szczegllnej przez norme ogdlng.*

W odniesieniu do omawianych typow przestgpstwa stwierdzi¢ moz-
na w oparciu 0 powyzsze spostrzezenia, ze zasada specjalnosci nie znaj-
duje zastosowania. Z cala pewnoScia bowiem nie mozna uznad, aby
wystepek z art. 128 Prawa farmaceutycznego znajdowat si¢ w stosunku
logicznego podporzadkowania do przestepstwa z art. 228 k.k. czy tez z
art. 296a k.k. Znamiona tych przestepstw zostaly stypizowane w ten
sposob, ze ich zakresy zazebiaja sie, nie sposob natomiast uznac, aby
ktorekolwiek ze znamion petnito role znamienia specjalizujacego.
Z cala pewnoscia nie moze by¢ takim znamieniem podmiot omawiane-
go przestepstwa. Podmiotem przestepstwa z art. 128 Prawa farmaceu-
tycznego zawsze bowiem bedzie lekarz, jednakze nie zawsze jak juz
wskazano powyzej, bedzie on podmiotem wystepkow okreslonych w
Kodeksie karnym, ktory uzaleznia odpowiedzialno$¢ w obu wypadkach
najogolnie] mowiagc od pelnionej funkcji. Tym samym art. 128 Prawa
farmaceutycznego przewiduje odpowiedzialno$¢ takze innych lekarzy
niz ci, ktorzy odpowiadac beda za przestepstwa badz z art. 228 k.k. badz
z art. 296a k.k. Nie moze wiec on przy takim ujeciu tego znamienia
petic funkcji przepisu szczegllnego. Majac wiec na uwadze poczynio-
ne juz rozwazania dotyczace takze zakresu pozostatych znamion oma-
wianych tu typow przestepstw stwierdzi€ nalezy, ze pomigdzy omawia-
nymi przepisami zachodzi relacja krzyzowania sie. Dodatkowo konsta-
tacje te wspiera fakt, ze nie mozna mowic o zupetnej identycznoSci dobr
prawnych, ktérych ochronie majq stuzy¢ omawiane przepisy. Z cata pew-
noscia bedzie to w odniesieniu do art. 128 Prawa farmaceutycznego i
art. 296a k.k. prawidtowos¢ obrotu gospodarczego, jednakze w stosun-
ku do art. 128 Prawa farmaceutycznego nie mozna takze tracic¢ z oczu
dobra pacjenta, ktoremu niewatpliwie to uregulowanie ma stuzy¢. Poza
wszelka watpliwoscia jest natomiast to, ze art. 228 k.k. ma w pierwszym

#Spotowski A., Pomijalny (pozorny) zbieg przepisow ustawy i przestepstw, Warszawa, 1976r., 5.66-89
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rzedzie chroni¢ dzialalno$¢ instytucji panstwowych. Tym samym przy-
jac nalezy, ze w przypadku zbiegu podstaw odpowiedzialnosci z oma-
wianych przepisow zastosowanie znajdzie art. 11 § 2 k.k., a wiec spraw-
ca takiego czynu zostanie skazany za jedno przestepstwo na podstawie
wszystkich zbiegajacych sie przepisow. Nie znajdzie wiec zastosowania
omodwiona powyzej zasada wylaczania wieloSci ocen, tj. zasada specjal-
nosci, a jedynym uzasadnionym rozwigzaniem bedzie przyjecie kwalifi-
kacji kumulatywnej na podstawie zarOwno przepisu art. 128 Prawa far-
maceutycznego, jak i majacego w danej sytuacji zastosowanie przepisu
Kodeksu karnego.
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Umowy o macierzyristwo zastepcze
wg common law w Australii

Autor przedstawia analiz¢ statusu prawnego porozumien dotycza-
cych macierzynstwa zastepczego', na podstawie ktérego kobieta zga-
dza sie urodzi¢ dziecko w celu przekazania go innej osobie, wedlug
regulacji common law w Australii. W niniejszym artykule pominieto
rozwiazania prawne dotyczace macierzynstwa zastepczego, ktore moz-
na znalez¢ w przepisach poszczegdlnych standw; beda one przedmio-
tem omodwienia w innej publikacji.

I. Wprowadzenie

Umowa o macierzynstwo zastepcze jest porozumieniem, na mocy
ktorego kobieta, matka zastepcza, zgadza si¢ poczac i urodzi¢ dziecko
oraz zamierza przekazac to dziecko innej lub innym osobom, rodzicom
zamawiajacym lub zamawiajacemu mezowi, albo zamawiajacej zZonie.
Umowy takie mogg opierac si¢ zasadach komercyjnych, gdy surogacyj-
na matka otrzymuje wynagrodzenie za urodzenie i przekazanie dziec-
ka, albo na zasadach niekomercyjnych lub altruistycznych, gdy nie do-
konuje si¢ ptatnosci. W tym ostatnim przypadku mozliwe jest pokrywa-
nie przez par¢ zamawiajaca kosztow medycznych, ktére moga powstac
w zwiazku z ciaza i urodzeniem dziecka. Porozumienia takie moga

"Termin ,,matka zastepcza” jest btedny, gdyz w wigkszosci jurysdykeji przyjmuje si¢ lub wprowadza si¢
domniemanie prawne, ze kobieta, ktéra rodzi dziecko, jest jego matka. Pojecie ,,zastepcza”, przybiera tu w
znaczeniu ,,wystepujaca za kogos”, a zatem, nalezaloby przyjac, wystepujaca za ,,matke wlasciwa”, co w
odniesieniu do kobiety, ktéra rodzi dziecko jest niepoprawne i mylace. Pojecie to jest jednak uzyte ze
wzgledu na jego ogdlnie zaakceptowane stosowanie.

112 Prawo i Medycyna 1/2009 (34, vol. 11)



Umowy 0 macierzynstwo zastepcze wg common law w Australii

obejmowac czesSciowa lub pelng surogacje. Ta pierwsza wystepuje w sy-
tuacji, gdy w celu zaptodnienia uzywa si¢ komorki rozrodczej matki za-
stepczej 1 w ten sposOb bedzie ona genetycznie spokrewniona z dziec-
kiem. Petna surogacja zachodzi, gdy komorka jajowa dawczyni jest uzyta
do zaptodnienia i matka zastepcza nie bedzie spokrewniona genetycznie
z dzieckiem. Komorka jajowa matki zastepczej moze zostac zaptodniona
w sposOb naturalny, poprzez stosunek piciowy lub sztuczny, za pomocg
sztucznej inseminacji nasieniem zamawiajacego mezczyzny lub dawcy.
Mozna tez, w przypadku pelnej surogacji, wykorzysta¢ komorke rozrod-
cza dawczyni, ktora jest zaptodniona za pomoca procedury in vitro®.

W aktach prawnych poszczegdlnych stanéw w Australii nie ma jed-
nolitych definicji ,,surogacji” i ,,umOw surogacyjnych” (,,uméw o ma-
cierzyfistwo zastepcze”)’.

Jakkolwiek problemy etyczne odnoszace si¢ do wielu aspektow umow
0 macierzynstwo zastepcze stanowig wazna cz¢S$¢ dyskusji* o tym za-
gadnieniu, niniejsza praca jest poSwiecona jedynie przedstawieniu re-
gulacji prawnych surogacji w Australii, rozwazajac jedynie kwesti¢ za-
stepczego macierzynstwa wedtug common law.

I1. Gléwna koncepcja systemu common law

Podstawowym zatozeniem w koncepcji common law jest teza, ze
umowa jest uwazana za contra lege, jesli narusza porzadek publiczny.
Zatem umowy 0 macierzynstwo zastepcze, ktorych postanowienia sa
niezgodne z aktami prawnymi stanowionymi w poszczeg6lnych stanach,
beda oczywiscie uznane za bezprawne wedtug common law, gdyz naru-

’Na temat technicznych aspektéw surogacji, zob. New South Wales Law Reform Commission, Artifi-
cial Conception - Surrogate Motherhood, Rapport Nr 3, NSW Government Printer, 1988; oraz Victorian
Committee To Consider the Social, Ethical and Legal Issues Arising from In Vitro Fertilisation, Report on
the Disposition of Embryos Produced by In Vitro Fertilisation, Victorian Government Printer, 1984.

SNp. tasmanska ustawa o Umowach Surogacyjnych z 1993 roku definiuje “umowe surogacyjna”, jako
kontrakt, porozumienie, umowe lub umowy, odptatne lub darmowe, na podstawie ktérych jedna osoba
zgadza si¢ zajS¢ w ciaze, lub jest w ciazy, i przekazac innej osobie opieke, albo prawa odnoszace si¢ do
dziecka, ktére urodzi si¢ w wyniku tej ciazy, w zamian za co druga osoba wyraza zgode na przejecie opieki
nad tym dzieckiem. - art. 3 the Surrogacy Contracts Act 1993 — Gazette of 18 August 1993.

*W sprawie probleméw etycznych zwiazanych z umowami surogacyjnymi zob.: M Meggitt (ed), Surroga-
cy: In Whose Interest?, Proceedings of the National Conference on Surrogacy, Melbourne, February 1991.
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szaja porzadek publiczny. Z drugiej strony nalezaloby zauwazyc, ze
porozumienia i umowy o0 macierzynstwo zastepcze wydaja sie by¢ nie-
wykonalne wedlug zasad common law, niezaleznie od tego czy naru-
szaja postanowienia jakiegokolwiek aktu prawnego czy nie.

W zwiazku z tym, ze urodzenie dziecka jest przedmiotem umowy
zawartej pomigdzy matka zastepcza a para zamawiajaca (albo osoba
zamawiajaca), gdzie matka zastepcza przekazuje to dziecko danej pa-
rze, umowa o macierzynstwo zastepcze moze by¢ uznana za obejmuja-
cg obrot dzieémi, albo sprzedaz, jesli ptacone jest wynagrodzenie®. Spra-
wy Poole v Stokes (1914)° i Brooks v Blount (1923)7 stanowia podstawe
twierdzenia, ze rodzice nie moga przekaza¢ swoich praw rodzicielskich
1w przypadku dokonywania takiego transferu sad moze uznaé, ze umo-
wa, na podstawie ktorej dochodzi do przeniesienia praw, jest niewaz-
na, gdyz narusza porzadek publiczny w zwigzku z ,,ochrona dziecka i
rodziny”, przez co nie moze dojs¢ do zgodnego z prawem ,,wydania”
dziecka. W sprawie Re Shirk’s Estate®, przy okazji odrzucenia zaloze-
nia, ze dzieci sa przedmiotem wlasnoSci swoich rodzicéw, wskazano, ze
sprzedaz lub zakup dzieci sa niezgodne z porzadkiem publicznym”.

III. Orzecznictwo

W angielskiej sprawie 4 v C (1978)"°, ktérag mozna uznac za pierw-
sza decyzje w sprawie macierzynstwa zastepczego w systemie common
law, rozpoznawano wniosek o przyznanie opieki nad dzieckiem, ktore
urodzito si¢ w zwigzku z umowa o zastepcze macierzyfnstwo i ktorego

3Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Wyd. VIIL, Toruf 2007, s. 258.
Poole v Stokes (1914) 110 LT 1020.

"Brooks v Blount (1923) 1 KB 257.

S8Re Shirk’s Estate 350P 2d 1 at 11-12.

W kwesti niewykonania umowy w ramach uméw o macierzyistwo zastepcze, zob.: I. Kennedy,
A. Grubb, Medical Law: Text with Materials, 2nd ed, Butterworths, London, 1994, s. 835-840; w kwesti
bezprawnosci w ramach common law oraz braku pewnosci co do tego, jak nalezy w tym kontekscie traktowac
umowe 0 macierzynstwo zastgpcze, zob.: C. Rotherham, Surrogate Motherhood in New Zealand: A Survey of
Existing Law and An Examination of Options for Reform, Otago Law Review, 7(3), 1991, s. 451-452.

