PRAWO | MEDYCYNA

NR 5 (VOL 2) 2000

ISSN 1506-8757

KWARTALNIK INDEKS 354430




Kolegium Redakcyjne:
Redaktor Naczelny — dr n. hum. Ewa Kujawa

Sekretarz Redakc;ji
dr n. praw. Maria Boratynska

Prawo:

Adw. Czestaw Jaworski

Prof. dr hab. n. praw. Leszek Kubicki

Prof. dr hab. n. praw. Eugeniusz Kowalewski
Prof. dr hab. n. praw. Mirostaw Nesterowicz
Dr n. praw. Dorota Safjan

Prof. dr hab. n. praw. Marek Safjan

Prof. dr hab. n. praw. Eleonora Zielinska
Prof. dr hab. n. praw. Andrzej Zoll

Medycyna:
Dr Marek Balicki
Prof. dr hab. n. med. Jan Doroszewski
Prof. dr hab. n. med. Jerzy Leowski
Dr n. med. Krzysztof Madej
Dr Krzysztof Makuch

| Prof. dr hab. n. med. Jan Nielubowicz |
Prof. dr hab. Tadeusz Toltoczko

Dzial Marketingu
Teresa Matachwiej

Redakcja:

01-450 Warszawa

ul. Astronoméw 3, pok. 424

tel./fax (22) 836-04-16; tel. 837-32-37 w. 323, 340
tel. 0501 772 845

e-mail: abacus@bptnet.pl

Wydawca:

ABACUS Biuro Promocji Medycznej Sp. z o.0.
01-450 Warszawa

ul. Astronoméw 3, pok. 424

tel.ffax (22) 836-04-16; tel. 837-32-37 w. 323, 340
tel. 0501 772 845

e-mail: abacus@bptnet.pl

Prenumerata:

PRENUMERATA MAILING POLSKA Sp. z o.0.
ul. Burakowska 11

01-066 Warszawa

tel. 022 636 98 65, 636 65 21

Redakcja nie zwraca materialéw nie zaméwio-
nych i nie odpowiada za tres¢ ogloszen.

Wspdlpraca,

opracowanie graficzno-techniczne:
Borais® sp. z 0.o. Wydawnictwo Medyczne
tel./fax 837-32-37 w. 370

Druk i oprawa: Multi Print

PRAWO
I MEDYCYNA

kwartalnik



Materialy II Ogolnopolskiego
Forum Prawniczo-Medycznego

zorganizowanego w dn. 2-3 grudnia 1999 roku
w Warszawie

Pod Honorowym Patronatem:

Prof. dr. hab. n. praw. Marka Safjana
Prezesa Trybunatu Konstytucyjnego

Prof. dr. hab. n. praw. Lecha Gardockiego
Pierwszego Prezesa Sadu Najwyzszego

Prof. dr. hab. med. Janusza Piekarczyka
Rektora Akademii Medyczne;j
w Warszawie

Prof. dr. hab. med. Waleriana Staszkiewicza
Dyrektora Centrum Medycznego
Ksztalcenia Podyplomowego

Adw. Czestawa Jaworskego
Prezesa Naczelnej Rady Adwokackiej

Mec. Andrzeja Kalwasa
Prezesa Krajowej Rady
Radcow Prawnych

Dr. med. Krzysztofa Madeja
Prezesa Naczelnej Rady Lekarskiej

oraz

pod patronatem Sekretarza Generalnego Rady Europy,
Pana Waltera Schwimmera.
pnder the auspices of the Secretary General of the Council of Europe
Mr Walter Schwimmer.
sous le patronage du Secretétaire Général du Consoil de I’Europe
Monsieur Walter Schwimmer



Spis tresci

Prof. dr hab. prawa Marek Safjan
Trybunat Konstytucyjny

Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna........................

Prof. dr hab. prawa Leszek Kubicki
Instytut Nauk Prawnych PAN

Prawo medyczne — proba ustalenia zakresu ..............................

Prof. dr hab. medycyny Walerian Staszkiewicz
Centrum Medyczne Ksztatcenia Podyplomowego

Dylematy medycyny . . . ...t e e

Prof. dr hab. prawa Andrzej Zoll
Uniwersytet Jagiellonski

Zaniechanie leczenia — aspekty prawne ............... ... .. .. ... .. ...

Prof. dr hab. medycyny Barbara Swiatek
Akademia Medyczna we Wroctawiu

Bledy lekarskie w praktyce medyka sadowego . ........... ... ... ... ... . ...

Prof. dr hab. medycyny Tadeusz Tottoczko
Akademia Medyczna w Warszawie

Blad lekarski. Spojrzenie klinicysty ........... ... .. ... .. L.

Prof. dr hab. prawa Marian Filar
Uniwersytet im. Mikotaja Kopernika w Toruniu
Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi

czynnoSciami lekarskimi............ .. ... ... ... .. ..

Prof. dr hab. prawa Eleonora Zielifiska
Uniwersytet Warszawski
Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody na leczenie

oraz wobec pacjenta w stanie terminalnym .............. ... . ... ...

Prof. dr hab. medycyny Bogdan Kaminski
Akademia Medyczna w Warszawie
Racjonalne granice interwencji lekarskiej

— watpliwos$ci medyczne imoralne. . ...... .. ... ... .. oL

Dr n. prawnych Ewa Kulesza
Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych
Ochrona danych o stanie zdrowia w Swietle ustawodawstwa europejskiego

i polskiej ustawy o ochronie danych osobowych ........................ ...



Dyrektor ds. ekonom. Franciszek Gajek
Wojewddzki Szpital Specjalistyczny w Olsztynie
Gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie danych
—relacja pomiedzy szpitalem a Kasami Chorych ............................ 114

Prof. dr hab. prawa Jan Joficzyk
Uniwersytet Wroctawski
Odpowiedzialnosé personelu medycznego wedlug Kodeksu Pracy.............. 118

Prof. dr hab. prawa Zdzistaw Kubot
Uniwersytet Wroctawski
Formy zatrudniania lekarzy w samodzielnych publicznych zaktadach
opieki zdrowotnej . ......... .. ... 127

Dr nauk ekonom. Katarzyna Tymowska
Uniwersytet Warszawski
Prywatyzacja opieki zdrowotnej w teorii i w praktyce......................... 138

Dr Marek Balicki
Szpital Bielanski — Samodzielny, Publiczny Zaktad Opieki Zdrowotnej
Wypowiedz w dyskusji panelowej ,,Prywatyzacja majatku
w publicznych zakladach opieki zdrowotnej” .............. ... ... ... ... .. ... 148

WYPOWIEDZI PODCZAS OBRAD FORUM NADESY.ANE DO REDAKCJI

Prof. dr hab. prawa Mirostaw Nesterowicz
Wyrok Cour Administrative d’Appel de Paris z 9. 06. 1998 r.
(DL 1999, J. 277) oot e 151

Mgr Urszula Chmielewska, mgr Anna Karnas
Glos w sprawie uznania wyroku Apelacyjnego Trybunatu Administracyjnego (Cour
Administrative d’Appel de Paris) z dnia 9 czerwca 1998 r., jako wyznacznika
kierunku przemian polskiego prawa medycznego............................ 155

Dr n. praw. Ewa Kulesza
W odpowiedzi na pytania.... ........... ... ... 157

Dr nauk medycznych Tadeusz Maria Zielonka
Instytut GruZlicy i Choréb Pluc w Warszawie
Czy potrzebne jest prawo w medycynie? — komentarz lekarza,
uczestnika obrad Forum .. ...... ... ... ... . 162

ANEKS

Prof. dr hab. prawa Wanda Stojanowska
Instytut Wymiaru SprawiedliwoSci
Uwagi do Rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy Nr R(92)1
w sprawie wykorzystania analizy DNA w postepowaniu karnym ............... 167



Prawo i Medycyna 5 (vol. 2), 2000

Marek Safjan

Prawo polskie a Europejska Konwencja
Bioetyczna

I. Uwagi wstepne

Dokonuje si¢ na naszych oczach uniwersalizacja standardéw prawnych w dzie-
dzinie praw cztowieka (w ramach prawnej przestrzeni europejskiej). Standaryza-
cja, uniwersalizacja (czy, jak kto woli uniformizacja) nie sa spowodowane wylacz-
nie postulatem poszerzenia obszaru dziatania praw podstawowych ze wzgledu na
pryncypia i aksjologie wspotczesnej demokracji, ale réwniez ze wzgledow catkiem
pragmatycznych. Roznice w systemach prawnych, wytwarzajac swoisty stan nierow-
nowagi, prowadza do tatwego omijania istniejacych zakazéw prawnych poprzez
migracje osob, uczonych i transfer technologii. We wspolczesnym Swiecie staje si¢
ponadto coraz bardziej oczywiste, ze fundamentalne problemy zwiazane z rozwo-
jem nauki i biomedycyny niekoniecznie naleza wylacznie do sfery bogatego i kom-
fortowego Swiata, w ktdrym mozna sobie pozwoli¢ na luksus refleksji moralnej i
filozoficznej. Wspotczesny Swiat — to Swiat naczyn polaczonych, biedne kraje moga
by¢ narazone na swoisty biotechnologiczny kolonializm, ktory bedzie si¢ przeja-
wiaé w tworzeniu w tych krajach swoistych enklaw naduzy¢ naukowych i ekspery-
mentalnych. Dazenie do uniwersalizacji standardow jest wiec rowniez kwestig prag-
matyzmu i skutecznosci przyjmowanych nakazow i zakazow prawnych. Potwierdza
to przekonanie, dotychczasowe doswiadczenie i istniejaca praktyka — jesli okre-
Slone typy zabiegéw i interwencji staja si¢ zabronione w kraju X, to z ogromna
pewnoScia mozna stwierdzi¢, ze zostang one przeprowadzone w innym kraju, w
ktérym owych zakaz6w jeszcze nie zdotano implementowaé do systemu prawnego.

Harmonizacja standardéw prawnych w dziedzinie biomedycyny jest procesem dtu-
gotrwatym i moze dokonywac si¢ jedynie stopniowo i ewolucyjnie. Jest to przede wszyst-
kim kwestia poszukiwania konsensu w dziedzinie rozwiazan, ktore naleza do najbar-
dziej wrazliwych sfer prawa, poniewaz dotycza w sposob bezposredni kondycji cztowie-
ka i jego stosunku do podstawowych problemdéw zycia, Smierci, godnosci cztowieka,
jego tozsamosci i sensu egzystencji. Proba interwencji prawa w dziedziny o tak silnym
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zabarwieniu moralnym i filozoficznym, o tak ostro rysujacej si¢ przeciwstawnosci pre-
zentowanych stanowisk i pogladow — jest zawsze mocno dyskusyjna. Czy mozna jednak
zrezygnowac z takiej interwencji ? Milczenie prawa, co niejednokrotnie staralem si¢
wykazad, jest takze wyrazem jakiegoS§ stanowiska, moze oznacza¢ przyzwolenie na to,
czego chcielibySmy uniknad, a co juz wymyka si¢ z tradycyjnych konstrukcji prawnych.

Owa stopniowalnos¢, ewolucyjnosé, a moze subtelnos¢ interwencji, wymagaja jed-
nak przyjecia pewnej metodologii tworzenia prawa. Na poczatek — co wydaje sie zreszta
dos$¢ oczywiste — jest konieczne ustalenie katalogu zasad i wartosci podstawowych, a
dopiero nastepnym etapem moze byc¢ regulacja na odpowiednim poziomie szczegoto-
wosci. Te wlasnie koncepcje przyjeto przy tworzeniu prawa w ramach Rady Europy.
Zanim jednak przejdziemy bezpoSrednio do zagadnief zwiazanych z Europejska Kon-
wencja Bioetyczna — o ochronie praw cztowieka wobec zastosowan wspotczesnej me-
dycyny i biotechnologii, nalezy zauwazy¢, ze proba okreslenia uniwersalnych zasad i
wartoSci zwigzanych z rozwojem nauk przyrodniczych nie jest swoistoScia Rady Euro-
py. Tego rodzaju proby podejmowane sa w ramach UNESCO (Deklaracja w sprawie
genomu ludzkiego), a takze Unii Europejskiej, w ktorej kwestie zwigzane z zastoso-
waniem nowoczesnych biotechnologii, zwlaszcza w dziedzinie genetyki, sa juz przed-
miotem prac odpowiednich komisji Parlamentu Europejskiego.

Nalezy jednak uznaé szczeg6lna wage i znaczenie Konwencji Rady Europy z
1997 roku.

Po pierwsze, jest to bowiem jedyna, jak dotychczas, proba okreSlenia zasad pod-
stawowych w obszarze tak szerokim, obejmujacym zaréwno klasyczne problemy
biomedycyny (uczestnictwo w interwencji medycznej, sposoby ochrony intereséw
jednostki), jak i wprost odnoszace si¢ do nowoczesnej biotechnologii (eksperymenty
medyczne, testy i interwencje genetyczne, zabiegi transplantacyjne).

Po drugie, o czym nie mozna zapomina¢, konwencja — z racji swojego charakteru
prawnego — nalezy do kategorii instrumentow prawnych, a wiec nie deklaracji, za-
lecen, postulatow czy zasad deontologicznych. Jej ratyfikacja tworzy dla panstwa
okreslone obowiazki prawne, a w zakresie w jakim jest to mozliwe (self-executing
rules), staje si¢ bezpoSrednio elementem obowigzujacego porzadku prawnego.
Konwencja, przez to wladnie, ze tworzy obowiazujace prawo, staje si¢ duzo bar-
dziej skutecznym instrumentem standaryzacji zasad w przestrzeni europejskie;j.

Po trzecie, konstrukcja, a SciSlej metodologia przyjeta w konwencji, zaktada stop-
niowy rozwdj regulacji szczegétowych w poszczegdlnych dziedzinach, poprzez uzu-
pelnianie materii konwencyjnej przez protokoly dodatkowe (juz obecnie powstat
protokdt dotyczacy cloningu istoty ludzkiej, mocno zaawansowane sa prace nad
protokotem dotyczacym ochrony embrionu i ptodu ludzkiego, eksperymentéw na
cztowieku, transplantacji oraz genetyki).

Po czwarte, konwencja bioetyczna jest jedna z nielicznych konwencji Rady Eu-
ropy otwartych na ratyfikacje przez inne kraje — rOwniez pozaeuropejskie, co moze
wywierac istotny wplyw na tworzenie si¢ w skali Swiatowej uniwersalnego wzorca
rozwiazan podstawowych w tej dziedzinie (aktywnymi uczestnikami prac nad kon-
wencja byly przez caly okres jej tworzenia takie kraje, jak Stany Zjednoczone oraz
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Kanada). Nie jest wiec dzielem przypadku lub zdawkowa grzecznoscia okreSlanie
konwencji bioetycznej jako jednej z najwazniejszych od czasu przyjecia Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka.

Warto zwrdci¢ wreszcie uwage na pewne swoistoSci tego dokumentu. Zgodnie z
art. 29 konwencji jego interpretacja moze by¢ dokonywana przez Europejski Trybu-
nal Praw Cztowieka (m.in. w odpowiedzi na pytanie rzadu kraju, ktory ratyfikowat
konwencje). Jest to istotna szansa na to, aby zapewni€ iunctim pomigdzy sposobem
rozumienia praw cztowieka na tle obu konwencji. Jest to takze Srodek umozliwiajacy
podlaczenie si¢ ,,poSrednio” do orzecznictwa Trybunatu Sztrasburskiego i korzysta-
nie z jego bogactwa dla okreSlenia dalszych kierunkéw stosowania konwencji.

Inna wazng cecha tego dokumentu jest szczeg6lna semiimperatywnos¢ — polega-
jaca na okresleniu jedynie minimalnego progu ochrony i poszanowania praw jed-
nostki, ktore nie moga by¢ naruszone poprzez regulacje prawa wewnetrznego. Ozna-
cza to, ze modyfikacje rozwiazan wprowadzonych do prawa wewnetrznego, o ile
prowadza do podwyzszenia standardéw ochrony sa w petni dopuszczalne (zob. art.
27 konwencji: ,,Zadnego z przepiséw niniejszej Konwencji nie mozna interpreto-
wac jako ograniczajacego albo w inny sposob naruszajacego mozliwosci Strony do
przyznania dalej idacej ochrony, w dziedzinie zastosowan biologii i medycyny, niz
ochrona okre§lona w niniejszej Konwencji”).

Zwraca tez uwage postanowienie naktadajace obowigzek toczenia debaty pu-
blicznej na temat podstawowych problemoéw zwiazanych z rozwojem biologii, me-
dycyny, uwzgledniajacej ich istotne implikacje medyczne, spoteczne, ekonomiczne,
etyczne i prawne. W konwencji naktada si¢ rowniez powinnos$¢ prowadzenia odpo-
wiednich konsultacji w przedmiocie mozliwych zastosowan osiagni¢é biologii i
medycyny (art. 28). Bez przesady mozna stwierdzi¢, Ze mamy tu do czynienia z
catkowicie nowym podejSciem do sprawy tworzenia si¢ standardéw na przysztos¢ i
rozwigzywania skomplikowanych dylematéw etycznych i prawnych, a nawet w ja-
kim§ sensie z postulatem stosowania nowej metodologii kreowania regul postepo-
wania w kwestiach, ktore stanowia przedmiot ostrych kontrowersji w spoteczen-
stwie. Przyjete bowiem zatozenie co do koniecznoSci prowadzenia debaty publicz-
nej oznacza po pierwsze, ze podstawowe problemy jeszcze do niedawna zastrzezo-
ne wylacznie do rozstrzygniecia przez Swiat uczonych i medrcéw — dzisiaj maja staé
sie tematem debat ,,profandéw”, ludzi z ulicy 1 przecietnych zjadaczy chleba. Okazu-
je sie, ze tego wymaga natura problemow stawianych przez wspolczesny rozwoj
nauk przyrodniczych — o ile bowiem odkrycie naukowe jest jako takie moralnie
indyferentne, to jednak nie juz etycznie obojetne, w jaki sposéb dochodzi si¢ do
tego odkrycia, czy metody, ktorych uzyto sa proporcjonalne do celu i nie naruszajg
innych waznych wartosci, a przede wszystkim nie sa moralnie indyferentne konse-
kwencje zastosowan odkry¢ naukowych w dziedzinie medycyny i biologii. Po dru-
gie, okazuje si¢ — i warto to spostrzec — ze dla rozstrzygniecia (rowniez w ptaszczyz-
nie prawnej) zasadniczych dylematéw konieczne jest odwotanie si¢ do innych me-
tod niz klasyczne mechanizmy tworzenia prawa (w ramach ktérych decydujaca role
odgrywa parlament). Wynika to zaréwno ze stopnia komplikacji tych problemoéw,
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rozlegloSci konsekwencji przyjecia tego lub innego rozwiazania (np. obejmujacych
w dziedzinie genetyki przyszile pokolenia), jak tez i z samych trudno$ci poprawnej
identyfikacji zagadnien.

Do najwazniejszych zasad konwencji nalezy postanowienie przyjmujace, Ze inte-
res i dobro istoty ludzkiej przewazaja nad wylacznym interesem spoleczefstwa i
nauki. W ten oto sposOb po raz pierwszy okreslono w tekScie prawnym bardzo
jednoznacznie relacj¢ pomiedzy dwiema wartoSciami przedstawianymi niejedno-
krotnie jako opozycyjne, niejednokrotnie za$ jako dopetniajace si¢. Historia roz-
woju nowoczesnej nauki jest wszak naznaczona napigciem i konfliktem pomiedzy
dobrem jednostki, a potrzeba rozwoju nauki, ktorej realizacja dokonywata sie cze-
sto kosztem indywidualnego interesu. Przestanie zawarte w art. 2 konwencji w spra-
wie prymatu istoty ludzkiej w kontekScie rozwoju badan naukowych jest rowno-
znaczne z koficem epoki hipokryzji, ktora towarzyszyta badaniom naukowym — co
najmniej od czasow OSwiecenia. Nauka, poznanie, wiedza, dazenie do poznania za
wszelka cene byly zawsze silnie wpisane w nature ludzka, ale od czasow OSwiecenia
urosty do rangi swoistych paradygmatow naszego myslenia o rozwoju cywilizacji.
Niekiedy intencjonalnie, a niekiedy bezwiednie i w dobrej wierze skrywaliSmy wy-
stepujacy tu konflikt intereséw: jednostka versus spoteczenstwo. Dobrze si¢ wigc
dzieje, ze dzisiaj, w dobie prawdziwej eksplozji nauk przyrodniczych odrzucono
fatwy, ale tez i nieprawdziwy schemat, wedle ktorego nauka stuzy spoteczenstwu, a
zatem co najmniej poSrednio stuzy zawsze dobru jednostki. Zasada prymatu istoty
ludzkiej jest w istocie transpozycja podstawowych praw cztowieka — potwierdze-
niem, ze osiagni¢cia naukowe i ich najbardziej nawet obiecujace zastosowania nie
moga dokonywac sie z pogwalceniem tych praw. W dobie fascynacji nauka i nowo-
czesnymi technologiami przypomnienie tej prawdy i nadanie jej formalnego statu-
su zasady konwencji miedzynarodowej ma trudny do przecenienia wymiar.

I1. Konwencja a wewnetrzny porzadek prawny

Nalezy na poczatek przypomnie¢ kilka podstawowych informacji dotyczacych
implementacji konwencyjnych norm prawnych do porzadku wewnetrznego. Pod-
stawowe znaczenie maja tu reguly zawarte w art. 88-91 Konstytucji RP. Nie ulega
watpliwosci, ze Europejska Konwencja Bioetyczna nalezy do tych konwencji mie-
dzynarodowych, ktore wymagaja ratyfikacji w formie ustawy, poniewaz zawiera
regulacje odnoszace si¢ do praw, wolnosci i obowiazkéw okreSlonych w konstytucji
i obejmuje sprawy, co do ktdrych wymagana jest ustawa (zob. art. 89 ust. 1 pkt 215
konstytucji). Warto tez przypomnied, ze konstytucja wyraznie wskazuje na pierw-
szefistwo norm takiej konwencji przed ustawa, o ile nie da si¢ ustawy pogodzi¢ z
umowa miedzynarodowa (art. 91 ust. 2). Wreszcie nie bez znaczenia jest tez dla
oceny skutkéw ratyfikacji umowy miedzynarodowej fakt, ze umowa taka stanowi
czeS¢ krajowego porzadku prawnego i jest bezpoSrednio stosowana, chyba ze jej
stosowanie jest uzaleznione od wydania ustawy.

Przepisy zawarte w konwencji bioetycznej maja w wiekszosSci charakter norm
bardzo ogodlnie sformutowanych, ktorych zastosowanie wymagac bedzie szczegoto-
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wych regulacji ustawowych. Szczegolna role odgrywaja w jej ramach normy przy-
bierajace posta¢ swoistych klauzul generalnych i zasad podstawowych. Wymienmy
w tym miejscu takie zasady jak: nakaz poszanowania integralnosci kazdej osoby i
godnosci kazdej istoty ludzkiej (art. 1), prymatu interesu jednostki nad wylacznym
interesem nauki i catego spoteczefistwa (art. 2), rownego dostepu do opieki zdro-
wotnej odpowiedniej jakoSci (art. 3). Nie ulega Zadnej watpliwosci, ze konkretyza-
cja tych zasad powinna nastapi¢ na poziomie regulacji ustawowej. JednoczeSnie
jednak nie mozna tracié z pola widzenia faktu, ze zasady takie moga wywierac istot-
ny wplyw na stosowanie istniejacych regulacji prawnych, poniewaz zawieraja one
swoiste dyrektywy wyktadni, wyrazaja jednoznacznie pewien system wartosci, ktory
powinien by¢ brany pod uwage przy poszukiwaniu wiasciwego sensu konkretnych
przepiséw, zwlaszcza wtedy, kiedy pojawialaby si¢ mozliwosci wyboru pomigdzy
dwiema sprzecznymi interpretacjami. Mozliwos¢ takiej swoistej ,,miekkiej” ada-
ptacji konwencji poprzez stosowne zabiegi interpretacyjne do prawa polskiego po-
jawia si¢ réwniez w odniesieniu do tych bardziej szczegétowych norm konwencyj-
nych, ktore nie maja swego bezposredniego odpowiednika w regulacjach ustawo-
wych, jednakze moga juz obecnie przyczyni¢ si¢ do zmiany praktyki poprzez odpo-
wiednig wyktadnig.

Dalsza analize zamierzam, ze wzgledu na bardzo ograniczone ramy tego opraco-
wania, skoncentrowac na kilku wybranych obszarach, ktore z punktu widzenia zabie-
gow adaptacyjnych wydaja sie by¢ najwazniejsze. Beda to nastepujace zagadnienia:

— Zasada rownego dostepu do Swiadczen medycznych.

— Ochrona autonomii w zwiazku z interwencjami medycznymi.

— Badania eksperymentalne na czlowieku.

— Interwencje genetyczne.

— Transplantacje.

— Ochrona praw gwarantowanych w konwencji.

II1. Zasada réwnego dostepu do opieki medycznej

Sformutowanie konwencji jest w tym zakresie doS¢ ostrozne, skoro regula z art.
3 ma charakter bardziej postulatywny niz dyrektywny (Strony podejma stosowne
dzialania w celu zapewnienia réwnego dostgpu do opieki medycznej o whasciwej
jakosci, biorac pod uwage potrzeby zdrowotne, ale i dostepne Srodki), jednakze
bardzo jednoznacznie okreSlony zostat fundament, na ktorym opierac si¢ powinien
kazdy system opieki zdrowotnej. Problem rownego dostepu do Swiadczen medycz-
nych nie jest wylacznie — jak si¢ to niekiedy mylnie sadzi — zwigzany z biedg i
niedostatkiem. Dotyczy on bez wyjatku wszystkich krajow, cho¢ oczywiScie na roz-
nym poziomie przebiega bariera réwnosSci. W dobie wspoétczesnej medycyny, eks-
plozji bardzo nowoczesnych technologii medycznych dylemat rownego dostepu
podlega nawet zaostrzeniu, poniewaz rosng oczekiwania, a zarazem dramatycznie
zwiekszaja si¢ koszty Swiadczen w zakresie takich interwencji jak: transplantologia,
kardiologia czy terapia genetyczna. Ale jednoczes$nie przeciez nie mozna akcepto-
wac wylaczenia jakiej$S grupy spotecznej z szans korzystania z osiaggnie¢ nowocze-
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snej biologii 1 medycyny, ograniczajac dostep do niej jedynie do tych, ktorzy sa w
stanie ponie$¢ ogromne koszty podejmowanych interwencji. Postulat réwnego do-
stepu jest tak samo sprawiedliwy i stuszny, co niezwykle trudny do zastosowania:
jakie maja by¢ bowiem kryteria réwnej dostgpnosci; jaki ma by¢ standard tej row-
nosci (wszystkie interwencje medyczne czy tylko te, ktére mieszcza si¢ w Srednim
poziomie opieki medycznej); jaki ma by¢ wreszcie zakres zastosowania zasady row-
nosci (czy wszelkie §wiadczenia medyczne, czy tylko, te ktore sa finansowane ze
Srodkow publicznych)? Nalezy pamietad, ze decydujace znaczenie ma tu nie tylko
formalna, normatywna deklaracja réwnosci, ale sposob jej funkcjonowania (np.
powinna istnie¢ poréwnywalnos$¢ Swiadczen — ich jakosSci i zakresu — pomiedzy po-
szczegllnymi kasami chorych).

Z punktu widzenia prawa polskiego najwazniejsze znaczenie nalezy przypisac
postanowieniom konstytucji, ktora w art. 68 gwarantuje kazdemu prawo do ochro-
ny zdrowia (ust. 1), a takze réwny dostep do Swiadczen opieki zdrowotnej finanso-
wanej ze srodkéw publicznych (ust. 2). Konstytucja zawiera jednoczes$nie odesta-
nie do ustawy, ktéra powinna okresla¢ warunki i zakres udzielania Swiadczen.

Szczegotowych regulacji w tym zakresie nalezy zatem poszukiwaé przede wszyst-
kim w ustawie z dnia 6 lutego 1997 r. o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym
(Dz. U. Nr 28, poz. 153 ze zm.) oraz w ustawie z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zakla-
dach opieki zdrowotnej (Dz. U. Nr 91, poz. 408 ze zm.). Ograniczy¢ si¢ tu wypada
do kilku podstawowych obserwacji.

Po pierwsze, trzeba zauwazy¢, ze norma konwencyjna nie naktada bezwzgledne-
go obowiazku réwnego dostgpu do Swiadczen opieki zdrowotnej, a jedynie nakazu-
je to czyni¢ w ramach dostgpnych Srodkéw. W konsekwencji postanowienie konsty-
tucji, ktore ogranicza — co warto zauwazy¢ — zasade réwnego dostepu — do $wiad-
czen finansowanych ze Srodkoéw publicznych — nie pozostaje w kolizji z regulacja
konwencyjna.

Nie ulega tez watpliwoSci, ze ani konstytucja, ani konwencja nie mogg tworzy¢
podstawy dla oczekiwania nieograniczonej dostgpnosci (bezptatnej) do kazdego swiad-
czenia medycznego. System prawa wewnetrznego powinien natomiast okresla¢ do-
statecznie precyzyjnie kryteria dostepnosci do swiadczen deficytowych (kosztowne
nowoczesne technologie medyczne).Wydaje si¢, ze ogdlne odwotanie do kryteriow
medycznych zawarte w art. 19 ust. 1 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej nie spet-
nia w pelni postulatu dostatecznej precyzji normatywnej w tym zakresie.

Tizeba jednak uznad, ze zasada rownego dostepu do Swiadczen finansowanych
ze Srodkow publicznych w granicach okreslonych przez ustawe nie oznacza, ze ustawa
moze w sposOb dowolny i arbitralny okresli¢ pole finansowania §wiadczefh medycz-
nych, a tym samym dowolnie np. rozszerzaé i zawe¢za¢ zakres podmiotéw upraw-
nionych do korzystania z tych Swiadczen. Ust. 2 art. 68 musi by¢ odczytywany w
stosownym zwiazku z ust. 1 (,,Kazdy ma prawo do ochrony zdrowia”). Czyni¢ te
uwage przy zastrzezeniu, ze powszechny system ubezpieczenia zdrowotnego funk-
cjonuje w oparciu o Srodki publiczne, taki bowiem charakter maja tez fundusze
gromadzone ze sktadek ubezpieczeniowych.
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Wydaje sig, ze jedynie taki system powszechnego ubezpieczenia, ktory jest od-
powiednio szczelny i zapewnia mozliwie najszerszy krag uprawnionych spetnia wy-
magania okreslone w konstytucji i w konwencji. Krag oséb wylaczonych z zakresu
Swiadczen z tytulu powszechnego ubezpieczenia jest ujety istotnie bardzo wasko
(osoby, ktdre nie pracuja, nigdy nie pracowaly, nie majace statusu bezrobotnego,
nie bedace $wiadczeniobiorcami pomocy spotecznej, ani tez nie bedace bliskimi
cztonkami rodziny osoby ubezpieczonej). Jak si¢ wydaje z tego punktu widzenia
zasada rownego dostepu jest zrealizowana, chociaz przedmiotem bardziej pogle-
bionych analiz powinny by¢ problemy zwiazane ze statusem cudzoziemcéw (bar-
dzo wasko zostat zakreSlony krag cudzoziemcow uprawnionych do ubezpieczenia
sie w kasach chorych, zasadniczo obejmuje on bowiem jedynie tych, ktorzy uzyskali
status uchodzcy i dysponuja karta stalego Iub czasowego pobytu — zob. art. 2 i art.
19 ustawy o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym). Jest tez watpliwe, czy utwo-
rzenie odrebnego serwisu Swiadczen dla waskiego grona funkcjonariuszy publicz-
nych odpowiada zasadzie rownosci.

Szczegblnie duze zainteresowanie wzbudza¢ musi jednak kwestia zroznicowane-
go standardu Swiadczen w poszczegOlnych kasach chorych. Czy samo zatozenie zroz-
nicowania poziomu jakoSci Swiadczen nie ktdci si¢ z nakazem wyrazonym zaréwno
w samej konwencji (art. 3), jak i w konstytucji (art. 68 ust. 2)? Trzeba pamigtacé, ze
pewna konkurencyjno$¢ dziatania kas chorych jest wpisana w sama logike istnieja-
cego systemu, ma on bowiem prowadzi¢ do stopniowej eliminacji gorszych rozwia-
zah organizacyjnych, mniej efektywnego i bardziej kosztownego stylu zarzadzania
etc. Zaklada si¢ z natury rzeczy istnienie lepszych i gorszych kas chorych, a wobec
tego w sposob nieunikniony wyzszego lub nizszego poziomu jakosci Swiadczen. Bio-
rac pod uwage pewng elastyczno$¢ systemu dajaca mozliwos$¢ w jakiej$ mierze wy-
boru kasy, a tym samym zaktadow opieki zdrowotnej i lekarzy Swiadczacych ustugi,
mozna w zasadzie akceptowac pewne zroznicowanie pomiedzy poszczegdlnymi in-
stytucjami medycznymi. System ubezpieczenia zdrowotnego obejmujacy wszystkie
kasy chorych moze by¢ traktowany jako calo$¢, a nie jako zespdt odseparowanych
od siebie struktur organizacyjnych. Jednakze istnienie zasadniczych réznic w do-
stepie do $wiadczen medycznych w obszarach whasciwosci r6znych kas moze wywo-
tywaé powazne zastrzezenia, zwlaszcza wtedy, kiedy staje si¢ niemozliwa zmiana
kasy (w ciagu roku). Zastrzezenia te kierowac si¢ musza nie tyle przeciwko konsty-
tucyjnoSci przepisow dotyczacych kas chorych, ale przeciwko poszczegdlnym ka-
som, to bowiem wadliwosci ich dziatania stanowiace przyczyne niskiej jakoSci Swiad-
czeh moga uzasadnia¢ ich odpowiedzialno$¢ cywilna. To jednak juz zupelnie inny
problem, ktérego nie mozemy w tym miejscu poglebic.

IV. Autonomia pacjenta

Wsrdd istotnych zasad konwencji bioetycznej pierwszoplanowe miejsce zajmuja
regulacje dotyczace ochrony autonomii osoby uczestniczacej w interwencji medycz-
nej. Jest to zreszta logiczna konsekwencja przyjetych zatozen aksjologicznych zwia-
zanych z ochrong godnosci kazdej osoby oraz prymatu jednostki nad wytacznym
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interesem nauki i spoteczenstwa. Zasada ochrony autonomii przenika bardzo wy-
raznie wszelkie inne regulacje, a wiec nie tylko te bezposrednio odnoszace si¢ do
wyrazania zgody, ale rowniez gdy chodzi o postanowienia dotyczace zabiegow
eksperymentalnych, transplantacyjnych czy interwencji genetycznych. Charakte-
rystycznag cecha ujeé zawartych w konwencji jest uniezaleznienie kategorii zdolno-
Sci do czynnoSci prawnych i zdolnoSci do wyrazenia zgody. Ta druga ma charakter
faktyczny 1 moze obejmowac rowniez osoby matoletnie lub cierpiace na zaburzenia
psychiczne. Jest wielce charakterystyczne, ze ochrona autonomii obejmuje nawet
—w pewnych sytuacjach — respekt dla sprzeciwu wobec interwencji ze strony osob
niezdolnych do wyrazania zgody (dotyczy to eksperymentéw medycznych — zob.
art. 17 ust. 1 pkt 5, a takze zabiegdw transplantacyjnych — art. 20 ust. 2 pkt 5).

