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Zazistaw Kubot

Optaty za Swiadczenia zdrowotne udzielane przez
samodzielne publiczne zakiady opieki zdrowotne;

1. Uwagi wstepne

Oplaty za $wiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielne pub-
liczne zaktady opieki zdrowotnej to jeden z kluczowych problemow sy-
stemu opieki zdrowotnej. Jakie rodzaje oplat za Swiadczenia zdrowotne
i w jakich sytuacjach moga pobiera¢ samodzielne publiczne zaktady
opieki zdrowotnej? Czy i jakie roznice w zakresie dopuszczalnosci po-
bierania oplat za udzielone §wiadczenia zdrowotne zachodzg miedzy
samodzielnym publicznym zakladem opieki zdrowotnej a podmiotami
leczniczymi bedacymi przedsigbiorcami?

Jak podstawy ustalania optat za udzielane swiadczenia zdrowotne
okreslone zostaly w ustawie z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci
leczniczej?' Jakie optaty objete sg zakresem pojecia ,,oplat za §wiadczenia
zdrowotne inne niz finansowane ze sSrodkdw publicznych”? Czy w swietle
ustawy o dziatalnosci leczniczej dopuszczalne jest, aby oplaty za swiad-
czenia zdrowotne mogt pobiera¢ podmiot leczniczy bedacy kontrahen-
tem zawartej z NFZ umowy o udzielanie swiadczen opieki zdrowotne;?

2. ,,Oplaty za Swiadczenia zdrowotne inne niz finansowane
ze Srodkow publicznych” jako pojecie zbiorcze

Pojecie ,,oplaty za $wiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze
srodkéw publicznych” to pojecie wystgpujace w art. 24 ust. 1 pkt 12

' Dz. U. 2011, nr 112, poz. 654
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Zdzistaw Kubot

ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej. Ze srodkow
innych niz publiczne moga by¢ optacane swiadczenia zdrowotne udzie-
lane w systemie ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkow publicznych, jak tez udzielone poza systemem tej
ustawy. Z tego wzgledu pojecie ,,optaty za swiadczenia zdrowotne inne
niz finansowane ze $rodkow publicznych” jest pojgciem zbiorczym
1 obejmuje swiadczenia zdrowotne majgce rézne podstawy normatyw-
ne i rézny charakter prawny.’

Czy zakres pojecia ,,optaty za Swiadczenia zdrowotne inne niz
finansowane ze srodkow publicznych” jest inny w odniesieniu do sa-
modzielnych publicznych zakladow opieki zdrowotnej niz w odnie-
sieniu do podmiotdw leczniczych begdacych przedsigbiorcami? Jezeli
wystepuja réznice, to jakie majg podstawy prawne 1 jakich swiadczen
zdrowotnych dotycza?

3. Oplaty za Swiadczenia zdrowotne majgce podstawe
w art. 44 ustawy o dzialalnosci leczniczej

Wedtug art. 44 ustawy o dzialalnosci leczniczej podmiot leczniczy
niebedacy przedsigbiorcg udziela swiadczen zdrowotnych finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych ubezpieczonym oraz innym osobom
uprawnionym do tych $wiadczen na podstawie odrebnych przepisow
nieodptatnie, za cz¢sciowa odptatnoscia lub catkowita odptatnoscia.

Odptatnos¢ swiadczen zdrowotnych, o ktorych mowa w art. 44 usta-
wy o dziatalno$ci leczniczej, okreslana jest w przepisach odrgbnych
niz przepisy ustawy o dziatalnosci leczniczej. Obecnie sg to przepisy
ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze srodkéw publicznych.

W obecnym stanie prawnym odplatno$¢ ponoszona przez §wiadcze-
niobiorcéw za $wiadczenia finansowane ze Srodkdw publicznych jest
dopuszczalna tylko wyjatkowo. Ustawa o dzialalnosci leczniczej nie
wprowadzita pod tym wzgledem zmian w poréwnaniu z ustawg z dnia 30
sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej, odsytajac w art.44 ustawy

2 Szerzej Z. Kubot, Optaty za $wiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze $rodkéw publicznych, Wy-
dawnictwo Specjalistyczne Klemar, Wroclaw, sierpien 2011 r.,s. 18 -19
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Optaty za $wiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielne publiczne zaktady...

o dziatalnosci leczniczej do przepisow odrebnych okreslajagcych udziela-
nie ubezpieczonym oraz innym osobom uprawnionym do §wiadczen zdro-
wotnych finansowanych ze srodkéw publicznych §wiadczen zdrowotnych
nieodptatnie, za cze¢sciowa odptatnoscia lub catkowita odptatnoscia.

Samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej moga tylko wy-
jatkowo pobiera¢ optaty za swoje swiadczenia udzielone $wiadczenio-
biorcom. W tym wzgledzie aktualno$¢ zachowuje stanowisko Sadu Naj-
wyzszego wyrazone w uzasadnieniu uchwaty z dnia 11 maja 2005 r., I1I
CZP 11/05.% Optaty od $wiadczeniobiorcéw moga by¢ pobierane tylko
wtedy gdy przewiduja to przepisy ustawowe.

Odptatnymi $wiadczeniami zdrowotnymi, do ktérych odnosi si¢
art. 44 ustawy o dziatalnosci leczniczej, s3 ambulatoryjne $wiadczenia
specjalistyczne udzielone swiadczeniobiorcy bez skierowania lekarza
ubezpieczenia zdrowotnego, z wyjatkiem przypadkéw okreslonych
w art. 57 ust. 2 1 art. 60 (art. 61 ustawy o Swiadczeniach opieki zdro-
wotnej finansowanych ze srodkow publicznych).

Odptatne $wiadczenia zdrowotne udzielane $wiadczeniobiorcom
w przypadkach okreslonych w odrgbnych przepisach nalezy kwalifi-
kowac¢ jako swiadczenia realizowane w ramach bezumownego stosun-
ku opieki zdrowotnej, bedacego stosunkiem prawnym z zakresu po-
wszechnego ubezpieczenia zdrowotnego jako czesci zabezpieczenia
spotecznego.*

4. Oplaty za Swiadczenia zdrowotne majace podstawe
w art. 45 ustawy o dzialalnosci leczniczej

Wedtug art. 45 ust. 1 ustawy o dziatalnosci leczniczej wysokos¢ oplat
za $wiadczenia zdrowotne udzielane osobom innym niz wymienione
w art. 44 ustala kierownik. Wedtug art. 45 ust. 2 ustawy o dziatalnosci
leczniczej, przy ustalaniu wysokosci oplaty, o ktérej mowa w art. 45
ust. 1 ustawy o dzialalnosci leczniczej, kierownik uwzglednia rzeczy-
wiste koszty udzielenia §wiadczenia zdrowotnego.

3 Biuletyn Sadu Najwyzszego 2005, nr 5, poz. 6
4 J. Joniczyk, Stosunek opieki zdrowotnej, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, 2007, nr 1, s. 2-3
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Jaki charakter prawny majg oplaty ustalane i pobierane na podstawie
wymienionych przepisow? W ramach jakiego stosunku prawnego kie-
rownik podmiotu leczniczego niebgdacego przedsiebiorca ustala 1 po-
biera optaty? Czy jest to stosunek cywilnoprawny, stosunek administra-
cyjnoprawny czy stosunek prawny jeszcze innego rodzaju?

Ustawowa kompetencja przyznana kierownikowi podmiotu lecz-
niczego niebedacego przedsigbiorca do ustalenia wysokosci optat za
swiadczenia zdrowotne udzielane osobom innym niz wymienione
w art. 44 ustawy o dziatalnosci leczniczej wyklucza cywilnoprawny
charakter tych optat. Nie sg to wiec oplaty ustalane w ramach stosunku
cywilnoprawnego pacjenta z podmiotem leczniczym. Przeciw kwalifi-
kowaniu optat, o ktérych mowa w art. 45 ust. 1 12 ustawy o dziatalnosci
leczniczej, jako optat ustalanych w stosunku cywilnoprawnym, przema-
wia obowigzek uwzgledniania przy ustalaniu wysokosci tych optat rze-
czywistych kosztow udzielenia swiadczenia zdrowotnego. Wysokosé
optaty nie moze by¢ ustalana autonomig woli stron ani autonomia woli
podmiotu leczniczego i1 zgoda pacjenta, jaka ma miejsce przy umowach
adhezyjnych.

Optat za §wiadczenia zdrowotne, o ktorych mowa w art. 45 ust. 112
ustawy o dzialalnosci leczniczej, nie mozna kwalifikowac jako oplat
administracyjnych ustalanych w ramach stosunku administracyjno-
prawnego. Podmiot leczniczy niebedacy przedsigbiorca nie wystepuje
tu jako zaktad administracyjny. Osoby, ktorym na podstawie art. 45
ust. 1 1 2 ustawy o dziatalno$ci leczniczej udzielone zostaly swiadcze-
nia zdrowotne, nie wystepuja jako destynatariusze zaktadu administra-
cyjnego.

Stosunek prawny w ramach ktorego udzielane sg §wiadczenia zdro-
wotne i pobierane oplaty, o ktorych mowa w art. 45 ust. 1 i 2 ustawy
o dziatalnos$ci leczniczej, jest publicznoprawnym stosunkiem, naleza-
cym do pozaubezpieczeniowej czgsci zabezpieczenia spotecznego. Jest
to bezumowny stosunek opieki zdrowotnej zblizony do bezumownego
stosunku opieki zdrowotnej taczacego §wiadczeniobiorce ze swiadcze-
niodawca.

Obowiazek uwzglednienia rzeczywistych kosztow udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego przy ustalaniu wysokosci oplaty, o ktérej mowa
w art. 45 ust. 1 ustawy o dzialalno$ci leczniczej, ma charakter ochronny

8 Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13)



Optaty za $wiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielne publiczne zaktady...

wobec 0s0b nieuprawnionych do §wiadczen opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkow publicznych. Optlaty za swiadczenia zdrowotne,
o ktérych mowa w art. 45 ust. 1 1 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej, nie
sg optatami komercyjnymi.

5. Oplaty za Swiadczenia zdrowotne majace podstawe
w art. 55 ust. 1 ustawy o dzialalnosci leczniczej

Zgodnie z art. 55 ust. 1 ustawy o dzialalnosci leczniczej samodzielny
publiczny zaktad opieki zdrowotnej moze uzyskiwac srodki finansowe
z odptatnej dziatalnosci leczniczej, chyba ze przepisy odrebne stanowig
inaczej.

Odptatna dziatalnos$¢ lecznicza samodzielnych publicznych zakta-
dow opieki zdrowotnej, o ktorej mowa w przytoczonym przepisie, to
udzielanie §wiadczen zdrowotnych na podstawie uméw cywilnopraw-
nych. Odptatna dziatalnos¢ lecznicza samodzielnych publicznych za-
ktadow opieki zdrowotnej, majaca podstawe w art. 55 ust. 1 ustawy
o dziatalnosci leczniczej, moze polegaé na zawieraniu uméw cywilno-
prawnych. Sg to ,,umowy dotyczace odptatnych swiadczen zdrowot-
nych”, o ktorych mowa w art. 55 ust. 2 ustawy o dziatalnos$ci lecznicze;.
Art. 55 ust. 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej stanowi wyrazng podsta-
we do udzielania przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowot-
nej komercyjnych §wiadczen zdrowotnych.’

Umowy cywilnoprawne majace normatywng podstawe w art. 55
ust. 1 ustawy dzialalnosci leczniczej mogg by¢ zawierane bezposrednio
z pacjentami, jak tez z podmiotami zbiorowymi. Te ostatnie umowy to
umowy o uslugi medyczne na rzecz okreslonej grupy oséb. W prak-
tyce chodzi¢ tu moze o pracownicze programy medyczne®. Umowa
o udzielenie $§wiadczen zdrowotnych na rzecz pracownikow moze by¢
oznaczana dodatkowa nazwa ,,umowa korporacyjna”. Ta ostatnia na-
zwa wskazuje na to, ze kontrahentem umowy jest podmiot zbiorowy
(pracodawca).

5 Szerzej Z. Kubot, Komercyjne ustugi medyczne samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowot-
nej, Wydawnictwo Specjalistyczne Klemar, Wroctaw, wrzesien 2011 r., s. 5-32

¢ Por. J. Jonczyk, Pracowniczy pakiet medyczny, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne nr 9/2009, s. 2—6
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Zdzistaw Kubot

6. Oplaty za Swiadczenia zdrowotne majace podstawe
prawna w art. 55 ust. 2 ustawy o dzialalnoS$ci leczniczej

Wedtug art. 55 ust. 2 ustawy o dziatalnos$ci leczniczej umowy do-
tyczace odptatnych swiadczen zdrowotnych, o ktérych mowa w ust. 1
pkt 1, moga by¢ réwniez zawierane przez zaktad ubezpieczen dziataja-
cy na podstawie ustawy z dnia 22 maja 2003 r. o dziatalnosci ubezpie-
czeniowe;j.

Art. 55 ust. 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej, stanowigc wprost okre-
slong podstawe normatywng zawierania przez samodzielne publiczne
zaktady opieki zdrowotnej umow dotyczacych odptatnych $wiadczen
zdrowotnych z zakladami ubezpieczen, otwiera samodzielnym publicz-
nym zaktadom opieki zdrowotnej mozliwos¢ udziatu w rynku ubez-
pieczen zdrowotnych. Rynki dodatkowych ubezpieczen zdrowotnych
wymagaja odrebnych uregulowan ustawowych, okreslajacych rodzaje
dodatkowych ubezpieczen oraz warunki ich stosowania.

7. Oplaty za Swiadczenia zdrowotne udzielane poza systemem
ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkow publicznych

Przepisy ustawy o dzialalnosci leczniczej dotyczace optat za §wiad-
czenia zdrowotne wymagaja odniesienia do systemu swiadczen opieki
zdrowotnej regulowanym w ustawie o $wiadczeniach opieki zdrowot-
nej finansowanych ze $rodkow publicznych. Jak wiadomo, ustawa ta
reguluje system $wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych $wiadcze-
niobiorcom w rozumieniu art. 2 wymienionej ustawy. Zgodnie z tym
przepisem swiadczeniobiorcy majg prawo do korzystania ze §wiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych na zasadach
okreslonych w tej ustawie.

Osobom objetym ustawg o swiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkow publicznych mogg by¢ udzielane swiadczenia
zdrowotne nie tylko w systemie tej ustawy, ale takze poza jej systemem.
Wiasciwie ujete to zostalo w wyroku Wojewddzkiego Sadu Administra-

10 Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13)
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cyjnego w Warszawie z 26 lipca 2007 r., VII SA/Wa 807/077, w ktorym
sad ten stwierdzil: ,,Zaden przepis ustawy z 27 sierpnia 2004 r. o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
(Dz. U. nr 210, poz. 2135 ze zm.) nie przyznaje osobom obj¢tym jej
dziataniem prawa do zadania zwrotu srodkow poniesionych na opieke
zdrowotng poza systemem tej ustawy. W tym zakresie nie istnieje stosu-
nek administracyjnoprawny pomiedzy osobg domagajaca si¢ refundacji
poniesionych kosztow a organami Narodowego Funduszu Zdrowia”.

Optaty za swiadczenia zdrowotne udzielane poza systemem ustawy
o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicz-
nych to optaty udzielane na zasadach okreslonych w umowie cywilno-
prawnej. Umowa cywilnoprawna o udzielenie $wiadczenia zdrowotne-
go zawierana jest pomigdzy pacjentem jako ustugobiorcg, a podmiotem
leczniczym jako ustlugodawca.

Osoby objete ustawg o swiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze srodkéw publicznych to §wiadczeniobiorcy w rozumieniu
art. 2 tej ustawy. Jak juz zaznaczono, $wiadczeniobiorcy maja prawo
do korzystania ze $wiadczen zdrowotnych na zasadach okreslonych
w wymienionej ustawie. Oznacza to, ze Swiadczeniobiorcy majg prawo
do swiadczen zdrowotnych zakontraktowanych przez danego $wiad-
czeniodawce oraz swiadczen zdrowotnych udzielanych w warunkach
przymusu ustawowego. Poza tym osoba objeta ustawg o swiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych moze ko-
rzysta¢ ze $wiadczen zdrowotnych poza systemem tej ustawy. W ta-
kiej sytuacji pacjent jako ustlugobiorca zawiera umowe cywilnoprawng
z podmiotem leczniczym jako ustugodawca.

W zakresie §wiadczen zdrowotnych udzielanych wedtug listy ocze-
kujacych $wiadczeniobiorca moze ztozy¢ oswiadczenie, ze ma Swia-
domos¢, iz dane swiadczenie zdrowotne jest finansowane ze srodkéw
publicznych, ale ze wzgledu na podany okres oczekiwania, chce aby
swiadczenie to zostato udzielone na zasadach pelnej odptatnosci poza
systemem ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych
ze Srodkow publicznych. Podejscie tego rodzaju znajduje niekiedy za-
stosowanie w praktyce.

7 http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/F1076605BE
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8. Zakresy odplatnej dzialalnosci leczniczej samodzielnych
publicznych zakladow opieki zdrowotnej oraz spolek
handlowych prowadzacych dzialalnosé lecznicza

Zakresy odptatnej dziatalnosci leczniczej samodzielnych publicz-
nych zaktadéw opieki zdrowotnej oraz spdtek handlowych prowadza-
cych niepubliczne zaklady opieki zdrowotnej stanowity przedmiot spo-
row na gruncie ustawy o zakladach opieki zdrowotne;.

Spory co do zakresu odptatnej dziatalnosci samodzielnych publicz-
nych zaktadéw opieki zdrowotnej oraz spotek handlowych prowadza-
cych dziatalno$¢ lecznicza, pojawily si¢ tez na tle przepisoOw ustawy
o dzialalnosci lecznicze;j.

Zakresu dopuszczalnosci udzielania odptatnych swiadczen zdrowot-
nych przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej z jed-
nej strony, a spotek handlowych prowadzacych dziatalnos¢ lecznicza
— z drugiej, dotyczy stanowisko Rzecznika Prasowego Ministerstwa
Zdrowia z dnia 24 maja 2011 r. zatytutowane ,, Szpitale bedg mogty le-
czy¢ odplatnie” (wyjasnienie do tekstu pt. ,, Szpitalom zabraniajq leczy¢
za pienigdze”, opublikowanego w Dzienniku Gazeta Prawna z dnia
24 maja 2011 r.)®. W kwestii zakresu dopuszczalnosci udzielania przez
podmioty lecznicze, ktore zawarty kontrakt z NFZ w wymienionym
stanowisku, stwierdzono:

, Podmiot leczniczy niebedgcy przedsiebiorcg (samodziel-
ny publiczny zaklad opieki zdrowotnej oraz jednostka budzeto-
wa) bedzie mogl udziela¢ odplatnie swiadczen zdrowotnych kaz-
demu pacjentowi, o ile nie sq to Swiadczenia gwarantowane.
Podmiot wykonujgcy dzialalnos¢ leczniczqg (np.: w formie spotki han-
dlowej), a zatem i dotychczasowy niepubliczny zakiad opieki zdrowot-
nej, jak i przeksztalcony samodzielny publiczny zakiad opieki zdro-
wotnej bedqg funkcjonowac na podstawie Kodeksu spotek handlowych,
bedg mialy swobode w zakresie wykonywania odplatnych swiadczen.
Przepis art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy ma charakter przepisu technicz-
nego, ktory okresla jakie informacje zawiera regulamin organizacyj-

8 www.mz.gov.pl
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ny podmiotu wykonujgcego dzialalnos¢ leczniczqg. Wskazuje jedynie
(w celu zapewnienia transparentnosci funkcjonowania podmiotow wy-
konujgcych dzialalnosci leczniczg), ze w ww. regulaminie musi by¢
okreslona wysokos¢ oplat za swiadczenia niefinansowane ze srodkow
publicznych (a wiec za te, ktore sq finansowane ze srodkow prywat-
nych). Dotyczy to takze swiadczen, ktore mogg by¢ objete kontraktem
z Narodowym Funduszem Zdrowia, ale w konkretnej sytuacji jego
koszty ponosi pacjent.”

Przytoczone stanowisko Rzecznika Prasowego Ministerstwa Zdro-
wia wywotuje sprzeciw ze wzgledu na pominigcie ustawowej defini-
cji ,,$wiadczenia gwarantowanego” zawartej] w art. 5 pkt 35 ustawy
o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw pub-
licznych. Zgodnie z tym przepisem $wiadczenie gwarantowane to
swiadczenie opieki zdrowotnej finansowane w catosci lub wspotfinan-
sowane ze Srodkow publicznych, na zasadach 1 w trybie okreslonym
w tej ustawie.

Stanowisko dotyczace zakresu dopuszczalnosci udzielania przez sa-
modzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej odptatnych §wiadczen
zdrowotnych powinno zosta¢ sformutowane nastepujaco: ,,Samodziel-
ny publiczny zaktad opieki zdrowotnej bedzie mogt udziela¢ odptatnie
swiadczen zdrowotnych kazdemu pacjentowi, o ile nie s3 to swiadcze-
nia gwarantowane, czyli §wiadczenia opieki zdrowotnej finansowane
w catosci lub wspotfinansowane ze srodkow publicznych, na zasadach
1 w trybie okreslonym w ustawie o §wiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze srodkéw publicznych”.

Istota systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego polega
na finansowaniu §wiadczen opieki zdrowotnej w granicach Srodkow
zgromadzonych w danym czasie ze sktadek na ubezpieczenia zdrowot-
ne i $wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych przez danego $wiadcze-
niodawce w granicach kwoty okreslonej w umowie zawartej z NFZ
oraz $rodkéw przekazywanych na $wiadczenia zdrowotne udzielo-
ne w warunkach przymusu ustawowego. Z tego wzgledu nie mozna
ogranicza¢ ustalania i pobierania przez samodzielne publiczne zaktady
opieki zdrowotnej do swiadczen innych niz $§wiadczenia wymienione
w stosownych rozporzadzeniach Ministra Zdrowia jako $wiadczenia
gwarantowane.
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W systemie finansowania §wiadczen zdrowotnych na podstawie uméw
zawieranych z NFZ ,,pojecie optaty za $wiadczenia zdrowotne inne niz fi-
nansowane ze srodkéw publicznych” powinno by¢ odnoszone do §wiad-
czen nieobjetych tymi umowami oraz nieobjetych przymusem ustawowym.
Oznacza to, ze samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej moze
udziela¢ odptatnych $wiadczen zdrowotnych poza swiadczeniami objety-
mi umowg oraz poza $wiadczeniami objetymi przymusem ustawowym.

Pojecie ,,swiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze Srodkow
publicznych” nie ma i nie moze mie¢ zasadniczo réznego zakresu zna-
czeniowego wobec samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdro-
wotnej z jednej strony, a oraz wobec podmiotéw leczniczych bedacych
przedsigbiorcami — z drugie;.

W systemie kontraktowania §wiadczen zdrowotnych uzycie pojecia
,swiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze $rodkéw publicz-
nych” oznacza dopuszczalnos¢ pobierania optat za Swiadczenia, ktore
przez NFZ nie zostaty zakontraktowane w danym czasie i nie zostaty
objete przymusem ustawowym.

9. Okreslenie wysokosci oplat w regulaminie organizacyjnym

Zgodnie z art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy o dziatalnosci leczniczej w re-
gulaminie organizacyjnym podmiotu wykonujacego dziatalnos¢ lecznicza
okresla si¢ wysokos¢ optat za udzielane swiadczenia zdrowotne inne niz
finansowane ze srodkow publicznych. Jaki charakter prawny majg oplaty
za udzielone swiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze $rodkow
publicznych, ktorych wysokos¢ okreslono w regulaminie organizacyj-
nym? Czy sa to optaty majace charakter optat regulaminowych w tym
znaczeniu, iz podstawg ich stosowania jest wytacznie regulamin organiza-
cyjny? Czy oplaty, ktérych wysokos¢ okresla regulamin organizacyjny, sg
optatami umownymi, tzn. Ze s3 objete wolg stron umowy cywilnoprawnej
stanowiacej podstawe udzielenia danego §wiadczenia zdrowotnego?

Art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy o dzialalnosci leczniczej naktadajacy
obowigzek okreslenia wysokosci optat za udzielane swiadczenia zdro-
wotne w regulaminie organizacyjnym nadaje tym optatom wylacznie
charakter optat regulaminowych. Postanowienia regulaminu organiza-
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cyjnego okreslajacego wysoko$¢ optat za §wiadczenia zdrowotne inne
niz finansowane ze srodkéw publicznych nie majg charakteru propozy-
cji (oferty) ustugodawcy. Optaty za udzielone swiadczenia zdrowotne,
ktérych wysokos¢ okresla regulamin organizacyjny maja wylacznie
charakter optat jednostronnie okreslanych przez podmiot wykonujacy
dzialalnos¢ lecznicza. Pozostaje to w sprzecznosci z zasadg ksztattowa-
nia uméw cywilnoprawnych wolg ich stron, a przez to uzasadnia usunie-
cie art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy o dziatalnosci leczniczej 1 wprowadzenie
przepisu, wedtug ktorego wysokos¢ optat za swiadczenia zdrowotne
inne niz finansowane ze $rodkow publicznych okreslana jest w cen-
niku $wiadczen zdrowotnych. Ustawa o dziatalnos$¢ leczniczej powin-
na ustanawia¢ obowigzek podawania cennika swiadczen zdrowotnych
do wiadomosci pacjentdw na stronie internetowej swiadczeniodawcy,
a takze umieszczanie cennika S$wiadczen zdrowotnych w miejscach po-
wszechnie dostepnych dla pacjentéw u danego §wiadczeniodawcy.

W regulaminie organizacyjnym podmiotu leczniczego mozna okreslac
wysokos¢ optat za swiadczenia zdrowotne, jakie udziela dany podmiot
leczniczy. Dotyczy to takze oplat za $wiadczenia tego samego rodzaju
oraz zakresu co §wiadczenia zakontraktowane przez danego $wiadcze-
niodawce z NFZ. Rzecz w tym, ze podmiot, ktdry zawarl umowe z NFZ,
nie moze pobiera¢ oplat za swiadczenia objete umowg oraz Swiadczenia
objete przymusem ustawowym (art.15 ustawy o dziatalnosci leczniczej).

10. Oplaty za ponadstandardowe Swiadczenia zdrowotne

Analiza optat za swiadczenia zdrowotne udzielane przez samodziel-
ne publiczne zaktady opieki zdrowotnej nie moze pomijac optat za po-
nadstandardowe $wiadczenia zdrowotne rozumiane jako $wiadczenia
jakosciowo wyzsze niz $wiadczenia zakontraktowane przez NFZ. Po-
bieranie optat za takie §wiadczenia wywotuje kontrowersje.

W uzasadnieniu wyroku z dnia 9 czerwca 2005 r. (sygn. akt III CK
628/04)° Sad Najwyzszy stwierdzit: ,,Niedobor srodkoéw na opieke zdro-
wotng w skali ogolnej, wynikajacy z kilku przyczyn (demograficznych,

° Opublikowany: http://prawo.legeo.pl/prawo/iii-ck-626-04/
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ekonomicznych, organizacyjnych i moralnych), wymaga ograniczenia
zakresu $§wiadczen znanych nauce 1 praktyce medycznej lub wyboru
$wiadczen najbardziej efektywnych. Swiadomo$¢ braku $rodkéw na za-
pewnienie potrzebujacym wszelkich znanych metod leczenia stanowita
motyw unormowania konstytucyjnego (art. 68 ust. 1 i 2 Konstytucji
RP), ze wladze publiczne zobowigzane zostaty do utrzymania systemu
opieki zdrowotnej finansowanego ze srodkow publicznych, opartego
na zasadach dostgpu 1 solidarnosci przejawiajacej si¢ w stosowaniu
jednakowych medycznie uzasadnionych procedur wobec potrzebuja-
cych, bez wzgledu na udzial w ksztaltowaniu przychodow tego syste-
mu. Na marginesie nalezy doda¢, ze zastrzezenie ,,niezaleznie od sytu-
acji materialnej” wyklucza stosowanie praktyk ,,dokupowania” przez
ubezpieczonego lepszych lub przynajmniej kosztowniejszych procedur
w placowkach finansowanych przez organizatora publicznej opieki
zdrowotnej; drugie zdanie wskazanego przepisu dodaje zastrzezenie,
ze warunki 1 zakres udzielania Swiadczen okresla ustawa”.

Swiadczen opieki zdrowotnej o wyzszym standardzie niz §wiadcze-
nia finansowane ze srodkéw publicznych nie mozna sprowadza¢ do
,,dokupowania” przez ubezpieczonych lepszych procedur medycznych
w placowkach finansowanych przez organizatora publicznej opieki
zdrowotnej. ,,Dokupowanie” przez ubezpieczonych lepszych proce-
dur medycznych moze polega¢ na doptatach pacjentéw obejmujacych
roznice miedzy ceng lepszej procedury medycznej a ceng procedury
zakontraktowanej przez NFZ. Takie doptaty nie prowadzg do narusze-
nia rdwnego, niezaleznie od sytuacji materialnej, dostepu do Swiadczen
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych.

Korzystanie przez ubezpieczonych ze swiadczen opieki zdrowotnej
o wyzszej jakosci nalezy uzna¢ za dopuszczalne w sytuacji, gdy ubezpie-
czony zamiast korzysta¢ ze $wiadczenia finansowanego ze srodkow pub-
licznych, optaca swiadczenie zdrowotne o wyzszym standardzie. W takiej
sytuacji nie mamy do czynienia z doptata do lepszej procedury medyczne;j
niz procedura finansowana ze srodkow publicznych, ale z optatg za Swiad-
czenie opieki zdrowotnej o wyzszym standardzie udzielone poza swiad-
czeniami opieki zdrowotnej finansowanymi ze srodkdw publicznych.!®

10°Z. Kubot, Prawo pacjenta do udzielenia odpowiednich $§wiadczen zdrowotnych, Praca i Zabezpieczenie
Spoteczne 2011, nr 2, s. 19
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Swiadczenia zdrowotne o wyzszym standardzie niz $wiadczenia
zakontraktowane przez NFZ, to w prawnym znaczeniu swiadczenia
»inne” niz finansowane przez NFZ jako kontrahenta umowy o udzie-
lanie swiadczen opieki zdrowotnej. Z tego wzgledu swiadczenia zdro-
wotne o wyzszym standardzie niz zakontraktowane przez NFZ, to
swiadczenia zdrowotne inne finansowane ze srodkéw publicznych.

W ramach prawa pacjenta do udzielenia odpowiednich §wiadczen
zdrowotnych ubezpieczony moze si¢ zwroci¢ do swiadczeniodawcy be-
dacego kontrahentem NFZ o udzielnie swiadczen zdrowotnych o wyz-
szym standardzie niz zakontraktowane przez NFZ.!' Prawo pacjenta do
udzielenia mu odpowiednich $swiadczen zdrowotnych finansowanych
ze srodkow prywatnych nie moze by¢ ograniczone standardami $wiad-
czen zdrowotnych finansowanych ze srodkow publicznych.

11. Odplatnos¢ Swiadczen zdrowotnych udzielanych przez
samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowotnej
swiadczen zdrowotnych a dzialalnos¢ gospodarcza

Udzielanie przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej
odplatnych $wiadczen zdrowotnych jest dziatalnoscig gospodarcza.
Poza dzialalnoscig gospodarcza obejmujaca odptatng dziatalnos¢ lecz-
niczg samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowotnej moze prowadzié
inng dziatalno$¢ gospodarcza, jezeli statut przewiduje wykonywanie ta-
kiej dziatalnos$ci (art. 55 ust. 1 pkt 2 ustawy o dziatalnosci leczniczej).
Dziatalno$¢ gospodarcza samodzielnego publicznego zakladu opieki
zdrowotne] obejmujaca odptatne udzielanie $wiadczen zdrowotnych
przemawia za kwalifikowaniem samodzielnego publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej jako przedsigbiorcy.

Swiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielny publiczny za-
ktad opieki zdrowotnej wskazujg na to, ze ustawowa kwalifikacja tego

11" Stanowisko, zgodnie, z ktorym nalezy uznaé¢ prawo pacjentéw do pokrywania z wlasnych srodkéw kosz-
tow leczenia w publicznych zaktadach opieki zdrowotnej, niezagwarantowanych w rzeczywisto$ci przez NFZ,
w tym $wiadczen w standardzie wyzszym niz zakontraktowany przez NFZ, wyrazone zostato przez P. Kiesz-
kowska-Knapik, N. Lojko, M. Kulesze: Opinia prawna odnosnie do mozliwosci pobierania przez samodzielne
publiczne zaktady opieki zdrowotnej optat za udzielenie §wiadczenia zdrowotnego, Fundacja Lege Pharmacie,
Warszawa, marzec 2010 r.
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zaktadu jako podmiotu leczniczego niebedacego przedsigbiorcg jest
niewlasciwa 1 mylgca. Samodzielny publiczny zaktad opieki zdrowot-
nej, bedac osobg prawng, uprawniong do prowadzenia dziatalnosci go-
spodarczej, powinien mie¢ status przedsiebiorcy.

12. Konkluzje

1. Ustawa o dziatalnos$ci leczniczej zawiera zroznicowane norma-
tywne podstawy ustalania i pobierania oplat za swiadczenia zdrowotne
udzielane przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;.

2. Optlaty za $wiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielne
publiczne zaktady opieki zdrowotnej sg zroznicowane pod wzgledem
stosunkéw prawnych, w ktorych nastepuje ich ustalanie 1 pobieranie.

3. Art. 44 ust. 1 ustawy o dziatalno$ci leczniczej w powigzaniu
z przepisami ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej finansowych
ze $rodkéw publicznych stanowi normatywng podstawe ustalania i po-
bierania optat za $swiadczenia zdrowotne udzielane $wiadczeniobior-
com w ramach bezumownego stosunku opieki zdrowotnej, nalezacego
do powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

4. Art. 45 ustawy o dzialalnosci leczniczej stanowi podstawe usta-
lania i pobierania optat w ramach bezumownego stosunku opieki zdro-
wotnej, niebedacego stosunkiem ubezpieczenia zdrowotnego, ale nale-
zacym do zabezpieczenia spotecznego.

5. Art. 55 ustawy o dzialalnosci leczniczej stanowi jednoznacznie
okreslong normatywng podstawe udzielania §wiadczen zdrowotnych
na podstawie umow prawa cywilnego. Formuta: ,,umowy dotyczace
odptatnych swiadczen zdrowotnych”, zawarta w art. 55 ust. 2 ustawy
o dzialalnosci leczniczej, stanowi wprost okreslong ustawowa podsta-
we zawierania przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne
nienazwanych umow cywilnoprawnych o udzielanie swiadczen zdro-
wotnych.

6. Dopuszczalnos¢ ustalania i pobierania przez samodzielne publicz-
ne zaktady opieki zdrowotnej optat za udzielone $wiadczenia zdrowot-
ne wyznaczana jest nie tylko przez wyzej wymienione przepisy ustawy
o dziatalnosci leczniczej. Dopuszczalnosé, o ktorej mowa, wyznaczana
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jest takze przez art. 24 ust. 1 pkt 12 ustawy o dziatalnosci leczniczej
wprowadzajacy pojecie ,,optat za udzielone $wiadczenia zdrowotne
inne niz finansowane ze srodkow publicznych”, 1 ustanawiajgcy obo-
wiazek okreslenia wysokosci takich optat w regulaminie organizacyj-
nym podmiotu wykonujacego dziatalnos$¢ lecznicza.

7. Dopuszczalno$¢ ustalania i pobierania przez samodzielne pub-
liczne zaktady opieki zdrowotnej wyznaczana jest nie tylko przez le-
galna definicj¢ ,,§wiadczenia gwarantowanego”, a takze przez legalng
definicj¢ ,,Swiadczen” sformutowang w § 1 pkt 13 Ogolnych warun-
kéw umow o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej stanowigcych
Zatacznik do rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 maja 2008 r.
w sprawie ogolnych warunkéw umdéw o udzielanie §wiadczen opieki
zdrowotnej. Zgodnie z tym przepisem, ilekro¢ w ogdlnych warunkach
uméw o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkow publicznych jest mowa o ,,§wiadczeniach”, rozumie si¢ przez
to swiadczenie opieki zdrowotnej stanowigce przedmiot umowy.

8. Pojecie ,,optaty za swiadczenia opieki zdrowotnej inne niz finanso-
wane ze srodkow publicznych” powinno by¢ rozumiane jako optaty za
swiadczenia inne niz objete umowa danego swiadczeniodawcy zawartej
z NFZ oraz inne niz objete przymusem ustawowym. Tak rozumiane po-
jecie ,,oplaty za swiadczenia zdrowotne inne niz finansowane ze Srodkow
publicznych” odnosi si¢ pelnym swoim zakresem nie tylko do podmiotow
wykonujacych dziatalno$¢ lecznicza w formie spotek handlowych, ale
takze do samodzielnych publicznych zaktadow opieki zdrowotne;.

9. W zakresie §wiadczen zdrowotnych ze znacznym okresem ocze-
kiwania na ich udzielenie rozgraniczenie §wiadczen zdrowotnych obje-
tych systemem ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowa-
nych ze $srodkow publicznych od swiadczen zdrowotnych udzielanych
poza tg ustawg moze nastapic przez ztozenie przez pacjenta stosownego
oswiadczenia woli o udzieleniu danego §wiadczenia na zasadach pelnej
odptatnosci oraz zawarcie umowy cywilnoprawnej. Umowa ta powinna
zawiera¢ postanowienie o udzieleniu objetego jej przedniotem $wiad-
czenia zdrowotnego poza systemem ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych.

10. Wejscie w zycie art. 55 ustawy o dzialalnosci leczniczej po-
woduje bezzasadnos$¢ sporéow o to, czy udzielanie przez samodzielne
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publiczne zaktady opieki zdrowotnej komercyjnych ustug medycznych
jest dopuszczalne, przesuwajac przedmiot analiz na zakresy dopusz-
czalnosci oraz zakresy zakazoéw $wiadczenia ustug komercyjnych.

11. Art. 55 ustawy o dziatalnosci leczniczej dopuszczajac udziela-
nie przez samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotnej §wiadczen
zdrowotnych na zasadach okreslonych w umowie cywilnoprawnej sta-
nowi wilasciwg realizacje konstytucyjnej zasady wolnosci dziatalnosci
gospodarczej w zakresie dziatalnosci lecznicze;.

12. W systemie powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego oparte-
go na konkurencyjno-eliminacyjnym kontraktowaniu swiadczen zdro-
wotnych ze $rodkow publicznych podmioty lecznicze powinny miec¢
okreslong prawnie mozliwo$¢ udzielania swiadczen zdrowotnych poza
swiadczeniami zakontraktowanymi przez NFZ oraz poza $wiadczenia-
mi zdrowotnymi objetymi przymusem ustawowym.

13. Prawne mozliwosci udzielania $wiadczen zdrowotnych poza
swiadczeniami zakontraktowanymi przez NFZ oraz poza swiadczeniami
objetymi przymusem ustawowym stwarza ustawa o dziatalnosci leczni-
czej wprowadzajac pojecie ,,oplaty za udzielone §wiadczenia zdrowot-
ne inne niz finansowane ze $srodkéw publicznych”, a takze okreslajac
podstawy normatywne optat za §wiadczenia zdrowotne udzielane przez
samodzielne publiczne zaktady opieki zdrowotne;.

14. Zawarta w ustawie o dziatalnosci leczniczej regulacja optat za
swiadczenia zdrowotne udzielane przez samodzielne publiczne zaktady
opieki zdrowotnej stwarza mozliwosci preznego rozwoju tej kategorii
zaktadoéw, co korzystnie moze wplywaé na konkurencyjnos¢ dziatalno-
$ci roznych podmiotéw leczniczych w zakresie udzielanych swiadczen
zdrowotnych.
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Kilka uwag dotyczacych reform modelu ubezpieczen
| opieki zdrowotnej w Australii (2009-2011)
oraz w Holandii (2005-2006)

W niektdérych tzw. starych krajach Unii Europejskiej funkcjonuja
systemy zdrowotne powstate z inspiracji budzetowym modelem bry-
tyjskiej Narodowej Stuzby Zdrowia (NHS), ktérego tworcami w latach
czterdziestych ubieglego wieku byli William Henry Beveridge (teoretyk
modelu, 1942 r.) i Aneurin Bevan (realizator modelu, 1948 r.)!. Row-
nolegle do nich kilka krajow srodkowoeuropejskich i wschodnioeuro-
pejskich, zmuszonych po II Wojnie Swiatowej do przyjecia budzetowe-
go modelu Siemaszki (na wzdr b. ZSRR), jest w trakcie transformacji
posiadanego modelu, najczegsciej w kierunku modelu ubezpieczenio-
wego. Zgodnie z zasada, i1z reformowanie europejskich modeli opieki
zdrowotnej jest ,,nigdy niekonczaca si¢ historig”, niektére kraje skan-
dynawskie, posiadajace aktualnie model hybrydowy, takze zmierzaja
konsekwentnie w kierunku budzetowego modelu brytyjskiego®. Refor-
ma australijska, o ktorej mowa ponizej, data kr¢ggom zagorzatych zwo-
lennikow systemu budzetowego w $wiecie silne wsparcie.

AUSTRALIA: W dniu 30 czerwca 2009 r. Narodowa Komisja ds.
Reform w Obszarze Zdrowia i Szpitalnictwa (NHHRC, dalej w tek-
scie zwana Komisja) przedstawila rzadowi Australii raport koncowy
zatytulowany ,,Zdrowsza przysztos¢ dla wszystkich Australijczykow”,
w ktéorym to raporcie Komisja zaleca utworzenie jednolitego syste-
mu zdrowotnego zarzadzanego przez rzad federalny 1 finansowanego

! Sanecki M., Opolski J.: Specyfika budzetowych modeli ubezpieczen i opieki zdrowotnej w Krolestwie
Danii i w Republice Irlandii. Postgpy Nauk Medycznych, 4/2009, tom XXII, str. 304-309;

2 The Future of Health — Health of the Future”, Fourth European Consultation on Future Trends, red. Keith
Barnard, The Nuffield Trust / WHO Euro, London, 2003
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z budzetu zasilanego z podatkdéw ogolnych (fax-funded single health
system). W raporcie tym znalazly si¢ nastgpujace komponenty:

* umowa ogolna dotyczaca ram tej reformy (,,Healthy Australia
Accord”— HAA);

* plan sukcesywnego przejmowania finanséw szpitali publicznych
przez rzad federalny;

» wdrozenie systemu finansowanego przez rzad pod nazwa ,,Medica-
re Select” (MS) umozliwiajagcego obecnym uczestnikom systemu Me-
dicare wiekszy wybor posrdd konkurujacych ze sobg réznych placéwek
opieki zdrowotnej (zar6wno publicznych, jak i prywatnych oraz orga-
nizacji typu non-profit).

W trakcie prac nad raportem poczatkowo brano pod uwage trzy na-
stepujace opcje’ *:

a) przejecie finansowanie lecznictwa otwartego przez budzet rzadu
federalnego, natomiast pozostawienie finansowania szpitali w gestii
szczebla regionalnego (stanowego);

b) finansowanie catosci opieki zdrowotnej tylko z budzetow wiadz
regionalnych (stanowych);

c) powotanie ogdlnokrajowego systemu ubezpieczen zdrowotnych
(ta opcja zostala z miejsca odrzucona na korzys¢ systemu budzetowe-
g0)>. W raporcie koncowym pozostala ostatecznie ogdlna umowa ra-
mowa (HAA) oraz ,, Medicare Select” (MS) ze znakiem zapytania co do
mozliwosci jej realizacji. Szczegdélowe zalecenia Komisji zostaly ujete
w czterech blokach:®’

» Wziecie odpowiedzialnos$ci przez rzad federalny i rzady stanowe
za wspieranie dziatan majacych na celu osiggnigcie wysokiego pozio-
mu zdrowia 1 dobrostanu.

3 Hickie Ian B.: National health reform: it’s time for a decision. eMJA Rapid online publication, Med.
J. of Australia,. 2009, 6 September.

4 National Health and Hospitals Reform Commission. A healthier future for all Australians: interim re-
port December 2008 (released February 2009) http://www.nhhre.org.au/internet/nhhre/publishing.nsf/Content/
nhhre-interim-report-December 2008 (accessed August 2009)

5 Stoelwinder Jahannes U.: Final report of the National Health and Hospital Reform Commission: will we get
the health care governance reform we need? eMJA— Med. J. of Austr. — Rapid Online Publication, 2009, 7 Sept.

¢ National Health and Hospitals Reform Commission. A healthier future for all Australians: final report June
2009 http://www.nhhrc.org.au/internet/nhhre/publishing.nsf/Content/nhhre-report (accessed August 2009)

7 Benett Christine C.: A healthier future for all Australians: an overview of the final report of the National He-
alth and Hospitals Reform Commission. eMJA — Med. J. of Austr. Rapid Online Publication. 2009, 7 September.
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» Zapewnienie zintegrowanej opieki zdrowotnej przez caly okres zy-
cia obywateli.

 Skupienie uwagi na wystepujacych nierownosciach w dostepie do
opieki zdrowotnej ludnosci tubylczej (Aborygenow) oraz ludnosci za-
mieszkatej w zapadtych rejonach wiejskich, tudziez na problemach do-
stepu do opieki psychiatrycznej i dentystyczne;.

* Podnoszenie jakosci ustug zdrowotnych przez lepsze wykorzysta-
nie kadry, zasobow, wiedzy oraz dzigki zmianom w systemie ksztalce-
nia, doskonalenia 1 praktykowania.

Zasadniczym zaleceniem Komisji jest stworzenie jednolitego syste-
mu zdrowotnego, ktory zapewni, ze australijski system bedzie dosta-
tecznie sprawny, wytrzymaty, bezpieczny 1 elastyczny, aby odpowia-
da¢ na zmieniajace si¢ potrzeby zdrowotne ludzi w zmieniajagcym si¢
swiecie. Dalszym zaleceniem Komisji jest takie zreformowanie zarza-
dzania systemem zdrowia, aby stworzy¢ wigksze mozliwosci wyboru
dla konsumentow, zwickszy¢ konkurencje pomigdzy dostawcami ustug
oraz lepiej wykorzystac¢ zasoby publicznej i prywatnej opieki zdrowot-
nej. Nadano temu nowemu podejsciu nazwe ,,Medicare Select”, w kto-
rym rzad australijski jawi si¢ jako jedyne zrodto finansowania systemu.
Dotychczasowi posiadacze uprawnien do obecnego systemu Medica-
re moga zglosi¢ akces to jednego z licznych konkurujacych ze sobg
plandw opieki zdrowotnej (otwartej i zamknigtej), oferowanych przez
instytucje publiczne, prywatne jak i organizacji typu non-profit. Plan
bylby posrednikiem przy zakupie ustug u ustugodawcow, zlecatby od-
powiednim placowkom wykonanie ustug, poszukiwatby odpowiednich
specjalistow itp., natomiast w realizacji ustug bratyby udziat placowki
trzech typow (publiczne, prywatne, organizacji typu non-profit). Ten
model wymagal jeszcze dalszego uszczegdtowienia przed jego wpro-
wadzeniem w zycie.