104 v C [1985] FLR 445; [1985]FLR 543 — sprawa zostata rozpoznana w 1978 roku, ale dopiero w 1985
znalazta si¢ w raportach.
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matce zamawiajgca para zaptacita 3000 funtow. Na marginesie nalezy
dodaé, ze matka byla sztucznie zaptodniona przez sperme¢ mezczyzny z
pary zamawiajacej. Sedzia Comyn prowadzacy sprawe uznal, ze poro-
zumienie to bylo umowa kupna-sprzedazy dziecka. Ponadto stwierdzit
w uzasadnieniu, ze umowa ta byla niezgodna z porzadkiem publicz-
nym.'! Strony odwotaly si¢ do Sadu Apelacyjnego, gdzie umowa zosta-
fa okreslona przez Lorda Ormord’a jako ,nikczemna transakcja han-
dlowa”, ktdra nigdy nie powinna by¢ zawarta'?. Stanowisko Ormorda w
tej sprawie, jako rowniez okreslajace podejScie sadow w tamtym okre-
sie do tej formy uzyskania statusu rodzica, przedstawia nastepujaca
wypowiedz:
,» (...) ten ojciec brat udzial w niezwykle naiwnym planie uzyskania swojego celu
— czyli znalezieniu kobiety, ktora bytby gotowa do sztucznego zaptodnienia jego
sperma, w celu poczecia dziecka, ktére po urodzeniu bytoby adoptowane przez
niego i kobiete, z ktdra zyt (i z ktdra jest teraz Zonaty). Jest to proste, logiczne,
ale catkowicie nieludzkie dziatanie, ktére pokazuje, w moim mniemaniu, dale-
ko idace skazy w jego charakterze, a w rzeczywistoSci w charakterach wszystkich
trzech stron (...)""

Pozostali s¢dziowie wypowiadali si¢ w tym samym tonie, okreslajac
dzialanie stron jako ,,godne pozatowania”'* i ,,niezwykta, nieatrakcyjna
forme transakcji”?, ,,szpetny maly dramat”'e. W tej sprawie wyrazZnie
widoczna jest dezaprobata kontraktow o macierzynstwo zastepcze, jak
1 uczestnictwa stron w takich umowach.

W sprawie Re C (a minor)(wardship: surrogacy) (1985)", pierwszej
sprawie, ktorej tto stanowi umowa o macierzynstwo zastepcze, Amery-
kanin, ojciec zamawiajacy byt, na skutek sztucznego zaptodnienia, ge-
netycznym ojcem dziecka urodzonego w zwigzku z umowg surogacji,
ktorego matka zastepcza byla Angielka. Oplate pobrata agencja, ktora
miala za zadanie zorganizowanie surogacji. Po wydaniu nakazu umie-

o stanowisko znalazto odzwierciedlenie w art. 2 brytyjskiej ustawy o umowach o macierzyfnstwo
zastepcze z 1985 r. (the Surrogacy Arrangements Act 1985 (Eng)), ktory to przepis zakazuje surogacji —
tre$¢ aktu wj. ang., zob.: www.opsi.gov.uk/RevisedStatutes/Acts/ukpga/1985/cukpga_ 19850049 _en_1 #IDA-
PIW5

24 v. C,s.455.

BAv. C,s.454.

¥4 v. C, s. 459.

B4 v C, s. 460, w opinii sedziego Cumming-Bruce.

4 v. C, s. 461 — opinia sedziego Stamp’a — cate jego uzasadnienie bylo zawarte w 5 linijkach tekstu.
"Re C (A Minor)(Wardship: Surrogacy) [1985] FLR 846.
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szenia dziecka w bezpiecznym miejscu'® mezczyzna zlozyt wniosek o
przyznanie mu opieki nad dzieckiem. Matka zast¢pcza nie wniosta sprze-
ciwu. Sedzia Latey orzekt na korzyS¢ mezczyzny 1 dziecko zostalo za-
brane do Stanoéw Zjednoczonych. Wydajac wyrok stwierdzit, ze musiat
wzia¢ pod uwage przede wszystkim to, co bylo w najlepszym interesie
dziecka, majac dowody na to, ze zamawiajaca para ma ustabilizowana
sytuacje finansowg oraz byla petna poswiecenia dla dziecka.

,,PO pierwsze, 1 najwazniejsze, lezace u podstaw prerogatyw zwigza-
nych z opieka, jest to, co najlepsze dla danego dziecka lub dzieci. To i
nic innego”".

Umowa, w kontekscie tej sprawy, byta uznana za istotna tylko w za-
kresie najlepszego interesu dziecka i chociaz ,,najlepszy interes dziec-
ka” jest przedmiotem subiektywnej oceny sadu, stan materialny pary
zamawiajacej byt uznany za wazny element decyzji®.

W amerykanskiej sprawie Re Baby M (1987) (,,Re Baby M (1987)”)*
zamawiajacy mezczyzna, genetyczny ojciec dziecka poczetego na sku-
tek sztucznego zaptodnienia, wnosit 0 pozbawienie praw rodzicielskich
matki zastgpczej. W pierwszej instancji sedzia Sarkow uznat wniosek
zamawiajacego mezczyzny i stwierdzil, ze umowa byla wykonalna i nie
byla niewazna jako sprzeczna z porzadkiem publicznym. Umowa o
macierzynstwo zastepcze nie zostata uznana za sprzedaz dziecka, sko-
ro mezczyzna zamawiajacy byt genetycznym ojcem dziecka — ,,0jciec
nie moze kupic tego, co juz jest jego”. Sedzia odrzucit wniosek o faczna
opieke wskazujac, ze matka zastepcza nie byla zdolna do wykonywania
swoich uprawnien.

Na podstawie australijskich przepiséw dotyczacych statusu dziecka,
zamawiajacy mezczyzna, w podobnej do Re Baby M (1987) sprawie, nie
miatby przyznanych praw rodzicielskich. Nalezy réwniez wskazad, ze

18_Place of safety order” — nakaz wydawany przez sad w Wielkiej Brytanii, dajacy danemu podmioto-
wi, osobie albo instytucji zajmujacej si¢ opieka nad dzie¢mi, mozliwos¢ przeniesienia dziecka do bezpiecz-
nego lokalu z aktualnego miejsca jego pobytu, ktére jest lub moze by¢ miejscem stosowania przemocy w
stosunku do dziecka lub gdzie dziecko jest zaniedbywane.

YRe C (A Minor)(Wardship: Surrogacy) [1985] FLR 846 s. 847. , First and foremost, and at the heart of
the prerogative jurisdiction in wardship, is what is best for the child or children concerned. That and
nothing else”

0Zasada “najlepszego interesu dziecka” byta réwniez podniesiona w sprawie Re P (Minors)(Wardship:
Surrogacy) [1987] 2 FLR 421 opisanej ponizej.

*'Re Baby M [1987] 525 A 2d 1128.
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oplata, jak zostala dokonana albo zaproponowana matce zastepczej,
moglaby by¢ uznana za oplate za wyrazenie zgody na adopcje dziecka.
Ponadto dziatanie kobiety zamawiajacej, jesli przyznano by jej prawa
poprzez adopcje, mogloby by¢ uznane za zakup praw do dziecka. Do
podobnych wnioskéw doszedt sad apelacyjny w Re Baby M (1988)%, w
ktorej prawo opieki przyznano zamawiajagcemu mezczyznie uznajac
takie rozwigzanie za najlepsze dla dziecka, ale matce zastepczej przy-
znano, w nizszej instancji odebrane, prawo do odwiedzin dziecka.
Umowa o zastepcze macierzynstwo w tej sprawie byla uznana za nie-
wazng ze wzgledu na sprzeczno$¢ z porzadkiem publicznym, gdyz na-
ruszatla istniejace akty prawne: to znaczy prawo zabraniajace wyplaty
Swiadczenia pienieznego matce, w celu naktonienia jej do oddania dziec-
ka do adopciji, przepisy dajace mozliwoS¢ nieodwotalnego wydania dziec-
ka dopiero po jego urodzeniu oraz przepisy wymagajace przedstawie-
nia dowodu na porzucenie lub niemoznos$¢ sprawowania opieki nad
dzieckiem przed zrzeczeniem si¢ praw rodzicielskich albo adopcjg bez
zgody rodzicow dziecka. Zwrdocono rowniez uwage na fakt, ze w umo-
wie poprzez wskazanie, ze tylko zamawiajacy mezczyzna bedzie miat
przyznane prawa rodzicielskie, wlaczajac w to opieke, chciano wyta-
czyC jurysdykcje sadow amerykanskich. Przyjmuje si¢ bowiem w Sta-
nach Zjednoczonych, ze jednostka ma zagwarantowane konstytucyjne
prawo do prokreacji, ale juz nie prawo do opieki nad dzieckiem po
jego urodzeniu.

Nastepna jest gloSna w Wielkiej Brytanii sprawa ,,.Baby Cotton”#,
ktora spowodowata, ze kraj ten wprowadzit, jako pierwszy na Swiecie,
prawne regulacje macierzynstwa zastepczego. ,,Baby Cotton” urodzita
sie 4 stycznia 1985 roku. Jej matka, Kim Cotton, byla zaptodniona sztucz-
nie sperma Amerykanina, ktorego nigdy nie spotkata, gdyz wszystkie
dzialania przed poczeciem dziecka byly organizowane przez agencje
posredniczaca ze Stanow Zjednoczonych. Po urodzeniu dziecka i ode-
braniu 10 000 funtéw, biologiczna matka porzucita dziecko. Lokalne
organy pomocy spotecznej probowaly zatrzymac dziecko w Wielkiej

2Re Baby M [1988] 537 A 2d 1227.

ZRe C (A minor) [1985], za D. Morgan, Who To Be or Not 1o Be: The Surrogacy Story, (1986) 49 Mo-
dern Law Review 358, s. 363. Zob. takze: P. De Cruz, Comparative Healthcare Law, Cavendish, Londyn,
2001, s. 176, S. R. Jones, R. Jenkins, The Law and the Midwife, Balckwell Publishing, 2003, s. 145, R. Cook,
S. Day Sclater, F. Kaganas, Surrogate Motherhood, Hart Publishing, 2003, s. 146.
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Brytanii*, ale sad uznal, Zze biologiczny ojciec, w zwiazku z porzuce-
niem dziecka przez matke, bedzie najlepszym opiekunem.

Dwie kolejne sprawy z lat osiemdziesiatych, rozpatrywane tego sa-
mego dnia®, juz nie zawieraja tak dosadnych ocen dziatania stron jak w
sprawie A v C (1978), skupiajac sie bardziej na prawnych kwestiach
sprawy niz na etycznych i1 moralnych zagadnieniach zwiazanych z ma-
cierzynstwem zastepczym. W sprawie Re an adoption application (sur-
rogacy)® sad rozstrzygat problem adopcji na rzecz pary matzenskiej,
ktora zaptacita kobiecie by ta urodzita dziecko, ktére zostato poczete w
wyniku zaptodnienia sperma mezczyzny zamawiajacego. Sad uznat, ze
moze dojs¢ do adopcji, gdyz w czasie, gdy doszto do zawarcia umowy o
macierzynstwo zastepcze, odpowiednie przepisy prawne, ktore tego
zabranialy, jeszcze nie obowigzywaly?’. Obowiazujace® wowczas prze-
pisy albo nie mogly by¢ przedmiotem oceny sadu w tej sprawie, albo
sad mogt, przy ich zastosowaniu, kierujac si¢ dobrem dziecka, zaak-
ceptowac platnosé.

Przedmiotem drugiej ze spraw, Re P (Minors)®, bylo przyznanie praw
rodzicielskich parze zamawiajacej. Sedzia J. Arnold uznat, iz we wszyst-
kich sprawach zwiazanych z przyznaniem opieki nad dzieckiem, jego
dobro jest podstawowym czynnikiem, w oparciu o ktory powinno si¢
dokonywac oceny stanu faktycznego. Odnoszenie si¢ do umowy o ma-
cierzynstwo zastepcze jest o tyle zasadne, o ile moze wskazywac na kon-
dycje finansowa pary zamawiajacej i ich mozliwoSci wlasciwe] opieki
nad dzieckiem. W omawianej sprawie kobieta zgodzita si¢ urodzi¢ dziec-
ko na rzecz pary zamawiajacej, w zamian za wynagrodzenie. Po zaptod-
nieniu sperma mezczyzny zamawiajacego poczeta i urodzita blizniaki.
Nie wywigzala si¢ jednak z umowy i postanowita zatrzymac dzieci dla
siebie. Sad uznal, iz, ze wzgledu na to, ze matka biologiczna sprawowa-
ta opieke nad dzie¢mi przez 5 miesiecy, bo tyle czasu uptyneto do roz-
poczecia rozprawy, oraz zwazywszy na zwiazek, jaki wytworzyt si¢ mie-

%Sad wydat nawet zarzadzenie o “zajeciu” dziecka i umieszczeniu go w szpitalu.
»Zob. : P. De Cruz, Comparative ..., op. cit., s. 177.