Konwencja wyznacza tu jedynie pewne ramy ogélne, pozostawiajac w stosunkowo
szerokim zakresie swobode ksztaltowania wielu kwestii ustawodawstwu wewnetrz-
nemu, dotyczy to w szczegolnosci kregu osob, ktdre moga by¢ uznane za zdolne do
wyrazenia zgody i zasad zastepowania zgody w wypadku os6b niezdolnych.

Nie ulega watpliwosci, ze polski system prawny co do samej zasady podstawowej
wyrazonej w art. 5 konwencji (konieczng przestanka interwencji medycznej musi
by¢ swobodna i $wiadoma zgoda) realizuje wymagania konwencji. Jednocze$nie
jednak rozwiazania szczegdtowe, zwlaszcza za$§ odnoszace si¢ do wyrazania zgody
przez osoby matoletnie s niespdjne i niekonsekwentne. I tak np. osoby powyzej 16
roku zycia sg traktowane jako zdolne do wyrazenia zgody, jednakze sprzeciw tych
0sOb nie ma waloru w pelni skutecznego dziatania prawnego, skoro zgode na za-
bieg moze w takiej sytuacji wyrazi¢ sad opiekuficzy (art. 32 ust. 6 ustawy z dnia 5
grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza — Dz. U. z 1997 r. Nr 28, poz. 152 ze zm.).
Ogo6lnikowosc tej formuly sprawia, ze sama zasada respektu dla autonomii osoby
matoletniej staje si¢ fikcyjna, bowiem dziata jedynie jednokierunkowo. Rozwigza-
nie to moze by¢ uznane za pozostajace w pewnej przynajmniej kolizji z konwencja,
skoro pewna kategoria 0sob zaliczanych do kregu podmiotéw zdolnych do wyraza-
nia zgody (to wynika wszak z ust. 5 art. 32 ustawy o zawodzie lekarza) jest w znacza-
cym zakresie pozbawiana wplywu na swoja sytuacje¢ i to bez normatywnego sprecy-
zowania przestanek, od ktorych zalezy ograniczenie ich autonomii. W odniesieniu
do os6b ponizej 16 roku zycia brak jest w polskiej ustawie odpowiednika regulacji
zawartej w art. 6 ust. 2 konwencji, nakazujacej stopniowanie znaczenia opinii mato-
letniego o podejmowanej interwencji medycznej stosownie do jego wieku i stopnia
dojrzatosci. Jest to dyrektywa interpretacyjna, ktdra moze mie¢ znaczenie rozstrzy-
gajace w pewnych sytuacjach (np. interwencja o duzym ryzyku podejmowana wo-
bec osoby 14-letniej) i byloby z pewnoScia lepiej, gdyby zostata wyraZznie sformuto-
wana w przepisach ustawowych. Nie widze jednak przeszkdd przed jej bezposred-
nim zastosowaniem z chwilg ratyfikacji konwencji. Stanowitaby ona w konsekwen-
cji doprecyzowanie uregulowania zawartego w art. 31 ust. 7 ustawy o zwodzie leka-
rza (lekarz wystuchuje zdania pacjenta, ktory nie ukonczyt 16 lat).

Zastrzezenia budzi takze mata klarownos¢ i niespdjnos¢ rozwigzan dotyczacych
regulacji os6b ubezwlasnowolnionych (zwtaszcza nieokre§lony status oséb ubez-

12



Prawo polskie a Europejska Konwencja Bioetyczna

wlasnowolnionych czeéciowo). Byloby tez zapewne pozadane wprowadzenie do
prawa polskiego ogolnej dyrektywy (art. 6 ust. 3 konwencji) nakazujacej wtaczanie
osoby dorostej niezdolnej do wyrazenia zgody w procedure podejmowania decyzji
o interwencji medycznej, o ile tylko to jest mozliwe w danych okoliczno$ciach. Na
marginesie trzeba zauwazy¢, ze obok kwestii zgodnosci prawa polskiego z konwen-
cja bioetyczng nie mozna traci¢ z pola widzenia wadliwych konstrukcyjnie i jury-
dycznie rozwigzan ustawy o zawodzie lekarza. Problem nie moze by¢ tu szczeg6to-
wo przedstawiany, jest zresztg przedmiotem analiz w literaturze specjalistycznej.

Autonomia pacjenta pozostaje w bezpoSrednim zwiazku z kwestia dostepu do
informacji medycznych o sobie i ochrona ich poufnosci. W podstawowych elemen-
tach istnieje zbiezno$¢ pomiedzy tredcig art. 10 konwencji a regulacjami prawa pol-
skiego. Prawo polskie respektuje zasadniczo obie wartosci, co znajduje wyraz w
normach konstytucyjnych (ochronie zycia prywatnego — art. 47, dostepie do infor-
macji art. 51), jak i rozwiazan szczegdtowych w ustawie o zawodzie lekarza (zob. w
szczegolnosci art. 31 — obowiazek udzielania przystepnej informacji, art. 40 — obo-
wiazek zachowania tajemnicy), ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej (zob. art. 18
— ochrona danych zawartych w dokumentacji medycznej oraz dostep do dokumen-
tacji, art. 19 ust. 1 pkt 2 — prawo kazdego pacjenta do informacji o swoim stanie
zdrowia). Prawo do informacji konwencja okre§la kategorycznie i bardzo szeroko,
skoro mowa jest o prawie do zapoznania si¢ z wszelkimi informacjami, podczas gdy
prawo polskie uzywa okreSlenh mniej jednoznacznych (zwlaszcza art. 31 ustawy o
zawodzie lekarza, ktory wymienia elementy informacji udzielanej w przystepny spo-
sob pacjentowi). Nie wydaje si¢ jednak, aby réznice w sformutowaniach miaty wigk-
sze znaczenie i byly wyrazem odmiennej koncepcji stosunkéw pacjent-lekarz. Wska-
zanie w ustawie konkretnych sktadnikow informacji stuzy zreszta interesowi pa-
cjenta i usuwa watpliwosci dotyczace np. obowiazku informowania o metodach al-
ternatywnych. Ustawa o zakladach opieki zdrowotnej méwi wszakze o dostepie do
informacji, a wiec nalezy rozumie¢, ze obejmuje to wszelkie informacje o zdrowiu
zgromadzone w procesie leczenia. Warto tez podkreslic, ze ustawa o zawodzie le-
karza zawiera odpowiednik negatywnego prawa pacjenta do tego, aby nie by¢ in-
formowanym (zob. art. 10 ust. 2 konwencji). Zastrzezenie budzi jednak ujecie tej
kwestii w polskiej ustawie od strony uprawnienia lekarskiego, a nie prawa pacjenta,
aby nie by¢ informowanym. W konsekwencji na tle polskiej ustawy lekarz informu-
jacy pacjenta mimo jego sprzeciwu nie narusza jego prawa, natomiast nie informu-
jac moze uchyli€ si¢ skutecznie od zarzutu podejmowania czynno$ci medycznej bez
Swiadomie wyrazonej zgody pacjenta.

Szeroko rozumiany respekt dla autonomii pacjenta obejmuje réwniez problem,
uznawany za szczegOlnie kontrowersyjny, zwigzany z pytaniem o charakter i skutki
prawne wczesniej wyrazonych zyczen pacjenta. Konwencja przewiduje w art. 9 po-
winnoS$¢ brania pod uwage takich zyczen, jezeli w chwili przeprowadzania inter-
wencji medycznej pacjent nie jest w stanie wyrazi¢ swojej woli. Nakaz ,,wzigcia pod
uwage” nie jest rownoznaczny z bezwzglednym obowiazkiem respektowania tych
zyczen, nie stanowi tez jakiejS szczegdlnej formy natozenia na lekarza obowiazku
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niepodejmowania leczenia, przerwania terapii badz tez stosowania eutanazji sto-
sownie do wczeSniej wyrazonej woli pacjenta. Postepowanie lekarza nigdy bowiem
nie moze odbiega¢ od zasad poprawnego postepowania zgodnego z szeroko rozu-
mianymi standardami zawodowymi (zob. w szczeg6lnosci art. 3 konwencji). For-
mula przyjeta w art. 9 wskazuje w konsekwencji na niezb¢dno$¢ dokonywania wy-
boréw pomigdzy alternatywnymi sposobami postgpowania stosownie do preferen-
cji samego pacjenta, z zastrzezeniem wszakze, ze kazde z alternatywnych postepo-
wan odpowiada wymaganiom wiedzy medycznej i przyjetym standardom zawodo-
wym. Prawo polskie nie zawiera odpowiednika art. 9 konwencji. Wydaje si¢ jednak,
Ze przepis ten moze miec zastosowanie bezpoSrednie i nie jest wobec tego niezbed-
na jego wyrazna implementacja do regulacji ustawowych. Przy uznaniu za trafna po-
danej wyzej interpretacji trudno byloby tez uznad, ze wystepuje sprzecznosc art. 9 z
jakakolwiek norma prawa polskiego. Wydaje sie bowiem, ze postepowanie me-
dyczne zgodne z dyrektywa zawarta w art. 9 konwencji moze by¢ uznawane za w
petni poprawne na gruncie obowiazujacego stanu prawnego. Wydaje si¢ natomiast
pozadane wyrazne uregulowanie ustawowe tej kwestii, precyzujace nazbyt ogdlna
tre$¢ art. 9 konwencji, po to miedzy innymi, by unikngé mozliwych watpliwosci
interpretacyjnych w przysztosci.

V. Badania eksperymentalne na czlowieku

Ograniczona dopuszczalno$¢ eksperymentow medycznych na cztowieku stanowi
punkt wyjScia zarowno dla rozwigzah konwencyjnych, jak i regulacji prawa polskie-
go. Jest to obszar, w ktorym szczegélnie wazne jest zbalansowanie podstawowych
wartoSci i zasad, takich w szczegdlnosci, jak z jednej strony wolno$¢ badan nauko-
wych (potwierdzona norma konstytucyjna — art. 73), z drugiej za§ godnos$¢ kazdej
osoby (art. 30 konstytucji) i poszanowanie autonomii w podejmowaniu decyzji o
uczestnictwie w badaniach eksperymentalnych (art. 39 konstytucji). Szczegdlnie
kontrowersyjng i zarazem wrazliwa kwestig jest w kazdym systemie prawnym do-
puszczalnos$¢ eksperymentow pozbawionych bezposrednich korzysci terapeutycz-
nych na osobach niezdolnych do samodzielnego wyrazenia zgody. Konwencja prze-
widuje takg mozliwos$¢ w art. 17 ust. 2, wprowadzajac zarazem szereg dodatkowych
wymagan, ktore powinny by¢ zachowane w takich przypadkach. Na gruncie prawa
polskiego nasuwa si¢ przede wszystkim pytanie, czy, zwazywszy na postanowienia
konstytucyjne ustanawiajace jako konieczna przestanke kazdego eksperymentu
naukowego dobrowolne wyrazenie zgody osoby poddawanej temu eksperymento-
wi, jest dopuszczalne wprowadzanie regulacji ustawowych dopuszczajacych ekspe-
rymenty na osobach niezdolnych do samodzielnego wyrazenia zgody? Nie powin-
no by¢ watpliwosci co do tego, ze eksperymenty o celach leczniczych, na ktére udzie-
lana jest zgoda substytucyjna (przedstawiciela ustawowego), mieszczg si¢ w formu-
le regulacji konstytucyjnych, poniewaz podstawowym motywem ich podjecia jest
bezposSredni interes osoby uczestniczacej w eksperymencie. Moga sie juz natomiast
pojawiaé watpliwosci w przypadku eksperymentéw czysto badawczych, skoro majg
one na celu przede wszystkim poszerzenie wiedzy medycznej, a nie korzyS¢ osoby
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uczestniczacej. Gdyby uznad, ze formuta przyjeta w art. 39 konstytucji wylacza do-
puszczalnos¢ takich eksperymentdw na osobach niezdolnych do wyrazenia zgody,
to zastosowanie art. 17 ust. 2 konwencji nie mogtoby by¢ brane pod uwage. Nie
stwarzatoby jednak to stanu sprzecznoSci prawa polskiego z konwencja, poniewaz
prawo wewnetrzne moze stwarzac silniejsze bariery ochronne w stosunku do pod-
miotéw poddawanych eksperymentalnym badaniom biomedycznym (zob. art. 27
konwencji).

Zasadniczo utrudniona jest jednak odpowiedZ na pytanie, jakie stanowisko w
kwestii dopuszczalnoSci eksperymentow badawczych na osobach niezdolnych do
wyrazenia zgody zajmuje prawo polskie, jeSli ograniczy¢ analiz¢ do poziomu regu-
lacji zawartych w ustawie o zawodzie lekarza. Wadliwa i wewngtrznie sprzeczna
konstrukcja pojecia eksperymentu badawczego w odniesieniu do os6b matoletnich
nie pozwala bowiem na ustalenie, jaki rodzaj eksperymentu jest przedmiotem re-
gulacji (eksploratywny czy terapeutyczny). Z jednej strony bowiem jest to ekspery-
ment podejmowany przede wszystkim w celu poszerzenia wiedzy medycznej (zob.
art. 21 ust. 3 ustawy), z drugiej za$ ustawa zaklada, ze spodziewane korzysci stad
plynace musza mie¢ bezposrednie znaczenie dla zdrowia maloletniego (art. 25 ust.3
ustawy). Czy mozna jednak sensownie zakladaé istnienie bezpoSredniej korzysci
terapeutycznej, jesli gldwnym motywem podejmowanego badania nie jest leczenie,
ale poszerzenie wiedzy medycznej? W swej wczeSniejszej pracy poswieconej tej
kwestii (zob. ,,Prawo i Medycyna”, Warszawa 1998, s. 192) zajatem ostatecznie sta-
nowisko, ze czysto badawczy eksperyment na matoletnim nie jest dopuszczalny.
Otwarta jednak pozostaje kwestia, w jaki sposob nalezy rozumie¢ pojecie korzysci
leczniczej odnoszonej przez matoletniego w takiej sytuacji. Problem ten nie moze
by¢ w tym miejscu szczegétowo rozwinigty.

Ratyfikacja konwencji powinna sktania¢ do gruntownej nowelizacji przepisow
prawa polskiego odnoszacych si¢ do eksperymentéw medycznych. Jej celem po-
winna by¢ nie tylko eliminacja oczywistych bteddw i niespdjnosci konstrukeyjnych,
ale takze uzupetnienie regulacji o pewne dodatkowe przestanki dopuszczalnoSci
eksperymentow, ktore przewidywane sa wyraznie w tekScie konwencji. Wskazac tu
wypada przede wszystkim na brak wymagania, jakim jest nieistnienie metody o
poréwnywalnej skutecznosci, alternatywnej do badaf na ludziach (zob. art. 16 pkt 1
konwencji). Nie przewiduje si¢ rowniez negatywnej przestanki w odniesieniu do
osoby, ktora nie jest zdolna do wyrazenia zgody, jaka stanowi sprzeciw takiej osoby
(zob. art. 17 ust. 1 pkt 5). Warto zauwazy¢, ze przestanka ta odnosi si¢ réwniez do
eksperymentow terapeutycznych i ma znaczenie bez wzgledu na stopiefi rozezna-
nia osoby poddawanej eksperymentowi.

VI. Interwencje genetyczne, eksperymenty na embrionie

Mozna rowniez wskazaé na takie obszary zastosowania konwencji, ktore sie cal-
kowicie wymykaja spod regulacji prawa polskiego. Wymienmy tu przede wszystkim
interwencje genetyczne. Konwencja jest tu wprawdzie rowniez bardzo oszcz¢dna w
swych wasko ujetych postanowieniach, ale musimy pamietaé, ze owa wstrzemiezli-
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woS¢ wynika przede wszystkim z trudnoSci w ustaleniu na zasadzie konsensu wspol-
nego stanowiska w ramach samej Rady Europy. Osiagniety w tym zakresie rezultat
nalezy uznac i tak za znaczacy krok (dodajmy: pierwszy w ptaszczyznie miedzyna-
rodowej) w kierunku ksztattowania standardéw postepowania w tej dziedzinie. Kon-
wencja formutuje tu trzy istotne zasady odnoszace si¢ do zakazu dyskryminacji os6b
ze wzgledu na dziedzictwo genetyczne, do zakresu przeprowadzania genetycznych
testow prognozujacych (art. 12 méwi wylacznie o celach granic interwencji wobec
ludzkiego genomu, art. 13 konwencji wskazuje odno$nie tych interwencji na wy-
facznos¢ celow profilaktycznych, terapeutycznych lub diagnostycznych i formutuje
zakaz przeprowadzania ich dla wywotania dziedzicznych zmian genetycznych po-
tomstwa). Wspomnijmy, ze wymienione regulacje uzupetnia juz w tej chwili proto-
kot dodatkowy do konwencji (podpisany w Paryzu 12 stycznia 1998 r.) dotyczacy
zakazu cloningu istot ludzkich.

Zadne ze wskazanych postanowiefi nie ma swego odpowiednika w prawie pol-
skim. A przeciez obok kwestii uregulowanych w konwencji istnieje jeszcze bardzo
wiele zagadniefi o podstawowym znaczeniu, ktdre wymagaja zasadniczej debaty:
np. uyjawniania danych ustalonych przez testy prognozujace przy zawieraniu umo-
wy o prace i ubezpieczenia, wykorzystania testow w postepowaniu sadowym kar-
nym i cywilnym i przechowywania wynikéw tych testéw (kwestia ta jest juz przed-
miotem regulacji w rekomendacjach Rady Europy), ochrony dziedzictwa genetycz-
nego, przestanek i zasad przeprowadzania diagnostyki genetycznej. Ten obszar te-
matyczny powinien réwniez zakresla¢ pole przysztych debat publicznych w Polsce.

Poza sfera regulacji prawa polskiego znajduja sie tez kwestie okreSlone w art. 14
konwencji (zakaz dokonywania selekcji plci) oraz art. 18 (badania na embrionach
in vitro). Zwtaszcza w tym drugim przypadku milczenie prawa polskiego wydaje si¢
szczegOllnie bulwersujace, zwazywszy na to, ze metoda zaptodnienia in vitro jest de
facto szeroko wykorzystywana w praktyce medycznej co najmniej w kilku duzych
osrodkach naukowych. Prawo polskie nie zawiera odpowiednika zakazu wyrazone-
go w art. 18 ust. 2 konwencji — tworzenia embrionéw ludzkich dla celéw nauko-
wych. Wydaje si¢ nadzwyczaj watpliwe, czy zakaz taki moze by¢ wyprowadzony z
innych podstawowych regulacji prawnych, np. odnoszacych si¢ do przeprowadza-
nia eksperymentéw naukowych czy prawnokarnej ochrony ptodu.

Bardzo watpliwe byloby tez stanowisko zaktadajace wypelnienie istniejacej w tym
zakresie prozni prawnej poprzez bezposrednie zastosowanie odpowiednich postano-
wien konwencji. Wprowadzane przez konwencje ograniczenia i zakazy nie maja bo-
wiem charakteru norm samowykonalnych, a ich implementacja wymaga w prawie
wewnetrznym uzgodnienia z innymi zespotami regulacji prawa karnego, cywilnego,
administracyjnego, a przede wszystkim okreSlenia sankcji za ich naruszenie.

VIL Transplantacje

Konwencja zajmuje si¢ jedynie problematyka transplantacji ex vivo (art. 19 1 20
konwencji). Zestawienie postanowien konwencji z prawem polskim prowadzi do
wniosku, ze uregulowania ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i
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przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadéw (Dz. U. Nr 138, poz. 682 ze zm.; da-
lej: ustawa transplantacyjna) pomijaja dwie istotne przestanki dopuszczalnosci prze-
szczepu pochodzacego od osoby zyjacej, a mianowicie: wymaganie w postaci nieist-
nienia alternatywnej metody leczenia o poréwnywalnej skutecznosci oraz nieosig-
galnos$¢ odpowiedniego organu lub tkanki od osoby zmartej. Wydaje si¢ jednak, ze
oba wskazane elementy mozna na gruncie prawa polskiego wyprowadzi¢ posred-
nio z caloksztattu regulacji odnoszacych si¢ do wymaganych standardéow medycz-
nych. Unormowanie zawarte w art. 19 konwencji mozna w konsekwencji traktowaé
jako dyrektywe interpretacyjna, znajdujaca bezposrednie zastosowanie, ktdra pre-
cyzowalaby wymagany standard postepowania zwiazanego z przeszczepianiem or-
ganow i tkanek.

Znacznie powazniejszy problem pojawia si¢ natomiast na tle art. 20 konwencji
regulujacego kwestie ochrony oséb niezdolnych do wyrazenia zgody. W tym wy-
padku bowiem wystepuje niespojnosé, ktorej usunigcie nie jest juz mozliwe w dro-
dze zabiegOéw interpretacyjnych. Polska ustawa transplantacyjna okresla bowiem
szerzej krag osob, na rzecz ktorych moze by¢ dokonany przeszczep szpiku kostnego
od matoletniego, a wigc od osoby niezdolnej do wyrazenia zgody (obejmujac obok
rodzefistwa dawcy rowniez wstepnych i zstepnych - zob. art. 9 ust. 2 ustawy), a po-
nadto nie przewiduje si¢ jako przestanki negatywnej osiggalnoSci innego dawcy
zdolnego do wyrazenia zgody. Trzeba tez zauwazyc¢, ze konwencja silniej chroni
autonomie¢ potencjalnego dawcy w takim przypadku, wykluczajac transplantacje w
kazdym wypadku, gdy zglosi on sprzeciw. Prawo polskie tymczasem zastrzega obo-
wiazek uzyskania zgody osoby maloletniej jedynie wtedy, gdy ukonczyta ona 13 lat.
Ratyfikacja konwencji bedzie w konsekwencji wymagata nowelizacji art. 9 ustawy
transplantacyjnej. Nalezy tez tu wspomnie¢ o bardzo zaawansowanych pracach nad
specjalnym protokotem dodatkowym do konwencji dotyczacym transplantacji, kto-
ry zawiera¢ bedzie znacznie bardziej szczegétowe rozwigzania w tej dziedzinie.

Problematyka transplantacji pozostaje w bliskim zwiazku z ogdlniejszym zagad-
nieniem wykorzystania pobranych czesci ciata ludzkiego oraz zakazu osiagania zy-
sku z ciala ludzkiego i jego czeSci. Kwestia ta jest przedmiotem bardzo ogdlnej
regulacji art. 2 i 22 konwencji.

Polskie ustawodawstwo nie zawiera odpowiednika formuly zawartej w art. 22
konwencji nakazujacej respektowanie zgody osoby na wykorzystanie pobranej cze-
Sci ciata ludzkiego w innym celu niz ten, dla ktorego zostata ona pobrana. Luka ta
musiataby by¢ uzupetniona wprowadzeniem stosownej regulacji.

Gdy chodzi natomiast o zakaz komercjalizacji, to nalezy zwrdci¢ uwage na wez-
sze ujecie tego zakazu w ustawie transplantacyjnej (art. 18) niz w konwencji, ktéra
obejmuje wszelkie czesci ciala ludzkiego i jego czgsci. Ze wzgledu na zakres przed-
miotowy ustawy transplantacyjnej, z ktérego wylaczone sa komoérki rozrodceze, go-
nady, tkanki embrionalne i ptodowe, narzady rozrodcze, krew (zob. art. 1 ust. 2
ustawy), zakaz komercjalizacji okreSlony w art. 18 zdaje si¢ pomija¢ réwniez wska-
zane wyzej tkanki i organy. Niedopuszczalno$¢ osiagania zysku w odniesieniu do
tej kategorii czeSci ciata ludzkiego moze wprawdzie by¢ wyprowadzona na gruncie
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prawa polskiego z og6lniejszych zasad, w tym réwniez o randze konstytucyjnej (np.
ochrona godnosci kazdej osoby — art. 30 konstytucji) lub klauzul generalnych (za-
sad wspolzycia spotecznego na gruncie prawa cywilnego), ale kwestia ta nie powin-
na by¢ jednak pozostawiana zabiegom interpretacyjnym o zawsze niepewnym wy-
niku. Co wigcej, trzeba podkresli¢, Zze w wyraznej sprzecznosci z regulacja konwen-
cyjna pozostaje ustawa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi (Dz. U.
Nr 106, poz. 681 ze zm.), ktéra w art. 11 dopuszcza expressis verbis przyznanie daw-
com krwi rzadkich grup ekwiwalentu pieni¢znego.

VIIL Inne postanowienia konwencji

Last but not least, na uwage zashuguja tez regulacje konwencji wprowadzajace
mechanizmy ochrony prewencyjnej i kompensacyjnej (art. 23 i 24 konwencji). Wy-
maga rozwazenia, czy ogolne §rodki ochrony dobr osobistych mieszczace w sobie
takze elementy ochrony prewencyjnej sa wystarczajace (zob. art. 24 k.c.).W kon-
tekScie art. 24 konwencji nie jest natomiast pozbawione sensu pytanie, czy rozwia-
zania prawa polskiego w dziedzinie odszkodowawczej nie powinny w wigkszym stop-
niu wprowadzaé¢ odpowiedzialnoSci opartej na zasadzie ryzyka, a w kazdym razie
rezygnujacej z przestanki subiektywnego zawinienia (a wigc opartej jedynie na prze-
stance bezprawnosci), np. w zakresie odpowiedzialnosci kas chorych za zaniedba-
nia organizacyjne czy w zakresie odpowiedzialnoSci za szkody wyrzadzone narusze-
niem zasad przeprowadzania eksperymentow medycznych.

Konkluzje

Na zakonczenie wypada powtorzy¢, ze konwencja, przy catej swej ramowosci i
bardzo znacznym stopniu ogdlnosci, okresla podstawowe zasady i wartoSci zwigza-
ne z ochrong praw jednostki wobec zastosowan nowoczesnej medycyny i biologii.
Wyznacza zarazem kierunki koniecznych zmian dostosowawczych w dziedzinie pra-
wa polskiego. Moze stanowi¢ punkt wyjscia dla rzeczywistej, a nie pozorowanej
debaty publicznej nad tymi fundamentalnymi problemami. Przeprowadzenie tej
debaty staje si¢ coraz bardziej naglace. Nadszedt czas, aby zostaly podjete koniecz-
ne rozwigzania organizacyjne dotyczace prowadzenia debaty i konsultacji, o kto-
rych potrzebie mowi wprost sama konwencja. Dyskusja nad ratyfikacja konwencji i
celowoscia wprowadzenia niezbednych zmian w prawie polskim stwarza znakomi-
ta ku temu okazj¢. Katalog probleméw wymagajacych debaty jest juz wyraznie za-
kreSlony.

Na poziomie zasad podstawowych obowigzujacy polski system prawny, uwzgled-
niajac normy konstytucyjne, normy podstawowych kodeksow i ustaw szczegoto-
wych, wyraza ten sam kierunek rozwiazan, ten sam system wartosci i t¢ samg aksjo-
logie. Inaczej rzecz si¢ moze przedstawiaé, jak wynika z omdwienia, na poziomie
analiz szczegotowych.

18



Prawo i Medycyna 5 (vol. 2), 2000

Leszek Kubicki

Prawo medyczne — proba ustalenia zakresu

Termin ,,prawo medyczne” jest coraz czeSciej uzywany w polskim piSmiennictwie
prawniczym, a takze medycznym. Podobnie zreszta jak w naukowej literaturze za-
granicznej. W obszarze niemieckojezycznym okreSlenie ,,Medizinrecht” wypiera
zdecydowanie tradycyjna nazwe ,,Arztrecht” m.in. dla podkreslenia, ze chodzi tu
nie tylko o prawa i obowiazki lekarza, lecz takze o prawa pacjenta, a w zwigzku z
tym i o obowiazki pomocniczych zawodoéw medycznych'. Termin ,,droit médicale”
wystepuje rowniez, choc rzadziej, w piSmiennictwie francuskim, uzyto go np. jako
tytut wielotomowego systemu?. OkreSleniem ,,medical law” postuguja si¢ tez auto-
rzy anglosascy, na przyktad dla wydzielenia fragmentu bibliografii®, badZ dzialu w
encyklopediach prawniczych*. Nalezy tez wskazac na istnienie od wielu lat miedzy-
narodowego stowarzyszenia o zasiggu Swiatowym pod nazwa ,,Association Mon-
diale de Droit Médicale” (,,The World Association of Medical Law”), ktérego XIII
Kongres odbedzie sie¢ w 2000 r. w Helsinkach. Termin ten stosowany jest jednak dla
okreSlenia pojecia, pod ktorym kryja sie rozne tresci.

Utrwalajacy sie¢ w piSmiennictwie polskim termin prawo medyczne’® z pewnoscia
nie wynika tylko z powielania wzorcoéw zagranicznych. Wiaze si¢ tez niewatpliwie
ze stalym, a nawet dynamicznym wzrostem Zrodet prawnych, zaréwno ustawowych
jak tez innych kategorii aktow normatywnych, a takze aktéw prawno-
miedzynarodowych, dotyczacych szeroko rozumianej relacji, jaka zachodzi mie-
dzy pacjentem a calg ztozong infrastruktura instytucjonalna oraz réznymi krega-
mi osobowymi, ktére udziela — by postuzyc sie terminologia ustawowa — wszelkiego

Por.: Lexikon Medizin, Ethik, Recht, pod red. Albina Esera, Markusa von Lutteroti, Paula Sporkenna, Freiburg
— Basel — Wien 1989, s.725.

’G.Mémeteau, K.Mélennee: Traité de droit médical, Paris 1982. Por tez np. J.D.Gringoire: Le droit médical et le
mise en cause de la responsabilité professionnelle, Paris (bez roku wydania).

Jan Kennedy: The Unmasking of medicine. A searching look at health care today. London 1983, s.215.

“Por. International Encyclopedia of Laws. Boston 1993 — np. opracowanie H.Nysa: Medical Law, Belgium.

STak wlasnie tytutuje swdj podrecznik M.Nesterowicz (IV wydanie z 2000 r., Toruf) cho¢ z pewnoScia praca ta nie
obejmuje petnego zakresu pojecia prawa medycznego.
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rodzaju ,,Swiadczen zdrowotnych”. W tej relacji zaciera sie roznica migdzy tzw.
sfera publiczna a prywatng oraz przeobraza si¢ tradycyjny stosunek lekarz-pacjent,
gdyz wspotczesnie wobec pacjenta wystepuja osoby z roznych kategorii zawodow me-
dycznych. Ta wlasnie relacja jest trzonem treSciowym pojecia prawa medycznego.

Z tych tez chyba wzgledow uznano, ze kontynuacja stosowania terminu ,,prawo
lekarskie”, jaki pojawit si¢ w piSmiennictwie okresu miedzywojennego®, nie bytaby
juz adekwatna, co potwierdza wspomniany przyklad z terminologii niemieckiej.

Przepisy prawne dotyczace wskazanej wyzej relacji, naleza do réznych dziedzin
prawa z punktu widzenia panujacej podstawowej klasyfikacji systemu prawa na
jego galezie szczegdtowe. Wchodza tu bowiem w gre zaréwno przepisy konstytu-
cyjne, jak tez prawa cywilnego, prawa administracyjnego, przepisy z zakresu ubez-
pieczen zdrowotnych i innych jeszcze galezi prawa. W dotychczasowej klasyfikacji
dziedzin prawa prawo medyczne jako odrebna kategoria doktrynalna w Polsce jesz-
cze nie wystepuje. Jest to galaz prawa walczaca dopiero — by uzy¢ metafory — o
wlasna niezaleznoS¢ i prawo do samookreslenia. A wiec jest to gataz prawa in statu
nascendi. Powstaje przeto pytanie czy tendencja do wyrdznienia pojecia ,,prawa
medycznego” ma uzasadnienie teoretyczno-prawne, skoro obejmuje obszar nor-
matywny, przynalezacy do r6znych gatezi prawa. Nalezy przy tym wskazad, ze ,,pra-
wo medyczne” nie tylko dotychczas nie wystepuje w stosowanej w Polsce doktry-
nalnej klasyfikacji galezi prawa, lecz termin nie jest uzywany nawet w sensie tech-
nicznym. Tak np. nie jest stosowany w fundamentalnej Polskiej Bibliografii Prawni-
czej, wydawanej przez PAN, brak go takze w oficjalnych skorowidzach przepisow
prawnych (np. w skorowidzu do ,,Dziennika Ustaw”).

Trzeba wiec przede wszystkim znalez¢ podstawy teoretyczno-prawne dla uzasad-
nienia wyrdznienia tak nazywanej galezi prawa.

W teorii prawa trafnie zwraca si¢ uwage, ze ,,dyferencjacje systemu prawnego
przy obecnym stanie prawoznawstwa moga byC albo przejrzyste co do kryterium,
albo przydatne praktycznie”’. Trudno byloby broni¢ ,,przejrzystosci co do kryte-
rium” wyr6znienia prawa medycznego (cho¢ préba takiej obrony nie bytaby chyba
beznadziejna), znacznie fatwiej natomiast mozna wskazad, ze dyferencjacja prawa
medycznego jest z pewnoscig ,,przydatna praktycznie”. Do tego ,,dzialu” prawa
zaliczy¢ juz bowiem mozna w polskim systemie prawnym co najmniej kilkadziesiat
aktow normatywnych, w tym kilkanascie obszernych ustaw, ktore ksztattuja rela-
cje: pacjent a udzielane mu $wiadczenie zdrowotne i ktére powinny stanowi¢ uktad
wewnetrznie spojny i jasny. Akty te taczy wspolny przedmiot oraz konkretnie okre-
Slony krag adresatéw. Wyrdznienie takie nie jest wiec pozbawione uzasadnienia
teoretyczno-prawnego. Tym bardziej, ze dla wydzielenia prawnej sfery przepisow
prawa w ramach systemu prawa stosowane moga by¢ badz kryteria przedmiotowe,
badZ podmiotowe®. W omawianym przypadku wystepuje potrzeba zastosowania

Por. np. A.Bloch: Prawo lekarskie - komentarz, 1936 r.
"Z. Ziembinski: Szkice z metodologii szczegétowych nauk prawnych, Warszawa - Poznan 1983, s. 115.
‘Tamze.
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obu tych kryteriow, co oczywiScie ogranicza ,,przejrzystos¢ co do kryterium”. Traf-
nie jednak wskazuje w konkluzji swych rozwazan na temat dyferencjacji systemu
prawnego Zygmunt Ziembinski, iz ,,z punktu widzenia réznych potrzeb przydatne
moze okazac si¢ wyrdznienie gatezi prawa na podstawie réznych kryteriow” (podkr.
L.K.). Autor ten wskazuje nadto, ze wyodrebnienie , kompleksowe]” gatezi prawa
oparte na ,kryterium odniesienia przedmiotowego moze by¢ przydatne ,,z punktu
widzenia prowadzenia skoordynowanej polityki prawotwOrstwa i stosowania prawa
w odniesieniu do okreSlonej dziedziny zycia spolecznego, niezaleznie od tego jakie
beda uczestniczy¢ organy pafnstwa i jakie beda formy oddzialywania prawnego”.
Kryterium podmiotowe natomiast ,,moze okaza¢ si¢ przydatne w odniesieniu do
stosunkowo waskich galezi prawa, zawierajacych normy adresowane do okreslo-
nych grup ludnosci”. W tym kontekScie prawo medyczne jawi si¢ jako gataz
kompleksowa, cho¢ waska, w tym znaczeniu, ze dotyczy osob w okresSlonej sytuacji
zdrowotne;.