Kolejne zalecenia Komisji dotycza usuni¢cia nierownosci w doste-
pie do ustug zdrowotnych dla ludnosci tubylczej (Aborygendéw). Uzna-
no za niezbg¢dne rozwoj osSrodkoéw opieki zdrowotnej na terenach przez
nig zamieszkatych oraz ustalenie ram scisltej wspdtpracy z nowo pla-
nowanymi szpitalami. Stad konieczno$¢ dziatan w zakresie promocji
zdrowia wsrod ludnosci oraz ksztalcenia nowoczesnej kadry dla opieki
zdrowotnej. Uznano, ze nalezy powota¢ Narodowa Agencje Ksztatcenia
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Klinicznego 1 Doskonalenia, z wyraznym naciskiem na aspekty ja-
kosciowe, na ksztalcenie ustawiczne, innowacyjnos¢ oraz prowadze-
nie badan. Wstepna ocena wysokosci kosztow zwigzanych z reforma
oszacowana zostata na 2.8 do 5,7 miliardow dolarow rocznie. W trak-
cie prowadzonych konsultacji reforma uzyskata powszechne poparcie
w kregach profesjonalistow oraz pracownikow stuzby zdrowia.

Reforma zaproponowana przez NHHRC zostala zaakceptowana
przez Rade Rzadow Australijskich (Council of Australlian Govern-
ments = COAG) w kwietniu 2010 r. Zwigzek Australijski (Common-
wealth of Australia) obejmuje 6 standw posiadajacych wiasne rzady
regionalne oraz 3 terytoria autonomiczne. W zwiazku z tym istotng role
w procesie akceptacji zalecen rzadu federalnego odgrywa Rada Rzadow
Australijskich (COAG), bedaca migdzyrzagdowym organem transmisyj-
nym wszelkich decyzji, zalecen 1 instrukcji ze szczebla federalnego na
szczebel stanowy. Na rzady stanowe spadia podwojna odpowiedzial-
nos¢: za utworzenie lokalnych placowek systemu Medicare (Medica-
re Locals)?, ktore maja by¢ waznymi ogniwami organizacyjnymi dla
podstawowej opieki zdrowotnej w $rodowiskach lokalnych w zwigz-
ku z zasilaniem finansowym z budzetu centralnego dla sieci placowek
podstawowej opieki zdrowotnej oraz praktyk prywatnych (GP), a takze
za utworzenie sieci szpitali lokalnych (Local Hospital Networks). Obie
sieci maja scisle ze soba wspotpracowac.

Plany rzadu federalnego przewiduja pilne powotanie lokalnych pla-
cowek Medicare: do 1 lipca 2011 r. w liczbie 15; do 1 stycznia 2012 1.
dalszych 15; pozostale placowki do 1 lipca 2012 r. Maja one za za-
danie wspiera¢ kadre podstawowej opieki zdrowotnej (POZ), poma-
ga¢ przy wdrozeniu elektronicznego systemu tacznosci z pacjentami
eZdrowie (eHealth), identyfikowac luki w systemie POZ, podnosic¢
lokalne praktyki do rangi nowoczesnych gabinetéw lekarskich pod
nazwa GP Super Clinics 1 zapewnia¢ tacznos¢ z innymi placéwkami
opieki zdrowotnej. Rzad przeznaczyt 650 milionéw $ na powotanie
64 GP Super Clinics;, w potowie lutego 2011 r. juz dziatato 29 z nich
lub bylo w fazie organizowania.

8 Improving Primary Health Care for all Australians, Publication Nr D 0264, Commonwealth of Australia,
February 2011
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Odnosnie organizacji sieci szpitali lokalnych’® rzad australijski prze-
widziat ich grupowanie uwzgl¢dniajace warunki geograficzne, jakos¢
zarzadzania, spectrum ushug, oraz szczeble referencyjne. W duzych
miastach sie¢ powinna powsta¢ wokot szpitala referencyjnego lub szpi-
tala specjalistycznego. W matlych miastach — na zasadzie logicznego
zwigzku z istniejaca placéwka wiodaca, uwzgledniajac strefy sptywu
pacjentow. W poszczegolnych regionach Australii sie¢ bedzie budo-
wana wokot duzych szpitali regionalnych dla ostrych przypadkow.
Poszczegdlne stany majg zdecydowac jak 1 czy wiaczy¢ do sieci mate
szpitale w zapadtych rejonach kraju. Od 1 lipca 2011 r. rzad federal-
ny bedzie ptacié, za posrednictwem administracji stanowej, 60% ceny
sieciom lokalnych szpitali za kazdy rodzaj ustug wg krajowych stawek
ustalanych przez niezalezny organ. Od 1 lipca 2012 r. finanse beda kie-
rowane sukcesywnie wprost do powstalych sieci szpitali lokalnych.

Podsumowujac propozycje reform systemu zdrowia w Australii na-
lezy stwierdzi¢, ze sprowadzajg si¢ one do nastgpujacych punktow:

» Utworzenie jednolitego systemu zdrowia wg zatozen zawartych
w HAA, aby zapewni¢ w Australii system zdolny sprosta¢ zmieniaja-
cym si¢ potrzebom zdrowotnym obywateli. Rzad federalny bedzie fi-
nansowac z budzetu centralnego zarowno sie¢ szpitali jak 1 sie¢ placo-
wek podstawowej opieki zdrowotnej (POZ);

» Utworzenie nowego modelu ,,Medicare Select”, finansowanego
z budzetu panstwa, umozliwiajacego obywatelom Australii korzysta-
nie, poprzez uczestnictwo w palecie planéw opieki zdrowotne;j, z licz-
nych placowek leczniczych: publicznych, prywatnych jak 1 organizacji
typu non-profit.

» Zniwelowanie réznic w dostepie do opieki zdrowotnej ludnosci tu-
bylczej i mieszkancoéw zapadtych obszarow wiejskich, a takze w doste-
pie do opieki psychiatrycznej i dentystyczne;.

» Utworzenie Narodowej Agencji Ksztalcenia Klinicznego 1 Dosko-
nalenia, skupionej gtéwnie na aspektach jakosciowych 1 ksztalceniu
ustawicznym, innowacyjnosci i podejmowaniu badan. Ulegnie réwniez
wzmocnieniu rola obywateli w budowaniu nowoczesnej kadry dla sy-
stemu zdrowotnego.

° A National Health and Hospital Network for Australia’s Future, Publication Nr P3-6430, Commonwealth
of Australia, 2010
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HOLANDIA: Reforma holenderska zywo kontrastuje z australijski-
mi zamiarami budowy systemu zdrowotnego zarzadzanego przez rzad
federalny 1 finansowanego z budzetu panstwa zasilanego z podatkoéw
ogolnych (tax-funded single health system). Bowiem z licznych zamia-
row reform i bedacych w toku transformacji systeméw opieki zdro-
wotnej na $wiecie wylania si¢ krancowo inna rola panstwa, panstwa
niebedacego zrodlem finansowania systemdéw opieki zdrowotnej, lecz
wytacznie jego regulatorem. W tych krajach nastgpuje widoczna reduk-
cja znaczenia i wplywu sektora publicznego na rzecz systemow wolno-
rynkowych, sprzyjaja temu nastgpujgce procedury stosowane w trans-
formacji systemowej jak: deregulacja, decentralizacja, prywatyzacja,
komercjalizacja itp.

Przed reformg z dnia 1 stycznia 2006 r. dualny system istniejacy
w Holandii zapewniat obywatelom tego kraju powszechny dostep do
opieki zdrowotnej poprzez powszechne ubezpieczenia zdrowotne.
Frakcja 62% pracownikdéw zarabiajacych mniej niz 55 000 guldenéw
(okoto 30 000 USD) wnosita sktadke w wysokosci 3,15% zarobkéw
brutto, natomiast grupa pracodawcow w wysokosci 4,95%. Pracownicy
ponadto musieli wptacac 5.4% z ich dochodu na rzecz funduszu A WBZ
(zgodnie z ustawa o wyjatkowych wydatkach medycznych), z ktore-
go optacano opieke dtugoterminowa 1 pobyt w domach dla przewlekle
chorych. Pozostate 32% pracownikow zarabiajacych wiecej niz 55 000
guldendw bylo zobowigzanych naby¢ polisy prywatnego ubezpieczenia
zdrowotnego oferowane przez czterdziestu prywatnych ubezpieczycie-
li, upowazniajagce do refundacji kosztow leczenia zwigzanych z podsta-
wowa opieke zdrowotng. Reszta pracownikow (okoto 6%) byta obje-
ta specjalnymi planami ubezpieczenia zdrowotnego dla pracownikow
instytucji rzadowych i samorzagdowych. Ustugi specjalistycznej opie-
ki zdrowotnej, prowadzonej przez szpitale na zasadzie optat za ustugi
(fee-for-service), podlegaty refundacji zaréwno przez publicznych jak
1 prywatnych ubezpieczycieli. Podobnie obie grupy ubezpieczonych
korzystaty z tych samych szpitali, pacjenci prywatni byli hospitalizo-
wani w nieco lepszych pomieszczeniach'.

10 Meulen Ter: Limiting Solidarity in the Netherlands: a Two-Tier System on the Way. J. of Med. & Phi-
losophy; 1995,20,607-616.
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Forpocztag zmian byto opublikowanie w 1987 r. raportu Komitetu
Dekkera pod nazwg ,,Gotowos¢ do Zmian”, w ktérym zawarto nastgpu-
jace rekomendacje'':

* zastgpienie obecnego dualnego systemu ubezpieczeniowego (pub-
licznego 1 prywatnego) powszechnym planem podstawowych ubezpie-
czen zdrowotnych znajdujacym si¢ w ofercie licznych konkurujacych
ze sobg prywatnych ubezpieczycieli zdrowotnych;

* wzmocnienie sit wolnorynkowych przez promowanie zasad kon-
kurencji oraz podnoszenie sprawnosci opieki zdrowotnej 1 opieki so-
cjalnej;

* zastgpienie procesu regulacji systemu ze szczebla rzadowego (cen-
tralnego) procesami regulacji wolnorynkowej i samoregulacji;

* przesuni¢cie akcentow z opieki zamknietej (sieci szpitali) na rzecz
opieki otwartej (sieci przychodni).

* zbudowanie opieki zdrowotnej na wysokim poziomie jakosciowym
poprzez rozwdj standardow jakosciowych.

Zalecenia raportu Komisji Dekkera rzad holenderski zaakceptowat
w marcu 1988 r., ale prace nad reforma zakonczono dopiero w roku
1995. Senat holenderski zaaprobowat ostateczne reforme w 2005 roku.

Nalezy zwroci¢ uwage na fakt, ze nowy system powszechnych ubez-
pieczen zdrowotnych w Holandii w znacznym stopniu jest pod wply-
wem ,,Planu wolnego wyboru konsumenckiego w obszarze zdrowot-
nym” opracowanego przez Alaina Enthovena, profesora zarzadzania na
Uniwersytecie Stanforda w USA!'? 13, Enthoven uznawany jest nadal za
,guru” zasady ,,sterowanej / kierowanej konkurencji” (manageed / re-
gulated competition) zaproponowanej ongis$ przez niego, a ktérg mozna
sformutowaé w nastepujacy sposob' :

* Organizatorzy (ptatnicy), reprezentujacy duze grupy swiadczenio-
biorcow (najczesciej jest to rzad, organizacje skupiajgce pracodawcow
lub organizacje skupiajace pracownikdéw), zawierajg kontrakty z konku-
rujacymi ze sobg prywatnymi ubezpieczycielami zdrowotnymi (czesto

" Frieden Joyce: Is Dutch health care a model for the U.S. health care system?, Business & Health, May, 1992.

12 Enthoven A.C., Kronick A.: A consumer choice health plan for the 1990s. New England J. of Medicine
1989; 320, 94-101.

13 Enthoven A.C.: Market forces efficient health care system. Health Affairs, 2004, 3, 25-7.
14 Enthoven A.C.: The History and Principles of Manager Competition. Health Affairs, 1993, 12: 24-48
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bedacymi jednoczesnie §wiadczeniodawcami, jak np. w amerykanskim
modelu konsorcjum ubezpieczeniowo-leczniczego pod nazwa HMO,
ktory mozna okresli¢ lapidarnie modelem ,,dwa w jednym”).

* Organizatorzy (platnicy) zapewniajg nieskrepowany dostep do sze-
regu ubezpieczycieli zdrowotnych, swobode wyboru jednego z nich,
swobod¢ wyboru ich plandw oraz swobod¢ zmiany ubezpieczyciela
zdrowotnego w okreslonym trybie;

» Ubezpieczyciele zdrowotni zobowigzujg si¢ zaakceptowaé wszyst-
kich przystepujacych do ubezpieczenia zdrowotnego, bez zadnych wy-
kluczen lub ograniczen wynikajacych z ewentualnych interesow ubez-
pieczyciela;

* Nalezno$¢ dla ubezpieczyciela za kazdego ubezpieczonego oblicza
si¢ niekiedy uwzgledniajac cigzace na tych osobach ryzyko z tytutu
wieku. Ma to zapobiec eliminacji przez ubezpieczyciela oséb pocho-
dzacych z grup zwigkszonego ryzyka;

» Ubezpieczyciele konkuruja miedzy soba wylacznie o wysokosé
dodatkowych profitéw uzyskiwanych od klienteli, za ustugi nieobjete
podstawowymi ubezpieczeniami;

* Organizatorzy (ptatnicy) rozpowszechniajg informacje o jakosci
ustug 1 cen ustug u ubezpieczycieli znajdujacych si¢ w ich ofercie; po
to aby klientela mogta dokonywaé¢ §wiadomego wyboru korzystnego
dla siebie planu ubezpieczenia zdrowotnego.

Dzieje amerykanskiego modelu kierowanej opieki zdrowotnej HMO,
wykraczajgcego poza terytorium Stanow Zjednoczonych, sg wielce in-
teresujgce. Model ten zostat narzucony wielu krajom Ameryki Lacin-
skiej jako standard, za sprawa naciskéw Migdzynarodowego Funduszu
Monetarnego i Banku Swiatowego, ignorujacych istniejace rozwiazania
lokalne wynikajace z tta kulturowego i specyfiki narodowej w tych kra-
jach. W kregach Migdzynarodowego Funduszu Monetarnego i Banku
Swiatowego dominowato przekonanie, Ze sektor prywatny jest bardziej
efektywny niz publiczny, za$ rola rzadu powinna zosta¢ ograniczona
tylko do roli regulatora systemu, poniewaz decentralizacja zarzadzania
przyczynia si¢ bardziej do wlasciwego reagowania na potrzeby spote-
czenstwa niz systemy scentralizowane. Jak wiadomo, ten sposob po-
stepowania nie przynidst spodziewanych efektow w krajach Ameryki
Lacinskiej, a wrecz przeciwnie, spowodowat odwrotng reakcje na lan-
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sowany paradygmat ,,mniej uprawnien socjalnych — wiecej zachowan
rynkowych”. Przyktadem jest sytuacja w Wenezueli pod rzadami Hugo
Chaveza 1 w szeregu innych krajow Ameryki Lacinskiej starajacych si¢
i8¢ jej Sladem' ', Natomiast w Europie HMO stanowi atrakcyjng alter-
natywe dla wielu nowych krajow UE bedacych w trakcie poszukiwan
rozwigzania ich aktualnych problemow przeksztatcen systemowych.

W Izraelu po wprowadzeniu reformy z 1995 r. okazato si¢, ze mo-
del sterowanej konkurencji wzorowany na HMO wg zatozen Entho-
vena okazat si¢ by¢ trudnym do realizacji. Nie uwzglednial gry sit po-
litycznych i zachowan wptywowych menedzeréw opieki zdrowotne;.
Stad tez reforma ograniczyta znacznie autonomi¢ funduszy ubezpie-
czeniowych poprzez rzadowa kontrole nad ich finansami, budzetami
1 zawartoscig pakietow swiadczen zdrowotnych. Uznano to wrecz za
,polowiczng nacjonalizacje”. Po reformie w Izraelu rola Ministerstwa
Zdrowia zostala ograniczona tylko do nadzoru nad gospodarka finan-
sowg funduszy ubezpieczeniowych, a gléwnym regulatorem stato si¢
Ministerstwo Finanséw, ktore zwigkszato zarowno obcigzenia podat-
kowe pracodawcow jak 1 starato si¢ zwigkszaé poziom wspoiptatnosci
0sOb ubezpieczonych!’.

Datg przetomowa dla reformy systemu w Izraelu bylo uchwalenie
w roku 1994 Prawa o Narodowym Ubezpieczeniu Zdrowotnym (NHIL =
National Health Insurance Law) zapewniajacego powszechny dostep do
ubezpieczen zdrowotnych dla wszystkich osob posiadajacych status re-
zydentdw w panstwie Izrael. Interesujgca byla reakcja ze strony czterech
funduszéw chorobowych po uchwaleniu NHIL i wprowadzeniu kapita-
cyjnego naliczania srodkéw finansowych za ubezpieczonych. Fundusze
rozpoczety agresywng dzialalno$§¢ marketingowa, czasami nieetyczng
akcje pozyskiwania chetnych do zarejestrowania si¢ na listach fundu-
szoOw (szczegdlne zainteresowanie bylo wielodzietnymi rodzinami,
praktykowano rozdawanie prezentow, uzyskiwanie zgody podstepem,
wykorzystywanie trudnosci jezykowych imigrantow z Rosji itp.).

15 Sanecki M., Opolski J.: Dualny system opieki zdrowotnej w Chile. Prawo i Medycyna, 3/2007, (28,
vol. 9): 124-151.

16 Sanecki M.: Przebieg i rezultaty reform ubezpieczen i opieki zdrowotnej w Argentynie i w Kolumbii.
Prawo i Medycyna, 4/2008, (33, vol. 10) 34-45;

17" Sanecki M., Opolski J.: Reforma izraelskiego system ubezpieczen i opieki zdrowotnej. Prawo i Medy-
cyna, 1/2008, (30, vol.10): 97-109.
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Nowelizacja NHIL w 1997 r. zakazala reklamowania funduszy cho-
robowych 1 wprowadzita rejestracj¢ do poszczegolnych funduszy tylko
poprzez sie¢ urzedow pocztowych. Fundusze z wlasnej woli staraly si¢
rozszerzaé¢ ofertg lekowa nieprzewidziang w pakietach oraz dodawaty
szereg procedur do pakietow podstawowych, aby moc pobieraé za nie
dodatkowe optaty. Z jednej strony konkurowatly ze soba o pacjentow,
z drugiej laczyly sity w celu wspdlnego negocjowania ze szpitalami,
producentami lekéw itp. Wykorzystywaly animozje pomigdzy Mini-
sterstwem Zdrowia i Ministerstwem Finansow 1 wspdlnie dziataly na
rzecz opdzniania przekazywania funduszom zakresu obowigzkow, kto-
re dotychczas spoczywaly na Ministerstwie Zdrowia; szczegolnie za-
ciekle walczyly z coraz bardziej doktadnym nadzorem finansowym ze
strony Ministerstwa Finanséw. Fundusze podjety takze wspolng akcje
zamykania swoich placowek opieki zdrowotnej w dni wolne od pracy
oraz ograniczania nocnych dyzuréow itp. w mysl zasady ,, generowa-
nia maksimum zysku za minimum swiadczonych ustug”. Jak widacé, te
zawirowania wokot realizacji modelu HMO poza obszarem USA nie
odstraszyty Holandii od pdjscia tym torem przeksztatcen systemu.

Ustawa o ubezpieczeniach zdrowotnych wprowadzita w Holandii
z dniem 1 stycznia 2006 r. powszechny system ubezpieczen zdrowot-
nych, ktory uznano za znaczacy krok w kierunku libertarianskiej poli-
tyki zdrowotnej. Nowy system promuje konkurencj¢ rynkowa miedzy
prywatnymi ubezpieczycielami zdrowotnymi dziatajagcymi na zasadzie
Jfor-profit starajacymi si¢ pozyskac klientéw atrakcyjnymi cenami polis
1 zawarto$cig planow ustug zdrowotnych. Klientela ma petng swobo-
de wyboru ubezpieczyciela 1 planu oferowanych ustug zdrowotnych
oraz posiada prawo zmiany zarowno ubezpieczyciela jak 1 planu raz
na rok. Wszyscy pelnoprawni rezydenci Krdlestwa Niderlandow maja
obowigzek wykupienia polisy podstawowego ubezpieczenia zdro-
wotnego, natomiast pozostawiono im prawo dowolnego wyboru typu
dodatkowej polisy ubezpieczenia zdrowotnego sposrod oferowanych
licznych planéw dobrowolnego ubezpieczenia zdrowotnego. Okresle-
nie zakresu podstawowego ubezpieczenia zdrowotnego lezy w gestii
rzadu. Kazdy podlegajacy ubezpieczeniu jest zobowigzany wnies¢
sktadke w wysokosci 6,5% dochod6éw, nie ma dodatkowej sktadki ze
strony pracodawcow. Osoby samo zatrudnione i emeryci wnosza 4,4%
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sktadke, za osoby do 18 roku zycia sktadke wnosi rzad, wyptaca takze
zasitki zdrowotne nisko zarabiajacym'®. Koszt dtugoterminowej opie-
ki medycznej 1 kosztowne procedury medyczne nadal ponosi fundusz
AWBZ (na podstawie ustawy o wyjatkowych wydatkach medycznych),
ktéry pokrywa okoto 40% wydatkow na leczenie'. Ubezpieczyciele sa
zobowigzani do ustalenia jednolitej stawki ubezpieczeniowej za kazdy
rodzaj planu ubezpieczeniowego. Zabrania si¢ ubezpieczycielom usta-
la¢ stawki w zaleznosci od ptci, wieku 1 swoistego ryzyka zdrowotnego.
Aby zrekompensowac¢ ubezpieczycielom zawartos$¢ portfela rzad uru-
chomit system wyréwnywania strat ponoszonych przez ubezpieczycieli
z tytulu r6znych ryzyk. System rekompensat umozliwia uzyskiwanie
zysku przez ubezpieczyciela z tytulu ubezpieczenia ludzi starych i cho-
rych, a nie tylko oczekiwanie zyskéw z ubezpieczenia ludzi miodych
i zdrowych?.

Nowy system ubezpieczen zdrowotnych w Holandii doczekat si¢ ko-
mentarza ze strony Enthovena®'. Uznal on, Ze system nie jest wolny od
szeregu problemdéw, do ktorych zaliczyt koniecznos¢ dalszego dopraco-
wania systemu rekompensat dla ubezpieczycieli. Istnieje takze niebezpie-
czenstwo ze strony oligopolu ubezpieczycieli chcacych ustalaé zyskow-
ne stawki za dodatkowe ubezpieczenia zdrowotne w zaleznosci od pfei,
wieku 1 swoistego ryzyka zdrowotnego (bowiem tu nie ma ograniczen
ustawowych). Wreszcie konieczne bedzie skoncentrowanie uwagi na
budzacej si¢ konkurencji migdzy ustugodawcami, ktora jest logicznym
nastgpstwem konkurencji migdzy ubezpieczycielami, istnieje tu bowiem
niebezpieczenstwo ograniczania swobody wyboru ustugodawcy.

Podsumowujac gtdéwne punkty reformy holenderskiej z dnia 1 stycz-
nia 2006 r.:

» Reforma ma za zadanie przeksztatci¢ istniejacy system w system
kierowanej (sterowanej) konkurencji, zar6wno miedzy ubezpieczycie-
lami jak 1 ustugodawcami.

18 Bartholomee Yvette, Maarse Hans: Health insurance reform in the Netherlands; Eurohealth, 2006, 12, nr 2
19 Custers Thomas, Arah Onyebushi A., Klazinga Niek S.: Is there a business case for quality in the Nether-
lands? A critical analysis of the recent reforms of the health care system. Health Policy, 2007,82,226-239.

2 Rommers Maud, Breen Jeroen: The Changing Dutch Healthcare system; Watson Wyatt Europe; Health-
care Market Review — http://www.watsonwyatt.com/europe/pubs/healthcare/render2.asp?ID=16652

2l Enthoven A.C., van den Ven Wynand.: Going Dutch — Managed Competition Health Insurance in the
Netherlands, New England J. of Med., 2007, December 13.
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» Reforma ktadzie kres istniejgcemu dotychczas systemowi dualne-
mu, bowiem likwiduje podzial na zdrowotne ubezpieczenia publiczne
1 ubezpieczenia prywatne.

* Reforma zapewnia mieszkancom Holandii prawo wyboru ubezpie-
czyciela zdrowotnego oraz prawo jego zmiany i zmiany planu ubezpie-
czenia zdrowotnego raz na rok.

» Ubezpieczyciele zdrowotni, dziatajacy na zasadzie for-profit, sa
zobowigzani do konkurowania w obszarze typow polis, ich zawartosci
1 jakosci ustug.

» Ubezpieczyciele sg zobowigzani do ustalania jednolitych stawek
dla kazdego typu polisy; zabronione jest roznicowanie stawek wg wie-
ku, pfci 1 ryzyka zdrowotnego.

* Na liscie tzw. ograniczen znajduje si¢: zakaz ustalania jakiegokol-
wiek ryzyka zdrowotnego; zakaz manipulowania zawartoscig ushug
zdrowotnych naleznych z tytulu posiadanej polisy ubezpieczenia zdro-
wotnego oraz obowigzek posiadania polisy podstawowego ubezpiecze-
nia zdrowotnego przez kazdego rezydenta Holandii.
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Prawo pacjenta do Swiadczen zdrowotnych w ramach
systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego

I. Uwagi ogolne

Ze wzgledu na fakt, iz w polskim systemie prawnym brak byto ustawo-
wego okreslenia definicji ,,pacjenta”, co skutkowato jednoczesnie brakiem
mozliwosci dochodzenia roszczen w przypadku naruszenia praw pacjenta,
np. w sytuacji udzielania swiadczen z zakresu medycyny pracy czy tez ko-
rzystania przez osoby pozbawione wolnosci ze swiadczen na terenie zakla-
du karnego lub tez aresztu $ledczego, w art. 3 ust.1 pkt.4 ustawy z dnia 6 li-
stopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta' okreslono
pacjenta jako osobg zwracajaca si¢ o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub
korzystajacej ze sSwiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzie-
lajacy $wiadczen zdrowotnych lub osobg wykonujacg zawod medyczny.

Celem okreslenia prawa pacjenta do $wiadczen zdrowotnych w ramach
systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego nalezy wspomniec, ze
art. 68 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r.2
gwarantuje kazdemu obywatelowi prawo do ochrony zdrowia, ktére ma
by¢ niezalezne od sytuacji materialnej obywateli. Prawo do ochrony zdro-
wia w $wietle w/w artykulu ma by¢ oparte rowniez na rownym dostepie do
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.

Warunki 1 zakres udzielania $wiadczen okresla ustawa, przez ktora
nalezy rozumie¢ ustaw¢ z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych.?

' Dz. U. z2009r. Nr.52 poz.417 ze zm.
2 Dz. U.z 1997 r. Nr 78, poz. 483 ze. zm.

3 jedn. tekst : Dz.U. z 2008r. Nr.164, poz.1027 ze zm., okre$lana dalej w skrdcie ustawa o $wiadczeniach
opieki zdrowotne;j.
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Przyznane obywatelom w art. 68 Konstytucji prawo do ochrony
zdrowia precyzuje ustawa z dnia 30 sierpnia 1991r. o zaktadach opieki
zdrowotnej * oraz ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej.’

Art. 19 ust.1 pkt.1 ustawy o z.0.z ¢ okresla jednoznacznie prawo
pacjenta do §wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom
wiedzy medycznej, a w sytuacji ograniczonych mozliwos$ci udzielenia
odpowiednich $wiadczen — do korzystania z rzetelnej, opartej na kry-
teriach medycznych procedury ustalajacej kolejnos¢ dostepu do tych
swiadczen. Na podstawie w/w artykutu nalezy przyjac, iz w ustawie
0 z.0.z uzyte przez ustawodawce okreslenie ,,pacjent” dotyczy wszyst-
kich pacjentéw, bez wzgledu na fakt czy posiadajg prawo do $wiad-
czen oraz czy udzielone pacjentowi swiadczenie zdrowotne zostalo
zakwalifikowane jako §wiadczenie gwarantowane w ramach systemu
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

Na podstawie art. 15 ust.1 ustawy o swiadczeniach opieki zdrowot-
nej” w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego
pacjenci majg prawo do §wiadczen opieki zdrowotnej, ktorych celem
jest zachowanie zdrowia, zapobieganie chorobom i urazom, wczesne
wykrywanie chordb, leczenie, pielegnacja oraz zapobieganie niepetno-
sprawnosci 1 jej ograniczanie.

Prawo do swiadczen w ramach systemu powszechnego ubezpiecze-
nia zdrowotnego majg osoby ubezpieczone ($wiadczeniobiorcy ubez-
pieczeni), jak tez osoby nieposiadajace tytutu do §wiadczen — matoletni
oraz kobiety, ktore sg w okresie cigzy, porodu i potogu oraz inne osoby
na warunkach przewidzianych w ustawie, a w szczegolnosci osoby, kto-
re spetniaja kryterium dochodowe okreslone w ustawie z dnia 12 marca
2004 r. o pomocy spotecznej (§wiadczeniobiorcy nieubezpieczeni)®.

Ponadto w art. 15 ust.2 w/w ustawy okreslono, iz Swiadczeniobiorcy
przystuguja $wiadczenia gwarantowane z zakresu podstawowej opieki
zdrowotnej, ambulatoryjnej opieki specjalistycznej, leczenia szpitalne-
go, opieki psychiatrycznej 1 leczenia uzaleznien, rehabilitacji leczniczej,

4 jedn. tekst: Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 ze zm. ,okreslana dalej w skrocie ustawa o z.0.z
5 jedn. tekst : Dz. U. z 2008r. Nr.164, poz.1027 ze zm.,

¢ jedn. tekst: Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 ze. zm

7 jedn. tekst : Dz. U. z 2008r. Nr.164, poz.1027 ze. zm

8 Op. cit.
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swiadczen pielegnacyjnych 1 opiekunczych w ramach opieki dtugoter-
minowej, leczenia stomatologicznego, lecznictwa uzdrowiskowego;
zaopatrzenia w wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycz-
nymi oraz srodki pomocnicze, ratownictwa medycznego, opieki palia-
tywnej 1 hospicyjnej; swiadczen wysokospecjalistycznych, programow
zdrowotnych oraz lekow.

Nalezy zwroci¢ uwage na uzyte okreslenie ,,$wiadczenia gwaran-
towanego”,’ jako $wiadczenia w catosci lub w czesci wspotfinanso-
wanego ze Srodkéw publicznych. Celem uzycia tego okreslenia przez
ustawodawce bylo pézniejsze sprecyzowanie oraz okreslenie w rozpo-
rzadzeniach wykonawczych do ustawy o $wiadczeniach opieki zdro-
wotnej przez Ministra Zdrowia rodzajow oraz zakresow $wiadczen
zdrowotnych przystugujacych ubezpieczonym w ramach systemu po-
wszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

Rozporzadzenia Ministra Zdrowia stanowily podstawe prawna dla
Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia do wydania zarzadzen okre-
slajacych warunki zawierania i realizacji uméw w poszczegdlnych ro-
dzajach swiadczen opieki zdrowotne;.

Pokresli¢ nalezy, iz w/w rozporzadzenia oraz Zarzadzenia Prezesa Na-
rodowego Funduszu Zdrowia ustalajg rdwniez w pewnej czgsci prawo
pacjenta do swiadczen zdrowotnych w ramach systemu powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego poprzez okreslenie m.in. warunkéw realizacji
swiadczen gwarantowanych, wyposazenia w wymagany sprzet, kwalifika-
cji personelu medycznego uprawnionego do udzielania §wiadczen, jak tez
warunkow dotyczacych pomieszczen, w ktorych beda udzielane swiadcze-
nia w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

Nalezy zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem J. Bujnego, ktory uwaza, ze: ,,Pra-
wo do $wiadczen zdrowotnych jest prawem wieloaspektowym. Analizu-
jac zakres tego prawa, zwrdcic trzeba uwage na takie zagadnienia jak
nalezyta jakos$¢ swiadczen, zasady udzielania §wiadczen zdrowotnych,
w tym na zasady udzielania swiadczen w naglych sytuacjach oraz na
kwestie zwigzang z oczekiwaniem na udzielanie $wiadczenia.”!”

% okreslenie definicji $wiadczenia gwarantowanego nastgpito ustawg z dnia 25 czerwca 2009r. o zmia-
nie ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych oraz ustawy o cenach
(Dz U.z 2009r. Nr.118, poz.989)

10°J. Bujny: Prawa pacjenta. Migdzy autonomig a paternalizmem, Wydawnictwo C.H.Beck 2007r., s. 109-110
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I1. Jakos¢ Sswiadczen zdrowotnych

Ustawa o $wiadczeniach opieki zdrowotnej nie zawiera zadnych
regulacji dotyczacych kryteriow oraz jakosci udzielanych §wiadczen
opieki zdrowotnej] w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego, jednakze w § 2 ust. 4 ogdlnych warunkéw uméw o udzie-
lanie $swiadczen opieki zdrowotnej stanowigcych zalacznik do rozpo-
rzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 6 maja 2008r. w sprawie ogdlnych
warunkow umow o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej!'! zobowig-
zano $wiadczeniodawce do podejmowania i prowadzenia dziatan maja-
cych na celu zapewnienie nalezytej jakosci udzielanych swiadczen.

Kryteria dotyczace jako$ci udzielanych $§wiadczen zdrowotnych
okresla natomiast art. 4 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty'? obligujacy lekarza do udzielania $wiadczen
zdrowotnych zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medyczne;j,
dostepnymi metodami i sSrodkami zapobiegania, rozpoznawania i lecze-
nia chordb, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta sta-
rannos$cig. Podobnie, art. 18 ustawy z dnia 5 lipca 1996 r. o zawodach
pielegniarki i potoznej" okresla, ze pielggniarka, potozna wykonuje
zawod zgodnie z aktualng wiedzg medyczng, dostgpnymi jej metodami
i srodkami, zgodnie z zasadami etyki zawodowej oraz ze szczegolng
starannoscia.

A zatem kryteriami okre$lajacymi jako$¢ $wiadczen medycznych
jest aktualna wiedza medyczna personelu medycznego, dostgpne meto-
dy oraz srodki, nalezyta starannos¢ oraz zasady deontologii zawodowe;.

Personel medyczny udzielajacy swiadczen zdrowotnych zobowia-
zany jest do biezacego uaktualniania wiedzy medycznej oraz cigglego
doksztatcania niezaleznie od posiadanych kwalifikacji.

Powyzszy obowigzek potwierdzaja rowniez normy o charakterze de-
ontologicznym, tj. art. 56 ust.1 Kodeksu Etyki Lekarskiej'* oraz czesé

' Dz. U. z2008r. Nr 81, poz.484
12 jedn. tekst Dz. U. z 2008r. Nr.136, poz.857 ze zm., nazywana dalej w skrocie ustawa o zawodzie lekarza
13 jedn. tekst Dz. U.z 2009r. Nr.151, poz. 1217 ze zm.

14 Tekst jednolity z dnia 2 stycznia 2004 r., zawierajacy zmiany uchwalone w dniu 20 wrze$nia 2003 r. przez
Nadzwyczajny VII Krajowy Zjazd Lekarzy, Warszawa, NRL, 2004,okreslany dalej w skrdcie jako ,,KEL”
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szczegdtowa Kodeksu Etyki Zawodu Pielegniarki i1 Poloznej Rzeczy-
pospolitej Polskiej'.

Obecnie czas tzw. poltrwania wiedzy medycznej (czas, w ktorym wie-
dza w 50 % staje si¢ nieaktualna) waha si¢ od 3 do 4 lat w przypadku tak
dynamicznie rozwijajacych si¢ dziedzin jak farmakologia czy biochemia
oraz wynosi 7 do 8 lat dla dziedzin o mniejszej dynamice rozwoju'®.

Moim zdaniem, pojecie ,,dostepnych metod 1 srodkéw” jest pojeciem
»elastycznym”, poniewaz inny poziom dostepnych metod i srodkdéw
bedzie w zakladach opieki zdrowotnej dziatajacych w matych miejsco-
wosciach, inny za$ w klinikach czy tez w tzw. szpitalach wysokospe-
cjalistycznych.

Tak wigc poziom diagnostyki i1 leczenia powinien by¢ w kazdym
przypadku zawsze oceniany indywidualnie w zaleznosci od standardu
ustug zaktadu opieki zdrowotnej, ktorego wyboru dokonat pacjent.

Brak jest niestety jasnych, przejrzystych standardow medycznych
okreslajacych zasady udzielania $wiadczen zdrowotnych dla wszyst-
kich zaktadow opieki zdrowotnej. Pewne standardy swiadczen zdro-
wotnych tworzy Minister Zdrowia oraz Narodowy Fundusz Zdrowia.

Natomiast zasady etyki zawodowej zwigzane z udzielaniem $wiad-
czen zdrowotnych zostaty okreslone w KEL oraz Kodeksie Etyki Za-
wodu Pielegniarki 1 Polozne;.

ITI. Lista oczekujacych na Swiadczenia zdrowotne

Lista oczekujacych na $§wiadczenia zdrowotne jest instrumentem
racjonalizujagcym dostgp pacjentow do $wiadczen opieki zdrowotnej.
Ze wzgledu na koniecznos$¢ zapewnienia przez ustawodawce rownego
dostepu do swiadczen opieki w artykutach 20-23 ustawy o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej dokonano regulacji dotyczacej ustalenia pra-
wa do rzetelnej procedury ustalajgcej kolejnos¢ dostepu do swiadczen
zdrowotnych.

15 Kodeks Etyki Zawodu Pielegniarki i Potoznej zostat przyjety uchwata nr 9 IV Krajowego Zjazdu Pielgg-
niarek i Potoznych w dniu 9 grudnia 2003r

16 Za K. Schreyer ; Ksztalcenie ustawiczne lekarzy — atrybuty zawodu, obowiazek moralny, wymog czasu
(Swiat, Europa., Polska), Puls z 9.10.1996r. cyt. Za U.Drozdowska, op.cit, s. 96, przypis 5
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U. Drozdowska uwaza, iz: ,, prawo do rzetelnej procedury ustalaja-
cej kolejnos¢ dostepu do $wiadczen jest jednoczesnie ograniczeniem
prawa pacjenta do swiadczen medycznych odpowiedniej jakosci.”!’

Uwazam, iz lista oczekujacych na $wiadczenia zdrowotne jest wy-
facznie instrumentem stuzagcym do ustalenia kolejnosciudzielenia swiad-
czenia zdrowotnego ze wzgledu na niewystarczajace srodki finansowe
w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego, nato-
miast jakos¢ udzielanych swiadczen zdrowotnych przez §wiadczenio-
dawce jest jednym z kryteriow ocenianych przez Narodowy Fundusz
Zdrowia w czesci niejawnej postepowania konkursowego.

Ustawodawca nie okreslit jednak w ustawie o §wiadczeniach opie-
ki zdrowotnej czym jest okreslana potocznie ,.kolejka” do uzyskania
swiadczen zdrowotnych przez pacjenta czy tez przyjmowania do syste-
mu ,,kolejkowego” pacjentow, ktérzy dobrowolnie zadecydowali o za-
pisie na odlegly termin.

Definicja ,,listy oczekujacych” zostala jedynie okreslona w Zarza-
dzeniu Prezesa Narodowego Funduszu Zdrowia Nr 19/2008/DSS z dnia
17 marca 2008 r., przez ktdrg rozumie si¢ list¢ 0sob nieobjetych planem
leczenia, zgltaszajacych si¢ do §wiadczeniodawcy z danym problemem
zdrowotnym, ktérym nie udzielono $wiadczenia opieki zdrowotnej
w dniu zgloszenia.

Art. 20 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej'® okresla, iz §wiad-
czenia opieki zdrowotnej w szpitalach 1 swiadczenia specjalistyczne
w ambulatoryjnej opiece zdrowotnej sa udzielane wedtug kolejnosci
zgloszenia w dniach 1 godzinach ich udzielania przez $wiadczeniodaw-
cg, ktéry zawart umowe o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotne;.
Ustawodawca okreslit rowniez obowiazki §wiadczeniodawcy zwigzane
z prowadzeniem listy oczekujacych, do ktorych naleza: ustalenie ko-
lejnosci udzielenia §wiadczenia opieki zdrowotnej na podstawie zgto-
szen $wiadczeniobiorcy, poinformowanie pisemnie pacjenta o terminie
udzielenia $§wiadczenia oraz uzasadnienie przyczyny wyboru tego ter-
minu; wpisanie za zgodg swiadczeniobiorcy lub jego przedstawiciela
ustawowego na liste¢ oczekujacych, jak tez wpisanie daty 1 przyczyny

17 U. Drozdowska, op. cit, s.106
18 jedn. tekst: Dz. U. z 2008r. Nr.164, poz.1027 ze. zm.
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skreslenia §wiadczeniobiorcy z prowadzonej przez siebie listy oczeku-
jacych na udzielenie swiadczenia.

Swiadczeniodawca nie ma prawa odméwié pacjentowi wpisania
go na liste oczekujacych celem udzielania swiadczenia zdrowotnego.
W praktyce zdarzaja si¢ jednak przypadki, iz $wiadczeniodawcy od-
mawiajg wpisania pacjenta na list¢ oczekujacych ttumaczac powyzszy
fakt brakiem $rodkéw finansowych lub tez ,,wyczerpaniem limitow”
z Narodowego Funduszu Zdrowia.

Odmowa udzielenia pacjentowi Swiadczenia medycznego oraz od-
mowa wpisania go na list¢ osoéb oczekujacych na udzielenie swiadczen
medycznych — mimo zawartej przez ZOZ umowy z NFZ — moze by¢
uznana za uniemozliwienie lub ograniczenie w powaznym stopniu do-
stepu pacjentow do $wiadczen opieki zdrowotne;j®.

Napodstawie art. 193 ust. 5 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotnej
takie zachowanie swiadczeniodawcy moze by¢ uznane za wykroczenie
oraz moze skutkowac natozeniem na swiadczeniodawce kary grzywny.

W sytuacji wpisania pacjenta na list¢ oczekujacych przez §wiadcze-
niodawce jest to rownoznaczne z obowigzkiem udzielenia mu danego
swiadczenia opieki zdrowotne;.

Aktami wykonawczymi do ustawy o swiadczeniach opieki zdrowot-
nej precyzujacymi tylko 1 wylacznie kryteria medyczne, jakimi powinni
kierowac si¢ §wiadczeniodawcy ustalajac listy oczekujacych na wyko-
nanie okreslonych swiadczen zdrowotnych, s3: rozporzadzenie Ministra
Zdrowia z dnia 26 wrzesnia 2005 r.2° w sprawie kryteriow medycznych,
jakimi powinni kierowaé si¢ §wiadczeniodawcy, umieszczajac Swiad-
czeniobiorcow na listach oczekujacych na udzielenie swiadczenia opie-
ki zdrowotnej oraz rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 27 grudnia
2007 r.>' w sprawie sposobu i kryteridw ustalania dopuszczalnego cza-
su oczekiwania na wybrane swiadczenia opieki zdrowotne;.

Obowiazujace przepisy nie okreslaja dopuszczalnej dtugosci czasu
oczekiwania przez pacjenta na udzielenie $wiadczenia zdrowotnego.

19 opinia I. Jasionowicz-Klepackiej w sprawie pytania: Czy Niepubliczny Zaktad Opieki Zdrowotnej, ktory
zawarl umowe o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej z Narodowym Funduszem Zdrowia, ma prawo od-
mdwic pacjentowi udzielenia $wiadczenia medycznego?, strona internetowa Prawa i Medycyny : http:/www.
prawoimedycyna.pl

2 Dz. U. z 2005r. Nr 200, poz. 1661.
2 Dz. U. 22007 r. Nr 250, poz. 1884.
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Wspomnie¢ nalezy o wytycznych konsultantow krajowych zamiesz-
czonych na stronach Ministerstwa Zdrowia?’, ktére mogg stanowic
wskazowke przy kwalifikacji pacjentow do kategorii medycznych.

Zgodnie z § 1 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z dnia 26 wrzesnia
2005 1. kryteriami medycznymi opartymi na aktualnej wiedzy medycz-
nej, ktore decyduja o umieszczeniu §wiadczeniobiorcy na liScie oczeku-
jacych sa: stan zdrowia pacjenta, rokowania co do dalszego przebiegu
choroby; choroby wspdtistniejgce majace wplyw na chorobe, z powo-
du ktorej ma by¢ udzielone swiadczenie oraz zagrozenia wystgpienia,
utrwalenia lub poglebienia niepelnosprawnosci.

Natomiast § 2 w/w rozporzadzenia okresla, iz $§wiadczeniodawca
stosujac powyzsze kryteria medyczne dokonuje kwalifikacji pacjenta
do kategorii medycznej ,,przypadek pilny” (jezeli istnieje koniecznos¢
pilnego udzielenia swiadczenia ze wzglgedu na dynamike procesu cho-
robowego 1 mozliwos¢ szybkiego pogorszenia stanu zdrowia lub zna-
czgcego zmniejszenia szans na powrot do zdrowia) oraz ,,przypadek
stabilny” (w przypadku innym niz stan nagly i przypadek pilny). Po-
nadto pacjenta zakwalifikowanego do kategorii medycznej ,,przypadek
pilny” umieszcza si¢ na liscie oczekujacych przed swiadczeniobiorca-
mi zakwalifikowanymi do kategorii medycznej ,,przypadek stabilny”.

Dopuszcza si¢ udzielenie $wiadczenia wezesniejszego niz w ustalo-
nym terminie, w razie zmiany stanu zdrowia, po wczesniejszym poin-
formowaniu §wiadczeniodawcy przez pacjenta. przez pacjenta. Kryteria
medyczne powinny by¢ jedynymi przestankami decydujacymi o zmia-
nie terminu udzielenia $wiadczenia pacjentowi na wczesniejszy.

Swiadczeniodawca koryguje odpowiednio termin udzielenia $wiad-
czenia 1 informuje niezwlocznie pacjenta 0 nowym terminie.

Oddziat Wojewddzki Narodowego Funduszu Zdrowia wlasciwy ze
wzgledu na miejsce udzielania $wiadczenia publikuje na swojej stro-
nie internetowej informacje o prowadzonych przez poszczego6lnych
swiadczeniodawcow listach oczekujacych, liczbie 0osdb oczekujacych
1 $rednim czasie oczekiwania na udzielenie poszczegdlnych $swiad-
czen opieki zdrowotnej oraz udziela réwniez informacji o ewentualnej
mozliwosci udzielenia $wiadczenia przez innych §wiadczeniodawcow,

22 Informacje znajduja si¢ na stronach internetowych Ministerstwa Zdrowia : www.mz.gov.pl
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ktorzy posiadajg krotsza liste oczekujacych na udzielanie swiadczen
zdrowotnych.

Aktualizacja w/w informacji przez Narodowy Fundusz Zdrowia po-
winna nastgpowac co najmniej raz w miesigcu.

Udostgpnienie pacjentom danych w zakresie liczby oczekujacych na
swiadczenia zdrowotne przez Narodowy Fundusz Zdrowia nast¢puje
poprzez bezplatng lini¢ telefoniczna.

Zgodnie z art. 23 ust. 3 ustawy o $swiadczeniach opieki zdrowotne;j
oddzial wojewodzki Funduszu jest zobowigzany poinformowac, na z3-
danie, §wiadczeniobiorce o mozliwosci udzielenia §wiadczenia opieki
zdrowotnej przez $wiadczeniodawcow posiadajagcych umowe o udzie-
lanie §wiadczen opieki zdrowotnej i srednim czasie oczekiwania na
dane §wiadczenie opieki zdrowotne;.