2[1987] 2 All ER 826.

¥Chodzi o brytyjski Surrogacy Arrangements Act 1985

%#Sad odnosit si¢ do Adoption Act 1958.

»[1987] 2 EL.R. 421, [1988] EC.R. 140, [1987] Fam. Law 414, [1987] 151 J.PN. 334
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dzy dzie¢mi a matka, nalezy pozostawiC dzieci przy matce. Nie miato w
tej sprawie znaczenia, Zze para zamawiajgca miata lepsze warunki mate-
rialne 1 intelektualne by dziecko wychowac.

Warto zwroci¢ uwage na fakt, ze sedzia Arnold nie uznal, iz strony
zawierajac umowe dokonaly czego§ ,,haniebnego” czy ,,niegodziwego”*

W Kalifornii podstawowa sprawa okreslajaca status stron w stosun-
ku surogacyjnym, jest Anna Jv. Mark C z 1991 r.°! Z orzeczenia wynika,
ze matka zastepcza nie bedzie uznana za matke ,,naturalng” lub ,,praw-
na” dziecka, jesli embrion, ktory zostat wszczepiony do jej macicy, po-
wstat z jej komorki rozrodezej. W przywotanej sprawie para zamawia-
jaca przekazala komorke jajowa i nasienie, a matka zastepcza zgodzita
sie zrzec praw rodzicielskich do dziecka po jego urodzeniu za kwote
10 000 dolaroéw amerykanskich oraz polis¢ ubezpieczeniowq na jej zycie.
Sad pierwszej instancji uznal, ze para zamawiajaca byla ,,genetyczny-
mi, biologicznymi i naturalnymi” rodzicami, a matka zastepcza nie ma
zadnych praw rodzicielskich. Takze umowa zostata uznana przez ten
sad za wazng 1 wigzaca, ale sad apelacyjny nie zdecydowat sie uznac jej
wykonalnosci, przyznajac prawa rodzicielskie parze zamawiajacej na
bazie ustawy i biorac za podstawe testy krwi, ktore wykluczaty matke
zastepcza jako matke genetyczna, przyjmujac, ze matka zamawiajaca
byla genetyczng i naturalng matka dziecka®.

Co prawda nie ma w Australii orzeczenia sadowego, ktore w bezpo-
Sredni sposob odnositoby si¢ do oceny umowy 0 macierzyfistwo zastep-
cze*, jednakze zasadnym jest twierdzenie, ze w zakresie common law
jakakolwiek tego typu umowa uznana jest za niewigzaca ze wzgledu na
sprzeczno$¢ z porzadkiem publicznym, z tym zastrzezeniem, ze jej po-
stanowienia moglyby by¢ posrednio utrzymane w mocy, jesli takie dzia-

0[1987] 2 EL.R. 421, akapit 104.
SAnna J v Mark C 234 Cal App 3d 1557: 286 Cal Rptr 369 (1991)

2Wedtug dwezesnej ustawy o pochodzeniu (art. 7003) — obecnie beda to przepisy Kodeksu Rodzinne-
go art. 7610-7614 — przewidywaly, ze stosunki rodzicielskie moga by¢ ustalone poprzez dowdd z urodzenia
dziecka, ale sama ustawa nie wskazywata na domniemanie, ktére okreslatoby, ze kobieta ktora urodzita
dziecko jest jego “naturalna matka”, konieczne zatem bylo przeprowadzenie badania krwi, ktére, w tym
przypadku, ze matka zastepcza nie byla matka dziecka ([w:] 286 California Repotrs 369 (1991) s. 377).
Wigcej na temat tej sprawy zob.: E. Cox Call, Surrogacy, Journal of Family Law, vol 30, 1991-1992, s. 985.

37Zwykle sprawy te nie odnosza si¢ do stosunkéw wynikajacy bezposrednio z umowy, czy samej umo-
wy, a do relacji zwiazanych z opieka, adopcja, czy innymi zwiazkami prawnymi miedzy dzieckiem, para
zamawiajaca oraz matka zastepcza. Dla przykladu nalezy wskazaé sprawy: PJ v DOCS [1999] NSWSC
(6 kwiecien 1999), W :Re Adoption (NSWSC, 6 lipiec 1998) Application of A and B [2000] NSWSC 640
(7 lipiec 2000), Application of D and E [2000] NSWSC 646 (7 lipiec 2000).
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tanie byloby w najlepszym interesie dziecka®. W kilku przypadkach
kwestia umowy surogacyjnej byta przedmiotem rozwazan sadu w zwigz-
ku z procedurg adopcyjna, jednakze wyroki i uzasadnienia nie sg publi-
kowane, jako ze tego typu procesy sa prowadzone in camera. Tak jak w
sprawie Kirkman®. Zgodnie z umowa surogacyjng matka zastepcza
miata wszczepiony embrion, uformowany z komorki jajowej, ktdra po-
chodzita od siostry matki surogacyjnej a jednoczes$nie kobiety zama-
wiajacej oraz spermy dawcy. Dziecko zostato przekazane przez matke
zastepcza kobiecie zamawiajacej a sad zezwolil na adopcje przez pare
zamawiajaca.

Jako przyklad nalezatoby wskazac kilka spraw, w tym pierwsza w
Australii, sprawe odnoszaca si¢ do umow o macierzynstwo zastepcze —
Re Evelyn®, w ktorej sad orzekal o prawie do opieki nad dzieckiem
poczetym w zwiazku z wykonaniem takiej umowy. Australijski Sad
Rodzinny w pelnym sktadzie mial rozstrzygnac kwesti¢ zamieszkania 1
kontaktow z rodzicami dziecka poczetego w zwigzku z umowa o macie-
rzynstwo zastepcze. W tej sprawie pani S., zamezna z panem S., 1 maja-
ca z nim 3 dzieci, zaproponowala, ze bedzie matka zast¢pcza dla pani i
pana Q., ktorzy juz mieli jedno adoptowane dziecko. Evelyn urodzita
si¢ jako efekt zawartego porozumienia i zostala przekazana pafstwu
Q. Po jakims czasie pani S. zmienita zdanie 1 odebrata Evelyn od pan-
stwa Q. W rejestrze urodzen jako matka wpisana byta matka zastepcza,
zas$ jako ojciec — mezczyzna zamawiajacy. Sprawa byla przedmiotem
apelacji od wyroku sadow nizej instancji, w ktorej sedzia uznal, ze dziec-
ko powinno pozostac przy biologicznej matce. Apelacja zostata odda-
lona, a opieka przyznana panstwu S. Wyrok sadu pierwszej instancji,
jak réwniez pOzniejsze dziatania sadow, sg o tyle zaskakujace w tej spra-
wie, iz sad orzekl, ze Evelyn ma zosta¢ oddana matce biologicznej. Wynik
zaskakuje, gdyz w tym przypadku sad australijski odszedt od linii orzecz-
niczej wypracowane] w Wielkiej Brytanii i, przyjmujac te same priory-

*#Dyskusja w sprawie aspektéw umownych porozumien 0 macierzynstwo zastepcze zob.: M. A. Field,
Surrogacy Contracts - Gestational and Traditional: The Argument for Non-enforcement, 31 Washburn Law
Journal, Jesien 1991, s. 1-17; oraz C. Shalev, Birth Power: The Case for Surrogacy, Yale University Press,
New Haven, 1989.

$Zob.: M. Kirkman, L. Kirkman, My Sister’s Child - Maggie and Linda Kirkman Their Own Story,
Penguin Books, Ringwood, 1988.

*Re Evelyn - (1998) 23 Fam LR 53.
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tety, chociazby poprzez stawianie na pierwszym miejscu ,,dobra dziec-

ka”, rozstrzygnat inaczej niz mozna byloby si¢ spodziewaé. W tym przy-

padku sedzia Jordan uznat, ze pomimo tego, iz Evelyn przez dos¢ dtugi

czas, jeSli wezmie sie pod uwage stan faktyczny i rozstrzygniecie w spra-

wie Re P (Minors), byla z para zamawiajaca, to ze wzgledu na istnienie:
(-..) specjalnych aspektéw relacji pomiedzy biologicznym rodzefistwem, ktére
nie moze by¢ w zadem sposdb powielone oraz, ze potencjalnie Evelyn moze
jedynie zyskaé na wychowaniu si¢ z biologicznym rodzefistwem, powoduje, ze
potencjalne ujemne strony bycia odtaczonym od jej adoptowanego brata beda
niewielkie.”?’

Kolejna sprawa, na ktéra warto zwrdci¢ uwage, jest sprawa ,,Appli-
cation of A and B*. W tej sprawie matka biologiczna dziecka byla sio-
stra kobiety zamawiajacej. Sad rozstrzygal kwestie adopcji dziecka przez
pare zamawiajaca, a w zwiazku z tym, ze matka biologiczna w petni
popierata wniosek adopcyjny, sad przyznat dziecko parze zamawiaja-
cej. Wazne jest, ze sad zwrOcit uwage na fakt, iz nie tylko ,,dobro dziec-
ka” jest wazne, ale i dobro innych 0sob biorgcych udzial w tym stosun-
ku prawnym. W opinii sadu umowy te powinny byc Scisle kontrolowane
przez egzekutywe, gdyz moga potencjalnie wywota¢ ujemne skutki nie
tylko w stosunku do dzieci, ale i dorostych®. W podobnej sprawie, Ap-
plication of D and E*, sad potwierdzil dotychczasowg lini¢ orzecznicza,
wskazujac, iz:

,Umowy o0 macierzynstwo zastepcze, nawet w przypadku braku aspektu komer-
cyjnego, nie sa instytucja, do ktérej powinno zachecac si¢ poprzez rozwiazania
prawne. Niemniej jednak dobro dziecka i jego szczgscie zawsze musi przewazy¢
nad interesem publicznym.”*!

Ostatnia sprawa, cickawa ze wzgledu na jej aspekt wielojurysdykcyj-
ny, jak 1 na to, ze podejmuje ona problemy z pogranicza ustawodaw-
stwa australijskiego, jest sprawa Re Mark: an application relating to pa-
rental responsibilities*. Fakty we wskazanej sprawie byly nastepujace: w
maju 2002 r. pani S. urodzita dziecko pici meskiej — Marka, nie bedac
jego matka genetyczng, poprzez zaplodnienie in vitro komorki niezna-

Re Evelyn - (1998) 23 Fam LR 53, s. 70.

3¥[2000] NSWSC 640 — sprawa nie publikowana.
*Application of A and B [2000] NSWSC 640, akapit 25.
“[2000] 26 Fam LR 310

#4[2000] 26 Fam LR 310, s. 311.

#(2004) 31 Fam LR 162
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nej kobiety sperma pana X. Dziatania te byly uregulowane przez stro-
ny w komercyjnej umowie o macierzynstwo zastepcze zawartej w Kali-
fornii. Zgodnie z postanowieniem amerykanskiego sadu, w akcie uro-
dzenia jako ojca dziecka wskazano pana X., a jako matke pania S. Jesz-
cze w czasie ciazy pani S. przebywata pod opieka pana X. 1jego partne-
ra pana Y., ktorzy byli para od 10 lat. W lipcu 2002 r. pan X. 1 Mark
wrocili do Melbourne w Australii, gdzie zamieszkuja. W listopadzie
2002 r. panowie X. 1 Y. ztozyli wniosek do lokalnego sadu o przyznanie
sprawowania opieki nad dzieckiem wskazujac, iz obaj z partnerem spra-
wujq ja juz faktycznie, ze mieszkaja z nim i byli odpowiedzialni za jego
codzienng opieke. We wniosku zamieScili rowniez uwage, ze Mark jest
co jakiS§ czas w kontakcie z pania S.