W Swietle tych uwag mozna stwierdzi¢, ze postugiwanie sie okreSleniem ,,prawo
medyczne” mozna uzna¢ w doktrynie prawa za uprawnione. Tym samym uprawnio-
ne jest stosowanie tego terminu w sensie normatywnym. W takim wiasnie znacze-
niu uzyto go w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia i Opieki Spotecznej z dnia 25
marca 1999 r. w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy stomatologii''. Rozporza-
dzenie to w pkt. 3 ust. 1 pkt. 4 lit. b przewiduje w ramach programu specjalizacji w
podstawowych dziedzinach medycyny m.in. ,,zlozenie kolokwium z aktualnego prawa
medycznego”. Nieco pdZniejsze rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opieki Spo-
fecznej z dnia 24 maja 1999 r. w sprawie stazu podyplomowego lekarza, lekarza
stomatologa'? w zataczniku nr 1 okrela w dziale X program stazu ,,z zakresu pra-
wa medycznego” .

Zgodnie z tym ostatnim rozporzadzeniem prawo medyczne jest przedmiotem wy-
ktadanym w zakresie 30 godzin, przy czym raczej niestusznie przewidziano odrebny
przedmiot jako dzial VIII dotyczacy ,,orzecznictwa lekarskiego”'*, na ktory przeznacza
sie 16 godzin wyktadu. Wylaczenie dziatu orzecznictwa lekarskiego w odrebny przed-
miot trudno uzasadnic, skoro zgodnie z art. 4 ustawy o zawodzie lekarza, wykonywa-
nie tego zawodu polega m.in. takze na wydawaniu ,,opinii i orzeczen lekarskich”, a
tym samym stanowi¢ powinien immanentng czeS¢ prawa medycznego.

W omawianym programie stazu przewiduje si¢ nadto jako odrebny przedmiot
bioetyke, obejmujaca wyktad w wymiarze 20 godzin. Nie kwestionujac celowosci
odrebnego wyktadu z dziedziny etyki lekarskiej, za nieporozumienie uznac trzeba
wlaczenie do jego zakresu wszystkich zagadniefi objetych Europejska Konwencja
Bioetyczng z 1997 r., gdyz — zgodnie z tytulem — dotyczy ona ,,ochrony praw czto-

* Tamze, s. 135.

0 Tamze, s. 135-136.

1Dz, U.z 1999 r. nr 31, poz. 302.
2Dz U.z 1999 r. nr 54, poz. 571.
13 Tamze, s. 2983-2984.

4 Tamze, s. 2982.
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wieka i godnosci ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny”, ma wigc charak-
ter par excellence jurydyczny i musi by¢ objeta wykladem prawa medycznego.

Ustalony w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia o stazu podyplomowym lekarza
zakres tematyczny prawa medycznego stanowi¢ ma w swym zatozeniu podstawowy
kanon wiedzy lekarza. Trafnie wigc w rozporzadzeniu w sprawie specjalizacji leka-
rza wskazano, ze program specjalizacji dotyczy¢ juz bedzie tylko ,,aktualnego” pra-
wa medycznego, a wiec zaktualizowanej nowym stanem prawnym wiedzy przewi-
dzianej w programie dla stazysty.

Ministerialny program stazu z zakresu prawa medycznego ma z natury rzeczy
charakter ramowy. Mimo to stanowi pewna, cho¢ bardzo dyskusyjna, probe zaryso-
wania granic przedmiotu tego prawa’. Niezaleznie od watpliwosci, jakie nasuwa,
jest to jednak ujecie przedmiotu prawa medycznego z punktu widzenia przede
wszystkim dydaktycznego. Wzgledy dydaktyczne przemawiaja w tym wypadku za
szerszym potraktowaniem zakresu prawa medycznego, stusznie wlaczajac tu pro-
blematyke odpowiedzialnoSci cywilnej i karnej lekarza. Niektorzy zreszta autorzy
wlasnie zagadnienia odpowiedzialnoSci lekarza traktuja jako zasadniczy przedmiot
prawa medycznego'®. Analizujac jednak problem merytorycznie trzeba stwierdzic,
ze problematyka odpowiedzialnosci lekarza przedmiotowo stanowi integralna czg$¢
prawa cywilnego lub karnego i tylko wzgledy dydaktyczne przemawia¢ moga za
wlaczeniem ich do wyktadu prawa medycznego.

Przyjety przeto program stazu z zakresu prawa medycznego wyznacza granice
tej galezi w znaczeniu sensu largo. OkreSlenie zakresu prawa medycznego sensu
stricto wymaga przyjecia pewnego zatozenia merytorycznego, a nastepnie konse-
kwentnego jego stosowania przy klasyfikacji okreSlonych kwestii jako nalezacych
do galezi prawa medycznego. Nalezy jednak zdawac sobie sprawe z faktu, ze usta-
lenie przedmiotu prawa medycznego w obecnym stanie rzeczy bedzie zawsze za-
biegiem li tylko umownym, gdyZz owo podstawowe zaloZenie merytoryczne musi
by¢ umowne i ze swej istoty bardzo dyskusyjne.

Zadaniem tego opracowania jest podjecie proby ustalenia zakresu prawa me-
dycznego wtasnie w znaczeniu sensu stricto, tj. w znaczeniu merytorycznym a nie
dydaktycznym. Uwazamy bowiem, ze wyodrebnienie tej kompleksowej galezi pra-
wa jest praktycznie przydatne, moze mie€ pozyteczna role w uporzadkowaniu usta-
wodawstwa i w dalszym rozwoju legislacji, zapewniajac spdjnos¢ tej dziedziny, win-
no tez sprzyja¢ wlasciwemu stosowaniu prawa.

W uwagach wstepnych sugerowalem juz, ze zatozeniem podstawowym w ksztal-
towaniu zasiegu przedmiotowego prawa medycznego powinna by¢ szeroko pojmo-
wana relacja, jaka zachodzi miedzy pacjentem, a cala ztozona infrastrukturg in-

SProgram nie bedzie tu cytowany, gdyz jest obszerny i zostal opublikowany w Dzienniku Ustaw.

1*Np. M. Nesterowicz swoj podrecznik ,,Prawo medyczne” poswigca gtéwnie odpowiedzialnosci cywilnej lekarza
i zakladu opieki zdrowotnej, cho¢ w zwiazku z tym omawia szczegélowo szereg przepisow ustawy o zawodzie
lekarza. Inni autorzy inaczej ujmuja te kwestie. Np. M. So$niak tytutuje swa klasyczna juz pracg jako ,,Cywilna
odpowiedzialno$¢ lekarza”, a A. Zoll: ,,Odpowiedzialnos$¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu”, War-
szawa 1988 r.
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stytucjonalna oraz zréznicowanym kregiem osobowym, ktore udzielaja wszelkiego
rodzaju ,,Swiadczen zdrowotnych”.

Nietrudno zauwazy¢, ze w przedstawionej relacji jako kategoria pierwszoplanowa
wystepuje — co nie powinno juz wydawac si¢ paradoksalnym — nie lekarz, lecz pa-
cjent. W moim przekonaniu prawo medyczne to w istocie przede wszystkim prawo
pacjenta. System prawa medycznego powinien by¢ nastawiony na realizacj¢ tych war-
tosci, ktore wyraza przedstawiony w 1994 r. przez WHO Model Deklaracji Praw Pa-
cjenta, stanowiacy wzorzec do zastosowania w poszczegolnych krajach cztonkowskich'.

Ta i inne deklaracje dotyczace statusu pacjenta nawiazuja do przepiséw praw-
nych, ktore poswiecone sa ochronie podstawowych praw cztowieka. Tym samym do
zakresu prawa medycznego nalezy przede wszystkim wlaczy¢ przepisy konstytucyjne
dotyczace gwarancji wolnoSci i praw osobistych, takich jak ochrona zycia (art. 38),
zakaz eksperyment6w bez zgody (art. 39), zakaz okrutnego i ponizajacego traktawa-
nia (art. 39), prawo do nietykalnosci i wolnosci osobistej (art. 41), prawa do ochrony
prawnej zycia prywatnego (art. 47 i 51), prawo do wolnosci sumienia i religii (art.
53). Szczegblne znaczenie ma tu art. 68 Konstytucji, ktory zapewnia kazdemu prawo
do ochrony zdrowia oraz art. 69 zapewniajacy pomoc niepelnosprawnym.

Prawo medyczne powinno tez uwzglednia¢ stosowne przepisy prawa mi¢dzynaro-
dowego w tym przedmiocie. Chodzi tu zwlaszcza o Miedzynarodowy Pakt Praw Oby-
watelskich i Politycznych z 1966 r., Europejska Konwencje o Ochronie Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci z 1950 r., a takze Europejska Karte Socjalna z 1961 r.,
jeszcze nie ratyfikowana, lecz przewidziana do ratyfikacji. Konieczne bedzie przy
tym zwrdcenie uwagi na bogate orzecznictwo Miedzynarodowego Trybunatu Praw
Czlowieka w Strasburgu. Szczegdlne miejsce przypa$¢ tu powinno wspomnianej
Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Cziowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej
wobec zastosowan biologii i medycyny z 1977 r., podpisanej przez Polske'™.

Wskazany zespot przepiséw konstytucyjnych i prawnomigdzynarodowych wyzna-
cza generalnie status pacjenta w prawie medycznym i stanowi odniesienie do oceny
szczegotowych regulacji prawnych®.

Druga podstawowa kategroig prawa medycznego jest oczywiscie lekarz. Jego
pozycje zawodowa okresla przede wszystkim ustawa o zawodzie lekarza, cho¢ nie
wylacznie. Stad tez szczegdlnie wazny dzial prawa medycznego stanowi ustawowa
definicja wykonywania zawodu lekarza oraz problem relacji, jaka zachodzi miedzy
lekarzem o pacjentem. Ta relacja okresla bowiem prawne granice dopuszczalnego
Swiadczenia zdrowotnego.

W relacji: lekarz — pacjent centralne miejsce przypada oczywiscie zasadzie zgody
pacjenta i tej kwestii w prawie medyczmym poswieci¢ nalezy specjalng uwage. Na-

"Dokument ten trafnie eksponuje i szczegétowo przedstawia M. Nesterowicz: Prawo medyczne, s.18-19.

8Teksty w jezyku polskim w cyt. podreczniku M. Nesterowicza s. 541 i nast. oraz w pracy M. Safjana: Prawo i
medycyna, Warszawa 1998, s. 262 i nast., a takze w ,,Prawie i Medycynie” nr 3, s. 140 i nast. Por. réwniez zbior:
Europejskie standardy bioetyczne. Wybor materiatéw. Opr. T. Jasudowicz, Torun 1998.

YZnaczeniu praw czlowieka w praktyce lekarskiej po§wigca ciekawa prace M. Torelli: Le médicin et droits de
I’homme, Paris 1983.
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lezy doktadnie okresli¢ przestanki prawnej relewantnosci zgody. Przestanka pod-
stawowa jest warunek nalezytego poinformowania osoby wyrazajacej zgode, co wiaze
sie z zakresem i forma obowiazku informowania pacjenta przez lekarza, jak tez
osob mu bliskich i opiekuna. Istotne znaczenie majg tu ustawowe granice wylaczen
od tego obowiazku. Pojecie zgody taczy si¢ z zagadnieniem zdolnoSci do jej wyra-
Zania, zwlaszcza w odniesieniu do 0séb z zaburzeniami psychicznymi oraz z wazng
instytucja tzw. zgody zastepczej, w ramach ktdrej wystepowa¢ moga rozbieznosci
stanowisk. Na tym tle podkreSlenia wymaga rola sadu opiekunczego. W tej grupie
tematycznej mieSci si¢ tez kwestia woli pacjenta wyrazonej wczeSniej na wypadek
stanu, w ktérym nie moglby jej artykutowac (tzw. testament de la vie). Laczy si¢ to
Scisle z doniosta problematyka postepowania w stanach terminalnych i postgpowa-
niem paliatywnym.

Poniewaz zasada zgody pacjenta nie moze by¢ — ze wzgledu na szczegdlne sytu-
acje — traktowana w sposdob absolutny, istotnej wagi nabieraja w prawie medycz-
nym ustawowe granice dopuszczalnego dziatania bez takiej zgody oraz konsekwen-
cje prawne przekraczania tych granic, ostatnio w prawie polskim takze konsekwen-
cje prawno-karne. Wiaze si¢ z tym $ciSle problem przestanek dopuszczalnego po-
stepowania przymusowego, w tym stosowania przymusu fizycznego wobec pacjen-
ta. Kwestie te sg istotne zwlaszcza w lecznictwie psychiatrycznym oraz w leczeniu i
profilaktyce chordb zakaznych, w tym specyficznie choréb wenerycznych.

W relacji: lekarz-pacjent nie mozna pominaé kwestii odmowy przez lekarza udzie-
lenia §wiadczenia zdrowotnego®, zaréwno ze wzgledu na klauzule sumienia jak tez
z innych powoddw.

W prawie medycznym nalezy tez nalezycie eksponowac szczegdlne obowiazki le-
karza w toku wykonywania czynnosci leczniczych. Chodzi tu o obowiazek dziatania
zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej i dostepnymi metodami, obo-
wiazek wyboru dzialan o najmniejszej dolegliwosci dla pacjenta, nalezytej staranno-
Sci, obowiazek przestrzegania tajemnicy zawodowej oraz problem obowiazku leka-
rza narazenia si¢ na niebezpieczenstwo w zwigzku z wykonywaniem zawodu?..

Ze sposobem wykonywania tych obowigzkéw wiaze sie problem btedu w sztuce.

Programem prawa medycznego objete powinny byC tez aspekty prawne szcze-
gblnych metod postepowania medycznego, takich jak transplantacja, eksperyment
leczniczy oraz eksperyment badawczy, kliniczne badanie lekéw i materiatow me-
dycznych, zabiegi sztucznej prokreacji i przerywania ciazy, kwestie zwigzane z
alkoholizmem i narkomania, a takze zabiegami kosmetycznymi.

W omawianym programie nalezy takze nadaé whasciwa range roli lekarza jako
wystawcy dokumentu. Wystawienie opinii, zaSwiadczen i orzeczen jest jedna z form
czynnosci lekarskich. Nalezy wskaza¢ na donioste obowiazki lekarza z tym zwigza-

2Por. cieckawe uwagi na ten temat M. Filara w artykule: Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzie-
lenia $wiadczenia zdrowotnego (nieudzielenie pomocy), ,,Prawo i Medycyna” nr 3, str. 33 i nast.

2Por. na ten temat L. Kubicki: Zasady odpowiedzialno$ci prawnej lekarza w §wietle nowej ustany o zawodzie
lekarza, ,,Prawo i Medycyna” nr 1, 5.24-27.
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ne. Dotyczy to rOwniez relacji zachodzacej miedzy lekarzem a organami wymiaru
sprawiedliwoSci i organami administracji rzadowej i samorzadowej, a w szczegOl-
nosci statusu lekarza wystepujacego w charakterze biegtego oraz osoby orzekajacej
w przedmiocie $wiadczen z ubezpieczenia spolecznego.

Odrgbnym w pewnym sensie wewnetrzno-zawodowym, dziatem prawa medycz-
nego powinna by¢ problematyka samego zawodu lekarza oraz innych zawodéw
medycznych. Mamy tu na mysli takie zagadnienia jak ustawowa definicja zawodu
lekarza, warunki uzyskania uprawniefi zawodowych, formy wykonywania praktyki
lekarskiej, zadania i ustrdj izb lekarskich, lekarska odpowiedzialno$¢ zawodowa.
Nalezy tu mie¢ na uwadze analogiczne zagadnienia dotyczace zawodu pielegniarki
i potoznej, w pewnym zakresie aptekarza.

Roéwnie wazng kwestig jest infrastruktura ochrony zdrowia. Chodzi tu o zasady
organizacji zakladow opieki zdrowotnej, status lekarza w ramach tych zakladow,
formy wykonywania Swiadczefi zdrowotnych przez te zaktady, podstawowe reguly
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego.

Wszystkie te tematy powinny by¢ analizowane w trzech plaszczyznach:

1) jako trwate i uniwersalne problemy prawa medycznego,

2) w plaszczyznie aktualnej regulacji prawnej w Polsce na podstawie ustaw i naj-
wazniejszych aktéw wykonawczych,

3) jako zagadnienia stanowiace przedmiot regulacji w Zrodtach prawa wydawa-
nych w ramach Rady Europy?®, jak tez Unii Europejskie;.

Niewatpliwie najwigksze trudnoSci nastrgczaé bedzie omawianie weztowych za-
gadnien prawa medycznego w plaszczyZnie drugiej, tzn. w ujeciu aktualnego stanu
prawnego w Polsce. Wystepuje tu bowiem nie tylko wielo$¢ Zrodetl normatywnych,
lecz przede wszystkim brak ich nalezytej synchronizacji, fragmentarycznos¢ regula-
cji, a takze jej wzajemne krzyzowanie si¢. Rozwoj ustawodawstwa medycznego nie
tylko nie postepowal planowo, lecz rzadzita nim wyrazna przypadkowos¢. Dos¢
wskazad, ze ustawe o zawodzie lekarza wydano siedem lat po ustawie o izbach le-
karskich i 5 lat po ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej, dwa lata po ustawie o
ochronie zdrowia psychicznego, w ktérej problematyka zgody pacjenta musiata by¢
oczywiScie rozbudowana, 5 lat po ustawie o Srodkach farmaceutycznych i materia-
fach medycznych, a ustawy o chorobach zakaznych maja historie kilkudziesi¢ciolet-
nig. Akty wykonawcze stanowia problem oddzielny.

W tym stanie rzeczy weztowe zagadnienia polskiego prawa medycznego musza
by¢ rekonstruowane na podstawie wielu aktow normatywnych i zawartych w nich
licznych przepiséw, zawierajacych unormowania czastkowe, nie zawsze zbiezne, w
niektorych przypadkach sprzeczne. Wystepuja tez regulacje ustawowe oczywiScie
bledne, jak np. przepisy ustawy o zawodzie lekarza dotyczace eksperymentow. Two-
rzenie przeto jakiego$ systemu polskiego prawa medycznego przypominac bedzie
tworzenie uktadanek z puzzli.

2Por. Prawa pacjentow i problemy etyczne wspotczesnej medycyny w dokumentach Rady Europy, pod red. M.
Safjana, Warszawa 1994.
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Przedstawiony tu zarys katalogu podstawowych zagadnien stanowiacych przed-
miot prawa medycznego rdzni si¢ zasadniczo od programu stazu z zakresem tego
prawa, jaki zawarto w zataczniku do cytowanego rozporzadzenia Ministra Zdrowia
i Opieki Spotecznej z dnia 24 maja 1999 r. i to nie tylko dlatego, ze 6w program —
jak podkreslono — spetnia¢ ma funkcje dydaktyczna, podczas gdy zarysowany w tym
szkicu przedmiot prawa medycznego stanowi probe ujecia merytorycznego tej dzie-
dziny prawa.

Réznica jest glebsza. OdnieS¢ mozna bowiem wrazenie, ze ministerialny pro-
gram oparto na kryteriach raczej czysto formalnych i do tego matlo przejrzystych,
abstrahujac od problematyki rzeczywiScie istotnej, ktorej poznanie przez lekarza-
stazyste wydaje si¢ by¢ niezbedne. Ta r6znica w sposobie patrzenia na to, co powin-
no by¢ tresciowym trzonem prawa medycznego, sprowokowata autora tej wypo-
wiedzi do jej publicznego przedstawienia. Jest wigc ona glosem w dyskusji, wyraz-
nie polemicznym — na temat prezentowania treSci prawa medycznego.
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Walerian Staszkiewicz
Dylematy medycyny

, Zrodlem naszych bledow jest nie tylko brak samej wiedzy, ale réwniez to, ze czesto
wydajemy sqdy i opinie nie majqce rozeznania, jakie elementy sq do tego niezbedne”.
Immanuel Kant

Mysle, ze ten cytat wielkiego filozofa, powtarzany czesto przez wspolczesnego
lekarza i humanist¢ Pana Profesora Stanistawa Filipeckiego pomoze w przedsta-
wieniu niektérych dylematéw wspotczesnej medycyny. Lekarze zostali przyzwycza-
jeni do tego, ze ich porazki w walce z chorobg odbierane przez pacjentow jako brak
umiejetnosci, bledy diagnostyczne, czy terapeutyczne byly niezwykle surowo osa-
dzane przez prawo. Role Sredniowiecznych wladcoéw w ferowaniu wyrokow zastapi-
Iy obecnie czesto srodki masowego przekazu bardzo szybko decydujace o winie,
karze, a dopiero w dalszej kolejnosci sady powszechne i sady lekarskie. Pacjent
kofica XX wieku nie chce przyja¢ do wiadomosci, ze pomimo gwattownego poste-
pu techniki, rozwoju fizyki i chemii, inzynierii genetycznej 1 biologii, niewiarygod-
nych wrecz metod diagnostycznych pozwalajacych na wkraczanie do genow i poje-
dynczych czasteczek materii, lekarz doS¢ czesto jest bezradny wobec choroby po-
wodujacej Smier¢.

O dylematach medycyny moge méwic jako pracujacy od 30 lat lekarz , wyksztat-
cony w Klinice Pana Profesora Jana Nielubowicza, pierwszego prezesa Okregowe-
go Sadu Lekarskiego w Warszawie. Jako sedzia Sadu Lekarskiego Okregowej Izby
Lekarskiej i1 jako Dyrektor Centrum Medycznego Ksztalcenia Podyplomowego —
Uczelni organizujacej i koordynujacej ksztalcenie podyplomowe lekarzy stwierdzam,
ze wiedza prawnicza absolwentow naszych uczelni medycznych, lekarzy specjali-
stow zajmujacych czesto eksponowane stanowiska ordynatoréw, czy kierownikow
klinik jest niestety bardzo mata. Ogranicza si¢ czesto do szczatkowej wiedzy na
temat Kodeksu Etyki Lekarskiej petnigcego funkcje kodeksu dla sadow lekarskich.
Niektorzy cos slyszeli o ustawie o zawodzie lekarza 1 karcie praw pacjenta. Mysle,
ze czas najwyzszy na podjecie decyzji o wprowadzeniu nauk prawniczych do sal
seminaryjnych uczelni medycznych, a przygotowana ustawa o ksztalceniu ustawicz-
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nym powinna zobowigzywac lekarzy do aktualizowania swojej wiedzy o elementy
prawa.

Wedtug stownika jezyka polskiego dylemat to sytuacja, okoliczno$ci wymagajace
trudnego wyboru miedzy dwoma réznymi mozliwoSciami.

W czasie II Forum Prawniczo-Medycznego zostalo zaprezentowanych wiele re-
feratow bedacych wyktadnia istniejacych aktéw prawnych, ale mysle, ze istnieje
wiele problemow, w ktorych trudno znalez¢ odpowiednie odnosniki w obowiazuja-
cych przepisach. Na niektore z nich pragne zwrdci¢ uwage dostojnego gremium.

W czasie poprzednich spotkan prawniczo-medycznych duzo uwagi poswiecono
aspektom prawnym w relacji lekarz — pacjent, przy czym szczegdlna uwage zwroco-
no na prawa pacjenta. Problem ryzyka zwiazanego z wykonywaniem zawodu leka-
rza jest jedng ze spraw ciagle niedopowiedzianych. Artykul 4 ustawy o zawodzie
lekarza w sposob jasny stanowi, aby lekarz wykonywatl swdj zawdd zgodnie z aktu-
alna wiedza, zasadami etyki zawodowej oraz dostepnymi mu metodami i Srodkami
zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chorob. Juz to ostatnie bardzo nieprecy-
zyjne stwierdzenie budzi caly szereg watpliwosci. Jak ma postepowac lekarz dyspo-
nujacy wiedza i umiejetnoSciami w sytuacji, gdy administracja szpitala ogranicza
mozliwosci dziatania; stwierdzenie ,,dostepne” powinno zosta¢ zastapione standar-
dami i rekomendacjami, do ktérych moze odwotywac sie lekarz, a we wprowadza-
niu ktorych powinny pomoc Kasy Chorych, nadzor specjalistyczny 1 towarzystwa
naukowe. Wracajac do ryzyka lekarzy zwiazanego z wykonywanym zawodem, nie
jest to wytacznie problem etyczny, czy deontologiczny, ale problem prawny.

Zaden przepis nie reguluje, jakie sa granice ryzyka zawodowego. Zakazenia le-
karzy wirusami HCV, HBYV, czy np. gruzlicy w oddziatach pulmonologicznych trak-
tuje sie wylacznie w kategoriach odszkodowan wynikajacych z ubezpieczenia pra-
cownika. Ustawa o zawodzie lekarza naklada na lekarza obowiazek udzielania po-
mocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu moze stanowic
niebezpieczenstwo utraty zycia. Jak si¢ ma zachowac lekarz w przypadku nosiciela,
czy chorego na AIDS lub wirusowe zapalenie watroby, gdy szpital nie zapewnit
odpowiedniej liczby i jakoSci ubran ochronnych. Granice ryzyka lekarskiego po-
winny bezwzglednie by¢ ustalane ustawowo. Nowo powstatym zagadnieniem jest
problem nosicieli i chorych na AIDS, ktorzy zatajaja fakt choroby w obawie przed
nieudzieleniem im Swiadczenia zdrowotnego, powodujac tym samym zwi¢kszenie
ryzyka zachorowania personelu lekarskiego i innych pacjentéw. Problem ten nie
jest regulowany zadnymi przepisami, a dochodzenie odszkodowania w procesie
cywilnym jest czesto nierealne. Jak zatem maja postepowac lekarze wobec pacjen-
tow z grup ryzyka, ktorzy nie wyraza zgody na badanie serologiczne, a istnieje uza-
sadnione domniemanie choroby mogacej mie¢ wplyw na wybdr postepowania lecz-
niczego i ocen¢ zwigzanego z tym ryzyka oraz realne zagrozenie dla personelu i
pacjentow. Pozostawienie tych zagadnien wylacznie w kategoriach etyczno-deon-
tologicznych uwazam za dalece niewystarczajace.

Bliski poruszanym zagadnieniom jest nawet codzienny w praktyce lekarskiej pro-
blem braku zgody pacjenta bedacego pod wptywem alkoholu, czy narkotykéw na
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wykonanie niezbednych badan diagnostycznych i podjecie koniecznych dla ratowa-
nia zycia dziatan terapeutycznych. Odmowa zgody na leczenie moze wynikac row-
niez z pobudek religijnych. To zagadnienia bardzo ztozone. Ale obok jest dramat
pacjenta, w SwiadomoSci ktérego trwa walka zachowan instynktownych ratowania
zZycia, a sprzecznych z tym nakazow religijnych podtrzymywanych przez rodzine
albo wspotwyznawcow.

Jednym z bardzo waznych zagadnieni stanowiacych kolejny bliski przedstawio-
nym poprzednio dylemat jest odpowiedzialno$¢ karna lekarza za zaniechanie udzie-
lenia Swiadczenia zdrowotnego. W artykule na ten temat w kwartalniku ,,Prawo i
Medycyna” Pan Marian Filar wymienia trzy sytuacje, w ktorych lekarz naraza si¢
na odpowiedzialno$¢ karna:

1. gdy nie leczy, cho¢ powinien,

2. gdy leczy, choc nie tak jak powinien,

3. gdy leczy, cho¢ nie powinien.

Dalej nastepuja rozwazania na temat ocen prawno-karnych w Swietle art. 3 Eu-
ropejskiej Konwencji o Prawach Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej wobec Za-
stosowan Biologii i Medycyny z 1998 roku, art. 68 Konstytucji RP z 1997 roku i
Ustawy o Zaktadach Opieki Zdrowotnej z 1991 roku oraz Ustawy o Zawodzie Le-
karza z 1997 roku. Z tych rozwazah wynika jasno, ze obowigzujace w polskim pra-
wie przepisy stwarzaja obywatelom szeroki zakres uprawnien w zakresie ochrony
zdrowia oraz dostepnosci Swiadczen zdrowotnych. OczywiScie sytuacja jest pozor-
nie jasna, gdy istnieje bezpoSrednio zagrozenie Zycia i nie obowiazuje zadna rejoni-
zacja ani umowa z Kasg Chorych. Ale i tu moga powstac sytuacje dramatyczne,
koficzace si¢ nawet $miercig. Przyktadem tego moze by¢ nieodpowiednie udziele-
nie pomocy przez zespot Zle wyposazonej karetki pogotowia ratunkowego, ktorego
zatoge stanowi mlody lekarz stazysta i kierowca, badz zgloszenie si¢ pacjenta do
miejskiego oSrodka zdrowia, gdyz transport do odleglej placowki specjalistycznej
stuzby zdrowia mogacej udzieli¢ petnego zakresu pomocy niezbednej dla pacjenta
jest niemozliwy lub czasochtonny. Wchodzitem w sktad zespotu orzekajacego Okre-
gowego Sadu Lekarskiego w kilku takich sprawach. W niektdrych z nich opinie
bieglych, najczesciej znanych staw medycznych, ale pracujacych wytacznie w znako-
micie wyposazonych osrodkach klinicznych, byly catkowicie ze soba sprzeczne. Nie-
kiedy w toku rozprawy biegly zmieniat swoja krzywdzaca lekarza opinie dopiero po
wystuchaniu wyjasniefi obwinionego. Sad Lekarski na szczeScie sktada sie z wielu
sedziow 1 w skltadzie orzekajacym sa zawsze specjaliSci z dziedziny bedacej przed-
miotem rozprawy. Medycyna jest tylko do pewnego stopnia nauka. Naukg jest wte-
dy, gdy chodzi o powtarzalne normy badan diagnostycznych. Przestaje by¢ nauka,
gdy chodzi o pacjenta chorego na wiele chorob, z ktorych kazda jest precedensem
diagnostycznym i terapeutycznym, a od wiedzy i doswiadczenia, a niekiedy intuicji
lekarza zalezy wybOr optymalnej metody leczenia.

Kolejnym nowym problemem jest sposob kontraktowania ustug medycznych przez
Kasy Chorych i ustalenie limitéw przyjec¢ pacjentow do poszczegdlnych zaktadow
opieki zdrowotnej. Powszechnie znang i nagto$niong przez dziennikarzy byla spra-
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wa jednego z oddziatow ortopedycznych, ktory wyczerpal limit przyje¢ przyznany
przez administratoréw Kasy Chorych wczesna jesienia. O ile wiem, nikt z decyden-
tow podejmujacych taka absurdalna decyzje narazajac pacjentow, nie poniost za to
konsekwencji prawnych. Nalezy jednak postawi¢ pytanie, czy w tej sytuacji lekarze
powinni zastosowac si¢ do decyzji administracyjnej lamiacej prawa pacjenta. Wobec
lekarzy akceptujacych taka decyzje administracyjna mogiby by¢ postawiony zarzut
zaniechania bezprawnego. Przy okazji wprowadzenia reformy systemu ochrony zdro-
wia okazalo si¢, ze tak naprawde nikt nie jest odpowiedzialny za dostepnoSc i jako$¢
ustug medycznych. A o zdrowiu i zyciu musza decydowaé decyzje ekonomiczne po-
dejmowane przez dyrektoréw szpitali. Nalezy mie¢ nadzieje, ze tego rodzaju dziata-
nia nie beda mialy miejsca wraz z poprawa funkcjonowania Kas Chorych. Reformie
systemu opieki zdrowotnej towarzyszy wprowadzenie nowego systemu referencyjno-
Sci placowek stuzby zdrowia i nowego systemu specjalizacji. Ze wzgledu na rdznice w
wyposazeniu oddzialéw i kwalifikacji pracujacych tam lekarzy doS¢ opornie przebie-
ga wprowadzanie rekomendacji i standardow postepowania.

Standardy i rekomendacje nie stanowia norm prawnych, ale powinny utatwic, a
nie utrudnic relacje lekarz — lekarz, lekarz — pacjent, lekarz — administracja szpita-
la. Przyzwyczajonych do petnej swobody w podejmowaniu decyzji lekarzy i admini-
stratorow trudno jest przekona¢ do podporzadkowania si¢ regutom i normom usta-
lonym przez grono specjalistow roznych dziedzin, najczesSciej w oparciu o wielo-
osrodkowe badania kliniczne oparte o zasady bioetyczne opracowane pod nadzo-
rem biostatystykow i prawnikow. Obawy wynikajace z niedostosowania organiza-
cyjnego placéwek ochrony zdrowia do nowych zadan i mozliwosci przerzuca odpo-
wiedzialno$¢ karna na lekarzy. Dotyczy to tak waznych zagadniefi jak np. zakazenia
szpitalne. Oczywiscie standardy i rekomendacje musza by¢ uaktualniane wraz z
rozwojem badan i wiedzy medycznej. System referencyjnosci oddziatéw koordyno-
wany przez nadzor regionalny 1 Kasy Chorych powinien przyczynic sie do wprowa-
dzenia tych zasad postepowania lekarskiego.

Przedstawione problemy to drobny fragment dylematéw i watpliwosci, ktore ma
codziennie wielu lekarzy. Sygnalizujemy je prawnikom i oczekujemy pomocy w
tworzeniu jasnych, jednoznacznych aktow legislacyjnych utatwiajacych wlasciwe,
zgodne z prawem decyzje.

W koncu XX wieku, kiedy narasta sceptycyzm terapeutyczny w Srodowisku le-
karskim, kiedy dyskutuje si¢ szeroko o dehumanizacji, kiedy zasady deontologii
traca swa przydatnos¢, a tradycyjne normy postepowania lekarskiego traktowane
sa w kategoriach historycznych, tylko bardzo rozwazne i przemySlane tworzenie
norm prawnych moze zapobiec dystansowaniu si¢ lekarzy od pacjentéw. Przestrzen
pomigdzy pacjentem, a lekarzem wypetniaja natychmiast tzw. terapeuci wykorzy-
stujacy potrzebe wiary, nadziei i cudownego uzdrowienia. Kazde pokolenie okresla
w perspektywie swoje cele, kierunek dazen, wartosci, ktore ceni i wedlug ktérych
ocenia. Takimi wartoSciami nadrzednymi jest ludzkie zycie i zdrowie. Prawo ma
obowiazek stac na strazy tych wartosci, ale droga do tego prowadzi przez tworzenie
pomostow, a nie barier pomigdzy lekarzem a pacjentem.
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Zaniechanie leczenia — aspekty prawne

Podstawowym obowiazkiem lekarza, zarowno etycznym, jak i prawnym jest nie-
sienie pomocy medycznej cztowiekowi choremu, przez co nalezy rozumie¢ zarow-
no pomoc nakierowang na zwalczenie choroby i tym samym ratowanie zycia lub
zdrowia jak i pomoc nakierowana na ulzenie w cierpieniu.! Obowiazek wynikajacy
z norm moralnych nie musi pokrywac si¢ z obowiazkiem prawnym. Obowiazek mo-
ralny moze siegac dalej, zobowiazywac do dziatan w sytuacji, gdy nie wynika to juz
z obowiazku prawnego. W zakresie interesujacych nas zagadnien mozna roboczo
przyjac teze, ze zakresy tych dwoch rodzajow obowiazkow beda sie pokrywaly. W
dalszych rozwazaniach ogranicz¢ si¢ do omOwienia aspektéw prawnych.