Whisanie si¢ przez pacjenta na liste oczekujacych wigze si¢ rGwniez
dla niego z pewnymi obowigzkami, do ktorych zalicza sig:

— wpis na jedng liste oczekujacych

— powiadomienie $wiadczeniodawcy w sytuacji, gdy pacjent zre-
zygnowal ze $wiadczenia opieki zdrowotnej lub tez nie moze stawic
si¢ u $wiadczeniodawcy w terminie wyznaczonym celem udzielenia
swiadczenia zdrowotnego.

Nalezy wspomnie¢, iz wpisanie si¢ na list¢ oczekujgcych celem udzie-
lania §wiadczenia nie dotyczy $wiadczen opieki zdrowotnej z zakresu
przeszczepdw udzielanych osobom, ktore sa wpisywane na krajowe listy
0s0b oczekujacych na przeszczepienie komorek, tkanek i narzadow oraz
uprawnionych Zotnierzy lub pracownikow w zakresie leczenia urazow
1 choréb nabytych podczas wykonywania zadan poza granicami panstwa.

Zauwazy¢ nalezy, 1z w praktyce zdarzaja si¢ przypadki wpiséw pa-
cjentow na kilka list oczekujacych ze wzgledu na szybsza mozliwosé
(zdaniem pacjenta) uzyskania swiadczenia zdrowotnego w ramach syste-
mu powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego. Powyzsze nie dotyczy
list oczekujacych prowadzonych przez Narodowy Fundusz Zdrowia na
udzielanie $wiadczen zdrowotnych w zakresie endoprotezoplastyki stawu
biodrowego lub kolanowego (rewizja stanu biodrowego lub kolanowego),
usunigcia zwezenia tetnicy wiencowej (angioplastyka) oraz zabiegow
w zakresie soczewki (za¢ma), co wynika z Zarzadzenia Prezesa Narodo-
wego Funduszu Zdrowia Nr 19/2008/DSS z dnia 17 marca 2008 r.
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Odrebnie tez sg prowadzone krajowe listy oséb oczekujacych na
przeszczep przez Centrum Organizacyjno-Koordynacyjne do Spraw
Transplantacji ,,Poltransplant”, co wynika z art. 38 ust. 3 ustawy z dnia
1 lipca 2005r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komo-
rek, tkanek i narzagdow?>.

W jednolitym systemie informatycznym stosowanym przez $wiad-
czeniodawcdw w przypadku ustalania termindw na powyzsze swiad-
czenia pacjenta mozna wpisa¢ wytgcznie na jedng liste oczekujacych.

Podkresli¢ nalezy, ze §wiadczeniodawcy nie majg mozliwosci doko-
nania weryfikacji wpiséw pacjentow w przypadku pozostatych swiad-
czen zdrowotnych ze wzgledu na brak jednolitego systemu informa-
tycznego, pozwalajacego na weryfikacje czy pacjent dokonat wpisu
wytacznie na jedna liste oczekujacych.

Uwazam, iz najlepszym rozwigzaniem tego problemu w systemie
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego bytoby jedynie wprowa-
dzenie Rejestru Ustug Medycznych, ktory mogtby by¢ systemem in-
formatycznym zbierajacym szczegdtowe dane w zakresie swiadczen
zdrowotnych udzielonych pacjentom przez personel medyczny.

Zauwazy¢ jednak nalezy, 1z na wprowadzeniu Rejestru Ustug Me-
dycznych nie zalezy zadnym podmiotom dziatajacym w systemie 1 poza
systemem powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

W ustawie o swiadczeniach opieki zdrowotnej brak jest roéwniez
regulacji zwigzanych ze sposobem postepowania przez $swiadczenio-
dawce w sytuacji niepowiadomienia go przez pacjenta o rezygnacji ze
swiadczenia opieki zdrowotnej lub tez niestawienia si¢ celem udziele-
nia $wiadczenia zdrowotnego.

Nieinformowanie swiadczeniodawcoéw w tego rodzaju sytuacjach
przez pacjentow moze skutkowac tym, iz do udzielania §wiadczen zdro-
wotnych tworzy si¢ tzw. ,,sztuczna” lista oczekujgcych. Moze nastgpic
to w sytuacji, gdy pacjent nie powiadomi o rezygnacji ze §wiadczenia.

W tej sytuacji dopuszczalna jest, moim zdaniem, praktyka stosowana
przez Swiadczeniodawcow, ktérzy prosza pacjentdw o potwierdzenie
terminu wyznaczonej wizyty np. z dwu- lub jednodniowym wyprze-
dzeniem. W sytuacji niepotwierdzenia terminu wizyty przez pacjenta,

2 Dz. U. z2005r. Nr 169, poz. 1411 ze zm.
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wpisanie przez Swiadczeniodawce na liste oczekujacych na udzielenie
$wiadczenia nastepuje na nowo.

W sytuacji, gdy pacjent kilkukrotnie nie powiadomi §wiadczeniodaw-
cy o powyzszych faktach, mozna rozwazy¢ zastosowanie art. 38 ust. 3
ustawy o zawodzie lekarza**, ktory okresla, iz: ,,Jezeli lekarz wykonuje
swoj zawod na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby, moze
nie podja¢ lub odstapic¢ od leczenia, jezeli istniejg powazne ku temu po-
wody, po uzyskaniu zgody swojego przetozonego.” Za taka okolicznos¢
mozna, moim zdaniem, uzna¢ kilkukrotne niepowiadomienie lub niesta-
wienie si¢ przez pacjenta na udzielenie swiadczenia zdrowotnego.

Nalezy jednak pamigtac, ze powyzszy fakt powinien zosta¢ odnoto-
wany oraz uzasadniony w dokumentacji medycznej przez lekarza.

IV. Prawo pacjenta do Swiadczen w stanach naglego
zagrozenia zycia lub zdrowia

Art. 7. ustawy o z.0.z.* okresla, iz zaklad opieki zdrowotnej nie
moze odmowi¢ udzielenia §wiadczenia zdrowotnego osobie, ktdra po-
trzebuje natychmiastowego udzielenia takiego swiadczenia ze wzgledu
na zagrozenie zdrowia lub zycia, bez wzgledu na fakt czy pacjent po-
siada prawo do udzielania §wiadczen w ramach systemu ubezpieczenia
zdrowotnego, jak tez w sytuacji, jesli jest osobg nieubezpieczona.

Wskazany obowigzek w ww. artykule w tzw. ,,stanach nagtych”
dotyczy wszystkich zaktadéw opieki zdrowotnej bez wzgledu na ich
status organizacyjny. Ponadto w przypadku koniecznosci udzielenia
swiadczenia ze wzgledu na zagrozenie zdrowia lub Zycia pacjenta nie
jest rowniez istotny fakt czy zaktad opieki zdrowotnej ma zawartg sto-
sowng umowe o udzielanie swiadczen opieki zdrowotnej z Narodowym
Funduszem Zdrowia, jak tez czy zostat juz wykonany limit $wiadczen
zdrowotnych ustalony przez ptatnika.

Ponadto art. 30 ustawy o zawodzie lekarza®® zawiera rowniez obo-
wigzek lekarza udzielenia pomocy lekarskiej w kazdym przypadku,

2 jedn. tekst: Dz. U. z 2008r. Nr.136 poz. 857 z p6zn. zm.
» jedn. tekst: Dz. U. z 2007 r. Nr 14, poz. 89 z p6zn. zm.
2% jedn. tekst Dz. U. z 2008r. Nr.136, poz.857 ze zm.
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gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowodowac niebezpieczenstwo
utraty zycia, cig¢zkiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdro-
wia oraz w innych przypadkach niecierpigcych zwloki. Przypadek nie-
cierpigcy zwloki to kazda okolicznos¢, ktora bezposrednio zagraza zy-
ciu oraz sytuacja, ktora stwarza jedynie posrednie zagrozenie dla zycia
pacjenta®.

Wskazany obowiazek w art. 30 ustawy o zawodzie lekarza jest tez
normg deontologiczna, co okresla art. 69 KEL z ktorego wynika, iz:
,Lekarz nie moze odmowic¢ pomocy lekarskiej w przypadkach nie cier-
piacych zwloki, jesli pacjent nie ma mozliwosci uzyskania jej ze strony
instytucji powotanych do udzielenia pomocy”.

W kazdym przypadku niebezpieczenstwa utraty zycia, powaznego
uszczerbku na zdrowiu pacjenta takze obowigzkiem pielegniarki lub
potoznej jest udzielenie pomocy zgodnie z posiadanymi przez nie kwa-
lifikacjami zawodowymi, co wynika rdwniez z art. 19 ustawy o zawo-
dzie pielegniarki i potozne;.

Ze wzgledu na fakt, ze ustawa o z.0.z. nie okresla czym jest ,,stan na-
gly”, prébe jego zdefiniowania podjat ustawodawca w art. 3. pkt 8 usta-
wy z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Panstwowym Ratownictwie Medycznym,
okreslajac, ze stan naglego zagrozenia zdrowotnego to stan polegajacy
na naglym lub przewidywalnym w krotkim czasie pojawieniu si¢ ob-
jawow pogarszania zdrowia, ktérego bezposrednim nastgpstwem moze
by¢ powazne uszkodzenie funkcji organizmu lub uszkodzenie ciata, lub
utrata zdrowia, wymagajacy podjecia natychmiastowych medycznych
czynnosci ratunkowych i leczenia?®.

W wyroku Sagdu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 4 lutego 2005 r.
trafnie wskazano, 1z: ,,przepisy art. 58. ust. 3 ustawy z dnia 6.02.1997 r.
o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym (...) i art. 7. ustawy z dnia
30.08.1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (...) mowig nie tyle o ro-
dzaju zabiegu, ile o sytuacji, w jakiej znajduje si¢ osoba zglaszajaca
si¢ do zoz 1 potrzebujgca natychmiastowego udzielenia $wiadczenia ze
wzgledu na zagrozenie zycia”.

27 K. Miaskowska — Daszkiewicz: Prawa pacjenta, op.cit., s. 68
2 Dz. U. 22006 r. Nr 191, poz. 1410 ze. zm.
2 1 ACa 767/2004.
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Zardwno uzyte przez ustawodawce w ustawie 0 z.0.z pojecie ,,zagro-
zenia zdrowia lub zycia” 1 w ustawie o Ratownictwie Medycznym ter-
minu ,,stan naglego zagrozenia zdrowotnego” powinny by¢ traktowane
tozsamo, co potwierdza Wojewddzki Sad Administracyjny w Warsza-
wie w wyroku z dnia 17 listopada 2005 r.*°

Z art. 19 ust.1 i art. 60 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotne;j
jednoznacznie wynika, 1z udzielanie §wiadczen w stanach nagtych na-
stepuje niezwlocznie oraz bez wymaganego skierowania.

Zauwazy¢ jednak nalezy, na co trafnie wskazuja M. Derczi T. Rek?!,
iz art. 19 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej dotyczy swiad-
czeniobiorcodw, do ktérych zalicza si¢ osoby podlegajace ubezpiecze-
niu powszechnemu i dobrowolnemu, osoby nieposiadajace tytutu do
swiadczen — maloletni oraz kobiety, ktore sa w okresie cigzy, poro-
du i1 potogu oraz inne osoby na warunkach przewidzianych w usta-
wie, a w szczegolnosci osoby, ktére spetniajg kryterium dochodowe
okreslone w ustawie z dnia 12 marca 2004 r. Natomiast art. 7 ustawy
o0 z.0.z okresla wylacznie osobe, ktorej ze wzgledu na stan zdrowia ko-
nieczne jest udzielenie $wiadczenia. Jest to istotne z punktu widzenia
ewentualnego wynagrodzenia dla ZOZ — u za udzielone swiadczenia
zdrowotne.*

Z cala pewnoscig wszystkie swiadczenia udzielone w stanie ,,na-
glym” przez zaktady opieki zdrowotnej powinny zosta¢ sfinansowane
przez Narodowy Fundusz Zdrowia i moim zdaniem, ta kwestia nie po-
winna budzi¢ zadnych watpliwosci.

Linia przyjeta przez orzecznictwo sagdow apelacyjnych, jak tez Sadu
Najwyzszego potwierdza roOwniez, ze zardwno kasy chorych jak tez Na-
rodowy Fundusz Zdrowia zobowigzane sg do sfinansowania Swiadczen
udzielonych w stanie nagtym przez zaktady opieki zdrowotnej pod wa-
runkiem wykazania, iz udzielenie §wiadczenia zdrowotnego nastgpito
w warunkach zagrozenia zycia lub zdrowia®.

3 VI SA/Wa 1003/2005, Lex, nr 192536

31 M. Dercz, T. Rek, Ustawa o zaktadach, op.cit, s. 52

32 Op. cit.,s.52

3 Tak: wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 8 sierpnia 2007r., I CSK 125/07, OSP, 2008, Nr 7-8, poz.72,
wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25.maja 2006r., II CSK 93/05, Lex nr. 398429
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V. Podsumowanie

Z dokonanych rozwazan dotyczacych prawa pacjenta do §wiadczen
zdrowotnych w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia zdro-
wotnego wynika, iz brak jest jasnych, przejrzystych regulacji prawnych
umozliwiajacych rzeczywisty dostep pacjentoéw do swiadczen zdrowot-
nych, w szczego6lnosci w zakresie listy oczekujacych na swiadczenia
zdrowotne, jako instrumentu, ktory ma gwarantowa¢ pacjentom réwny
dostep do swiadczen zdrowotnych.

W tej kwestii wspomnie¢ rowniez nalezy o czynniku ekonomicz-
nym, ktory odgrywa znaczacg rol¢ w przypadku dostepnosci pacjentow
do swiadczen zdrowotnych — mniejsze Srodki finansowe na udzielanie
swiadczen w ramach systemu powszechnego ubezpieczenia zdrowot-
nego, jak tez trudna sytuacja finansowa niektérych zaktadéw opieki
zdrowotne;j.

Z duzym niepokojem nalezy zauwazy¢ brak Rejestru Ustug Me-
dycznych jako rejestru informatycznego, ktory umozliwiatby kontrole
nad wydatkowaniem $srodkoéw w ramach systemu powszechnego ubez-
pieczenia zdrowotnego.

Wylacznie ponowna reforma systemu powszechnego ubezpieczenia
zdrowotnego, z uwzglednieniem takich uregulowan jak: dodatkowe
ubezpieczenia, wspdlptacenie za niektére §wiadczenia, moze zapew-
ni¢ pacjentom prawidtowe korzystanie ze $wiadczen w ramach systemu
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.
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Zarzadzanie ryzykiem' medycznym

Ryzyko towarzyszy kazdemu dziataniu lub braku podj¢cia dziatania
1 jest nierozerwalnie zwigzane z kazdg forma zycia. Proby jego ograni-
czania lub kontroli sg frapujace dla kazdego cztowieka, a szczegolnie
dla kazdego kto musi podejmowac decyzje w rdéznych sferach zycia
spotecznego lub gospodarczego. Podobnie jest tez z ryzykiem zwigza-
nym z udzielaniem $§wiadczen zdrowotnych.

Termin ,,zarzadzanie ryzykiem” funkcjonuje co najmniej od ponad po6t
wieku, przy czym pierwotnie dotyczyt ekonomii i finanséw, przechodzac
p6zniej do innych sfer dziatalnosci gospodarczej oraz spoteczne;.

1. Pojecie ryzyka i jego definicje

Pomimo intuicyjnego rozumienia pojecia ,,ryzyka” istnieje szereg
roznych definicji 1 klasyfikacji ryzyka. Jedng z nich jest podzial ryzyka
na ryzyko czyste i ryzyko spekulatywne.

Ryzyko czyste — to taka sytuacja, w ktérej mozna ponies¢ wytacznie
strate. Zwykle jako przyktady sa podawane ryzyka zwigzane z dziata-
niem sit przyrody 1 zywioléw (ogien, woda). Innym rodzajem takich
ryzyk moga by¢ dzialania cztowieka wynikajace z oczywistej i abso-
lutnej bezmysInosci. Przyktady mozna tu mnozy¢ poczynajac od np.
jazdy samochodem z nadmierng pr¢dkoscia dla samej przyjemnosci
jazdy, poprzez sytuacje, ktére niejednokrotnie mozemy obserwowacé

! Kowalewski E., Ryzyko w dzialalno$ci czlowieka i mozliwosci jego ograniczania (w:) Ubezpieczenia
gospodarcze, red. Sangowski T., Warszawa 2000, s. 17.

Praca ta i pdzniejsze wyktady Prof. E. Kowalewskiego stanowity dla autora, przed wielu laty, inspiracj¢ do
zainteresowania teoria ryzyka i praktyka jego zarzadzania. Pomimo uptywu czasu niniejszy artykut jest oparty
na opracowaniu Prof. E. Kowalewkiego, ktdre pozostaje caty czas aktualnym.
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w szpitalu, np. nieuzywanie srodkdw ochrony osobistej przez pracow-
nikéw wtedy kiedy s3 one w pelni dostepne, a ich uzywanie nie jest
zwigzane ze szczegdlnym dyskomfortem.

Ryzyko spekulatywne — to sytuacja, w ktorej osoba fizyczna lub or-
ganizacja (fabryka, szpital) poprzez ekspozycje na ryzyko moze po-
nie$¢ strate lub zysk.

Wracajac do przytoczonych powyzej przyktadow — bedzie to jazda do
pracy z nadmierng predkoscig (jezeli dojedziemy pomimo skrajnie nie-
korzystnych warunkow, to mozemy oczekiwac pochwaty lub braku na-
gany, zysku lub straty, jezeli nie stawimy si¢ w pracy). Oczywiscie zysk
zwigzany jest z mniej lub bardziej realng grozba ucierpienia na skutek
potencjalnego wypadku. Odpowiednia sytuacja w szpitalu, mogaca zilu-
strowac ryzyko spekulatywne, jest podjeta swiadomie decyzja pracow-
nika, ktory wydaje ekwiwalent pieni¢zny przeznaczony na samodzielny
zakup srodkow ochrony osobistej na inne prywatne cele, ale w zamian
za to akceptuje mozliwos¢ poniesienia uszczerbku na zdrowiu.

Ryzyko spekulatywne towarzyszy zwykle kazdej formie dziatalno-
sci gospodarczej. Wynikiem podjecia ryzyka jest zazwyczaj osigganie
zysku lub generowanie straty.

W literaturze czg¢sto jest zestawiane pojecie ryzyka i niepewnosci.

W klasycznych pracach F. Knight’a? z lat 20. ubiegtego wieku zosta-
ty oddzielone pojecia ryzyka i niepewnosci.

Jedng z celniejszych definicji niepewnosci jest okreslenie, iz stan ten
oznacza niemoznos¢ przewidzenia skutkow dziatan lub ich zaniecha-
nia, zwigzany z niewiedzg lub ryzykiem.

Tym samym termin ,,ryzyko” zostal przypisany do niepewnosci mie-
rzalne;.

Innym z kolei podziatem jest podzial na ryzyka subiektywne i ryzy-
ko obiektywne.

Ryzyko subiektywne jest $cisle zwigzane z dziatalno$cig cztowieka
1 jego subiektywng oceng skutkow dziatania (np. dwie podobne sytua-
cje moga by¢ roéznie oceniane przez roznych ludzi).

2 Knight F.H., Risk, Uncertainty and Profit, Boston 1921
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Ryzyko obiektywne — jest okresleniem dotyczacym tylko uwarunko-
wan zewnetrznych, w zaden sposob niezaleznych od cztowieka, a cze-
sto tez niemierzalnych. Jest ono zwigzane najczesciej z dziataniem sit
przyrody.

2. Rodzaje ryzyka

Rodzaj ryzyka jest zwigzany z blizszym dookresleniem badanego
ryzyka, uwzgledniajacym migdzy innymi skalg i obszar jego wystepo-
wania, specyfike, a takze inne cele wynikajace z celow podziatu doko-
nanego dla danych potrzeb.

Najczesciej w grupie tej wyszczegdlniane sg nastgpujace rodzaje ryzyka:

Ryzyko fizyczne — jest najczgsciej zwigzane z takimi sytuacjami jak
pozar, wybuch, uszkodzenie konstrukeji budynku lub urzadzenia. Zwy-
kle wystapienie takiego ryzyka zwigzane jest z bezpieczenstwem osob
postronnych, pacjentow lub pracownikow.

Ryzyko moralne — zwigzane jest z pewnymi negatywnymi cecha-
mi charakteru poszczegolnych osob lub grup spotecznych. W prakty-
ce ubezpieczeniowej okresla sie sytuacje, w ktorej moze dochodzi¢ do
wytudzenia odszkodowania poprzez zaplanowane i $wiadome dzialania.
Podobne sytuacje moga tez wystapi¢ w praktyce medycznej. Nietrudno
sobie wyobrazi¢ pacjenta, ktory §wiadomie zaraza si¢ chorobg przeno-
szong drogg krwi po to, zeby uzyskac odszkodowanie. Podobne przypad-
ki znane sg stuzbom penitencjarnym, gdzie zyskiem zwigzanym z tego
typu zachowaniami byla mozliwo$¢ zawieszenia wykonywania kary.

Ryzyko motywacyjne — podobnie jak moralne, zwigzane jest z cecha-
mi charakteru. Przez ubezpieczycieli traktowane jest jako mniej grozne
i latwiejsze do kontroli. Przyktadem takiego ryzyka moze by¢ niestoso-
wanie si¢ pacjenta do zalecen lekarskich, co skutkuje brakiem sukcesu
terapeutycznego. Mniejsze zagrozenie tego typu ryzykiem zwigzane
jest z licznymi mechanizmami kontroli, np. wizytami kontrolnymi lub
adnotacjami w dokumentacji medycznej o nieprzestrzeganiu przez pa-
cjenta zalecen lekarskich.

Ryzyko finansowe i niefinansowe — tu podziat jest jasny i rozumiany
intuicyjnie. Jezeli w wyniku wystgpienia danego ryzyka moze dojs¢ do
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straty finansowej, to mamy do czynienia z ryzykiem finansowym. W nie-
finansowym — analogicznie. Zastuguje na podkreslenie fakt, Zze ta katego-
ria ryzyka szczegoélnie czgsto moze wystepowac facznie z innymi.

Ryzyko strategiczne i operacyjne — mianem ryzyka strategiczne-
go okreslana jest cala grupa ryzyk, najczesciej niezwigzana z biezaca
dzialalno$cig 1 w niewielkim stopniu zalezna od osoby lub organizacji
wykonujacej dang dziatalnos¢. W kategorii tej wymienia si¢ takie ryzy-
ka jak: polityczne, spoteczne, ekonomiczne, legislacyjne. Przykladem
takiego ryzyka moze by¢ dla osrodka zajmujacego si¢ gléwnie zaptod-
nieniami in vitro restrykcyjna ustawa zabraniajagca wykonywania tego
typu zabiegdw. Ryzyka te czgsto sa mozliwe do przewidzenia, ale ich
kontrola jest niezwykle trudna lub niemozliwa.

Z kolei ryzyko operacyjne jest zwigzane z biezgcg dziatalnoscig
1 najczescie] wigze si¢ z modelami 1 sposobami prowadzenia biezg-
cej dziatalnosci. Ryzyko to mozna latwiej kontrolowaé np. metodami
przedstawionymi ponizej. Do grupy tej zaliczamy np. ryzyka fizyczne,
umowne, prawne, motywacyjne itp.

Ryzyko nieodtaczne i ryzyko rezydualne — podziat ten przydatny jest
gtéwnie przy identyfikacji 1 p6Zniejszym monitorowaniu ryzykiem.

Ryzykiem nieodtagcznym okreslamy wszystkie mozliwe zagrozenia,
prawdopodobienstwo ich wystgpienia oraz skutkdw, na etapie poprze-
dzajacym wdrozenie mechanizméw kontroli ryzyka. Przyktadem moze
by¢ naturalny przebieg choroby bez interwencji lekarskie;.

Ryzykiem rezydualnym okreslamy wszystkie mozliwe zagrozenia,
prawdopodobienstwo ich wystgpienia oraz skutkow, po wdrozenia me-
chanizméw kontroli ryzyka. Przyktadem moze tu by¢ przebieg choroby
po wilaczeniu leczenia.

Powyzsza lista jest przyktadowa i moze by¢ poszerzona o inne kate-
gorie charakterystyczne dla danej dziatalnosci lub organizacji.
3. Identyfikacja ryzyka — cel, metody

Identyfikacja ryzyka jest mozliwa wytacznie po okresleniu celu
dziatania jednostki lub instytucji. W zaleznos$ci od zdefiniowanego
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celu 1 okreslonych priorytetéw, nawet przy podobnej dzialalnosci,
moze to by¢ dos¢ rozny katalog wystepujacych ryzyk, lub moga mieé
one inng wage.

Lista wystepujacych ryzyk powinna by¢ maksymalnie wyczerpujaca
1 nie moze by¢ ograniczana, a odpowiedzialnos¢ za jej przygotowanie
powinna by¢ powigzana z stanowiskami kierowniczymi w instytucji
lub organizacji. Przy jej tworzeniu nalezy zapewni¢, aby kazdy pracow-
nik byt swiadom wagi przygotowywanych dziatan, celow organizacji
1 swojej roli w procesie wdrazania zarzadzania ryzykiem.

Stosowanych jest klika metod przygotowania zestawienia wystepu-
jacych zagrozen:

* intuicyjna, czesto zwigzana z doswiadczeniem zyciowym lub za-
wodowym,

* burzy mozgow,

» analiza zdarzen przesztych, skarg i zgtoszonych wypadkow,

* kwestionariusze z pytaniami dotyczacymi czynnikow ryzyka naj-
czgsciej wystepujacych w danej branzy, przedsiebiorstwie, szpitalu lub
oddziale.

4. Lokalizacja ryzyka

Termin ,,lokalizacja ryzyka” stosowany jest najczesciej w obszarze
ubezpieczen majatkowych 1 zwigzany jest z podzialem na ryzyka krajo-
we, zagraniczne 1 transgraniczne.

Rzadszym jego zastosowaniem jest okreslenie dziatu czy komorki
organizacyjnej, w ktdrych dane ryzyko wystepuje. W sytuacji dziatan
majacych na celu opis ryzyka w danej organizacji lub przedsigbior-
stwie, przypisanie (zlokalizowanie) zidentyfikowanego ryzyka do po-
szczegolnej komorki organizacyjnej, moze by¢ pomocne.

Poprzez zlokalizowanie ryzyka mozna wykry¢ ryzyka krzyzowe
oraz okresli¢ jednostki organizacyjne, w ktérych dochodzi do kumula-
cji ryzyk. Jednostki te beda w okreslane jako punkty krytyczne i beda
poddane szczegblnie wnikliwemu monitorowaniu.

Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13) 51



Pawel Wojcik

5. Materializacja ryzyka, modele wypadkow

Materializacja ryzyka okreslamy wystgpienie niekorzystnego zda-
rzenia, wypadku zwigzanego z danym ryzykiem. Najczgsciej termin ten
dotyczy ryzyka juz zidentyfikowanego lub takiego, ktore teoretycznie
mozna byto zidentyfikowac.

Materializacj¢ ryzyka doskonale ilustruje kilka teorii wypadkow
pokazujacych mechanizm 1 przyczyne wystapienia zdarzen niepoza-
danych. Ponizej podjeto probe uproszczonego przedstawienia kilku
z nich.

Teoria wypadku wg Heinricha® (teoria domina)

Zaktadata ona, iz przyczyng wypadkdw przy pracy jest ciag (tan-
cuch) zdarzen nastepujacych bezposrednio po sobie, w ktérym kazde
nastepne zdarzenie byto generowane przez poprzednie.

Teoria wypadku wg Reasona* (teoria szwajcarskiego sera)

Zaktada ona, ze przyczyng wypadku dos¢ rzadko jest jedna przy-
czyna, ktorej wyeliminowanie zapobiegnie wystgpieniu zdarzenia.
Wg Raesona najczesciej dochodzi do wypadku, jezeli w tym samym
czasie dojdzie do splotu kilku czynnikéw, ktére posiadaja luki, ,,dziu-
ry” w bezpieczenstwie.

Doskonatym przyktadem na zaistnienie takiej sytuacji jest taka ma-
nipulacja plastrami szwajcarskiego sera, w ktérej dochodzi do natoze-
nia si¢ na siebie kilku dziur.

Model FTA (Fault Tree Analysis)° — analiza drzewa bledéw

Model ten zostal pierwotnie stworzony celem retrospektywnej analizy
zdarzen niepozadanych o charakterze katastrofalnym (wypadkow), wyste-
pujacych w przemysle, energetyce jadrowej, lotnictwie. Obecnie jest stoso-
wany rowniez do analizy mozliwych zdarzen niepozadanych. Umozliwia
zarowno graficzng jak i matematyczng (stosowanie bramek logicznych
1 wyliczanie poszczegolnych prawdopodobienstw) analizg zagrozenia.

3 Roos, N. R.; Heinrich, H.; Brown, J.; Petersen, D.; Industrial accident prevention: a safety management
approach. New York 1980
4 Reason J., Human error: models and management, BMJ. 2000 March 18; 320(7237): 768-770.

5 Ericson, Clifton. “Fault Tree Analysis — A History” (1999). Proceedings of the 17th International Sy-
stems Safety Conference. http://www.fault-tree.net/papers/ericson-fta-history.pdf. Retrieved 2010-01-17.
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FMEA (Failure Modes and Effects Analysis)° — analiza przyczyn
skutkow i awarii

W zatozeniu system ten stuzy okreslaniu cig¢zkosci awarii 1 jego
wplywu na cigglo$¢ procesow funkcjonowania instytucji. Metoda ta
zostata wdrozona przez amerykanskich wojskowych w pdznych latach
40. ubieglego wieku. Pozniej byta coraz szerzej stosowana w rozwig-
zaniach cywilnych, gléwnie zwigzanych z kontrolg procesu produkcji,
a szczegolnie planowaniem procesow.

Zwiazana jest z okresleniem cz¢stosci, cigezkoSci oraz wy -
krywalnos$ci, ktorych iloczyn pozwala na iloSciowe oszacowanie

wystepujacego ryzyka.

6. Kontrola ryzyka

Kontrolg ryzyka okresla si¢ wszelkie dziatania zmierzajace do re-
dukcji Iub wyeliminowania skutkéw wystepowania danego ryzyka,
a tym samym — mozliwych strat.

Ciekawym, do$¢ czesto stosowanym pojeciem bliskoznacznym, jest
manipulacja ryzykiem, szczego6lnie adekwatnym do sytuacji, w ktorych
ograniczenie lub eliminacja wystepujacego ryzyka jest niemozliwa lub
nieracjonalna ekonomicznie.

Ograniczenie lub eliminacja ryzyka — oznacza podjecie odpowied-
nich dziatan, ktore zmniejsza wystgpowanie danego ryzyka. Przykta-
dem z sektora opieki zdrowotnej moze by¢ redukcja mozliwosci zaka-
zenia WZW B, poprzez przyjmowanie do szpitala w trybie planowym
tyko tych pacjentow, ktorzy przeszli peten cykl szczepien

Unikanie ryzyka — okreslane jest jako negatywna metoda zarzadza-
nia ryzykiem i zaklada rezygnacje z wszelkich dzialan obarczonych
ryzykiem. Jej zastosowanie moze zmniejszy¢ innowacyjnos¢ i konku-
rencyjnos¢ danej jednostki organizacyjne;.

Zatrzymanie ryzyka:

# aktywne — wystepuje, jezeli osoba, przedsiebiorstwo lub organiza-
cja zdaja sobie w pelni sprawg z istniejacego ryzyka oraz potencjalnych

¢ Fadlovich, E.”Performing Failure Mode and Effect Analysis”. Embedded Technology. (December 31
2007). http://www.embeddedtechmag.com/component/content/article/6134.
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skutkdéw jego wystgpienia; najczesciej taka swiadoma decyzja zwigza-
na jest z tworzeniem odpowiednich systemdéw ograniczania skutkow
wystgpienia ryzyka lub stworzeniem wtasnych rezerw finansowych na
pokrycie powstatych strat;

# pasywne — odzwierciedla pasywna polityke wobec ryzyka, wyni-
kajaca z jego nieznajomosci, lekcewazenia lub zadufania w sife 1 nie-
omylnos¢ osoby lub organizacji; pasywne podejscie do ryzyka jest cze-
sta przyczyna olbrzymich strat finansowych lub katastrof.

Zapobieganie stratom — zwigzane jest ze wszystkimi zaplanowany-
mi i mozliwymi do wdrozenia dzialaniami, ktore zostang uruchomione
natychmiast po materializacji ryzyka. Przyktadem moze by¢ prawidito-
wy 1 przeéwiczony plan ewakuacji szpitala w sytuacji zagrozenia po-
Zarowego.

Redukcja strat — jest to ograniczenie powstalej straty lub innej kon-
sekwencji wystapienia zdarzenia niepozadanego, np. poprzez zapew-
nienie osobie poszkodowanej w wypadku jak najlepszej opieki me-
dyczne;.

Transfer ryzyka — ma zastosowanie dla zidentyfikowanych 1 osza-
cowanych czynnikdéw ryzyka i polega na przeniesieniu ryzyka na inny
podmiot, a tym samym — wyprowadzenie istniejgcego ryzyka poza
przedsiebiorstwo lub organizacje. Zwykle przeniesienie ryzyka naste-
puje w oparciu o podpisane umowy np. umowa ubezpieczenia, umowa
o outsourcing ustug i jest zwigzane z okreslonymi kosztami lub innego
rodzaju ryzykiem (opcje walutowe).

Repartycja strat — zwana tez dzieleniem ryzyka, oznacza pokrywanie
straty pojawiajacej si¢ w danej obszarze dziatalnosci, z innych zrdodet.
Metoda ta jest dos¢ podobna do aktywnego zatrzymania strat.

Dywersyfikacja (dyspersja) ryzyka — oznacza rozproszenie, podzie-
lenie istniejacego ryzyka na kilka mniejszych. W praktyce oznacza to
korzystanie poprzez przedsigbiorcow z wielu dostawcow lub state po-
szerzanie wykonywanych ustug. Przyktadem moze by¢ przytaczany
wyzej osrodek zaptodnien in vitro. Jezeli poza zaptodnieniami in vitro
osrodek bedzie rownolegle wykonywat inne $wiadczenia zdrowotne
z zakresu poloznictwa i ginekologii, to ryzyko delegalizacji zaptodnien
in vitro, nie bedzie oznaczato utraty wszystkich pacjentow 1 upadtosci
osrodka.
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7. Wybor metody kontroli ryzyka a analiza kosztow. Koszty
kontroli ryzyka nie moga przekraczaé kosztow jego
wystapienia

Jest to jedno z podstawowych prawidet zarzadzania ryzykiem. Stad,
jest dopuszczalna sytuacja, w ktérej ryzyko jest znane, przeanalizowa-
ne i oszacowane, ale nie sg podejmowane Zzadne dziatania dla jego re-
dukcji lub eliminacji.

8. Ocena podjetych dzialan i monitorowanie ryzyka

Pamigtajac o tym, iz zarzadzanie ryzykiem jest procesem ciagtym,
nalezy w zaleznosci od mozliwosci danego podmiotu prowadzi¢ stalg
lub okresowa ocene podjetych dziatan.

Doskonatym narz¢dziem moga by¢ przedstawione powyzej teorie
wypadkdéw, a szczegoOlnie te umozliwiajace ilosciowg oceng wyste-
pujacego ryzyka. Sledzenie zmieniajacych si¢ wskaznikéw moze by¢
sygnatem alarmowym, ale moze tez mie¢ rol¢ motywujaca dla osob
odpowiedzialnych za zarzadzanie ryzykiem.

Jednoczesnie nalezy okresowo przeprowadzaé weryfikacje zidenty-
fikowanych ryzyk oraz monitorowanie nowych czynnikdw ryzyka.

Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13) 55



Magdalena Kramska

Miedzynarodowe i europejskie standardy ochrony
genomu ludzkiego a preimplantacyjna diagnostyka
genetyczna

1. Wprowadzenie

Prace badawcze majace na celu poznanie pelnej sekwencji genomu
ludzkiego rozpoczety si¢ w 1990 roku, kiedy to Narodowy Instytut Zdro-
wia USA (National Institutes of Health) wraz z Departamentem Energii
USA (Department of Energy) przystapit do realizacji projektu poznania
genomu ludzkiego (The United States Human Genome Project)'. Wstgp-
ny opis genomu zostat przedstawiony w roku 2000. Naukowcy pod kie-
rownictwem Francisa Collinsa potrzebowali kolejnych trzech lat, aby
zakonczy¢ jego sekwencjonowanie’. Odkrycie to niewatpliwie nalezy
uznac za przetomowe dla rozwoju nauk biomedycznych, nie mozna jed-
nak poming¢ jego znaczenia dla catej spotecznosci ludzkiej. Doniostos¢
te podkreslit w swej wypowiedzi prezydent USA Bill Clinton méwiac,
iz jest to bez watpienia najwazniejsza, najwspanialsza mapa, jakg udato
si¢ stworzy¢ rodzajowi ludzkiemu, dzigki ktdrej mozemy poznac jezyk,
w jakim Bog stworzyt zycie®. Genom ludzki, stanowigc zbior wszystkich
genow cztowieka, a wige calos¢ informacji genetycznej o gatunku ludz-
kim, stusznie poréwnywany bywa do mapy czy ,.ksiegi zycia”. Wiedza,
jaka ptynie z informacji zawartych w genach, zrewolucjonizowata medy-
cyng, a proces znajdowania nowych mozliwosci jej praktycznego wyko-

! Understanding Our Genetic Inheritance: The United States Human Genome Project The First Five Years:
Fiscal Years 1991-1995, tekst dostepny na stronie: http://www.genome.gov/10001477.

2 Human Genome Project Information, tekst dostepny na stronie: http://www.ornl.gov/sci/techresources/
Human_Genome/home.shtml.

3 F. Collins, The Language of God, tekst dostepny na stronie http://www.actualevidence.com/ebooks/The
Language of God — Francis S. Collins.pdf.
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rzystania ciagle trwa*. Jedng z dyscyplin, w ktérych wiedza ta znalazta
szerokie zastosowanie, jest medycyna prokreacyjna. Wiedza ta stata si¢
takze fundamentem rozwoju inzynierii genetycznej, umozliwiajac doko-
nywanie zewngtrznych ingerencji w genom ludzki. Ingerencje te odno-
szg si¢ zarowno do wszelkich sztucznie wywotanych w strukturze DNA
zmian, jak 1 takich jej badan, ktorych celem jest eliminacja osobnikéw
posiadajacych pewne cechy niepozadane®. Wykorzystywane obecnie
techniki inzynierii genetycznej pozwalaja na manipulowanie genomem
ludzkim juz na etapie embrionalnej fazy rozwoju cztowieka®.

2. Miedzynarodowe i europejskie standardy ochrony genomu
ludzkiego

Dopuszczalno$¢ zabiegéw inzynierii genetycznej powinna zalezed
przede wszystkim od statusu prawnego, jaki uzyskaja embriony ludz-
kie, a w konsekwencji od zakresu ochrony, jaka zostang objete. Zgod-
nie z definicjg przyjeta przez funkcjonujacy w ramach Rady Europy
Tymczasowy Komitet Ekspertow do spraw Bioetyki (4d Hoc Commit-
tee of Experts on Bioethics — CAHBI)” w projekcie rekomendacji do-
tyczacej sztucznej prokreacji ludzkiej®, za embrion uwaza sie: ,,rezul-
tat potaczenia gamet ludzkich, we wszystkich fazach poprzedzajacych
faze ptodowa”. Definicja ta nie ma jednak charakteru prawnie wigza-
cego. Traktaty miedzynarodowe nie zajmujg natomiast jednoznaczne-
go stanowiska w kwestiach dotyczacych poczatkdw ludzkiego zycia,
co skutkuje zréznicowanym zakresem ochrony, jaka przyznaje si¢
zarodkom ludzkim’. Jedynym aktem, ktory wprost odnosi si¢ do tego

4 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne w prawie europejskim, Warszawa 2009, s. 18.

5 W. Stomski, Bioetyka, zagadnienia wybrane, Warszawa 2007, s. 73.
6 J. Vetulani, Quo Vadis Medicinae?, Wiedza i Zycie, Grudzief 2009, s. 25.
" Dziatajacy z upowaznienia Komitetu Ministrow Rady Europy Tymczasowy Komitet Ekspertéw do spraw
Bioetyki byt odpowiedzialny za dziatania o charakterze mi¢dzyrzadowym podejmowane przez Rade Europy
w zakresie bioetyki. Od 1992 roku uzyskat status organu o charakterze statym i od tamtej pory funkcjonuje pod
nazwg: Kierowniczy Komitet do spraw Bioetyki (Steering Committee on Bioethics — CDBI).

8 Sztuczna prokreacja ludzka (projekt rekomendacji przygotowany przez CAHBI) (w:) T. Jasudowicz,
Europejskie standardy bioetyczne. Wybor materialow, Torun 1998, s. 107.

° A. Wnukiewicz — Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie miedzynarodo-
wym i europejskim, Warszawa 2004, s. 155.

Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13) 57



Magdalena Kramska

problemu, jest Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka'®, ktéra sta-
nowi podstawe funkcjonowania regionalnego systemu ochrony praw
cztowieka przyjetego w ramach Organizacji Panstw Amerykanskich.
Artykut 4.1 tejze konwencji stanowi, ze: ,,Kazda osoba ma prawo do
poszanowania jej zycia. Prawo to bedzie chronione [...], od momentu
poczecia”. Norma prawna wyrazona w przepisie ma charakter wigzacy
dla Panstw-Stron Konwencji. Wigkszos$¢ aktéw migdzynarodowych nie
porusza tego zagadnienia w sposob bezposredni. Artykul 1 Powszech-
nej Deklaracji Praw Czlowieka'' brzmi nastepujaco: ,,Wszyscy ludzie
rodza si¢ wolni i rowni w swej godnosci 1 swych prawach [...]”, co
sugerowa¢ moze, iz prawo to odnosi si¢ do 0sdb juz narodzonych, a nie
embriondéw'?. Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka mimo, ze for-
malnie nie ma wigzgcego charakteru, posiada donioste znaczenie praw-
ne: stala si¢ punktem wyjscia dla wielu rezolucji organéw Organizacji
Narodoéw Zjednoczonych, byta powolywana bezposrednio lub recypo-
wana w konstytucjach krajowych, nawigzuje do niej szereg dokumen-
tow miedzynarodowych oraz orzeczen sagdowych. Uprawnionym staje
si¢ wigc twierdzenie, ze Deklaracja przeksztalcila si¢ w wigzace pan-
stwa prawo zwyczajowe (przynajmniej cze$¢ zawartych w niej praw)
lub wigze je jako odzwierciedlanie ogdlnych zasad prawa'’. Zaktada-
jac, ze jedynie czes¢ praw wyrazonych w Deklaracji przeksztatcita si¢
W wigzace prawo zwyczajowe, uzasadnionym wydaje si¢ by¢ twierdze-
nie, ze przyrodzona godnos¢ cztowieka, jako wartos¢ fundamentalna
1 wspdlna dla catej spotecznosci migdzynarodowej do tej wtasnie czesci
nalezy'*. Brak jednolitych rozwigzan zostat zauwazony takze przez Eu-
ropejski Trybunal Praw Czlowieka, ktory odnidst si¢ do kwestii poczat-

1" Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka (w:) B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa Czlowie-
ka. Dokumenty Migdzynarodowe, Torun 1993.

' Powszechna Deklaracja Praw Cztowieka (w:) A. Przyborowska-Klimczak, Prawo migdzynarodowe
publiczne. Wybor dokumentéw, Lublin 20006, s. 134.

12 K. Chylinski, Regulacje prawne dotyczgce badav nad zarodkowymi komdrkami macierzystymi w prawie
krajowym panstw UE, USA oraz prawie migdzynarodowym, tekst dostgpny na stronie: http://www.biotechno-
log.pl/artykul-216.htm.

13 W. Czaplinski, A. Wyrozumska, Prawo migdzynarodowe publiczne. Zagadnienia systemowe, Warszawa
2004, s. 432.

4 Zob. A. Krajewska, Pojecie godnosci w prawie europejskim i porzqdkach krajowych w kontekscie roz-
woju biomedycyny, Problemy Wspdtczesnego Prawa Migdzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego,
vol. IV, A.D. MMVIL.
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kow ludzkiego zycia w swoich orzeczeniach. Trybunat stwierdzil, ze
brak jest jednej powszechnie akceptowalnej zasady, ktéra decydowa-
taby o momencie, w ktdrym zaczyna si¢ zycie czlowieka, a w zwigzku
z tym kwestie te powinny by¢ uregulowane przez prawo wewnetrzne
panstw'>.

Mimo, ze akty migdzynarodowe nie okreslaja, od kiedy zaczyna si¢
ludzkie zycie, to jednak przewidujg objecie embriondéw ludzkich szcze-
gbInym zakresem ochrony. Rada Europy w Rekomendacji 1046(1986)'
w punkcie dziesigtym zawarta przepis, ktory stanowi, ze: ,,embriony
i ptody we wszelkich okolicznosciach muszg by¢ traktowane z posza-
nowaniem naleznym godnosci ludzkiej, oraz ze wykorzystanie ma-
teriatow 1 tkanek z nich pochodzacych musi by¢ $cisle uregulowane
[...]”. Przepis ten nie udziela odpowiedzi na pytanie czy embrion ludz-
ki nalezy traktowac juz jako cztowieka, tym niemniej zapewniono mu
,poszanowanie nalezne godnosci ludzkiej”. Powotano si¢ na niego tak-
ze W Rekomendaciji 1100(1989) poswieconej wykorzystywaniu emb-
rioné6w 1 ptodéw ludzkich w badaniach naukowych'’. Punkt szdsty tej
rekomendacji brzmi: ,,Uznajac, iz wtasciwym jest okreslenie ochrony
prawnej, jaka winna by¢ przyznana embrionowi ludzkiemu, z chwila,
gdy ludzka komorka jajowa zostaje zaplodniona, tak jak to przewiduje
Rekomendacja 1046, Postanowienie to precyzuje wigc moment, od
ktérego embrion ludzki powinien zosta¢ objgty ochrong prawna, mo-
mentem tym jest zaptodnienie komorki jajowej kobiety. Formutuje si¢
zatem postulat zagwarantowania ochrony wszystkim zarodkom tworzo-
nym w warunkach in vitro. Tym, ktére maja by¢ przetransferowane do
ustroju kobiety, jak i tym, ktore sg przechowywane w celu po6zniejszego
wykorzystania (zarodki po zamrozeniu moga by¢ ponownie wykorzy-
stane do przeprowadzenia zaptodnienia pozaustrojowego, moga zostaé
przekazane do adopcji lub zostac zniszczone). Konieczno$¢ przyznania

15 Zob. Vo v. France, skarga nr 53924/00, wyrok z 8 lipca 2004r.; Evans v. the United Kingdom, skarga
nr 6339/05, wyrok z 10 kwietnia 2007r.

16 Rekomendacja 1046(1986) Zgromadzenia Parlamentarnego w sprawie wykorzystywania embriondéw
i ptodow ludzkich w celach diagnostycznych, terapeutycznych, naukowych, przemystowych i handlowych (w:)
T. Jasudowicz, Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit., s. 97.