Sprawa podnosi kilka ciekawych problemow. Jednym z nich jest
kwestia uznania pana X. za rodzica Marka, innym jest zagadnienie po-
Sredniego uznania skutkow nielegalnej w Wiktorii komercyjnej umowy
0 macierzynstwo zastepcze. W odniesieniu do pierwszego problemu,
kontrowersja powstata w momencie zastosowania przepisOw ustawy o
alimentach z 1989 r., w odniesieniu do definicji rodzica. Zgodnie z
brzmieniem i dotychczasowym orzecznictwem® pan X. nie mogh byé
uznany za ojca dziecka. Jednak sedzia Brown, wychodzac z zalozenia,
ze interpretacja aktu powinna mie¢ na celu dobro dziecka uznal, iz pan
X. moze by¢ uznany za rodzica, gdyz:

,Pan X. dostarczyl materiat genetyczny z zamiarem uznania dziecka, ktorego
bedzie rodzicem. On nie jest dawca spermy, znanym lub anonimowym, w zwy-
czajowym znaczeniu tego wyrazenia. Sam fakt, ze jajeczko zostato zaptodnione
przy pomocy procedury medycznej, w przeciwiefistwie do zaptodnienia in utero
poprzez stosunek piciowy, jest bez znaczenia tak dla jego roli jako rodzica jak i
genetycznego pochodzenia Marka.”*, a dalej:

,» W Swietle genetycznego pochodzenia Marka i tresci jego aktu urodzenia wska-
zujacego, ze Pan X. jest jego ojcem, orzeczenie, ze Pan X. nie jest ojcem Marka
w zwiazku z postanowieniami ustawy o alimentach z 1989 r. jest sprzeczne z
realiami zycia Marka. W codziennym zyciu akt urodzenia jest czgsto podstawo-

wym dokumentem do ustalenia stosunkéw rodzicielskich; przykladem tego moze
by¢ zapisanie dziecka do szkoly czy wyrobienie paszportu. Przyjecie, ze Pan X.

“W sprawie Re B and J sad uznal, ze znany dawca spermy, ktéry dostarczyl nasienie stronie i jej
homoseksualnej partnerce, nie jest rodzicem dziecka zgodnie z przepisami ustawy o alimentach z 1989
roku, za Re Mark: an application relating to parental responsibilities (2004) 31 Fam LR 162, akapit 41, s. 167.

“Re Mark: op.cit., akapit 59, s. 170.
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nie jest rodzicem w kontekScie powotanej ustawy oznacza, ze faktycznie (w zy-
ciu) Pan X. jest ojcem Marka, ale wedlug prawa federalnego nim nie jest.”*
Z kolei w odniesieniu do zagadnienia waznoSci umowy 1 jej skut-
kow, sad wskazal, ze:
,»(...) fakt, iz taka umowa byltby niezgodna z prawem w Wiktorii, ze wzgledu na
brzmienie postanowien wiktoriafiskiej ustawy o leczeniu bezptodnosci z 1995
roku, nie jest istotny.”#

IV. Wnioski

Zasady okreslone we wskazanych wyzej sprawach brytyjskich jak i w
sprawie Re Baby M z 1988 r., jak rOwniez wypracowane w powotanych
sprawach rozpatrywanych przez australijskie sady, wskazuja na zabez-
pieczenie najlepszego interesu dziecka jako podstawowy wymog orze-
czenia. Linia orzecznicza sugeruje rowniez, ze zyczenia matki zastep-
czej odnoszace si¢ do dziecka sa respektowane i spetniane.

Jak wynika z przedstawionych decyzji sadow, koncepcja umow o
macierzynstwo zastgpcze w Australii dojrzewala przez ponad 20 lat, by
aktualnie uzyskac czeSciowa akceptacje. Nie jest to moze petna akcep-
tacja, ale argumenty przemawiajace za przyjeciem tej instytucji prze-
wazaja nad argumentami przeciwnymi.

Judykatura wskazuje na trend dazacy do tolerowania i akceptacji
macierzynstwa zastepczego. Co prawda dalej wspomina si¢ o tym, ze
praktyka dotyka delikatnych probleméw etycznych, moralnych i socjo-
logicznych, ale w sposdéb mniej drastyczny opisuje si¢ same umowy i
fakt uczestnictwa w niej stron sporu.

Macierzynstwo zastepcze jest uznawane za wszechstronng i coraz
bardziej akceptowana praktyke w Australii. Warto zwroci¢ uwage na
to, ze w swoim wystapieniu w imieniu Archidiecezji Canberry i Goul-
burn w czerwcu 1997 roku, arcybiskup Carroll stwierdzik:

»(...) jakkolwiek patrzac, wszystkie dzieci, niezaleznie jak poczete, musza miec
przyznang peltng ochrone i korzysci jakie daje prawo™.

$Re Mark: op.cit., akapit 79, s. 173.
Re Mark: op.cit., akapit 94, s. 175.
Y1Za Substitute Parentage Agreements, Raport nr 20, Canberra, Grudzien 2003 r., s. 31.
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Testy genetyczne w interesie 0sdb trzecich
- uwagi na tle IV Protokotu dodatkowego do Europejskiej
Konwencji Bioetycznej w sprawie testow genetycznych

1. Uwagi wprowadzajace

Wiedza na temat ludzkiego genomu stata si¢ Zrédtem rozwoju te-
stow genetycznych, w tym analiz umozliwiajacych identyfikacje gene-
tycznych charakterystyk wywotujacych okreslone stany chorobowe (cho-
roby monogeniczne), lub tez przyczyniajacych si¢ do ich rozwoju (cho-
roby wieloczynnikowe, ktorych rozwdj jest uwarunkowany przez do-
datkowe czynniki).! W celu zabezpieczenia interesu jednostki w tej dzie-
dzinie w ramach Rady Europy podjeto si¢ zadania stworzenia aktu o
charakterze prawnym w postaci protokotu dodatkowego do Europe;j-
skiej Konwencji Bioetycznej. IV Protokot Dodatkowy do EKB doty-
czacy testow genetycznych dla celow zdrowotnych, przyjety przez CDBI
8 czerwca 2007 r., zostat uchwalony w dniu 27.11.2008 .

Temat artykulu nawiazuje do tych wszystkich postanowien Protoko-
tu, ktére ukierunkowane sg wprost na ochrong¢ interesu osob innych,
niz poddane testowi. Jest tymczasem niekwestionowang zasadg syste-

ITesty genetyczne to badania lekarskie majace na celu — poprzez bezposrednia lub posrednia analize
genomu na poziomie fragmentéw DNA lub poprzez identyfikacje osoby bedacej nosicielem genu odpo-
wiedzialnego za chorob¢ — wykrycie lub wykluczenie dziedzicznych czynnikéw patologicznych u danej
osoby lub predyspozycji do danej patologii. Takie testy umozliwiaja zdiagnozowanie lub potwierdzenie
diagnozy u osoby, u ktdrej wystepuja juz pewne symptomy, jednak — co wazniejsze — pozwalaja jeszcze
przed wystapieniem jakichkolwiek symptoméw na identyfikacje genetycznych mutacji odpowiedzialnych
za chorobg, ktéra ujawni si¢ w pozniejszym zyciu lub stwarzajacych do niej wylacznie pewne predyspozy-
cje. Na tej podstawie testy dzielimy na diagnostyczne i prognostyczne (prognozujace). (T. Twardowski, A.
Michalska, Dylematy wspotczesnej biotechnologii z perspektywy biotechnologa i prawnika, Torun 2000, s. 221;
zob. tez R. Wachbroit i D. Wasserman, Patient Autonomy and Value-Neutrality in Nondirective Genetic
Counseling, [w:] Bioethics. An Antology, H. Kuse, P. Singer (red.), Blackwell Publishing 2006, s. 237.).
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mu Europejskiej Konwencji Bioetycznej, ze interwencja medyczna po-
winna by¢ podejmowana w interesie osoby, ktorej dotyczy. Pojawia si¢
wiec watpliwos¢ czy dopuszczenie expresis verbis mozliwoSci przepro-
wadzenia testu genetycznego, ktorego celem jest dobro innych oséb
niz pacjent, nie kloci sie z zasada prymatu interesu tego ostatniego i
aksjologicznym zakazem traktowania osoby jako ,,Srodka do celu”?

2. Zasada priorytetu interesu jednostki/pacjenta

W celu uzyskania cato$ciowego obrazu regulacji Protokotu dotycza-
cej kwestii rozstrzygania konfliktu interesow, trzeba na wstepie pod-
kredlic, iz interes jednostkowy pacjenta jest — co do zasady — traktowa-
ny w tym akcie priorytetowo. Protokot wyraza w art. 3 zasade prymatu
istoty ludzkiej, bedaca przewodnia zasada systemu EKB.> W odniesie-
niu do tematyki aktu sformutowana jest ona nast¢pujaco: ,Interes i
dobro istoty ludzkiej, ktorych dotykaja testy genetyczne objete Proto-
kotem, przewazaja nad wylacznym interesem spoteczenstwa lub nauki.”

Priorytet interesu jednostki uwidacznia si¢ juz w odzwierciedlonym
w tytule aktu fakcie dopuszczenia przeprowadzania wspomnianych te-
stow nim objetych wylacznie dla celéw zdrowotnych. Istotne jest pod-
kreSlenie przestania aksjologicznego, ktore si¢ za tym kryje. Znane sa
mozliwoSci wykorzystywania testow genetycznych do celéw poza-zdro-
wotnych, takich jak rekrutacja pracownikéw lub ocena ryzyka podpisa-
nia kontraktu ubezpieczeniowego przez ubezpieczyciela.’ Z uwagi na
to w Protokole podkresla si¢ potrzebe jasnego rozréznienia pomiedzy
wzgledami zdrowotnymi na korzys$¢ jednostki, a interesami osob trze-
cich, ktére moga mie¢ charakter komercyjny.* Nie znaczy to, ze testy
genetyczne w jakichkolwiek innych celach sa zakazane, jednak fakt roz-

’EKB, art. 2. Priorytet przyznany pierwszemu z débr oznacza, ze w razie konfliktu mi¢dzy nimi to
drugie dobro musi ustapic. Jakiekolwiek dalsze postanowienia Protokolu musza by¢ interpretowane w
swietle tej zasady Additional Protocol & Explanatory Report to the Convention on Human Rights and
Biomedicine concerning genetic testing for health purposes, Strasbourg, 27.11.2008 r., CETS No. 203,
http://conventions.coe.int (dalej:Explanatory Report), p. 38).

3T Twardowski, A. Michalska, Dylematy..., s. 221, 222.

‘Explanatory Report, p. 84.
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graniczenia ich i ustanowienia odrebnych, dla jednych mniej, a dla dru-
gich bardziej restrykcyjnych przepiséw Swiadczy o priorytetach, jakimi
kierowali si¢ ich tworcy. Wolnos¢ badan naukowych zostaje tu wiec
ograniczona na rzecz dobra jednostki. Innymi stowy, nie jest ona wy-
starczajacym usprawiedliwieniem dla podjecia ryzyka ugodzenia w za-
sade swobodnej partycypacji i w poszanowanie zZycia prywatnego jed-
nostek, ktore jest w tym przypadku ,,nazbyt wielkie. Prymat interesu
jednostki jest tu jasno zaznaczony.

Dla pelnego obrazu sytuacji stosowne bedzie przywotanie dotycza-
cej testow genetycznych regulacji zawartej juz w EKB.® Chodzi o art. 12
odnoszacy sie jednak nie do wszelkiego rodzaju testow genetycznych, a
jedynie do testéw o charakterze prognozujacym.’” Uregulowanie art. 12
EKB zawiera daleko idaca gwarancje ochronna, polegajaca na wyta-
czeniu mozliwosci usprawiedliwienia zgoda pacjenta testu prognostycz-
nego podejmowanego w celu niemedycznym. Gwarancja ta jest pod-
kreSlana w szczegolnosci w odniesieniu do testow prognostycznych
majacych na celu wykrycie ciezkich chorob o podlozu genetycznym,
dla ktorych nie istnieje skuteczne leczenie. Wszelkie inne niz medycz-
ne lub badawczo-medyczne zastosowania testow sg niedopuszczalne i
nie zyskuja legalnoSci nawet po uzyskaniu na nie zgody osoby zaintere-
sowanej. Ma to przede wszystkim zastosowanie do wspomnianych wcze-
Sniej dziatan o celach komercyjnych. Z uwagi na to tworcy Konwencji
podkreslaja potrzebe jasnego rozroznienia pomiedzy wzgledami zdro-
wotnymi (,,troska o zdrowie”), czyli korzyscia jednostki, a interesami
0s0b trzecich, ktore moga mie¢ charakter komercyjny.® Jest to niezbedne

>Sprawozdanie wyja$niajace do Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w
kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Cztowieka i Biomedycyny, Strasburg,
16.12.1996 r., CM(96)175 revise 2; Explanatory Report to the Convention on the Human Rights and
Biomedicine, http://conventions.coe.int/Treaty/EN/cadreprincipal.htm, p. 81.