Obowiazek prawny Swiadczenia ustug leczniczych wynika z normy prawnej ma-
jacej na celu ochrong zycia lub zdrowia czlowieka jako dobr stanowigcych podsta-
wowg warto$¢ z punktu widzenia lezacych u podstaw systemu prawnego zatozen
aksjologicznych. Tak jak kazda norma wyraza ona dwa aspekty: aspekt wartoSciuja-
cy wskazujacy wlasnie na przywiazywanie do zycia lub zdrowia przez ustawodawce
okreSlonej wartosci i aspekt polecajacy, wyrazajacy si¢ nakazem zachowania zgod-
nego z norma lub zakazem zachowania sprzecznego z norma. Oba te aspekty beda
mialy znaczenie dla wyznaczenia granic obowigzku wynikajacego z normy.

Wynikajacy z normy prawnej obowiazek udzielenia pomocy pacjentowi moze
mie¢ charakter ogdlny albo szczegdlny.

W pierwszym wypadku obowigzek lekarza nie jest wynikiem szczegdlnego sto-
sunku faczacego go z osoba potrzebujaca pomocy. Jest raczej obowiazkiem ogol-
noludzkim a jedynie szczegdlne przygotowanie lekarza do udzielenia pomocy po-
trzebujacemu wyrdznia go spoSrod innych oséb zresztg takze zobowigzanych do
udzielenia pomocy. Jezeli lekarz jest Swiadkiem wypadku drogowego lub zastab-
nigcia cztowieka na ulicy, to jest on zobowigzany do udzielenia pomocy cztowieko-
wi, ktéremu zagraza bezpoSrednie niebezpieczefistwo utraty zycia lub cigezkiego
uszczerbku na zdrowiu. Zaniechanie wykonania przez lekarza tego obowiazku po-

"Por. art. 30 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza (Dz. U. z 1997 r. Nr 28, poz. 152) oraz art. 2
Kodeksu Etyki Lekarskiej.
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cigga za soba odpowiedzialnos$¢, na rowni z innymi zobowigzanymi, tylko za niewy-
konanie obowiazku i to bez wzgledu na to, jaki byt dalszy los zagrozonego, czy
niebezpieczenstwo przerodzito si¢ wskutek w postaci Smierci lub ciezkiego uszczerb-
ku na zdrowiu, czy tez sytuacja niebezpieczna przemineta, nie prowadzac do naru-
szenia chronionego normg prawng dobra.

Obowiazek szczegdlny zachodzi wtedy, gdy lekarz jest gwarantem bezpieczen-
stwa pacjenta. Zrédtem funkcji gwaranta bedzie najczesciej dobrowolne przyjecie
przez lekarza na siebie zobowigzania do Swiadczen ustug medycznych. Zaniecha-
nie wykonania ciazacego na lekarzu obowiazku powoduje wtedy odpowiedzialnos¢
za powstaly skutek czyli za Smier¢ pacjenta, uszczerbek na jego zdrowiu albo za
bezposrednie narazenie zycia pacjenta na niebezpieczenstwo.

Nie bede zajmowat si¢ warunkami przypisania lekarzowi odpowiedzialnosci kar-
nej za zaniechanie wykonania obowigzku. Reguly tego przypisania sa r6zne w za-
leznosci od tego, czy chodzi o obowiazek ogdlny, czy o funkcje gwaranta. Chce si¢
obecnie zajac niejako odwrotng strong tego zagadnienia tzn. kiedy zaniechanie le-
czenia nie rodzi odpowiedzialnosci.

Wyr6zni€ trzeba znowu dwie sytuacje. Pierwsza zachodzi wtedy, gdy lekarz nie
przystepujacy do leczenia albo zaprzestajacy dalszego leczenia nie narusza jednak w
rzeczywistoSci normy prawnej nakazujacej mu §wiadczenie ustug leczniczych. Druga
sytuacja zachodzi wtedy, gdy obowiazek lekarza Swiadczenia ustug leczniczych stoi w
konflikcie z obowigzkiem uszanowania prawa do samostanowienia pacjenta.

W pierwszym wypadku chodzi o ustalenie granic obowiazku wynikajacego z nor-
my majacej na celu ochrone zycia lub zdrowia cztowieka, czyli z normy sankcjonu-
jacej. W drugim wypadku chodzi o kolizj¢ dwoch obowigzkow.

Zachowanie lekarza tylko wtedy narusza norme¢ prawna, gdy jest w rzeczywisto-
Sci skierowane przeciwko chronionemu norma dobru prawnemu tzn. powoduje
zagrozenie dla tego dobra lub powoduje zwickszenie wystepujacego juz zagroze-
nia. Nalezy przez to rozumie¢ takze brak neutralizacji lub zmniejszenia wystepuja-
cego zagrozenia. Z tego wzgledu podjety lege artis zabieg operacyjny nigdy nie moze
by¢ traktowany jako naruszenie normy nakazujacej ochrong zycia lub zdrowia, sko-
ro obiektywnie stuzy neutralizacji lub zmniejszeniu niebezpieczenstwa dla zycia i
zdrowia. Tak nalezy oceni€ taki zabieg, mimo ze prowadzi on do krécej lub dtuze;j
trwajacego uszczerbku na zdrowiu, a nawet do kalectwa pacjenta. Amputacja nogi
dokonana w wyniku koniecznego dla ratowania Zycia zabiegu operacyjnego nie moze
by¢ z tego wzgledu uznana za czyn realizujacy przez lekarza znamiona typu czynu
zabronionego okreSlonego w art. 156 § 1 k.k., chociaz lekarz umyslnie powoduje
trwale kalectwo. Atak na dobro prawnie chronione przez norme¢ prawna jest wa-
runkiem przyjecia bezprawnosci i karalnosci czynu.

Warunkiem naruszenia normy prawnej chronigcej dobro prawne jest wystapie-
nie sprzecznoSci pomiedzy ocenianym zachowaniem a regutami postepowania z
dobrem prawnym okreSlonymi przez nasza wiedze i doSwiadczenie. W interesuja-
cym nas wypadku chodzi oczywiscie o wiedz¢ i doSwiadczenie medyczne. Jesli nie-
podjecie leczenia lub zaprzestanie jego kontynuacji nie narusza regul sztuki lekar-

32



Zaniechanie leczenia — aspekty prawne

skiej, to tym samym nie mamy do czynienia z wynikajacym z normy prawnej obo-
wigzkiem leczenia.

Te zdawaloby sie banalne stwierdzenia maja istotne znaczenie praktyczne. Cho-
dzi w szczeg6lnosci o problem zaniechania stosowania Srodkéw reanimacyjnych.
Jedli podjecie stosowania tych srodkéw daje szanse, z punktu widzenia wiedzy me-
dycznej, na uratowanie zycia cztowieka, w sensie zycia osobniczego, to zaniechanie
stosowania reanimacji nalezy potraktowac jako naruszenie normy prawnej. Nie jest
natomiast naruszeniem obowiazku wynikajacego z normy prawnej rezygnacja z czyn-
noSci reanimacyjnych, gdy reanimacja moze jedynie spowodowac przedtuzenie ago-
nii2. Warto przytoczyé tu stanowisko wyrazone przez Swicta Kongregacje do Spraw
Wiary w Deklaracji o eutanazji z 5 maja 1980 r. W deklaracji tej stwierdza sig, ze
jest rzecza godziwa przerwanie stosowania Srodkéw nadzwyczajnych, jezeli rezul-
taty zawodza pokladane w nich nadzieje. Decyzja lekarza pozwalajaca w takiej sy-
tuacji umrze¢ choremu nie stanowi zaniedbania lub zaniechania czego$, do czego
byt obowigzany®. Tak samo moralnie i prawnie godziwa jest ingerencja lekarska
polegajaca na wytaczeniu aparatéw reanimacyjnych, po to, by nie przedtuzac¢ umie-
rania*. Jesli stojace lekarzowi do dyspozycji Srodki nie sa w stanie uratowac zycia
lub zdrowia ludzkiego albo chociazby zmniejszy¢ cierpienie pacjenta, to odpasé
musi, wynikajacy z normy prawnej stuzacej ochronie tych dobr, obowiazek lekarza
Swiadczenia ustug leczniczych. Norma prawna nie moze od cztowieka wymagac cze-
gos, co nie jest on w stanie, jako adresat normy wykonac.

Z ustaleniem granicy obowiazku lekarza Swiadczenia ustug leczniczych wiaze sie
bardzo trudny problem, w jaki sposéb ustalaé, czy zaniechanie okreslonych dziatan
jest zgodne z zasadami postgpowania ( ze sztuka medyczna). Mozliwe sag w tym
wypadku trzy rozne punkty widzenia.

Mozna reprezentowac poglad, ze reguly postepowania decydujace o naruszeniu
lub nienaruszeniu obowigzku wynikajacego z normy prawnej ustala si¢ wedlug naj-
wyzszych standardow. Niewykonanie obowiazku wynikajacego z takiego standardu
postepowania bedzie uznane za naruszenie normy prawnej i w zasadzie wystarcza-
jace do przyjecia oceny zaniechania jako bezprawnego. Nie musi to oznaczac jesz-
cze odpowiedzialnosci lekarza, w szczegdlnoSci odpowiedzialnoSci karnej, gdyz dla
jej przyjecia konieczne jest przypisanie lekarzowi winy, a wigc ustalenia, ze lekarz
moglt w danych okolicznoSciach postapi¢ zgodnie z nakazem zawartym w normie
prawnej. Wedltug tego pogladu zakreSlone jest bardzo szeroko pole zachowan (w
tym zaniechan) bezprawnych. Temu pogladowi da si¢ postawiC zarzut, Ze norma
prawna musi uwzgledniaé rzeczywiste stosunki spoleczne i realne mozliwosci dania
postuchu nakazowi prawa.

Inne mozliwe stanowisko przyjmuje, ze reguly postepowania wyznaczone zostaja
indywidualnie i konkretnie w odniesieniu do sytuacji, w ktorej ma nastapi¢ wykonanie

2J. Umiastowski: Prawa pacjenta w stanie terminalnym, (w) Prawa pacjenta a postawa lekarza, PAU, Krakéw
1996 s. 59

3S. Kornas: Wspdtczesne eksperymenty medyczne w ocenie etyki katolickiej, Czgstochowa 1986 s. 233-234.
4S. Kornas: op.cit. s. 236.
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obowigzku wynikajacego z normy i w odniesieniu do mozliwosci indywidualnych le-
karza, ktory jest adresatem skonkretyzowanej normy dziatania. Brak naruszenia nor-
my ma miejsce wtedy, gdy od lekarza jako zindywidualizowanej, konkretnej osoby nie
mozna bylo w danej sytuacji wymagac uczynienia czego$ wiecej, niz rzeczywiscie uczy-
nil. Stanowisko to prowadzi do zatarcia r6znicy pomiedzy naruszeniem normy praw-
nej (bezprawnoscia zaniechania) i wina. Norma prawna wyznacza pewien wzorzec
postepowania, ktory ma charakter generalny 1 abstrakcyjny. Wina jest kategoria indy-
widualna, jest zarzutem stawianym konkretnemu sprawcy niepodporzadkowania si¢
nakazowi wynikajacemu z normy, mimo mozliwosci dania postuchu normie.

Trzecie stanowisko przyjmuje, ze reguly postepowania wyznaczane sa w odnie-
sieniu do powstalej sytuacji, ktorej elementem sa takze kwalifikacje lekarza zobo-
wigzanego do dziatania. Dla takiej sytuacji buduje si¢ standard optymalnego, z
punktu widzenia chronionego dobra, postepowania. To rozwiazanie wydaje si¢ naj-
bardziej odpowiadajace polskiemu systemowi prawnemu i znajduje np. pelne za-
stosowanie na gruncie prawa karnego (zob. art. 9 § 2 kodeksu karnego). Wymaga
wyjasnienia problem kwalifikacji zobowiazanego do dziatania lekarza, jako elementu
budowanego dla danej sytuacji standardu optymalnego postepowania. Zalézmy,
ze dyzur w malym prowincjonalnym szpitalu petnit lekarz — specjalista przemysto-
wej stuzby zdrowia. W czasie dyzuru nastapil skomplikowany pordd. Specjalista
potoznik byt dostepny tylko telefonicznie i dyzurujacy lekarz si¢ z nim konsultowat.
W wyniku komplikacji porodowych kobieta zmarta. Specjalisci od potoznictwa
stwierdzili, ze mozna byloby jeszcze zastosowac inne okreSlone metody leczenia
ale lekarz tego nie uczynit, gdyz metody te nie byly mu znane. Dla oceny, czy zosta-
fa naruszona norma prawna wazne jest to, czy lekarz-specjalista przemystowe;j stuz-
by zdrowia powinien znaé te metody. W ten sposob kwalifikacja lekarza zostaje
uwzgledniona przy konstrukcji standardu postgpowania. W dalszym ciagu jednak,
w przeciwienstwie do poprzednio przedstawionego stanowiska, chodzi o wzorzec
postepowania o charakterze generalnym i abstrakcyjnym. Innym problemem jest
zbadanie, czy organizacja dyzuréw w tym szpitalu odpowiadata standardom prawi-
dlowego dziatania stuzby zdrowia. Przesuwa to jednak problem oceny bezprawno-
Sci zachowania i odpowiedzialnosci z oceny zaniechania dyZurujacego lekarza na
ocene¢ postepowania osoby kierujacej praca w szpitalu.

Podsumowujac mozna stwierdzié, ze lekarz jest zobowiazany do udzielenia Swiad-
czenia lekarskiego, jezeli Swiadczenie to stuzy ochronie zycia lub zdrowia pacjenta
lub prowadzi do ulzenia jego cierpieniu. Sposob udzielenia Swiadczenia ma by¢
zgodny z ustalonymi przez wiedze i doSwiadczenie regutami sztuki lekarskiej.

Jezeli lekarz nie jest osoba szczegdlnie zobowigzang do ochrony zycia lub zdro-
wia danego pacjenta, to nie udzielajac Swiadczenia lekarskiego moze odpowiadad
karnie tylko w granicach art. 162 k.k., tzn. za zaniechanie udzielenia pomocy, jezeli
potrzebujacy pomocy znajdowat si¢ w potozeniu grozacym bezpoSrednim niebez-
pieczefistwem utraty zycia, albo ciezkiego uszczerbku na zdrowiu. Zaniechanie
udzielenia pomocy, w przypadkach nie objetych art. 162 k.k., rodzi¢ moze jedynie
odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng lekarza.
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Jezeli lekarz jest osoba szczegolnie zobowigzang do ochrony zycia lub zdrowia
danego pacjenta, zaniechanie udzielenia pomocy moze rodzi¢ odpowiedzialnos¢ za
skutek w postaci §mierci pacjenta lub uszczerbku na zdrowiu (zob. art. 2 k.k.). Pod-
stawa przypisania skutku lekarzowi bedzie zaniechanie czynnoSci, ktora zgodnie z
wiedzg i doSwiadczeniem medycznym miata zapobiec nastapieniu skutku na tej
drodze, na ktdrej on w rzeczywistoSci nastapit.

Przechodze obecnie do sytuacji, w ktorej wypetnienie obowiazku udzielenia po-
mocy pozostaje w kolizji z innym obowiazkiem. NajczeSciej bedzie tu wchodzil w
gre obowiazek uszanowania woli pacjenta lub innej osoby uprawnione;.

Zgodnie z art. 32 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza, lekarz moze przeprowadzi¢
badanie lub udzieli¢ innych $wiadczen zdrowotnych w zasadzie tylko po uzyskaniu
zgody pacjenta. Wolno$¢ pacjenta w dysponowaniu swoja osoba jest dobrem chro-
nionym takze przez prawo karne. Art. 192 k.k. stanowi, ze wykonanie zabiegu lecz-
niczego bez zgody pacjenta stanowi czyn zabroniony i pociaga za soba odpowie-
dzialno$¢ karna. Brak zgody pacjenta na dokonanie koniecznego do ratowania zy-
cia lub zdrowia pacjenta zabiegu rodzi wiec trudny do rozwigzania dla lekarza kon-
flikt obowiazkow. Zawarty w art. 32 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza zakaz dokony-
wania zabiegdw bez zgody pacjenta i potwierdzenie tego zakazu w art. 192 k.k.
oznacza, ze lekarz nie moze w zasadzie powotac si¢ przy rozwiazaniu tego konfliktu
na instytucje stanu wyzszej koniecznoSci 1 uznajac zycie lub zdrowie pacjenta za
dobro o wyzszej wartosci od prawa do samostanowienia, dokonaé potrzebnego dla
ratowania tych dobr zabiegu. Stosowanie do tych wypadkow instytucji stanu wy-
zszej koniecznoSci prowadzitoby do przekreSlenia znaczenia przepisow chroniacych
prawo do samostanowienia. Z wyzej powolanych przepiséw wynika wniosek od-
wrotny, ze zdaniem ustawodawcy prawo do samostanowienia pacjenta, ktore zresz-
ta daje sie wyprowadzi¢ z ochrony jego godnosci jako prawa przyrodzonego i nie-
podwazalnego (zob. art. 30 Konstytucji RP), stoi w hierarchii dobr wyzej niz ochro-
na zdrowia a nawet zycia tego pacjenta. W wypadku odmowy wyrazenia zgody na
zabieg, nawet jezeli jest on konieczny do ratowania zZycia, lekarz jest zobowigzany,
po wyjasnieniu pacjentowi skutkow odmowy, na zaniechanie leczenia za pomoca
nieaprobowanego przez pacjenta sposobu leczenia. Lekarz ma si¢ ograniczy¢ wte-
dy do stosowania srodkow przydatnych w leczeniu, na ktére pacjent wyraza zgode.
Dotyczy to jedynie pacjenta dorostego, przytomnego i nieubezwtasnowolnionego
caltkowicie. Szczegolnego rozwazenia wymaga sytuacja, gdy pacjent przytomny od-
mawia zgody na podjecie czynnoSci leczniczych i nastgpnie traci przytomno$¢ (np.
w sytuacji usitowania samobdjstwa). Czy lekarz moze, bez narazenia si¢ na odpo-
wiedzialno$¢ karna, dokonac zabiegu ratujacego zycie? Ten konflikt, w ktorego cen-
trum znalazt si¢ lekarz, moze by¢ spotegowany zadaniem udzielenia pomocy lekar-
skiej ze strony najblizszych niedosztego samobdjcy. Powstaje pytanie, czy do takich
sytuacji ma zastosowanie art. 33 ust. 1 lub art. 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza.
Ewentualna odpowiedz twierdzaca nie rozwiazuje do konca problemu. Nie jest
bowiem na podstawie tych przepisow jasne, czy lekarz ma wtedy obowiazek udzie-
lenia pomocy, tzn. czy w wypadku jej nieudzielenia naraza si¢ na odpowiedzialnos¢
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karng z art. 162 k.k. albo za przestepstwo skutkowe (gdy jest gwarantem), czy tez
przepisy te wyltaczaja jedynie odpowiedzialnos¢ lekarza za dokonanie zabiegu mimo
braku zgody pacjenta. Na pierwsze pytanie dotyczace tego, czy w takich wypadkach
ma zastosowanie art. 33 ust. 1 lub 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza nalezy odpo-
wiedzie¢ twierdzaco. Oba przepisy maja zastosowanie do pacjentow, ktérzy w mo-
mencie koniecznoSci przeprowadzenia zabiegu nie sa zdolni, ze wzgledu na stan
zdrowia, do wyrazenia zgody na zabieg. Lekarz moze wiec ratowaé osobe, ktora
targnela si¢ na swoje zycie nawet wtedy, gdy jeszcze w stanie przytomnosci sprzeci-
wiala si¢ udzieleniu jej pomocy. Pozostaje wigc pytanie, czy lekarz ma prawny obo-
wiazek do takiego dziatania, czy tez ma prawo uszanowania woli pacjenta wyraza-
nej przed utrata przytomnosci. Zaréwno art. 33 ust. 1 jak i art. 34 ust. 7 zezwalaja
na dokonanie zabiegu leczniczego bez zgody. Nie ma w tych przepisach mowy o
obowiazku stosowania zabiegu, na ktory pacjent nie wyrazil zgody. Wydaje sie, ze
nie wszystkie kwestie dadza sie rozstrzygna¢ w prawie do konca. Pozostaje pewien
,»luz” pozostawiony sumieniu lekarza i jego decyzji. Jezeli np. pacjentowi, ktory
ulegl wypadkowi konieczne jest przeprowadzenie transfuzji krwi i pacjent ten przed
utrata przytomnosci oSwiadcza, ze ze wzgledow Swiatopogladowych nie zgadza sie
na to, to lekarz, po utracie przez pacjenta przytomnosci ma si¢ kierowac wlasnym
sumieniem. Brak zgody pacjenta wyklucza moim zdaniem odpowiedzialnos¢ leka-
rza za zaniechanie zastosowania transfuzji krwi. Art. 33 ust. 1 lub 34 ust. 7 ustawy o
zawodzie lekarza wylaczaja w takim wypadku odpowiedzialno$¢ lekarza za zasto-
sowanie transfuzji bez zgody pacjenta.

Inna sytuacja zachodzi wtedy, gdy pacjentem jest osoba matoletnia. Ustawa o
zawodzie lekarza wymaga, aby zgode na zabieg udzielit przedstawiciel ustawowy
maloletniego, a jesli pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub kontakt z nim
jest niemozliwy, to zgode na zabieg ma udzieli¢ sad opiekunczy. W wypadku, gdy
maloletni ma ukonczone 16 lat, wymagana jest takze zgoda matoletniego (art. 32
ust. 21i5).

Stusznie ustawa o zawodzie lekarza odstapita od formalnego kryterium petno-
letnoSci. Pacjent maloletni, ale po ukonczeniu 16 lat moze dziata¢ z wystarczaja-
cym rozeznaniem, aby méc decydowac o swojej osobie.

Rozpatrzmy najpierw mozliwe wypadki, gdy pacjent nie ukonczyt 16 lat. Jezeli
pacjent taki nie wyraza zgody na leczenie, a lekarz ma zgode jego przedstawiciela
ustawowego lub sadu opiekunczego, to lekarz jest zobowigzany do udzielenia po-
mocy. Zaniechanie po stronie lekarza moze powodowac jego odpowiedzialnosc.
Brak zgody maloletniego pacjenta ponizej 16 lat nie jest tez w takim wypadku pod-
stawa do odpowiedzialnosci lekarza za przestgpstwo z art. 192 k.k.. Lekarz moze
takze w sytuacjach naglych dokonac zabiegu bez zgody przedstawiciela ustawowe-
go lub sadu opiekunczego, gdy zwloka zagrazataby zyciem lub ciezkim uszczerb-
kiem na zdrowiu (art. 34 ust. 7). Zaniechanie w tym przypadku pociaga za soba
takze odpowiedzialno$¢ karna (praktycznie bedzie wchodzita tu w gre odpowie-
dzialno$¢ za skutek, gdyz lekarz bedzie pehit funkcje gwaranta). Trudniejszy jest
wypadek, gdy przedstawiciel ustawowy sprzeciwia si¢ przeprowadzeniu zabiegu i
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nie jest mozliwe ze wzgledow czasowych uzyskanie zgody sadu opiekunczego. Sto-
sowanie w takich wypadkach art. 34 ust. 7 moze wydawac si¢ watpliwe. Nalezy jed-
nak przyjaé, ze wladza przedstawiciela ustawowego nie dotyczy decydowania o zy-
ciu poddanego tej wtadzy matoletniego. Lekarz moze przeprowadzi¢ konieczny
zabieg nie narazajac si¢ na odpowiedzialno$¢ z art. 192 k.k. Odmowa przeprowa-
dzenia zabiegu w takich okolicznos$ciach moze by¢ - moim zdaniem — podstawa
odpowiedzialnoSci karnej lekarza, gdyz nalezy sprzeciw przedstawiciela ustawowe-
go traktowac wtedy za pozbawiony znaczenia prawnego i pozostaje obowiazek nie-
sienia pomocy lekarskiej w sytuacji zagrozenia dla zycia lub zagrozenia powaznym
uszczerbkiem na zdrowiu.

W sytuacji, gdy pacjent ma ukonczone 16 lat wyrazona przez niego zgoda na
zabieg jest wystarczajaca dla przeprowadzenia takiego zabiegu nawet wtedy, gdy
sprzeciwia si¢ mu przedstawiciel ustawowy. Zaniechanie zabiegu z uwagi na sprze-
ciw przedstawiciela ustawowego rodzi¢ bedzie odpowiedzialnos¢ lekarza.

Sprzeciw pacjenta, ktory ukonczyt 16 lat wymaga do legalnoSci zabiegu zgody
sadu opiekunczego. Mam watpliwosci, czy zgoda sadu moze stanowi¢ podstawe dla
lekarza przeprowadzenia zabiegu. Zwalnia go ona wprawdzie z odpowiedzialnoSci
za dokonanie zabiegu wbrew woli pacjenta (art. 32 ust. 6) ale nie stanowi podstawy
do odpowiedzialnosci karnej w wypadku zaniechania przez lekarza dokonania za-
biegu. To znéw wypadek, gdy ustawodawca pozostawia lekarzowi i jego sumieniu
podjecie decyzji. Tak samo nalezy uznad, ze sumienie lekarza jest jedynym drogo-
wskazem postgpowania, gdy pacjent po ukonczeniu 16 lat sprzeciwia si¢ zabiegowi
a nastepnie traci przytomno§¢. Mlody wiek pacjenta, tak zreszta, jak w przypadku
osob dorostych jest tylko jednym z czynnikéw, ktére lekarz musi bra¢ pod uwage
przy podejmowaniu decyzji.

Z problemem zaniechania leczenia wiaze si¢ kwestia odmowy podjecia koniecz-
nych czynnosci z uwagi na zagrozenie lekarza zwiazane z akcja ratownicza.

Art. 162 § 1 k.k. wylacza obowiazek niesienia pomocy cztowiekowi znajdujace-
mu si¢ w bezpoSrednim niebezpieczefstwie jezeli taczy¢ by si¢ to miato z naraze-
niem lekarza lub innej osoby na niebezpieczefistwo utraty zycia albo ciezkiego
uszczerbku na zdrowiu. Lekarz nie ma tez obowigzku udzielenia pomocy, gdy ta-
czytoby sie to z konieczno$cig poddania si¢ przez samego lekarza zabiegowi lekar-
skiemu (np. transfuzji krwi). Jednakze art. 26 § 4 k.k. stanowi, ze przepisu o stanie
wyzszej koniecznosci (art. 26 § 2 k.k.) nie stosuje sie, ,,jezeli sprawca poswigca do-
bro, ktére ma szczegdlny obowiazek chroni¢ nawet z narazeniem si¢ na niebezpie-
czenstwo osobiste”. Powrdcic wigc nalezy do problemu ,,szczegdlnego obowigzku”.
Ten szczegblny obowiazek nie wynika z art. 30 ustawy o zawodzie lekarza. Przepis
ten statuuje obowigzek ogdlny lekarza i nie jest Zrodtem obowiazku gwaranta, kto-
rego niewypetnienie prowadzi do odpowiedzialnoSci karnej za skutek. Art. 26 § 4
k.k. nie odnosi si¢ wiec do wszystkich lekarzy, a jedynie do tych, ktérzy sa gwaran-
tami bezpieczefstwa swoich pacjentow. Szczegdlny obowiazek moze wynikac przede
wszystkim z przyjetego na siebie zobowiazania. Lekarz zatrudniony w ekipie ratow-
nictwa gorniczego nie moze odmoéwic zjazdu na dot do kopalni, nawet jesli to faczy

37



Andrzej Zoll

sie z ryzykiem dla zycia lub zdrowia lekarza. Lekarz w szpitalu nie moze odmowic¢
zbadania pacjenta, pomimo grozby zarazenia si¢ chorobg zakazna.

Prawo naktadajace na lekarza obowiazek dziatania, a w szczegdlnoSci prawo karne
faczace z niewykonaniem tego obowiazku sankcje karne musi by¢ czym$ wtérnym
w stosunku do norm etycznych wigzacych lekarza. Stusznie do tych norm odwotuje
si¢ obowigzujace prawo (np. art. 4 ustawy o zawodzie lekarza), bo one sg przede
wszystkim drogowskazem dla sumienia lekarskiego i1 fundamentem dla podejmo-
wania trafnych decyzji.
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Barbara Swigtek

Bledy lekarskie w praktyce medyka sadowego

Uwagi wstepne:

PiSmiennictwo na temat ,,btedu lekarskiego” jest wyjatkowo obszerne i autora-
mi opracowan ksiazkowych i publikacji w czasopismach sa zaréwno prawnicy jak i
lekarze, ale niewatpliwie przewazaja autorzy-prawnicy. Lekarze sg natomiast bar-
dzo czesto autorami prac kazuistycznych.

W niniejszym opracowaniu nie zamierzam zajmowac si¢ teoria dotyczaca ,,btedu
lekarskiego”, lecz strona praktyczng tego zagadnienia; upowaznia mnie do tego
wieloletnia praktyka medyka sagdowego, powolywanego bardzo czesto do opinio-
wania sagdowo-lekarskiego w takich sprawach.

Przywolywane powyzej okreSlenie ,,btad lekarski” podatam w cudzystowie. Uwazam,
Ze juz najwyzszy czas, by zaniecha¢ tego okreslenia na rzecz ,,btedu medycznego”, nie
mowiac juz o uparcie uzywanym, zwlaszcza przez dziennikarzy okreSleniu ,,blad w sztu-
ce lekarskiej”. Jest to okreSlenie o odcieniu emocjonalnym, ale juz przed wielu laty
zarowno w orzeczeniach Sadu Najwyzszego, jak 1 praktyce lekarskiej zostato zarzucone.

Natomiast okreSlenie blad medyczny jest najbardziej adekwatne dla praktyk pa-
nujacych w stuzbie zdrowia — lekarz nie dziata w osamotnieniu, lecz w zespole, w
ktérym ostatnio wyjatkowe prawa uzyskaly pielegniarki i potozne.

Drugim problemem z teorii, ktéry chce poruszy€ jest definicja bledu medycznego.
W tym zakresie panuje takze duza rozbiezno$¢ w pogladach. (1, 3). Dla mnie, jako
uczennicy prof. B. Popielskiego (2) najblizsza definicja jest jego poglad stanowiacy :
,,btad lekarski jest postepowaniem wbrew podstawowym, powszechnie uznanym za-
sadom wspOlczesnej (aktualnej) wiedzy lekarskiej”, a upraszczajac ,,kazde bledne, a
wigc nieprawidiowe postepowanie, obejmujace zarowno dziatanie jak i zaniechanie”.

Pozwolitam sobie na taki skrét ze wzgledow praktycznych; zadnego pacjenta nie
interesuje bowiem teoria, tylko to, czy byt leczony prawidiowo.

I coraz czesciej w konkretnych sprawach, prokuratury lub sady zadaja od bie-
glych oceny, czy i w jakim zakresie, w toku postgpowania z pacjentem doszto do
nieprawidtowosci, i o ile mialy one miejsce, jakie spowodowaly skutki.
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Powolywanie biegtlych:

Sprawe — jak sie mOowi powszechnie — ,,przeciwko lekarzom” wszczyna w sprawie
karnej zawiadomienie o przestgpstwie, w sprawie cywilnej pozew. Zarzuty sa w
tych dokumentach formutowane roznie; zalezy to od wiedzy, kultury i stanu emo-
cjonalnego pacjenta lub jego rodziny. W kazdej sprawie, dla wyjasnienia zasadno-
Sci zarzutéw musza by¢ powotani biegli, jako Zrédta ,,wiadomoSci specjalnych”.

Sformutowanie ,,postanowienia o powotaniu biegltego” ma olbrzymie znaczenie
dla dalszego toku sprawy. (9) Prokuratorzy i sedziowie nie maja wiedzy medycznej,
dlatego formutowanie konkretnych pytan i zakresu opinii stwarza im niejednokrot-
nie duzo trudnoSci. Najprostsza forma okreslenia zakresu opinii jest zlecenie ogol-
nikowe np. ustalenia, czy w toku leczenia pacjenta doszto do biedu lekarskiego, lub
czy leczenie bylo prawidlowe, a o ile nie, na czym polegaty nieprawidlowosci i jakie
przyniosly skutki.

Inna forma to bardzo szczegélowe pytania (czasami kilkanascie), stanowiace
odbicie poszczegllnych zarzutow pokrzywdzonego lub powoda.

Ta druga forma ogranicza mozliwoSci opiniodawcze bieglego, nie moze on bo-
wiem przekracza¢ okreslonego w postanowieniu zakresu opinii. Moze stac si¢ to
przyczyna, iz biegly, ktéry uwaza za bardzo istotne dla sprawy okolicznoSci, o ktore
zleceniodawca nie pyta, nie moze (nie powinien) ich zawrze¢ w opinii (5). Zdarzaja
si¢ postanowienia, ktore ustalajac zakres opinii wyraznie wykraczaja poza kompe-
tencje bieglego np. zadaja ustalenia ,,na czym polega zawiniony” btad podejrza-
nego (czy blad byl zawiniony moze ustali¢ sad), lub ustalenia, ktory z lekarzy naru-
szyl przepisy kodeksu karnego 1 jakie.

Do spetnienia czynnosci biegtego moze by¢ teoretycznie powotany kazdy lekarz,
niezaleznie od tego, czy wiedza, umiejetnos¢ logicznej interpretacji faktow oraz
cechy osobowosSciowe i charakterologiczne predysponuja go do tego.

Z mojego doswiadczenia wynika, Ze nie zawsze klinicysta o duzej wiedzy i tytule
naukowym, ale bez znajomosci regut orzeczniczych i przy niedostatkach wiedzy
prawnej, jest w stanie kompetentnie opiniowac. Najbardziej uzasadnionym jest po-
wolywanie do opiniowania ,,w sprawach lekarskich” instytucji naukowych, jakimi
sa Zaktady Medycyny Sadowej (6).

Woéwezas to specjalisci medycyny sadowej wspdlnie z klinicystami tworza Zespo-
ty Opiniujace, ktérych wspdlna ocena zebranego w aktach materiatu zapewnia wy-
danie rzeczowej merytorycznie i orzeczniczo opinii. Obecnie nie ma juz prawie
prostych opinii, ktére moze opracowac jeden specjalista. Sprawy sa coraz bardziej
skomplikowane i niejednokrotnie prokurator lub sad okreslaja w postanowieniu
specjalnosci bieglych, ktorzy winni wzia¢ udzial w opracowaniu opinii. Oczywiscie,
opracowanie takich opinii nalezy do zadan bardzo trudnych, odpowiedzialnych, a
w swym charakterze — obcigzajacych psychicznie.

Opiniowanie — uwagi ogolne:
Zakres opiniowania i stopief stanowczosci (jednoznaczno$ci) wydawanej opinii
zaleza od dostarczonych biegtym danych. Brak petnej dokumentacji lekarskiej, ze-
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znan Swiadkow, ogolnych danych o organizacji i standardzie danych placéwek stuz-
by zdrowia ograniczaja mozliwoSci opiniodawcze.