17 Rekomendacja 1100(1989) Zgromadzenia Parlamentarnego w sprawie wykorzystywania embrio-
noéw i ptodéw ludzkich w badaniach naukowych (w:) T. Jasudowicz, Europejskie standardy bioetyczne...,
op. cit., s. 113.
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embrionom ludzkim ochrony zostata takze wyrazona przez Parlament
Europejski, ktory stwierdzit, ze: ,,okreslony musi by¢ status prawny
embrionu ludzkiego, by zapewni¢ jednoznaczng ochrong tozsamosci
genetycznej’'s,

Prawo migdzynarodowe dostrzeglo potrzebe objecia ochrong prawng
tworzonych w warunkach laboratoryjnych zarodkow ludzkich. Dziatania
podjete w tym zakresie przez Rad¢ Europy i1 Uni¢ Europejska przybraty
jednak posta¢ niewigzacych prawnie uchwat tych podmiotow. Uchwaty
te mozemy natomiast uzna¢ za przejaw tworzonego w ramach danej
organizacji soft law". Z istoty z soft law wynika¢ bgdzie uprawnienie
panstw do zastosowania si¢ do danej uchwaly i postepowania zgodnie
z jej normami. Moze ono takze stanowi¢ fundament nowotworzonego
prawa — np. przez ksztaltowanie prawa zwyczajowego. Miekkie prawo
organizacji mi¢dzynarodowych, w tym ich ciat wyspecjalizowanych,
moze sta¢ si¢ rowniez zrodtem pomocniczym przy dokonywaniu wy-
ktadni obowigzujacych przepisow prawa, tworzac dla nich okreslony
kontekst interpretacyjny. Europejski Trybunal Praw Czlowieka odwo-
fal si¢ do niewigzacych aktow prawnych przyjetych wewnatrz Rady
Europy w kilku ze swych orzeczen, okreslajac je jako istotne, znaczace
akty migdzynarodowe (relevant international texts)® czy instrumenty
Rady Europy (Council of Europe Instruments)*'.

Udoskonalone techniki badawcze i mozliwosci medyczne sprawily,
ze inzynieria genetyczna zaczgta obejmowac takze te formy ludzkiego
materiatu genetycznego, z ktorych embrion ludzki dopiero powstaje.
Mowa tu o ludzkich komorkach rozrodczych, w ktérych zapisana jest
informacja o kodzie genetycznym jednostki. Poznanie genomu ludz-
kiego, jak zauwazono w Powszechnej Deklaracji w Sprawie Genomu
Ludzkiego i Praw Czlowieka®, przyjetej przez UNESCO w 1997 roku,

18 Rezolucja Parlamentu Europejskiego w spawie etycznych i prawnych probleméw inzynierii genetycznej
(w:) T. Jasudowicz, Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit., s. 153.

19 0. Nawrot, Diagnostyka preimplantacyjna w prawodawstwie Rady Europy (w:) Zeszyty Prawnicze.
Biuro Analiz sejmowych, nr 2(22) 2009, s.51 tekst dostepny na stronie: http://parl.sejm.gov.pl/WydBAS.nsf/0/
3F58E401C548C29BC125765D0044D0C6/$file/Zeszyty%20Prawnicze%202-2009.pdf.

20 Zob. Evans v. United Kingdom, skarga nr 6339/05, wyrok z 10 kwietnia 2007r.
2l Zob. S.H. and others v. Austria, skarga nr 57813/00, wyrok z dnia 1 kwietnia 2010r.

22 Powszechna Deklaracja o Genomie Ludzkim i Prawach Czlowieka (w:) T. Jasudowicz, Europejskie
standardy bioetyczne..., op. cit., s. 161.
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moze przyczyni¢ si¢ do postgpu w doskonaleniu zdrowia jednostek
1 ludzkosci, pod warunkiem, ze w badaniach tych poszanowane beda
podstawowe prawa czlowieka 1 nie stang si¢ one podstawa do jakich-
kolwiek form dyskryminacji. Rozwigzania prawne, ktore miaty zapew-
ni¢ realizacje tych celéw, zostaly przyjete wlasnie przez Organizacje
Narodéw Zjednoczonych do Spraw Os$wiaty, Nauki 1 Kultury, a takze
przez Rade Europy i Parlament Europejski. Zaréwno Powszechna De-
klaracja w Sprawie Genomu Ludzkiego i Praw Czlowieka, jak 1 pozo-
stale akty przyjete na forum UNESCO nie maja charakteru wiazacego.
Analogiczna sytuacja ma miejsce takze w przypadku rezolucji Parla-
mentu Europejskiego i czesci dokumentow Rady Europy. Brak mocy
wigzacej nie oznacza jednak, ze instrumenty te nie oddziatujg w zaden
sposob na mi¢dzynarodowy porzadek prawny i nie wywotujg skutkow
prawnych, co przedstawione zostanie w dalszej czesci rozwazan.

Do problematyki ochrony genomu ludzkiego bezposrednio nawigzat
Parlament Europejski, ktory w Rezolucji w sprawie etycznych i praw-
nych problemdw inzynierii genetycznej* zauwazyl, ze istnieje ryzyko
wykorzystania analizy genomu dla potrzeb kontroli spotecznej oraz se-
gregacji catych srodowisk spotecznych, doboru embrionéw 1 ptodéw
wylacznie na podstawie ich genetycznej charakterystyki, a w konse-
kwencji spowodowania fundamentalnych zmian w spoteczenstwie.
Koniecznos¢ zapobiegania tym zagrozeniom zaowocowata przyjeciem
przez Parlament Europejski szeregu zasad odnoszacych si¢ do ogolnej
analizy genomu. Pierwsza z nich mdéwi, ze analiza genetyczna moze
by¢ przeprowadzona jedynie dla dobra osoby zainteresowanej, ktorg
jest majagce narodzi¢ si¢ w wyniku potgczenia komodrek rozrodczych
dziecko. Podpunkt 12b przywotanej rezolucji stanowi wyrazny zakaz
wykorzystywania analizy w celach: ,,pozytywnego doskonalenia gene-
tycznego wyposazenia ludnosci” oraz ,,negatywnej selekcji genetycz-
nej niepozadanych cech”, dokonywanych na podstawie opracowanych
standardow genetycznych. Do standardéw genetycznych powrocono
w podpunkcie 12e, ktory zakazuje wykorzystywania strategii genetycz-
nych do rozwigzywania problemdw spolecznych. Zakazy te zostaly
uzasadnione przez Parlament Europejski tym, ze dopuszczenie dziatan

2 Rezolucja w sprawie etycznych i prawnych probleméw inzynierii genetycznej (w:) T. Jasudowicz, Eu-
ropejskie standardy bioetyczne..., op. cit., s. 149.
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o charakterze odmiennym ,,podkopywatoby zdolno$¢ do rozumienia
zycia ludzkiego, jako ztozonej catosci, ktdra nigdy nie moze by¢ calko-
wicie ogarni¢ta zadnym pojedynczym podejsciem naukowym”.

Odrgbng czgs$¢ rezolucji poswigcono kwestiom zwigzanym z manipu-
lacjami genetycznymi dokonywanymi w ciggu zarodkowym?**. Wzywa
si¢ w niej do absolutnego zakazu jakichkolwiek eksperymentow, ktore
miatyby shuzy¢ ,reorganizacji na arbitralnej podstawie genetycznego
wizerunku cztowieka” (par. 27). Mozna przypuszczac, ze méwiac o ,,ar-
bitralnej podstawie” Parlament Europejski odnosit si¢ przede wszystkim
do lekarzy i naukowcow, ktorzy bezposrednio odpowiadaja za przepro-
wadzanie procedur medycznie wspomaganej prokreacji. Rozwdj technik
medycznie wspomaganej prokreacji sprawit, ze mozliwos¢ podejmo-
wania takich decyzji uzyskali rowniez przyszli rodzice, a czasem takze
wladze panstwowe. Parlament wezwat takze do wprowadzenia zakazu
wszelkich praktyk umozliwiajacych transfer wyselekcjonowanego, ob-
cego genu do ludzkich komdrek zarodkowych (par. 28). Zakazy te maja
na celu zapewnienie ochrony ,,indywidualnemu dobru prawnemu jed-
nostki”, jakim jest jej integralno$¢ genetyczna, ktora zagrozona moze
by¢ nawet przy czesciowej modyfikacji struktury DNA.

Mozliwo$¢ dokonywania manipulacji genetycznych w ciagu za-
rodkowym wigze si¢ Scisle z pojeciem eugeniki. Autorem pojgcia jest
Francis Galton, ktéry sformutowat je w nawigzaniu do technik repro-
dukcyjnych ludzi i zwierzat®. W przypadku cztowieka eugenika ro-
zumiana jest jako postulat biologicznego i psychicznego doskonalenia
gatunku ludzkiego®. Doskonalenie to osiggniete miato zostaé poprzez
skojarzenie ze sobg 0sob, ktdre posiadatyby pozadane cechy biologicz-
ne, tak aby w drodze dziedziczenia zapewnic, ze cechy te bedzie po-

2* Do pojecia ciggu zarodkowego odniesiono si¢ Rezolucji Parlamentu Europejskiego w sprawie etycznych
i prawnych problemow inzynierii genetycznej, ktora nie wyjasnia jednak, co nalezy pod tym pojeciem rozu-
mieé. Analiza tresci tego dokumentu pozwala przypuszczaé, ze méwiac o ciagu zarodkowym odnoszono si¢ do
pierwszego z okresOw rozwoju prenatalnego cztowieka. Okres przedzarodkowy obejmuje czas od zaptodnienia
do konca 3 tygodnia. Dominujace znaczenie bedzie mial moment zaptodnienia, gdyz na tym etapie mozliwe
jest dokonanie genetycznych manipulacji na ludzkich komérkach rozrodczych; por. H. Bartel, Embriologia...,
op. cit.,s. 145 in.

3 Zob. F. Galton, Hereditary Genius, tekst dostepny na stronie: http://galton.org/books/hereditary-genius/
text/pdf/galton-1869-genius-v3.pdf.

26 Definicja zamieszczona w portalu Bioetyka.pl, strona internetowa: http://www.bioetyka.pl/zagadnienia-
ogolne/eugenika.
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siadato takze ich potomstwo. Z drugiej zas strony, wartosci niepozada-
ne miaty by¢ wyeliminowane poprzez niedopuszczenie do prokreacji
osob, u ktérych wystepowaly. Techniki medycznie wspomaganej pro-
kreacji i wykorzystywanej dla ich potrzeb genetyki i inzynierii gene-
tycznej utatwity realizowanie postulowanych przez eugenike zatozen.
Komoérki rozrodcze przysztych rodzicow poddane moga zosta¢ bada-
niom, ktére umozliwig poznanie struktury ich genomu. Odpowiednie
ich polaczenie moze z kolei zapewnic, ze u powstalego w ten sposob
embrionu wystgpig pozadane cechy biologiczne. Szczegdlne watpli-
wosci etyczne budzi eugenika negatywna, gdyz w odroznieniu od tej
o charakterze pozytywnym, zakltada wyeliminowanie okreslonych cech
biologicznych badz niedopuszczenie do ich wyksztatcenia sig. Wynika-
ja one przede wszystkim z obawy o to, kto bedzie klasyfikowal pewne
cechy biologiczne jako niepozadane. Eugenika pozytywna rdwniez nie
jest catkowicie wolna od rozwazan etycznych, co dostrzezone zostato
przez Parlament Europejski. Istnieje bowiem teoretyczna mozliwos¢
projektowania niektdrych cech potomstwa, a rodzace si¢ w ten sposob
dziecko jest rezultatem dokonanej selekcji — mniej lub bardziej udang
realizacjg projektu?’.

Koniecznos$¢ ochrony réznorodnosci kodu genetycznego cztowieka
podkreslono takze w poswigconej zagadnieniom zwigzanym z geno-
mem ludzkim Powszechnej Deklaracji w Sprawie Genomu Ludzkiego
i Praw Czlowieka. Jak stwierdzit Federico Mayor®®, poprzez przyjecie
Deklaracji panstwa podjety moralne zobowigzania o charakterze mig-
dzynarodowym dotyczgce etyki badan naukowych?. Uznano w niej,
1z w sensie symbolicznym genom ludzki stanowi dziedzictwo ludzko-
$ci lezac u podstaw jednosci catej rodziny ludzkiej. Lezy takze u pod-
staw uznania przyrodzonej godnosci cztowieka i roznorodnosci, jako
jego fundamentalnych praw. Artykut 2 Deklaracji stanowi, ze: ,,Kazdy
ma prawo do poszanowania swej godnosci oraz praw niezaleznie od
cech genetycznych. Godnos$¢ ta rodzi imperatyw niedopuszczalnosci

2 M. Grzymkowska, Wyzwania bioetyczne w prawie migedzynarodowym z XXI wieku (w:) Nauka prawa
migdzynarodowego u progu XXI wieku. Materialy pokonferencyjne, Rzeszow 2003, s. 83.

2 Federico Mayor — Dyrektor Generalny Organizacji Narodéw Zjednoczonych do Spraw Oswiaty, Nauki
i Kultury w latach 1987-1999.

2 F. Mayor, Agenda for the Millennium: Ethics of the Future, Rio de Janeiro 1997, tekst dostepny na stro-
nie: http://unesdoc.unesco.org/images/0010/001084/108499¢.pdf.
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redukowania jednostek do ich cech genetycznych oraz poszanowania
ich niepowtarzalnosci i1 réznorodnosci”. Podkreslenie tych wartosci
wydaje si¢ by¢ uzasadnione, gdyz — jak stwierdza cytowany juz Je-
rzy Vetulani — nasz gatunek wykazuje silng tendencj¢ do segregowania
si¢ na grupy bogatych i biednych, a tylko tych pierwszych sta¢ na ge-
netyczne modyfikowanie swoich dzieci 1 ulepszanie wlasnego potom-
stwa, co moze doprowadzi¢ do rozszczepienia si¢ gatunku ludzkiego
na gatunek ,,dziki” 1 ,,supergatunek” zmodyfikowany genetycznie — na
Homo naturalis i Homo superior vel trangenicus®.

W Deklaracji UNESCO dostrzezono fakt, ze genom ludzki ulega
przeobrazeniom w wyniku procesow naturalnych. Podlega on ewolu-
cji, mutacjom, ktére zmieniajg jego potencjalne mozliwosci zaleznie
od érodowiska, w ktérym zyje jednostka. Srodowisko to obejmuje takie
czynniki, jak: stan zdrowia, warunki zycia, wyzywienie czy edukacja.
Zdaniem UNESCO cztowieka nie ksztattuje jedynie jego kod gene-
tyczny, ale takze warunki naturalne i spoteczne, w jakich funkcjonuje.
Przekonanie to znalazlo bezposredni wyraz w przyjetej w 2003 roku
Migdzynarodowej Deklaracji w Sprawie Ludzkich Danych Genetycz-
nych’!, ktorej artykut 3 odnosi si¢ do tozsamosci cztowieka. Stanowi
on, ze kazda jednostka ma indywidualng 1 charakterystyczng kompo-
zycje genetyczng, nie mozna jednak okresla¢ jej tozsamosci tylko na
podstawie charakterystyki genetycznej. Tozsamos¢ ta powinna by¢ bu-
dowana w oparciu o czynniki o§wiatowe, sSrodowiskowe i osobiste oraz
ogol wigzi (emocjonalnych, spotecznych, duchowych i kulturalnych)
faczacych jednostke z innymi.

Artykut 5 Powszechnej Deklaracji w Sprawie Genomu Ludzkiego
i Praw Czlowieka zakazuje natomiast czerpania korzysci finansowych
z genomu ludzkiego w jego stanie naturalnym. Zatozenie wyrazone
w tym przepisie jest analogiczne wzgledem rozwigzania przyjetego od-
nosnie dawstwa materialu genetycznego wykorzystywanego w proce-
sach sztucznej prokreacji ludzkiej*. Zgodnie z zasada 9 projektu CAHBI

30 J. Vetulani, Quo Vadis Medicinae?, op. cit., s. 25.

3! International Declaration on Human Genetic Data adopted by General Conference of UNESCO on 16
October 2003, tekst dostepny na stronie: http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL ID=17720&URL DO=DO
TOPIC&URL_SECTION=201.html.

32 Sztuczna prokreacja ludzka (projekt rekomendacji przygotowany przez CAHBI) (w:) T. Jasudowicz,
Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit.,s. 107 i n.
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,,Za pobranie komorek jajowych, spermy [...] nie mozna domagaé si¢
wynagrodzenia”. Wtasnie ludzkie komorki rozrodcze sg stanem natu-
ralnym, w jakim wystepuje genom, cho¢ nie stanowig jego wylacznej
formy. Regulacja wypracowana na forum UNESCO ma zatem zdecydo-
wanie bardziej kompleksowy charakter. Moze ona takze gwarantowac
szerszy zakres ochrony genomu poprzez przyjgcie przez panstwa ,,mo-
ralnego zobowigzania”, ktérego doniosto$¢ podkreslit Federico Mayor.

Dziatania zmierzajace do ochrony genomu ludzkiego zostaty podje-
te takze na forum Rady Europy. Do technik inzynierii genetycznej po
raz pierwszy odniesiono si¢ W Rekomendacji 934(1982)**. Wskazano
w niej gldwne zagrozenia, jakie rozwdj nauki i techniki wywotuje dla
genetyki cztowieka: ,,granice uzasadnionego ze wzgledow leczniczych
stosowania technik inzynierii genetycznej powinny by¢ precyzyjnie
okreslone, [...] tak by zapewni¢ ochron¢ jednostek przed nieleczni-
czym stosowaniem wspomnianych technik”. Znaczenie maja takze za-
lecenia, ktore zostaty skierowane do Komitetu Ministrow przez Zgro-
madzenie Parlamentarne Rady Europy. Nakazano w nich sformutowac
tres¢ europejskiego porozumienia, ktdre okreslaloby normy legalnego
stosowania technik inzynierii genetycznej wobec istot ludzkich (w tym
takze przysztych pokolen). Drugim z zadan byto zapewnienie wyrazne-
go uznania na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka® prawa
do dziedziczenia genetycznego, ktore nie byloby poddawane zadnym
sztucznym i zewng¢trznym ingerencjom. Realizacji tych wlasnie zadan
stuzy¢ miaty kolejne przyjmowane przez Rade¢ Europy akty, a w szcze-
gblnosci Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Godnosci Istoty
Ludzkiej w Kontekscie Zastosowan Biologii i Medycyny: Konwencja
o Prawach Czlowieka I Biomedycynie (Europejska Konwencja Bioe-
tyczna (EKB)*.

Kwestie prawne zwigzane z genomem ludzkim sg zagadnieniem nie-
zwykle wazkim, wynika to z samej istoty genomu. Genom pojmowany

3 Rekomendacja 934(1982) Zgromadzenia Parlamentarnego dotyczaca inzynierii genetycznej (w:) T. Ja-
sudowicz, Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit., s. 93.

3 Europejska Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci (Dz.U. 1993 nr 61
poz. 284).

3 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnoscei Istoty Ludzkiej w Kontekscie Zastosowan Biologii
i Medycyny: Konwencja o Prawach Cztowieka I Biomedycynie (Europejska Konwencja Bioetyczna (w:) T. Ja-
sudowicz, Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit., s. 3.
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jest bowiem jako chronione prawem dobro o charakterze indywidual-
nym i powszechnym®®, a nawet jako dziedzictwo calej ludzkosci. Do-
strzezone zostalo to takze przez autorow Europejskiej Konwencji Bioe-
tycznej. Konwencja weszta w zycie 1 grudnia 1999 roku i obecnie wigze
20 panstw cztonkowskich Rady Europy. W stosunku do czesci panstw
(w tym Polski) Konwencja nie weszla w zycie, gdyz mimo jej podpisa-
nia nie dopetnily one procedury ratyfikacyjnej. Nie oznacza to jednak,
ze panstwa te mogg zlekcewazy¢ jej postanowienia poprzez podejmo-
wanie sprzecznych z nig dziatan. Zgodnie z artykulem 18 Konwencji
Wiedenskiej o Prawie Traktatow® panstwo obowigzane jest powstrzy-
mywac si¢ od dziatan, ktore udaremnityby przedmiot i cel traktatu, gdy
podpisato traktat z zastrzezeniem ratyfikacji**. Wyrazone w Konwencji
normy maja charakter semiimperatywny, jej tworcy dali wyraznie do
zrozumienia, ze poszczegdlne normy wyznaczajg w istocie minimum
ochrony istoty ludzkiej w kontekscie zastosowan biologii 1 medycyny
i zachecili panstwa do ich rozwijania*’. Autor odwotujac si¢ do pojgcia
normy semiimperatywnej przenosi na grunt prawa migdzynarodowe-
go pojecia, ktore sg tej gatezi obce®. Takie postgpowanie nie wydaje
si¢ by¢ uzasadnione, zwlaszcza ze taki sposdb regulacji — wyznaczanie
pewnego minimum ochrony, ktore panstwa nastgpnie moga rozszerzy¢
— jest charakterystyczny dla mechanizmow ochrony praw cztowieka

3¢ L. Bosek, konstytucyjne podstawy prawa biomedycznego w orzecznictwie Trybunalu Konstytucyjnego
(w:) Zeszyty Prawnicze..., op. cit., s.10

37 Konwencja Wiedenska o Prawie Traktatow (Dz.U. 1990 nr 74 poz. 439).

3% Artykut 18 Konwencji Wiedeniskiej o Prawie Traktatdw odnosi si¢ do okresu czasu pomiedzy pod-
pisaniem a ratyfikacja traktatu i wyraza norme, ktéra naktada na panstwo obowiazek powstrzymania si¢ od
podejmowania dziatan, ktére bytyby sprzeczne z zobowigzaniami wynikajacymi z traktatu lub czynily ich
wykonanie niemozliwym badz utrudnionym; I. Sinclair, Vienna Convention on the Law of Treaties, tekst
dostgpny na stronie: http://books.google.pl/books?id=igcNAQAATAAJ&pg=PA154&Ipg=PA154&dqg=sincl
air+vienna+convention&source=bl&ots=mGmVnC6UY T&sig=QIPw7Dz0EUoBY JvdXhDEjn6nbPk&hl=pl
&ei=_Su8TfC-Oc7Lsgas90z0BQ&sa=X&oi=book_result&ct=result&resnum=2&ved=0CCUQO6AEwWAQ#v
=onepage&q&f=false.

3 0. Nawrot, Diagnostyka preimplantacyjna w prawodawstwie Rady Europy (W:) Zeszyty Prawnicze...,
op. cit., s. 62.

40 Pojecie normy semiimperatywnej nie wywodzi si¢ z klasycznego prawa miedzynarodowego, jest ono
charakterystyczne dla nauki prawa prywatnego, a zwlaszcza prawa cywilnego. Mianem tym okresla si¢ normy,
ktoére wyznaczaja minimalny zakres ochrony interesow jednej strony, i ktérych zastosowanie moze by¢ uchy-
lone lub ograniczone przez strony tylko wtedy, gdy regulacje te sa korzystniejsze dla strony objetej ochrong
normatywna; Z. Radwanski, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, Warszawa 2005, s. 48.
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w plaszczyznie miedzynarodowej*'. Wprowadzanie nowego pojecia nie
jest zatem konieczne, gdyz te samg tres¢ wyraza funkcjonujgce w mig-
dzynarodowym prawie dot. praw cztowieka pojecie minimalnego stan-
dardu ochrony.

Jeden z rozdziatéw Europejskiej Konwencji Bioetycznej w catosci
poswigcono problematyce ochrony genomu ludzkiego. W artykule 11
Konwencja stanowi, ze: ,,Wszelka forma niekorzystnej dyskryminacji
osoby na podstawie jego czy jej dziedzictwa genetycznego jest zabro-
niona”. W swietle postanowien tego aktu pod poj¢ciem dyskryminacji
nie nalezy rozumie¢ obowigzku réwnego traktowania, ale zakaz trakto-
wania gorszego®. Artykut 12 Konwencji porusza kwesti¢ dopuszczal-
nosci testow przeprowadzanych w celu prognozowania okreslonych
choréb genetycznych, w szczegdlnosci ustalenia nosicielstwa okreslo-
nego genu lub posiadania predyspozycji genetycznych do zachorowania
na okreslong chorobe. Umozliwienie przeprowadzania takich testow,
zwlaszcza w odniesieniu do medycyny prokreacyjnej, moze stanowic¢
forme eugeniki negatywnej. Dlatego tez w tresci art. 12 zostato wy-
raznie postanowione, iz ich przeprowadzanie jest dopuszczalne jedy-
nie w celach zdrowotnych, badz w ramach eksperymentéw naukowych
realizowanych dla celéw zdrowotnych, z zastrzezeniem poradnictwa
genetycznego. Przepis ten wydaje si¢ by¢ niedostatecznie precyzyjny,
a przez to budzi pewne kontrowersje. Dazenie potencjalnych rodzicéw
do wyeliminowania chorob o podilozu genetycznym u ich przysztego
potomstwa moze by¢ uznane witasnie za realizacj¢ celow zdrowotnych.
Pragnienie rodzicéw, aby ich dziecko cieszyto si¢ jak najlepszym zdro-
wiem, jest bowiem logiczne 1 zrozumiate.

Mozliwosci ingerencji w strukture genomu ludzkiego, czyli dokona-
nia jego zasadniczej zmiany, poswigcony zostat art. 13 EKB. Interwen-
cja w kod genetyczny zmierzajaca do modyfikacji genomu ludzkiego
zostala dopuszczona, jednak w $cisle okreslonych przez Konwencje

4 Zob. m.in.: Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, art. 5, (Dz.U. 1977 nr 38
poz. 167); Europejska Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci, art.17, (Dz.U. 1993
nr 61 poz. 284); Amerykanska Konwencja Praw Cztowieka (w:) B. Gronowska, T. Jasudowicz, C. Mik, Prawa
Czlowieka..., op. cit., art. 29; Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w Kontekscie
Zastosowan Biologii i Medycyny: Konwencja o Prawach Cztowieka I Biomedycynie (Europejska Konwencja
Bioetyczna) (w:) T. Jasudowicz, Europejskie standardy bioetyczne..., op. cit., art. 27.

2 M. Grzymkowska, Standardy bioetyczne..., op. cit.,s. 171.
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celach. Zaliczamy do nich cele o charakterze: prewencyjnym, diagno-
stycznym lub terapeutycznym. Zastrzezono jednak, ze mozliwo$¢ wpro-
wadzania modyfikacji nie jest dopuszczalna, jesli podejmowana jest
w celu modyfikowania genomu jakiegokolwiek potomstwa. Ochronie
majacego przyjs¢ na swiat dziecka poswiecony jest takze art. 14, kto-
ry formutuje zakaz wykorzystywania technik medycznie wspomaganej
prokreacji do wyboru plci dziecka. W tym samym artykule ustanowio-
ny zostal wyjatek od zakazu: wybor pici dziecka jest dopuszczony, jesli
ma to prowadzi¢ do unikni¢cia zwigzanej z plcig powaznej choroby
dziedzicznej (np. hemofilia A i B, dystrofia mi¢sniowa Duchenne’a
i dystrofia migsniowa Beckera, zespdt Lescha-Nyhana czy choroba
Kennedy’ego).

Zakaz selekcji ptci dziecka zostat wyrazony takze w przygotowanym
przez CAHBI projekcie rekomendacji o sztucznej prokreacji ludzkie;.
Zasada 1.2 tego projektu méwi, ze techniki medycznie wspomaganej
prokreacji nie moga by¢ stosowane w celu uzyskania okreslonych cech
przysziego dziecka, w szczegolnosci uprzedniego ustalenia jego pici.
Wyjatkiem jest zasada 1.1a, ktora odnosi si¢ do sytuacji wystgpienia
znacznego ryzyka przekazania dziecku powaznej choroby dziedzicz-
nej zwigzanej z jego picig. Zasada 1.1 w podpunktach a 1 b okresla
ogolne kryteria dopuszczalno$ci stosowania metod sztucznej prokreacji
w zwigzku z obcigzeniami genetycznymi rodzicdw. Do przestanek tych
zaliczone zostato wspomniane juz znaczne ryzyko przekazania dziecku
choroby genetycznej* oraz znaczne ryzyko wystapienia innej powaznej
choroby, ktéra grozi powaznym kalectwem lub przedwczesng $miercia
dziecka*. Takie ujecie przestanek dopuszcza wigc prowadzenie na emb-

4 Meskie potomstwo kobiety — nosicielki zmutowanego allelu genu wywotujacego hemofili¢ bedzie ob-
cigzone ta choroba, natomiast w przypadku zenskiego potomstwa ryzyko odziedziczenia zmutowanego allelu
wynosi 50%. Zenskie potomstwo bedzie obcigzone choroba w przypadku, gdy obydwoje rodzice sa nosicielami
wadliwego genu; C. Brower, A.R. Thompson, Hemophilia A — Classic Hemophilia, Factor VIII Deficiency,
tekst dostgpny na stronie: http://www.ncbi.nlm.nih.gov/books/NBK1404/; C. Brower, A.R. Thompson, He-
mophilia B — Christmas Disease, Factor IX Deficiency, tekst dostgpny na stronie: http:/www.ncbi.nlm.nih.
gov/books/NBK1495/.

4 Zaleznos$¢ pomigdzy wystapieniem okreslonych choréb ptodu wiaze si¢ z wiekiem matki. Jedng z nich
jest Zespot Downa, ktorego prawdopodobienstwo wystapienia wynosi 1:25 w przypadku kobiety powyzej
45 roku zycia. Choroba ta nie wigze si¢ jednak z przedwczesna $miercig czy powaznym kalectwem ptodu.
Inaczej jest w przypadku Zespotu Pataua — ryzyko wystapienia choroby wynosi 1:20 w przypadku kobiety
w wieku 45 lat. W wyniku wewngtrznych wad wrodzonych wigkszo$¢ dzieci umiera w okresie wcezesnego
dziecinstwa; H. Bartel, Embriologia..., op. cit., s. 209; K. Leask, Patau Syndrome, tekst dostgpny na stro-
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rionach badan majacych na celu selekcje negatywna, zakazujac jedno-
czesnie selekcji pozytywnej®. Interesujacy wydaje sie rowniez fakt, ze
znaczne ryzyko cierpienia dziecka na inng powazng chorobg nie zostato
uznane za wystarczajacg podstawe, aby dokonacé negatywnej selekcji
zarodkow. Oznaczatoby to, ze w przypadku implementacji tej formu-
ty rodzice, ktorzy chcieliby wykorzysta¢ techniki sztucznej prokreacji
w celu upewnienia si¢, ze ich dziecko wolne bedzie od jakichkolwiek
chorob, nie mogliby tego uczynic.

3. Preimplantacyjna diagnostyka genetyczna

Zagadnienia zwigzane z dopuszczalnoscia przeprowadzania testow
na nosicielstwo okreslonych genow lub predyspozycje do zachorowa-
nia na choroby o podtozu genetycznym, a w ich konsekwencji mozli-
wos¢ dokonywania selekcji materiatu genetycznego, wigza si¢ scisle
z problematyka preimplantacyjnej diagnostyki genetycznej (Pre-im-
plantation Genetic Diagnosis — PGD). Diagnostyka ta obejmuje bada-
nia przeprowadzane na komodrkach rozrodczych przysztych rodzicoéw,
jak 1 na powstatym z ich potaczenia embrionie. Badanie zarodkow sta-
to si¢ mozliwe dzigki rozwojowi technik medycznie wspomaganego
rozrodu, a w szczegolnosci dzigki metodzie sztucznego zaptodnienia
pozaustrojowego in vitro. Zaptodniong w warunkach laboratoryjnych
komorke jajowa pozostawia si¢ do dalszego rozwoju, kiedy to po oko-
to 20 dniach od zaptodnienia wytwarza si¢ blastocysta*®. Blastocysty
poddaje si¢ nastepnie przebadaniu i przeskanowaniu pod katem oczy-
wistych defektow genetycznych (screening out) lub okreslonych cech
pozadanych (screening in), a wybrany zarodek przenosi si¢ do organi-
zmu matki*’.

nie: http://miscarriage.about.com/gi/0.htm?zi=1/XJ&zTi=1&sdn=miscarriage&cdn=health&tm=25&f=00&s
u=p736.9.336.ip_&tt=11&bt=1&bts=0&zu=http%3A//www.library.nhs.uk/geneticconditions/viewresource.
aspx%3FresID%3D93804.

4 0. Nawrot, Diagnostyka preimplantacyjna w prawodawstwie Rady Europy (w:) Zeszyty Prawnicze...,
op. cit., s. 55.

4 H. Bartel, Embriologia. Podrecznik dla studentéw, Warszawa 2007, s. 92—100.
47 J. Vetulani, Quo Vadis Medicinae?, op. cit., s. 25.
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Preimplantacyjnej diagnostyce genetycznej towarzysza powazne
watpliwosci natury etycznej 1 prawnej. Jej celem jest wyeliminowanie
obcigzen genetycznych u majacego urodzi€ si¢ dziecka, co moze naru-
szac jego tozsamos¢ i integralnos¢ genetyczng. Powyzsze stwierdzenie
moze by¢ przez niektorych uznane za nieprawdziwe. PGD nie sprawi, iz
dziecko wolne bedzie od obcigzen genetycznych. Ta forma diagnostyki
sprawi, iz dziecko takie w ogole si¢ nie narodzi, co z kolei rodzi pytania
o ochron¢ prawa do zycia. Procedury diagnostyczne zagwarantuja, ze
do organizmu matki przeniesione zostang tylko te embriony, u ktorych
skanowanie genetyczne nie wykazato wynikow negatywnych, a te kto-
re tego kryterium nie spehnity, zostang zniszczone. Wydaje si¢ wiec, ze
celem preimplantacyjnej diagnostyki genetycznej bedzie zapobiezenie
koniecznosci przedterminowego przerwania cigzy juz na etapie roz-
woju ptodowego. Argumentem, jakim postuguja si¢ zwolennicy PDG,
jest wlasnie fakt, ze wystapienie wad genetycznych najczgsciej oznacza
mozliwo$¢ przerwania cigzy na etapie prenatalnym, a takze wigze si¢
z ryzykiem, iz cigza nie zostanie donoszona z przyczyn naturalnych®,

Zgodnie z raportem opublikowanym przez Migdzynarodowy Komi-
tet Bioetyczny UNESCO¥, wyr6zni¢ mozemy trzy grupy osob, ktore
powinny korzysta¢ z diagnostyki preimplantacyjnej. Naleza do nich:
pary, u ktérych wystepuje znaczne ryzyko posiadania dziecka dotknie-
tego genetycznie wywotang chorobg lub znieksztatceniem, ktore maja
jednoczesnie problemy z ptodnoscia. Druga kategori¢ stanowig pary,
ktore w przesztosci poddaly si¢ diagnostyce prenatalnej i z uwagi na jej
wyniki zdecydowaly si¢ na przerwanie cigzy. Ostatnig kategori¢ tworza
te pary, u ktérych potomstwa ryzyko wystapienia genetycznych chordb
lub znieksztatcen jest znaczne, a ktére jednoczesnie nie dopuszczaja
mozliwos$ci przerwania cigzy. Dodatkowo wszystkie te pary, ktore ko-
rzystaja z metody pozaustrojowego zaptodnienia in vitro, moga dobro-
wolnie poddac si¢ takiej diagnostyce.

Problematyka diagnostyki preimplantacyjnej nie zostata uregulowa-
na, jako odrgbne zagadnienie, w zadnym akcie o charakterze migdzy-

4 M.B. Dayal, 1. Athanasiadis, Preimplantation Genetic Diagnosis, tekst dostepny na stronie: http://eme-
dicine.medscape.com/article/273415-overview.

4 Report of the IBC on Pre-implantation Genetic Diagnosis and Germ-line Intervention, tekst dostepny na
stronie: http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001302/130248e.pdf.
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narodowym. Mozemy jednak odnies¢ t¢ problematyke do omawianych
wczesnie] standarddw ochrony genomu ludzkiego, gdyz zostaty wypra-
cowane na jej gruncie zasady ogolne dotyczace zarodkow ludzkich, kto-
rych badanie jest przedmiotem PDG. Uregulowano w nich takze pewne
zagadnienia szczegolowe, ktore w sposob Scisty wigza sie z tg forma
diagnostyki. Zastosowanie znajda tu wigc normy wyrazone w takich
aktach, jak Amerykanska Konwencja Praw Czlowieka czy Europejska
Konwencja Bioetyczna, cho¢ wiagza one jedynie w ramach regionalnych
systemow praw czlowieka. Normy o charakterze uniwersalnym zawie-
ra natomiast Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka i jesli uznamy,
ze przeksztalcity si¢ one w prawo zwyczajowe lub wyrazaja zasady
ogolne prawa, to zwigzane nimi beda wszystkie panstwa spoteczno-
$ci migdzynarodowej. Ochrona genomu ludzkiego znalazta odzwier-
ciedlenie takze w tzw. soft law organizacji mi¢dzynarodowych, ktore
rowniez wplywa na ksztalttowanie systemu ochrony praw czlowieka
w kontekscie rozwoju biologii i medycyny. Adekwatne beda te normy,
ktore dotycza genomu ludzkiego i jego ochrony oraz wszystkie normy
poswigcone statusowi prawnemu embrionow ludzkich. Jesli przyjmie-
my koncepcje, zgodnie z ktéra zycie ludzkie zaczyna si¢ od momen-
tu poczecia, to w przypadku zniszczenia zarodka mamy do czynienia
z umyslnym pozbawieniem zycia, a czyn taki zakazany jest chociaz-
by na gruncie Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka™. Nieuznanie
embrionu ludzkiego za cztowieka nie zmienia faktu, iz skanowanie go
na obecnos$¢ defektow genetycznych moze by¢ uznane za przejaw dys-
kryminacji na podstawie cech genetycznych.

Przed sadami krajowymi coraz czesciej rozpatrywane sg sprawy
z tytulu tzw. zltego urodzenia (wrongful birth)>'. Sprawy takie dotycza
odpowiedzialnosci lekarzy, ktorzy odmowili przeprowadzenia badan
preimplantacyjnych badz prenatalnych, w sytuacjach, kiedy cigza za-
konczyta si¢ urodzeniem dziecka obarczonego wada genetyczng. Skarga

0 Dotychczas sytuacja taka nie miata miejsca. Wynika to z faktu, ze ETPCz konsekwentnie przenosi cigzar
okreslenia od kiedy zaczyna si¢ ludzkie zycie na wewnetrzne porzadki prawne panstw; zob. Evans v. United
Kingdom, skarga nr 6339/05, wyrok z 10 kwietnia 2007r.; S.H. and others v. Austria, skarga nr 57813/00, wyrok
z dnia 1 kwietnia 2010r.

51 Zob. Z. Peptowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza z tytulu wrongful life, wrongful birth i wrongful
conception w prawie USA, tekst dostgpny na stronie: http:// www.czytelniamedyczna.pl/1129,odpowiedzialnosc-
cywilna-lekarza-z-tytulu-wrongful-life-wrongful-birth-i-wrongfu.html.

Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13) 71



Magdalena Kramska

ta przystuguje rodzicom dziecka. Analogiczny rodzaj skargi stanowi
powddztwo z tytutu wrongful life’?, z ta rdznica, iz wnoszone jest przez
dziecko lub w jego imieniu przez rodzicéw. Podstawa jest jednak taka,
jak w przypadku wrongful birth — lekarz odmowit przeprowadzenia
diagnostyki preimplantacyjnej, czego skutkiem byto przyjscie na swiat
dziecka cierpigcego na chorobg¢ genetyczng. Dopuszczalno$¢ wnoszenia
skarg sugeruje, ze panstwo chroni prawo rodzicow do posiadania zdro-
wego dziecka 1 prawo do urodzenia si¢ zdrowym, w przypadku dziecka.
Bezposrednio o mozliwosci dochodzenia roszczen z tytutu wrongful
birth i wrongful life decydowac beda jednak sady krajowe odwotujac
si¢ do przyjetych w danym porzadku prawnym rozwigzan*. Szczegdlne
znaczenie przypisa¢ nalezy orzecznictwu sagdoéw amerykanskich, ktore
jako pierwsze rozpatrywaty te zagadnienia tworzgc tym samym pewng
lini¢ orzecznicza, ktdrg podzniej przyjeto w innych panstwach.
Podkreslenia wymaga fakt, ze preimplantacyjna diagnostyka gene-
tyczna jest technikg stosunkowo mioda i w $cisty sposéb powigzang
z rozwojem metod sztucznej prokreacji ludzkiej. Przed upowszechnie-
niem si¢ tych metod jedyna mozliwoscia, ktdra pozwalala rodzicom
na poznanie wad genetycznych ich potomstwa, byta diagnostyka pre-
natalna dokonywana o okresie ptodowym. Wykrycie powaznych ano-
malii w strukturze genetycznej ptodu umozliwia kobiecie® podjecie
swiadomej decyzji co do dalszego przebiegu cigzy, w tym takze jej
ewentualnego przerwania. Poglad taki wyrazit Mirostaw Nesterowicz
piszac, ze ,,lekarz, ktory w czasie badan prenatalnych stwierdza cho-
robe dziedziczng ktdéregos z rodzicow albo cigzkie 1 nieodwracalne
uszkodzenie ptodu, powinien poinformowac o tym matke¢ dziecka, aby
dac jej moznos$¢ podjecia decyzji, co do niezajscia w cigze¢ albo urodze-
nia dziecka z fizycznymi lub psychicznymi wadami badz jej przerwa-

52 WRONGFUL LIFE? The strange case of Nicholas Perruche, tekst dostgpny na stronie: http:/www.
thefreelibrary.com/WRONGFUL+LIFE%3F+The+strange+case+of+Nicholas+Perruche.-a084817539.

53 Zob. Jacobs v. Theimer, 519 S.W.2d 846 (Tex. 1975); Turpin v. Sortini, 31 Cal.3d 220, 182 Cal. Rptr.
337,643 P.2d 954 (1982); Arndt v. Smith, [1997] 2 S.C.R. 539 (1997); Wojnarowscy przeciwko Szpitalowi Wo-
jewodzkiemu im. Kardynata S. Wyszyniskiego w Lomzy, (Sygn. IV CK 161/05); Estrada v. University of South
Florida Board of Trustees, No. 06-000625 (7/24/07).

3 Uwage zwrdci¢ nalezy na fakt, ze prawo do podjecia decyzji o przerwaniu cigzy przystuguje jedynie
kobiecie. Analogicznie poznanie struktur genetycznych przysztych rodzicow ma umozliwi¢ kobiecie podjecie
decyzji czy chee zaj$¢ w ciazg. Podejscie takie wydaje si¢ by¢ dyskryminujace w stosunku do ojca dziecka,
ktéry w przypadku jego urodzenia bedzie ponosit cigzary na rdwni z matka.
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nia”>’. Doniostos¢ tego stwierdzenia wynika z faktu, ze pod pojeciem
badan prenatalnych autor zdaje si¢ rozumie¢ takze te badania, ktore
mogg doprowadzi¢ do wykrycia chordb genetycznych, ktérych nosicie-
lami sg przyszli rodzice, tak aby matka mogta zdecydowac czy w ogodle
chce zajs¢ w cigze. Sugeruje to, ze pod pojeciem badan prenatalnych
kryja si¢ wszelkie badania przeprowadzane przed urodzeniem dziecka,
w tym takze preimplantacyjna diagnostyka genetyczna. Potwierdza to
Hieronim Bartel, stwierdzajac, ze diagnostyke prenatalng mozna po-
dzieli¢ na: przedimplantacyjng (dotyczaca bruzdkujacego zarodka™)
1 postimplantacyjng (dotyczaca zarodka lub ptodu)’’. W obszarze na-
szych zainteresowan znajduje si¢ jedynie pierwsza z nich, z uwagi na
fakt, iz bezposrednio wigze si¢ z mozliwoscig ingerowania w genom
ludzki. Zatozenie, ze preimplantacyjne badania genetyczne sg w isto-
cie jednym z rodzajéw diagnostyki prenatalnej, umozliwia dokonanie
analizy orzecznictwa sagddéw krajowych w zakresie roszczen z tytutu
wrongful birth 1 wrongful life, w odniesieniu wtasnie do badan preim-
plantacyjnych. Znaczna czg$¢ orzecznictwa, ktore uksztattowalo isto-
te tych powodztw, dotyczy badan prenatalnych przeprowadzonych na
ptodzie, juz w trakcie cigzy (czyli diagnostyki postimplantacyjnej).
Powddztwa z tytutu wrongful birth 1 wrongful life zaczety by¢ roz-
poznawane od lat siedemdziesiatych, kiedy to do Sadu Apelacyjnego
w Nowym Jorku wptyneta pierwsza ze spraw — Becker v. Schwartz®,
Powodztwo zostato wniesione przez rodzicow — w ich wlasnym imieniu
oraz w imieniu dziecka — przeciw lekarzom, ktérzy nie poinformowali
kobiety, iz z uwagi na jej wiek istnieje zwigkszone ryzyko, ze dziecko
urodzi si¢ z zespotem Downa, a takze nie przeprowadzili badan, ktore
pozwoliltyby na wykrycie tej choroby w fazie ptodowej. W 1978 r. Sad
Apelacyjny uznal powodztwo rodzicéw, odrzucit natomiast t¢ czes¢
pozwu, ktora dotyczyta roszczen dziecka z tytulu wrongful life. Wyrok

> M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2007, s. 236.

¢ Przedimplantacyjna diagnostyka polega na badaniu komérek wezesnego zarodka. Po dokonaniu za-
plodnienia in vitro zarodki hoduje si¢ przez okoto 3 doby, az osiagna stadium 6-10 blastomerdéw (podziat
mitotyczny zygoty na komdrki — blastomery nazywany jest w embriologii bruzdkowaniem); por. H. Bartel,
Embriologia..., op. cit.,s. 92 in.

7 H. Bartel, Embriologia..., op. cit., s. 242.

8 K. Carey, Wrongful Life and Wrongful Birth: Legal Aspects of Failed Genetic Testing in Oocyte Dona-
tion, tekst dostgpny na stronie: http://www.bioethicsjournal.com/past/pbj1.1_carey.pdf.
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uzasadniata wyrazona przez sad watpliwos¢: ,,czy lepiej nie by¢ w ogo-
le urodzonym czy by¢ urodzonym nawet z powaznymi wadami jest ta-
jemnica, ktdrg nalezy pozostawic¢ filozofom i teologom”*. Zaprezento-
wane przez Sad stanowisko wydaje by¢ si¢ by¢ stusznym podejsciem.
Uznanie powodztwa rodzicéw jest usankcjonowaniem btedu w sztuce
medycznej, jaki popetnil lekarz prowadzacy ciaze (nie poinformowat
pacjentki o istniejagcym zagrozeniu i nie przeprowadzit koniecznych ba-
dan). Przyjecie takiego rozumowania potwierdza fakt, ze Sad odrzucit
powddztwo wniesione w imieniu dziecka, a zatem nie uznajac, ze jego
narodziny stanowily obiektywng szkodg.