*Wczesniej Rada Europy podjeta temat prognostycznych testéw genetycznych w dwdch rekomenda-
cjach przyjetych przez Komitet Ministrow: Rekomendacji R(90)13 w sprawie prenatalnych badan gene-
tycznych, prenatalnej diagnostyki genetycznej oraz zwiazanego z nimi poradnictwa i Rekomendacji R(92)3
w sprawie testow i badan genetycznych dla celéw medycznych.

’Stosownie do art. 21 Protokotu, postanowienie to stanowi wraz z Protokotem cato$¢ tematyczna.

SExplanatory Report, p. 84. Tak wigc, zakazane jest przeprowadzanie prognostycznych testow gene-
tycznych w ramach poprzedzajacych zatrudnienie badan lekarskich, z wyjatkiem sytuacji, gdy kieruja si¢
one wzgledami samej osoby zainteresowanej, dla ktérej — z uwagi na jej dziedzictwo genetyczne i co za tym
idzie mozliwe szkodliwe konsekwencje co do przysztego zdrowia — okreslony rodzaj lub warunki pracy nie
sa wskazane. Moga wowczas spowodowac one poprawe warunkéw pracy, lub — w braku takiej mozliwosci
— nawet jej zaprzestanie — zawsze jednak w interesie osoby im poddane;j. Interes zdrowia tej jednostki
powinien by¢ podczas wykorzystywania testow widoczny w sposob oczywisty.
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dla zagwarantowania wykonalnoSci postanowiefi Konwencji co do ogra-
niczenia dopuszczalnoSci testow prognostycznych.

Kolejnym ograniczeniem interesu nauki jest ograniczenie dopusz-
czalnoSci stosowania testow prognostycznych do wzgledéw zdrowot-
nych dotyczacych konkretnej poddanej im osoby. Ograniczenie to okre-
Sla sie¢ jako ,,Sciste”, cho¢ nie bezwzgledne. Jest ono konieczne z uwagi
na potrzebe ochrone dobra jednostki w zwiazku z zagrozeniami zwia-
zanymi z takimi badaniami. W takim wypadku osoba dotknigta ano-
malia jest traktowana podmiotowo. ,,Jej dobro jest celem dziatan tera-
peutycznych.”

3. Testy genetyczne w interesie 0sob trzecich

Jak wyzej wskazano, testy genetyczne moga by¢ przeprowadzane,
jesli sa uzasadnione dobrem ich uczestnika. O ile w przypadku oséb
zdolnych do wyrazenia zgody one same decyduja czy poddanie si¢ te-
stowi jest dla nich korzystne i w zwigzku z tym, czy chca to zrobi¢'’; o
tyle, jesli chodzi o osoby niesamodzielne, Protokot expressis verbis wy-
maga bezposredniej ich korzySci (art. 10).

Z. drugiej strony, nie umniejszajac wagi interesu jednostkowego,
Konwencja wraz z Protokotami dodatkowymi stara si¢ w zrownowa-
zony sposob zaspokoi¢ takze inne wchodzace w gre interesy. Odwo-
ta¢ mozna sie tu do art. 26 EKB." Zawiera on jedyny wyjatek od
zasady leczniczego celu prognostycznych testéw genetycznych. Wy-

°A. Zoll, Problemy manipulacji genetycznej a prawa cztowieka, [w:] T. Mazurczak (red.), Zastosowanie
biologii w medycynie a godnos¢ osoby ludzkiej. Aspekty etyczne i prawne, Warszawa 2003, s. 19.

"Wynika to z jednej z fundamentalnych zasad systemu konwencyjnego, tj. zasady autonomii pacjenta
(art. 5 EKB). ,,Prawo migdzynarodowe dotyczace zagadnien bioetyki na samym szczycie hierarchii pod-
stawowych wartoSci stawia ochrone autonomii i godnosci istoty ludzkiej, co prowadzi do przyjecia pryma-
tu jednostki nad interesem spoteczenstwa i — jak mozna sadzi¢ — w pewnym sensie nad priorytetami, ktore
to spoteczefistwo powszechnie przyjmuje.” (M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007,
s. 353). ,,W kontekscie medycznym nie jest mozliwe catkowite zobiektywizowanie interesu osoby poddane;j
interwencji, za§ poszanowanie dla autonomii pacjenta wymaga ponadto respektowania takze i tego rodza-
ju decyzji, ktore obiektywnie wydaja si¢ by¢ sprzeczne z jego najlepiej pojetym interesem.” (M. Safjan,
Uwagi na tle projektu Konwencji bioetycznej. Prawo polskie a proponowane standardy konwencyjne, Bioetyka
3/94, Warszawa 1994, s. 33).

11 Jedynie w dokladnie okreslonych sytuacjach i z zastrzezeniem poszanowania Scistych wzgledow,
interes og6lny, jak o tym méwi art. 26, moze przewazy¢.” (Sprawozdanie wyjasniajace do EKB, p. 14).
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mienia enumeratywnie powody, dla ktorych mozliwe jest ogranicze-
nie korzystania z praw zawartych w Konwencji, ale tylko wowczas,
gdy jest to przewidziane przez prawo i konieczne w demokratycz-
nym spoteczefnstwie. Dotycza one SciSle okreSlonych interesow ko-
lektywnych oraz ochrony praw i wolnosci innych osob. Sa to dopusz-
czalne wyjatki mogace powodowac inny od generalnie przyjetego
przez system konwencyjny rozktad wagi stojacych w konflikcie inte-
resOw. Tak wiec, z powodow 1 z poszanowaniem warunkéw w nim
wskazanych, prawo wewnetrzne moze zezwoli¢ na przeprowadzenie
prognostycznego testu choroby genetycznej w celu umieszczonym
poza dziedzing zdrowia.

Protokot przewiduje wprost mozliwos¢ wykonania testu genetycz-
nego w celu zaspokojenia interesu osoby innej niz poddawana te-
stowi. Trzeba jednak podkresli¢c dwie sprawy. Procedura taka po-
winna by¢ traktowana w kategoriach wyjatku i jest obwarowana sze-
regiem warunkow, majacych — przy odstepstwie od zasady dobra
danej jednostki — nie dopusci€ jednak do jego istotnego naruszenia.
Wyjatki dotycza jedynie okreSlonej grupy osob trzecich, Scisle zwia-
zanej z uczestnikiem badan, tj. cztonkéw jego rodziny. Z tego punk-
tu widzenia mozna wi¢c niekiedy mowi€ o istnieniu posredniego in-
teresu w badaniu rowniez samego badanego. Mozna to ogranicze-
nie zaweziC jeszcze bardziej; nie chodzi bowiem o wszelkich czton-
kow rodziny, a o krewnych w Scistym znaczeniu tego stowa, czyli o
osoby potaczone wigzia biologiczna.!? Stosowne uregulowania za-
wieraja art. 13-15 Protokotu. Jest to, podyktowane rozsadkiem,
ustepstwo na rzecz slusznego interesu innych (ale nie obcych) oséb.
Uzasadnieniem takiego okreSlenia kregu osob jest tzw. ryzyko dzie-
dziczne'® oraz ryzyko rodzinne'*.

2Explanatory Report, p. 105.

BRyzyko dziedziczne oznacza zwigkszenie prawdopodobiefistwa zachorowania z powodu wrodzonych
zmian genetycznych (dodatni test genetyczny). Ryzyko to szacuje si¢ na podstawie badan statystycznych
wiazacych wystapienie mutacji z prawdopodobienstwem zachorowania (definicja wg www.amazonki.com.pl/
predyspozycje_genetyczne.php).

“Ryzyko rodzinne jest to ryzyko zachorowania na dana chorob¢ wynikajace z liczby zachorowan u
krewnych, ktére ocenia si¢ na podstawie kryteriow rodowodowo-klinicznych. Ryzyko rodzinne — cho¢
czgsto jest — nie musi by¢ zwiazane z ryzykiem genetycznym. Bywa, ze niektdre czynniki Srodowiskowe czy
styl zycia dziataja w szczegdlny sposéb na ryzyko zachorowania w danej rodzinie (np. sposéb odzywiania
sie, zamieszkiwanie w miejscu napromieniowanym).(Ibidem)
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3.1. Testy w cudzym interesie na osobach nie majacych
zdolnos$ci do wyrazenia zgody

Jak juz poSrednio wspomniano, kwestia ochrony dobra jednostki nie
powstaje, gdy mamy do czynienia z osobg zdolng do wyrazenia zgody.
Wystarczajaca ochrong jej interesu stanowia wymagania dotyczace zgo-
dy na poddanie si¢ testowi (art. 9 Protokotu). Osoba taka moze nawet
podjac decyzje o przeprowadzeniu testu majac na wzgledzie interes
cztonkéw swojej rodziny, jesli uzna, ze stanowi to jej priorytet, a wiec
zrealizuje jej szeroko pojete dobro. Stad Protokét pomija te kwestie w
rozdziale dotyczacym testow w celu korzysci cztonkéw rodziny (roz-
dzial VI).

Problem moze si¢ natomiast pojawi¢, gdy chodzi o osobe niezdolng
do wyrazenia zgody. Realizowanie prawa zgody przez osobe trzecig
moze zawsze nasuwac pewne watpliwosci co do dziatania w doktadnym
interesie osoby jej powierzonej. Moga by¢ one tym wigksze, ze przed-
stawicielem osoby niezdolnej do wyrazenia zgody bardzo czesto jest
kto$ z cztonkow jej rodziny. Lacza go wiec wiezi rodzinne i uczuciowe
nie tylko z tg osoba, ale tez z tymi czlonkami rodziny, dla ktérych ko-
rzySci miatby by¢ ewentualnie przeprowadzony test; wiecej — on sam
moze by¢ beneficjentem tych korzysci. Szczegdlnie, gdy niezdolno$¢
osoby do wyrazenia zgody wynika z jej upoSledzenia, istnieje ryzyko, ze
jej dobro zostanie poswiecone dla dobra zdrowego krewnego.

Art. 13 Protokotu stanowi norme¢ derogacyjng w stosunku do art. 6
ust. 1 Konwencji oraz art. 10 Protokotu (oba dotyczace oséb niezdol-
nych do wyrazenia zgody). Zezwala on na poddanie osoby niesamo-
dzielnej testowi w celu osiagnigcia korzySci po stronie cztonka jej ro-
dziny. Zaznaczy¢ wypada, ze nie jest to pozwolenie kategoryczne; przepis
stanowi dokladnie, ze ,,prawo moze zezwoli¢” ,,w drodze wyjatku” na
przeprowadzenie w takiej sytuacji testu genetycznego. W wypadku do-
puszczenia tego wyjatku art. 13 zawiera warunki, ktére musza by¢ wow-
czas spetnione. Wymaga si¢ ich zaistnienia tacznie i ta czeS¢ przepisu
ma juz charakter kategoryczny.

Po pierwsze, celem testu powinno by¢ umozliwienie cztonkowi(-om)
rodziny osiagniecia prewencyjnej, diagnostycznej lub terapeutycznej
korzysci, istotnej z punktu widzenia jego zdrowia, ewentualnie doko-
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nania $wiadomego wyboru w kwestii prokreacji (§ a). Musi by¢ ona
wazna sama w sobie, a nie jedynie wazniejsza od dobr utraconych przez
osobe poddawang testowi.”” Wage tej korzySci nalezy oceniaé — stowa-
mi aktu — ,,niezaleznie”.'

Korzys¢ powinna by¢ mozliwa do osiggniecia wylacznie w ten spo-
sob (§ b); inaczej mowiac, testu na osobie niesamodzielnej nie mozna
przeprowadzid, jesli cztonek rodziny moze uzyska¢ podobny pozytyw-
ny efekt na innej drodze. Mowiac o poréwnywalnej korzysci, Protokot
ma na mysli zarowno jej istote, jak i czas potrzebny na jej urzeczywist-
nienie."’

Wazna jest pilnoS¢ potrzeby cztonka rodziny. Oznacza to, ze oczeki-
wana korzy$S¢ mozliwa jest do osiggniecia nie tylko w dany sposdb, ale
tez wylacznie w danym czasie. Pilna bedzie rowniez sytuacja, gdy pro-
blem zdrowotny w momencie decyzji o teScie juz u cztonka rodziny zda-
zyt sie ujawnid, tj. test jest potrzebny dla jego obecnego, a nie jedynie
przysztego zdrowia. W szczegOlnoSci ma to znaczenie, gdy uczestni-
kiem testu ma byC osoba matoletnia, a konkretniej — osoba, ktora za
jakiS$ czas bytaby w stanie wyrazi¢ zgod¢ samodzielnie.