Najczestszym jednak brakiem, rzutujacym negatywnie na tres¢ opinii i decyduja-
cym o jej niejednoznacznosci, jest — w razie Smierci chorego — niewykonanie sekcji
zwlok. Uniemozliwia to ustalenie przyczyny Smierci i — co moze by¢ bardzo wazne -
ogblnego stanu zdrowia. Za ten brak odpowiedzialny jest zazwyczaj lekarz leczacy,
odstepujacy od sekcji patomorfologicznej, ale takze niejednokrotnie prokurator
nie zlecajacy sekcji sadowo-lekarskiej, mimo Smierci z przyczyn gwattownych. Zda-
rzaja sie takze sprawy, w ktorych opinia musi mie¢, w zwiazku z brakiem obiektyw-
nych danych, charakter abstrakcyjny, albo taka, w ktérej podane sa alternatywy. Z
dokumentdéw lekarskich i zeznan personelu lekarskiego wytania si¢ bowiem zupet-
nie inny obraz schorzenia anizeli z zeznan bliskich choremu. Odnosi si¢ czasem
wrazenie, ze mamy do czynienia z r6znymi chorymi. Niestety, zazwyczaj obiektyw-
ny stan zdrowia, ustalony operacyjnie lub w wyniku sekcji zwlok przylega do obser-
wacji osob bliskich - swiadkdw, a jest niewytlumaczalny danymi z obserwacji lekar-
skich.

Rzadko kiedy wydawana jest w sprawie ,lekarskiej” opinia przez jeden zespot.
Opinie takie sa zazwyczaj dwie (o ile sa zgodne) lub trzy (o ile dwie pierwsze byly ze
soba niezgodne). Niezgodno$¢ opinii nie oznacza ich blednosci; sa one bowiem
oparte na wiedzy i doSwiadczeniu bieglych, ktore nie musza by¢ takie same. Osta-
tecznie prokurator lub sad opieraja si¢ na opinii, ktora ich zdaniem jest logiczna,
spojna w wywodach i nie zawiera sprzecznosci.

Analiza ,,bledéw lekarskich” w sprawach opiniowanych przez Katedre i Zaktad
Medycyny Sadowej AM we Wroctawiu:

Tradycyjnie, opiniowanie sadowo-lekarskie w sprawach o ,,blad lekarski” jest w
wymienionej placowce wiodacym przedmiotem zainteresowania nie tylko w kon-
tekscie ustugi ale takze jako przedmiot badan naukowych (8). Ilos¢ tego rodzaju
spraw przez wiele lat utrzymywatla si¢ na poziomie kilkudziesigciu (40-50) rocznie,
cho¢ obserwowato si¢ tendencje wzrostowa. Jednakze ostatnie lata przyniosty ko-
losalne zwigkszenie opinii ,lekarskich”. Od 4 lat ich ilo$¢ przekracza 200 spraw
rocznie (karnych i cywilnych).

Dotycza one r6znych specjalnoSci lekarskich, ale najwiecej jest niewatpliwie spraw
dotyczacych specjalnosci zabiegowych. Najczestszymi przyczynami wszczynania
spraw przeciwko lekarzom sa:

e nagla, niespodziewana $mieré po uwazanym powszechnie za prosty zabiegu

operacyjnym lub w przebiegu uwazanego za ,.latwe do wyleczenia” schorzenia,

e wystapienie ciezkich powiklan, w tym mieszczacych si¢ w granicach ryzyka lecz-

niczego, z ktorymi chory i jego rodzina nie liczyli si¢. Lekarz informujac pa-
cjenta o ryzyku leczenia nie jest w stanie wymieni¢ wszystkich grozacych mu
powiktan, a nawet jesli je wymieni, to i tak odnoszone sa one do nieprawidto-
wego postepowania lekarskiego. Bardzo trudno jest osobom pokrzywdzonym
i poszkodowanym pogodzic si¢ z faktem, ze niekorzystne dla ich zdrowia wyni-
ki leczenia mieszcza si¢ w granicach ryzyka np. operacyjnego lub sa skutkiem
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wystapienia niepozadanych objawow przy prawidtowo stosowanych lekach; sto-
wem stanowig niepowodzenie lecznicze, a nie btad lekarski.

Jako doskonaly przyktad moze stuzy¢ zachowanie powddki na jednej z rozpraw :
czytata ona ulotki informacyjne r6znych lekéw i powotujac si¢ na zapisy w doku-
mentacji lekarskiej udowadniala, iz wystapily u niej objawy niepozadane. Wysta-
pienie ich bylo — jej zdaniem — uzasadniona podstawa zadania odszkodowania,

— optymistyczne, nieuzasadnione obiektywnymi danymi informacje i prognozy
co do efektéw leczenia,

—brak prawidlowej komunikacji pomigdzy pacjentem a lekarzem, stwarzajacy
wrazenie braku zainteresowania. Pogltebia to odmowa (bez rzeczowego uzasadnie-
nia) przeprowadzenia wskazywanych przez chorego badan lub konsultacji. Nawet
sposob bycia lekarza, jego opryskliwos¢ czy brak czasu dla pacjenta, a nawet nie-
uwaznie wypowiedziane stowo moga zadecydowac o wniesieniu skargi,

— nieprawidtowe reakcje Pogotowia Ratunkowego na wezwanie, podobnie prze-
wlekly tryb postepowania personelu lekarskiego w przychodniach i izbach przyjeé
szpitali. Te przyczyny maja coraz czeSciej miejsce przy zmianach wynikajacych z
wdrazania reformy,

—brak prawidtowej opieki nad pacjentem hospitalizowanym w czasie Swiat lub
dni wolnych od pracy. W tych dniach bowiem na kilku oddziatach dyzuruje jeden
lekarz, ktory nie jest w stanie kompetentnie oceniC np. stan pacjenta ortopedyczne-
go i stan pacjentki ginekologicznej, podczas gdy jest internista.

Wielokrotnie na szkoleniach powtarzam, ze wyjatkowo niekorzystnym dla pa-
cjenta jest jego przyjecie do szpitala w piatek po potudniu, bo wéwczas, niezaleznie
od ograniczonej obsady lekarskiej, ograniczone sa rowniez mozliwosci przeprowa-
dzenia badan dodatkowych,

—udzielanie ,,bulwersujacych” informacji przez niepowotane do tego osoby z
personelu stuzby zdrowia (pielegniarki, sanitariusze, salowe) w prywatnych rozmo-
wach z zainteresowanym, niejednokrotnie juz po zakonczeniu hospitalizacji,

—jako ostatni powdd mozna wymieni¢ osobista niecheé pacjenta do konkretne-
go lekarza. Bywaja sprawy, Ze pacjent obciaza wybranego lekarza, podczas gdy ana-
liza dokumentacji wskazuje na nieprawidlowe postepowanie innego np. majacego
kontakt z pacjentem w okresie pozZniejszym.

Ogolna charakterystyka opiniowanych spraw:

Najwieksza iloS¢ spraw dotyczy schorzen:

e chirurgicznych: peknietych wrzodow zotadka i dwunastnicy, zapalenia wyrost-
ka robaczkowego, uszkodzen narzagdéw wewnetrznych jamy brzusznej (np. pek-
nie¢ §ledziony lub jelit), kamicy pecherzyka zotciowego, pozostawienia ciata
obcego w polu operacyjnym (7),

e neurochirurgicznych (urazy glowy, zazwyczaj u osoby nietrzezwej, samoistne
wylewy podpajeczyndéwkowe, przewlekte krwiaki podtwardéwkowe),

e potozniczych — (pordd jest aktem fizjologicznym i kazda kobieta idac do poro-
du nie liczy sie z mozliwoScia wystapienia powiktan. Kazdy zatem przypadek
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powiktan okotoporodowych u matki i noworodka budzi podejrzenie btedu po-
tozniczego),

e internistycznych (zawaly migs$nia sercowego, udary mézgu, schorzenia trzustki),

e pediatrycznych (Sr6dmiazszowe zapalenia ptuc, zapalenia opon mézgowych i

mozgu),

e neurologicznych (stany padaczkowe, porazenia nerwéw obwodowych).

Znacznie rzadziej spotykamy sprawy z dziedziny laryngologii, okulistyki, urolo-
gii 1 innych wezszych specjalnosci. NowosScia sg sprawy dotyczace chirurgii kosme-
tycznej i plastycznej. Natomiast problemy anestezjologiczne wystepuja zazwyczaj w
wielu sprawach tj. takich, w ktorych na ktéryms z etapow leczenia chory znalazt si¢
na OIOM-ie lub byt wykonywany zabieg operacyjny. Znamienne jest, Ze wrecz spo-
radycznie wystepuja sprawy dotyczace onkologii.

Przyczyne tego upatruje w powszechnym podejSciu do takich schorzen. Powikta-
nia lub Smier¢ sa uwazane za normalny, wrecz nieunikniony skutek procesu nowo-
tworowego. Tak oczywiScie nie jest i w tych pojedynczych sprawach, ktore opraco-
wywaliSmy stwierdzaliSmy nieprawidtowosSci.

Przyczyny popelniania btedéw:

a. niewlasSciwa interpretacja istniejacych, nawet typowych dla danego scho-
rzenia lub stanu pourazowego objawéw. Mozna tu mowic o btedzie rozumowania
i logicznego taczenia faktow. Dotyczy to szczegllnie obserwacji pooperacyjne;j,
przebiegu porodu, oceny zglaszanych objawéw w trakcie udzielania pomocy do-
razne;.

Przyktadami moga by¢ :

e odnoszenie objawOw wylacznie do upojenia alkoholowego, a nie do urazu glowy,

e odnoszenie objawOw do wspdlistniejacych standw fizjologicznych, np. krwa-

wienia miesigczkowego (bdle brzucha, nudnosci, zte samopoczucie, ostabie-
nia), a nie do rozwijajacego si¢ po zabiegu np. usuni¢cia wyrostka robaczko-
wego zapalenia otrzewnej,

e nierozpoznanie pozostawienia ciata obcego w polu operacyjnym,

e nierozpoznanie, a nawet brak podejrzenia zawalu mieSnia sercowego Sciany
dolnej w przypadku ,,maski brzusznej zawatu”,

b. niewykorzystywanie dost¢pnych, a koniecznych w okreSlonej sytuacji zdrowot-
nej mozliwosci diagnostycznych.

Przyktady:

— niewykonanie badania rtg czaszki u osoby po urazie glowy, ale w stanie nie-
trzezwym. Pobudzenie i agresywne zachowanie si¢ pacjenta jest czestym, cho¢ nie-
uzasadnionym powodem odstgpienia od tych badan; to zaniechanie ma, niestety
niejednokrotnie, decydujacy wplyw na dalszy los pacjenta,

— zbyt p6Zne wykonanie lub niewykonanie podstawowych badan dodatkowych -
morfologii krwi przy objawach wskazujacych na mozliwo$¢ krwawienia wewnetrz-
nego, oceny uktadu krzepnigcia przy pierwszych objawach wskazujacych na mozli-
woS¢ zaburzen krzepniecia krwi,
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— brak monitorowania porodu (KTG) mimo takiej mozliwoSci i potrzeby,

— nieprzeprowadzenie koniecznych w okreSlonej sytuacji zdrowotnej konsultacji,

— za niewykorzystanie mozliwoSci mozna takze uznac nie rozebranie pacjenta do
badania. Zdarza si¢ to niestety czgsto, zwlaszcza w ramach udzielania doraZznej
pomocy i na izbach przyje¢ szpitali,

c. podjecie sie Swiadczen zdrowotnych mimo braku odpowiednich kompetencji.

Dotyczy to zarowno poszczegolnego lekarza jak i1 placowki stuzby zdrowia.

Przyktady:

—wykonywanie przez lekarza-ginekologa znieczulenia ogélnego i zabiegu tyzecz-
kowania. Tu brak kompetencji wynika nie tylko z faktu braku stosownej specjaliza-
cji, ale i z przepisow zawartych w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia,

—wykonywanie zabiegdw w znieczuleniu ogélnym w gabinetach nie spetniaja-
cych wymaganych przez przepisy (stosowne rozporzadzenie) warunkach,

—wykonywanie zabiegu operacyjnego lub prowadzenie porodu przez lekarza bez
specjalizacji (z r6znych powodéw, w tym zaleznych od tego lekarza),

—podjecie si¢ leczenia pacjenta o bardzo wysokim ryzyku, zwiazanym ze zlym
og6lnym stanem zdrowia przez ordynatora oddziatu, nie majacego mozliwosci pra-
widlowego dziatania w razie wystapienia (bardzo prawdopodobnego) powiktan,

—wymieni¢ tu nalezy zabiegi w technice endoskopowej, w trakcie ktorych do-
chodzi do uszkodzenia duzych naczyn. Powiklania te wymieniam w tym miejscu,
gdyz uszkodzenia naczyn bywaja nierozpoznane, albo czeSciowo rozpoznane; bu-
dzi to podejrzenie braku u lekarzy stosownych kompetencji co do umiejetnosci
technicznych i znajomoSci zagrozen takiego zabiegu,

d. nieuzasadniona zwloka w przeprowadzeniu zabiegu operacyjnego, najczesciej
przesunigcie go z godzin nocnych do rannych.

Przyktady:

— rozpoznanie objawow niedroznosci jelit np. wglobienia jelita u dziecka w go-
dzinach nocnych; wykonanie zabiegu w godzinach rannych,

—mimo objawOw wskazujacych na zagrozenie wewnatrzmacicznym niedotlenie-
niem ptodu, ,,normalny” tryb przygotowywania zabiegu, co opdznia wykonanie cig-
cia cesarskiego nawet o godziny,

e. nieprawidtowosci w leczeniu farmakologicznym.

Przyktady:

—leczenie antybiotykami bez dokonania badan bakteriologicznych i antybiogramu,

— dlugotrwate leczenie lekiem bez kontroli jego ubocznego dziatania, mimo zgta-
szanych dolegliwoSci (np. gtuchoty przy stosowaniu gentamycyny),

— stosowanie lekOw przeciwwskazanych w okreslonej sytuacji zdrowotnej,

f. nieprawidlowoSci w organizacji dzialania calej placéwki lub oddziatu, za ktore
szeregowy lekarz co prawda nie odpowiada, ale na ktore sie godzi, narazajac si¢ na
mozliwoS¢ popetnienia bledow. Oceny, czy w takiej sytuacji jego btad zostanie uznany
za zawiniony (a tylko za taki moze odpowiada¢) dokona prokurator lub sad. Przy-
ktadem, jakze czestym w praktyce, moze by¢ nagta koniecznos¢ interwencji na dy-
zurze, pelnionym przez lekarza o malym do$wiadczeniu i kompetencjach. Lekarz
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musi podjac czynnoSci zanim przybedzie doswiadczony lekarz, jednakze mozliwos¢
popetnienia przez niego btedow jest bardzo duza.

Wymienione powyzej przyczyny popetniania bledow przez lekarzy nie wyczerpu-
ja oczywiScie problemu. Sa one najczestsze i w wigkszosci przypadkéw do uniknie-
cia przy zachowaniu ostroznosci, starannosci i umiejetnosci przewidywania skut-
kéw podejmowanych decyzji.

Kwalifikacja karna skutkéw bledu lekarskiego:

Kwalifikacja karna skutkow nieprawidtowego postepowania lekarskiego tj. przy-
jecie w akcie oskarzenia przez prokuratora popetnienia czynu przestgpnego z kon-
kretnego artykutu kodeksu karnego pozostaje poza kompetencja biegtego, wydaja-
cego opini¢ sadowo-lekarska (4).

Jednakze wilasnie tres¢ opinii decyduje o tej kwalifikacji. Mam nadzieje, iz kilka
uwag na ten temat, wyptywajacych z dtugoletniego doswiadczenia, nie zostanie uzna-
ne za przekroczenie moich kompetenciji:

— stosunkowo rzadko skutki btedu lekarskiego sa uznawane za przestgpstwa prze-
ciwko zdrowiu tj. powodujace ciezki uszczerbek na zdrowiu w rozumieniu art. 156 kk
albo inne naruszenie czynnoSci narzadéw ciata lub rozstrdj zdrowia (art. 157 para-
graf 1 lub 2), (np. utrata macicy wskutek btedu operatora, pozostawienie ciata ob-
cego w polu operacyjnym z zapaleniem otrzewnej, utrata kofczyny wskutek nie-
rozpoznania post¢pujacego niedokrwienia),

—najciezszym, moim zdaniem, jest dla lekarza oskarzenie go o nieumySlne spowo-
dowanie $mierci (art. 155 kk). Wlasnie ten artykut bardzo czgsto widnieje na wokan-
dzie i to w sprawach, w ktérych biegli przyjmowali, ze stan chorobowy lub pourazowy
sam przez si¢ stanowit takie zagrozenie Zycia, ze nawet przy prawidtowym postepo-
waniu lekarskim mogto doj$¢ do zejScia Smiertelnego, (przy czym stopien tej mozli-
wosci mogt by¢ réznie wyrazony). Nieprawidlowe postepowanie lekarskie zmniejsza-
fo lub niweczyto te niewielka szanse na przezycie. Moim zdaniem w takich przypad-
kach bardziej uzasadnione jest oskarzenie lekarza o narazenie pacjenta na bezpo-
Srednie niebezpieczefistwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu (art.
160 kk). Uwazam takze, Ze w najwigkszej czesci spraw ,,lekarskich” wtasnie przyjecie
zrealizowania si¢ przez dziatania lekarza tego artykutu jest uzasadnione,

— nieporozumieniem wg mnie (potwierdzanym przez komentatoréw starego ko-
deksu karnego) jest oskarzenie lekarza o nieudzielenie pomocy ,,cztowiekowi znaj-
dujacemu si¢ w polozeniu grozacym bezpoSrednim niebezpieczefistwem utraty zy-
cia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu ...” tj. z art. 162 kk. Czyn ten bowiem
popetni¢ mozna wylacznie z winy umysinej. Oznacza to, ze lekarz po stwierdzeniu u
chorego bezposredniego zagrozenia zycia nie udziela mu pomocy. Czyn taki nie
bylby wiec btedem lekarskim, lecz zabdjstwem lub jego usitowaniem. Popethiajac
btad diagnostyczny lekarz nie rozpoznaje zagrozenia zycia i oskarzenia, przyjmuja-
ce ten artykut, sa w swych wywodach sprzeczne.

Zacytuje skrotowo uzasadnienie jednego z takich aktow oskarzenia : ,,... poste-
powanie lekarzy ... nosito cechy medycznego btedu diagnostycznego, albowiem bled-
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nie oceniono stan zdrowia pacjenta ... lekarze wyczerpali swoim zachowaniem zna-
miona czynu okreSlonego w art. 162 paragraf 1 kk.

Majac bowiem SwiadomoS¢ oparta na specjalistycznej wiedzy lekarskiej dotycza-
cej tego, ze ..... znajdowal si¢ w stanie grozacym mu bezpoSrednim niebezpieczen-
stwem utraty zycia, nie udzielili mu pomocy ...”.

Co znamienne; w tych sprawach, w ktorych miatam (sadze, ze uzasadnione) wat-
pliwosci co do prawidtowosci kwalifikacji karnej czynu lekarza, jego obrofica nie
wnosit w tym zakresie zastrzezen. Nie czynit tego tym bardziej lekarz, cho¢ wtasnie
tych kilka cyfr decydowa¢ mogto o wyroku i karze.

Blad lekarski a media:

Jest to problem wyjatkowo wazny, dlatego zasygnalizowanie go uwazam za za-
sadne. Aktualnie atmosfera wokot zawodu lekarza nie jest mu przyjazna, niezalez-
nie od r6znych niekorzystnych dla pacjenta sytuacji wynikajacych z reformy stuzby
zdrowia.

W telewizji pojawily si¢ programy, zajmujace si¢ ,,bledami lekarskimi”, powstaja
stowarzyszenia majace broni¢ pacjenta przed ztymi lekarzami. Naczelnymi hastami
tych programéw i grup jest: kazdy niekorzystny wynik leczenia wynika z btedu le-
karskiego 1 solidarno$¢ zawodowa nie dopuszcza, by lekarz za swdj blad zostat
ukarany.

Metoda jest naglasnianie ,,na goraco” konkretnych przypadkdw, nazywajac je
bez zadnej watpliwosci bledami lekarskimi. W audycjach telewizyjnych dziala sie
przy tym na emocje ukazujac kaleka kobietg, wdowca z dzieckiem, nagrobek. Au-
torzy audycji nie zadaja sobie trudu, chocby proby obiektywizacji przypadku. Poka-
zuja tylko jedna jego strone. Nawet, jesli w audycji pojawi si¢ lekarz lub prawnik, to
niestety ich wypowiedzi nie zaburzajq przewodnich mysli audycji. Najgorsze, ze ich
wypowiedzi Swiadcza o matym doSwiadczeniu orzeczniczym i prawniczym.

Styl, przyjmowany przez autoréw roznych audycji i publikacji utrwala u pokrzyw-
dzonego i jego bliskich, a takze w widzach, przekonanie o dopuszczeniu si¢ przez
lekarza btedu lekarskiego.

Gdy sprawa taka dojdzie do etapu opiniowania sadowo-lekarskiego, kazda opi-
nia niezgodna z utrwalonymi juz przekonaniami pokrzywdzonych bedzie uznana
za przejaw solidarnoSci zawodowe;j.

Nasuwa si¢ pytanie : ,,czy wolnoS¢ stowa oznacza zezwolenie na wyrazanie wszel-
kich, nawet nie ocenionych jeszcze fachowo, ale no$nych pogladéw”? Bez komen-
tarza pozostawiam tez gtoszone hasto, ze opinii w ,,sprawach lekarskich” nie po-
winni wydawac lekarze.
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,nil mirari, nil indignari, sed intellegere”
(nie dziwi¢ sie, nie oburzac, ale zrozumiec)

W wigziennej celi Konrad z II Czesci ,,Dziadow”, rzuca Panu Bogu wyzwanie:
A Ty jak zawsze mqdrze rzqdzisz, mqdrze sqdzisz i mowig, ze Ty nie blqdzisz”. Uznaje
wiec wprawdzie Boska madros¢, to jednak réwnoczes$nie nie ma jednak pewnosci,
czy ta madroSc jest zwigzana z nieomylnoScia.

Wyspianski thumaczy si¢: ,, Czynitem co czynic mogq/ ludzie blgdzitem ludzka prze-
wing.”

W starozytnoSci Teognis z I w. p.n.e. stwierdzil, ze ,, pomytki sq nieuchronne mie-
dzy Smiertelnymi”.

A teraz? Uznaje sie, ze wprawdzie pomyiki i btedy wsrdd Smiertelnych sg mozli-
we, ale popetniajg je wytacznie inni.

Wstep. Azeby ubiec zarzuty, ze minimalizuje i bagatelizuje znaczenie problemu
btedow lekarskich, to juz na samym wstepie stwierdze, ze lekarze popetniali, popet-
niaja i niestety nadal popelniac beda szereg btedéw diagnostycznych i terapeutycz-
nych. Totez niech nikt mi nie zarzuca, ze probleméw zwigzanych z bledem lekar-
skim nie dostrzegam, ze je bagatelizuje, lub Ze pragne je ukryc.

Nie zamierzam tu jednak podjac si¢ roli ,,advocatus diaboli’, lecz zajm¢ raczej
stanowisko ,,advocatus angeli”, bowiem taka wtasnie role w rzeczywistoSci spetniaja
lekarze. Lekarze ,taficzacy z trudnoSciami”. Pomimo tej stuzebnej wobec spote-
czenstwa roli, jakze czesto wtaSnie oni stajg si¢ adresatem zmasowanych, ale za to
bezzasadnych oskarzen. Zdaj¢ sobie jednak sprawe, ze byly jednak réwniez i anioly
upadte. To tym wlasnie r6znimy si¢ migdzy innymi od przedstawicieli wielu innych
zawoddw, ktérym wydaje si¢, ze sa nieomylni i Ze majg patent na doskonato$¢ — w
szczegbdlnosci moralna, zwtaszcza gdy nie dotyczy to ich samych.

Srodowisko lekarskie jednoznacznie potepia wszelkie przypadki zaniedbania i
zaniechania w procesie leczenia. Dlatego tez w prezentacji niniejszej zupetnie nie
porusze przypadkow kryminalnych, bowiem powinny one z natury rzeczy i bezdy-
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skusyjnie podlega¢ deontologicznej i prawnej ocenie. Przypadki takie powinny by¢
oceniane i karane z calg obiektywnoScia prawa z istotnym jednak zastrzezeniem, ze
btedu w organizacji ochrony zdrowia nie bedzie si¢ zwac i traktowac jako btad le-
karski, a pomytke wynikla z braku wyposazenia nie oceni si¢ jako zaniedbanie lub
zaniechanie. Sa to réznice oczywiste, cho¢ dla ,,niewtajemniczonych” jak si¢ okazu-
je zupehie niedostrzegalne.

»Wtajemniczenie” natomiast polega na tym, ze tylko lekarze borykajacy sie w
swej codziennej pracy z deontologicznymi dylematami zwigzanymi z niedostatkiem
bardzo doktadnie wiedza, gdzie przebiega granica miedzy lekarskim, a organizacyj-
no-finansowym zaniedbaniem i zaniechaniem. Chory tej granicy dostrzega¢ nie musi,
ale osoby ksztaltujace opini¢ publiczng cho¢ nie chcg, to jednak powinny wiozy¢
przynajmniej minimum wysitku by nie myli¢ skutkéw z przyczynami. Niektérym
dziennikarzom bezpiecznej i tatwiej jest przedstawi¢ problem jako moralne prze-
winienie lekarza, niz ujawnic blad organizacyjny i zaniedbanie finansowe ministe-
rialnych i parlamentarnych decydentow.

Jest rzecza bardzo zastanawiajaca jak osoby, ktore nigdy nawet w charakterze
sanitariuszy nie byly na sali operacyjnej, nigdy nie pracowaly w pogotowiu lub na
izbie przyje¢ moga czué si¢ upowaznione do kreowania opinii na temat sytuacyj-
nych uwarunkowan pracy lekarskiej i odrézniac to co jest pozadane od tego co jest
mozliwe, a nieporéwnywalna jest moralna i prawna odpowiedzialnos¢ lekarza i sa-
nitariusza.

Na samym wstepie pragnatbym ujawni¢ wszystkim i wszystkich zapewnic, ze le-
karze znacznie czeSciej i znacznie surowiej niz prawnicy osadzaja sami swoje nie
zawsze optymalne rozwigzania probleméw lekarskich. Ta wlasna niedoskonatosé¢
staje si¢ wielokrotnie przyczyng dozywotniej, moralnej, psychologicznej, oraz inte-
lektualnej udreki. Watpliwosci i rozterki dotyczace stusznoSci podjetej lekarskiej
decyzji towarzysza lekarzowi nieraz przez wszystkie dni jego zawodowej pracy.

Oczekiwania chorego i jego rodziny. Ostatnie pokolenia wychowaly si¢ na ,,cu-
dach medycyny”. Niewtasciwa popularyzacja wielkich odkry¢ wpoita przekonanie,
ze zycie musi by¢ wolne i od bolu i od Smierci, a jesli juz ta Smier¢ ma nastapic, to
raczej w odleglym i do tego w zupetnie nieokreSlonym czasie. Ponadto ten nadcho-
dzacy krytyczny moment w §wiadomoSci ludzkiej w miare uptywu czasu kazdorazo-
wo odsuwany jest zndw w zupetnie nieokreslona przysztoS¢. Wynika to z faktu, ze
ludzie chca miec kontrole nie tylko nad wlasnym zyciem ale i nad Smiercia. W od-
niesieniu do rzeczywistosci sg to jednak zadania co najmniej troche przesadne.

W sytuacji zagrozenia zdrowia i zycia chorzy i ich rodziny oczekuja od lekarza
doskonato$ci pomimo oczywistosci, ze lekarze jako ludzie sa niedoskonali. Totez
wszystko, co znajdzie si¢ w przestrzeni miedzy oczekiwang doskonatoscia, a rzeczy-
wistg niedoskonatoScig z zatozenia wiec oceniane jest jako biad, zaniedbanie, igno-
rancj¢. Codzienna praktyka jakze czesto potwierdza zasade, ze wing za niespetnio-
ne nadzieje 1 oczekiwania w odniesieniu do chorego obarcza si¢ lekarza.

Totez z codziennego, praktycznego punktu widzenia chorego i jego rodziny btad
lekarski zdefiniowa¢ mozna by jako niezgodno$¢ miedzy rzeczywistoScig a wyobra-
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zeniem o niej. Tak wiec wszystko, co nie odpowiada wyobrazeniu i oczekiwaniom w
zrozumieniu chorego i jego rodziny stanowi¢ moze btad, a oczekiwania zawsze prze-
wyzszaja 1 rzeczywistoS¢ 1 mozliwosci.

Nagta Smier¢ lub ciezka choroba kogo§ bliskiego, zwlaszcza mlodego, jest nie
tylko przerazajaca, ale i porazajaca — porazajaca takze logiczny tok rozumowania.
Za takie nieszczescie kto$ jednak musi by¢ winien. Kto? Pan Bdg, los, uktad ge-
now? Te ewentualne przyczyny sa nieosiagalne, a wiec trudno je obarczy¢ wing i
odpowiedzialnoScia. Zawsze kto$ jednak musi by¢ winny. Pod reka jest lekarz, kto-
ry do chorego si¢ dotykal. A wigc to on! Zwlaszcza, ze jest bezbronny. Przeciez
jeszcze do dzi$§ za winnego jakiego$ nieszczescia uznaje si¢ kogos, kto krzywo spoj-
rzal, rzucil czary, przeklenstwo, splunat poza siebie, ztorzeczyt, a nawet tylko za-
zdroScit.

Zgodnie z powszechng opinig ,,wytlumaczona”, usprawiedliwiona moze by¢ tyl-
ko Smier¢ ,,na serce” i ew. ,,na raka”. W odniesieniu do innych choréb powiktanie,
niekiedy Smiertelne powiktanie, traktuje si¢ tylko jako ,,btad techniczny”, lub btad
,»Z zaniedbania”. W opartym na nadziei rozumowaniu chorych i ich najblizszych,
prawa biologii a zwtaszcza patologii powinny by¢ podporzadkowane oczekiwaniom.

Stanowisko lekarzy. W tym miejscu poczuwam si¢ do obowiazku ujawnienia sta-
nowiska lekarzy. Ot6z lekarze ten tok rozumowania chorych nie tylko pojmuja, ale
wrecz nawet akceptujg. Do takiego merytorycznie nieuzasadnionego toku rozu-
mowania chory ma prawo. Ale tylko chory! Dlatego nieuzasadnione zale i oskarze-
nia wyrazane przez chorych, (ale tylko chorych, oraz rodzicéw w odniesieniu do
dzieci), lekarze wliczaja w ciezar i koszt wykonywania zawodu. Bywa to niekiedy
bardzo bolesne, ale jest akceptowane.

Nalezy rowniez zrozumiec, ze agresywny, wulgarny i niekiedy wprost ordynarny
sposOb wyrazania pretensji przez rodzine chorego, uwlaczajacy godnoSci wlasnej
lekarza wywotuje reakcje. W kraficowych przypadkach hiperergiczne z kolei reak-
cje lekarza nalezy co najmniej zrozumie¢, jesli nie usprawiedliwic.

Btad. O ,,czystym bledzie” popetnianym przez cztowieka mozna méwic tylko w
rachunkach. Kto$ kto si¢ myli w dodawaniu i odejmowaniu popetnia oczywisty btad.
Medycyna jednakze to nie matematyka i 2 + 2 niestety, ale rzadko rowna si¢ 4.
Czasami rowna si¢ 3,999, ale czasami zero. Mozna powiedzie¢, Ze w miar¢ postepu
1 stosowania coraz bardziej precyzyjnych metod diagnostycznych i terapeutycznych
2 + 2 w medycynie asymptotycznie zbliza sie do 4. Totez roznica pomiedzy warto-
Scia oczekiwana (wyzdrowienie) a rzeczywista (powiklanie, Smier¢) nie stanowi
dowodu zaniedbania, zaniechania czy tez lekarskiego btedu.

Przyczyny pomyltek w medycynie. Podobnie jak i w innych dziedzinach nauki tak
i w medycynie popetniany bywa blad we wnioskowaniu. Wéwczas wniosek nie wy-
nika logicznie z przestanek, nawet jesli sa one prawdziwe. ,,Errare humanum est” i
popetniany bywa btad w zalozeniu (error fundamentalis), gdy skutek jest niezgodny
z oczekiwaniem. Przyjmuje si¢ np., ze stwierdzany na zdjeciu radiologicznym gaz
pod przepona dowodzi perforaciji jelita lub Zotadka. Perforacja jelita jest natomiast
bezwzglednym wskazaniem do operacji. Niestety, wprawdzie rzadko, ale zdarza si¢
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ze pomimo radiologicznego stwierdzenia ,,gazu pod przepona”, perforacji podczas
operacji nie stwierdza si¢. Czy w tej sytuacji popetniony zostat bfad lekarski, a otwar-
cie jamy brzusznej dowodzi lekarskiego btedu?

Ta sama choroba u roznych chorych zwlaszcza w poczatkowym okresie jej roz-
woju moze miec ,,poronny”, zupetlnie odmienny od opisu ksiazkowego przebieg.
Ponadto jednakowy sposdb leczenia takiej samej choroby u jednego chorego moze
by¢ skuteczny, u innego zas$ nie spowoduje zadnej poprawy. Ten sam lek u jednego
chorego np. z nadciSnieniem tetniczym moze doprowadzi¢ do normalizacji ciSnie-
nia, natomiast u innego chorego nie spowoduje zadnego efektu terapeutycznego.

Rozpoznanie i rodzaj zastosowanego leczenia oparte sg na uzyskanych wynikach
badan diagnostycznych. Wszyscy powszechnie si¢ zgadzaja, ze istniejg btedy po-
miaru. Btad pomiaru to niezgodno$¢ wyniku pomiaru z wartoscia rzeczywista. Zupet-
nie jednak nie dopuszcza sie mysli i nie akceptuje siec mozliwosci bledu pomiaru w
medycynie. Bledu niezaleznego od czlowieka. Wszyscy akceptuja fakt i nikogo to
nie dziwi, Ze np. na jednych zdjeciach jesteSmy fotogeniczni a na innych ,,wychodzi-
my wrecz okropnie”. Dwa zdjecia radiologiczne wykonane nawet w krdotkim odste-
pie czasu moga da¢ odmiennie interpretowane obrazy. Tak wiec opracowane stan-
dardy metodyki badan moga w poszczegdlnych przypadkach nie gwarantowaé pra-
widlowego wyniku.

Pamietac nalezy, ze istnieje rOwniez systematyczny btad pomiaru — gdy blad sie
nie zmienia przy wielokrotnym powtarzaniu pomiaréw. Zaleze¢ on moze zaréwno
od narzedzi pomiarowych jak i czynnikow zewnetrznych. Z drugiej strony wyniki
badaft w medycynie klinicznej sa przeciez zmienne w czasie. To na tych wynikach
badan, ktére moga by¢ zaréwno falszywie pozytywne jak i fatszywie negatywne le-
karz opiera decyzje diagnostyczng i terapeutyczng. Poniewaz za btedny wynik nie
mozna obarczy¢ odpowiedzialnoScia instrumentu pomiarowego, to jednak za sku-
tek tego bledu pomiaru w postaci niewtaSciwego rozpoznania i niewlaSciwie ukie-
runkowanego leczenia odpowiedzialnoScia obarcza si¢ lekarza. W takim przypad-
ku chory nie odrdznia, a niektorzy dziennikarze nie chca odrozni¢ bledu metody
diagnostycznej od btedu lekarza.