Do wyroku wydanego w spawie Becker v. Schwartz odwotano
sie, orzekajac w sprawie Paretta v. Medical Olffices for Human Re-
production w 2003 roku. J. i G. Paretta wniesli pozew przeciw kli-
nice leczenia nieptodnosci, do ktdérej zgtosili si¢ w celu poddania
si¢ procedurze zaptodnienia pozaustrojowego z wykorzystaniem ko-
morki jajowej dawczyni. Jak si¢ pozniej okazato, kobieta byta nosi-
cielka powaznej choroby genetycznej — mukowiscydozy. Chorobg
ta obcigzony byt takze sam zainteresowany mezczyzna, o czym jed-
nak dowiedzial si¢ dopiero w wyniku badan przeprowadzonych po
przyjsciu dziecka na swiat. Matzenstwo skarzyto lekarzy, ktérzy po
pierwsze — nie ujawnili wiadomego im faktu, ze dawczyni komorki
jajowej byla obcigzona genetycznie, a po drugie — zaniechali prze-
prowadzenia badan zmierzajacych do ustalenia czy G. Paretta jest
nosicielem choroby®. Rowniez w tej sprawie sad uznal powodztwo
rodzicéw z tytutlu wrongful birth, odrzucajgc to wniesione w imie-
niu dziecka z tytulu wrongful life. Stwierdzono, ze sad w sprawie
Becker v. Schwartz wypowiedzial si¢ jednoznacznie w kwestii moz-
liwosci pozwania lekarza matki przez jej dziecko z tytutu wrongful
life, podkreslajac, ze takie same prawa przystuguja dziecku poczgte-
mu w sposob naturalny, jak i dziecku poczgtemu dzigki technikom
sztucznej prokreacji®!.

3 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op.cit., s. 237.

8 J. Kleinfeld, Tort Law and In Vitro Fertilization: The Need for Legal Recognition of “Procreative Inju-
ry”, The Yale Law Journal, tekst dostepny na stronie: http://www.yalelawjournal.org/pdf/115-1/Kleinfeld.pdf.

1 S. Colb, Better to Have Never Been Born? Wrongful Life Litigation, tekst dostepny na stronie: http:/
writ.news.findlaw.com/colb/20030521.html.
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W przedstawionych powyzej orzeczeniach, pomimo duzej rozpigto-
Sci czasowej, w jakiej zostaly wydane, wyrazony zostat ten sam poglad,
ktory sady amerykanskie reprezentujg bardzo konsekwentnie. General-
ng zasadg jest, ze powddztwa z tytutu wrongful birth sa dopuszczalne.
Rodzice majg prawo domagac si¢ zados¢uczynienia oraz pomocy finan-
sowej na pokrycie kosztow ponoszonych w zwigzku z wychowywaniem
1 opiekg nad dzieckiem obcigzonym powaznymi wadami genetycznymi.
Za niedopuszczalne uznaje si¢ powodztwa wnoszone w imieniu dzie-
cka z tytulu wrongful life, jako ze nie da si¢ wyceni¢ wartosci ludzkiego
zycia, a takze ustali¢, o ile wartos$¢ ta zmniejsza si¢ w wyniku choroby
genetycznej. Podsumowuje to wyrok sadu niemieckiego z 1983 roku,
w ktorym czytamy: ,,Sedzia, ktory dopuscitby taka skarge, wydawalby
jednoczesnie wyrok o wartosci zycia dziecka, gltoszac, ze dla niego by-
toby oczywiscie lepiej, aby nie zostato urodzone™.

Orzeczenia sadow amerykanskich sg o tyle istotne, ze Stany Zjednoczo-
ne Ameryki ztozylty swoj podpis pod tekstem Amerykanskiej Konwencji
Praw Czlowieka, ktora w sposdb wigzacy definiuje moment poczatku ludz-
kiego zycia. Na gruncie Konwencji prawo do Zycia chronione jest bowiem
juz od momentu poczecia. Mimo, ze Konwencja nie zostala przez Stany
Zjednoczone ratyfikowana, mozna byloby postulowaé¢ o niepodejmowa-
nie dziatan sprzecznych z przedmiotem 1 celem tego konkretnego trakta-
tu (cho¢ USA nie dopekito procedury ratyfikacyjnej takze w przypadku
Konwencji Wiedenskiej o Prawie Traktatow, to mozna zatozy¢, ze wiaze
ona w plaszczyznie zwyczaju mi¢dzynarodowego). Tak wigc wprowadze-
nie w wewnetrznym porzadku prawnym przepisow uznajacych mozliwosé
przeprowadzenia badan prenatalnych 1 pozwalajacych rodzicom podjaé
decyzje o wczesniejszym przerwaniu cigzy, a takze wydane na ich podsta-
wie orzeczenia, naruszatyby regionalne prawo migdzynarodowe® (art. 4.1

62 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 239 i n.
6 Jak zauwaza lan Sinclair panstwa podpisujac traktat, ktory wymaga pdzniejszej ratyfikacji musza zasto-
sowaé pewne ograniczenia swoich dziatan w okresie poprzedzajacym wejscie w zycie traktatu. To specyficzne
zobowiazanie moze usta¢ albo na skutek podjecia dziatan wyraznie sprzecznych z przedmiotem i celem traktatu
badz na drodze wyraznego o$wiadczenia dezawuujacego jego podpisanie. Stany Zjednoczone nie odniosty si¢
w sposob wyrazny do kwestii ich zwigzania Konwencja (jak to miato miejsce w przypadku Statutu rzymskiego
dla Migdzynarodowego Trybunatu Karnego, ktory USA podpisaty w grudniu 2000 r., wycofujac swoj podpis
maju 2002 roku). Do rozwazenia pozostaje jedynie czy specyficzne zobowigzania wynikajace z podpisania
przez USA przedmiotowej Konwencji ciagle wystgpuja czy tez charakter podjetych przez to panstwo w tym
zakresie dziatan oznacza trwate naruszenie przedmiotu i celu regulacji i ostateczng odmowg ratyfikacji.
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Amerykanskiej Konwencji Praw Czlowieka, ktory gwarantuje poszanowa-
nie zycia ludzkiego od momentu poczecia, rzecz taczaca si¢ bezposrednio
z przedmiotem i celem tej umowy)*. Niedopuszczenie do rozwiniecia si¢
cigzy lub jej usunigcie z uwagi na genetyczne wady ptodu, mogloby tak-
ze narusza¢ zakaz dyskryminacji z uwagi na cechy genetyczne wyrazony
w dokumentach UNESCO, gdyby uzyskaty one wigzacy charakter prawny.

4. Podsumowanie

Standardy ochrony genomu ludzkiego w prawie migdzynarodowym
1 europejskim mozemy uzna¢ za regulacje czastkowa o niejednolitym
prawnie charakterze. Te normy, ktére sg prawnie wigzace, oddziatu-
ja jedynie w ramach systemow o zasiegu regionalnym. Zdecydowana
wigkszos¢ regulacji przybiera postac tzw. migkkiego prawa, 1 jako taka
nie ma charakteru wigzacego. Nie oznacza to jednak, ze regulacje te nie
maja zadnego znaczenia dla ksztalttowania si¢ rozwigzan prawnych w za-
kresie biomedycyny. Podkreslenia wymaga fakt, ze uchwaty organiza-
c¢ji migdzynarodowych wyposazone s3 w walor permisywny — panstwo
moze stosowac dang uchwate 1 przestrzegac jej postanowien. Uchwaty
te mogg takze stac si¢ pierwszym krokiem w stron¢ wyksztalcenia si¢
prawa zwyczajowego lub by¢ fundamentem, na ktorym w przysztosci
oparte zostang regulacje prawa obowigzujacego.

Odniesienie przedstawionych zatozen ochrony praw czlowieka
w kontekscie rozwoju biologii 1 medycyny, zwlaszcza preimplanta-
cyjnej diagnostyki genetycznej, pozwala na postawienie dwdch zasad-
niczych wnioskow. Ukazujg one dwa $cierajace si¢ ze sobg interesy
prawne. Pierwszym z nich jest ochrona godnosci ludzkiej, pojmowanej
jako dobro o charakterze indywidualnym, przynalezne kazdej jednost-
ce 1 dobro powszechne, ktore stanowi fundament i dziedzictwo ludz-
kosci. Mozliwosci, jakie oferuje PDG moga nie tylko narusza¢ zakaz

% Prawo do zycia stanowi niewatpliwie jedno z najistotniejszych praw podstawowych cztowieka. Do tego
katalogu odwotano si¢ w Preambule Konwencji wskazujac, jako jej cel zamiar wzmocnienia, w ramach instytu-
cji demokratycznych, systemu wolnosci osobistej i sprawiedliwos$ci spotecznej opartego na poszanowaniu pod-
stawowych praw cztowieka, w tym wilasnie prawa do zycia.. Stanowi¢ moze to pewien postulatywny standard
o charakterze powszechnym w odniesieniu do polityki tworzenia prawa.
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redukowania cztowieka do jego cech genetycznych, ale takze wymog
poszanowania jego niepowtarzalnosci i roznorodnosci. Moga réw-
niez stanowi¢ zagrozenie dla catej spotecznosci migdzynarodowej po-
przez naruszenie jej naturalnie uksztattowanej struktury. Drugi z nich
odnosi si¢ zas do ochrony prawa kazdego cztowieka do korzystania
z osiggnie¢ wspotczesnej biologii i medycyny oraz towarzyszacego
im postepu technologicznego. Poznanie ludzkiej ,,mapy genetycznej”
prowadzi w wymiarze globalnym do poprawy jakosci zycia jednostki,
a w wymiarze indywidualnym umozliwia podejmowanie §wiadomych
decyzji w kwestiach dotyczacych planowania rodziny. Istotg stosowa-
nia funkcjonujacych juz regulacji prawnych, jak réwniez tworzonych
W oparciu o nie nowych rozwigzan prawnych, powinno sta¢ si¢ zatem
wlasciwe wywazenie tych dwdch intereséw prawnych. W praktyce za-
uwazy¢ mozna jednak zdecydowany prymat jednostki nad interesem
spolecznym.

Migdzynarodowe i europejskie standardy ochrony genomu ludzkie-
go jedynie czesciowo odnoszg si¢ do problematyki preimplantacyjne;j
diagnostyki genetycznej. Poruszajg one kwestie zwigzane ze statusem
prawnym embriondw ludzkich i zakresem przyznanej im ochrony,
mozliwoscig dokonywania zabiegéw inzynierii genetycznej na zarod-
kach (poczynajac od selekcji ptei dziecka, az do skanowania ludzkich
komorek rozrodczych i powstatych w wyniku ich potaczenia embrio-
néw pod katem obcigzen genetycznych). Zaden z omawianych wyzej
dokumentéw nie zostal jednak w calosci poswigcony temu zagadnie-
niu 1 jego ewentualnym konsekwencjom prawnym. Przeanalizowanie
problemdw, jakie rodzi preimplantacyjna diagnostyka genetyczna 1 po-
szukiwanie na nie odpowiedzi wsrod norm prawnych stanowigcych
mechanizm ochrony genomu ludzkiego, pozwala wskaza¢ dwa sposo-
by odniesienia. Pierwszym z nich jest wyprowadzenie pewnych zasad
ogodlnych, ktére moga znalez¢ zastosowanie takze w przypadkach wy-
korzystania technik PDG. Niewatpliwie najwazniejszg z nich bedzie
poszanowanie godnosci istoty ludzkiej. Niemniejsze znaczenie beda
miaty zasady dotyczace ochrony tozsamosci genetycznej jednostki,
spoleczenstwa, a w konsekwencji catej ludzkosci, z ktérymi zwigzane
beda zagadnienia dopuszczalnosci eugeniki negatywnej i pozytywne;.
Drugim sposobem odniesienia standardow ochrony genomu ludzkiego
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do procedury PDG jest wskazanie pewnych zagadnien szczegotowych
1 sposobow, w jakich sg ze sobg powigzane. Preimplantacyjna diagno-
styka genetyczna przeprowadzana bywa niejako ,,przy okazji” procedur
medycznie wspomaganej prokreacji, ktorej regulacja prawna porusza
takze zwigzane z nig problemy takie jak selekcja pici dziecka czy elimi-
nowanie powaznych chordéb i wad genetycznych przysztego potomstwa.
Wyrazny zwigzek istnieje takze pomiedzy PDG a inzynierig genetycz-
ng. Wszelkie zasady, jakim podlega inzynieria genetyczna dokonywana
na zarodkach, powinny znalez¢ zastosowanie takze w przypadku wy-
korzystania procedury PDG. W oparciu o wskazane standardy ochrony
genomu ludzkiego nalezy stwierdzi¢, ze preimplantacyjna diagnostyka
genetyczna jest dopuszczalna pod warunkiem poszanowania okreslo-
nych prawem wartosci ptyngcych z ochrony, jaka objeto genom 1 emb-
rion ludzki.
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Os$wiadczenie pro futuro jako forma wyrazenia woli
pacjenta wobec interwencji medycznej

Oswiadczenie pro futuro jest instytucja prawng znang w wielu kra-
jach Europy i Stanach Zjednoczonych, uregulowang wprost w drodze
ustawowej lub przy akceptacji orzecznictwa. Instytucja ta nazywana
living will, testament de vie czy Patiententestament, w swojej nazwie
najczesciej odwotuje si¢ do stowa ,testament”, stad takze na gruncie
polskim spotka¢ mozna okre$lenie ,,testament Zzycia”'. Kwestia termi-
nologiczna jest w tym wypadku istotna, gdyz zamienne stosowanie
termindw oswiadczenie pro futuro i testament zycia moze sugerowac,
ze oswiadczenie to odnosi si¢ wylacznie do postgpowania lekarza
wzgledem pacjenta antycypujacego swdj stan terminalny. Tymczasem
oswiadczenie pro futuro shuzy¢ ma potencjalnemu pacjentowi do wyra-
zenia swojej woli na wypadek, gdyby w przysztosci utracit — w sposob
trwaty lub przejSciowy — zdolno$¢ do samodzielnego podejmowania
decyzji. Zatem zagadnienie to nie powinno ogranicza¢ si¢ wylgcznie
do uporczywej terapii i godnej $mierci, lecz odnosi¢ do wszelkich in-
terwencji medycznych.

Od kilku lat problematyka o§wiadczen pro futuro jest przedmiotem
dyskusji réznych srodowisk naukowych, wywotujac przy tym szereg
watpliwosci natury etycznej i prawnej. Powstaja one na tle funda-
mentalnego pytania o granice autonomii pacjenta, a takze o to, kiedy
mozna pozwoli¢ cztowiekowi umrze¢, a kiedy jest to niedopuszczal-
ne. Rodzacy si¢ na tym tle konflikt swiatopogladowy, spowodowany

! O kwestiach terminologicznych i wynikajacych stad niescistosciach zob.: K. Poklewski-KozieHt, Lekarz
wobec oSwiadczen woli pacjenta antycypujqgcego swdoj stan terminalny (na tle rozwigzan przyjetych w Szwaj-
carii), Prawo 1 Medycyna 9/2001, s. 49; Idem, Oswiadczenie woli pro futuro pacjenta jako instytucja prawna,
Panstwo i Prawo 3/2000, s. 5.
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konieczno$cig wyboru mig¢dzy takimi warto$ciami, jak zdrowie i zycie,
a inng — rownie istotng dla cztowieka, jak prawo do samostanowienia,
powoduje koniecznos¢ wypracowania rozwigzan prawnych, ktore po-
zwolg kazdemu na dokonywanie tych wyboréw zgodnie z systemem
wartosci, ktory wyznaje.

Obecnie medycyna odchodzi od modelu paternalistycznego, zakta-
dajacego arbitralno$¢ w dziataniu lekarza wzgledem chorego, na rzecz
poszanowania autonomii pacjenta®. Proces ten znajduje potwierdzenie,
m.in. w Konwencji o ochronie praw cztowieka 1 godnosci istoty ludz-
kiej wobec zastosowan biologii i medycyny?, opracowanej przez Rade
Europy. Dokument ten zostat otwarty do podpisu w dniu 4 kwietnia
1997 r. w Oviedo, za$ w zycie wszed} dnia 1 grudnia 1999 r. Polska
podpisata Konwencje i jedyny istniejacy wowczas protokot, dotyczacy
zakazu klonowania istot ludzkich dnia 7 maja 1999 r., jednak do tej pory
dokumenty te nie zostaty przez nasz kraj ratyfikowane. Pozostate trzy
protokoty, dotyczace kolejno transplantacji organow i tkanek ludzkich,
badan naukowych na cztowieku oraz testow genetycznych dla celow
zdrowotnych, nie zostaty nawet podpisane. Warto przypomnie¢, iz za-
sadnicze znaczenie z punktu widzenia implementacji konwencyjnych
norm prawnych do porzadku wewnetrznego maja przepisy art. 88-91
Konstytucji RP. Z uwagi na to, iz przedmiotowa Konwencja zawiera re-
gulacje odnoszace si¢ do konstytucyjnych praw i wolnosci, obejmujac
sprawy, co do ktérych wymagana jest ustawa, zachodzi koniecznos¢ jej
ratyfikacji w formie ustawy. W przypadku braku mozliwos$ci pogodze-
nia takiej umowy miedzynarodowej z ustawa, art. 91 ust. 2 Konstytucji
RP przyznaje pierwszenstwo normom konwencyjnym?*,

Zasadnicze znaczenie, z punktu widzenia omawianej problematyki,
ma art. 9 Konwencji, ktory wprowadza nakaz brania pod uwage wyra-
zonych wczesniej zyczen pacjenta co do interwencji medycznej, jezeli
w chwili jej przeprowadzania nie jest on w stanie wyrazi¢ swojej woli.
Cho¢ z uwagi na brak ratyfikacji Konwencja nie stanowi czegsci kra-

? Szerzej na temat paternalizmu i autonomizmu w medycynie zob.: T. Biesaga, Autonomia lekarza i pa-
¢jenta a cel medycyny, Medycyna Praktyczna 6/2005, s. 20-24.

3 Tekst Konwencji w thumaczeniu na jgzyk polski zob.: Europejskie Standardy Bioetyczne: wybdr materia-
fow, red. T. Jasudowicz, Torun 1998, s. 3 i n. (dalej jako: Konwencja).

4 Wigcej na ten temat zob.: M. Safjan, Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna, Prawo i Me-
dycyna 5/2000, s. 8-9.
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jowego porzadku prawnego i1 nie moze by¢ bezposrednio stosowana,
zawarte w niej zasady moga wytycza¢ kierunki wyktadni prawa pol-
skiego, zwlaszcza tam, gdzie zachodzi konieczno$¢ wyboru miedzy
sprzecznymi interpretacjami’. Ponadto dokument ten ma da¢ asumpt do
takich zmian w polskim prawie, aby pozostawato ono w zgodzie z wy-
tyczonymi przez Rade Europy kierunkami ochrony praw pacjenta.

Zarzadzeniem Prezesa Rady Ministrow® powolany zostal Zespot
do spraw Konwencji Bioetycznej, sktadajacy si¢ z politykdw, wybit-
nych prawnikow, biologow, lekarzy, etykow 1 teologow, ktorych zada-
niem byto wypracowanie kierunkéw zmian ustawodawstwa polskiego
w zakresie objetym Konwencjg oraz przedstawienie Prezesowi Rady
Ministrow opinii w sprawie jej ratyfikacji. Zespot ten opowiedziat si¢
jednogtosnie za wprowadzeniem instytucji prawnej umozliwiajacej
wyrazenie przez pacjenta woli na przyszto$¢ na wypadek pozostawania
w stanie niezdolnosci do §wiadomego podejmowania decyzji lub insty-
tucji pelnomocnika podejmujacego decyzje w przypadku wystapienia
u pacjenta stanu takiej niezdolnosci’.

Kwestia dopuszczalno$ci wyrazenia przez pacjenta swojej woli wo-
bec interwencji medycznej w formie o§wiadczenia pro futuro byta przed
kilkoma laty takze przedmiotem rozstrzygniecia Sadu Najwyzszego®,
wzbudzajac jednoczesnie zywe zainteresowanie doktryny®. Sad Naj-
wyzszy stangt jednoznacznie na stanowisku, iz o§wiadczenie pacjenta
wyrazone na wypadek utraty przytomnosci, okreslajace wolg dotyczaca
postgpowania lekarza w stosunku do niego w sytuacjach leczniczych,
ktore mogg zaistnied, jest dla lekarza — jezeli zostato ztozone w sposdb
wyrazny 1 jednoznaczny — wigzace. Z uwagi na to, iz postanowienie
to stanowi¢ bedzie istotny punkt odniesienia dla dalszej analizy, warto

S Ibidem, s. 9.

¢ Zarzadzenie nr 38 Prezesa Rady Ministrow z dn. 7 kwietnia 2008 r. w sprawie Zespotu do spraw Kon-
wencji o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowan biologii i medycyny,
zob. http://www.bip.kprm.gov.pl/generuj/pdf/html=pdfartykul/2821.html

7 Raport Zespotu do spraw Konwencji Bioetycznej z dn. 28 pazdziernika 2008 r., s. 14 opublikowany na
stronie http://www.biotechnologia.pl/pliki/File/RAPORT 26 11 2008.pdf

§ Post. SN z dn. 27 pazdziernika 2005 r., III CK 155/05, OSNC 2006 r., nr 7-8, poz. 137.

° I. Kulesza, Glosa do postanowienia Sqdu Najwyzszego z 27 pazdziernika 2005 r., Palestra 3-4,/2007,
s. 316-324; A. T. Olszewski, 1. Stanczyk, Glosa do postanowienia z dnia 27 paZdziernika 2005 r. (Il CK
155/05), Przeglad Sadowy 11-12/2008, s. 217-223; R. Tyminski, Glosa do postanowienia z dnia 27 pazdzier-
nika 2005 r. (Il CK 155/05), Przeglad Sadowy 3/2008, s. 116-121.
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przyjrzec si¢ blizej okolicznosciom, w ktérym zostato wydane, a takze
argumentacji Sagdu Najwyzszego.

W stanie faktycznym, bedagcym podstawa rozwazan, pacjentka zostata
przewieziona do szpitala, a jej stan zdrowia wymagat dokonania transfu-
zji krwi. Ze znalezionego przy niej pisemnego o$wiadczenia wynikato,
ze bez wzgledu na okolicznosci nie zgadza si¢ na przetoczenie krwi, jed-
noczesnie godzac si¢ na zastosowanie alternatywnych metod leczenia.
Taka decyzja wynikata z przekonan religijnych pacjentki. Sad Rejono-
wy udzielit zgody na dokonanie czynnosci medycznych, w uzasadnie-
niu podajac, ze zycie przedstawia wartos¢ nadrzedng, bez wzgledu na
jakikolwiek $wiatopoglad. Pacjentka zostata wyleczona, po czym ztozy-
fa apelacje od wyroku Sadu Rejonowego. Sad Okregowy uchylil orze-
czenie nizszej instancji 1 umorzyt postepowanie, poniewaz osoba, ktorej
udzielono $wiadczen medycznych opuscila juz szpital, a jej stan zdrowia
byt stabilny. Tym samym wydanie postanowienia co do istoty uznat za
zbedne. Ztozona przez pacjentke kasacja zostala uznana przez Sad Naj-
wyzszy za uzasadniong, a orzeczenie wydane w nastepstwie rozpoznania
tego nadzwyczajnego Srodka zaskarzenia pobudzito dalsza dyskusj¢ na
temat funkcjonowania tej instytucji w polskim porzadku prawnym.

W uzasadnieniu orzeczenia Sad Najwyzszy, odwotujac si¢ do norm
prawa mi¢dzynarodowego 1 konstytucyjnego, wskazat na konflikt ta-
kich wartosci jak prawo do zycia i zdrowia (art. 38 i art. 68 Konstytucji
RP) oraz prawo do samostanowienia (art. 41 i art. 47 Konstytucji RP),
stwierdzajac jednoczesnie, iz w demokratycznym panstwie prawnym
wolnos¢ jest chroniona w sposdb szczegolny, w tym takze wolnos¢ zy-
cia prywatnego i1 autonomia dokonywanych wyboréw. Na tle przed-
miotowego orzeczenia stato si¢ oczywiste, iz dokonanie zabiegu lecz-
niczego pomimo $wiadomosci istnienia uprzednio wyrazonego przez
pacjenta sprzeciwu, stanowi samowolne wykonanie zabiegu lecznicze-
go w rozumieniu art. 192 kk.

Przedmiotem ochrony w przypadku czynu zabronionego okreslone-
go w art. 192 kk jest prawo pacjenta do samostanowienia w zakresie
poddania si¢ zabiegowi leczniczemu 1 prawo decydowania o sposobach
tego leczenia'®. Strona przedmiotowa polega na wykonaniu zabiegu

10" Kodeks karny. Komentarz praktyczny, red. M. Mozgawa, Warszawa 2010, s. 393.
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leczniczego bez zgody pacjenta. Jednak wadliwa redakcja tego przepisu
nie uwzglednia faktu, ze istnieje caty szereg sytuacji, w ktorych wymog
uzyskania zgody na wykonanie okreslonej czynnosci medycznej zosta-
je uchylony z mocy prawa. Z sytuacjami takimi mamy do czynienia po
pierwsze wtedy, gdy ustawa wprowadza obowigzek poddania si¢ okre-
slonej czynnosci medycznej, obwarowany sankcjg zastosowania przy-
musu bezposredniego. Regulacje taka przewiduja przepisy licznych
ustaw, na przyktad ustawy o ochronie zdrowia psychicznego'!, o wy-
chowaniu w trzezwosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi'?, o przeciw-
dziataniu narkomanii®, o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i cho-
roéb zakaznych u ludzi', a takze przepisy kodeksu karnego'’, kodeksu
postepowania karnego'®, kodeksu karnego wykonawczego'’, kodeksu
postepowania cywilnego!'® oraz rozporzadzenia w sprawie warunkow
i sposobu dokonywania badan na zawarto$¢ alkoholu w organizmie'®.
Na marginesie rozwazan warto zauwazy¢, ze art. 31 ust. 3 Konstytucji
wprowadza mozliwos$¢ ograniczenia w zakresie korzystania z konsty-
tucyjnych praw wylacznie na poziomie ustawowym. Standardom tym
nie odpowiada przepis § 5 ust. 6 rozporzadzenia w sprawie warunkdéw
1 sposobu dokonywania badan na zawarto$¢ alkoholu w organizmie,
w ktérym wprowadza si¢ istotne ograniczenie prawa do samostanowie-
nia na poziomie aktu prawnego nizszego rzedu®. Druga grupa sytua-
cji, w ktorych obowigzek uzyskania zgody pacjenta zostaje uchylony

' Zob. art. 21 ust. 1, art. 23 ust. 1, art. 24 ust. 1, art. 29 ust. lustawy z dn. 19 sierpnia 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego (Dz. U. nr 111, poz. 535 ze zm.).

12 Zob. art. 26 ust. 1, art. 27 ust. 1 1 2, art. 28 ustawy z dn. 26 pazdziernika 1982 r. o wychowaniu w trzez-
wosci i przeciwdziataniu alkoholizmowi (Dz. U. z 2007 r., nr 70, poz. 473 t.j.).

13 Zob. art. art. 30 ust. 1 ustawy z dn. 29 lipca 2005 r. o przeciwdziataniu narkomanii (Dz. U. nr 179,
poz. 1485 ze zm.).

14 Zob. art. 5 ust. 1, art. 33, art. 34, art. 35, art. 40 ustawy z dn. 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwal-
czaniu zakazen i chorob zakaznych u ludzi (Dz. U. nr 234, poz. 1570 ze zm. ).

15 Zob. art. 94 § 1, art. 96 § 1 kk.

16 Zob. art. 74 § 21 3, art. 215, art. 192 § 1 kpk.

17 Zob. art. 117, art. 118 § 2 kkw.

18 Zob. art. 554 kpc.

19 Zob. § 5 ust. 6 rozporzadzenia Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dn. 6 maja 1983 r. w sprawie wa-
runkéw i sposobu dokonywania badan na zawarto$¢ alkoholu w organizmie (Dz. U. z 1983 r. nr 25, poz. 117).

2 Szerzej na ten temat zob.: T. Dukiet-Nagorska, Uwagi o pobieraniu krwi dla ustalenia poziomu zawar-
tosci alkoholu w organizmie osoby podejrzanej, ktora nie wyraza na to zgody, Prawo 1 Medycyna 13/2003,
s. 54.
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Z mocy prawa, to tzw. stany medycznej koniecznosci uregulowane
w art. 33 ust. 1, art. 34 ust. 7 1 art. 35 ust. 1 ustawy o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty?!. Zatem lista przypadkow, w ktorych ustawa do-
puszcza mozliwos¢ podejmowania czynnosci medycznych bez zgody
pacjenta, jest dos¢ dtuga. W tej sytuacji norme z art. 192 kk, sankcjo-
nujacg odpowiedzialno$¢ karng za dokonanie zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta, nalezy odczytywac jako zakaz wykonywania takiego
zabiegu bez wymaganej ustawow o zgody pacjenta’.

Z uwagi na brak definicji legalnej pojecia ,,zabieg leczniczy”, chcac
wyjasni¢ znaczenie i zakres tego terminu, warto odwota¢ si¢ do po-
wszechnie uznawanego podziatu czynnosci medycznych na lecznicze
(terapeutyczne) 1 nielecznicze (nieterapeutyczne). Przyjmuje sig, ze
czynnosci lecznicze podejmowane sg w celu ratowania zdrowia lub zy-
cia ludzkiego, a takze w celu zmniejszania cierpien majacych zwigzek
z choroba®. Zatem czynnoscig leczniczg jest tylko taka czynnosé, przez
ktéra realizowany jest cel leczniczy?!. Natomiast czynnosci nielecznicze
definiuje si¢ a contrario jako wszystkie te czynnosci medyczne, ktore
nie majg zwigzku z chorobg. Jako przyktady mozna wskazaé: ekspery-
ment biologiczny, eutanazje, sztuczne zaptodnienie, zabieg przerwa-
nia cigzy ze wzgledow innych niz zdrowotne, pobranie krwi, narzadu
lub organu ex vivo czy zabiegi dla celow sadowych lub dowodowych?®.
W pismiennictwie mozna spotkac postulaty szerokiej wyktadni prze-
pisu art. 192 kk i uzytego w nim terminu ,,zabieg leczniczy” jako
obejmujgcego swym zakresem roéwniez czynnosci nieterapeutyczne®.

2l Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2008 r. nr 136 poz. 857
ze zm.); dalej jako: ustawa o zawodzie lekarza.

2 A. Marek, Kodeks karny, Warszawa—Krakow 2006, s. 369-370.

2 R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza w zwigzku z wykonywaniem czynnosci medycznych, War-
szawa 2009, s. 37.

2 T. Cyprian, A. Asltanowicz, Karna i cywilna odpowiedzialnosé lekarza, Krakow 1949, s. 23; J. Sawicki,
Blqd sztuki przy zabiegu leczniczym w prawie karnym, doktrynie i orzecznictwie, Warszawa 1965, s. 20 i n.;
P. Daniluk, Cel leczniczy w swietle poglgdow doktryny prawa, Prawo i Medycyna 2/2005, s. 41-44.

3 J. Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w swietle prawa, Warszawa 1964, s. 90 i n.; G. Rej-
man, Odpowiedzialnosé karna lekarza, Warszawa 1991, s. 34.

% M. Filar, Lekarskie prawo karne, Zakamycze 2000, s. 247 i n., definiuje zabieg leczniczy jako kazdy
zabieg lekarski przybierajacy forme¢ czynnosci leczniczej (terapeutycznej) lub czynnosci lekarskiej (nieterapeu-
tycznej) podejmowany w stosunku do pacjenta na etapie profilaktyki, diagnozy, terapii i rehabilitacji, ktory ze
wzgledu na wlasciwa mu technike medycznag taczy si¢ z naruszeniem integralnosci cielesnej pacjenta poprzez
naruszenie jego tkanki cielesnej lub fizycznym inwazyjnym wniknigciem w jego ciato bez naruszenia tej tkanki;
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Stanowisko to nie wydaje si¢ by¢ uzasadnione, gdyz norma z art. 192
kk odnosi si¢ w sposob wyrazny do zabiegoéw o celu leczniczym. Nie
oznacza to oczywiscie, ze wykonanie czynnosci medycznej niemajace;j
charakteru leczniczego bez wymaganej zgody uprawnionego, pozostaje
poza sferg oddziatywania prawa karnego. Jednak w przypadku takich
zabiegow istnieje podstawa pociagni¢cia do odpowiedzialnos$ci karnej
na podstawie jednego z przepisow dotyczacych przestepstw przeciwko
wolnosci albo przeciwko zyciu lub zdrowiu?’.

Watpliwosci powstaja takze przy probie ustalenia, kto moze byé
sprawcg przestepstwa okreslonego w art. 192 kk. Poglady w tym wzgle-
dzie sg podzielone. Pierwszy z nich zaktada, ze skoro w przepisie jest
mowa o zabiegu leczniczym i pacjencie, to podmiotem omawianego
przestepstwa moze by¢ jedynie osoba uprawniona do wykonywania
czynnosci leczniczych?®. W opozycji do powyzszego stanowiska, pre-
zentowany jest poglad przyjmujacy, ze przestepstwo z art. 192 kk jest
przestepstwem powszechnym, a jego podmiotem moze by¢ takze oso-
ba, ktéra nie posiada uprawnien do wykonywania §wiadczen medycz-
nych (np. znachor)?. Takze w tym przypadku, wydaje sig¢, iz z uwagi
na zakaz stosowania wyktadni rozszerzajacej w prawie karnym, tak do-
wolna interpretacja znamion nie powinna mie¢ miejsca.

Kontrowersje budzi réwniez, szeroko dyskutowana w doktrynie®,
kwestia dopuszczalnosci legalizacji zabiegu medycznego, dokonanego
bez zgody pacjenta, w oparciu o instytucje stanu wyzszej koniecznosci

A. Zoll, Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, Warszawa 2008, t. 11, s. 525, uwaza, Zze pojecie zabiegu
leczniczego, na gruncie art. 192 kk obejmuje zaréwno zabiegi dokonywane w ramach rutynowych $wiadczen
medycznych, jak i zabiegi eksperymentalne, zar6wno lecznicze, jak i badawcze. Jego zdaniem zabieg leczniczy,
o ktorym mowa w art. 192 kk, moze mie¢ charakter diagnostyczny, terapeutyczny lub profilaktyczny; R. Ke-
dziora, op. cit., s.38, powotujac si¢ na ratio legis normy z art. 192 kk, opowiada si¢ za szerszym rozumieniem
terminu zabieg leczniczy, obejmujacym rowniez czynnosci nieterapeutyczne.

21 E. Zielinska, Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie oraz wobec pacjenta w stanie
terminalnym, Prawo i Medycyna 5(2)/2000, s. 75.

2 A. Marek, Kodeks karny, s. 370, T. Bojarski, Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2009, s. 391.

¥ A. Zoll, Kodeks karny..., s. 525; L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci..., s. 65.

30 Zob. np. K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci lekarza za wykonanie zabiegu leczniczego bez
zgody pacjenta, Palestra 11-12/2002, s. 43-45; A. Zoll, Granice legalnosci zabiegu medycznego, Prawo i Me-
dycyna 1(2)/1999, s. 36; A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznosé wylgczajgca przestgpnosé czynu
w praktyce lekarskiej, Prawo i Medycyna 2/2005, s. 5-21; J. Kulesza, Brak zgody pacjenta na zabieg leczniczy,
a lekarski obowiqgzek udzielenia pomocy, Prawo i Medycyna 2/2005, s. 75-76; A. Liszewska, Problem zgody
pacjenta jako dylemat aksjologiczny, Prawo i Medycyna 1/1999, s. 86, T. Dukiet-Nagorska, Stan wyzszej ko-
niecznosci w dzialalnosci lekarskiej, Prawo i Medycyna 2/2005, s. 27— 35.
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(art. 26 § 1 kk) lub kolizji obowigzkdéw (art. 26 § 5 kk). Problematyke te
nalezy odnies¢ takze do sytuacji, w ktérej doszto do dokonania zabiegu
medycznego wbrew woli pacjenta wyrazonej przez niego na przysztos¢.
Zasadniczym argumentem odmawiajgcym stusznosci tezie o mozliwo-
$ci powotania si¢ w tej sytuacji na stan wyzszej koniecznosci®! jest fakt,
ze zastosowanie tej instytucji prawa karnego catkowicie niweczyloby
sens 1 znaczenie obowigzku uzyskania zgody pacjenta, co w praktyce
mogloby prowadzi¢ do powstania regulty w postaci przymusu leczenia®.
Dodatkowego argumentu przeciw mozliwosci powotywania si¢ na te¢
instytucje dostarczaja przepisy art. 33 ust. 1, art. 34 ust. 7 i art. 35 ust. 1
ustawy o zawodzie lekarza, nazywane w doktrynie stanami medycznej
koniecznos$ci. Nalezy zauwazy¢, ze gdyby istniata mozliwos$¢ powoly-
wania si¢ w tych sytuacjach na stan wyzszej koniecznosci, to przepisy
te bylyby catkowicie zbedne. Podobne stanowisko zajat réwniez SN
w wyroku z dn. 28 listopada 2007 r.**, w ktorym stwierdzit, iz nie jest
dopuszczalne uwolnienie lekarza od odpowiedzialnosci za zmiang za-
kresu zabiegu operacyjnego bez zgody pacjenta, na podstawie art. 26
§ 1 lub art. 26 § 5 k.k., w sytuacji niespelnienia warunkéw okreslonych
w art. 35 ust. 1 12 ustawy o zawodzie lekarza, gdyz oznaczatoby to zig-
norowanie, majacych charakter gwarancyjny, ograniczen wynikajacych
z tego ostatniego przepisu. Zatem mimo wyzszej wartosci dobra w po-
staci zycia lub zdrowia od prawa do samostanowienia, prawo przyznaje
w tym przypadku prymat ochronie wolnosci. Nie oznacza to oczywi-
scie, ze na gruncie prawa medycznego w ogoéle nie istnieje mozliwosé
powolywania si¢ na stan wyzszej koniecznosci, jednak problematyka ta
wykracza juz poza zakres niniejszego opracowania®,

Orzeczenie Sadu Najwyzszego, dopuszczajace mozliwos¢ skladania
o$wiadczen pro futuro, co do zasady spotkato si¢ w doktrynie z aprobata.
Uwagi krytyczne podnoszono jedynie w odniesieniu do wskazanych przez
Sad kryteriow decydujacych o poprawnosci ztozonego oswiadczenia®.

31 Argumenty za uznaniem stanu wyzszej koniecznosci jako okoliczno$ci wylaczajacej bezprawnos¢ za-
biegu leczniczego bez zgody pacjenta zob.: K. Daszkiewicz, Uchylenie odpowiedzialnosci..., s. 43-45.

32 A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 10.
33 Wyrok SN z dn. 28 listopada 2007 r., V KK 81/07, OSNKW 2008, poz. 14.
3% Szerzej na ten temat zob. T. Dukiet-Nagorska, Stan wyzszej koniecznosci..., s. 28-35.

3% J. Kulesza, Glosa..., s. 316-324; A. T. Olszewski, L. Stanczyk, op. cit., s. 217-223; R. Tyminski, op. cit.,
s. 116-121.
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Sad Najwyzszy uznat w swoim judykacie, ze oswiadczenie pro fu-
turo jest klasycznym o$wiadczeniem woli. Pewien niedosyt budzi brak
uzasadnienia przyjetego stanowiska, przez co mozna odnies¢ mylne
wrazenie, iz taki charakter prawny oswiadczen pro futuro jest oczywi-
sty 1 bezsporny.

Omodwienie zagadnienia charakteru prawnego oswiadczen pro futu-
ro wymaga odwotania si¢ do problematyki kwalifikacji prawnej zgody
pacjenta na zabieg medyczny, gdyz nie ma zadnych podstaw, aby w tej
kwestii traktowac¢ o$wiadczenie pro futuro w sposob odmienny. Za-
rowno w doktrynie, jak i1 orzecznictwie, wytonily si¢ na tym tle dwa
zasadniczo rézne stanowiska. Pierwsze z nich zaktada, ze zgoda na za-
bieg medyczny to klasyczne oswiadczenie woli w rozumieniu cywili-
stycznym, poniewaz jej wyrazenie jest zdarzeniem, ktore zmierza do
wywotania skutku prawnego w postaci uchylenia bezprawnosci dziata-
nia lekarza dokonujacego zabiegu®. Z kolei przeciwnicy tej koncepcii,
stosujac rozne konstrukcje semantyczne, tworza w zasadzie tozsama
formute charakteru prawnego zgody jako aktu sui generis. Podnosi sie,
1z zgody pacjenta nie mozna kwalifikowac¢ jako czynno$ci prawnej sen-
su stricto, ze wzgledu na to, iz jej funkcja nie polega na wywolaniu
skutkéw prawnych w postaci ustanowienia, zmiany lub zniesienia sto-
sunku prawnego, lecz na zadysponowaniu dobrem osobistym?®’. Z tego
powodu, zdaniem zwolennikéw tej koncepcji, zgode nalezatoby rozpa-
trywa¢ w kategoriach quasi-oswiadczenia woli, to jest jednostronnego,
odwotalnego dziatania prawnego zblizonego do oswiadczenia woli*®,

3¢ M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Toruni 2005, s. 53; B. Janiszewska, Dobro pacjenta czy wola pacjenta
— dylematy prawa i medycyny (uwagi o odmowie zgody na leczenie oraz o dopuszczalnosci oswiadczen pro
futuro), Prawo i Medycyna 2/2007, s. 37; A. Kobinska, Zakres autonomii pacjenta na przykladzie niewyrazenia
zgody na zastosowanie preparatu krwi podczas ewentualnej interwencji medycznej w blizej nieokreslonej przy-
szlosci, Transformacje Prawa Prywatnego 3-4/2006, s. 44; M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny,
Torun 2007, s. 29; A. Dyszlewska-Tarnawska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
red. L. Ogiegto, Warszawa 2010, s. 299; Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zie-
linska, Warszawa 2008, s. 504; zob. rowniez art. 67 pkt. 2 projektu ustawy o ochronie genomu ludzkiego
oraz Polskiej Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw w brzmieniu opublikowanym na http://www.jgowin.
pl/projekt_ustawy.pdf.

37 M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa 1998, s. 35.

3% S. Niemczyk, A. Lazarska, Materialnoprawne elementy aktu zgody pacjenta w ujeciu prawnym i medycz-
nym, Prawo i Medycyna 2/2005, s. 19; M. Sosniak, Funkcje i skutecznosé zgody osoby uprawnionej w zakresie
ochrony dobr osobistych, [w:] Prace z prawa cywilnego, red. B. Kordasiewicz, E. Letowska, Wroctaw—War-
szawa 1985, s. 67; zob. takze: wyrok SN z dn. 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/05, Biuletyn SN 2006, nr 6, s. 9,
w ktorym SN przyjal, ze zgoda pacjenta jest to przejaw woli podobny do o§wiadczenia woli.
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Argumentem niewatpliwie wspierajacym teze o swoistosci zgody
na zabieg medyczny jest fakt, iz z analizy obowigzujacych przepiséw
wynika, ze zdolno$¢ do wyrazenia zgody na zabieg medyczny nie jest
tozsama ze zdolnoscig do czynnosci prawnych. Cho¢ na gruncie ustawy
o zawodzie lekarza do samodzielnego wyrazenia zgody konieczne jest
posiadanie petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, nalezy wskazac¢
szereg przypadkow, w ktorych ustawodawca przewidziat wymog tzw.
zgody podwdjnej czy réwnoleglej*”. Zgodnie z art. 32 ust. 4 ustawy
o zawodzie lekarza, na przeprowadzenie badania osoby ubezwtasno-
wolnionej, obok zgody przedstawiciela ustawowego, konieczna jest
rowniez zgoda tej osoby, jezeli jest ona w stanie z rozeznaniem wy-
powiedzie¢ swoje stanowisko w sprawie badania. Z kolei art. 32 ust. 5
przedmiotowej ustawy, niezaleznie od zgody przedstawiciela ustawo-
wego, wymaga takze zgody pacjenta, ktory ukonczyt 16 lat. Ponadto
stosownie do art. 32 ust. 6 tej ustawy, sprzeciw matoletniego, ktory
ukonczyt 16 lat, osoby ubezwlasnowolnionej, osoby chorej psychicznie
lub uposledzonej umystowo, lecz dysponujacej odpowiednim rozezna-
niem, wobec czynnosci medycznej, powoduje konieczno$¢ wyrazenia
dodatkowej zgody przez sad opiekunczy, mimo zgody przedstawiciela
ustawowego lub opiekuna faktycznego. Wymog uzyskania podwojnej
zgody przewiduje takze przepis art. 25 ust. 2 ustawy o zawodzie leka-
rza, zgodnie z ktorym w przypadku matoletniego, ktory ukonczyt 16 lat
albo nie ukonczyt 16 lat, ale jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢
swoje stanowisko w sprawie udzialu w eksperymencie medycznym,
oprocz zgody przedstawiciela ustawowego, wymagana jest takze pi-
semna zgoda matoletniego. Analogiczne wymogi wprowadza przepis
art. 25 ust. 4 tej ustawy w odniesieniu do udziatu w eksperymencie
leczniczym osoby ubezwlasnowolnionej catkowicie. Na gruncie ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego wymadg uzyskania podwdjnej zgody
przewiduje art. 22 ust. 4, zgodnie z ktdrym, jezeli przyjecie do szpita-
la dotyczy osoby maloletniej powyzej 16 roku zycia lub osoby petno-
letniej catkowicie ubezwlasnowolnionej, zdolnej do wyrazenia zgody,
to jest wymagane réwniez uzyskanie zgody tej osoby. W przypadku
sprzecznych oswiadczen, zgode na przyjecie do szpitala wyraza sad

% L. Kubicki, Nowy rodzaj odpowiedzialnosci karnej lekarza (Przestgpstwo z art. 192 k.k.), Prawo i Me-
dycyna 8/2000, s. 70; A. Dyszlewska-Tarnawska, Ustawa o zawodach..., s. 300-301.
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opiekunczy. Zatem katalog sytuacji, w ktorych ustawa wymaga oprocz
zgody przedstawiciela ustawowego takze wyrazenia zgody przez osobe
nieposiadajacg petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, jest obszerny.
Jednak najistotniejszy z punktu widzenia omawianej problematyki
wydaje si¢ by¢ przepis art. 3 ust. 4 ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego, ktdry wskazuje, iz pojecie zgody oznacza ,,swobodnie wyrazong
zgode osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktdra — niezaleznie od sta-
nu jej zdrowia psychicznego — jest rzeczywiscie zdolna do zrozumienia
przekazywanej w dostepny sposob informacji o celu przyjecia do szpitala
psychiatrycznego, jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach diag-
nostycznych i leczniczych oraz o dajacych si¢ przewidzie¢ skutkach tych
dziatan lub ich zaniechania”. Przepis ten stanowi /ex specialis w stosunku
do art. 32 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza w odniesieniu do leczenia
psychiatrycznego, dajac podstawe do samodzielnego wyrazenia zgody
takze przez osobe nieposiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych.*
Jak stusznie podnosi si¢ w literaturze przedmiotu*!, przestanki skutecz-
nosci i waznosci zgody, w przeciwienstwie do klasycznego o§wiadczenia
woli, nalezy odnosi¢ w znacznie wigkszym stopniu do subiektywnych
kryteriow podmiotowych, jakimi sg przede wszystkim rzeczywista zdol-
nos$¢ do zrozumienia przekazywanych informacji i rozeznanie sytuacji.
Ponadto wskazuje si¢, ze w odniesieniu do zgody na zabieg medyczny na
pierwszy plan wysuwa si¢ koniecznos$¢ poszanowania autonomii pacjen-
ta, a nie, jak ma to miejsce w przypadku czynnosci prawnych, ochrona
intereséw adresatow oswiadczen woli*?. Zatem przyjecie koncepcji zgo-
dy na zabieg medyczny jako przejawu woli podobnego do oswiadcze-
nia woli, jest rozwigzaniem o tyle shusznym, ze uwzglednia szczegolny
charakter tej instytucji prawnej, a jednoczesnie nie wyklucza stosowania
w drodze analogii przepiséw dotyczacych wad o§wiadczenia woli.
Formutujac przestanki waznosci o§wiadczenia pro futuro, Sad Naj-
wyzszy wskazat jedynie, iz musi ono zosta¢ zlozone w sposdb wyraz-
ny, jednoznaczny i niebudzacy watpliwosci. Stanowisko to jest natural-
ng konsekwencja uznania przez Sad o$wiadczenia pro futuro za typowe

40 L. Kubicki, op. cit., s. 68; 1. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego.
Komentarz, Warszawa 1997, s. 66-70.