Po trzecie, dobro cztonka rodziny moze by¢ uznane za wartoS¢ wio-
dacag jedynie wowczas, gdy poswiecane dobro osoby niesamodzielnej
ma minimalne znaczenie, czyli gdy postepowanie medyczne wplywa na
jej zdrowie jedynie tymczasowo i prawie nieszkodliwie, a ewentualne
niewygody nie s3 ucigzliwe. Przepis ujmuje to w ten sposob, iz ryzyko i
ucigzliwos$¢ interwencji medycznej dla osoby poddawanej testowi sa
minimalne (§ c¢). Protokét nie wymaga stwierdzenia wyraznej dyspro-
porcji obu débr, na korzyS¢ interesu osoby trzeciej, aczkolwiek w prak-
tyce taki uktad powinien wystapic, skoro korzyS¢ zdrowotna krewnego
ma by¢ istotna, a niekorzyS¢ uczestnika testu minimalna.

Pozytywny efekt zdrowotny dla cztonka rodziny musi by¢ na tyle istot-
ny, ze uzasadnia podjecie ryzyka dla prawa do prywatnosci, ktore moze

BSPrzyktady testow pozwalajacych uzyskac¢ korzy$¢ dla krewnych uczestnika lub umozliwi¢ im dokona-
nie swiadomych wyboréw prokreacyjnych zawiera Sprawozdanie wyjasniajace do omawianego Protokotu
(Explanatory Report) w p. 106-108.

1*Powinien tego dokonac lekarz nie zwiazany z rodzina, w szczeg6lnosci lekarz inny niz prowadzacy
cztonka rodziny, dla ktorego korzysci jest wykonywany test (Ibidem, p. 109).

Jednak chodzi o mozliwo$¢ uzyskania tego efektu w drodze zwyczajnych metod. Nie bedzie prze-
szkoda dla wykonania testu na osobie niezdolnej do wyrazenia zgody, jesli korzy$¢ dla cztonka rodziny
moze by¢ osiagnigta droga innych, a wysoce ztozonych i kosztownych analiz (Explanatory Report, p. 110).
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powsta¢ podczas gromadzenia, przetwarzania i komunikowania wyni-
kéw testu (§ d). Dobra podlegajace wazeniu, tj. z jednej strony zdro-
wie, z drugiej — prawo do prywatnosci, maja co prawda inny charakter,
jednak zadne z nich nie jest ,,z gory” wazniejsze.

Poufnos$¢ danych uzyskiwanych dzigki testowi jest wazna zasada,
uswiecong przez art. 16 Protokotu. Ich gromadzenie, przetwarzanie i
ujawnianie jest mozliwe wylacznie w ramach przepisow dotyczacych
danych osobowych."® Tymczasem w sytuacji, gdy test jest przeprowa-
dzany dla korzySci 0os6b innych niz uczestnik, to osoby te muszg uzy-
skac¢ wiedze o jego wynikach. Bez takiej informacji wszelkie dalsze dzia-
fania zmierzajace do materializacji planowanej korzySci bytyby zablo-
kowane. Stad na rzecz takich os6b musi zosta¢ uczyniony wyjatek od
zasady poufnosci, przy jednoczesnym zadbaniu o mozliwie silng ochro-
n¢ prywatnoSci osoby zaangazowanej. Nalezy np. wlasciwie okreSli¢, w
jakim stopniu i jakie dane podlegajace ujawnieniu bedg wystarczajace
dla osiagniecia celu.

Trzeba wzig¢ pod uwage, ze ujawnienie pewnych danych wylacznie
w Scistym gronie rodzinnym nie musi skutkowac¢ negatywnymi konse-
kwencjami dla osoby zaangazowanej (nie liczac naruszenia jej praw
przez sam fakt ujawnienia). Nie mozna, co prawda, wykluczy¢ ryzyka
dalszego ,,wycieku” informacji — w tym przypadku bedziemy jednak
mowic€ o zagrozeniu potencjalnym, podczas gdy korzyS¢ dla osoby trze-
ciej jest rzeczywista.

Kazda sytuacja wymaga odrebnej uwaznej analizy, w wyniku ktorej
jedno z dobr zostanie ocenione jako przewazajace. Interes jednostko-
wy (Scifle pojmowany) nie zawsze przewazy nad interesem 0sob trze-
cich, co jednak wystarczajaco uzasadnione jest faktem, ze i waga wcho-
dzacych w gre dobr nie jest w tym przypadku jednakowa.

Kolejny warunek to wyrazenie zgody zastepczej przez osobe lub or-
gan upowazniony."” Wazne znaczenie ma komentarz do tego przepisu

'®Konwencja o Ochronie Jednostek w kontekscie Automatycznie Przetwarzanych Danych o Charak-
terze Osobistym z dnia 28 stycznia 1981 r. w: T. Jasudowicz, Ochrona danych. Standardy europejskie, Torufn
1998, s. 5 i n. Odsytam réwniez do zgromadzonych w tej publikacji rezolucji i rekomendacji RE dotykaja-
cych problemu ochrony danych osobowych.

“Warunek ten stanowi, powiedzie¢ by mozna, superfluum. Tak naprawde jest to wymagane dla kazdej
interwencji, nawet takiej, ktora ma na celu dobro niezdolnego do wyrazenia zgody uczestnika testu (art. 12
ust. 1 w zw. z art. 10 Protokotu). By¢ moze, chodzi o ujgcie w tym wyliczeniu wszystkich warunkéw, tak, by
mozna je bylo traktowac jako kompletne.
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zawarty w p. 114 Sprawozdania wyjasniajacego. Zauwazajac wspomnia-
ne wcezesniej ryzyko, wynikajace z faktu, ze korzySci z testu uzyskuja
osoby bliskie osobie upowaznionej do wyrazenia zgody zastepczej, a
nawet ona sama, tworcy Protokotu sugeruja ustawodawcom wewnetrz-
nym utworzenie doktadnych regulacji dla wyrazenia autoryzacji w ta-
kiej sytuacji.

W koncu oczekuje si¢, by osoba niesamodzielna, w takim stopniu,
na jaki pozwala jej zdolnos$¢ rozumienia lub stopieni dojrzatosci®, wzig-
ta udzial w procedurze autoryzacji. W przypadku, gdy osoba ta sprzeci-
wia si¢ udziatlowi w tescie, jej wybor zawsze bedzie decydujacy (§ ). Po
raz kolejny tworcy Protokotu podkreSlaja znaczenie autonomii osoby;
autonomii, ktora nie jest pochodna zdolnosci do wyrazenia zgody. Cha-
rakterystyczng cecha ujecia zasady ochrony autonomii w systemie EKB
jest uniezaleznienie kategorii zdolnoSci do czynnoSci prawnych i zdol-
nosci do wyrazenia zgody. Ta ostatnia ma charakter faktyczny i moze
obejmowac rowniez osoby matoletnie lub cierpiace na zaburzenia psy-
chiczne.”

3.2. Testy na materiatach biologicznych w interesie
krewnych wtasciciela

Oprocz uczestniczenia w teScie z mysla o korzysci innych cztonkow
rodziny, czy to osoby samodzielnej czy nie, Tworcy Protokotu widza
jeszcze inng mozliwoS¢ testow genetycznych w interesie osob trzecich.
Chodzi o testy na probkach biologicznych. Gwoli wyjasnienia nalezy
stwierdzi¢, ze badanie probek biologicznych wchodzi w gre rowniez w
sytuacji opisanej w zdaniu poprzedzajacym, w zwiazku z tym zastoso-

YKoncepcja sprzeciwu zaktada przynajmniej w pewnym stopniu przemySlana decyzj¢ wynikajaca ze
zrozumienia i oceny okolicznoSci. Trzeba wigc rozroznic sytuacije, gdy testowi sprzeciwia si¢ mate dziecko,
podczas gdy jego obiekcje wynikaja ze strachu lub niezadowolenia (takie dziecko nie potrafi wzia¢ pod
uwage racji przeciwnych) od sprzeciwu nastolatka, potrafigcego juz rozr6zniac i oceniaé, czyli potrafiace-
go ztozy¢ faktyczne o$wiadczenie swojej woli. Tylko ten ostatni sprzeciw bedzie sprzeciwem w znaczeniu
uzytym przez Protokot, a wigc bedzie miat prawnie wiazace znaczenie (Explanatory Report, p. 116).

“'Por, M.Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, Prawo i Medycyna 2000, nr 5 (vol.2),
s.12. M. Swiderska wskazuje na ratio legis takiego uregulowania: ,,Stopien poszanowania autonomii pod-
miotu co do o$wiadczen woli stanowiacych emenacje praw osobistych (prawa osobistego) chroniacych
fundamentalne dobra osobiste cztowieka, takie jak zdrowie, wolno$¢ czy integralno$¢ cielesna, musi by¢
wigkszy” (M. Swiderska, Zgoda pacjenta.., s. 31; por. M. Wild, Ochrona prywatnosci w prawie cywilnym
(koncepcja sfer a prawo podmiotowe), Panstwo i Prawo 2001, nr 4, s. 67).
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wane tu okreSlenie nalezy rozumiec jako testy wykonywane na mate-
riatach biologicznych, ale juz nie na osobie. To ostatnie ma decydujace
znaczenie. Chodzi o sytuacje, kiedy przeprowadzenie testu jako takie
nie dotyka osoby. Pod tym pojeciem Protokot ma na mysli testy na po-
branych wczesniej w innym celu materiatach biologicznych oraz testy
na probkach biologicznych ,,nalezacych” do osoby zmarte;.

3.2.1. Testy na materiatach biologicznych wczesniej pobranych

Protokol, co do zasady, nie stawia przeszkdd przeprowadzeniu testu
na pobranych uprzednio w innym celu probkach z ciala danej osoby.
Takie wykorzystanie pobranej komorki, tkanki lub organu wymaga jed-
nak, na zasadach ogolnych, wyrazenia zgody przez jej wtadciciela.” Jak
juz wspomniano, omawiajac zakres informacji naleznej pacjentowi,
Protokot wymaga przekazania informacji dodatkowej dotyczacej moz-
liwego dalszego uzycia pobranych materialéw biologicznych.?

Omawiana teraz regulacja Protokotu dotyczy raczej rzadkiej sytu-
acji, w ktorej uzyskanie takiej zgody nie jest osiggalne. Art. 14 stanowi,
ze gdy nie jest mozliwe — przy podjeciu rozsadnych wysitkow — skontak-
towanie si¢ z osoba, do ktorej nalezg probki biologiczne, potrzebne do
przeprowadzenia testu dla korzysci cztonka rodziny, prawo moze ze-
zwoli¢ na przeprowadzenie testu, przy poszanowaniu zasady propor-
cjonalnosci, jesli korzysS¢ ta nie moze byC osiagnieta w inny sposob 1 w
innym czasie. Nie mozna uciekac si¢ do tej ewentualnosci, jesli pozy-
tywny rezultat u cztonka rodziny jest mozliwy do osiggniecia innym spo-
sobem (pomijajac bardzo skomplikowane i kosztowne badania), ani
jesli test mogtby by¢ odroczony. Jest to Scisly wyjatek od obowiazujace-
go wymagania zgody, uzasadniony tzw. zasada koniecznoSci.

Zasada proporcjonalnosci, do ktérej odwotuje sie przepis, oznacza,
ze oczekiwana korzyS¢ dla zdrowia lub prokreacyjnych wyboréw czton-

2W Sprawozdaniu wyjasniajacym, w komentarzu do art. 9 stwierdzono, iz kwestia wyrazenia zgody doty-
czy w rownym stopniu badania probek pobranych w tymze celu, jak i w innym (Explanatory Report, p. 86).
Protokét nie czyni wigc w kwestii zgody réznicy migdzy testami, w ktorych osoba uczestniczy aktywnie od
poczatku do kofica, a testami, ktérym poddanie si¢ ogranicza si¢ do wyrazenia zgody na dane wykorzystanie
posiadanej przez placéwke medyczng probki biologicznej. Réznica taka uwidoczni si¢ przede wszystkim w
ocenie szkody i dyskomfortu dla osoby uczestniczacej, a co za tym idzie w wazeniu korzysci i ryzyka testu.