Coraz czesciej styszy sie o postgpowaniu odszkodowawczym za zakazenia szpi-
talne. Wing obarcza si¢ lekarza nie zadajac sobie pytania: kto jest odpowiedzialny
za zattoczone sale szpitalne, a niekiedy i korytarze, dlaczego jest niewystarczajaca
ilos¢ personelu pomocniczego utrzymujacego w szpitalu czystosé, dlaczego nie ma
klimatyzowanych z odpowiednim nawiewem powietrza sal operacyjnych, dlaczego
nie ma mozliwos$ci rutynowego stosowania tzw. stapleréw (automatycznych zszy-
wek). To wlasnie te i wiele innych czynnikéw jest istotna przyczyna zakazenia, a nie
chirurg wykonujacy operacje. A ponadto kto i gdzie jest w stanie rutynowo okresli¢
poziom odpornosci operowanego chorego na zakazenia. Znamiennie duza liczbe
zakazen stanowia zakazenia endogenne — wywotane florg bakteryjna chorego.

Btad swiadomy. Jakze czesto dziennikarskie relacje co najmniej sugeruja mozli-
woS$¢ Swiadomego popetnienia bledu przez lekarza. W ten sposéb dziennikarska
relacja nabiera pelnych cech skandalu — a w wielu przypadkach o to przeciez tylko
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chodzi. Bo skandale dobrze si¢ sprzedaje. Kryminalne przypadki rozmySlnego po-
petnienia biedu lekarskiego nigdy si¢ u nas nie zdarzyly. Nie poruszajac w chwili
obecnej problemu aborcji, lekarze w Polsce nigdy na nikogo nie wydali wyroku
Smierci. Mogli co najwyzej problem zlekcewazy¢ nie dostrzegajac zagrozenia.

Popemi¢ btad i btadzié. W praktyce klinicznej odr6zni¢ nalezy btad od btadze-
nia. To sa zupetnie odrebne pojecia, pomimo, ze skutek moze by¢ w obu tych sytu-
acjach niepozadany. Bladzi¢ w wielu przypadkach oznacza poszukiwaé — poszuki-
wac dobrego, wlasciwego rozwiazania. Koniecznos¢ btadzenia - a wiec poszukiwa-
nia optymalnego rozwiazania terapeutycznego jakze czesto wynika z faktu, ze usta-
lone rozpoznanie ,,robocze” jest wyrazem tylko najwiekszego prawdopodobien-
stwa sposrdd wielu innych mozliwosci diagnostycznych.

Trudnos$ci diagnostyczne wynikaja jednak z faktu, ze w sytuacjach klinicznych
mamy do czynienia z calym ciagiem zmiennych losowych, a do tego zmiennych w
czasie. Tak wiec w wiekszoSci przypadkéw mamy do czynienia z jednym rownaniem
o nieokreSlonej i1 niezliczonej liczbie niewiadomych. Jak bezblednie rozwiazac ta-
kie zadanie? ,,Wybiera” si¢ wowczas rozpoznanie o najwiekszym prawdopodobien-
stwie. Nie oznacza to wcale, ze to ,,robocze”, najbardziej prawdopodobne rozpo-
znanie jest prawidlowe. Moze by¢ ono btedne.

Dla lepszego odzwierciedlenia problemu przytocze cytat z wiersza: ,,Blgdzq slepi
wedrowcy i cho¢ w jednym lesie | kazdego blgd przeciwny w inng strone niesie”.

Najprostszy przyktad. W okresie epidemii grypy zgtasza sie do lekarza, w petni
zdrowa do tej pory osoba z powodu kaszlu, podwyzszonej temperatury i dreszczy.
Lekarz rozpoznaje grype i przepisuje odpowiednie do rozpoznania leczenie. Cho-
roba jednak postepuje nadal i w koficu ustalone zostaje rozpoznanie np. wirusowe-
go zapalenia watroby. Najbardziej prawdopodobne pierwotne rozpoznanie robo-
cze okazuje si¢ wiec by¢ bledne. Najtagodniejsza natomiast opinia brzmiataby, ze
»lekarz si¢ nie poznal”. Co to za lekarz, ktory nie potrafit rozpoznaé wirusowego
zapalenia watroby — napisza dziennikarze. Jak mozna? Gdzie on konczyl studia?.
Zycie dostarcza jednak wiele duzo bardziej skomplikowanych przykladéw niz ten
tak bardzo uproszczony.

Jakze czesto z kolei ustala si¢ rozpoznanie na drodze wykluczania kolejno naj-
bardziej prawdopodobnych mozliwych rozpoznan. W koficu ,,btadzac” rozpoznaje
si¢ wlasciwe, ale pierwotnie najmniej prawdopodobne schorzenie. W tak tatwej
ocenie a posteriori, kiedy to wszystko staje si¢ jasne i oczywiste, pierwotne rozpo-
znanie i zastosowane leczenie uznane zostanie jako btedne. Pamietac jednak nale-
zZy, ze sady ,,a posteriori” przeciez tez bywaja bledne.

Zdarza si¢ jednak i tak, ze podobnie jak zagubieni wedrowcy w lesie, lekarze szu-
kaja wyjScia — bladza i bladza, az w koficu.... zabladzg i zupetnie si¢ zagubia. Tak wiec
btadzac od btedu do btedu nie zawsze mozna wykry¢ prawde. Przez wieki postep w
medycynie oparty byt na empirii — a wigc na metodzie prob i btedéw. W kliniczne;j
medycynie metoda ta coraz rzadziej, ale nadal bywa stosowana.

Blad organizacyjny i niedostateczne finansowanie. Istnieje w kraju niepisane
ale stosowane prawo, ze im wyzsze stanowisko tym mniejsza odpowiedzialnos¢, ale
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za to za wyzsze pensje. Wobec ,,rozmyte]” odpowiedzialnoSci za wszelkie bledy or-
ganizacyjne, winnymi najczesciej okazujq si¢ pracownicy najnizszego szczebla za-
wodowej hierarchii — najczeSciej lekarze. To na lekarza pogotowia rzuca si¢ gru-
bianskie inwektywy za to, ze dtugo trzeba byto czekaé na karetke. To lekarz jest
winien, ze wyznacza dlugi termin oczekiwania na badanie diagnostyczne. To lekarz
jest winien, ze nie ,,zatatwit krwi” na operacje, ktéra z tego powodu nie mogta by¢
wykonana w zaplanowanym terminie, a dawcow krwi juz nie tylko ,,honorowych”,
ale réwniez ,,rodzinnych” jest niewielu.

Zobowiazania moralne lekarzy, tak sprytnie propagandowo wykorzystywane przez
politykéw w ustalaniu (nie wtasnych) lekarskich ptac, z pewnoscia nie zastapia nie-
wystarczajacego finansowania i ztej organizacji ochrony zdrowia O tym decydenci
doskonale wiedza, ale odpowiedzialno$¢ przerzuca si¢ na stabszych. Wiele byto przy-
ktadow politycznego zapotrzebowania na rzeczywisty lub spreparowany ,,blad” le-
karski i nagloSniony proces w celu zrzucenia odpowiedzialnoSci za zaniedbania w
ochronie zdrowia. Kto§ kiedy§ powiedzial, ze nie ma takiej niegodziwosci, do kto-
rej nie posunie si¢ rzad, gdy mu zabraknie pienigdzy.

Bardzo typowy i pouczajacy byl przypadek niewystania karetki do chorego w
jednym z terenowych miast. Zgodnie z dziennikarskimi doniesieniami opartymi na
wypowiedziach wysokich urzednikéw Min. Zdrowia i lokalnych wtadz odpowiedzial-
no$¢ zrzucono typowo na ...najnizszy szczebel drabiny organizacyjnej — na dyspo-
zytorke, bowiem wiadomo, Zze ona nawet przed nieprawdziwymi zarzutami nie ma
mozliwosci obrony. Zrzucenie odpowiedzialnoSci na jeszcze nizszy szczebel hierar-
chii waznosci stanowisk np. na salowa, bytoby juz nie tylko nieuzasadnione, ale
przede wszystkim $mieszne. A o swoj prestiz wladze musza dba¢. Cudzym kosztem
oczywiscie. Rejestratorka nie ma przeciez uprawnienn do korygowania zarzadzen,
ktore powinny by¢ przemyslane i dopracowane do konca, tak by wykonawcy tych
zarzadzen nie mieli zadnych watpliwosci jak te opracowane wytyczne realizowac.

Btad organizacyjny moze wynikaé z niedostatecznego finansowania. Brak Srod-
kéw finansowych nie wystarcza na sprawng organizacje pracy w szpitalu i chorzy ze
wskazaniami nagtymi do operacji musza nieraz przez wiele godzin czeka¢ na swoja
kolejke. Kolejnos$¢ operacji dyktowana jest natomiast stopniem zagrozenia zycia, a
nie czasem oczekiwania. Za przedtuzone oczekiwanie chorego w kolejce na opera-
cje rodziny chorych winia oczywiscie lekarza. Maja przeciez u nas prawo i przywilej
bezkarnie za to nawymysla¢ nie dostrzegajac zupetnie zwigzku z niedostatecznym
finansowaniem lub zaopatrzeniem.

Przedtuzony czas oczekiwania chorego na badanie diagnostyczne i np. operacje
wobec postepujacego, a niekiedy galopujacego przebiegu choroby moze staé si¢
natomiast rzeczywista przyczyna istotnego zagrozenia zycia i zdrowia chorego.

Nieznane mi sg natomiast zupetnie przypadki, aby ktérakolwiek z Wysokich In-
stytucji Prawnych dopatrzyta si¢ btedu organizacji ochrony zdrowia, lub niedosta-
tecznego finansowania jako rzeczywistej przyczyny zaistniatego uszczerbku w sta-
nie zdrowia jakiego$ chorego. Osadza si¢ pojedyncze przypadki i zdarzenia a nie
system opieki i odpowiedzialnych za braki w organizacji, wyposazeniu i mozliwo-
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Sciach diagnostycznych i leczniczych. NajproSciej i najbezpieczniej jest obarczy¢
wing lekarza ubarwiajac oskarzenie sloganami o powinnoSciach moralnych leka-
rzy. Bledy w organizacji ochrony zdrowia wystepuja w skali makro - w skali pan-
stwa, jak 1 w skali mikro — w odniesieniu do szpitala czy oddziatu. Nikt jednak nie
odwazy si¢ przyznad, ze btad w skali makro musi ujawnic si¢ w odniesieniu do poje-
dynczego chorego. W tej skali odpowiedzialno$¢ i tak da si¢ sprowadzi¢ do lekar-
skiego przewinienia.

Ryzyko. W zyciu niewiele jest rzeczy pewnych. Pewne sa tylko Smier¢ i podatki.
W medycynie bardzo rzadko mdwi si¢ o pewnoSci. Sa wigc zdarzenia bardzo praw-
dopodobne, mato prawdopodobne i ,,takie sobie”, bo reakcje organizmu ludzkiego
- tak jak calej przyrody — bywajq nieprzewidywalne. Dlatego jesteSmy narazeni wila-
$nie na nieprzewidywalne i niezidentyfikowane ryzyka. Istnieja w medycynie meto-
dy zmierzajace do identyfikacji, pomiaru, oceny ryzyka i prawdopodobiefistwa jego
ujawnienia. Dzialania profilaktyczne i zapobiegawcze staraja si¢ to ryzyko wyelimi-
nowac lub ograniczy¢. Ujawnia si¢ konieczno$¢ umiejetnosci ,,zarzadzania ryzy-
kiem”. Ryzyko stosowania jakiego$ leku czy wykonania operacji moze przewyzszac
odniesione korzySci. Jednakze w medycynie ocena korzysci i ryzyka bywa zwykle
opisowa, a nie wymierna — tak wigc trudno poréwnywalna. Wobec nieznanej i nie-
ograniczonej liczby réwniez nieznanych parametréw majacych znaczenie w lecze-
niu choroby, lekarze zmuszeni sg zarzadza¢ tym ryzykiem ,,intuicyjnie”. Jesli jed-
nak ta intuicja w szczegdlnie trudnym i skomplikowanym przypadku zawiedzie, czy
oznacza to, ze lekarz popeknit btad?

W oparciu o badania statystyczne mozna okreslic¢ jaka jest w danym oSrodku np.
Smiertelno$¢ po okreSlonej operacji. Statystyka jednakze nie okresli, jaki bedzie w
odniesieniu do konkretnego chorego wynik koncowy planowanej a obarczonej du-
zym ryzykiem operacji. Pamigta¢ jednak rowniez nalezy, ze ryzyko nieoperowania
moze by¢ wieksze od ryzyka operacji. Tak wiec obracamy sie w kregach ryzyka, korzy-
Sci 1 niepewnosci. Chorzy oczekuja ,,zysku” to jest zdrowia, lekarze skutecznosci ,
adwokaci ( niektérzy) pomylek i btedu, a dziennikarze (niektdrzy) skandalu.

Jak zmniejszy¢ ryzyko? Zadne procesy i telewizyjne audycje ryzyka zwiazanego z
leczeniem nie zmienia. Ryzyko to ulegnie znamiennemu zmniejszeniu tylko w przy-
padku sprawnej i odpowiedzialnej organizacji, oraz racjonalnych naktadéw finan-
sowych na niezaklocone i powszechne funkcjonowanie i state unowoczeSnianie
ochrony zdrowia.

Dla ilustracji powotam si¢ na rzeczywiste przyktady. Lekarz dyzurny Izby Przy-
je¢ Szpitala w ciaggu kilku popotudniowych godzin ,,zatatwi¢ musi” okoto 50 cho-
rych, w tym pacjentéw z drobnymi, ale bolesnymi chorobami, pacjentow z zagroze-
niem zycia, nieprzytomnych z powodu urazu, choroby lub upojenia alkoholowego.
Lekarz musi uodporni€ si¢ na pretensje, wyzwiska, prosby, i grozby ze strony cho-
rych i ich rodzin. Pracujac w wielkim stresie i w poczuciu odpowiedzialnoSci nade
wszystko musi prawidtowo ,,zatatwi¢” wszystkich chorych. W pewnym momencie w
wyniku narastajacego przemeczenia i stresu jedna z jego komoérek mézgowych ule-
ga zablokowaniu i nie nawigzuje lacznosci z druga. W rezultacie lekarz zalatwiajac
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jednoczes$nie kilku chorych naraz, omytkowo wreczy mezczyznie niewtasciwa kart-
ke ze skierowaniem na konsultacje do ginekologa. Wyobrazam sobie ile radosci
przysporzyloby to prasie, w ktorej pojawilyby sie tytuly, ze lekarze u nas nie umieja
rozpoznawacé plci.

Przyktad drugi. Temperatura na sali operacyjnej latem pod lampa operacyjng
siega nieraz 40°C. Czy w tych warunkach podczas wielogodzinnych operacji mozna
oczekiwac, liczy¢ na to, ze wszystkie podejmowane przez chirurga decyzje 1 wyko-
nywane ruchy beda optymalne? Logicznie i przyczynowo mySlac nie mozna, a jed-
nak si¢ zada.

W 1998 r. w (paryskiej) ,,Kulturze” ukazal si¢ bardzo inspirujacy artykul Pani
Prof. E. Letowskiej pod znamiennym tytutem: ,,By¢ sedzig w trudnych czasach...” z
ktérego dowiedziatem sie , ze ,,nowe zadania spotka¢ sie muszq z oporem sqdownic-
twa,.... ludzkiego strachu, przed nowymi i nieznanymi zadaniami... Wszak trzeba mieé¢
wiedze w zakresie dotqd nieznanym, orientowac sie w zasadach prawa konstytucyjne-
g0, a to..... nie jest powszechne...”. PomySlatem sobie wowczas, ze chociazby iloScio-
wo nowych sytuacji klinicznych, ktorym sprosta¢ musi lekarz jest rownie duzo, jesli
nie wiecej niz nowych sytuacji prawnych. Czy mozna wiec w lekarskich procesach
sadowych oceniac decyzje lekarza praktyka na podstawie opinii ,,wysoko wyspecja-
lizowanych specjalistow”, ktorych wiedza ,,ex natura” jest supernowoczesna i jakze
czesto ograniczona do waskiej dziedziny medycyny w stosunku do wiedzy lekarza
praktyka? Wszak lekarze praktycy nie maja zadnych szans by posias¢ wiedze i do-
Swiadczenie ,,w zakresie dotad nieznanym” w kazdej dziedzinie medycyny klinicz-
nej, ktora uprawiaja. Chirurg podczas operacji nie moze ,,zarzadzi¢ przerwy” i udaé
si¢ na narade, lub przesunac proces leczenia na dalszy termin. Lekarze nie maja tez
»przywileju” bezkarnego odmdwienia wykonywania zawodowych powinnosci. My-
Sle wiec, ze jeszcze trudniej jest by¢ lekarzem w tych dla medycyny coraz to trud-
niejszych czasach

Dziennikarze. Problemow zycia, choroby i Smierci nie da si¢ umiesci¢ na jedno-,
dwu- a nawet trojwymiarowej ptaszczyznie. Problemy te tym bardziej przekraczaja
granice ocen opierajacych si¢ na amatorskich objawieniach. Objawienia te z pew-
noscia oparte sa na bardzo Zzrédlowym materiale jakim byt ,,Szpital na peryferiach”
czy tez ,,Dr Kildare”. Jest rzecza najwazniejsza, aby przy wydawaniu ocen i opinii
umie¢ odrdznié to co sie naprawde wie, od tego co sie tylko wydaje.

Szereg pozycji prasowych i telewizyjnych na ten temat odzwierciedlato potege dzien-
nikarskiego bajdurzenia. Potege wyrazajaca si¢ tym, ze wobec lekarzy i ochrony zdro-
wia reporterzy stajg si¢ w jednej osobie prokuratorami, sedziami i egzekutorami o
amatorskich kwalifikacjach. Kryterium prawdy staja si¢ ich wlasne wyobrazenia dyle-
matéw z jakimi wtasnie boryka si¢ w swej codziennej pracy lekarz i cata stuzba zdro-
wia. Zadnych watpliwosci, a wiec zadnych dociekan i zadnej odpowiedzialnosci. Zwy-
cieza dobrze oplacana umiejetnos¢ skandalizowania bardzo trudnych probleméw i
dlatego nieraz rzeczywiscie blednie rozpoznawanych i realizowanych.

W tego typu programach trudno jest niejednokrotnie dopatrzy¢ si¢ Sladu mysli
na temat rzeczywistych przyczyn chorej sytuacji w ochronie zdrowia i skutkéw tego
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stanu rzeczy dla zwyklego, przecietnego chorego. Nie ma tez w tych programach
najmniejszego pomystu na poprawienie, uzdrowienie sytuacji. Wrzucenie do jed-
nego myslowego worka przyczyn, okolicznosci i skutkdw, ryzyka i trudnosci, pro-
wadzi do nieprzewidywalnych, albo raczej zgota do z goéry zatozonych wnioskow.
Jedyny wniosek jaki wysnuwaja autorzy tych reportazy i audycji, to ostrzezenie, ze
przedstawione nieszczgscie moze si¢ zdarzy¢ kazdemu z nas. Innych zagrozen dla
kazdego z nas juz nie dostrzegaja. Tego typu wnioski jako bardzo wnikliwe zaiste
warte sg nagrody Rady Najwyzszej TV.

Tizeba jednak zadac sobie pytanie jaka wartoS¢ stanowia redagowane w sposob
»skandalizujacy” audycje i artykuly. Oczywista sprawa jest, ze chorzy miotaja sie
miedzy strachem a zaufaniem. Jaka korzyS¢ odnosza chorzy z obejrzenia takiej stan-
dardowo skandalizujacej audycji? A przeciez z zatozenia chyba miata ona im w
czym$ pomoc. Tego nalezatoby sie spodziewaé. Czy audycja pomaga przezwyciezy¢
strach? — Nie. Wrecz przeciwnie. A wigc moze audycja zwigksza zaufanie do leka-
rza? Nie. Wrecz przeciwnie, bowiem z zatozenia ma zwigkszy¢ strach. W takich
przypadkach dziennikarski sukces polega wlasnie na podwazeniu zaufania do in-
tencji 1 poSwigcenia lekarzy, a w konsekwencji do wzmozenia poczucia strachu. A
strach jest ztym doradca. Dziennikarskie intencje skandalizowania wchodza wigc w
kolizje zaréwno z interesem chorego jak i interesem spotecznym.

Popetnianych btedow lekarskich, przypadkéw zaniedbania i zaniechania ukry-
wac nie mozna i nie wolno. Spoteczenstwo powinno by¢ w petni o tym informowa-
ne. Spoleczenstwu nalezy si¢ jednak uczciwa i rzeczowa informacja dotyczaca prze-
biegu i wyniku procesu sadowego, a nie dowolnie zaprogramowana opinia dzienni-
karza. Zamiast telewizyjnego straszenia spoteczefistwa za ich wlasne pieniadze, z
wieksza korzyScig dla tegoz spoteczenstwa bytoby przeznaczenie tych zmarnowa-
nych Srodkow finansowych na wyjaSnienie rzeczywistych przyczyn braku satysfakcji
chorych i ich rodzin.

W przypadku rzeczywistego popetnienia zaniedbania lekarskiego osobiScie po-
partbym natomiast doniesienie 0 dokonanym ew. przestepstwie do Sadu Lekar-
skiego czy prokuratury. Zasade lekarska , primum non nocere” w odniesieniu do
tego typu dziennikarza zamienitbym na zasade ,,primum non tangere” probleméw,
o ktorych istnieniu w sposob bardzo powierzchowny wie, ale zupetie nie rozumie.
Totez najwigkszy problem jaki w obrebie tego zagadnienia dostrzegam, polega na
tym, ze (niektérzy) dziennikarze nie wiedza, ze prezentowanego przez siebie pro-
blemu zupelnie nie rozumieja.

Powolywanie chorych jako ,,dowodu” dziennikarskiego wyobrazenia o ,lekar-
skim bledzie” jest czesto zwykla manipulacja. ,,Subiektywna rzeczywisto$¢” cho-
rych nie jest bowiem rownoznaczna z ,,rzeczywisto$cig obiektywna”. Jak juz stwier-
dzitem, chorzy do tego mogg mie¢ prawo, ale nie dziennikarze, ktdrzy nie powinni
mie¢ prawa do Swiadomego mylenia tych pojec.

Chorzy i medycyna z pewnoScia znacznie wigcej zawdzigczaliby dziennikarskiej
inwencji i pracy, gdyby zbadane i przedstawione zostaty btedy systemowe, ujawnia-
jace si¢ w pojedynczych przypadkach.
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Przysztosé. Najwieksze ryzyko dla przysztoSci medycyny i powszechnej ochrony
zdrowia tkwi w naukowej 1 mySlowej stagnacji. Aby si¢ rozwijaé, tworzy€ i iS¢ z
postepem nie mozna uciekac przed problemami, nie mozna uciekac przed uzasad-
nionym ryzykiem. Azeby nauczy¢ si¢ chodzi¢ musimy narazi¢ si¢ na potknigcie i
upadek. Postep jaki dokonat si¢ w medycynie obfituje w przypadki, ktore z wspot-
czesnego punktu widzenia nie wahalibySmy sie nazwac btedami.

Postep w medycynie polega na wezesSniejszym 1 bardziej precyzyjnym rozpozna-
niu. Lekarz nie uzbrojony w nowoczesng aparature skazany jest na btadzenie, a w
ocenie chorego — na popetnianie btedéw. Nie wyeliminuje to personalizowania zalu
chorych w stosunku do lekarzy za niewyleczalng chorobe lub powstate powiklania.
Bez nowoczesnych metod diagnostycznych liczba ,,zbladzen” z pewnoScia nie ule-
gnie zmniejszeniu.

Whioski

Rzeczywiste zaniedbania i zaniechania w przebiegu leczenia powinny by¢ oce-
niane i karane z cala obiektywnoScia prawa. Jednakze tak jak przedstawiciele in-
nych zawodow réwniez lekarze powinni mie¢ prawo do normalnej omylnosci.

Lekarz jednak nie moze pod zadnym pozorem odpowiadac za skutki niespraw-
nej organizacji i niewystarczajacego finansowania ochrony zdrowia.

Najbardziej skutecznym sposobem uniknigcia przypadkéw, czesto okreSlanych
jako ,,btedy lekarskie”, oraz ,,zaniedbanie i zaniechanie”, jest finansowanie ochro-
ny zdrowia warunkujace mozliwos¢ realizacji Swiatowych standardéw.

Niewystarczajace finansowanie ochrony zdrowia jest przyczyna szeregu proble-
mow etycznych, za rozwiazanie ktorych odpowiedzialno$¢ powinni ponosic i polity-
cy i ekonomidci i lekarze. Ale nie sami tylko lekarze.

Jedli realizacje praw etycznych wymuszaé bedziemy wyltacznie sankcjami praw-
nymi i nieodpowiedzialnymi reportazami podwazajacymi wysitek i poSwiecenie pra-
cownikow ochrony zdrowia, to w koncu obowiazywac¢ bedzie prawo a nie normy
etyczne. W ten sposOb zagubiona zostanie istota lekarskiej troski o chorego.

Jezeli zmusi si¢ lekarzy do bezwzglednego przestrzegania narzuconej im normy
prawnej, z zalozenia opartej przeciez na jakims systemie etycznym jako obowiazu-
jacym, to oznaczatoby to, ze zmuszamy wszystkich do podporzadkowania si¢ temu
systemowi. Bedzie to wowczas calkowity totalitaryzm mySlowy i1 pojeciowy. JeSli nie
chcemy wprowadzi¢ chaosu do kryteriow oceny lekarskiego postepowania, to musi
by¢ doceniona wartoS$¢ ,,klauzuli lekarskiego sumienia”, bowiem obowigzek moral-
ny lekarza idzie znacznie dalej niz obowiazek prawny. Oparcie si¢ lekarzy tylko na
kryteriach czysto formalno-prawnych mialoby zgubne skutki i dla chorych i dla
medycyny.

Niebezpieczenstwo jakie zagraza¢ moze medycynie i chorym ze strony prawni-
kow polega na doprowadzeniu do sytuacji, w ktorej lekarz bedzie zmuszony zasta-
nawiac sie jak w calym ztozonym procesie leczenia obarczonego najwyzszym ryzy-
kiem chorego, w pierwszym rzedzie ratowaé siebie samego, przed niezrozumie-
niem i brakiem lekarskiej intuicji prawnikéw. Niebezpieczenstwo to, niestety, nie
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jest dostrzegane ani przez prawnikow, ani przez dziennikarzy. W czotdwce tych
zawodOw sa juz prawnicy-adwokaci. Zastraszeni przez prawnikow-adwokatow i
dziennikarzy-skandalistow lekarze beda si¢ obawiali podja¢ obarczony ryzykiem
proces leczenia, wielokrotnie ratujacy zycie cigzko chorym.

W ocenie troski o dobro chorych i ochrony zdrowia najwigkszym btedem grani-
czacym z przestepstwem jest ocena lekarskiego postgpowania na podstawie wia-
snych, amatorskich objawief i niemerytorycznego doboru faktow.

Nieuzasadnione, naciggane procesy o odszkodowania sprowadzg uktad lekarz —
chory do uktadu handlowego: klient-sprzedawca. Dalsze odhumanizowanie medy-
cyny bedzie tego nieuchronnym nastepstwem. Wina za to oczywiscie obarczy sie
lekarzy.

Lekarz wielokrotnie zmuszony jest pogodzi¢ si¢ z falszywie negatywng opinig
chorego dotyczaca zastosowanego leczenia. Ale tylko chorego.
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Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana
Z nieterapeutycznymi czynnosciami lekarskimi

1. Wspotczesne zdobycze nauk medycznych otwieraja przed lekarzem w zakre-
sie jego kompetencji ogromne pole dziatania. Dawno przekroczylo ono juz zakres
tradycyjnych w tym wzgledzieczynnoS$ci leczniczych (okreSlanych w pi-
Smiennictwie takze nazwa terapeutycznych zabiegéw medycznych'), tj. takich dzia-
fan w relacji do pacjenta, ktore za pomoca Srodkéw, metod i technik stosowanych w
medycynie podejmowane sg w celu ratowania jego zycia, zdrowia lub zmniejszenia
cierpien fizycznych czy psychicznych. Coraz wigksze znaczenie zaczyna zdobywac
sobie bowiem sferaczynnoS§ci lekarskich (zwanych nieterapeutycznymi
zabiegami medycznymi), ktore obejmuja swym zakresem kazde dzialanie podjete z
zastosowaniem takich srodkéw, metod i procedur, ktorego przedmiotem jest wpraw-
dzie organizm ludzki, jednak motywem ich podjecianie jestcel leczniczy,tj.
nie zmierzaja one w swym zatozeniu do ratowania zycia, zdrowia lub zmniejszenia
cierpien fizycznych czy psychicznych osoby, w stosunku do organizmu ktdrej zosta-
ly one podjete.

W stosunku do czynnoSci leczniczych legislacja, doktryna i orzecznictwo w sferze
prawa karnego osiagnely juz taki stopiefi zaawansowania, iz wypracowane przezen
rozwigzania i procedury prawne uzna¢ mozna za wrecz rutynowe. Nie da si¢ tego
jednak niestety powiedziec o stanie tej legislacji, doktryny i orzecznictwa na grun-
cie problematyki czynnosci lekarskich (nieterapeutycznych zabiegéw medycznych).
Nie wnikajac bowiem w szczegotowe aspekty zagadnienia, dzi§ dla Zadnego praw-
nika zdaje si¢ bowiem nie ulegac juz watpliwoSci, Zze czynnoSci lecznicze (a wigc
podejmowane w celu leczniczym) posiadaja walor tzw. pierwotnej legalnosci i nie-
zaleznie od swej wewnetrznej dynamiki i ekspresji ex defincione nie moga by¢ uzna-
ne za co$, co wyczerpatoby znamiona ustawowe jakiejkolwiek normy prawnokarnej
formutujacej tzw. przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu, jako ze nie moze stano-

Patrz np. E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeutycznych zabiegéw medycznych, Studia Iuridica XVI/
1988 s. 237 i nast.
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wi¢ zamachu na te dobra to, co ze swej natury ma na celu zycie i zdrowie chronic.?
Odpowiedzialnos¢ karna lekarza zwiazana z tego rodzaju czynnoSciami odnosic€ si¢
za$ moze jedynie do przypadkbw niepowodzenia w leczeniuibynaj-
mniej nie ma charakteru automatycznego (niepowodzenia-odpowiedzialno$c), lecz
zalezy od dodatkowego stwierdzenia zaistnienia w jego trakcie szeregu dodatko-
wych warunkéw, ktore nalezy lekarzowi udowodnié w procesie karnym.?

O powyzszym ,,komforcie prawnym” nie ma mowy na gruncie zagadnienia nie-
terapeutycznych czynnoSci lekarskich. Skoro bowiem u ich podstaw nie lezy cel
leczniczy, trudno ich prawnokarny status oprze¢ na konstrukcji tzw. pierwotne;j le-
galnosci. Powstaje wiec pytanie, na jakich podstawach prawnokarnych ma by¢ on
oparty, tj. jakie instytucje znane prawu karnemu pozwola na wylaczenie ewentual-
nej odpowiedzialnoSci karnej lekarza czynnosci takie podejmujacego. I nie chodzi
tu bynajmniej wylacznie o pytanie, na jakiej podstawie wylaczy¢ taka odpowiedzial-
nos$¢ odnosnie pewnych niezbednych sktadnikéw takich czynnosci, mogacych skad-
inad przedmiotowo odpowiada¢ znamionom niektorych przestepstw przeciwko zyciu
i zdrowiu (np. naruszenie tkanki ciala podczas zabiegdw z zakresu chirurgii kosme-
tycznej), do czego zdaja si¢ ogranicza¢ t¢ problematyke niektorzy autorzy w star-
szym nieco piSmiennictwie?, lecz i o to, wedle jakich regut prawnokarnych ksztalto-
wac si¢ ma ewentualna odpowiedzialnoSc lekarza w przypadku braku zaktadanego
sukcesu okreSlonej procedury medycznej zastosowanej w ramach takich czynnoSci
(np. nieudanego zabiegu z zakresu chirurgii kosmetycznej powodujacego w efekcie
trwate zeszpecenie ciata). Trudno podzieli¢ tu wystepujace niekiedy sporadycznie
poglady, iz problem ten jest po prostu ,,wydumany” i bedacy raczej wynikiem cha-
rakterystycznej dla prawnikow-teoretykow tendencji do ,,dzielenia wtosa na czwo-
r0”, niz rzeczywistej potrzeby, jako ze tak czynnosci lecznicze (terapeutyczne) jak i
czynnosci lekarskie (nieterapeutyczne) opieraja swa pierwo tn g legalnos¢ w
jednakowy sposOb na tzw. prawie lekarskim, tj. ogélnie rozumianym i domniemy-
wanym uprawnieniu lekarza do dziatah w zakresie swej profesjonalnej kompeten-
cji. Ewentualna za$ odpowiedzialno$¢ karna za niepowodzenie w ich aplikacji opie-
ra si¢ na wspdlnych identycznych podstawach (naruszenie prawa lege artis, wywota-
nie okreslonego przebiegu przyczynowoSci w zwigzku z tym naruszeniem, zawinie-
nie), a wiec nie ma metodologicznego ani merytorycznego sensu ich rozdzielenia
(zwlaszcza w przypadkach, w ktérych prawo wprost zezwala na podejmowanie ta-
kich czynnosci jak np. przy przeszczepach w ich aspekcie pobierania narzadu ex
vivo). Zwolennicy powyzszego pogladu zdaja si¢ nie dostrzega¢ ewidentnego faktu,

*Stanowisko takie w polskiej doktrynie prawa karnego wydaje si¢ by¢ juz powszechne, przynajmniej poczynajac
od pracy A. Zolla ,,Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu”, Warszawa 1988. W calej
rozciaglosci zdaje sie je popiera¢ A. Liszewska w najnowszej pracy z zakresu lekarskiego prawa karnego pt.:
,,Odpowiedzialno$¢ karna za btad w sztuce lekarskiej”, Zakamycze 1998.

SM.in. warunku wywotania poprzez podjete przez lekarza czynnosci okre§lonego przebiegu przyczynowosci, kto-
ra zaowocowata skutkiem w postaci okreslonego niekorzystnego nastgpstwa w sferze zycia i zdrowia pacjenta,
naruszenia zasad ostroznosci przy podejmowaniu takich czynnoSci (co ujmowane jest niekiedy w kontekscie
tzw. bedu w sztuce lekarskiej) oraz przypisywalnosci tego naruszenia owocujacego niekorzystnym nastgpstwem
w aspekcie zawinienia (tj. przewidywania lub mozliwosci przewidywania takiego przebiegu).

‘Patrz E. Zielifska, op. cit., s. 241.
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iz w przypadku zabiegéw leczniczych przedmiot ochrony prawnokarnej w zwiazku
z ich podjeciem nie jest w ogdle naruszony (nie moze by¢ bowiem czynem przeciw-
ko zyciu i zdrowiu to, co w zalozeniu dobrom tym stuzy), zas w przypadku czynnosci
lekarskich nieterapeutycznych moze by¢ ewidentnie naruszony (np. pobranie narza-
du od cztowieka zdrowego). Niezbedny jest tu wigc prawny mechanizm wtérnego
wylaczenia bezprawnoSci takiego dziatania, co zasadniczo rdzni oba te przypadki.