4 M. Safjan, Prawo..., s. 35.
42 Ibidem.
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oswiadczenie woli, co powoduje konieczno$¢ odwotania si¢ do tresci
art. 60 kc. Przepis ten stanowi, ze z zastrzezeniem wyjatkoéw w ustawie
przewidzianych, wola osoby dokonujacej czynnosci prawnej moze by¢
wyrazona przez kazde zachowanie si¢ tej osoby, ktore ujawnia jej wole
w sposob dostateczny. Zatem, bez wzgledu na to czy przepisy dotycza-
ce oswiadczen woli znajdg zastosowanie wprost czy per analogiam,
dopoki forma oswiadczen pro futuro nie zostanie uregulowana w dro-
dze ustawowej, nie ma zadnych podstaw do oczekiwania od pacjentéw
spetnienia w tym wzgledzie szczegdlnych wymogow formalnych.

W doktrynie przedstawia si¢ bardzo rézne poglady i postulaty de lege
ferenda w zakresie formy o$wiadczen pro futuro. Poczynajac od stano-
wiska akceptujacego istniejacy stan rzeczy, a co za tym idzie, petng do-
wolno$¢ w zakresie formy*, poprzez sktonienie si¢ ku zwyktej formie
pisemnej jako w zupetnosci wystarczajacej, a jednoczesnie pewniejszej
z punktu widzenia dowodowego*, az do glosow postulujacych wpro-
wadzenie wymogu formy szczegdlnej, takiej jak forma pisemna z datg
pewna® czy z podpisem notarialnie poswiadczonym*. Zachowanie
wymogu formy szczegdlnej w duzej mierze zdejmowaloby z lekarza
obowigzek badania czy zostaty spetnione przestanki waznosci ztozo-
nego o$wiadczenia. Jesli bowiem uwzgledni¢ fakt, iz lekarz majacy do
czynienia z takim oswiadczeniem najczesciej dziata w warunkach stanu
naglego, niecierpigcego zwtoki, to nie sposob odméowié¢ temu postulato-
wi stusznosci. W praktyce spotka¢ mozna takze proby upowszechniania
wzordéw oswiadczen, ktérych stosowanie miatoby zwigkszy¢ pewnos¢
lekarzy co do waznosci wyrazonej przez pacjenta woli. Jako przyktad
wskaza¢ mozna wzdr oswiadczenia przygotowany z myslg o swiadkach
Jehowy przez Zarzad Gtowny Towarzystwa Anestezjologii 1 Intensyw-
nej Terapii*’, w ktorym jako przestanki waznos$ci oswiadczenia wpro-

 A. Sienko, op. cit., s. 7-8.

4 M. Boratyfiska, Niektore aspekty Swiadomej zgody pacjenta na leczenie na tle orzecznictwa Sqdu Naj-
wyzszego. Czesé 1. Sprzeciw pro futuro, Prawo i Medycyna 2/2007, s. 28.

5 M. Sliwka, Testament Zycia i inne oswiadczenia pro futuro — przyczynek do dyskusji, s. 7 tekst w brzmie-
niu opublikowanym na http://www.ptb.org.pl/pdf/sliwka testament 1.pdf.

4 M. Boratynska, op. cit., s. 28

47 Stanowisko Zarzadu Gtownego Polskiego Towarzystwa Anestezjologii i Intensywnej terapii nr 2/2000
w sprawie postepowania anestezjologa wobec pacjenta Swiadka Jehowy”, Dodatek 2, [w:] Anestezjologia In-
tensywna Terapia, 2000, s. 32.

90 Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13)



Oswiadczenie pro futuro jako forma wyrazenia woli pacjenta wobec interwencji...

wadzono dodatkowe wymagania w postaci wlasnorecznego podpisu
pacjenta oraz podpisow dwoch swiadkow wraz z ich danymi. Wymogi
te, cho¢ pozbawione podstawy prawnej, wyraznie wskazuja na pilng
potrzebe uregulowania kwestii formy oswiadczen pro futuro w drodze
ustawowe;j.

Innym postulowanym sposobem zabezpieczenia prawidtowego funk-
cjonowania tej instytucji jest umozliwienie pacjentowi wyrazenia Swo-
jej woli w formie pisemnej, pod warunkiem dokonania odpowiedniej
rejestracji oswiadczenia.*® Rozwigzanie takie znalazto zastosowanie na
gruncie ustawy z dn. 6 wrzesnia 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow®, ktorej przepisy prze-
widujg mozliwos$¢ wyrazenia za zycia sprzeciwu na pobranie materiatu
do przeszczepu. Na gruncie powyzszej ustawy jedng z form wyrazenia
swojej woli jest wpis w centralnym rejestrze sprzeciwow prowadzonym
przez Centrum Organizacyjno-Koordynacyjne do spraw Transplantacji
,,Poltransplant”. Sprzeciw mozna zgtosi¢ osobiscie lub listownie na for-
mularzu dostgpnym w zaktadach opieki zdrowotnej lub na stronie in-
ternetowej Centrum. Osoba zglaszajaca otrzymuje potwierdzenie wpi-
su do rejestru listem poleconym. W przypadku matoletniego lub innej
osoby, ktéra nie ma petnej zdolnosci do czynnosci prawnych, sprzeciw
moze wyrazi¢ za zycia przedstawiciel ustawowy tej osoby, przy czym
matoletni powyzej lat 16 moze sam zlozy¢ takie o§wiadczenie. Istnie-
nie wpisu sprzeciwu w rejestrze lekarz ustala telefonicznie, faksem lub
poczta elektroniczng. Nie ma zatem zadnych przeszkod technicznych,
aby analogiczny zbior informatyczny utworzy¢ w celu rejestracji in-
nych o$wiadczen.

Z uwagi na to, 1z oswiadczenie pro futuro dotyczy skomplikowanych
czynnosci i procedur medycznych, wydaje si¢, iz znacznym utatwieniem
zaréwno dla pacjenta, jak i lekarza, ktoremu przyjdzie interpretowad
wole pacjenta, byloby wprowadzenie odpowiednich formularzy.
Przygotowany przez specjalistow na podstawie dotychczasowych

# M. Sliwka, op. cit., s. 7; zob. takze M. Syska, Zgoda na zabieg medyczny oraz oswiadczenia pro futuro
w ustawodawstwie i orzecznictwie francuskim i belgijskim. Czesé 1. Postulaty de lege ferenda wobec ustawo-
dawcy polskiego, Prawo i Medycyna 2/2011. Autor zawart w swoim artykule interesujace informacje na temat
belgijskiej procedury rejestracji szczegolnej kategorii o$§wiadczen pro futuro, obejmujacych zyczenie poddania
si¢ eutanazji.

4 Dz. U. nr 169 poz. 1411 ze zm.
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doswiadczen dokument powinien umozliwia¢ zar6wno wybodr okreslo-
nej kategorii czynnosci lub konkretnego zabiegu, co do ktorego pacjent
chce ztozy¢ oswiadczenie, jak rowniez swobodne wyrazenie swojej
woli odnosnie czynnosci, ktore nie zostaly uwzglednione w formularzu.
Aby unikna¢ zarzutu sktadania o§wiadczenia w warunkach braku odpo-
wiedniej wiedzy 1 informacji, oprdcz pouczen zawartych w samym for-
mularzu, optymalnym rozwigzaniem wydaje si¢ wprowadzenie dodat-
kowej przestanki waznos$ci oswiadczen pro futuro w postaci obowigzku
udzielenia przez lekarza pierwszego kontaktu informacji o mozliwych
konsekwencjach dokonanych decyzji®*. Dla zapewnienia wysokiego
poziomu bezpieczenstwa wskazanym byloby, aby lekarz potwierdzit
fakt udzielenia pacjentowi odpowiednich informacji swoim podpisem
ztozonym na formularzu oraz zamies$cil stosowng adnotacje¢ takze w do-
kumentacji medycznej pacjenta. Zastosowanie powyZszego rozwig-
zania wydaje si¢ celowe przede wszystkim w przypadku utworzenia
centralnego systemu informatycznego, ktory pozwalalby na rejestracje
m.in. oswiadczen pro futuro. Jednoczesne zabezpieczenie na poziomie
przepisoOw wykonawczych instrumentéw majacych stuzy¢ zapewnieniu
sprawnosci procedury ustalania istnienia wpisu, stwarzatoby najwiek-
sze szanse prawidlowego funkcjonowania tej instytucji prawne;.

W tym miejscu warto zwrdci¢ uwage takze na rozwigzanie w zakre-
sie rejestracji oswiadczen pro futuro, zaproponowane w projekcie usta-
wy o ochronie genomu ludzkiego i embrionu ludzkiego oraz Polskiej
Radzie Bioetycznej i zmianie innych ustaw’!. Tworcy projektu zapro-
ponowali wprowadzenie obowigzku rejestracji sprzeciwéw w Central-
nym Rejestrze Biomedycznym, z jednoczesnym wymogiem dokonania
adnotacji o tym fakcie w dokumentacji medycznej. Informacja o tym,
czy sprzeciw danej osoby jest umieszczony w Centralnym Rejestrze

30 Wprowadzenie dodatkowego obowigzku informacyjnego przed podpisaniem o$wiadczenia pro futuro
postuluje takze M. Syska w swoim artykule opublikowanym w poprzednim numerze Prawa i Medycyny pt.
Zgoda na zabieg medyczny oraz oSwiadczenia pro futuro w ustawodawstwie i orzecznictwie francuskim i bel-
gijskim. Czes¢ I1. Postulaty de lege ferenda wobec ustawodawcy polskiego. Pewne watpliwosci budzi nato-
miast zaproponowana przez autora procedura sktadania oswiadczen podwyzszonego ryzyka (tj. takich, ktorych
konsekwencja zastosowania moze by¢ $mier¢ pacjenta) w obecnosci swiadka. Wydaje sie, iz wprowadzanie
dodatkowej przestanki waznosci takich o§wiadczen, zaktadajac istnienie wspomnianego wyzej obowiazku po-
informowania przez lekarza o konsekwencjach danej decyzji, nie jest konieczne.

5! Projekt z dn. 3 lipca 2009 r.; dostepny na stronie http://www.jgowin.pl/projekt _ustawy.pdf, (dalej jako:
projekt ustawy o ochronie genomu ludzkiego).

92 Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13)



Oswiadczenie pro futuro jako forma wyrazenia woli pacjenta wobec interwencji...

Biomedycznym, miataby by¢ udzielana niezwtocznie po otrzymaniu
pytania od lekarza, pod opieka ktérego pozostaje pacjent. Rejestr miat-
by prowadzi¢ Prezes Urzedu do spraw Biomedycyny jako centralny
organ administracji rzagdowej, powotywany i odwotywany przez Pre-
zesa Rady Ministrow, po zasiggni¢ciu opinii Polskiej Rady Bioetycz-
nej. O ile sama procedura rejestracji oswiadczen zastuguje na aprobate,
o tyle pozostate z proponowanych przestanek waznosci oswiadczenia
pro futuro stoja w sprzecznosci z istotg tej instytucji prawnej.

Projekt ustawy zaklada, ze sprzeciw co do udzielania $§wiadczen
zdrowotnych w przysztosci, ztozony na wypadek utraty zdolnosci do
wyrazania zgody na §wiadczenia zdrowotne, bytby wigzacy dla lekarza,
pod warunkiem, ze zostatby wyrazony w sposob dobrowolny i §wiado-
my na pi§mie przez petnoletniego pacjenta poinformowanego wczes-
niej o cigzkiej chorobie nieuleczalnej 1 odnositby si¢ do podejmowania
dzialan medycznych podtrzymujacych funkcje zyciowe w przypadku
bezposredniego zagrozenia zycia, bedacego wynikiem tej choroby.

Jak wynika z powyzszego, po pierwsze, projekt ogranicza mozli-
wos$¢ zlozenia oswiadczenia pro futuro tylko do przypadkow wysta-
pienia nieuleczalnej, cigzkiej choroby. Po drugie, wymaga uprzedniego
poinformowania pacjenta o jego stanie zdrowia®. Po trzecie, tworcy
projektu proponuja ograniczenie mozliwosci wyrazenia przez pacjenta
sprzeciwu wobec okreslonych swiadczen zdrowotnych w przysztosci
tylko do przypadkow uporczywej terapii. Zgodnie z art. 65 pkt. 3 pro-
jektu uporczywg terapi¢ zdefiniowano jako stosowanie procedur me-
dycznych, urzadzen technicznych i rodkéw farmakologicznych w celu
podtrzymywania funkcji zyciowych nieuleczalnie chorego, ktére prze-
dluza jego umieranie, wigzac si¢ z naruszeniem godnosci pacjenta,

52 Analogiczny obowiazek dotyczy wyrazenia zgody na zabieg medyczny; zob. art. 16 ustawy dnia 6
listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. z 2009, nr 52, poz. 417 ze zm.), ktéry
przewiduje, ze pacjent ma prawo do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub
odmowy takiej zgody po uzyskaniu informacji w zakresie okreslonym w art. 9 ustawy, tj. informacji o stanie
zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych i leczniczych, dajacych
si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania lub zaniechania, wynikach leczenia oraz rokowaniu. Obowia-
zek udzielenia informacji oraz uzyskania zgody pacjenta na §wiadczenia zdrowotne przewiduja takze art. 31
iart. 32 ustawy o zawodzie lekarza. Na tej podstawie formutuje si¢ w doktrynie koncepcje zgody poinformo-
wanej, traktujacej udzielenie peinej informacji dotyczacej wszystkich tych elementow, jako warunku konsty-
tuujacego $wiadomie wyrazong przez pacjenta zgodg. Wigcej na ten temat zob. np. S. Niemczyk, A. Lazarska,
op. cit., s. 54.
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w szczegbdlnosci z nadmiernym cierpieniem. Jak nastepnie sprecy-
zowano — uporczywa terapia nie obejmuje podstawowych zabiegdw
pielegnacyjnych, tagodzenia bolu 1 innych objawdw oraz karmienia
i nawadniania, o ile stuza dobru pacjenta. Nie ulega watpliwosci, ze
uchwalenie przepisow w takim brzmieniu, spowodowatoby niezasadne
ograniczenie kregu sytuacji medycznych, w ktérych oswiadczenie pro
futuro mogtoby znalez¢ zastosowanie®®. Jak stusznie podnosi si¢ w pis-
miennictwie®, istotg tego typu oswiadczen jest wyrazenie woli przez
potencjalnego pacjenta, w stosunku do ktérego nie istnialy przestanki
dokonania zabiegu medycznego lub przestanki takie wprawdzie istnia-
ly, ale sktadajacy oswiadczenie nie zdawat sobie z nich sprawy.
Dokonujac analizy prawnej instytucji oswiadczenia pro futuro nale-
zy rdwniez rozwazy¢ kwesti¢ zwigzku czasowego, jaki wystepuje mie-
dzy momentem wyrazenia przez pacjenta swojej woli, a chwila doko-
nywania zabiegu. Na tym tle pojawia si¢ zasadnicze pytanie, czy wobec
braku regulacji ustawowej mozliwe jest ustalanie waznosci ztozonego
oswiadczenia w oparciu o kryterium czasowe. Sad Najwyzszy w przy-
wotlywanym juz postanowieniu z dnia 27 pazdziernika 2005 r. wskazat
jedynie, iz zwigzek czasowy migdzy tymi dwoma zdarzeniami powi-
nien by¢ ,,dostatecznie $cisty”. Uzyte przez Sad okreslenie nie wydaje
si¢ by¢ trafne, na co stusznie zwracano juz w literaturze uwage®’. Wska-
zane kryterium oceny skutecznosci o§wiadczenia w istocie niweczy cel
tej instytucji, ktorym jest okreslenie sposobu postepowania wzgledem
pacjenta na wypadek utraty przytomnosci w nieokreslonej przyszio-
$ci. Oczywiscie nie sposob wykluczy¢, ze wola ta moze by¢ zmienna
w czasie, jednak w takiej sytuacji obowigzkiem pacjenta jest pozbawie-
nie mocy prawnej sporzadzonego przez siebie oswiadczenia. Poza tym
trudno naktada¢ na lekarza obowiazek oceny, a nastepnie wykazania,
ze o$wiadczenie ztozone 8 miesiecy wczesniej wykazuje dostatecznie
scisty zwigzek czasowy z chwilg dokonywania zabiegu, a to zlozone na
przyktad 14 miesigcy wezesniej juz takiej cechy nie wykazuje. Wobec
braku regulacji ustawowej, w chwili obecnej nie ma zadnych podstaw

3 M. Boratynska, op. cit., s. 23.

3% M. Syska, Zgoda na zabieg medyczny oraz oswiadczenia pro futuro w ustawodawstwie i orzecznictwie
francuskim i belgijskim. Czes¢ I., Prawo i Medycyna 1/2011, s. 57.
5 J. Kulesza, Glosa...,s. 322.
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dla ustalania waznosci zlozonego oswiadczenia pro futuro w oparciu
o kryterium czasowe.

Na zakonczenie niniejszych rozwazan warto zastanowi¢ si¢ takze
nad tym, czy pacjentowi, ktorego oswiadczenie pro futuro zostato zig-
norowane, a on sam powrocil do petni zdrowia, przystuguje droga cy-
wilna dla dochodzenia zado$¢uczynienia za naruszenie jego praw. Od-
powiedz nasuwa art. 4 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta, ktéry stanowi,
Ze W razie zawinionego naruszenia praw pacjenta, sad moze przyznaé
poszkodowanemu odpowiednig sum¢ tytutem zadoséuczynienia pie-
nigznego za doznang krzywd¢ na podstawie art. 448 kc. Natomiast
W razie zawinionego naruszenia prawa pacjenta do umierania w spoko-
ju 1 godnosci, sad na tej samej podstawie moze, na zadanie matzonka,
krewnych lub powinowatych do drugiego stopnia w linii prostej lub
przedstawiciela ustawowego, zasadzi¢ odpowiednig sume pieni¢zng na
wskazany przez nich cel spoleczny.

W swietle powyzszego nie ulega watpliwosci, ze o§wiadczenie pro
futuro ma charakter wigzacy wobec 0sob udzielajacych swiadczen me-
dycznych, a dokonanie zabiegu leczniczego pomimo §wiadomosci ist-
nienia uprzednio wyrazonego przez pacjenta sprzeciwu, naraza te 0so-
by na odpowiedzialno$¢ cywilng 1 karng.

Reasumujac przedstawione rozwazania nalezy podkresli¢, ze brak
ustawowej regulacji dotyczacej formy oswiadczen pro futuro w prak-
tyce utrudnia prawidlowe funkcjonowanie tej instytucji. Po pierwsze,
prowadzi do przerzucenia catego ci¢zaru oceny waznosci o§wiadcze-
nia na lekarza. Po drugie, zwigksza ryzyko pomytek i nieodwracalnych
btedéw. Po trzecie, moze prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej lekarz, bez
wzgledu na podjete dziatania, naraza si¢ na grozbg odpowiedzialnosci
cywilnej 1 karnej*®. Zatem, o ile umowa np. zakupu gazety moze dojs¢
do skutku przy zachowaniu dowolnej formy, o tyle zlozenie oswiad-
czenia, od ktérego waznosci zaleze¢ beda czynnosci decydujace by¢
moze o zyciu pacjenta, wymaga wprowadzenia precyzyjnych kryteridw

¢ Problem dobitnie obrazuje przywotywany juz w literaturze przedmiotu przyklad nieprzytomnego pa-
cjenta, wymagajacego natychmiastowej transfuzji krwi, przy ktorym znaleziono bransoletke z napisem ,,zadnej
transfuzji”. Matka pacjenta stwierdzita, ze syn jest swiadkiem Jehowy, natomiast jego ojciec poinformowat
lekarzy, ze pacjent jest osoba niepraktykujaca, a bransoletke nosi dla zartu. W konsekwencji oboje rodzice
zagrozili lekarzowi procesem. Wigcej na ten temat zob. R. Tyminski, op. cit., s. 119.
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ustawowych. Takze ocena waznosci o$wiadczen pro futuro przez pry-
zmat dostatecznie Scistego zwigzku czasowego z momentem zlozenia
oswiadczenia, nie odpowiada potrzebom praktyki. Wprowadzenie kry-
terium czasowego waznosci zlozonych oswiadczen pro futuro moze
by¢ uzasadnione tylko wtedy, gdy bedzie wynikalo wprost z ustawy
1 bedzie to termin zakreslony w sposob precyzyjny. Realizacja powyz-
szych postulatéw stanowi warunek sine qua non prawidtlowego funk-
cjonowania tej instytucji prawnej, a co za tym idzie, najlepszy sposob
zabezpieczenia poszanowania woli pacjenta i1 bezpieczenstwa prawne-
g0 0s6b wykonujacych zawody medyczne.
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Przyjecie do domu pomocy spofecznej osoby
chorej psychicznie lub uposledzonej umystowo.
Wybrane zagadnienia materialnoprawne

Wprowadzenie

Art. 31 Konstytucji Rzeczypospolitej Polskiej stanowi, iz wolnos¢
cztowieka podlega ochronie prawnej. Owa wolnos¢ cztowieka ma rdz-
ne aspekty. Niewatpliwym jej elementem jest nietykalnos¢ osobista
jednostki 1 jej wolnos$¢ osobista. Zatem nikt nie moze by¢ pozbawiony
wolnosci ani tez ograniczony w jej korzystaniu inaczej, niz na warun-
kach okreslonych w ustawie. To wlasnie ustawa powinna okresla¢ kto,
kiedy 1 z jakich powodow oraz na jakiej podstawie moze dziata¢ z naru-
szeniem wolnosci osobistej jednostki. Ograniczenie tego rodzaju musi
mie¢ istotne spoteczne podstawy. Chodzi o to, aby w tej dziedzinie nie
bylo dowolnosci, aby przypadki dozwolonego naruszenia wolnosci
byly okreslone nie przez organy wtadzy wykonawczej, ale wyltacznie
przez wladz¢ ustawodawczg w drodze ustawy'.

Ustawodawca w preambule ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego (dalej ZdrPsychU)? uznaje, iz zdrowie psy-
chiczne jest fundamentalnym dobrem osobistym cztowieka. Z tresci
preambuly wynika, iz nawigzuje ona do art. 23 KC, w ktorym zostat
zawarty przykladowy katalog dobr uznawanych za dobra osobiste
cztowieka®. W powyzszym katalogu ogdlnie wymieniono ,,zdrowie”.

! Por. W. Skrzydto, Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej. Komentarz, Krakow 2002, s. 35.
2 Dz.U.nr 111, poz. 535 ze zm.

3 Na temat ,,dobr osobistych” por. w szczeg6lnosci M. Pazdan [w:] System prawa prywatnego, pod
red. Z. Radwanskiego, t.1. Prawo cywilne — czes¢ ogélna, pod red. M. Safjana, Warszawa 2007, s. 1109-1169
i literatura tam podana.
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W preambule do ZdrPsychU wskazano, iz dobrem osobistym cztowie-
ka jest rowniez ,,zdrowie psychiczne”. Majac powyzsze na wzgledzie
mozna stwierdzi¢, iz w preambule zawarto dyrektywe interpretacyjna,
ktora wskazuje na znaczenie zdrowia psychicznego wsrod innych dobr
osobistych cztowieka®.

Zdrowie psychiczne i jego ochrona

Definicji zdrowia psychicznego jest wiele. Wystepuja trzy sposoby
definiowania: negatywny — jako brak zaburzen psychicznych oraz funk-
cjonalny i1 pozytywny. Termin ,,zdrowie psychiczne” jest wieloznaczny
1 bardzo trudny do zdefiniowania. R6zni autorzy wskazujg na specy-
ficzne kryteria zdrowia psychicznego’. Przyktadowo — zdaniem K. Da-
browskiego zdrowie psychiczne to zdolno$¢ do rozwoju w kierunku
wszechstronnego rozumienia coraz wyzszej hierarchii rzeczywistosci
1 wartosci, az do konkretnego ideatu indywidualnego 1 spotecznego®.

Obowiazek ochrony zdrowia psychicznego spoczywa na organach
administracji rzadowej 1 samorzagdowej oraz instytucjach do tego po-
wotanych (art. 1 ust. 1 ZdrPsychU), przy czym art. 1 ust. 2 stanowi, 1z
w dzialaniach z zakresu ochrony zdrowia psychicznego moga uczestni-
czy¢ stowarzyszenia i inne organizacje spoteczne, fundacje, samorzady
zawodowe, koscioly i inne zwigzki wyznaniowe oraz grupy samopo-
mocy pacjentow 1 ich rodzin, a takze inne osoby fizyczne i prawne.

W art. 2 analizowanej ustawy zostaly wskazane m. in. zadania, kto-
re w szczegdlnosci obejmuje ochrona zdrowia psychicznego. Nalezg
do nich:

1) promocja zdrowia psychicznego i zapobieganie zaburzeniom psy-
chicznym;

2) zapewnienie osobom z zaburzeniami psychicznymi wielostronne;j
1 powszechnie dostepnej opieki zdrowotnej oraz innych form opieki 1 po-
mocy niezbednych do zycia w srodowisku rodzinnym i spotecznym;

4 Por. S. Dabrowski [w:] S. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Ko-
mentarz, Warszawa 1997, s. 41.

5 B. Woynarowska, Edukacja zdrowotna. Podrecznik akademicki, Warszawa 2008, s. 391 i 393.

¢ K. Dabrowski, Zdrowie psychiczne, Warszawa 1981, s. 29.
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3) ksztaltowanie wobec os6b z zaburzeniami psychicznymi wtasci-
wych postaw spotecznych, a zwlaszcza zrozumienia, tolerancji, zyczli-
woscl, a takze przeciwdziatania dyskryminacji.

Powyzsze zadania sg realizowane przez dzialania, ktore zostaty
okreslone w Narodowym Programie Ochrony Zdrowia’.

Zaburzenia psychiczne

Ustawa nie zawiera definicji zaburzen psychicznych — jedynie
w art. 3 pkt 1 zostaly wymienione trzy kategorie podmiotow, do kto-
rych to poje¢cie si¢ odnosi. Sg to:

1) osoby chore psychicznie — wykazujace zaburzenia psychotyczne,

2) osoby uposledzone umystowo,

3) osoby wykazujace inne zaktdcenia czynnosci psychicznych, kto-
re zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zalicza si¢ do zaburzen psy-
chicznych, a osoba ta wymaga swiadczen zdrowotnych lub innych form
pomocy i opieki niezbednych do zycia w $rodowisku rodzinnym lub
spotecznym.

W ZdrPsychU nie zawarto definicji zadnej z powyzszych trzech
kategorii podmiotéw, poniewaz ustawodawca zalozyl, iz znaczenie
i zakres poje¢ medycznych nie powinny by¢ ustalane w akcie norma-
tywnym, bowiem pojecia te sg wyznaczone przez aktualny stan wiedzy
medyczne;.

W tym miejscu mozna jedynie posrednio stwierdzié, iz osoba cho-
ra psychicznie to osoba, ktéra wykazuje objawy psychotyczne, nato-
miast choroba psychiczna to zaburzenie, w ktorym wystepuja objawy
psychotyczne. Definicja ta moze by¢ jednak przedmiotem réznorod-
nych spekulacji czy interpretacji. Nie ulega watpliwosci, ze kryterium
obecnosci objawdw psychotycznych nie wyczerpuje definicji cho-
roby psychicznej. Zdaniem S. Puzynskiego brak definicji ,,choroby
psychicznej” oraz ,,0soby chorej psychicznie” w omawianej ustawie
nalezy uzna¢ za powazny blad, ktéry moze by¢ przyczyng naduzy¢,

7 Szczegdtowe regulacje na ten temat zostaly zawarte w rozporzadzeniu Rady Ministrow z dnia 28 grudnia
2010 r. w sprawie Narodowego Programu Ochrony Zdrowia Psychicznego (Dz.U. z 2011 r., nr 24, poz. 128).
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nietraftnych decyzji brzemiennych w skutki dla 0s6b przejawiajacych
zaburzenia psychiczne®.

Zaburzenia psychotyczne cechuja si¢ przede wszystkim objawami
heteronomicznymi, tj. odchyleniami jakosciowo réznymi od prawidto-
wych czynnos$ci psychicznych®. S. Puzynski do zaburzen psychotycz-
nych, ktére dawniej nazywane byty ,,chorobami umystowymi” (obecnie
,,chorobami psychicznymi”), zalicza m.in. schizofreni¢, choroby afek-
tywne, inne zespoty urojeniowe nieparanoidalne, ci¢zsze formy otepie-
nia czy zaburzenia $wiadomosci'®. Natomiast W.A. Brodniak zwraca
uwage, iz dla znacznej czesci psychiatrow i psychologéw klinicznych
chorobg psychiczng sensu stricto jest tylko psychoza z wszystkimi jej
rodzajami i odmianami''.

Uposledzenie umystowe (oligophrenia) jest powstalym w okresie
rozwojowym stanem, w ktorym ogdlna sprawnos¢ intelektualna jest
istotnie mniejsza od przecietnej'?. Jest to zahamowany lub niepelny
rozw@j psychiczny, ktory charakteryzuje si¢ przede wszystkim niedo-
statecznym poziomem inteligencji — zdolnosci poznawczych, mowy,
czynno$ci motorycznych 1 umiejgtnosci spotecznych. Wyodrgbnia si¢
cztery rodzaje uposledzenia umystowego: lekkie, umiarkowane, znacz-
ne, glebokiel’.

Spencer A. Rathus wskazuje, 1z zaburzenia psychiczne cechujg si¢
wystepowaniem niezwyklych zachowan, spotecznie nieakceptowanym
postgpowaniem, zaburzonym postrzeganiem rzeczywistosci, cierpie-
niem, sklonnoscia do zachowan niebezpiecznych oraz postepowaniem
szkodliwym dla samego siebie'*. Najszerzej akceptowanym systemem
klasyfikacyjnym zaburzen psychicznych jest DSM-IV-TR. Postuguje
si¢ on systemem pi¢ciu osi, ktore stosowane sa przez specjalistow do

8 S. Puzyfiski, Choroba psychiczna — problemy z definicjg oraz miejscem w diagnostyce i regulacjach
prawnych [w:] Psychiatria Polska 2007, t. XLI, nr 3, s. 306.
% S. Dabrowski [w:] S. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego..., s. 57.

10°S. Puzyniski [w:] Prawa pacjenta w ustawie psychiatrycznej, Seminarium — Kancelaria Senatu RP, War-
szawa, 5 wrzesnia 1994, (zapis stenograficzny), Biuro Studiow i Analiz Kancelarii Senatu, pazdziernik 1994,
s. 24.

"W.A. Brodniak, Choroba psychiczna w swiadomosci spolecznej, Warszawa 2000, s. 29.

12 W. Pogorzelski, Z. Poset, Uposledzenie umystowe [w:] Podstawy psychiatrii, pod red. M. Jarosz, War-
szawa 1988, s. 253.

13°S. Dabrowski [w:] S. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego..., s. 62.
4 S.A. Rathus, Psychologia wspédlczesna, Gdanisk 2004, s. 644.
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rozpatrywania czynnikéw psychologicznych, somatycznych i spotecz-
nych istotnych dla kazdego zaburzenia®®.

Domy pomocy spolecznej

Opieka zdrowotna nad osobami z zaburzeniami psychicznymi jest
wykonywana w formie pomocy doraznej, ambulatoryjnej, dziennej,
szpitalnej 1 sSrodowiskowej oraz w domach pomocy spotecznej (art. 5
ZdrPsychU). W dalszym moim zainteresowaniu pozostang kwestie do-
tyczace tej opieki zdrowotnej nad osobami z zaburzeniami psychiczny-
mi, ktora jest wykonywana w domach pomocy spoteczne;.

Domy pomocy spotecznej tworzone sg na zasadach okreslonych
w ustawie z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy spotecznej'®. Wedlug usta-
wy domem pomocy spotecznej jest jednostka §wiadczaca ustugi byto-
we, opiekuncze, wspomagajace i edukacyjne na poziomie obowiazuja-
cego standardu, w zakresie i formach wynikajacych z indywidualnych
potrzeb 0s6b w nim przebywajacych. Pojecie domu pomocy spotecz-
nej odnosi si¢ réwniez do wszelkich form pomocy instytucjonalnej dla
0sOb z zaburzeniami psychicznymi (art. 3 ust. 3 ZdrPsychU).

Domy pomocy spotecznej, w zaleznosci od tego, dla kogo sg prze-
znaczone, dzielg si¢ na domy dla: oséb w podesztym wieku, oséb prze-
wlekle somatycznie chorych, oséb przewlekle psychicznie chorych,
dorostych niepelnosprawnych intelektualnie, dzieci 1 mtodziezy nie-
pelnosprawnych intelektualnie, osob niepetnosprawnych fizycznie”.
W domu opieki spotecznej dla 0sob przewlekle psychicznie chorych
lub umystowo uposledzonych moze przebywac tylko osoba chora psy-
chicznie lub uposledzona umystowo's.

15 R. J. Gerrig, P. J. Zimbargo, Psychologia i Zycie, Warszawa 2006, s. 496.

1o Tekst jedn. Dz. U. z 2009 r. nr 175, poz. 1362 z pdzn. zm.

17 Szerzej o domach pomocy spotecznej m.in. w art. 54-66 ustawy z dnia 12 marca 2004 r. o pomocy
spotecznej oraz w rozporzadzeniu Ministra Polityki Spotecznej z dnia 28 lipca 2005 r. w sprawie rodzinnych
doméw pomocy (Dz.U. nr 153, poz. 1276), w rozporzadzeniu Ministra Polityki Spotecznej z dnia 19 pazdzier-
nika 2005 r. w sprawie domdw pomocy spotecznej (Dz.U. nr 217, poz.1837), a takze w rozporzadzeniu Ministra
Pracy i Polityki Socjalnej z dnia 31 lipca 1995 r. w sprawie szczegdtowego sposobu dziatania w sprawach przy-
jecia do domu pomocy spotecznej oraz wypisania z domu pomocy spotecznej osoby chorej psychicznie i upo-
$ledzonej umystowo (Dz.U. nr 92, poz. 460 ze zm.).

18 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 2 grudnia 1998 r., I SA 1435/98, LEX nr 45762.
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Warto rowniez wspomniec, iz osrodek pomocy spolecznej, jakim
jest dom pomocy spotecznej, ktéry przyznaje swiadczenie warunko-
wane stanem zdrowia wnioskodawcy, ma prawo zbiera¢ (przetwarzac)
informacje, ktore dotyczg jego zdrowia'’.

Organizacja domu pomocy spotecznej, zakres i poziom ushug swiad-
czonych przez dom pomocy spolecznej, powinny uwzgledniaé w szcze-
g6Inosci wolnosé, intymnos¢, godnosc¢ 1 poczucie bezpieczenstwa miesz-
kancow domu oraz stopien ich fizycznej 1 psychicznej sprawnosci. Domy
pomocy spotecznej moga rowniez swiadczy¢ ustugi opiekuncze i specja-
listyczne ustugi opiekuncze dla oséb, ktore w nich nie zamieszkuja.

Organizacja i zapewnienie ustug w odpowiednim standardzie w domach
pomocy spotecznej dostosowanych do szczegdlnych potrzeb oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi nalezy do zadan powiatu (art. 6a ZdrPsychU).

Tryby przyjecia do domu pomocy spolecznej

ZdrPsychU przewiduje dwa tryby przyjecia osoby chorej psychicz-
nie lub uposledzonej umystowo do domu pomocy spotecznej: tryb do-
browolny (przewidziany w art. 38) 1 tryb przymusowy (przewidziany
w art. 39), stosowany przez sad. Na marginesie — przyjecie do domu
pomocy spotecznej na podstawie art. 38 1 39 ZdrPsychU nie doty-
czy wszystkich 0so6b z zaburzeniami psychicznymi (o ktérych mowa
w art. 3 pkt 1 ZdrPsychU), lecz jedynie osob chorych psychicznie lub
uposledzonych umystowo. Do przyjecia osoby chorej psychicznie lub
uposledzonej umystowo do domu pomocy spolecznej niezbedne jest
spetnienie okreslonych warunkéw. Naleza do nich (zaréwno przy za-
stosowaniu trybu dobrowolnego jak i przymusowego):

1) niezdolnos¢ do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych,

2) niemozno$¢ korzystania z opieki innych osob,

3) potrzeba stalej opieki 1 pielegnacji (w wypadku trybu przymuso-
wego sama potrzeba stalej opieki 1 pielggnacji nie wystarcza jednak do
zastosowania tego trybu, bowiem tryb ten stosuje si¢ tylko wtedy, gdy
brak opieki zagraza zyciu osoby, o ktérg chodzi),

4) brak wskazan do leczenia w szpitalu psychiatrycznym.

19 Wyrok NSA w Warszawie z dnia 2 marca 2001 r., Il SA 401/2000, Wokanda 2001, nr 9, s. 33.
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Zasadnicza réznica miedzy trybem dobrowolnym a przymusowym
polega na tym, ze tryb dobrowolny znajduje zastosowanie wowczas,
gdy osoba chora psychicznie lub uposledzona umystowo lub jej przed-
stawiciel ustawowy wyrazaja zgod¢ na przyjecie do domu pomocy spo-
tecznej, a tryb przymusowy stosuje si¢ w wypadku niewyrazenia zgody
na przyj¢cie do domu pomocy spotecznej przez osobe, o ktorej mowa,
lub jej przedstawiciela ustawowego.

Warunki przyjecia do domu pomocy spolecznej wspolne
w obu trybach

a) Niezdolnos$¢ do zaspokajania podstawowych potrzeb zyciowych

W stowniku jezyka polskiego stowo ,,niezdolny”® oznacza osobg,
ktéra nie moze podota¢ czemus, nie ma predyspozycji do tatwego opa-
nowania pewnych umiejetnosci, czy tez nie jest w stanie czego$ zrobic.
W 1954 r. Abraham Maslow opracowat teori¢ potrzeb. Postawit on hi-
poteze, ze cztowiek w swoim dzialaniu dazy do zaspokojenia zespotu
potrzeb, za$ potrzeby te tworzg logiczng hierarchie, ktora rozpoczyna si¢
od potrzeb nizszego stopnia, ktorych zaspokojenie redukuje niedobory
w systemie fizjologicznym (potrzeba pozywienia i wody), a konczy si¢
potrzebami osobistymi i abstrakcyjnymi wyzszego stopnia®'. Zaspokoje-
nie podstawowych potrzeb zyciowych dotyczy w szczegdlnosci takich
potrzeb jak: wyzywienie, opieka higieniczna, pielegnacja i samoobstuga.

Pojecie ,,opieka” nie jest jednoznaczne, bowiem pod pojeciem tym
rozumie si¢ zarowno opieke¢ faktyczng jak 1 prawng. Opieka faktyczna
polega na rzeczywistym (faktycznym) zajmowaniu si¢ sprawami 0so-
by, ktora sama nie moze tego uczyni¢ i udzielaniu jej pomocy. Opieka
prawna stanowi natomiast prawng forme pieczy nad takg osoba i jej
majatkiem, a wigc jest sprawowana na podstawie tytutu prawnego.
W innym aspekcie opieka prawna stanowi tre$¢ okreslonego stosunku
prawnego, a mianowicie stosunku opieki?.

2 http:/sjp.pwn.pl/szukaj/niezdolno%C5%9B%C4%87, dostgpne 3.03.2011 r.
2 http://portalwiedzy.onet.pl/121451,1,,,hierarchia_potrzeb wg_maslowa,haslo.html, dostgpne 3.03.2011 r.
2 H. Haak, Opieka i kuratela, Toruf 2004, s. 17.
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b) Niemoznos¢ korzystania z opieki innych oséb oraz potrzeba
stalej opieki i pielegnacji

Skierowanie osoby chorej psychicznie do zaktadu opieki spotecznej
uzaleznione jest rowniez od niemoznosci korzystania przez chorego
z opieki innych 0sob?*. Konsekwencja tego jest tres¢ § 1 ust. 1 rozpo-
rzadzenia Ministra Pracy 1 Polityki Socjalnej z dnia 31 lipca 1995 r.
w sprawie szczegotowego sposobu dzialania w sprawach przyjecia do
domu pomocy spotecznej oraz wypisania z domu pomocy spotecznej
osoby chorej psychicznie 1 uposledzonej umystowo? — uzaleznienie
skierowania do domu pomocy spolecznej od niemoznosci korzystania
z pomocy innych oso6b.

Opieka i pielggnacja musi by¢ stata, calodobowa?, a zakres ustug
opiekunczych dostosowany do sytuacji osoby potrzebujacej, a zatem
swiadczony w takim rozmiarze, aby zapewnic jej bytowanie w warun-
kach godnych cztowieka?.

Nie istnieje prymat opieki zinstytucjonalizowanej; opieka chore-
go psychicznie w kregu rodzinnym jest z zasady bardziej efektywna
1 lepiej mu stuzy. Uzasadnione jest wigc stanowisko ustawodawcy, ze
zwlaszcza przymusowe skierowanie chorego psychicznie do zaktadu
opieki spotecznej, w trybie art. 39 ust. 2 ustawy, uzaleznione jest m.in.
od braku mozliwosci korzystania przez chorego z opieki innych osob.

Co prawda ZdrPsychU statuuje, ze przy wyborze rodzaju i metod
postgpowania leczniczego nalezy bra¢ pod uwage nie tylko cele zdro-
wotne, ale takze interesy i inne dobra osobiste osoby z zaburzeniami
psychicznymi, aby osiggnaé poprawe w sposob najmniej dla osoby
chorej ucigzliwy, w zwigzku z czym ustawa preferuje opieke dzienng
badz ambulatoryjng nad chorym, to nie mozna jednak tego odnies¢ do
chorych, co do ktorych brak opieki calodobowej zagraza zyciu tych
osob. W takich przypadkach ustawa przewiduje przyjecie osoby chorej
do domu pomocy nawet bez jej zgody. O ile zostanie ustalone, ze nie
jest ona zdolna do samodzielnej egzystencji i brak catodobowej opieki

23 Postanowienie SN z dnia 14 czerwca 2005 r., V CK 746/04, LEX nr 155372.

24 Patrz przypis 17.

% J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, Warszawa 2006, s. 160.

26 Uzasadnienie wyroku NSA w Warszawie z dnia 8 pazdziernika 1999 r., I SA 393/98, LEX nr 45772.
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— ktorej wymaga — zagraza jej zyciu, na wlasciwym organie administra-
cji cigzy obowigzek przyjecia do domu pomocy spotecznej bez okresu
wyczekiwania?’.

¢) Brak wskazan do leczenia w szpitalu psychiatrycznym

W kwestii braku wskazan do leczenia w szpitalu psychiatrycznym
osoby chorej psychicznie lub uposledzonej umystowo nalezy uznac, iz
chodzi o sytuacje, w ktorej — z medycznego punktu widzenia — osoba
taka nie wykazuje symptomow, ktdre by przemawiaty za umieszczeniem
lub pozostawieniem jej w szpitalu psychiatrycznym w celu leczenia.

Zgoda na przyjecie do domu pomocy spolecznej

Stowo ,,zgoda” wywodzi si¢ z tacinskiego consensus. Consensus
oznacza zgodeg, przyzwolenie®®. Zastosowanie trybu dobrowolnego
albo przymusowego jest uzaleznione od tego, czy osoba, o ktorej mowa
w art. 38 ZdrPsychU, lub jej przedstawiciel ustawowy wyrazaja zgo-
de na przyjecie tej osoby do domu pomocy spotecznej. To uzasadnia
podjecie w tym miejscu rozwazan co do charakteru takiej zgody, a mia-
nowicie co do tego, czy taka zgoda jest oswiadczeniem wiedzy czy
oswiadczeniem woli.

Oswiadczenie woli jest jedynym koniecznym elementem kazdej czyn-
nosci prawnej, a zarazem wylacznie charakteryzujagcym czynnosci praw-
ne. Sens oswiadczenia woli ustala si¢ na podstawie regut znaczeniowych
zastosowanych do zachowania si¢ czlowieka. Oswiadczenia woli nalezy
odrdzni¢ od oswiadczen wiedzy lub przejawow uczug, ktére nie sg rozu-
miane jako przejaw decyzji ksztaltowania stosunku cywilnoprawnego.
Maja one charakter zdarzen prawnych — w $cisle okreslonych przez nor-
my prawne okoliczno$ciach nalezy z nimi wigza¢ wskazane w dyspozy-
cjach tych norm konsekwencje prawne bez wzgledu na to, czy wyjasniony

27 Por. wyrok NSA w Warszawie z dnia 14 lipca 1998 r., I SA 426/98, LEX nr 45738.

2 http://www.slownik-online.pl/kopalinski/BBYAC4CE18EAE8D0412565B60074214B.php,  dostepne
3.03.2011 r.
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w oparciu o miarodajne reguly interpretacyjne sens tych wypowiedzi
wskazuje na jakakolwiek decyzj¢ wywotania skutkow prawnych®.

W mysl art. 3 ust. 4 ZdrPsychU zgoda oznacza swobodnie wyrazong
akceptacj¢ osoby z zaburzeniami psychicznymi na przyjecie jej i prze-
bywanie w domu pomocy spotecznej, przy czym chodzi o akceptacje
wyrazong przez taka osobg, ktora — niezaleznie od stanu jej zdrowia
psychicznego — jest rzeczywiscie zdolna do zrozumienia przekazywa-
nej w dostepny sposdb informacji o celu przyjecia do szpitala psychia-
trycznego, jej stanie zdrowia, proponowanych czynnosciach diagno-
stycznych i leczniczych oraz o dajacych si¢ przewidzie¢ skutkach tych
dziatan lub ich zaniechania®.

Majac powyzsze na wzgledzie nalezy stwierdzi¢, ze zgoda na przyjecie
do domu pomocy spotecznej jest oSwiadczeniem wiedzy, a nie oswiad-
czeniem woli. Zgoda ta nie jest bowiem elementem czynnosci prawne;j;
nie jest przejawem decyzji ksztattowania stosunku cywilnoprawnego.

Poza tym, gdyby potraktowa¢ omawiang zgod¢ jako oswiadczenie
woli, to zgoda osoby chorej psychicznie lub uposledzonej umystowo
mogtaby by¢ niewazna. Wedlug art. 82 KC niewazne jest przeciez
oswiadczenie woli, ztozone przez osobg, ktora z jakichkolwiek powo-
doéw znajdowala si¢ w stanie wylaczajacym swiadome albo swobodne
powzigcie decyzji 1 wyrazenie woli (dotyczy to w szczegdlnosci cho-
roby psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego, chociazby
nawet przemijajacego, zaburzenia czynnosci psychicznych)?!.

W tym miejscu pozostaje dodaé, ze z reguty przedstawicielem ustawo-
wym osoby chorej psychicznie lub uposledzonej umystowo jest rodzic
(art. 98 § 1 KRO) albo opiekun (art. 13 § 2 KC 1 m.in. art. 175 KRO).