“Jakkolwiek szczegétowych wiadomosci w tym przedmiocie lepiej nie taczy¢ z informacja wstepna, to
warto juz przy tej okazji zaznaczy¢, ze kazde dodatkowe uzycie pobranych prébek bedzie wymagato od-
rebnej pozniejszej zgody (Explanatory Report, p. 76).
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ka rodziny musi by¢ znaczaco wigksza niz ryzyko dla zycia prywatnego
jednostki, ktore moze powsta¢ wskutek gromadzenia, przetwarzania i
komunikowania wynikow.

Cho¢ nie wynika to bezposSrednio z przepisu, uzasadnione jest za-
warte w zdaniu poprzedzajacym stwierdzenie, ze korzyS¢ oczekiwana
przez cztonka rodziny musi odpowiada¢ kryteriom wskazanym w art.
13 pkt a., tj. ma dotyczy¢ jego zdrowia (prewencji, terapii lub diagno-
styki) czy tez pomdc w podjeciu whasciwych decyzji w przedmiocie pro-
kreacji.** Tego typu korzy$¢ moze zosta¢ uznana za wystarczajaco istot-
na, by przewazy¢ nad zagrozeniami dla praw wtasSciciela materiatu bio-
logicznego.

,» W biezacej praktyce medycznej oraz w badaniach medycznych wigk-
szo$¢ procedur profilaktycznych, diagnostycznych i terapeutycznych
zawiera w sobie ryzyka i obcigzenia.”* Wymodg stosowania Srodkow
proporcjonalnych do realizowanego celu stuzy dobru istoty ludzkiej,
zaspokajajac tez inne wchodzace w gre interesy, tu interes krewnego.
Zasada proporcjonalnoSci bedzie nakazywata wybranie takiego sposo-
bu interwencji, by osiagnac jak najwicksze rezultaty przy jak najmniej-
szej ucigzliwosci 1 ryzyku dla osoby jej poddane;.

Jest jeszcze jeden warunek, nie sformutowany wprost, a zasugero-
wany w przepisie, dotyczacy braku wyrazenia sprzeciwu wobec takich
testow przez osobe zaangazowana.*

Protokot odwotuje si¢ ponadto do art. 22 EKB, regulujacego w cze-
Sci omawiang sytuacje, gdy w trakcie interwencji medycznej pobrano
czeS¢ ludzkiego ciata w konkretnym celu, ktory nastepnie odpadt, np.
gdy pobrana tkanka przechowywana jest w banku tkanek ze wzgledu
na potrzeby przyszte dawcy.” Stanowi on, ze material moze by¢ zasad-
niczo przechowywany i uzyty w innym celu, tylko jesli uczyniono za-
dos¢ procedurom dotyczacym odpowiedniej informacji i zgody. Celem
postanowienia jest ochrona osoby, od ktorej czeSci ciata pochodza,

ZExplanatory Report, p. 120.
»Deklaracja Helsifiska, A,7.

%Protokot stwierdza jedynie, ze postepowanie w takiej sytuacji powinno by¢ prawnie uregulowane.
(Sprawozdanie wyjasniajace do EKB, punkt 122).

YDo takiej sytuacji zastosowanie znajdzie Rekomendacja Komitetu Ministréw Rady Europy R(94)1
w sprawie bankow tkanek ludzkich z dnia 14 marca 1994, www.coe.int/t/cm/WCD (Sprawozdanie wyja-
$niajace do EKB, punkt 122).
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poprzez uswiecenie zasady Swiadomej i poinformowanej zgody, beda-
cej przewodnim watkiem catego systemu Konwencji.”® Tak wiec art. 22
EKB reguluje opcje zgody bezposSredniej i zgody domniemanej na inne
uzycie, nie reguluje jednak drugiej ewentualnosci, tj. uprzedniego wy-
razenia sprzeciwu wobec innego uzycia, aczkolwiek sformutowanie ,,tyl-
ko jesli” sugeruje zakaz wykorzystania probek biologicznych wbrew
wyrazonej woli whasciciela.

Konkludujac, wyjatek od zasady zgody na uzycie pobranych uprzed-
nio materialow biologicznych mozliwy jest przy nastepujacych warun-
kach: 1) nie udato si¢ nawigza¢ kontaktu z osoba majaca prawo do wy-
razenia zgody, mimo iz 2) podjeto w tym celu rozsadne wysiltki, 3) spet-
niona jest zasada koniecznosci testu oraz 4) zasada proporcjonalnosci,
a 5) osoba, od ktdrej pobrano prdbki biologiczne nie wyrazila sprzeci-
wu wobec uzycia ich na potrzeby testow genetycznych?.

3.2.2. Testy na osobach zmartych

Art. 15, zatytulowany jak wyzej, dotyczy, mowiac SciSle, wykorzysta-
nia do testow probek biologicznych pochodzacych od zmartego. Przed-
miotem badania jest wiec jedynie ciato stanowigce materiat biologicz-
ny, a konkretnie pobrane z niego fragmenty, przy czym przepis przewi-
duje dwie opcje (w zaleznoSci od momentu odlaczenia ich od ciala):
pobranie ma miejsce po Smierci, lub pobranie nastapito za zycia osoby
obecnie zmartej. Wykorzystanie probki do testu w celu ochrony intere-
su krewnego osoby zmarlej jest dopuszczalne jedynie przy uzyskaniu
wymaganej przez prawo zgody lub autoryzacji.®

Wykorzystanie dla korzySci cztonkéw rodziny pobranego od zmar-
tych materiatu jest istotne z medycznego punktu widzenia, a wiec nie
tylko dla dobra tych pierwszych, ale tez po czeSci w interesie nauki. Jest

#Tworcy Konwencji dopuszczaja zgode domniemana na wykorzystanie pobranych czesci ciata ludz-
kiego w celu innym niz ten, dla ktérego zostaly pobrane, zaznaczajac jednak konieczno$¢ zachowania
elastycznosci co do jej formy, w zaleznosci od okolicznosci danej sprawy. ,,W niektoérych przypadkach
wystarczy, by pacjent lub jego przedstawiciel, bedac nalezycie poinformowanym (np. za pomoca doku-
mentacji dostarczonej mu w szpitalu) nie sprzeciwiat sie temu.” Zgoda wyrazna i konkretna moze by¢
natomiast wymagana, gdy moga by¢ ujawnione znaczace informacje o dajacych sie zidentyfikowac za ich
pomoca osobach (Ibidem, punkt 138).

PTen ostatni warunek moze si¢ nieco rézni¢ w zaleznosci od konkretyzujacego go ustawodawstwa
wewnetrznego.

Blizsze okreslenie tych wymogoéw pozostawione jest prawu krajowemu — moze ono zadac istnienia
zgody wyraznej albo domniemanej (Explanatory Report, p. 125).
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ono uzasadnione kilkoma wzgledami. Przede wszystkim, ogranicza ko-
lejne interwencje w stosunku do 0sOb zywych, oszczedzajac tym samym
sume cierpien i ryzyk. W zestawieniu ze zmarlym osoby zyjace zastugu-
ja na wyzszy poziom ochrony, juz z samego tego wzgledu, ze sa pod-
miotami praw, ktore mogg dozna¢ uszczerbku.

Interes medyczny lezy w tym, ze niektore badania nie moglyby byc
przeprowadzone na zyjacych, np. z uwagi na niespetnienie wymogu pro-
porcjonalnosci, natomiast w przypadku zmarlego hierarchia poréwny-
wanych wartoSci przedstawia si¢ inaczej.’! Powodem, dla ktérego to
wlasnie zmarly zostaje ,,wytypowany” do testu, moze by¢ jego miejsce
w drzewie genealogicznym rodziny tworzace okreSlony uktad dziedzi-
czenia, szczegOlnie fakt bycia probantem??, jak tez wtasnie fakt, ze zmart
na dang genetyczng chorobe, co daje pewnosc, ze byl dotkniety okre-
Slonym poszukiwanym defektem genetycznym oraz, ze ten si¢ u niego
rozwinal, co z kolei implikuje mozliwos¢ przeprowadzenia komplekso-
wego badania. Ostatecznie za wykorzystaniem pobranych juz probek
moga przemawia¢ wzgledy ekonomiczne.

Z. drugiej strony, systemowi konwencyjnemu znana jest zasada sza-
cunku dla ciata ludzkiego® i hotduje on zasadzie autonomii pacjenta, w
tym poszanowania zyczen uprzednio wyrazonych*. Trzeba réwniez wziaé
pod uwage interesy roznych cztonkéw rodziny zmartego, nawet jesli
nie oni sa odpowiedzialni za podjecie decyzji co do przeprowadzenia
na nim testu. W dziedzinie genetyki, z uwagi na biologiczne wi¢zi wyni-
kajace przede wszystkim z dziedziczenia, z pewnoscia wystapia intere-
sy potomkow zmarlego, ale tez innych krewnych. Dlatego decyzja po-
winna by¢ z nimi skonsultowana, a ich stanowisko wzigte pod uwage.*
Ostateczna zgoda lub autoryzacja wymagana przez prawo bedzie wyni-
kiem oceny zaréwno oczekiwanych dla krewnych korzysci®, jak i pozo-
stalych wchodzacych w gre interesow.

3 Aczkolwiek poszanowanie zasady koniecznosci i proporcjonalnosci réwniez w tym przypadku jest
wymagane (Ibidem, p. 126).

2Probant — pierwsza osoba w rodzinie, u ktdrej ujawnit si¢ zesp6t ryzyka rodzinnego lub genetycznego
lub osoba zasiggajaca porady genetycznej., wg www.amazonki.com.pl/predyspozycje_genetyczne.php.

3Por. art. 21 EKB.

*Art. 9 EKB.

$Explanatory Report, p. 127.
%Explanatory Report, p. 126.
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Testy genetyczne w interesie osob trzecich — uwagi na tle IV Protokotu...

4. Uwagi podsumowujace

Konkludujac, mimo przypisania niezaprzeczalnego priorytetu inte-
resowi jednostkowemu, IV Protokét dodatkowy w sprawie testow ge-
netycznych dla celéw zdrowotnych stara si¢ zaspokoi¢ w mozliwym stop-
niu réwniez inne wchodzace w gre interesy. Fakt stworzenia prawnej
mozliwosci wykonywania badafn genetycznych na osobie w interesie
innych nie powinien by¢ odbierany jako odstepstwo od fundamental-
nej dla systemu EKB zasady prymatu interesu istoty ludzkiej nad wy-
facznym interesem spoteczefistwa lub nauki. Zagwarantowanie przy
wykonywaniu takich testéw dobra ich podmiotu pozwala, z poszano-
waniem zasady proporcjonalnosci, na zadoS¢uczynienie potrzebom osob
trzecich.
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Wyrok Sadu Apelacyjnego w Aix-en-Provence
z 21 grudnia 2006 r. (D. 2007, n°26)

Nie mozna zarzucac lekarzowi, ktory musi respektowac wole pacjen-
ta, op6Znionego podjecia interwencji ratujacej zycie, podczas gdy nie mogh
on jej realizowac bez dokonania, wbrew woli pacjenta, transfuzji krwi.

GLOSA

Juz po raz drugi przedstawiam na tamach ,,Prawa i Medycyny” orze-
czenie sadu francuskiego w sprawie dotyczacej braku zgody (a nawet
sprzeciwu) pacjenta bedacego Swiadkiem Jehowy na operacje ratujaca
zycie polaczong z transfuzja krwi. Problemy prawne 1 etyczne dziatania
lekarza w takiej sytuacji oraz rozbieznoS¢ pogladow sa bowiem wsze-
dzie podobne.