2. Sprawe komplikuje tu dodatkowo fakt, iz czynnoSci takie moga mie¢ niekiedy
niejednorodny charakter. I tak np. zabieg przeszczepu tkanki czy organu dokonany
ex vivo w stosunku do biorcy organu ma charakter ewidentnie leczniczy a wigc jest
pierwotnie legalny, w stosunku jednak do dawcy takiego organu, w sposéb rownie
ewidentny, charakteru leczniczego nie posiada, wigc zadng miara nie moze by¢ roz-
patrywany prawnie w kontekscie regul pierwotnej legalnosci. Podobnie zabieg prze-
rywania ciazy z tzw. wskazan medycznych (tj. dla ratowania zycia matki) mie¢ bedzie
charakter leczniczy, za$ przeprowadzany ze wzgledow spotecznych (ciaza jest wyni-
kiem przestgpstwa), leczniczego charakteru posiadac juz oczywiscie nie bedzie.

Nie sposob roéwniez nie zauwazy¢, iz w odniesieniu do niektorych zabiegdw nie-
terapeutycznych istnieje szczegdtowa regulacja prawna (np. transplantacje, ekspe-
ryment badawczy), za$ w stosunku do innych brak jakiejkolwiek regulacji w obo-
wiazujacym prawie polskim (np. chirurgiczne zabiegi adoptujace w przypadku trans-
seksualizmu). Nie utatwia to bynajmniej stworzenia uniwersalnego modelu statusu
prawnego tego rodzaju czynnoSci lekarskich.

3. Sprawa o podstawowym znaczeniu dla dalszej analizy jest jednak konieczno$¢
jasnego rozgraniczenia sfery czynnoSci leczniczych (a wigc posiadajacych standard
pierwotnej legalnosci) od sfery nieterapeutycznych czynnosci lekarskich, ktérych
ocena na takim statusie oprzec si¢ juz nie moze.

Criterium divisionis jest tu rozstrzygniecie, czy czynno$¢ dana stuzyta ratowaniu
zycia i zdrowia (wtedy jest czynnoScig lecznicza), czy tez nie stuzyla temu celowi
(wtedy moze by¢ jedynie nieterapeutyczna czynnoscia lekarska). Niemniej samo
zdefiniowanie pojecia zdrowia, ktore to lec musi u podstaw takiego rozrdznienia,
nie jest bynajmniej tak jednoznaczne, jak mogtoby si¢ to wydawac. Na gruncie pol-
skiego stanu normatywnego de lege lata brak jakiejkolwiek ustawowej definicji w
tym wzgledzie. Nie spotkalem si¢ z nia takze na gruncie polskiego orzecznictwa
sadowego, tak karnego jak i cywilnego. Wedle definicji zdrowia przyjetej przez WHO
jest nim ,,... stan calkowitego fizycznego, psychicznego oraz socjalnego dobrego
samopoczucia (well being) a nie jedynie brak choroby lub utomnosci”.’ Definicja ta
dla potrzeb prawnych w omawianym tu wzgledzie jest jednak catkowicie nieprzy-
datna. Z jednej strony rozszerza bowiem pojecie zdrowia na rejony niemierzalne w
zobiektywizowany sposéob, ani w oparciu o kryteria biologiczne, ani tym bardziej

*Definicja taka zawarta jest w preambule do tzw. Konstytucji WHO - patrz International Encyclopediae of Laws
Vol. 1 Medical Law, Kluwer 1998, p. 57. W zawartym tam komentarzu do powyzszej definicji czytamy: ,,A healthy
individual is a man who is well balanced bodily and mentally and well adjusted to his physical and social environ-
ment” — patrz takze zawarte tam ciekawe analizy tego pojecia.
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prawne (psychiczny oraz socjalny), z drugiej za$§ odwotuje si¢ do kryterium skrajnie
subiektywistycznego (dobre samopoczucie), co uniemozliwia wykorzystanie go jako
elementu porzadkujacego i obiektywizujacego dychotomiczna, (tu z koniecznosci),
kategoryzacje ,,zdrowie-choroba”. Wynikaloby z niego bowiem, iz chorym bylby
ten, kto w aspekcie psychicznym lub socjalnym czutby si¢ Zle, za§ zdrowym, kto w
powyzszym kontekscie czulby si¢ dobrze.

Jednym elementem zawartym w powyzszej definicji, na ktorym mozna by oprzec
sie w interesujacym nas tu konteksScie prawnym jest jej drugi czton. Takie pojecia jak
choroba czy utlomno$¢ maja bowiem charakter bardziej zobiektywizowany i w opar-
ciu o kryteria biologiczno-medyczne dadza si¢ bardziej precyzyjnie skategoryzowac,
czego zewnetrzno-formalnym przejawem jest chociazby tworzenie przez systemy pra-
wa roznorodnych formalnych katalogéw takich chordb czy utomnosci.® Tak wigc przy
uwzglednieniu powyzszego kontekstu czynnoscia leczniczg bedzie jedynie taka czyn-
nos¢, ktorej celem jest zapobiezenie, rozpoznanie, terapia lub rehabilitacja w odnie-
sieniu do tak skategoryzowanych w oparciu o obiektywne kryteria biologiczno-me-
dyczne choréb i utomnosci i tylko takim czynnoSciom przystugiwaé bedzie cecha pier-
wotnej lojalnosci. Inne czynnoSci podejmowane z wykorzystaniem technik i proce-
dur medycznych i adresowane do organizmu ludzkiego, nawet gdy zmierzaja do uzy-
skania przez ich adresata fizycznego, psychicznego czy socjalnego dobrego samopo-
czucia, moga by¢ zakwalifikowane jedynie do kategorii nieterapeutycznych czynno-
Sci lekarskich.” Nie oznacza to oczywiscie, by uzyskiwaly przez to jakis ,,gorszy” sta-
tus prawny czy tez wrecz byly prawnie ,,dwuznaczne”, czy wrecz ,,podejrzane”, lecz
jedynie to, iz ich ewentualna legalnos$¢ oparta bedzie na nieco innych podstawach.

4. Istota omawianego przez nas problemu sprowadza si¢ wiec do znalezienia
tych podstaw i stworzenia uniwersalnego modelu w tym wzgledzie tak, by po uwzgled-
nieniu specyfiki poszczegdlnych rodzajow czynnosci lekarskich nieterapeutycznych
dat si¢ on ogdlnie odnies¢ do kazdej z nich.

Wydaje sie, iz jedynym takim modelem bedzie tu znany i od dawna zakorzeniony
w prawie karnym model kontratypowy. Jego istota sprowadza si¢ do wyboru mie-
dzy dwoma dobrami chronionymi prawnie, z ktérych jedno musi by¢ poswiecone
dla zapewnienia faktycznej ochrony dobru drugiemu, jako ze ich réwnoczesna ochro-
na w okreSlonej przez dany kontratyp sytuacji dynamicznej jest niemozliwa. Pod-
stawg formutowania tych kontratypdw jest spoteczno-prawna ocena hierarchii po-
szczegOlnych dobr, przy uwzglednieniu aksjologii i systemu wartoS$ci danego spote-
czenstwa. Poniewaz system ten nie ma charakteru absolutnego i podlega r6znorod-
nym ewolucjom i przewarto$ciowaniom, takze i tre§¢ kontratypéw podlega takiej
ewolucji.® Niezmienny pozostaje tylko ich ogdlny mechanizm: wybor okreslonej

®Patrz np. Rozporzadzenie Rady Min. z 18 XI 1983 r. w sprawie chor6b zawodowych i zalacznik do tego rozpo-
rzadzenia — Dz. U. nr 65 poz. 294.

"Oczywidcie do tej kategorii zaliczymy takze czynnosci lekarskie dokonywane w interesie 0séb czy podmiotéw
trzecich, tj. innych, niz te, na ktérych sa one dokonywane (np. pobranie organu ex vivo dla transplantacji).
8Na co stusznie, w kontek§cie nieterapeutycznych czynnosci lekarskich zwraca uwage E. Kujawa, Eksperyment w
medycynie, wartoSci poznawcze i wartosci etyczne (w) Wybrane zagadnienia z etyki lekarskiej, socjologii me-
dycznej i antropologii medycznej. Praca zbiorowa, Warszawa 1985.
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wartoSci czy dobra w sytuacji kolizyjnej. Rozna jest tez aksjologiczna ,,sita” po-
szczegOlnych kontratypow. Jedne opieraja sie na wyborze, ktory nie tylko jest przez
prawo tolerowany, lecz wrecz ,,zalecany”, inne zadowoli€ si¢ musza jedynie tym, iz
prawo je jedynie toleruje, skutek jest jednak zawsze identyczny — po spetnieniu
przestanek danego kontratypu wylaczaja one bezprawnos$¢ czynu podjetego w ra-
mach ich realizowania. Wylaczenie takie ma jednak charakter ,,wtérny”, tj. powo-
duje ,,prawnosS¢” tego, co pierwotnie bylo bezprawne i takim pozostatoby, gdyby
nie szczegllna sytuacja kontratypowa.

Opisana powyzej sytuacja wystepowac bedzie rowniez na gruncie zagadnienia
nieterapeutycznych czynnosci lekarskich. Czesto zachodzi¢ tu bowiem bedzie sytu-
acja, w ktorej prawo zezwala¢ bedzie na ich podjecie, mimo ze w zwigzku z nim
nieuchronnie uszczuplone bedzie skadinad inne dobro chronione prawnie, takie
jak np. nietykalnos¢ cielesna osoby, jej wolnoS¢ czy nawet zdrowie. Wazac jednak te
nastepstwa oraz spoteczng warto$¢ dobr taczacych si¢ z pojeciem danej czynnosci,
dochodzimy do wniosku, iz bilans ten przemawia na korzys¢ ich podjecia.

Biorac pod uwage powyzsze ustalenie i relatywizujac je do wystepujacych w prak-
tyce rodzajow nieterapeutycznych czynnosci lekarskich, podzieli¢ je mozna na trzy
zasadnicze grupy:

a) czynnosci, na ktérych podjecie prawo wyraznie zezwala, tworzac dla nich szcze-
gotowo sformutowane rezimy prawne,

b) czynnosci, ktérym brak szczegdtowej regulacji w prawie i ktorych kontratypo-
we usprawiedliwienie da si¢ jedynie uzyskac na drodze ogdlnosystemowej wyktadni
prawa,

¢) czynnoSci mogace przybieraé przedmiotowo postaé nieterapeutycznych czyn-
nosci lekarskich, jednak przez prawo wyraznie zabronione.

5. Do grupy pierwszej de lege lata zaliczymy w szczeg6lnosci takie czynnoSci le-
karskie, jak:

Medyczny eksperyment badawczy — kontratypowa podstawe jego wtornej legal-
nosci tworzy art. 27 k.k., za$ zgodnie z jego §3, przewidziane w §1 tegoz przepisu
og6lne warunki tej legalnosci ,,zageszczaja” przepisy art. 21-29 ustawy o zawodzie
lekarza z 5 XII 1995 r. (Dz. U. 1997 nr 28 poz. 152) oraz art. 41-50 KEL.

Jest to ,,najsilniejszy” kontratyp w sferze nieterapeutycznych czynnosci lekar-
skich. Posiada on niejako ,,podwojng” ustawowa podstawe — raz w wymiarze ogol-
nym w art. 27 k.k., drugi raz poprzez szczegbétowe opisanie przez prawo jego tech-
niczno-medycznych przestanek. Pozostate klasyfikujace sie¢ w tej grupie czynnosSci
lekarskie majg juz tylko ,,pojedyncza” ustawowa podstawe. Prawo lekarskie regu-
luje bowiem wprawdzie szczegétowo techniczno-medyczne przestanki ich legalno-
Sci, brak jednak w prawie karnym normy bezposrednio j3 przesadzajacej w oparciu
o mechanizm kontratypowy. Taka prawnokarna kontratypowa podstawa musi wiec
by¢ stworzona w drodze interpretacji (tzw. kontratyp pozaustawowy).

Bedzie tu nig kontratyp tzw. szczegélnych uprawnien. Opiera si¢ on na zaloze-
niu, iz w systemie normatywnym pafstwa prawnego ujmowanym caloSciowo, nie
do pomySlenia jest sytuacja, w ktorej identyczne przedmiotowo zachowanie bedzie
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zaréwno zabronione, jak i dozwolone. Dlatego tez, na zasadzie reguly lex specialis
derogat legi generali okre§lone zachowania, na ktére szczegétowe przepisy prawa
zezwalaja w szczegOlnych, opisanych w nich okolicznoSciach i przy zatozeniu spel-
nienia szczegdlnych opisanych w nich warunkéw, uznawane sa przez prawo za le-
galne, cho¢ skadinagd mieszcza si¢ formalnie w klasie zachowan uznawanych przez
prawo za nielegalne i bezprawne.

W kontekScie omawianej przez nas problematyki wyliczy¢ tu nalezy nastepujace
czynnosci lekarskie:

Przeszczepy — warunki legalnoSci przeszczepdw na gruncie prawa polskiego re-
guluje przede wszystkim ustawa z 26 X 1995 r. ,,0 pobieraniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzadéw” (Dz. U. nr 138, poz. 682 z p6zn. zm.) oraz wydane na
jej podstawie przepisy wykonawcze.” Znaczenie uzupetniajace maja tu takze prze-
pisy art. 32-36 KEL. W omawianym tu kontekscie chodzi¢ bedzie nam praktycznie
o ten aspekt zagadnienia, ktory dotyczy pobrania tkanek lub narzadow ex vivo. Jesli
chodzi bowiem o zagadnienia wszczepiania narzadéw, to ze wzgledu na fakt, iz
maja one niekwestionowany charakter czynnoSci leczniczych, ich legalno$¢ ma cha-
rakter pierwotny, za$ ewentualna odpowiedzialno$¢ karna za niepowodzenie w le-
czeniu prowadzonym ta wla$nie metodg rozpatrywana bedzie na ogdlnych zasa-
dach odpowiedzialnosci za takie wtasnie niepowodzenie. Jesli chodzi za$ o czynno-
Sci lekarskie zwigzane z pobieraniem tkanek lub narzqdow ex mortuo, to, jak stusz-
nie zauwaza Liszewska'’, w praktyce stanowia one jedynie fragment czynnoSci lecz-
niczej wszczepienia tkanki lub organu. Jesli bowiem w ramach takiego pobrania
nie nastgpi naruszenie przepisu art. 20 ustawy transplantacyjnej' lub pobierajacy
je lekarz nie naruszy zasad zwiazanych z ustaleniem momentu Smierci dawcy, to o
odpowiedzialnosci karnej nie moze by¢ mowy nawet wtedy, gdyby np. pobranie
takie nastapito z naruszeniem przepisow o woli dawcy. W aktualnie obowigzuja-
cym kodeksie karnym brak jest bowiem przepisu przewidujacego prawnokarna
ochrong nietykalnosci zwtok."

Tak wigc w omawianym tu aspekcie (nieterapeutycznych czynnosci lekarskich)
w gre wchodzi¢ bedzie jedynie problematyka pobrania tkanek ex vivo.

Przerwanie ciazy — ustawa z 7 I 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalnoSci przerywania cigzy w brzmieniu po jej no-

“Patrz J. Duda, Polskie prawo transplantacyjne, Zbior przepisow, Zakamycze 1999.

"Odpowiedzialnos¢ karna za btad w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1998, s. 231.

1. Kto w celu uzyskania korzy$ci majatkowej nabywa lub zbywa cudze komorki, tkanki lub narzady, posredniczy
w ich nabyciu lub zbyciu lub bierze udziat w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek,
tkanek lub narzadéw pochodzacych od zywego cztowieka lub zwlok ludzkich, podlega karze pozbawienia wol-
noSci do lat 3”. Ze wzgledu na konstrukcje tego przepisu, lekarz pobierajacy nielegalnie takie tkanki, komorki
lub narzady mogtby praktycznie odpowiada¢, jako pomocnik a nie jako sprawca tego czynu.

2Przepis taki zawieral k.k. z 1932 roku. Zblizone przepisy chronigce w tym aspekcie zwloki ludzkie zawieraja m.
in. k.k. austriacki (art. 190 §1) i k.k. niemiecki (§168). Zachowanie polegajace na sprzecznym z prawem pobie-
raniu tkanki ze zwlok ludzkich nie wyczerpuje wigc bezposrednio zadnego ze znamion przestepstw znanych
polskiemu systemowi prawa karnego. Czyn taki jest jednak ewidentnie bezprawny i rodzi¢ moze nastgpstwa
prawne w innych dziedzinach prawa (np. odpowiedzialnos¢ cywilna czy deontologiczna).
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welizacji z 30 VIII 1996 roku oraz w zwiazku z orzeczeniem Trybunatu Konstytu-
cyjnego z 28 V 1997 roku dopuszcza przerwanie ciazy w trzech przypadkach:

— gdy ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ciezarnej,

— gdy badania prenatalne lub inne przestanki medyczne wskazuja na duze praw-
dopodobienstwo cigzkiego i nieodwracalnego uszkodzenia ptodu lub nieuleczalnej
choroby zagrazajacej jego zyciu,

—zachodzi uzasadnione podejrzenie, ze cigza powstala w wyniku czynu zabro-
nionego.

Pierwsza z wymienionych tu okoliczno$ci ma charakter czynnosci leczniczej w od-
niesieniu do matki a wigc nie wchodzi w zakres interesujacej nas tu problematyki."
Dwie pozostate majg jednak niewatpliwy charakter nieterapeutycznych czynnoSci
lekarskich, gdyz ponad wszelka watpliwosc ich celem nie jest ratowanie zdrowia czy
zycia (ani dziecka poczetego ani tez matki). Tworza one jednak klasyczne ,,szcze-
gblne uprawnienie”, ktore w oparciu o schemat kontratypowy uchyla bezprawnos¢
czynu podjetego w ramach ich realizacji.

Czynnosci lekarskie przeprowadzane na polecenie wtadz — prawo polskie prze-
widuje niekiedy mozliwos¢ podejmowania okreSlonych czynnosci lekarskich w zwigz-
ku z poleceniem okreSlonych wladz i organéw. Dotyczy to zwlaszcza poddania si¢
(niekiedy obowigzkowego, a wiec niezaleznie od woli badanego) okreslonym bada-
niom dla celéw dowodowych w procesie karnym, cywilnym czy administracyjnym
oraz badaniom przeprowadzonym ze wzgledow epidemiologicznych. Przepisy te
stwarzaja kontratypowa podstawe wylaczenia bezprawnosci takich czynnosci i to
nie tylko w kontekscie wylaczenia bezprawnosci czynu opisanego w art. 192 k.k.
(wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta, co ma tu zastosowanie margi-
nalne, badania takie nie maja bowiem charakteru leczniczego, lecz czynnosci lekar-
skiej, u ich podstaw nie lezy bowiem cel leczniczy), lecz w kontekscie innych prze-
stepstw (np. naruszenia nietykalnosci cielesnej czy nawet zmuszania) i rzutuja tak-
Ze na inne kwestie zwigzane z oceng takich czynnosci.

Podstawowa konsekwencjg praktyczng oméwionego powyzej typu regulacji praw-
nej jest kontratypowe wylaczenie bezprawnosci wszelkich zachowan, ktére majg
miejsce w trakcie realizacji czynnoSci stanowigcej treS¢ danego kontratypu. Oczy-
wiscie wylaczenie to uzaleznione bedzie od spelnienia przez lekarza wszelkich wy-
mogow przewidzianych przez prawa formulujace dany kontratyp (tj. wyczerpanie
znamion kontratypu).

Tak wiec lekarz dokonujacy przeszczepu ex vivo przy spelnieniu wszelkich prze-
widzianych przez prawo jego warunkow nigdy nie bedzie odpowiadat za uszkodze-
nie ciata dawcy (choc faktycznie przedmiotowo powoduje takie uszkodzenie), za$
lekarz pobierajacy w zwigzku z poleceniem sgdu okreSlong tkanke ciata danej oso-
by dla celow dowodowych, nigdy nie bedzie odpowiadatl za naruszenie jej nietykal-
nosci cielesnej, lekarz internujacy osobe na polecenie wtadz sanitarnych dla obser-

Sprawa skomplikuje si¢ nieco, jezeli tzw. dziecko poczete uznamy za samodzielny podmiot ochrony prawno-
karnej. Wtedy bowiem powstanie klasyczna sytuacja kolizji dobr — dobra dziecka poczetego i dobra matki i na
tym gruncie trzeba ja bedzie rozwigzac.
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wacji epidemiologicznej, nigdy nie poniesie odpowiedzialnoSci za pozbawienie jej
wolnosci.

Odrebnym zagadnieniem jest natomiast kwestia jego ewentualnej odpowiedzial-
nosci karnej za medyczno-zdrowotne skutki takich czynnoSci. Moze si¢ bowiem zda-
rzy¢, iz np. lekarz pobrat wprawdzie organ do przeszczepu ex vivo w sposob prawnie
prawidlowy (tj. spetnil wszelkie wymogi, ktére prawo transplantacyjne przewiduje),
lecz w wyniku takiego pobrania spowodowal u dawcy niekorzystne nastepstwa zdro-
wotne, wybiegajace in minus poza granice przeci¢tnie przewidywane w zwiazku z ta-
kimi pobraniami. W takim przypadku dla oceny prawnokarnej takiego niefortunne-
go pobrania zastosowac trzeba bedzie klasyczne zasady oceny odpowiedzialnoSci le-
karza za niepowodzenie w leczeniu, tj. praktycznie biorac rozwazy¢, czy lekarz dziatat
z nalezyta ostroznoscia (tj. czy nie popetnil tzw. bledu w sztuce) czy ewentualne naru-
szenie tych zasad (tj. popetnienie btedu w sztuce) spowodowato przebieg przyczyno-
wosci, ktory zaowocowal niekorzystnym nastepstwem zdrowotnym i czy przebieg taki
lekarz przewidywal lub przynajmniej mogt przewidziec.

Gdyby ocena taka w Swietle powyzszych kryteriow wypadta dla lekarza nieko-
rzystnie, narazitby si¢ on na odpowiedzialno$¢ karng za jedno z nieumyslnych prze-
stepstw skutkowych przeciwko zyciu i zdrowiu (w zaleznoSci od nastepstwa, ktore
swym dziataniem wywotat za nieumyslne spowodowanie Smierci, uszkodzenie ciata
lub rozstroju zdrowia lub sprawdzenia stanu bezpoSredniego niebezpieczenstwa
dla zycia i zdrowia).

Rodzi si¢ tu natomiast pytanie, jak ksztattowataby sie odpowiedzialno$¢ karna
lekarza, ktory w ramach opisanych powyzej czynnosci lekarskich naruszytby zaréw-
no formalne wymogi okreSlonego kontratypu (np. niewystarczajaco i nienalezycie
poinformowal uczestnika eksperymentu badawczego o potencjalnych ptynacych zen
niebezpieczenstwach), jak i nastgpnie, w ramach prowadzonych konkretnych czyn-
noSci lekarskich, naruszyt zasady ich prowadzenia (blad lege artis), powodujac tym
samym niekorzystne nastepstwa zdrowotne dla uczestniczacych w tych czynnoSciach
osob. Czy odpowiadatby wowczas za dwa pozostajace w tzw. realnym zbiegu prze-
stepstwa (przeprowadzenie zabiegu bez zgody pacjenta i spowodowanie u niego
okre§lonego uszczerbku na zdrowiu), czy tez jedynie za to ostatnie, podczas gdy
pierwsze byloby tu tzw. wspotukaranym czynem poprzednim. Wydaje sie, ze pierw-
sze z powyzszych rozwigzan jest dogmatyczno-prawnie bardziej prawidlowe.

Sytuacja bylaby natomiast bardziej skomplikowana, gdyby lekarz podejmujac
okreslona kontratypowa czynnoS¢ lekarska naruszyt formalne wymogi kontratypu,
cho¢ w aspekcie techniczno-wykonawczym nie naruszyt zadnych zasad lege artis w
odniesieniu do dziatan lekarskich, ktore przedsiewzigl, a mimo to osoba uczestni-
czaca w tych czynnoSciach doznala uszczerbku na zdrowiu (np. dawca organu do
transplantacji, mimo ze lekarz przeprowadzil zabieg w aspekcie technicznym ,,/ege
artis”, doznat powaznego rozstroju zdrowia w zwiazku z nieoczekiwanymi kompli-
kacjami, ktére pojawily si¢ w zwiazku z pobraniem organu). Powstaje bowiem py-
tanie, czy sam fakt naruszenia formalnych wymogéw kontratypowych przy czynno-
Sciach tego typu powoduje, iz czynno$¢ ta traci z géry walor legalnoSci, a méwiac

66



Odpowiedzialno$¢ karna zwigzana z nieterapeutycznymi czynno$ciami lekarskimi

doktadniej, uznawana jest za przeprowadzong sprzecznie z wymogami lege artis w
odniesieniu do czynnoSci takiego rodzaju nawet wtedy, gdy w aspekcie technicz-
nym przeprowadzone one byly prawidtowo. Przyjecie takiej tezy oznaczatoby prak-
tycznie, ze lekarz ponositby odpowiedzialno$¢ karna za wszelkie nastepstwa takich
czynnos$ci, niezaleznie od tego, czy zachodzitaby podstawa dla samoistnej odpowie-
dzialno$ci za naruszenie zasad kontratypu (np. art. 192 k.k.), czy z braku stosowne;j
typizacji w tym wzgledzie o odpowiedzialnoSci takiej nie mogtoby by¢ mowy. Rodzi
si¢ tu dodatkowo pytanie, jaki rodzaj odpowiedzialnosci karnej wchodzitby tu w
gre — za przestepstwo umyslne czy tez moze wrecz za przestepstwo nieumyslne prze-
ciwko zyciu i zdrowiu?

Analizujaca to zagadnienie na gruncie pobrania narzadu do przeszczepu ex vivo
A. Liszewska wprowadza tu dodatkowy wewnetrzny podzial ustawowych przesta-
nek kontratypowych takiego zabiegu (tj. przestanek konstytuujacych jego ogdlna
legalno$¢) na dwie grupy:

— przestanki formalno-prawne;

— przestanki merytoryczno-lekarskie.

Do pierwszej grupy zalicza np. kontratypowa przestanke zgody nalezycie poin-
formowanego o skutkach zabiegu dawcy narzadu, do grupy drugiej za$ przestanke
poprzedzenia zabiegu pobrania odpowiednimi badaniami, ktére pozwolityby na
ustalenie zasadnosci i celowosSci takiego pobrania w oparciu o aktualng wiedze
medyczna.

Naruszenie przez lekarza przestanek z grupy pierwszej nie stanowitoby narusze-
nia wymogu lege artis, a wiec nie powodowatoby automatycznie odpowiedzialnosci
karnej za medyczne konsekwencje takiego zabiegu. Naruszenie za$ drugiego ro-
dzaju przestanek powodowaloby automatyczne uznanie zabiegu za sprzeczny z za-
sadami lege artis (nawet gdy w plaszczyZnie czysto techniczno-operacyjnej byt on
przeprowadzony prawidlowo). W konsekwencji w pierwszym przypadku lekarz na-
razalby si¢ jedynie na odpowiedzialno$¢ karng z art. 192 k.k., w drugim za$ wrecz
na odpowiedzialno$¢ za u my § I n e naruszenie nietykalnosci cielesnej, uszkodze-
nie ciata lub nawet za b 6 j s t w o dawcy organu lub umySlne narazenie na niebez-
pieczefistwo spowodowania uszczerbku na zdrowiu.'

Ten interesujacy poglad rodzi szereg watpliwosci. Po pierwsze, pociagnigcie do
odpowiedzialnoSci karnej z art. 192 k.k. w wariancie pierwszym moze by¢ watpliwe,
gdyz przepistenmowio zabiegu leczniczym bezzgody pacjenta, pobra-
nie narzadu nie jest za$ zabiegiem leczniczym lecz lekarskim (brak bowiem celu
prozdrowotnego w odniesieniu do dawcy). By ratowac politycznokryminalny sens
oraz logiczno$¢ catego powyzszego kontekstu, odpowiedzialno$¢ taka mozna by
uzasadni¢ jedynie w oparciu o wyktadni¢ systemowa.

Gdyby bowiem interpretowac¢ znamiona art. 192 k.k. SciSle literalnie, oznaczato-
by to brak wszelkiej odpowiedzialnoSci karnej lekarza w takim przypadku. Nie wi-
da¢ za$ zadnego kryminalnopolitycznego powodu ku temu, by na podstawie art.

YPatrz A. Liszewska, op. cit., s. 237-239.
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192 k.k. odpowiada¢ miat jedynie lekarz, ktory bez stosownej zgody podjat czyn-
no$¢ lecznicza (terapeutyczng), za$ lekarz, ktéry podjat przy jej braku czynno$é
lekarska (nietarapeutyczna), wolny miatby by¢ od odpowiedzialnosci karnej z art.
192 k.k. Po drugie, dla skazania za umyslne przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu
niezbe¢dne jest przeciez, by sprawca ¢ h ci a  lub przynajmniej godzil sie¢ na
spowodowanie tego rodzaju nastepstw swych dzialan u pacjenta. Pomijajac juz na-
wet to, iz terminologia ,,sprawca-ofiara” nie pasuje do dziedziny czynnosci lekar-
skich, wykazanie tego zlego zamiaru w przedmiotowe;j sytuacji bytoby mato praw-
dopodobne (cho¢ w skrajnych przypadkach niewykluczone). To bowiem, iz lekarz
nie poprzedzil pobrania narzadu stosownymi badaniami, nie przesadza automa-
tycznie istnienia takiego wlasnie zamiaru. GdybySmy teze t¢ przyjeli, musielibySmy
doj$¢ do absurdalnego w swej istocie wniosku, iz lekarz dopuszczajacy sie podczas
zabiegu pobrania organu najpowazniejszego nawet techniczno-operacyjnego bte-
du w sztuce, moglby odpowiadac za jego skutki co najwyzej w formule nieumyslno-
Sci, za$ lekarz, ktory dokonat pobrania w aspekcie technicznym nienagannie, jed-
nak z naruszeniem kontratypowe] przestanki poprzedzenia pobrania badaniami,
odpowiadatby zaréwno za sam fakt takiego zabiegu, jak i za jego ewentualne skutki
zawsze jak za przestgpstwo umySine.

Reasumujac powyzsze rozwazania, stwierdzi¢ nalezy, co nastgpuje: naruszenie
przez lekarza okreslonej przestanki kontratypowej nie moze by¢ uznane automa-
tycznie za przesadzajace o tym, iz cata czynnoS¢ lekarska podjeta w koincydencji z
tym naruszeniem nie spetnia wymogu standardu lege artis z wszelkimi konsekwen-
cjami tego faktu, zwlaszcza w ptaszczyznie odpowiedzialnoSci za nastepstwa tej czyn-
nosci niezaleznie od przewidywalnoSci, czy mozliwosci przewidzenia takich na-
stepstw, a juz zadng miara nie moze przesadzaé niejako automatycznej odpowie-
dzialnoSci za przestepstwo umyslne. To bowiem, czy i za co odpowiadal bedzie le-
karz naruszajacy przestanke kontratypowa przy lekarskich czynnoSciach nietera-
peutycznych jak i to, za jakie przestepstwa podjecia takich czynnoSci z naruszeniem
tej przestanki bedzie odpowiadat i czy bedzie to odpowiedzialno$¢ za zawinienie
umySlne czy nieumySlne, zaleze¢ bedzie od szeregu dalszych szczegétowych oko-
licznosci takich, jak np. rodzaj naruszonej przestanki, rodzaj danej czynnoSci (np.
w odniesieniu do pobrania tkanek od tego, czy sa to tkanki nieodnawialne czy od-
nawialne), oceny zawinienia (w szczegdlnos$ci mozliwosci i powinnosci przewidy-
wania nastepstw) itp.

6. Rownie ztozona problematyke rodzi ocena czynnosci lekarskich, w odniesie-
niu do ktérych brak w prawie polskim (tak lekarskim jak i karnym) jakiejkolwiek
szczegbtowej regulacji prawnej, wiadomo za$ o nich jedynie tyle, Ze prawo wprost
ich nie zakazuje, oraz, ze niektore z nich sg w praktyce rutynowo dokonywane.
Kontratypowego zalegalizowania takich czynnoSci (czyli wtérnego wylaczenia ich
bezprawnosci) nie da si¢ wiec osiagnaé wprost poprzez bezposrednie ich umoco-
wanie w prawie pozytywnym, lecz jedynie za poSrednictwem ogdlnosystemowej jego
wykladni. Do zabiegéw tego typu, obok tradycyjnie tu juz wystepujacych zabiegow
z zakresu chirurgii kosmetycznej, zaliczy¢ mozemy cata grupe zabiegéw ze sfery
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prokreacyjnej, takich jak sterylizacja, tzw. zmiana plci, wspomagana medycznie
prokreacja itp.

W piSmiennictwie polskim odnotowujemy w powyzszym wzgledzie dwie grupy
pogladéw: wedle pierwszej z nich podstawa ,,wtdrnego” wylgczenia ich bezprawno-
Sci jest pozaustawowy kontratyp tzw. zgody pokrzywdzonego, drugi opiera si¢ za$
na elemencie okreslonej kolizji dobr i intereséw prawnych, sposrod ktorych wybraé
nalezy dobro lub interes prawny o wigkszej spotecznie wartoSci.

W pierwszym przypadku decydujace znaczenie dla wylaczenia bezprawnosci ta-
kich czynnosci (a wlasciwie wiazacych si¢ z nimi naruszef integralnoSci cielesnej
adresata) ma wiec zgoda osoby uprawnionej do dysponowania dobrem narusza-
nym, za$ jedynymi kryteriami waznosci tej zgody sa ogllnie przyjete warunki praw-
nej waznosci zgody. Priorytet zyskuje tu wigc autonomia woli dysponenta dobra,
zas$ takie elementy, jak motyw jej wyrazenia, czy tez spoleczna ocena takich moty-
wow oraz dobr nie odgrywa zasadniczej roli.

Wedle drugiej natomiast o wtornej legalnosci nieterapeutycznej czynnosci lekar-
skiej decyduje waznoS$¢ interesu, ktorego realizacj¢ ma umozliwi¢ dana czynnosc.
Przy takim ujeciu zgoda ,,pokrzywdzonego” a wiec dysponenta dobra, ktére dozna-
je szwanku w zwigzku z zabiegiem jest co prawda warunkiem koniecznym, lecz
niewystarczajacym dla wtornej — kontratypowej legalnoSci takiej czynnoSci, gdyz
nalezy dodatkowo stwierdzi¢ istnienie usprawiedliwionego z punktu widzenia oce-
ny spotecznej powodu dla jej przyjecia®.