2 Z. Radwanski, Prawo cywilne — czgs¢é ogdlna, Warszawa 2005, s. 219.

30 Wedtug Stownika jezyka polskiego, pod red. M. Szymczaka, Warszawa 1979, t. III, ,,zrozumie¢” m.in.
oznacza ,,u§wiadomi¢ sobie, jakie sa istotne relacje migdzy rzeczami, zjawiskami, poja¢ co znaczy wyraz,
wypowiedz itp.”. Na podstawie art. 3 ust. 4 ZdrPsychU zgod¢ moze zatem wyrazi¢ jedynie taka osoba z zabu-
rzeniami psychicznymi, ktora — mimo swego stanu zdrowia psychicznego — posiada sprawnos¢ uswiadomienia
sobie przekazywanej jej informacji. Zauwaza si¢ /S. Dabrowski i J. Pietrzykowski [w:] S. Dabrowski, J. Pietrzy-
kowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego..., s. 69/, iz ocena rzeczywistej zdolnosci zrozumienia przez
pacjenta przekazywanej mu informacji nalezy do lekarza, wobec ktdrego zgoda jest wyrazana. Oceny tej nalezy
dokonywac w sposob wnikliwy i ostrozny.

3 Inaczej — moim zdaniem, nietrafnie — m.in. A. Ciecierska, D. Gajdus [w:] Ochrona zdrowia psychicz-
nego, Kontrola Pafistwa 1998, nr 1, s. 64, wedlug ktérych zdefiniowanie w ZdrPsychU pojecia ,,zgoda” byto
konieczne wlasnie z uwagi na tres¢ art. 82 KC. A. Ciecierska i D. Gajdus wnioskuja tak m.in. wadliwie zakta-
dajac, ze zgoda, o ktora chodzi, jest o§wiadczeniem woli.
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J. Duda zauwaza, iz art. 38 ZdrPsychU nie normuje sytuacji, w ktorej
osoba chora psychicznie lub uposledzona umystowo oraz jej przedsta-
wiciel ustawowy sktadaja sprzeczne o§wiadczenie w sprawie zgody na
przyjecie do domu pomocy spotecznej. Jego zdaniem do rozwigzania
powyzszego problemu mozna zblizy¢ si¢ poprzez stosowanie w drodze
analogii art. 22 ust. 4 ZdrPsychU*. Wedtug tego uregulowania, w przy-
padku przyjecia do szpitala osoby matoletniej powyzej 16 roku zycia
lub osoby pelnoletniej catkowicie ubezwtasnowolnionej, zdolnej do
wyrazenia zgody, jest wymagane rowniez uzyskanie zgody tej osoby na
przyjecie, przy czym w przypadku sprzecznych oswiadczen takiej oso-
by lub jej przedstawiciela ustawowego zgode na przyjecie wyraza sad
opiekunczy wlasciwy ze wzgledu na miejsce zamieszkania tej osoby.

Zgodnie z trescig art. 54 ust. 4 ustawy o pomocy spolecznej, jesli oso-
ba, ktdra potrzebuje pomocy lub jej przedstawiciel ustawowy, po umiesz-
czeniu w domu pomocy spotecznej, wycofaja swoja zgode, dom pomocy
spotecznej zawiadamia o tym wlasciwy sad opiekunczy albo prokuratora,
jezeli osoba taka nie ma przedstawiciela ustawowego lub opiekuna.

Niezdolnos¢ do wyrazenia zgody

W ramach trybu przymusowego nalezy wyrdzni¢ sytuacj¢, gdy oso-
ba wymagajaca skierowania do domu pomocy spotecznej ze wzgledu
na swdj stan psychiczny nie jest zdolna do wyrazenia zgody; w takim
wypadku o jej skierowaniu do domu pomocy spotecznej takze orzeka
sad opiekunczy (art. 39 ust. 3 ZdrPsychU). W sytuacji, o ktérg chodzi,
ze wzgledow oczywistych, nie moze by¢ bowiem mowy o zastosowa-
niu trybu dobrowolnego przewidzianego w art. 38 ZdrPsychU.

Zauwaza si¢, ze ustawodawca w art. 39 ZdrPsychU postuguje si¢
niejednolitg terminologia. W ust. 1 jest mowa o ,,przyjeciu” do domu
pomocy spotecznej, natomiast w ust. 3 0 ,,skierowaniu”. Zdaniem J. Pie-
trzykowskiego, chociaz nie ma istotnej r6znicy merytorycznej migdzy
cytowanymi okresleniami, to jednak przewidziany w ust. 1 art. 39 wnio-
sek organu do spraw pomocy spotecznej powinien dotyczy¢ przyjecia

32 J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie...,s. 181.
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okreslonej osoby do domu pomocy spotecznej, natomiast sagd opiekun-
czy, w postanowieniu (uwzgledniajgc ten wniosek) powinien orzekaé
o przyjeciu do domu pomocy spotecznej*.

Zatem — jak uregulowano w art. 39 ust. 3 ZdrPsychU, jezeli osoba
wymagajaca skierowania do domu pomocy spotecznej ze wzgledu na
swoj stan psychiczny nie jest zdolna do wyrazenia na to zgody, o jej
skierowaniu do domu pomocy spolecznej orzeka sad opiekunczy.

Z.akonczenie

Prawo do zdrowia nalezy do tych praw cztowieka, ktére pozostaja
w istotnej interakcji zwlaszcza z takimi prawami jak prawo do zycia,
wolnos¢ od nieludzkiego badz ponizajacego traktowania, poszanowa-
nie prywatnosci oraz wolnosci mysli, sumienia, religii 1 przekonan, pra-
wo do informacji. Prawo do zdrowia uzyskuje rozbudowane gwarancje
w mi¢dzynarodowym prawie humanitarnym?®.

Ze statusem prawnym osob chorych psychicznie wigzg si¢ wazne
kwestie, ktore wchodza w zakres psychiatrii sadowej 1 psychologii sa-
dowej. Chodzi zatem o prawa tych osob do ochrony, ale takze o prawo
ludzi zdrowych do ochrony przed osobami chorymi psychicznie®”.

W stosunku do 0s6b chorych psychicznie lub uposledzonych umy-
stowo mozna dopusci¢ umieszczanie w domach pomocy spotecznej bez
ich zgody, gdyz takie osoby sa czgsto bezkrytyczne i1 nie dostrzegaja
potrzeby wilasnego leczenia. Pozostawienie decyzji sagdowi, zwazyw-
szy na takie przymioty sadu jak bezstronnos¢ 1 niezawistos¢, daje gwa-
rancje¢, 1z nie bedzie dochodzito do naduzy¢ w zakresie przyjecia do
domu pomocy spotecznej. Nalezy wyrazi¢ przekonanie, ze przestanki,
ktore musza wystapic, by doszto do orzeczenia o umieszczeniu w domu
pomocy spolecznej, nie bedg interpretowane rozszerzajaco.

33 J.Pietrzykowski, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Suplement do komentarza, Warszawa 1998, s. 9.

3 Por. B. Gronowska, T. Jasudowicz, M. Balcerzak, M. Lubiszewski, R. Mizerski, Prawa czlowieka i ich
ochrona, Torun 2005, s. 491.
35 R. C. Carson, J.N. Butcher, S. Mineka, Psychologia zaburzen, vol. 2, Gdansk 2003, s. 1013.
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Przestanki odpowiedzialnosci cywilnej lekarza
w Swietle przepisow prawa i orzecznictwa

Obecnie w mediach coraz czegsciej pojawia si¢ tematyka tzw. ble-
dow w sztuce lekarskiej. Lekarze podejmujg si¢ nietatwego i nierzadko
dhugotrwatego procesu leczenia pacjentow, po czym, jak co$ pojdzie
nie po mysli chorych, wystgpuja przeciwko lekarzom na drogg poste-
powania sgdowego, zarowno w celu uzyskania odpowiedniego odszko-
dowania dla siebie lub swoich bliskich, jak réwniez, coraz czgsciej,
w celu doprowadzenia do skazania konkretnego lekarza i pozbawienia
go mozliwosci wykonywania zawodu. W obliczu takich przypadkéw
istotnym 1 aktualnym zagadnieniem pozostaje zagadnienie odpowie-
dzialnosci lekarza za btedy w sztuce, ktére, w razie pozytywnego dla
pacjenta rozstrzygnigcia Sadu, moga doprowadzi¢ do pociaggnigcia go
do odpowiedzialnosci, zardwno cywilnej, jak i karnej. Uzyskanie od-
szkodowania cywilnego na drodze sagdowej nie jest jednak takie proste,
jakby si¢ mogto zdawac, procesy bowiem potrafig ciagna¢ si¢ latami,
a nierzadko pacjentom, jako laikom, trudno jest udowodni¢ niewtasci-
we postepowanie lekarzy.

Przepisy prawa cywilnego wyraznie wskazuja, ze do naprawienia
szkody obowigzany jest tylko ten, kto wyrzadzit ja drugiej osobie ze
swojej winy.! Omawiana odpowiedzialnos$¢ cywilna jest odpowiedzial-
noscig deliktowa, czyli powstajaca wowczas, gdy pacjenta nie wigze
z konkretnym lekarzem zadna umowa, na podstawie ktorej lekarz byt-
by zobowigzany do podejmowania wobec niego okreslonych dziatan.
Gdy woéwcezas dojdzie do wyrzadzenia pacjentowi szkody, lekarz be-
dzie odpowiadat na zasadzie deliktu, czyli wyrzadzenia szkody czynem

! Ustawa z dnia 23.04.1964 r. (Dz.U. Nr 16, poz. 93) ze zm.
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niedozwolonym. W takim przypadku pacjent, by méc uzyska¢ odszko-
dowanie, ktorego si¢ domaga musi udowodni¢ przed Sadem wystapie-
nie tgcznie trzech przestanek.

W pierwszej kolejnosci musi udowodnic, ze przez dzialanie lub za-
niechanie lekarza, personelu medycznego badz zakladu leczniczego,
zostata mu wyrzadzona szkoda. Przy czym szkodg¢ nalezy rozumieé
szeroko, jako wszelki uszczerbek na dobrach majatkowych i1 niema-
jatkowych pacjenta. Przez szkody majatkowe nalezy rozumieé prze-
de wszystkim uszkodzenia ciala, rozstroj zdrowia, straty spowodo-
wane caltkowitg lub czg¢sciowa utrata zdolnosci do pracy zarobkowe;,
a takze straty wynikle ze zwigkszenia si¢ potrzeb poszkodowanego lub
zmniejszenia jego widokow powodzenia na przysztos¢. Do tego rodza-
ju szkod nalezy rowniez zaliczy¢ wszelkie koszty zwigzane z przebie-
giem procesu leczenia pacjenta, jego ewentualng rehabilitacjg czy tez
utratg dochodu z tytutu pracy zarobkowej. Pacjent moze domagac si¢
odszkodowania od lekarza w wypadku np. usuni¢cia zdrowego organu
zamiast chorego, niestarannego przeprowadzenia zabiegu wszczepiania
implantow, wskutek czego zostaty one osadzone zbyt plytko i pacjent
bedzie musial, nie ze swojej winy, jeszcze raz poddac si¢ temu zabiego-
wi, zakazenia podczas pobytu w szpitalu (np. gronkowcem ztocistym),
uszkodzenia organu innego niz organ operowany, niedowladu rucho-
wego bedacego wynikiem niewlasciwie przeprowadzonego zabiegu
(np. zabiegu Kristellera) czy tez koniecznosci poddania si¢ powaznej
operacji (np. jelita grubego) w wyniku postawienia przez lekarza btgd-
nej diagnozy (rozpoznania infekcji drég moczowych). Sad Okregowy
w Katowicach ponadto stanal na stanowisku, ze ,,wing lekarza jest sto-
sowanie zarzuconej metody leczenia, co powoduje szkodg lub ja po-
wicksza.”? Takg zarzucong przez wigkszo$¢ lekarzy metoda leczenia
jest tzw. zabieg Kristellera, polegajacy na ucisku dna macicy podczas
porodu. Jest to zabieg o tyle niebezpieczny, ze moga pojawic si¢ po nim
liczne powiklania, jak np. uraz mechaniczny ptodu przy zbyt silnym
pociagnieciu za gtowke.

Z kolei szkoda niemajatkowg sa wszelkie krzywdy 1 cierpienia fi-
zyczne, a takze moralne, przez ktére pacjent musial przej$s¢ w wyniku

2 Wyrok SO w Katowicach z dnia 17.12.2003 r., brak sygnatury
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niewlasciwego leczenia (np. koniecznos¢ poddawania pacjenta boles-
nym zabiegom 1 stres z tym zwigzany czy tez przedtuzajacy si¢ pobyt
w szpitalu).

Nalezy jednakze pamietaé, ze zanim Sad zasadzi odpowiednie od-
szkodowanie dla pacjenta, bedzie on musial udowodnié, ze szkoda
zostata mu rzeczywiscie wyrzadzona, co nie zawsze jest takie proste.
Sad Apelacyjny we Wroctawiu, na skutek wniesionej apelacji powoddki
stwierdzil, iz nie udowodnita ona, ze zabieg wszczepienia implantow
zostal przeprowadzony w sposob wadliwy 1 ze wywotat u niej uszko-
dzenie ciala badz rozstrdj zdrowia. Sad wskazal, ze nalezato odroznié
zagadnienie prawidtowego wykonania umowy, a wigc stopnia przydat-
nosci wykonanych wszczepien do celu, jaki chciata osiagnaé powddka
oraz kwestii zgodnosci wykonania zabiegu ze sztukg lekarska i wpltywu
operacji na zdrowie powodki. Sama decyzja o sposobie wykonania za-
biegu nalezy bowiem do lekarza prowadzacego 1 nie moze by¢ uznana
za blad w sztuce lekarskiej.’ Trzeba wiec pamigtac, ze dopoki lekarz
kieruje si¢ w procesie leczenia pacjenta wysoka starannoscig, obowig-
zujacym stanem wiedzy medycznej i1 aktualnie stosowanymi metodami
leczenia, to moze bez obawy zarzucenia mu btedu w sztuce lekarskiej
dokona¢ wyboru sposobu przeprowadzenia konkretnego zabiegu.

W przypadku smierci pacjenta przyjmuje si¢, ze szkoda zostala wy-
rzadzona osobom dla niego najblizszym, ktére moga wowczas ubiegad
si¢ o odpowiednie odszkodowanie, jezeli nastapito znaczne pogorsze-
nie ich sytuacji zyciowej, np. wskutek utraty zrédta utrzymania, gdy
poszkodowany byt jedynym zywicielem rodziny. Moga réwniez wy-
stapi¢ przeciwko lekarzowi o zados¢uczynienie pieni¢zne za doznang
krzywdg (np. pojawienie si¢ depresji, czy tez innych standw lekowych
spowodowanych wiadomoscig o $mierci osoby najblizszej).

Kolejnym warunkiem pociagniecia lekarza do odpowiedzialnosci
cywilnej jest wystapienie po jego stronie winy. Przechodzac do za-
gadnienia winy nalezy wskaza¢ na koniecznos$¢ wystgpienia tagcznie jej
dwoch elementow: obiektywnego 1 subiektywnego.

Obiektywny element winy lekarza bedzie najogolniej
sprowadzat si¢ do uchybienia jego obowigzkom zawodowym. Chodzi

3 Wyrok SA we Wroctawiu z dnia 09.07.2010 r., sygn. akt I ACa 655/10
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o sytuacje, w ktorych lekarz, poprzez swoje niewtasciwe zachowanie,
narusza obowigzujace go przepisy prawa, badz reguty wynikajace z za-
sad wiedzy medycznej, do§wiadczenia 1 deontologii zawodowej. Sad
Najwyzszy stwierdzit, ze z taka bezprawnoscig dzialania lekarza be-
dziemy mieli do czynienia wowczas, gdy wystapi w jego zachowaniu
»(-..) sprzecznos¢ z obowigzujacym porzadkiem prawnym, przez ktory
nalezy rozumie¢ nie tylko ustawodawstwo, ale réwniez obowigzujace
w spoteczenstwie zasady wspotzycia spolecznego; wsrdd nich miesci
si¢ przeprowadzanie zabiegdw operacyjnych zgodnie ze sztuka lekarska
1 z najwyzsza starannoscig wymagang od profesjonalistow w zakresie
medycyny.”* Wykonanie przez lekarza zabiegu w sposob niewlasciwy
zawsze bedzie bezprawne, jezeli wykroczy poza zasady wiedzy i etyki
lekarskiej. Zatem, jezeli lekarz bedzie dziatat zgodnie z zasadami me-
dycyny 1 w celu wyleczenia pacjenta, to nie powinien obawiac¢ si¢ od-
powiedzialno$ci.’ Do obiektywnego elementu winy zalicza si¢ rowniez
btad w sztuce lekarskiej i dziatanie bez zgody pacjenta. Taka sytuacja
bedzie miala miejsce wowczas, gdy niedoszty 1 przytomny samobojca
odméwi poddania si¢ zabiegom mogacym uratowaé¢ mu zycie. Jezeli
w takiej sytuacji lekarz podejmie jednak decyzje o wykonaniu zabiegu,
to bedzie on ponosit wing za dziatanie wbrew woli pacjenta.

Sad Apelacyjny w Katowicach wskazat, ze z kolei element su-
biektywny winy wyraza si¢ ,,(...) w niewlasciwym nastawieniu
psychicznym sprawcy szkody (w postaci umyslnosci lub nieumysl-
nosci)”.” Przy czym moze on dotyczy¢ techniki medycznej, czyli nie-
ostroznos$ci lekarza w trakcie leczenia pacjenta, jego niewiedzy badz
tez moze by¢ w ogdle z nig niezwigzany i dotyczy¢ np. nieuprzedzenia
chorego o wybranym sposobie leczenia czy tez o ryzyku danego zabie-
gu. Taka sytuacja miata miejsce, gdy pacjentka, uskarzajac si¢ na kwas-
ne odbijanie, brak apetytu, nudnosci i zaparcia, zglosita si¢ do szpitala.
W opinii lekarza prowadzacego istniaty wskazania do przeprowadzenia
badan z zakresu diagnostyki przewodu pokarmowego, w tym réwniez
zabiegu gastroskopii. U chorej wczesniej przeprowadzono zabieg ga-

4 Wyrok SN z dnia 10.02.2010 r., sygn. akt V CSK 287/09

5 Wyrok SA w Poznaniu z dnia 26.11.2009 r., sygn. akt I ACa 653/09

¢ Mirostaw Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. IX

7 Wyrok SA w Katowicach z dnia 20.10.2006 r., sygn. akt I ACa 966/06

112 Prawo i Medycyna 3/2011 (44, vol. 13)



Przestanki odpowiedzialnosci cywilnej lekarza w swietle przepisow prawa. ..

stroskopii, ktory jednak nie dat, w polaczeniu z pozostatymi badaniami,
odpowiedzi na pytanie o przyczyny pogarszajacego si¢ stanu zdrowia.
Z tego powodu corka pacjentki, bedaca roéwniez lekarzem, wraz z nig
zadecydowata, by wigcej nie poddawac¢ matki takiemu badaniu, a za-
miast tego wykonac¢ tomografi¢ komputerowg przewodu pokarmowe-
go. W zwiazku z powyzszym, by przeprowadzi¢ gastroskopie, lekarz
prowadzacy poinformowat chorg jedynie, ze zabieg, ktoremu ma zosta¢
poddana polega na ,,(...) ogladaniu zotadka i pobraniu wycinka.”® Nie
zostata ona poinformowana o ryzyku, z jakim wigze si¢ ten zabieg, ani
o ewentualnych powiktaniach, jakie po jego przeprowadzeniu moga
wynikng¢. Lekarz zdawal sobie bowiem sprawe, ze jesli te informa-
cje zostang pacjentce podane, to ona si¢ nie zgodzi. Sad Apelacyjny
w Lublinie stanal na stanowisku, ze w niniejszej sprawie ,,Niepoinfor-
mowanie pacjenta przez lekarzy o sposobie przeprowadzenia zabiegu
gastroskopii 1 ewentualnych powiktaniach bylo bezprawne (jako naru-
szajace obowigzujace normy) i zawinione (jako celowe zatajenie in-
formacji w obawie, ze pacjent nie wyrazi zgody na zabieg ze wzgledu
na mozliwo$¢ powiktan).” Orzecznictwo stoi zatem na stanowisku, ze
brak rzetelnej informacji ze strony lekarza bedzie rodzi¢ po jego stronie
wing 1 w razie spelnienia si¢ pozostatych przestanek moze prowadzié
do pociagnigcia go do odpowiedzialnosci cywilnej. Natomiast w in-
nym kierunku zmierza orzecznictwo w przypadkach mozliwosci wy-
stapienia nadzwyczajnych nastgpstw danego zabiegu. Wowczas lekarz
,»(-..) ze wzgledu na samopoczucie i zdrowie pacjenta nie powinien
zapoznawacé go z nietypowymi nast¢pstwami, nieobjetymi normalnym
ryzykiem podejmowanego zabiegu, ktore w szczegolnych wypadkach
powiktan moga wystapic.”!

W przypadkach dotyczacych pracy lekarzy ich wina z reguty bedzie
si¢ przejawiac pod postaciag niedbalstwa, czyli bedzie polegata na
niedotozeniu przez nich wysokiej miary wiedzy i staranno$ci w proce-
sie szeroko pojetego leczenia. W postepowaniu cywilnym udowodnie-
nie tego aspektu winy bedzie zwigzane z porownaniem postgpowania
sprawcy szkody, czyli konkretnego lekarza, z pewnym abstrakcyjnym

8 Wyrok SA w Lublinie z dnia 02.10.2003 r., sygn. akt I ACa 369/03
® Wyrok SA w Lublinie z dnia 02.10.2003 r., sygn. akt I ACa 369/03
1 Wyrok SN z dnia 20.11.1979 r., sygn. akt IV CR 389/79
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wzorcem postgpowania. Jako wzorzec przyjmowany jest tutaj lekarz
sumienny, zreczny, uwazny, ostrozny i pilny. Jest to wzorzec ,,dobre-
go fachowca”, przy czym, jak to stwierdzit Sad Najwyzszy w swoim
wyroku ,,(...) Wzorzec ten jest budowany wedlug obiektywnych kry-
teriow takiego poziomu fachowosci, ponizej ktorego postgpowanie da-
nego lekarza nalezy oceni¢ negatywnie. Wtasciwy poziom fachowosci
wyznaczaja (...) kwalifikacje (specjalizacja, stopien naukowy), posia-
dane doswiadczenie ogdlne i przy wykonywaniu okreslonych zabiegdw
medycznych, charakter i zakres doksztatcania si¢ w poglebianiu wiedzy
medycznej i poznawaniu nowych metod leczenia (...).”"

Nalezy mie¢ zatem na uwadze, ze od lekarza wymaga si¢ starannosci
WyZzszej niz przeci¢tna z uwagi na przedmiot jego zabiegow, jakim jest
cztowiek.!? Jezeli zachowanie konkretnego lekarza odbiega od takiego
wzorca, wowczas Sad stwierdza, ze mozna mu przypisa¢ wing w da-
nym przypadku. Wzorzec ,,dobrego fachowca” jest jednak elastyczny
i moze ulec zmianie wraz z postgpem medycyny. Na przyktad, nie moz-
na przypisa¢ winy lekarzowi, ktory zle zdiagnozowal pacjenta, gdyz
nie stwierdzil u niego choroby niezwykle rzadko wystepujace;j, jezeli
choroba ta w okresie stawiania diagnozy nie byta jeszcze opisana w li-
teraturze medycznej. Przy czym przy ustalaniu winy nie ma znaczenia
czy bedzie to wina ci¢zka czy lekka. Lekarz odpowiada bowiem za
kazdy jej stopien. Obecnie orzecznictwo i doktryna stojag na
stanowisku, ze nie mozna w tych przypadkach stosowaé zadnej tary-
fy ulgowej. Zatem nawet przy ,,lekkim” przewinieniu pacjent bedzie
mogt wystapi¢ przeciwko lekarzowi. Inng kwestia jest czy wystapienie
na droge postepowania sadowego bedzie si¢ dla niego oplacato, biorac
pod uwage z jednej strony konieczno$¢ udowodnienia szkody 1 jej matg
wartos¢ przy ,,lekkim” zawinieniu, a z drugiej strony — koszty procesu
1 czas oczekiwania na rozstrzygniecie. Natomiast lekarz nie bedzie win-
ny, jezeli jego dziatania i podjete leczenie spowodowaly niekorzystne
dla pacjenta skutki, ale podejmowane byly zgodnie z obowigzujacy-
mi zasadami wiedzy medycznej 1 taki sposob leczenia byt uzasadniony
w danym przypadku.

" Wyrok SN z dnia 10.02.2010 r., sygn. akt V CSK 287/09
12 Wyrok SA w Krakowie z dnia 09.03.2001 r., sygn. akt I ACa 124/01
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W procesie cywilnym ci¢zar udowodnienia winy lekarza
spoczywa na pacjencie. Dla osoby, ktéra nie posiada zadnej fachowe;j
wiedzy medycznej, przeprowadzenie takiego dowodu w praktyce jest
niezwykle trudne. Dlatego tez duze znaczenie bedzie miato postgpowa-
nie dowodowe, ktore powinno by¢ przeprowadzone przez Sad w spo-
sob rzetelny 1 wnikliwy 1 uwzglednia¢ wszystkie dowody majace istot-
ne znaczenie dla sprawy. Dowodami, ktore najczesciej pojawiaja si¢
w procesach lekarskich i ktore odgrywaja w nich zasadniczg role sg do-
wody z dokumentacji medycznej 1 opinie biegtych.
Nalezy mie¢ jednak na uwadze fakt, ze rzadko takie opinie zawieraja
obiektywne spojrzenie bieglego na dang sprawe. Czgsto, z uwagi na
szeroko pojmowang solidarno$¢ zawodowa, tuszuja one niedbalstwo
czy tez brak starannos$ci poszczeg6lnych lekarzy, co w praktyce unie-
mozliwia udowodnienie lekarzom winy.

W Polsce przyjeto sie réwniez przeprowadzanie w procesach lekar-
skich tzw. dowodu prima facie, ktéry stosowany jest na szeroka skale
w systemie prawa anglosaskiego. W takiej sytuacji ciezar udowodnie-
nia winy przesuwa si¢ z pacjenta na lekarza. Przyjmuje si¢ bowiem, ze
jezeli pewne zdarzenie miato miejsce, to wszystkie okoliczno$ci z tego
zdarzenia wynikajace tez mialy miejsce. Ten rodzaj dowodu nie prowa-
dzi jednak do pewnosci, ze tak wtasnie byto, wystarczy bowiem samo
uprawdopodobnienie danego zdarzenia, np. w czasie operacji docho-
dzi do przecigcia macicy u kobiety, ktorg operowal lekarz znajdujacy
si¢ pod wptywem alkoholu. W takim wypadku wystarczy, przy dowo-
dzie prima facie, wykazac, ze lekarz byt nietrzezwy w trakcie operacji
1 przez to doszto do popehienia btedu w sztuce lekarskiej. Na takim
stanowisku stanal Sad Apelacyjny w Krakowie, ktory przyjal, ze ,Na
gruncie tzw. dowodu prima facie ustalony przez sad zespo6t okoliczno-
sci faktycznych uzasadnia przyjecie adekwatnego zwigzku przyczyno-
wego pomigdzy hospitalizacja pacjenta w szpitalu 1 niedolozeniem tam
nalezytej starannosci w przestrzeganiu rezimu sanitarnego, a pozniej-
szym zachorowaniem na zottaczke.”"

Ostatnig z przestanek odpowiedzialnosci cywilnej, ktorej istnienie
pacjent musi udowodni¢ przed Sadem, jest zwiazek przyczynowy

13 Wyrok SA w Krakowie z dnia 09.02.2000 r., sygn. akt I ACa 69/00
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pomiedzy szkoda mu wyrzadzong a zdarzeniem ja wywotujacym.
W polskim prawie cywilnym przyjeto sie, ze ,,Zobowigzany do odszko-
dowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko za normalne nastgpstwa dzia-
tania lub zaniechania, z ktérego szkoda wynikta.”!* Ustawodawca od-
wotat si¢ zatem do teorii adekwatnego zwiagzku przyczynowego i stangt
na stanowisku, ze tylko normalne skutki danego zachowania/zaniecha-
nia lekarza mogg by¢ brane pod uwage przy ocenie, czy spowodowato
ono szkodeg na osobie pacjenta. Na gruncie orzecznictwa uksztattowato
si¢ przekonanie, iz ,,W tzw. ,,procesach lekarskich” ustalenie w spo-
sob pewny zwigzku przyczynowego pomiedzy postgpowaniem lekarza
a powstalg szkodg jest najczgsciej niemozliwe, gdyz w swietle wiedzy
medycznej w wigkszosci wypadkdw mozna méwic tylko o prawdopo-
dobienstwie wysokiego stopnia, a rzadko o pewnosci czy wytacznosci
przyczyny.”!> Podobnie jest przy problematyce zakazen szpitalnych,
gdzie orzecznictwo sklania si¢ ku przyjeciu, ze ,.(...) sad moze, po
rozwazeniu catoksztattu okolicznosci sprawy, uzna¢ za wystarczajacy
wysoki stopien prawdopodobienstwa nie wymagajac od poszkodowa-
nego $cistego 1 pewnego udowodnienia, jaka drogg jego organizm zo-
stal zainfekowany, taki bowiem dowdd — ze wzgledu na wlasciwosci
wchodzacych w gre procesow biologicznych — czgsto nie jest mozliwy
do przeprowadzenia (...)”."¢

W przypadkach, kiedy w gre wchodzi¢ bedzie duzy stopien praw-
dopodobienstwa wyrzadzenia szkody, lekarz moze si¢ skutecznie bro-
ni¢ powotujac si¢ na wystgpienie w procesie leczenia pacjenta innych
czynnikéw. Nastepnie lekarz powinien stara¢ si¢ dowies¢ przed Sadem,
ze czynniki te wptynely w wigkszym badz mniejszym stopniu na po-
wstanie szkody, tak by jak najbardziej zminimalizowac swoja odpowie-
dzialnos¢ badz nawet ja wykluczy¢.

Nalezy réwniez nadmienié, ze zwigzek przyczynowy nie musi mie¢
charakteru bezposredniego pomi¢dzy dziataniem lekarza, a wystapie-
niem szkody. Trzeba mie¢ na uwadze, tak jak juz byta mowa wczesniej,
ze obok konkretnego zachowania lekarza mogly rowniez wystapi¢ inne
czynniki, ktore wptynety na powstanie szkody u pacjenta. Pojawienie

14 Ustawa z dnia 23.04.1964 r. (Dz.U. Nr 16, poz. 93) ze zm.

15 Wyrok SN z dnia 17.10.2007 r., sygn. akt II CSK 285/07
16 Wyrok SA w Katowicach z dnia 20.10.2006 ., sygn. akt I ACA 966/
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si¢ takich czynnikow wprawdzie nie wykluczy odpowiedzialnosci leka-
rza, ale moze wplyna¢ na wysokos¢ zasadzonej szkody.

Podsumowujac nalezy stwierdzié, ze w procesach lekarskich pacjent
w celu uzyskania odszkodowania, o ktdre si¢ ubiega, musi wykazac sze-
reg przestanek i udowodni¢ ich zaistnienie przed Sadem orzekajacym.
Pomimo, ze orzecznictwo coraz cz¢sciej zmierza w kierunku przyzna-
wania pacjentom odszkodowan za nieprawidlowosci w leczeniu, droga
ktora wybierajg, jest zmudna 1 dluga. Przeprowadzanie przed Sadem
dowodow na poparcie swojego stanowiska nie jest proste, zwazywszy
na fakt, ze chorzy z reguty sg laikami w dziedzinie medycyny, a leka-
rzom, jako profesjonalnym podmiotom, tatwiej jest przedstawic¢ wersje
zdarzenia w sposob wiarygodny i szczegotowy, zwlaszcza z uwzgled-
nieniem fachowej wiedzy medycznej. Nadto lekarze zawsze mogg pro-
bowac¢ zmniejszy¢ swoje przyczynienie si¢ do powstania szkody przez
wykazanie pojawienia si¢ innych czynnikdw, ktére rowniez miaty
wplyw na jej powstanie.

Obecnie, niestety, czesto zdarzajg si¢ rowniez i takie przypadki,
kiedy lekarzom niestusznie zarzuca si¢ btedy w sztuce, podczas gdy
chorzy, jakby w ogdle nie brali pod uwage faktu, ze lekarz to tylko
cztowiek 1 wielokrotnie, kierujac si¢ najlepszymi checiami 1 najwyzsza
starannoscia, nie jest w stanie pomoc choremu. Wowczas jego rola po-
winna sprowadzac si¢ wylacznie do zminimalizowania cierpien pacjen-
ta zaréwno tych fizycznych, jak i psychicznych.
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Status prawny cztonkow zespotow badawczych
w badaniach klinicznych produktow leczniczych
w aspekcie odpowiedzialnosci cywilnej

za wyrzadzone szkody

Prowadzenie badan klinicznych produktéw leczniczych zasadni-
czo wymaga zaangazowania czterech kategorii podmiotdw: sponsora,
organizacji prowadzacej badanie na zlecenie sponsora (ang. Clinical
Research Organisation — CRO)!, badaczy oraz uczestnikow badania.
Podmioty te wystepuja w okreslonych sytuacjach i relacjach prawnych,
a ich status determinowany jest zard6wno przez obowigzujace przepisy
prawa, jak i tre§¢ umdéw pomig¢dzy nimi zawieranych.

Badania kliniczne prowadzone przez pojedynczego badacza stano-
wig margines — zasada jest ich prowadzenie w osrodkach, gdzie zespot
badawczy liczy co najmniej kilka osob. Zespot taki najczesciej sktada
si¢ z kierownika zespotu, lekarzy — cztonkéw zespotu oraz personelu
pomocniczego. Przedmiotem niniejszego tekstu jest proba okreslenia
statusu prawnego lekarzy — cztonkéw zespotu badawczego, a w szcze-
gblnosci zasad ponoszenia przez nich odpowiedzialnosci cywilnej, jako
ze zagadnienie to w praktyce budzi wiele watpliwosci, w szczegolnosci
w sytuacji, gdy osoby te w danym osrodku dysponujg szeroka autono-
mig w zakresie prowadzenia badania.

Podstawowe pytanie, ktére nalezy postawié, brzmi: czy lekarz — czlo-
nek zespolu ma status badacza w mysl przepisow regulujgcych proble-
matyke badan klinicznych produktéw leczniczych, a co za tym idzie
— czy spoczywaja na nim okreslone obowigzki przewidziane prawem,
1—czy oraz na jakich zasadach bedzie odpowiadal za swe dziatania i za-

' W niektérych badaniach udziat CRO jest wylaczony, jako ze sponsor sam wykonuje ogoét czynnosci
zwigzanych z prowadzeniem badania.
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niechania. Analizy przedmiotowego zagadnienia dokona¢ nalezy przez
pryzmat regulacji ustawowych, przepisow wykonawczych, a takze tre-
sci kontraktow cywilnoprawnych zawieranych przez sponsora z innymi
podmiotami w zwigzku z prowadzeniem badania klinicznego.

Na wstepie zauwazy¢ nalezy, ze ustawa z dnia 17 marca 2008 r. Pra-
wo farmaceutyczne® (dalej: UPF) zawiera definicj¢ legalng ,,badacza”.
Zgodnie ze wskazang ustawa badaczem jest lekarz (takze lekarz dentysta
1 lekarz weterynarii odpowiednio w zakresie stomatologii i weterynarii),
posiadajacy prawo wykonywania zawodu na terytorium Rzeczypospoli-
tej Polskiej oraz odpowiednio wysokie kwalifikacje zawodowe, wiedze
naukowa 1 do§wiadczenie w pracy z pacjentami, niezb¢dne do prowadzo-
nego badania klinicznego (lub badania klinicznego weterynaryjnego), od-
powiedzialny za prowadzenie tych badan w danym osrodku. Jednoczesnie
dalsza cze$¢ definicji stanowi, ze jezeli badanie kliniczne (lub badanie kli-
niczne weterynaryjne) prowadzone jest przez zespot osob, badacz wyzna-
czony przez sponsora, za zgoda kierownika zaktadu opieki zdrowotnej,
w ktérym prowadzone jest badanie kliniczne, jest kierownikiem zespotu
odpowiedzialnym za prowadzenie tego badania w danym osrodku.

Z pierwszej czgsci definicji legalnej badacza wynika, iz za badacza
uwaza¢ nalezy osob¢ odpowiedzialng za prowadzenie badania. Wy-
ktadnia komentowanego fragmentu nasuwa watpliwosci interpretacyj-
ne — czy przez osobe odpowiedzialng za prowadzenie badania rozumie¢
nalezy osobe kierujacg danym badaniem w osrodku i ponoszacg z tego
tytutu odpowiedzialnos¢ (w praktyce okreslang mianem gtownego
badacza) czy tez jest to kazdy lekarz — cztonek zespotu badawczego,
ktory ponosi odpowiedzialnos$¢ za prowadzenie czynnosci zwigzanych
z prowadzeniem badania klinicznego (zaréwno okreslonych czynnosci,
jak 1 okreslonych grup uczestnikow). Rozstrzygniecie tego problemu
wymaga odwotania si¢ do innych przepiséw regulujacych obowigzki
zwigzane z prowadzeniem badania klinicznego.

Wskazdwek w rozstrzygnigciu rozpatrywanego zagadnienia poszu-
kiwaé nalezy w pierwszej kolejnosci na gruncie przepisoOw ustawowych.
I tak na gruncie art. 37r ust. 2 pkt 4 UPF, komisja bioetyczna wydajac
opini¢ w sprawie projektu badania klinicznego ocenia w szczegolnosci

2 Dz. U. 2008, nr 45, poz. 271.
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poprawnos¢ wyboru badacza i cztonkow zespotu, a zatem ustawa wy-
raznie rozroznia badacza od cztonkéw zespotu.

Dalej uwage zwroci¢ nalezy na rozporzadzenie Ministra Zdrowia
z dnia 11 marca 2005 r. w sprawie szczegélowych wymagan Dobrej
Praktyki Klinicznej (dalej: DPK), w szczegolnosci zas na jego rozdziat
drugi. Prima facie, wszelkie okreslone tam obowigzki badacza odnosi¢
mozna do kazdego lekarza — cztonka zespotu badawczego. Blizsza ana-
liza sktadnia jednak do przyjecia wnioskow odmiennych.

Po pierwsze, uwage zwroci€ nalezy na § 4 pkt 5 omawianego rozpo-
rzadzenia stanowiacy, ze do obowigzkéw badacza nalezy przygotowanie,
przechowywanie 1 aktualizacja listy osob, ktorym badacz powierzyt obo-
wigzki zwigzane z prowadzeniem badania klinicznego oraz zapoznanie
tychze 0séb z ich obowigzkami. Jesli zatem badacz powierza obowigz-
ki zwigzane z prowadzeniem badania klinicznego i1 odpowiada za nie, to
przymiot badacza moze przypada¢ wylacznie jednej, kierowniczej osobie
w osrodku badawczym, pozostali zas czlonkowie zespotu sg li tylko osoba-
mi, ktorym powierzono wykonywanie czynnosci zwigzanych z badaniem.

Odnotowac¢ nalezy takze, ze stosownie do brzmienia § 9 DPK spon-
sor dokonuje wyboru badacza i1 osrodka badawczego, a zatem przepisy
stanowig wprost o wyborze pary badacz—osrodek, co potwierdza teze,
1z badaczem jest li tylko osoba calosciowo odpowiedzialna za prowa-
dzenia badania w danym osrodku.

Dalej wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z § 4 pkt 2 przedmiotowego roz-
porzadzenia, obowigzkiem badacza jest dysponowanie warunkami lo-
kalowymi 1 sprzetem, niezbednymi dla wlasciwego przeprowadzenia
badania klinicznego. Wyktadnia funkcjonalna tego przepisu prowadzié
musi do wniosku, 1z niezasadnym w tym wzgledzie bytoby przyznanie
cztonkom zespotu statusu badaczy, chociazby z tego wzgledu, iz kaz-
dy z nich odpowiadalby za zorganizowanie i przygotowanie osrodka
do przeprowadzenia badania, co trudno wyobrazi¢ sobie nie tylko ze
wzgleddéw praktycznych, ale 1 ze wzgledu na rozmywanie odpowie-
dzialnosci za wypeltnienie tego wymogu.

Przechodzac na grunt zobowigzan umownych zaznaczy¢ nalezy, ze
W obrocie prawnym spotyka si¢ zarOwno umowy zawierane wylacznie
z szefem zespotu badawczego — glownym badaczem, jak i1 poszcze-
gblnymi lekarzami tworzacymi zespdt, a niekiedy z catym personelem
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osrodka. Tradycyjna koncepcja kontraktowania w ptaszczyznie sponsor
— badacz coraz czg¢sciej ustgpuje miejsca modelowi, w ktérym sponsor
zawiera oddzielne umowy z poszczegdlnymi cztonkami zespotu badaw-
czego, co podyktowane moze by¢ checig zapobiegnigcia razaco nierow-
nego podziatu ptatnosci wynikajacych z przeprowadzenia badan (spon-
sor wyplaca catos¢ wynagrodzenia badaczowi, ktdry nastepnie dokonuje
redystrybucji ptatnosci wedle swojego uznania pomiedzy cztonkow ze-
spotu). Zada¢ sobie jednak nalezy pytanie, czy jest to rozwigzanie nie
tyle legalne, co odpowiednie pod wzgledem celowosciowym.

Z wyktadni przepisOw prawnych oraz zasad dobrej praktyki klinicz-
nej wyprowadzi¢ mozna regutg, zgodnie z ktérg badacz — szef zespotu
w danym osrodku badawczym odpowiedzialny jest za caloksztatt jego
prowadzenia, a zatem réwniez za dobor podwladnych czy warunki lo-
kalowe. W tym kontekscie zawieranie umow z cztonkami zespotu bez-
posrednio przez sponsora moze ingerowa¢ w sposob nieuzasadniony
w kompetencje badacza w zakresie organizacji badania. Nadto, model
taki moze zaktada¢ komplikacje dla sponsora, bowiem w wypadku za-
warcia umowy z danym czlonkiem, do ktorego badacz stracil zaufanie,
dalsza wspotpraca w tej konfiguracji moze by¢ niemozliwa, co moze
pociagac za sobg — egzemplifikujgc — takie konsekwencje jak obowia-
zek wyplaty wynagrodzenia z jednoczesnym zwolnieniem od wykony-
wania obowigzkow, jezeli tak uksztaltowany byt kontrakt. Powierzenie
zatem kwestii doboru personelu badaczowi wydaje si¢ w tej mierze
rozwigzaniem optymalnym. Jednocze$nie nie ma przeszkod by badacz
W umowie ze sponsorem zobowigzat si¢ do okreslonego podziatu hono-
rarium pomi¢dzy czlonkow zespotu badawczego.

Wskazany model odrgbnego kontraktowania cztonkéw zespotu
moze prowadzi¢ do niejasnego podziatu rél, w tym w kwestii odpo-
wiedzialno$ci za dokonywanie prawem przewidzianych czynnosci
— np. zglaszania dziatan niepozadanych, chociazby z tego wzgledu, ze
w ocenie (gléwnego) badacza moze powsta¢ uzasadnione przeswiad-
czenie, ze pozostali cztonkowie zespotu maja status badaczy, a zatem
to na nich spoczywalby obowigzek monitowania komisji etycznej w za-
kresie czynnosci przez nich wykonywanych czy grup prowadzonych
uczestnikdw, podczas gdy w rzeczywistosci to na kierowniku zespotu
(badaczu) w dalszym ciaggu cigzytyby wspomniane obowigzki.
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Nadmieni¢ nalezy, iz czgSciowo uprawnione moze by¢ przyjecie
pogladu, zgodnie z ktorym o tym, czy dany lekarz — cztonek zespotu
ma status badacza, nie moze przesadzaé tres¢ umow cywilnoprawnych
o prowadzenie badania klinicznego, a takze fakt, iz dana osoba podle-
gala opiniowaniu ze strony okreslonej komisji bioetycznej. W ramach
tejze koncepcji nalezatoby stwierdzié, iz zasadniczym determinantem
jest faktyczny status danej osoby — stad jezeli dany cztonek zespotu
badawczego prowadzi w mozliwie samodzielnym stopniu czynnosci
zwigzane z prowadzeniem badania klinicznego, tj. prowadzi rekruta-
cj¢ uczestnikéw, wykonuje czynnosci ,,operacyjne” zwigzane z prowa-
dzeniem pacjenta w badaniu, to przystuguje mu status badacza, a tym
samym jego odpowiedzialnos¢ za swe dzialania i zaniechania ma cha-
rakter samoistny. Jednakze, w $wietle poczynionej wczesniej analizy
przychyli¢ si¢ nalezy do koncepcji, zgodnie z ktora to z mocy przepi-
sow prawa li tylko szef zespotu badawczego ma status badacza w mysl
przepisow ustawy Prawo farmaceutyczne.

Przyjecie powyzszego zatozenia implikuje konieczno$¢ rozwazenia
kwestii odpowiedzialnosci prawnej lekarzy — cztonkow zespotu, majac
na wzgledzie przepis art. 37j UPF, zgodnie z ktorym za szkody wyrza-
dzone w zwiazku z prowadzeniem badania klinicznego odpowiedzialny
jest sponsor 1 badacz.

Przepis ten nie rozstrzyga jednoznacznie o zasadach odpowiedzial-
nosci za szkody bedace nastepstwem dziatania lub zaniechania cztonka
zespolu badawczego. Zastanowi¢ si¢ zatem nalezy, jakie jest ratio legis
ustanowienia tego przepisu, w szczegdlnosci przez pryzmat mozliwo-
$ci stosowania przepisow art. 429 1430 k.c. Przepisy te regulujg zasady
odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez osoby trzecie, ktdrymi
zobowigzany do naprawienia szkody si¢ postugiwat. Zaznaczy¢ przy
tym nalezy, iz przepisy te znajdujg zastosowanie w ramach rezimu de-
liktowego. Autor celowo wskazuje na potencjalng mozliwos¢ ich zasto-
sowania, stojac na stanowisku, ze pomiedzy badaczem a uczestnikiem
badania klinicznego nie istnieje umowny stosunek zobowigzaniowy.
Podpisanie formularza §wiadomej zgody na udzial w badaniu nie moze
by¢ bowiem odczytywane w kategoriach zawigzania stosunku obli-
gacyjnego, z pewnymi wylaczeniami, dopuszczonymi prawem — np.
zobowigzania badacza do pokrycia kosztdw zwigzanych z przyjazdem
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probanta na wizyte, zakupu okreslonych positkow (tzw. out-of-pocket
expenses) czy tez gratyfikacji za udziat w badaniu (co dotyczy jednakze
tylko fazy I badan klinicznych — vide art. 37e UPF).