Przypomng, ze Cour Administrative d”Appel de Paris w wyroku z
6 VI 1998 r. (D. 1999. J. 277) orzekt: ,,Obowiazek lekarza poszanowa-
nia woli chorego, ktdry jest w stanie ja wyrazi¢, majace] podstawe w
zasadach nienaruszalnoSci 1 integralnosci ciata ludzkiego, znajduje gra-
nice w obowiazku, ktéry ma rowniez lekarz, zgodnie z celem jego dzia-
tania, ochrony zycia i zdrowia jednostki. Wskutek tego nie moze by¢
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kwalifikowane jako zawinione postepowanie lekarzy, ktorzy w sytuacji,
gdy chodzi o Zycie pacjenta i przy braku alternatywnej metody terapeu-
tycznej przedsiewzieli czynnoSci niezbedne dla uratowania zycia i od-
powiednie do jego stanu, nawet dzialajac niezgodnie z uprzednio wyra-
zona przez niego wola”. Sad oddalit w tej sprawie powodztwo pacjentki
wobec szpitala o odszkodowanie za szkody moralne z powodu dokona-
nia transfuzji krwi, gdyz w przeciwnym razie powddka zmartaby na sto-
le operacyjnym. Postawil wiec granice woli indywidualnej' uznajac, ze
zycie ludzkie jest dobrem wyzszej wartoSci niz autonomia woli pacjen-
ta. To orzeczenie zostato potwierdzone przez Conseil d“Etat w wyroku
226 X 2001 r. (D. 2001. IR. 3253), a nastepnie powtorzone w orzecz.
Tribunal Administratif de Lille z 25 VIII 2002 r. (JCP 2003, 10098)2.

W glosowanej sprawie Mme B. udata si¢ dnia 23 pazdziernika 1995 r.
do kliniki w celu urodzenia trzeciego dziecka. Mme B. byta pacjentka
Dr A. od wielu miesiecy i1 byta dobrze zdiagnozowana. Liczne badania
echograficzne potwierdzily pojawienie si¢ tozyska przodujacego wra-
stajacego (placenta braevia recouvrant). Przeszla takze badania kar-
diologiczne 1 anestezyjne w zwigzku z przewidywanym cesarskim cie-
ciem oraz ustalenie krzepliwosci 1 grupy krwi. Wowczas 25 wrzeSnia
1995 1. jako Swiadek Jehowy wyrazilta na pismie odmowe swojej zgody
na transfuzje krwi oSwiadczajac jednoczesnie, ze zwalnia personel me-
dyczny i szpital z odpowiedzialnoSci cywilnej i karnej za wszelkie szko-
dy, jakie mogtyby wynikna¢ w sposob bezposredni i pewny z jej odmo-
wy zgody na transfuzj¢ krwi czy produktow krwiopochodnych. Zrze-
czenie si¢ roszczen przez nig ma objac takze jej spadkobiercow?.

Dnia 24 pazdziernika o godz. 8.40 Mme B. urodzita corke. W czasie
porodu wystapit krwotok z powodu trudnosci z odklejeniem tozyska i
zapa$¢ krwotoczna. Podano substytuty krwi (ptyny krwiozastepcze) dla

Zob. aprobujaca glose M. Nesterowicza, PiM 5/2000, s. 151 i negatywng oceng¢ tego wyroku jako
wyrazu tradycji paternalistycznej przez U. Chmielewska, A. Karwas, Glos w sprawie uznania wyroku Ape-
lacyjnego Trybunatu Administracyjnego (Cour Administrative d“Appel de Paris) z dnia 9 czerwca 1998 r.
jako wyznacznika kierunku przemian polskiego prawa medycznego, PiM 5/2000, s. 155.

*Zob. S. Hennette-Vauchez, Kant contre Jéhovah ? Refus de soins et dignité de la personne humaine,

D.2004. Doctrine, ng 44, s. 3154, ktora jest zdania, Ze to orzecznictwo narusza autonomi¢ czltowieka i
godnos¢ ludzka.

3Jest to typowa formula stosowana przez Swiadkéw Jehowy ze wzgledu na ich przekonania religijne -
nakaz powstrzymania si¢ od krwi, ptynacy z Biblii - zob. T. Wiwatowski, U. Chmielewska, A. Karwas, Prawo
wyboru metody leczenia - stanowisko Swiadkéw Jehowy w sprawie transfuzji krwi, PiM 4/1999, s. 22.
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utrzymania ci$nienia t¢tniczego, gdyz Mme B. jeszcze majaca Swiado-
moS¢ ponownie odmoéwita zgody na transfuzje krwi, a obecni przy tym
jej maz 1 matka decyzji tej nie kwestionowali. O godz. 10.15 stan pa-
cjentki si¢ pogorszyt, krwotok sie powickszyt. Konsultowani wowczas
maz pacjentki i matka kategorycznie nie zgodzili si¢ na transfuzje krwi.
Dr A. zwrécil sie wtedy do prokuratora, ktory udzielil zgody na trans-
fuzje krwi. Ta rozpoczeta sie o godz. 11.30 1 trwata do godz. 13.00. Stan
si¢ nie polepszat, krwotok byl niekontrolowany. Dlatego o godz. 17.00
Dr A. zdecydowal si¢ wycia¢ macice dla zatamowania krwawienia.
O godz. 19.00 pacjentka zmarta.

W powddztwie odszkodowawczym maz, dwoje dzieci 1 matka zmar-
tej zarzucali Dr A., iz wiedzial, ze dwa poprzednie porody Mme B. kon-
czyly si¢ cesarskim cieciem, a drugi z powiktaniami, 1 dlatego powinien
dokonac wyciecia macicy w koncu cesarskiego cigcia, podczas wstrzasu
krwiotocznego, co pozwolitoby uratowac zycie mtodej kobiety. W kon-
sekwencji zadali od Kliniki i Dr A., a po odrzuceniu ich roszczen w I
instancji, tylko od Dr A. zadoS¢uczynienia za poniesiong przez nich
szkode moralng na skutek utraty osoby bliskiej. Twierdzili, ze wina
Dr A. bylo opdznienie wyciecia macicy.

Sad Apelacyjny przypomnial, ze odpowiedzialnoS¢ lekarza za czynno-
Sci zapobiegawcze, diagnostyczne 1 terapeutyczne zgodnie z art. L. 1142-1
kodeksu zdrowia publicznego 1 art. 1147 k.c. opiera si¢ na zasadzie winy 1
poszkodowany albo jego nastepcy prawni te wine musza udowodnic.

W procesie czterej biegli jednomyslnie w swoich opiniach twierdzili, ze
decydujaca przyczyng Smierci Mme B. byla jej, a nastepnie jej rodziny,
odmowa zgody na transfuzj¢ krwi. Sad uznal, ze poniewaz Mme B. byla
uprzedzona przez Dr A. o ryzyku krwotoku, zwigzanym ze ztym utoze-
niem lozyska i mimo to nie wyrazata zgody na transfuzje krwi, nie mozna
przypisa¢ winy Dr A. Zdaniem sadu transfuzja krwi byla konieczna o godz.
10.30, a rozpoczeta godzing pdzniej, po otrzymaniu zgody prokuratora,
spozniona. Jeden z bieglych stwierdzil, ze praktyka wycigcia macicy w kon-
cowej fazie cesarskiego ciecia ze wzgledu na krwotok w celu ratowania
pacjentki jest zbyt powazna w konsekwencjach 1 moglaby by¢ uwazana za
nadmierna i przedwczesna. Wskutek tego sad oddalit powodztwo.

Sprawa ta wzbudzita zainteresowanie w doktrynie francuskiej. Je-
den z glosatoréw F. Vialla* nie ma zastrzezen do samego wyroku jako
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prawidtowego i dobrze uzasadnionego, jednakze wskazuje, ze sad nie
podnidst, ze naruszono tu prawo pacjentki do autonomii woli. Lekarz
dokonat przeciez transfuzji krwi, a wiec dzialal wbrew woli pacjentki.
Opierat sie wprawdzie na upowaznieniu udzielonym przez prokurato-
ra, lecz glosator nie znajduje do tego podstaw prawnych, jak réwniez
podstaw prawnych do zgody lub odmowy zgody przez rodzing. Autor
wskazuje dalej, ze taka sytuacja byla mozliwa w dawnym stanie praw-
nym. Obecnie pod rzadem ustawy z 4 marca 2002 r. o prawach pacjenta
i jakoSci opieki zdrowotnej® lekarz musi bezwzglednie uszanowac wole
chorego. O odwolaniu do prokuratora ustawa milczy. Art. 1111-4 ko-
deksu zdrowia publicznego przewiduje, ze lekarz musi respektowac wole
pacjenta po uprzedzeniu go o skutkach jego wyboru. Jesli wola pacjen-
ta jest odmowa lub przerwanie leczenia, co stwarza niebezpieczenstwo
dla zycia, lekarz musi zrobic wszystko w celu przekonania go, aby wyra-
zit zgode na niezbedne zabiegi. Zadna czynno$é medyczna ani leczenie
nie moze byC przedsigwzigta bez swobodnej 1 ,,Swiadomej” zgody oso-
by i ta zgoda moze by¢ w kazdym momencie cofni¢ta.

& ok sk

W Polsce podobne sprawy rowniez wystepuja, cho¢ nieczesto trafia-
ja na wokandy sadowe®. Najbardziej tragiczna sprawa miata miejsce w
szpitalu w Kluczborku, gdzie 19-letnia dziewczyna, Swiadek Jehowy,
ciezko ranna w wypadku samochodowym, w ktérym stracifa cztery litry
krwi, odmowita zgody na transfuzje krwi. Lekarze odstapili od transfu-
zji, a pacjentka zmarta (,GW” z 11 VI 2002 r.).

Brak jest w naszym prawie tak jednoznacznych unormowan pro fu-
turo, jak w prawie francuskim, dotyczacych oswiadczen woli pacjenta,
ztozonych przed utratg przytomnosci’. Natomiast Konwencja Bioetycz-
na (1997), ktéra glosi w art. 9, ze ,,nalezy bra¢ pod uwage wczesdniej

*Responsabilité: refus transfusionnel, glosa F. Vialla, D. 2007, ng 26, s. 1850.

5Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny w §wietle orzecznictwa i ustawodawstwa
francuskiego, PiM 13/2003, s. 97; taz, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 225.

®Zob. R. Karcz, Obrona pacjenta przed niechciang transfuzja krwi w praktyce sadowej, PiM 4/2007,
s.361in.

7Zob. jednak U. Chmielewska, S. Ciotkowski, T. Wiwatowski, Praktyka leczenia Swiadkow J ehowy bez
krwi - aspekty medyczne, prawne i etyczne, PiM 5/2003, s. 83 i n., ktdrzy uwazaja, ze odmowa zgody na
transfuzje krwi w Swietle Konstytucji, Kodeksu Etyki Lekarskiej i obowiazujacych ustaw, i wynikajacych z
nich zasad wolnoSci czlowieka, autonomii woli, powinna by¢ bezwzglednie przestrzegana.
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wyrazone zyczenia osoby zainteresowanej co do interwencji medycz-
nej, jesli w chwili jej przeprowadzania nie jest ona w stanie wyrazic¢ swej
woli”, nie zostala do dzisiaj przez Polske ratyfikowana. Jednakze Sad
Najwyzszy w postanowieniu z 27 X 2005 r. (IIT CK 155/05)® stanat na
stanowisku, ze ,,oSwiadczenie woli pacjenta wyrazone na wypadek utraty
przytomnoSci, okreslajace wole dotyczaca postepowania lekarza w sto-
sunku do niego w sytuacjach leczniczych, ktore moga zaistnie¢ w przy-
sztoSci, jest dla lekarza — jezeli zostato ztozone w sposdb wyrazny, jed-
noznaczny — i nie budzi zadnych watpliwosci — wigzace™.

8Z0b. PiM 4/2006, s. 125.

’Komentarz do tego orzecz. SN zob. A. Zoll, Brak zgody pacjenta na zabieg (Uwagi w $wietle posta-
nowienia SN z 27 X 2005 r., III CK 155/05, PiM 4/2006, s. 3 i n.; M. Swiderska, podstawy prawne ingerencji
medycznej wobec Swiadkéw Jehowy, Medical Tribune 16/2006.
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Szanowni Panstwo!

Materialy do publikacji, ktorych objetosS¢ nie powinna co do zasady
przekraczaé 15 stron znormalizowanego maszynopisu (ok. 27 tysiecy
znakoéw), nalezy nadsyla¢ do Redakcji wraz z dyskietka lub pocztg elek-
troniczng (z imieniem, nazwiskiem oraz numerami telefonéw kontak-
towych).

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

Autorzy sktadajacy po raz pierwszy tekst do Redakcji proszeni sg
o dofaczenie krétkiej informacji o sobie (c.v.).

Redakcja nie zwraca niezaméwionych artykulow i zastrzega sobie
prawo skracania i adiustacji tekstow oraz zmiany tytutdw i Srodtytutow.

Przekazujac tekst do Redakcji, autor przenosi wylaczne prawo do
publikacji, prawa autorskie i wydawnicze na Wydawce Instytut Proble-
mow Ochrony Zdrowia Sp. z o.0.

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