Zgodnie z pierwszym ze wskazanych przepiséw, kto powierza wy-
konanie czynnos$ci drugiemu, ten jest odpowiedzialny za szkode wyrza-
dzong przez sprawce przy wykonywaniu powierzonej mu czynnosci,
chyba ze nie ponosi winy w wyborze, albo ze wykonanie czynnos$ci
powierzyl osobie, przedsigbiorstwu lub zakladowi, ktore w zakresie
swej dzialalnosci zawodowej trudnig si¢ wykonywaniem takich czyn-
nosci. Zwazy¢ nalezy, iz przepis ten stanowi o przestance ekskulpacyj-
nej, zgodnie z ktéra gtowny badacz wolny bytby od odpowiedzialnosci
w sytuacji, gdy powierzyt wykonywanie czynnos$ci osobie, ktora w za-
kresie swej dziatalnosci zawodowej trudni si¢ wykonywaniem takiej
czynno$ci. W swietle powyzszego rozwazy¢ nalezy, czy prowadzenie
badan klinicznych czy tez precyzyjnej rzecz uymujac — dokonywanie
czynnosci nan si¢ sktadajacych, oznacza wykonywanie czynnosci, kto-
rymi lekarze trudnig si¢ w swej dziatalnosci zawodowej. Na tak po-
stawione pytanie zasadniczo nalezy udzieli¢ odpowiedzi twierdzace;.
Wynika to przede wszystkim z dyspozycji art. 2 ust. 3 ustawy z dnia 5
grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty®, zgodnie z ktdra
za wykonywanie zawodu lekarza uwaza si¢ prowadzenie prac badaw-
czych w dziedzinie nauk medycznych. Nadto, stosownie do ust. 1 ww.
przepisu wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez oso-
b¢ posiadajacag wymagane kwalifikacje potwierdzone odpowiednimi
dokumentami §wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci: badanie stanu
zdrowia, rozpoznawanie chordb 1 zapobieganie im, leczenie 1 rehabili-
tacje chorych, udzielanie porad lekarskich, a takze wydawanie opinii
i orzeczen lekarskich — a czynnosci te sktadaja si¢ zazwyczaj na pro-
wadzenie badania klinicznego. Podzieli¢ nalezy przy tym stanowisko
M. Safjana, iz ,,pojecie profesjonalisty w kontekscie art. 429 k.c. nalezy
rozumie¢ raczej wasko 1 odnosi¢ je $cisle do rodzaju wykonywanych
czynnosci (np. lekarz laryngolog nie moze by¢ uznany za profesjonali-
ste w dziedzinie chirurgii ortopedycznej)™.

3 Tekst jednolity Dz. 08, nr 136, poz. 857.
4 M. Safjan, Kodeks cywilny. Komentarz, tom I, red. K. Pietrzykowski, C.H. Beck, 2005, s. 1214.
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W $wietle zatem art. 429 k.c., w wypadku gdyby roszczenie odszko-
dowawcze skierowane zostato przeciwko badaczowi, ten uwolni¢ by si¢
mogt od niej wykazujac, iz powierzyt wykonanie czynnosci profesjo-
naliscie (cztonkowi zespotu), a zatem wobec dyspozycji art. 37j Prawa
farmaceutycznego pojawitoby si¢ ryzyko, ze odium odpowiedzialnosci
spoczywatoby wytacznie na sponsorze (mimo, iz zrodtem szkody byto-
by zachowanie si¢ badacza lub osoby mu podlegtej) oraz ewentualnie
na czlonku zespotu badawczego, ktérego zawinione zachowanie byto
zrodiem szkody.

Jezeli zas chodzi o drugg z omawianych podstaw prawnych ponosze-
nia odpowiedzialnosci, wskaza¢ nalezy, ze zgodnie z art. 430 k.c. kto
na wlasny rachunek powierza wykonanie czynnosci osobie, ktdra przy
wykonywaniu tej czynnosci podlega jego kierownictwu i ma obowigzek
stosowac si¢ do jego wskazowek, ten jest odpowiedzialny za szkode wy-
rzadzong z winy tej osoby przy wykonywaniu powierzonej jej czynnosci.

O tym, czy zastosowanie znalez¢ mdglby pierwszy czy drugi ze
wskazanych przepiséw, decydowac bedzie w kazdym wypadku zarow-
no charakter czynnosci, jak i rodzaj powigzan istniejacych pomiedzy
powierzajacym a wykonawca. Jezeli zatem badacz zleci wykonanie
okreslonych czynnosci osobie pozostajacej pod jego kontrolg (tytulem
przyktadu—badaczbedacy ordynatorem oddziatu zleca wykonanie czyn-
nosci zatrudnionemu na oddziale lekarzowi), to co do zasady zastoso-
wanie znajda reguty odpowiedzialnosci za podwladnego z art. 430 k.c.
Stac sig¢ tak jednak nie musi, gdyz podstawa odpowiedzialnosci powin-
na by¢ uzalezniona od rzeczywistej roli i swobody cztonkdéw zespotu.
Jezeli caloscig badania kieruje gtdéwny badacz, a rola cztonkdéw zespo-
hu ogranicza si¢ jedynie do wykonywania jego polecen, niewatpliwie
podstawe odpowiedzialnosci powinien stanowic¢ art. 430 k.c. Takze
w wypadku, gdy kazdy z cztonkow zespotu dziata w miare niezaleznie,
a zatem rekrutuje, a nast¢pnie ,,prowadzi” pacjentow, jednakze czyni
to z woli gléwnego badacza, takiego cztonka zespotu nalezy traktowaé
jako osobg, ktdérej powierzono wykonywanie okreslonych czynnosci
(fragmentu badania klinicznego). Jezeli natomiast okreslone czynnosci
w badaniu bedzie wykonat lekarz, nie pozostajacy w zadnym stosun-
ku podporzadkowania wzgledem badacza (np. zewnetrzny konsultant
z danej dziedziny), to wéwczas podstawe odpowiedzialnosci stanowié
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bedzie art. 429 k.c. Podstawowa roznica we wskazanych rezimach od-
powiedzialnosci sprowadza si¢ do zas do tego, ze w wypadku oparcia
podstawy odpowiedzialnosci o art. 430 k.c. nie jest mozliwe wytacze-
nie odpowiedzialnosci powierzajacego wykonanie czynnosci przez
wykazanie braku jego winy w wyborze czy wykonywaniu czynnosci
kierowniczych.

Przepisy art. 429 i 430 k.c. petnig funkcje gwarancyjng — maja
wzmacnia¢ ochron¢ poszkodowanego. Jednoczesnie przewiduja one
szereg przestanek ekskulpacyjnych, poprzez ktdre zobowigzany (tu ba-
dacz) moglby zwolni¢ si¢ z odpowiedzialnosci. Bioragc pod uwage po-
wyzsze odwota¢ nalezy si¢ do dyspozycji art. 37j UPF.

W ocenie autora interpretacja art. 37j UPF przebiega¢ moze w dwdch
kierunkach. Po pierwsze, jezeli uznaé, ze ratio legis ustanowienia przed-
miotowego przepisu jest rowniez wzmocnienie ochrony intereséw po-
tencjalnego poszkodowanego uczestnika badania, przy jednoczesnym
braku okreslenia przestanek ekskulpacyjnych, to za uprawnione nalezy
uzna¢ twierdzenie, ze przepis ten ma pierwszenstwo wobec art. 429
1430 k.c. jako przewidujacy dalej idaca ochrone dla poszkodowanego.
Jest to zatem lex specialis wobec regulacji kodeksowych.

Druga koncepcja zaktada odczytanie sensu ustanowienia omawiane-
go przepisu jako normy okreslajacej krag podmiotow zobowigzanych
do naprawienia szkody powstalej w zwigzku z prowadzeniem badania
klinicznego, niezaleznie od rzeczywistego sprawstwa (nie wptywajac
jednoczesnie na dalsza mozliwos¢ kierowania roszczen regresowych).
Przyjecie takiej wykladni zatem nie powodowatoby modyfikacji ko-
deksowych zasad odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez
osoby trzecie. Wskaza¢ przy tym jednak nalezy, iz zaprezentowana tu
propozycja wyktadni przedmiotowego przepisu stwarza okreslone za-
grozenia. Chodzi tu przede wszystkim o to, iz prowadzi¢ moze ona do
nieuzasadnionego zwolnienia z odpowiedzialnosci okreslone kategorie
podmiotow, np. komisje bioetyczne.

Nadmieni¢ nalezy, iz niezaleznie od wyboru ktérejkolwiek koncep-
cji, art. 37) UPF poczytywac nalezy jako swojego rodzaju ,,tarcze” usta-
nowiong w interesie poszkodowanego.

Reasumujac, status badacza w rozumieniu przepisow reguluja-
cych materi¢ badan klinicznych produktéw leczniczych przystuguje
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wytacznie szefowi zespolu badawczego w danym osrodku, na ktérym
spoczywa wykonanie wszystkich obowigzkéw prawem przewidzia-
nych, w tym raportowania dzialan niepozadanych, sktadania sprawo-
zdan komisji bioetycznej, prowadzenie dokumentacji w osrodku etc.
Nie oznacza to jednak koniecznosci osobistego przedsigbrania powyzej
wskazanych czynnosci, bowiem badacz moze umocowaé¢ do ich wy-
konywania okreslone osoby. Za czlonkéw zespotu badawczego oraz
osoby, ktorymi badacz bedzie postugiwal si¢ zaréwno incydentalnie,
jak 1 w mozliwie szerokim stopniu, w prowadzeniu badania, badacz
ponosit bedzie odpowiedzialnos¢ na zasadzie art.37) UPF, a zatem za
ich dzialania i zaniechania be¢dzie odpowiadat jak za dziatania wiasne
1 nie bedzie mogt zwolni¢ si¢ od odpowiedzialnosci wykazujac brak
winy w ich wyborze, badz tez powotujac si¢ na ich profesjonalny profil
zawodowy. W wypadku uznania, iz celem ustanowienia art. 37) UPF
nie jest wzmocnienie ochrony interesow poszkodowanego, a co za tym
idzie — dopuszczenie stosowania art. 429 badz art. 430 kodeksu cy-
wilnego, stwierdzi¢ nalezy, iz podstawa odpowiedzialnosci badacza
1 cztonkow zespotu bedzie zréznicowana ad casum, w zaleznosci od
zakresu swobody, ktorym osoby te dysponujg w zakresie prowadzenia
badania oraz charakterem ich relacji z gtéwnym badaczem.
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Mirosfaw Nesterowicz

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie | Wydziat
Cywilny z dnia 10. listopada 2009 r., | ACa 523/09

Blqd sztuki lekarskiej moze polegaé na wyborze sposobu przeprowa-
dzenia porodu, sitami natury zamiast cesarskiego ciecia, jak rowniez,
na samym postegpowaniu w czasie porodu. Cigza przeterminowana
jest cigiq wysokiego ryzyka i lekarz musi braé pod uwage wykonanie
planowego ciecia cesarskiego.

GLOSA

I. W tej sprawie matoletni powdd Szymon S. urodzit si¢ w 2000 r.
w pozwanym szpitalu w P. z cigzkim czterokoniczynowym médzgowym
porazeniem dziecigcym z niedowtadem 1 padaczka lekoodporng (1 Ap-
gar). Biegli —biorac pod uwage prawidlowy przebieg cigzy, nieustalenie
patologii w badaniach USG w czasie cigzy oraz badania po urodzeniu
— stwierdzili, ze jest to wynikiem niedotlenienia mozgu w okresie oko-
toporodowym, podczas przedtuzajacego si¢ porodu. Wykluczyli istnie-
nie wad wrodzonych u powoda (w sprawie powotano pigciu biegtych
oraz Instytut Centrum Zdrowia Matki Polki — Zaktad Diagnostyki i Pro-
filaktyki Wad Wrodzonych w Lodzi). Wedtug opinii Instytutu Centrum
Zdrowia Matki Polki cigza przeterminowana (termin porodu lekarz
okreslit na dzien 5 marca 2000 r., a pordd odbyt si¢ 14 marca 2000 r.)
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jest cigza wysokiego ryzyka 1 nalezato bra¢ pod uwage wykonanie pla-
nowego cigcia cesarskiego. Poczawszy od 6 marca 2000 r. (najpdzniej)
ci¢zarna powinna by¢ hospitalizowana, tymczasem przebywata w domu
1 zglaszala si¢ na badania. ,,Gdyby decyzje lekarza prowadzacego co do
przebiegu porodu i sposobu jego ukonczenia byly prawidtowe, to dzie-
cko nie urodzitoby si¢ w zamartwicy. Zatem stan zdrowia powoda po
porodzie 1 jego obecny stan zdrowia jest konsekwencja decyzji lekarza
prowadzacego co do wyboru drogi porodu, terminu porodu, przebie-
gu porodu 1 sposobu jego ukonczenia. W zwigzku z porodem powod
doznal trwalego, nieodwracalnego kalectwa. Rokowania powoda na
przysztos¢, to okres kilkuletniego przezycia przy duzych naktadach fi-
nansowych rodziny i spoleczenstwa, przy braku mozliwosci leczenia
przyczynowego powoda; mozliwe jest jedynie leczenie objawowe, np.
zwalczanie infekcji, przykurczéw, konieczny jest nadzdér 24 h/dobe,
w kazdej chwili moze nastapi¢ pogorszenie stanu zdrowia powoda, np.
zachlystowe zapalenie pluc i zatrzymanie akcji serca” (z opinii).

Powod dochodzit od szpitala w P. 1 PZU S.A. w Lublinie odszko-
dowania za dodatkowe koszty leczenia i rehabilitacji, renty z tytutu
zwickszonych potrzeb, zado$cuczynienia za doznang krzywde oraz
ustalenia odpowiedzialnosci pozwanych za szkody, ktére mogag si¢
ujawni¢ w przyszlosci.

Szpital, jak to zwykle bywa w ,,procesach lekarskich”, nie miatl sobie
nic do zarzucenia. Gdyby sady uwzgledniaty tylko stanowisko lekarzy,
to zaden pacjent nie wygratby w Polsce zadnego procesu, szczegolnie
przy ,,solidarnosci zawodowej” lekarzy, ktora, jak zauwazam, jest na
szczg$cie obecnie mniejsza niz kilkanascie lat temu. Nie znam ani jed-
nego procesu, w ktorym lekarz przyznalby si¢ do cho¢by najmniejszego
zaniedbania. Jesli nie da si¢ negowa¢ faktow, to neguje si¢ wine, szko-
de albo jako ultima ratio — zwiazek przyczynowy. Nawet gdy chirurg
przez pomytke zoperowat pacjentowi nie to kolano, to i tak twierdzit,
ze nic si¢ nie stato, gdyz za kilka lat takze 1 to kolano trzeba by zopero-
wac. Pacjent ,,mial szczgscie”, gdyz bez kolejki przeszedt wezesniejsza
operacje.

Szpital (i PZU S.A.) wniost o oddalenie powodztwa. ,,Nie zgodzit
si¢ ze stanowiskiem, ze przyczyng porazenia mézgowego u powoda
byl wylacznie czynnik niedotlenienia wystgpujacy podczas porodu.
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Podniost, ze pozew nie zawiera dostatecznych dowodow, iz szkoda
powstala z przyczyny pozwanego szpitala. (...). Konsekwentnie od-
mawial uznania roszczen powoda (...) wskazujac na nieudowodnione
i zbyt wygdérowane zadania strony powodowej” (z uzasadn. wyroku).

Okregowy Sad Lekarski w Lublinie uznat lekarza za winnego nie-
wykonania cesarskiego cigcia u pacjentki-matki powoda w dniu 13. 03.
2000 r. w okresie zagrozenia ptodu i prowadzenie porodu drogami 1 si-
tami natury, w wyniku czego doszto do urodzenia noworodka w zamar-
twicy, co moglo mie¢ wptyw na dalszy rozwoj dziecka, 1 orzekl kare
upomnienia (orzecz. z 6. 01. 2005 r.).

Biorac pod uwage opinie bieglych i orzeczenie Sadu Lekarskiego
Sad Okregowy (Apelacyjny) uwzglednit powddztwo wobec obu pozwa-
nych in solidum zasadzajac na rzecz powoda kwote 600.000 zt tytutem
zados¢uczynienia za doznang krzywde, kwote 57.436 zl tytulem zwrotu
kosztow leczenia 1 rehabilitacji, rentg¢ w kwocie 5.630 zt miesi¢cznie,
powyzsze kwoty z naleznymi odsetkami oraz ustalit odpowiedzialnos¢
szpitala za szkody przyszie'.

Sad Okregowy nie mial zadnych watpliwosci, ze wszelkie przestan-
ki odpowiedzialnosci szpitala (szkoda wyrzadzona powodowi, wina le-
karzy, zwigzek przyczynowy pomiedzy ich postgpowaniem a szkoda)
zostaty spelnione.

Sad orzekt, ze krzywda wyrzadzona matoletniemu powodowi juz na
poczatku jego zycia jest ogromna, a rozmiar cierpien fizycznych i psy-
chicznych bardzo wysoki. Powdd ma 9 lat (w chwili wydania wyroku),
nie chodzi, nie siedzi, nie méwi, pozostaje w pozycji lezacej, z uwagi
na uszkodzenie nerwu wzrokowego nie widzi, reaguje jedynie na swiat-
to, wymaga catodobowej opieki 1 pomocy w wykonywaniu wszystkich
czynnos$ci zycia codziennego oraz codziennej rehabilitacji przez cate
zycie prowadzonej zardwno przez rodzicow, jak i wielu rehabilitantow
1 terapeutéw — specjalistow fizjoterapii, terapii zajeciowej, logopeddw,
psychologow 1 pedagogdw specjalnych. Zmiany sg nieodwracalne,
a rokowania co do wyleczenia niepomyslne, wprost przeciwnie — stan
zdrowia powoda moze w przyszlosci ulec pogorszeniu, co niechybnie
spowoduje zwigkszenie rozmiaru doznanej przez niego krzywdy.

! Zob. R. Horbaczewski, Ponad milion zt za btad lekarza, ,,Rz” z 13 X1 2009 .
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Sad uznatl, ze po stronie lekarzy zachodzi btad zawiniony co do wy-
boru sposobu przeprowadzenia porodu, jak réwniez w zakresie samego
postgpowania w czasie porodu. Stwierdzit, ze: ,,W niniejszym poste-
powaniu udowodnione zostato ponad wszelka watpliwos¢, ze powsta-
nie szkody w dobrach powoda wigzalo si¢ z postepowaniem lekarzy
prowadzacych pordd matki powoda, zas sam pordd 1 poprzedzajacy go
proces badan wstepnych nie byl prawidlowy. Kalectwo matoletniego
powoda zostalo spowodowane przez lekcewazenie obowigzkoéw 1 prze-
cigtnej starannosci przy swiadczeniu ustug medycznych zwigzanych
z opieka nad ci¢zarng i prowadzeniem porodu oraz btgdnych decyzjach
lekarza prowadzacego porod (...). Szkoda powoda pozostaje w bez-
posrednim zwigzku przyczynowym z wykonywaniem powierzonych
czynnosci przez lekarza prowadzacego pordd, co potwierdzito rowniez
orzeczenie sadu lekarskiego™.

W piSmiennictwie prawniczym 1 medycznym najwigcej miejsca
poswigca si¢ zabiegom cesarskiego ciecia na zyczenie pacjentki (on
maternal request) zwracajac uwage na ryzyko zwigzane z dokonywa-
niem tego rodzaju operacji 1 zwigkszone obowigzki lekarza co do oce-
ny tego ryzyka i informacji dla pacjentek?. Jezeli jednak za cesarskim
cigciem przemawiaja wzgledy medyczne, lekarz powinien je zastoso-
wacé, zwlaszcza gdy cesarskie cigcie ma na celu ukonczenie cigzy lub
porodu w razie, gdy dalsze oczekiwanie na ich naturalne zakonczenie
wigze si¢ z niebezpieczenstwem dla matki lub/i dziecka®. W glosowa-
nej sprawie wing lekarzy byto niewyciagnigcie wnioskow, ze cigza byta
przeterminowana, ze rozwigzanie sitami natury laczyto si¢ z wysokim
ryzykiem dla dziecka, a niewykonanie cesarskiego ci¢cia przynajmniej
dla zakonczenia porodu. A skutki takiego zaniechania byly dla dziecka
tragiczne.

Nie jest to niestety odosobniony przypadek, liczba takich spraw na
wokandach sagdowych ro$nie. W wyrokuz 10.01.2002 r. (I ACa 576/01,
OSP 2/2003, poz. 23, z glosa M. Nesterowicza) Sad Apelacyjny w Lub-
linie orzekl, ze bledem w sztuce lekarskiej jest kontynuowanie porodu

2 Zob. M. Boratyniska, Cesarskie ciecie na zyczenie pacjentki, PiM 3/2008, s. 46 i n.; K. Baczyk-Rozwa-
dowska, Problemy prawne zabiegu cesarskiego cigcia, PiM 4/2008, s. 69 i n.

3 Cesarskie ciecie. Rekomendacje Towarzystwa Ginekologicznego — propozycje, Ginekologia po Dyplo-
mie 3/2008, s. 98.
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sitami natury mimo istniejacych od pewnego momentu bezwzglednych
wskazan do dokonania zabiegu cesarskiego cigcia. W tej sprawie SA
uznal, Zze ,.kontynuowano pordd sitami natury w sytuacji, gdy z uwagi
na wyniki badan KTG, dla kazdego posiadajacego podstawowe przy-
gotowanie fachowe bylo oczywiste, ze dziecko — mimo powszechnie
stosowanej mozliwosci zapobiezenia temu — urodzi si¢ martwe badz
kalekie. Akceptowano takze wynikajace z tej sytuacji zagrozenie zy-
cia i zdrowia matki matoletniego”. Podobnie byto w sprawie, w ktorej
zapadt wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 21. 02. 2006 r. (I ACa
69/08, PiM 4/2007, z glosa M. Nesterowicza). Lekarze dopuscili si¢
szeregu nieprawidtowosci 1 btedéw. Pomimo dyskomfortu ptodu, co
wyraznie wynikato z kilkakrotnych zapiséw KTG, nie podj¢to skutecz-
nych dziatan, a zwlaszcza przyspieszenia rozwigzania, nie wyltgczajac
cesarskiego cigcia, co zmniejszytoby objawy niedotlenienia dziecka
1 powstania u niego powaznej szkody (porazenia mézgowego). Sad
orzekt, ze: ,,Wadliwe i1 nieprawidtowe postgpowanie lekarzy w ocenie
stanu ptodu 1 opdznienie porodu, co spowodowato niedotlenienie dzie-
cka, skutkujace cigzkim kalectwem 1 nieuleczalng choroba, jest btedem
w sztuce lekarskiej”. Z kolei w wyroku z 17. 12. 2003 r. (IT C 884/01/5,
PiM 4/2005, z glosg M. Nesterowicza) Sad Okregowy w Katowicach
uznat, ze ,,w wyniku dopuszczenia do porodu metodami naturalnymi
podczas narodzin dziecka doszlo do urazu jatrogennego i trwalego
uszkodzenia obwodowego ukladu nerwowego w postaci przerwania
cigglosci splotu nerwowego lewego barku”. Lekarz nie dokonal wstep-
nej oceny mozliwosci porodu drogami naturalnymi, stwierdzono tylko,
ze pldd jest duzy, ale nie wykonano USG przedporodowego 1 nie wy-
konano biometrii ptodu”.

I1. Wymaga wyjasnienia jedna kwestia. Powdd dochodzit zasadzenia
kwoty 161.536 zl, tytutem zwrotu poniesionych kosztow leczenia i re-
habilitacji (m.in. zakup sprzetu rehabilitacyjnego, wozka inwalidzkie-
go, aparatu pionizacyjnego, maty leczniczej z hydromasazem, poscieli
antyalergicznej, likwidacji barier architektonicznych w mieszkaniu,
kosztéw turnuséw rehabilitacyjnych). Jednakze te koszty zostaty juz
pokryte w latach 2003-2009 przez Fundacj¢ Dzieciom ,,Zdazy¢ z po-
moca”. Sad nie kwestionujgc koniecznosci i celowosci tych wydatkéw
(cho¢ nie wszystkie powod udokumentowat), przyjal jednak, ze uznanie
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roszczen w tym zakresie prowadzitoby do nieuzasadnionego przyspo-
rzenia majatkowego. Dobrowolne wptaty z Fundacji (oraz z PFRON)
sad zaliczyl na poczet odszkodowania. Zastosowat wigc konstrukcje
compensatio lucri cum damno. O tyle mniej zasadzit sad od pozwanych
szpitala 1 ubezpieczyciela. Zasadg jest jednak, ze zaliczeniu nie pod-
legaja dobrowolne §wiadczenia ze strony o0sob trzecich®. Dziatalno$é
fundacji majacych cele charytatywne nie moze tagodzi¢ odpowiedzial-
nosci sprawcoéw. Wptaty dokonane przez Fundacje powinny zostac jej
zwrocone przez pozwanych. Jednakze brak jest do tego podstaw praw-
nych. W swietle ustalonego na tle art. 444 § 1 k.c. orzecznictwa poszko-
dowanym jest tylko osoba, ktora doznata uszkodzenia ciata lub rozstro-
ju zdrowia i tylko ona ma legitymacj¢ czynng w procesie’. Fundacja
nie mogtaby wigc wstgpi¢ do tego procesu po stronie powodowej ani
wytoczy¢ odrgbnego powddztwa szpitalowi 1 ubezpieczycielowi. Dla
rozwigzania tej sprawy konieczna jest droga legislacyjna. Moim zda-
niem, do art. 444 § 1 k.c. nalezy doda¢ zdanie trzecie o tresci: ,,Rosz-
czenie o zwrot kosztéw przystuguje takze osobie, ktéra te koszty ponio-
sta” (podobnie jak w art. 446 § 1 k.c.). Legitymacj¢ czynng uzyskalyby
wowczas osoby trzecie, ktore ponoszg koszty leczenia i inne wydatki
wynikte z uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia poszkodowanego.

4 Por. A. Szpunar, Odszkodowanie za szkode majatkowa, Bydgoszcz 1998, s. 94.
5 Zob. orzecz. SN z 4 VII 1970 r., I CR 116/69, OSPiKA 1970, poz. 89, z aprobujaca glosa A. Szpunara.
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Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 listopada
2008 r. (sygn. akt Il CSK 259/08)

Szczegdlnie starannie musi lekarz informowacé o uZytecznosci roZnych
metod terapeutycznych wowczas, gdy pacjent sklania sie ku metodzie
malo skutecznej, ale np. mniej inwazyjnej. Jesli zabieg jest celowy,
a pacjent zaniedbuje zalecenia lub odmawia poddania sie¢ takiemu za-
biegowi, lekarz ma obowiqzek ponawiac proby przekonania pacjenta
do zabiegu, jesli pozostaje 7 nim w bezposrednim kontakcie. Niepo-
dobna 7 gory okreslié, ile takich prob powinien podjgé. Im bardziej
niezbedny zabieg, tym wigcej. Niekiedy ma obowigzek powtarzad zale-
cenie tak dlugo, jak to jest mozliwe, co jest szczegolnie oczywiste, gdy
chodzi o zabiegi niezbedne dla ratowania Zycia. Lekarz musi docho-
waé najwyzszej starannosci, cho¢ nigdy nie moze zosta¢ uznany za
odpowiedzialnego za rezultat tych staran.

Glosowane orzeczenie Sadu Najwyzszego porusza jeden z najwaz-
niejszych problemow praktyki wykonywania zawodu lekarza, a miano-
wicie zagadnienie obowigzkow lekarza w przypadku odmowy poddania
si¢ zalecanym $wiadczeniom zdrowotnym. Z tego powodu niniejszy
wyrok zastuguje na uwage, a sformutowane w nim tezy na refleksje.

Omawiany wyrok zapadt w nastepujacym stanie faktycznym: w dniu
23 grudnia 2003 r. powodka upadta z taboretu. Lekarz pogotowia ra-
tunkowego stwierdzit ztamanie kosci piszczelowej lewej w okolicy sta-
wu kolanowego, zlecil zrobienie zdjecia RTG oraz wystawil powod-
ce skierowanie na leczenie szpitalne 1 pouczyl ja o konsekwencjach
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niepodjecia tego leczenia. Powddka jednak odmoéwita poddaniu sie
leczeniu szpitalnemu. Wobec tego lekarz zatozyt powddce na ztamang
noge szyny Kramera 1 zalecit zgloszenie si¢ do poradni chirurgiczne;.
W dniu 29 grudnia 2003 r. powddke zawieziono karetkg do poradni chi-
rurgicznej, gdzie rozpoznano na zdj¢ciu RTG ztamanie przedstawowe
ktykcia bocznego kosci piszczelowej lewej. Zdjeto szyne Kramera i za-
tozono opatrunek gipsowy. Po zatozeniu gipsu powddke odwieziono do
domu karetkg 1 kazano jej zglosi¢ si¢ na kontrol¢ za 6 tygodni. W czasie
wizyty pozwanego w dniu 12 stycznia 2004 r. stwvierdzono obluzowa-
nie si¢ opatrunku gipsowego i zmieniono go na nowy. W dniu 9 marca
2004 r. lekarz zlecit wykonanie kontrolnie zdj¢cia RTG kolana lewego.
Zalecono chodzenie z obcigzeniem lewej konczyny dolnej. Powodka
w czasie kolejnych kontroli skarzyta si¢ na bdle lewego kolana, noga
byta caty czas opuchnieta. Nastepnie skierowano powodke do kontroli
ortopedycznej 1 od dnia 26 maja 2004 r. powddka pozostawata pod kon-
trolg poradni ortopedyczne;.

Na gruncie tych ustalen Sad Okrggowy uznat, ze powoddce udzielo-
no stosownych do okolicznosci niezb¢dnych informacji o skutkach od-
mowy poddania si¢ leczeniu szpitalnemu, w tym zabiegowi repozycji
przemieszczonego odtamu kosci. W konsekwencji — ze odmowa wy-
razenia zgody na poddanie si¢ temu leczeniu byta poprzedzona uswia-
domieniem powddce ewentualnych konsekwencji zdrowotnych tej de-
Cyzji, a co za tym idzie — brak podstaw do przypisania pozwanemu
odpowiedzialnosci z tytutu ujemnych nastepstw zastosowanej metody
terapeutycznej. W wyniku ztozenia skargi kasacyjnej Sad Najwyzszy
uchylit zaskarzony wyrok 1 przekazat sprawe sagdowi okregowemu do
ponownego rozpoznania.

Zgadzajac si¢ z rozstrzygnigciem Sadu Najwyzszego kwestionuje
sformulowane w uzasadnieniu argumenty na jego rzecz. Odniesienie si¢
do nich wymaga jednak przedstawienia rozumowania Sadu Najwyzsze-
g0, ktére mozna skrdci¢ w sposob nastepujacy: podstawg prawng obo-
wigzku informacyjnego lekarza jest art. 31 ust. 1 ustawy z dnia 5 grud-
nia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty (t.j. Dz. U. z 2008 .
Nr 136, poz. 857, dalej jako u.z.l.), zgodnie z ktérym ,,Lekarz ma obo-
wiazek udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi
przystepnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, propono-
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wanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, daja-
cych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania,
wynikach leczenia oraz rokowaniu”; zakres informacji zalezy od rodza-
ju zabiegu; szczegolng starannos¢ lekarz musi wykazaé w przypadkach,
w ktorych pacjent nie zgadza si¢ na najbardziej adekwatng dla niego
metode leczenia. Powyzsze ustalenia doprowadzily Sad Najwyzszy do
stwierdzenia, ze ,,nie zastuguje na aprobat¢ poglad [...], ze udzielenie
skarzacej informacji o konsekwencjach niepodjecia leczenia szpitalne-
go przez lekarza pogotowia ratunkowego zwolnito lekarzy pozwanego
Zaktadu Opieki Zdrowotnej z obowigzku informacyjnego wynikajace-
go z art. 31 ust. 1 u.z.l.”. Rownoczesnie Sad Najwyzszy wskazat, ze
sad okrggowy pominal okolicznos¢, iz lekarz pogotowia ratunkowego
rozpoznat ,,ztamanie kosci piszczelowej lewej w okolicy stawu kola-
nowego”, za§ w poradni chirurgicznej zdiagnozowano — po wykona-
niu zdjecia RTG — ,,ztamanie przedstawowe klykcia bocznego kosci
piszczelowej lewej”. Jak z tego wynika, argumentowat Sad Najwyzszy,
dopiero po rozpoznaniu dokonanym przez lekarza z poradni chirurgicz-
nej bylo mozliwe udzielenie ,,szczegdétowej informacji o przydatnosci
zastosowanej metody terapeutycznej 1 wskazaniach do wykonania za-
biegu operacyjnego’.

Juz w tym miejscu nalezy stwierdzi¢, ze punkt ci¢zkosci argumen-
tacji Sadu Najwyzszego powinien by¢ zupelnie inny i bazowac na wy-
ktadni art. 31 ust. 1 u.z.1., ktéry obowigzkiem informacji obarcza ,,le-
karza”. Jak wynika z istoty stosunkow prawnych objetych ta regulacja
oraz wyktadni systemowej (zob. np. art. 32 ust. 1 u.z.l.), obowigzek ten
aktualizuje si¢ w sytuacji udzielania przez konkretnego lekarza §wiad-
czen zdrowotnych. Tak wigc podmiotem tego obowigzku jest kazdy
lekarz, ktory udziela danemu pacjentowi swiadczen zdrowotnych. Tym
samym obowigzek poinformowania o nastepstwach zaniechania zasto-
sowania zalecanej metody leczenia w rozpatrywanym przypadku spo-
czywal zaré6wno na lekarzu pogotowia (ktory ten obowigzek wypetnit),
jak 1 na lekarzu z poradni chirurgicznej (ktory go zaniechat). Okolicz-
nos¢, ze lekarz pogotowia ratunkowego przedstawit mniej szczegotowe
rozpoznanie niz lekarz z poradni chirurgicznej, jest prawnie irrelewan-
tna — przepisy nie stwarzaja podstawy do odstgpienia od obowiazku
informacyjnego w przypadku potwierdzenia diagnozy sformutowane;j
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przez lekarza, ktory badal wczesniej pacjenta 1 udzielit mu informacji.
Innymi stowy, nawet gdyby lekarz z poradni chirurgicznej potwierdzit
rozpoznanie lekarza z pogotowia ratunkowego, to 1 tak nie zwolnitoby
go to z obowigzku poinformowania pacjentki o nastepstwach zaniecha-
nia zalecanego leczenia.

Pomijajac powyzsze, najbardziej jednak zaskakuja twierdzenia
Sadu Najwyzszego zawarte w nastepujacym fragmencie uzasadnie-
nia: ,,Szczegolnie starannie musi lekarz informowac o uzytecznosci
roznych metod terapeutycznych wéwczas, gdy pacjent sktania si¢ ku
metodzie mato skutecznej, ale np. mniej inwazyjnej. Jesli zabieg jest
celowy, a pacjent zaniedbuje zalecenia lub odmawia poddania si¢
takiemu zabiegowi, lekarz ma obowigzek ponawia¢ proby przekona-
nia pacjenta do zabiegu, jesli pozostaje z nim w bezposrednim kon-
takcie. Niepodobna z gdry okresli¢, ile takich préb powinien podjac.
Im bardziej niezbedny zabieg, tym wigcej. Niekiedy ma obowigzek
powtarza¢ zalecenie tak dtugo, jak to jest mozliwe, co szczegdlnie
oczywiste jest, gdy chodzi o zabiegi niezb¢dne dla ratowania zy-
cia. Lekarz musi dochowa¢é najwyzszej starannosci, cho¢ nigdy nie
moze zosta¢ uznany za odpowiedzialnego za rezultat tych staran”.
Kontrowersyjnos¢ tych stwierdzen wynika z co najmniej trzech
okolicznosci:

Po pierwsze, twierdzenie Sadu Najwyzszego, ze: ,,[...] lekarz ma
obowiazek ponawia¢ proby przekonania pacjenta do zabiegu [...]
Niepodobna z gory okresli¢, ile takich prob powinien podjaé. Im bar-
dziej niezbgdny zabieg, tym wigcej”, ma charakter prawotworczy.
Sam Sad Najwyzszy nie wskazuje, z ktérego przepisu wywodzi te
obowiazki. Jest to oczywiscie konsekwencja tego, ze de lege lata ta-
kiego przepisu nie ma, gdyz ustawodawca nie wprowadzit obowiaz-
ku przekonywania pacjenta do postepowania wedlug wskazan leka-
rza. W tym kontekscie zasadnym wydaje si¢ przypomnienie pogladu
przedstawionego w uchwale pelnej Izby Karnej Sadu Najwyzszego
z dnia 11 stycznia 1999 r. (sygn. akt I KZP 15/98), ze: ,,Zaden jed-
nak sad, w tym 1 Sad Najwyzszy, nie moze wkracza¢ w kompetencje
wladzy ustawodawczej i — pod pozorem dokonywania wyktadni okre-
slonego przepisu prawa lub interpretacji wzajemnego stosunku prze-
piséw prawa — tworzy¢, w istocie, zupetnie nowa tre$¢ analizowanych
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przepisow lub zaprzecza¢ wynikajacej wyraznie z tresci ustawy ich
wzajemne;j relacji”’.

Po drugie, powstaje problem, czy sformutowanie obowigzku prze-
konywania pacjenta (,,powtarzania zalecen”) nie koliduje z wywo-
dzong z Konstytucji zasadg autonomii pacjenta’. Trescig zasady au-
tonomii woli pacjenta jest to, ze ma on prawo (ustawowe 1 moralne)
podjac decyzje dla siebie niekorzystna, jezeli bedzie ona poprzedzona
rzetelng informacjg na temat jej konsekwencji. W tym kontekscie na-
lezy stwierdzi¢, ze pacjent ma prawo do podjecia decyzji — oczywi-
scie bedac uswiadomionym — nawet wtedy, gdy obiektywnie rzecz
biorac bedzie ona dla niego niekorzystna®. W tej sytuacji pojawia si¢
pytanie, czy natarczywe (namolne) namawianie pacjenta nie jest prze-
jawem braku szacunku dla jego decyzji. Prezentowane rozumowanie
Sadu Najwyzszego zmierza do przymuszania lekarzy do namawiania
pacjentow w przypadku niepodjecia przez tych ostatnich oczekiwanej
przez lekarzy decyzji.

Po trzecie, stwierdzenie, ze lekarz musi ,,dochowa¢ najwyzszej sta-
rannosci”, jest sprzeczne z aktualnym stanem prawnym. Zgodnie z art. 4
u.z.l., ,,Lekarz ma obowigzek wykonywac¢ zawdd [ ...] z nalezyta staran-
noscig”. Przepis ten formutuje najogdlniejsze dyrektywy wykonywania
zawodu lekarza, odnoszace si¢ do wszystkich jego aspektow, a zatem
takze do udzielania informacji*. Z przepisu tego explicite wynika, ze

! Zakaz wyktadni prawotworczej jest zreszta powszechnie akceptowany tak w judykaturze (zob. np.
uchwata TK z dnia 7 marca 1995 r., sygn. akt W 9/94; uchwata 7-s¢dziéw SN z dnia 1 marca 2007 r., sygn. akt
III CZP 94/06; uchwata NSA z dnia 30 marca 2009 r., sygn. akt II FPS 7/08), jak i w teorii prawa (zob. L. Mo-
rawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2010, s. 21).

2 W art. 41 ust. 1 zdanie 1 Konstytucji stanowi: ,,Kazdemu zapewnia si¢ nietykalnos¢ osobista i wolno$¢
osobistg”. Z przepisu tego wynika: ,,[...] zalozenie o autonomii pacjenta, ktore implikuje konieczno$¢ informo-
wania pacjenta” (T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 30; por.
takze D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2004, s. 32).

3 Por. P. Dzienis, Zgoda pacjenta jako warunek legalnosci leczenia, ,,Przeglad Sadowy” 2001, nr 11-12,
s. 78; U. Chmielewska, A. Karnas, Glos w sprawie uznania wyroku Apelacyjnego Trybunatu Administracyjnego
(Copr. Administrative d’Appe de Paris) z dnia 9 czerwca 1998 r., jako wyznacznik przemian polskiego prawa
medycznego, ,,Prawo i Medycyna” 2000, nr 5, s. 156; A. Kobinska, Zakres autonomii pacjenta na przykta-
dzie niewyrazenia zgody na zastosowanie preparatu krwi podczas ewentualnej interwencji medycznej w blizej
nieokreslonej przysziosci, ,,Transformacje Prawa Prywatnego” 2006, nr 3—4, s. 39. Odmiennie jednak: J. Ig-
naczewski, Zgoda pacjenta na leczenie, Warszawa 2003, s. 38; por. takze Wyrok SN z dnia 27 pazdziernika
2005 r. (sygn. akt III CK 155/05).

4 Por. E. Zielinska [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska, War-
szawa 2008, s. Lex 2011, komentarz do art. 4.
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lekarz ma obowigzek dochowac¢ nie najwyzszej starannosci, lecz sta-
rannos$ci okreslonej jako ,,nalezyta”.

Podsumowujac, ze wzgledu na swoje miejsce w systemie organdw
wymiaru sprawiedliwos$ci 1 — co z tym zwigzane — znaczng moc per-
swazyjng orzeczen, Sad Najwyzszy powinien zachowaé daleko idaca
ostrozno$¢ w formutowaniu pogladow, ktore w judykaturze sagdéw po-
wszechnych moga si¢ sta¢ ratio decidendi pdzniejszych rozstrzygnieé.
Na koniec jednak jeszcze raz chcg podkresli¢, ze sentencja glosowane-
go orzeczenia jest trafna (uchylenie wyroku sadu okregowego 1 przeka-
zanie sprawy do ponownego rozpatrzenia), watpliwosci wywotuje zas
tylko czg$¢ argumentacji przedstawionej w uzasadnieniu.
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Do materialow przysytanych do Redakcji przez doktorantow, asy-
stentow 1 aplikantéw powinna by¢ dotaczona rekomendacja (recenzja)
opiekuna naukowego.

Autorzy sktadajacy po raz pierwszy prace do publikacji w ,,Prawie
1 Medycynie” proszeni sg o dotgczenie krotkiej informacji o sobie (Cur-
riculum Vitae).

Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych prac 1 zastrzega sobie pra-
wo skracania i adiustacji tekstow oraz zmiany tytutow i srodtytutow.

Cytowanie fragmentow publikacji jest mozliwe wylacznie z powo-
taniem si¢ na zrédto. Wydawca nie odpowiada za tre$¢ zamieszczonej
reklamy.

Dane do korespondencji

Instytut Probleméw Ochrony Zdrowia Sp. z o.0.
ul. Pawinskiego 5A

02-106 Warszawa

e-mail. sekretariat@ipoz.pl.



KWARTALNIK ,PRAWO I MEDYCYNA”

Prenumerata kwartalnika Prawo i Medycyna na rok 2012 (nr 46, 47, 48, 49)
Cena kwartalnika w prenumeracie na rok 2011 wynosi 220 zt.
(4 x 55 zt.)

Cena jednego egzemplarza poza prenumeratg wynosi 65 zt.

Zamowienie

(Realizacja zaméwienia po dokonaniu wptaty.)

Zamawiam .......cccooeeeieenee e prenumerate(y) na rok 2012.

(ilo$¢ prenumerat)

[N E= VA = W1 Y Lo USSR

W zwigzku z czgstymi problemami zwigzanymi z odbieraniem wydawnictw prosimy o podanie osoby na ktérg powinna zosta¢ zaadresowana przesytka.

IMI@ | NAZWISKO (AZIAE).....ceeeieeeeiee ettt ettt ae e et e e bt e saeesaeeeneeemseesseeaneeanee e

AAATES. .ttt e et — e e e t—eeeaabeeeataeeee——eeaaateeabeeeeeabeeeabeeeeaaaeeaaeeaaseeeeanreaearaeeane

Oswiadczenie

(wypetnia pfatnik)

Upowazniam firme Instytut Probleméw Ochrony Zdrowia Sp. z 0.0. do wystawienia faktury VAT
bez podpisu odbiorcy dla:

[N E= VA= T Y Lo USRS
AUIES ..ttt bbb h bbb e e bttt h e bttt et et e ne e eaee
KOd e MIEJSCOWOSE ...ttt sttt e ae e e e neesneean
NIP e

Pieczec¢ firmy, data, podpis 0SODY UPOWAZNIONE] .......cceiiiiiiiiiiiiiiiit et

Wyrazam zgode na wykorzystywanie moich danych osobowych w zakresie przesytania informacji o
organizowanych konferencjach i wydawanych publikacjach (w przypadku braku zgody, prosimy o zaznaczenie
tego w uwagach.)

Uwagi:

Wypetnione zamoéwienie prosimy przesta¢ faksem na nr: 22 668-71-89
lub e-mail: ksiegarnia@prawoimedycyna.pl
Woptaty prosimy dokonywac¢ na konto: Instytut Problemédw Ochrony Zdrowia Sp. z o0.0.
ul. Pawinskiego 5a, 02-106 Warszawa
BRE Bank 24 1140 1010 0000 5150 0700 1001

Egzemplarze archiwalne dostepne w ksiegarni internetowej: www.prawoimedycyna.pl
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KSIAZKA REKOMENDOWANA PRZEZ KWARTALNIK s,

PRAWO | MEDYCYNA E

USTAWA O PRAWACH PACJENTA
IRZECZNIKU PRAW PACJENTA

KOMENTARZ

EwaBagifska

Marcin Sliwka
Matgorzata $widerska
Monlka Watachowska

Pod redakdja
Mirostawa Nesterowicza

Jednym z najwazniejszych praw cztowieka jest prawo do ochrony zdrowia, zawarte w réznych dokumentach
miedzynarodowych i potwierdzone w orzecznictwie Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka w Strasburgu.
Z tym sie wiqzq Scisle prawa pacjenta jako osoby zwracajqcej sie o swiadczenia medyczne lub korzystajqgcej
z tych Swiadczeni udzielanych przez lekarza, szpital, klinike, pielegniarke, potozng czy inne uprawnione
podmioty. (...)

W Polsce wielki postep w dziedzinie ochrony praw pacjenta wprowadzity nowe ,ustawy medyczne;
a zwtaszcza: ustawa o zaktadach opieki zdrowotnej (1991), ustawa ,psychiatryczna” (1994), ustawa ,trans-
plantacyjna” (1995, 2005), ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty (1996), ustawa o zawodach
pielegniarki i pofoznej (1996). Ukoronowaniem tej legislacji jest ustawa o Prawach Pacjenta
i Rzeczniku  Praw  Pacjenta (2008). Ustawa ta przejmuje wiele istotnych  regulacji
z poprzednich ustaw (w szczegdlnosci prawa pacjenta do Swiadczen zdrowotnych, do informacji, wyrazenia
LSwiadomej” zgody na udzielenie Swiadczen zdrowotnych, dostepu do dokumentacji medycznej, poszanow-
ania intymnosci i godnosci oraz zadoscuczynienie pieniezne za doznanq krzywde w razie naruszenia praw
pacjenta) i dodaje nowe, jak prawo pacjenta do zgtoszenia sprzeciwu wobec opinii albo orzeczenia lekarza.
(6oo)

Na aprobate zastuguje powoftanie instytucji Rzecznika Praw Pacjenta jako centralnego organu administracji
rzqgdowej, przyznanie mu szerokich uprawnieri w sprawach o naruszenie praw pacjenta oraz prowadzenie
postepowan w sprawach praktyk naruszajqcych zbiorowe prawa pacjenta.

Niniejszy komentarz stanowi analize przepiséw ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, z
odwotaniem sie do innych aktéw prawnych z tym zwigzanych oraz do orzecznictwa sqdowego, a zwtaszcza
Sqdu Najwyzszego, majgcego — na przestrzeni lat — wielkie znaczenie dla rozwoju i ochrony tych praw.

Prof. dr hab. Mirostaw Nesterowicz