Wydaje sie, iz dla uznania wtornej kontratypowej legalnosci tego rodzaju czyn-
nosci lekarskich niezbedne jest tacznie spetnienie nastepujacych warunkow:

— istnienie niewatpliwej i posiadajacej walor prawny wedle uznawanych tu przez
prawo kryteriow (poinformowanie o skutkach i potencjalnych zagrozeniach tacza-
cych si¢ z dana czynnoscia, nalezyte rozeznanie informowanego, brak sytuacji dzia-
fania pod presja lub przymusem) zgody pacjenta,

— pely zakres ,,dyspozycyjnosci” przezefi danym dobrem. To bowiem, iz dana
osoba jest swoistym ,,no$nikiem” danego dobra nie oznacza bowiem automatycz-
nie, iz jest jego wylacznym dysponentem. Wedle ustalonych juz w tej mierze pogla-
dow doktryny, nikt nie moze np. podja¢ dyspozycji w zakresie zgody na ciezkie uszko-
dzenie wlasnego ciala, czy tez nawet na wykreowanie sytuacji, ktora niostaby ze
sobg stworzenie powaznego bezposredniego niebezpieczenstwa takiego uszkodze-
nia. Nikt nie moze réwniez np. wyrazi¢ skutecznej zgody na spowodowanie u siebie
uszkodzen ciata majacych na celu eliminowanie go z mozliwosSci odbycia stuzby
wojskowej czy uniknigcia wymiaru sprawiedliwosci (np. operacje plastyczne zmie-
niajace wyglad). W najwyzszym stopniu watpliwa bedzie na gruncie polskiego pra-
wa tzw. sterylizacja dla wygody, tj. taka, u ktérej podstaw leza nie wzgledy zdrowot-
ne (wtedy bedzie ona bowiem czynnoscia leczniczg) lecz inne, zwlaszcza, gdy stery-

13Szczegdly w tym wzgledzie — patrz E. Zielinska, Aspekty prawnokarne, op. cit., s. 242-243. Normatywnymi
proébami uwzglednienia tu czynnika spotecznoocennego jest np. k.k. REN (§266 ,,...gdy czyn, mimo zgody,
godzi w dobre obyczaje”) oraz projekt polskiego k.k. z 1963 roku (art. 24 §2 ,,...gdy wyrazenie zgody jest
sprzeczne z zasadami wspolzycia spolecznego”).
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lizacja taka bedzie nieodwracalna. Z podobnych wzgledow wylaczona bedzie row-
niez mozliwo$¢ dokonania chirurgicznej kastracji, takze gdyby nawet jej motywem
byly prewencyjne przestanki kryminalne (cheé zapobiegniecia popetniania prze-
stepstw seksualnych).!®

Wyjatkiem bedzie tu chirurgiczny zabieg adaptujacy do wygladu plci przeciwne;j
w przypadkach nie budzacego watpliwosci transseksualizmu. Mimo braku jakich-
kolwiek uregulowan prawnych w tym wzgledzie, aktualne orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego w Polsce dopuszcza takie zabiegi, zdajac si¢ uznawac je za czynnosci lecz-
nicze."”

Jesli czynnos¢ lekarska nieterapeutyczna, dla ktdrej brak bezposredniego umo-
cowania ustawowego w obowiazujacych przepisach, podjeta zostanie przy spehie-
niu opisanych powyzej warunkéw, wytaczona bedzie odpowiedzialno$¢ karna leka-
rza, zarOwno za czynnoSci stanowiace jej istote (np. naruszenie powlok ciata tacza-
cych si¢ immanentnie z przeprowadzeniem operacji z dziedziny chirurgii kosme-
tycznej), jak i za ewentualne niepowodzenie w osiagnigciu celu danej czynnoSci
(jeSli wyczerpywaé ono bedzie znamiona okres§lonego czynu zabronionego), jesli
tylko czynno$¢ taka przeprowadzona zostata ogélnie prawidtowo z punktu widze-
nia wymogow lege artis (np. prawidtowo przeprowadzony zabieg ze sfery chirurgii
kosmetycznej w zwiazku z nieprzewidywalnym wptywem okolicznosci ubocznych
nie dat oczekiwanego efektu, powodujac trwale uszkodzenie, czy zeszpecenie cia-
fa). Gdyby jednak powyzsze wymogi danej czynnoSci nie zostaly zachowane (tj.
lekarz nie zachowujac nalezytej starannoSci dopuscilby sie bledu sztuki), odpowia-
datby na zasadach og6lnych za jedno z nieumyslnych przestepstw skutkowych prze-
ciwko zyciu i zdrowiu.

Gdyby lekarz podejmujacy jedng z omawianych tu czynnosci lekarskich naruszyt
zaréwno kontratypowe przestanki jej legalnoSci (np. niewystarczajaco poinformo-
wal pacjenta o ryzyku zabiegu i w zwiazku z tym uzyskal nan zgode) a nastepnie,
podejmujac w ramach jego wykonania konkretne czynnosci lekarskie naruszyt fa-
chowe zasady ich prowadzenia (btad sztuki), narazi¢ mogiby si¢ na odpowiedzial-
no$¢ w ramach realnego zbiegu przestepstw (tj. za spowodowanie u pacjenta nie-
korzystnych nastepstw zdrowotnych oraz za inne przestepstwo, ktére wynikatoby z
naruszenia zasad kontratypowych).

Co do problemu odpowiedzialnoSci karnej lekarza w sytuacji, w ktorej naruszyt on
wprawdzie przestanki kontratypowe decydujace o legalnosci czynnoSci (np. niezbyt
precyzyjnie poinformowal o stopniu ryzyka zabiegu), nastgpnie za$§ przeprowadzit
zabieg lege artis, ten jednak nie powiodt sie powodujac u pacjenta okre$lone obraze-
nia ciata, nalezy odesta¢ do analogicznych rozwazan na str. 12-15 niniejszego opraco-
wania. Tu jedynie przypomnijmy, Ze takie naruszenie nie moze przesadza¢ automa-

*Obszerne oméwienie tej problematyki patrz E. Zielifiska, Warunki dopuszczalnosci zabiegéw sterylizacji, Pan-
stwo i Prawo 1985, nr 9.

"Zwtaszcza za$ orzeczenie z 22 1X 1995 r. III CZP 118/95, patrz szczegdly M. Filar, Prawne problemy transsek-
sualizmu (w) Pochodzenie dziecka w prawie polskim i obcym oraz jego rejestracja w aktach stanu cywilnego,
Materialy Konferencji Stowarzyszenia Urzednikéw Stanu Cywilnego, Lublin 1999.
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tycznie o tym, iz czynno$¢ lekarska podjeta nastepnie nie spelnia wymogu lege artis
(z wszelkimi konsekwencjami tego faktu w sferze odpowiedzialnosci).

7. Na zakoficzenie zajmijmy si¢ prawnymi konsekwencjami podjecia przez leka-
rza czynnosci mieszczacych si¢ wprawdzie ,,technicznie” w standardzie nieterapeu-
tycznych czynnosci lekarskich, przez prawo polskie jednak zabronionych.

W gre wchodzi¢ tu moga dwa warianty. W pierwszym okreslona czynno$¢ lekar-
ska zabroniona jest wprost przez konkretny przepis prawa karnego. Ma to np. miej-
sce w przypadku przerwania ciazy wbrew warunkom dopuszczalnoSci takiego za-
biegu przewidzianym przez ustawe z 7 I 1993 roku ,,0 planowaniu rodziny, ochro-
nie ptodu ludzkiego i warunkach przerywania ciazy” (patrz art. 152 §1 k.k.). Z po-
dobna sytuacja mie¢ bedziemy do czynienia w przypadku zabiegu chirurgicznego
majacego na celu utatwienie pacjentowi zwolnienia od obowiazku stuzby wojsko-
wej poprzez spowodowanie u niego w jego wyniku skutku opisanego w art. 156 §1
kk. lub 157 §1 k.k. (uszkodzenie ciata — patrz art. 143 §2 k.k.) a takze zabiegu z
zakresu chirurgii plastycznej, ktorego celem jest pomoc sprawcy przestepstwa unik-
nigcia przezen odpowiedzialnosci karnej (art. 239 §1 k.k. — poplecznictwo). Zali-
czymy do tej grupy takze przypadki czynnoSci lekarskiej polegajace na uczestnicze-
niu w celu osiagnigcia korzys$ci majatkowej w przeszczepianiu komorek, tkanek lub
narzadow uzyskanych wbrew przepisom ustawy transplantacyjnej z 26 X 1995 roku
(patrz art.. 20 tejze) a takze dokonanie (nawet za zgoda pacjenta) zabiegu kastracji
chirurgicznej oraz w zasadzie nieodwracalnej, nie inspirowanej wzgledami zdro-
wotnymi jego sterylizacji (patrz art. 156 §1 k.k. — cigzkie uszkodzenie ciata w posta-
ci pozbawienia zdolnosci ptodzenia). Do grupy tej zaliczymy réwniez eutanazje (art.
150 k.k.).

W wariancie drugim natomiast w gre wchodzi€ tu beda czynnosci lekarskie, kto-
rych dokonanie nie jest co prawda wprost zabronione przez konkretny przepis prawa
karnego (jak to miato miejsce w wariancie pierwszym), lecz ktoérych dokonanie jest
nielegalne na gruncie innej nieprawnokarnej normy obowiazujacego w Polsce prawa
(z reguly tzw. prawa lekarskiego). Wymienic tu de lege lata mozna np. przeprowadze-
nie eksperymentu badawczego z udziatem dziecka poczetego, osob ubezwlasnowol-
nionych, zotnierzy stuzby zasadniczej oraz os6b pozbawionych wolnosci (art. 26 p. 3
ustawy o zawodzie lekarza). Katalog takich czynnosci ulegnie rozszerzeniu w mo-
mencie ratyfikowania przez Polske Europejskiej Konwencji o prawach czlowieka i
godnosci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny z 4 IV 1997 roku (tzw.
konwencja bioetyczna) jak réwniez protokotu dodatkowego do tej konwencji z
12 11998 roku'® i obejmuje m. in. zakaz wykorzystywania przy tzw. prokreacji wspo-
maganej technik medycznych dla selekgji pici (art. 14) i zakaz tworzenia embrionéw
ludzkich dla celéw naukowych (art. 18). W przypadku czynnoSci lekarskich opisa-
nych w wariancie pierwszym, dokonujacy ich lekarz poniesie zarowno odpowiedzial-
no$¢ za samo ich przeprowadzenie, jak i pozostajaca w realnym zbiegu przepisow

8Konwencje powyzsza Polska podpisata 7 V 1999 roku.
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ustawy (art. 11 §2 k.k.) odpowiedzialno$¢ za ewentualne niekorzystne nastepstwa
zdrowotne takich czynnosci dla osoby, na ktorych byly one przeprowadzane, nawet
gdyby w sensie czysto technicznym przeprowadzane one byly lege artis.

Podobnie w wariancie drugim natomiast, w przypadku wystapienia niekorzyst-
nych nastepstw zdrowotnych u pacjenta bedacych wynikiem ich podjecia, lekarz
odpowie karnie za te nastepstwa (w zaleznosci od stopnia ich cigzkosci) takze i wtedy,
gdy technicznie byly one przeprowadzone prawidtowo. Samo bowiem ich przepro-
wadzenie wbrew wyraznemu zakazowi prawa (w tym przypadku innego, niz prawo
karne) bedzie naruszeniem zasad sztuki lekarskie;.

W obu wariantach odpowiedzialno$¢ za skutek zdrowotny zabiegu zakazanego
bedzie opierac si¢ jednak na formule zawinienia nieumySlnego. Oparcie jej bowiem
na zawinieniu umyslnym wylacznie w oparciu o argument, iz sa one jako takie zabro-
nione przez prawo (co wystepuje niekiedy w piSmiennictwie polskim), bytoby niedo-
puszczalnym w prawie karnym przyjeciem domniemania zltego zamiaru.
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Powinnosci lekarza w przypadku braku zgody
na leczenie oraz wobec pacjenta
w stanie terminalnym

1. W obowiazujacym stanie prawnym watpliwoSci wydaje si¢ juz nie budzi¢ fakt,
ze warunkiem legalnoSci dziatania lekarskiego jest zgoda pacjenta odpowiednio
poinformowanego (w jez. angielskim okre§la si¢ ja jako informed consent), lub jej
prawny surogat. Dawniejsze proby konstruowania przystugujacego lekarzowi z mocy
jego stanowiska zawodowego swoistego ,,prawa do leczenia”, niezaleznego od woli
pacjenta, zostaly dzi§ catkowicie zarzucone'.

Niemniej jednak trwajace do dzisiaj w doktrynie prawa karnego spory na temat
podstaw legalnosci zabiegéw medycznych? stale czynig aktualnym pytanie, czy de-
cydujacym kryterium tej oceny powinno by¢ dobro chorego, czy zgoda na interwen-
cje medyczna. Stusznie przy tym podkresla si¢, ze lekarze w sytuacji, gdy te dobra
pozostaja w konflikcie, nadal sa sktonni za naczelng regute swego postepowania
uznawaé zasade salus aegregot suprema lex esto (dobro chorego najwyzszym pra-
wem), podczas gdy prawnicy zgodnie z zasada voluntas aegroti suprema lex (wola

Por. J. Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w Swictle prawa, PZWL Warszawa 1964 s. 41 i n. oraz
M. Soéniak, Glosa do orzeczenia II CR 481/71 OSPIKA 1973 z. 4 poz. 77, s. 179 oraz wskazana tam literatura.
Wymienieni Autorzy w oparciu o cytowana literature przedstawiaja szereg argumentéw przeciwko akceptacji
takiego prawa lekarza (w niem. literaturze okre$lanego jako Behandlungsrecht des Arztes). Poza tradycyjnymi
argumentami poszanowania decyzji w sprawach osobistych pacjenta i swobody dysponowania przez niego wia-
snymi dobrami osobistymi podkreSla si¢ szereg wzgledow praktycznych zwiazanych przede wszystkim z tym, ze
lekarze czy to ze wzgledéw ambicjonalnych, altruistycznych czy nawet finansowych maja sktonnos$¢ do uznawa-
nia wielu zabiegéw za potrzebne lub konieczne. Wprowadzenie tej zasady zaburzyloby relacje miedzy pacjen-
tem a lekarzem, ktory bowiem pacjent poddalby si¢ leczeniu majac Swiadomos¢, ze lekarz bez pytania go o
zgode moze wykonac kazdy zabieg. Z kolei, ktory lekarz szanowatby wolg chorego majac Swiadomos¢, ze w razie
niepowodzenia w leczeniu ten fakt odwrdci si¢ przeciwko niemu. Gdyby dopusci¢ mozliwos¢ dziatania lekarza
wbrew woli chorego, sytuacja bytaby poréwnywalna do interwencji polegajacej na wyrywaniu papierosow pala-
czom dla ich dobra, lub biciu szklanek pijacym wodke A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa,
Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 181. Por. tez A. Liszewska Odpowiedzialno$¢ karna za blad w
sztuce lekarskiej, Zakamycze 1994, s. 66 i n.

Por. A. Eser, Rechtsfertigung und Entschuldigungsprobleme bei medizinischer Tétigkeit (w: Rechtsfertigung
und Entschuldigung Rechtsvergleichende Perspektiven, Freiburg 1988, s. 1450-1451.
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chorego najwyzszym prawem) stale podkreslaja iz prawo do samostanowienia pa-
cjenta w procesie leczenia, powinno by¢ w petni respektowane®.

Obowigzujace prawo w tym przedmiocie wydaje si¢ by¢ jednoznaczne: leczenie
bez zgody pacjenta jest dopuszczalne jedynie w przypadkach wskazanych w usta-
wiet.

O takich przypadkach méwi si¢ w dwoch rodzajach sytuacii.

Pierwsza dotyczy tzw. przymusu leczenia, przez ktory nalezy rozumie¢ obowia-
zek poddania si¢ leczeniu obwarowany sankcja zastosowania przymusu bezpoSred-
niego (czyli fizycznego)’. Wtedy to odstepuje si¢ od respektowania zasady autono-
mii jednostki w interesie zdrowia publicznego, praw osob trzecich, czy tez dla ochrony
samych 0s6b niezdolnych do samostanowienia z powodu wieku lub stanu psychicz-
nego podejmujac interwencje psychiczng réwniez wobec sprzeciwu osoby bezpo-
Srednio zainteresowanej®. W polskim systemie prawa takich przypadkdow jest tylko
kilka i ich krag podlega zawezaniu’. Wymieni¢ tu mozna art. 74 § 21 3 kp.k. z
1997 r., art. 117 k.k. wz 1997, art. 118 § 2 k. k.w z 1997 r., art. 13 dekretu o zwalcza-
niu choréb wenerycznych®, art. 7 ustawy o zwalczaniu chordéb zakaznych’, art. 26
ustawy o wychowaniu w trzezwosci i przeciwdzialania alkoholizmowi'’, art 17 usta-
wy o przeciwdziataniu narkomanii'!, art. 27 ustawy o powszechnym obowigzku obro-
ny,'? art. 18 1 23, 24, 33 i 34 Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego®.

3A. Liszewska. Odpowiedzialnos$¢ karna za blad w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1994, s. 94.

‘Réwniez w doktrynie prawa karnego i cywilnego oraz w orzecznictwie sadowym nigdy nie budzito watpliwosci, iz
jednym z , pierwotnych” warunkéw legalnosci zabiegéw leczniczych jest zgoda pacjenta. Podkresla si¢ to za-
wsze zarowno w starszej jak i nowszej literaturze przedmiotu. Por. np. S. Wolter Prawo karne, Warszawa 1947,
s. 229 (,,Dziatanie lekarza wbrew woli pacjenta jest zawsze czynnoscia bezprawna jako zamach na wolnos¢”).
M.Safjan, Prawo i medycyna, Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci, Oficyna Naukowa 1998, s. 34 i n.

SObowiazek ten nalezy odrézni¢ od obowiazku poddania si¢ §wiadczeniom zdrowotnym (np. obowiazkowym
szczepieniom), ktérego egzekwowanie moze by¢ jedynie wymuszane za pomoca §rodkéw przymusu posrednie-
go w postaci np. naktadania sankcji pieni¢znych por. szerzej m.in. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. 111,
Torufi 1998, s. 66 i in.

W jednym z raportéw WHO sporzadzonych w 1975 r. dla Komisji Prawa Cztowieka Narodéw Zjednoczonych,
tlumaczac dopuszczalno$¢ stosowania takich srodkéw podkresla sie, ze prawo do zdrowia ma dwa aspekty:
pozytywny i negatywny. W aspekcie pozytywnym oznacza ono prawo kazdego do ochrony zdrowia i zabezpie-
czenia przed chorobami zakaznymi. W aspekcie negatywnym zas§ prawo to oznacza, ze kazdy obywatel ma
obowiazek poddania si¢ dla zabezpieczenia zdrowia innych §rodkom przymusowym — Human Rights and Scien-
tific nd Technological Developments. United Nations, E/CN.4/1173.

"Ostatni przyktad zawezenia stanowi wylaczenie w art. 74 § 3 kpk z 1997 r. mozliwoSci pobrania krwi lub innych
wydzielin dla celéw dowodowych bez zgody podejrzanego.

8Dz.U. 1949, Nr 51, poz. 279.

°Dz.U. 1963, Nr 50 , poz. 279.

'Dz.U. 1982 Nr 35, poz. 230.

"Ustawa z 24.04.1997 r. Dz. U. Nr. 75 poz. 468.

2Ustawa z 21.11.1987 r. tekst jednolity Dz. U. z 1984 Nr. 7 poz. 31.

BUstawa z 19. 08.1994 r. Dz. U. Nr. 111 poz. 535. CzynnoSci lecznicze, stwarzajace podwyzszone ryzyko dla
pacjenta, wymagaja jednak jego zgody lub przedstawiciela ustawowego. W $wietle rozporzadzenia Minister-
stwa Zdrowia i Opieki Spolecznej z 4.08.1995 r. w sprawie wykazu §wiadczen zdrowotnych wymagajacych
odrebnej zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego (Dz. U. nr 100 poz. 503) dotyczy to punkcji
podpotylicznej lub ledZzwiowej przeprowadzonej w celu pobrania ptynu mézgowo-rdzeniowego lub podania
lekéw, leczenie metodami Spiaczkowymi, leczenie elektrowstrzasami. Na marginesie warto podkreslic, ze tytut
tego rozporzadzenia moze wprowadzaé w btad. Nie chodzi tu bowiem o ,,odrgbna” zgode, lecz fakt, ze bez
zgody wykonanie takich §wiadczen zdrowotnych nigdy nie jest dopuszczalne, podczas gdy inne moga by¢ sto-
sowane.
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Druga sytuacja dotyczy tzw. stanéw medycznej koniecznoSci. Przepis art. 33 ustawy
o zawodzie lekarza przewiduje, ze lekarz moze podjac postepowanie medyczne bez
zgody pacjenta, gdy pacjent wymaga niezwlocznej pomocy lekarskiej (zabiegu ope-
racyjnego, lub zmiany zakresu zabiegu operacyjnego lub metody leczenia), a ze
wzgledu na stan zdrowia oraz wiek nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci
porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub opiekunem faktycznym,
albo gdy przedstawiciel ustawowy nie wyraza zgody, a proces uzyskiwania zgody
sadu opiekunczego grozilby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, uszko-
dzenia ciala lub ciezkiego rozstroju zdrowia (art. 33 i 34 ust. 7, art. 35 ). Wskazane
wyzej dwie podstawy ustawowe legalnoSci stosowania zabiegéw medycznych bez
zgody pacjenta wzajemnie si¢ wykluczaja .Wyrazit to m.in. Sad Najwyzszy w tezie
orzeczenia z 21 XII 1971 r.,'* wydanym jeszcze na tle poprzednio obowigzujacego
stanu prawnego, ktora nie stracita rowniez obecnie na aktualnoSci. Z tresci jej wy-
nika, ze poza przypadkami, kiedy ustawa uprawnia lekarza do stosowania przymu-
su — nie moze on przeprowadzi¢ zabiegu operacyjnego wbrew woli pacjenta. Za-
bieg operacyjny bez zgody pacjenta, ktdry jej w danej chwili nie moze wyrazi¢ (np.
nieprzytomnego ) jest dopuszczalny tylko wtedy, gdy jego dokonanie nie sprzeciwia
si¢ wiadomej lekarzowi woli chorego.

Takie unormowanie kwestii zgody pacjenta na Swiadczenia zdrowotne ma po-
dwojne konsekwencje.

Z jednej strony lekarz, ktory uszanuje wole pacjenta sprzeciwiajacego sie lecze-
niu, co do zasady, nie bedzie mogl by¢ pociagniety do odpowiedzialnoSci ani za
przestgpstwo nieudzielenia pomocy cztowiekowi znajdujagcemu si¢ w stanie niebez-
pieczefistwa (art. 162 k.k.), ani za ewentualny skutek, ktory w nastepstwie jego za-
niechania nastapit (wtedy, gdy miat on pozycje gwaranta, ktérego obowigzkiem
byto zapobiezenie skutkowi)®.

Z drugiej strony lekarz, ktory bez zgody pacjenta udzieli Swiadczenia medyczne-
g0, podlegac bedzie odpowiedzialnoSci karnej. Podstawy tej odpowiedzialnoSci moga
by¢ jednak zréznicowane w zaleznoSci od rodzaju wykonanego bez zgody §wiadcze-
nia. W przypadku zabiegu leczniczego lekarz bedzie odpowiadal z przepisu art. 192
k.k.z 1997 r. (o ile pokrzywdzony ztozy wniosek o Sciganie). W przypadku za$ inne-
go Swiadczenia medycznego tzn. nie majacego charakteru terapeutycznego, moze
ponies¢ odpowiedzialnos¢ z jednego z przepisow k.k. za przestepstwo przeciwko

MII CR 481/71 OSPIKA 1973 z. 4, poz. 77, s. 179. W sprawie tej pacjent domagat si¢ odszkodowania od lekarza
udzielajacego pierwszej pomocy za to, Ze szanujac jego wole nie ratowal nogi zagrozonej amputacja, lecz po
podjeciu niezbednego zabezpieczenia rany odestat pacjenta zgodnie z jego zyczeniem do bardziej wyspecjalizo-
wanej jednostki. W orzeczeniu tym réwnocze$nie Sad Najwyzszy dopuScil stosowanie przepisu art. 754 in fine
k.c. dotyczacego prowadzenia cudzych spraw bez zlecenia, w konsekwencji czego przyjat, ze jezeli wola chorego
sprzeciwialby sie ustawie lub zasadom wspotzycia spotecznego (co nie miato miejsca w badanej sprawie), lekarz
moglby podjaé leczenie, zaznaczajac rownoczesnie, ze przepis ten nie naktada obowiazku dziatania wbrew woli
sprzecznej z zasadami wspolzycia spolecznego, lecz jedynie daje upowaznienie.

13]. Makarewicz gdy twierdzil, ze przestepstwo z art. 247 k.k. z 1932 r., ktérego art. 162 z 1997 r. jest odpowiedni-
kiem, pozostaje w zwiagzku z zasada solidaryzmu przyjeta przez kodeks karny przy sformutowaniu pomocy
konieczne;j. J. Makarewicz Kodeks karny z komentarzem. Lwéw 1938 s. 554. Doda¢ mozna, ze dziatanie wbrew
woli jednostki zasadzie tej przeczy.
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wolnosci lub przeciwko zyciu lub zdrowiu i to zwykle niezaleznie od woli pacjenta
co do wszczecia postepowania karnego!S.

Warto zwroci€ uwage, ze np. w austriackim kodeksie karnym, ktory zawiera w
art. 111 § 1 podobng do art. 192 polskiego k.k. kryminalizacj¢ samowolnego lecze-
nia, przepis bedacy odpowiednikiem art. 33 ustawy o zawodzie znajduje si¢ w sa-
mym kodeksie karnym (art. 111 § 27). Jednoczes$nie réwniez w austriackiej doktry-
nie prawa karnego jest sprawa bezsporna, ze na powyzszy stan koniecznosci, nie
moze powotywac si¢ lekarz podejmujacy ratujace zycie postepowanie (np. amputa-
cje konczyny) w sytuacji, gdy jest $wiadom tego, iz pacjent wtedy, gdy jeszcze byt
przytomny, wyraznie nie wyrazit na to zgody. Odpowiedzialnos$¢ karna z tego prze-
pisu poniesie lekarz rowniez w przypadku, gdy wskutek jego samowolnego dziata-
nie doszto rzeczywiscie do uratowania zycia pacjenta's.

Analogiczne stanowisko, ze lekarza co do zasady obowiazuje zakaz przymuso-
wego leczenia, wyrazane jest rOwniez w literaturze niemieckiej, pomimo iz brak
jest w obowiazujacym tam prawie oddzielnej kryminalizacji samowolnego lecze-
nia. Podkresla si¢ tam réwnoczesnie, ze zakaz ten obowiazuje takze, gdy pacjent
poprzez odmowe poddania si¢ zalecanej operacji, zazywania przepisanych mu le-
kéw lub przyjmowania pozywienia chee zakonczy¢ swe zycie. W takim przypadku
lekarz nie moze by¢ pociagniety do odpowiedzialnoSci z art. 323c niemieckiego
kodeksu karnego za nieudzielenie pomocy?®.

!*Warto na marginesie zaznaczy¢, ze wprowadzenie tego przepisu spowodowalo czesciowe rozstrzygnigcie tocza-
cych si¢ w poprzednim stanie prawnym sporéw, czy wykonanie lege artis zabiegu lekarskiego bez zgody pacjen-
ta powinno by¢ kwalifikowane réwniez jako przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu. Dokladne oméwienie
pogladéw na ten temat wyrazanych w literaturze polskiej i niemieckiej w kontekscie rozwazan nad problemem
pierwotnej lub wtérnej legalnosci zabiegdéw lekarskich przedstawia A. Liszewska. Odpowiedzalnos$¢ karna za
btad w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1994, s. 65 i nast. Rozstrzygnigcie to ma charakter tylko czesciowy, bo-
wiem przepis art. 192 k.k. dotyczy wytacznie zabiegu leczniczego. Ponadto podmiotem tego przestepstwa nie
musi by¢ lekarz (chory jest pacjentem réwniez dla pielegniarki lub salowej), a charakter ,,leczniczy” zabiegu nie
wydaje si¢ zaleze¢ od tego, czy dokonuje go lekarz, czy tez inna osoba. Problem wigc, jak kwalifikowac z punktu
widzenia prawa karnego, dokonany bez zgody pacjenta zabieg nieterapeutyczny pozostaje nadal otwarty. A.
Liszewska, ktora rozpatruje te kwesti¢ tylko w odniesieniu do lekarza, skfonna jest uzaleznia¢ odpowiedz na to
pytanie od tego co uznamy za podstawe legalnoSci nieterapeutycznych zabiegow lekarskich. O ile zajmiemy
stanowisko, ze takie zabiegi sa legalne tylko wtedy, gdy jest ustawowe przyzwolenie, to jej zdaniem wykonanie
zabiegu bez zgody bedzie podlegato kwalifikacji z przepiséw o przestepstwach przeciwko wolnosci. W przypadku
za$, gdy uznamy, ze podstawe legalnosci zabiegu nieterapeutycznego stanowi pozaustawowy kontratyp, to wow-
czas brak zgody nie tylko delegalizuje taka czynnoS¢, lecz ponadto sprawia, Ze jej wykonanie w takich warunkach
staje si¢ zamachem na inne niz wolnos$¢ dobra prawne i powinno by¢ kwalifikowane jako przestepstwo przeciwko
zdrowiu A. Liszewska. Odpowiedzalno$¢ karna za btad w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1994, s. 97. i.nast.

Przepis ten rozni si¢ od art. 33 ustawy przede wszystkim tym, ze przyjmuje, iz na omawiany stan koniecznosci
nie moze powolywac si¢ lekarz, gdy niebezpieczenstwo, ze zwloka narazi zycie lub zdrowie chorego na niebez-
pieczenstwo nie istniato, a lekarz przy dotozeniu nalezytej staranno$ci mogt sobie to uswiadomic.

8Por. O. Leukauf, H, Steininger, Kommentar zum Strafgesetzbuch, 3 wyd., Prugg Verlag Eisenstadt 1992 s. 663
oraz wskazana tam literatura.

YWarto wspomnieé, ze juz w latach dwudziestych proponowano wprowadzenie kryminalizacji samowolnego le-
czenia. Por. J. Heimberger Arzt und Strafrecht( w;) ksiedze pamiatkowej dla R.von Frank, Beitrage zur Stra-
frechtswissenschaft, Tiibinger 1930 r. s. 406. i n.

2 Dieses Verbot gilt auch dann, wenn de Parient eine erforderliche Operation, Medikamente oder Nahrung verweigert
und auf diese Weise sein Leben beenden will”. Der Arzt kann auch nicht wegen unterlassener Hilfeleistung
gemdss par. 323 ¢ StGB bestraft werden. por. G. Brenner, Arzt und Recht. Gustaw Fischer Verlag, Stuttgart,
New York 1983 s. 41.
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Tak wiec z punktu widzenia prawa karnego sytuacja wydaje si¢ by¢ jednoznaczna.

2. Nalezy podkresli¢, ze pomimo iz w Kodeksie Etyki Lekarskiej wyeksponowa-
na jest zasada salus aegregot suprema lex (por. art. 2), problemowi zgody pacjenta
na $wiadczenia zdrowotne zaréwno ten kodeks jak i najnowsze ustawy z zakresu
prawa medycznego poswigcaja szczegblnie duzo miejsca®. Wiaze sie to by¢ moze
czesciowo z potrzeba reakcji na stan prawny poprzednio obowigzujacy, zwigzany z
niefortunnym uregulowaniem tej kwestii w ustawie o zawodzie lekarza z 1950 r.
Wprawdzie na tle tej ustawy nie kwestionowano generalnie potrzeby uzyskiwania
zgody na Swiadczenia medyczne, niemniej utarly si¢ rozne, czgSciowo nieprawidio-
we praktyki co do tego, przy jakiego rodzaju S$wiadczeniach wymagana jest oddziel-
na zgoda oraz jaka powinna byc¢ jej forma?.

PrzedledZzmy obecnie, w jakim kontekScie uregulowania dotyczace prawa do sa-
mostanowienia pacjenta zawieraja obowiazujace przepisy.

Ustawa o zakladach opieki zdrowotnej z 1991 r. mowi o obowiazku zgody w
czgsci dotyczacej uregulowan praw pacjenta. W Swietle rozdziatu 1a tejze ustawy w
brzmieniu ustawy z 20.06.1997 r. (Dz.U. nr 104 poz. 661)* pacjent ma m.in. prawo
do wyrazenia zgody na udzielenie okreslonych §wiadczen zdrowotnych lub ich od-
mowy, po uzyskaniu odpowiedniej informacji (art. 19 ust. 1 pkt. 3), z wyjatkiem
Swiadczen zdrowotnych, ktorych udzielanie bez zgody pacjenta reguluja odrebne
przepisy (art. 19 ust. 2). O zgodzie [pacjenta lub przedstawiciela ustawowego albo
opiekuna faktycznego méwi si¢ tez w kontekscie przyjecia do szpitala (art. 21 ust. 1
ww. ustawy)]. Ustawa o zawodzie lekarza z 1996 r. przewiduje rozbudowane prze-

2lUstawa o zaktadach opieki zdrowotnej z 1991 r. méwi o tym w kontekscie praw pacjenta. W $wietle rozdziatu 1a
tejze ustawy w brzmieniu ustawy z 20.06.1997 r. (Dz.U. nr 104 poz. 661) pacjent ma m.in. prawo do wyrazenia
zgody na udzielenie okreSlonych §wiadczen zdrowotnych lub ich odmowy, po uzyskaniu odpowiedniej informa-
cji (art. 19 ust. 1 pkt. 3), z wyjatkiem §wiadczen zdrowotnych, ktorych udzielanie bez zgody pacjenta reguluja
odrebne przepisy ( art. 19 ust.2). O zgodzie (pacjenta lub przedstawiciela ustawowego albo opiekuna faktycz-
nego mowi si¢ tez w kontekscie przyjecia do szpitala (art. 21 ust,1 w.w. ustawy). Ustawa o zawodzie lekarza z
1996 r. przewiduje rozbudowane przepisy dotyczace zgody pacjenta (w tym réwniez substytucyjnej i réwnole-
glej) w rozdziale o wykonywania zawodu lekarza (art. 32, 34) oraz eksperymentach medycznych (art. 25, 27).

2Ustawa ta w art. 17 explicite przewidywata bowiem obowiazek zgody chorego (lub wypadku gdy jest on matolet-
ni albo dotkniety choroba psychiczna lub niedorozwojem umystowym, zgody ustawowego przedstawiciela badzZ
opiekuna faktycznego) jedynie na dokonanie zabiegu operacyjnego. Wprawdzie w Srodowiskach prawniczych
nie budzita watpliwosci réwniez koniecznos¢ uzyskiwania zgody na innego typu zabiegi, co wynikato z konstytu-
cyjnego prawa jednostki do samostanowienia i nietykalnosci cielesnej (art. 87 pkt.1 Konstytucji z 1952 r. por.
m.in. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Wydawnictwo Prawnicze, War-
szawa 1988, s. 17). Niemniej jednak powotany wyzej przepis ustawy o zawodzie lekarza w §rodowiskach me-
dycznych byl nieraz rozumiany w ten sposob, ze uzyskiwanie zgody na inne dziatania lekarskie nie jest koniecz-
ne. Warto przypomnie¢, iz na gruncie tej ustawy wytworzyla si¢ takze w przypadku leczenia szpitalnego niepra-
widtowa praktyka tzw. blankietowej zgody na proponowane leczenie (i ewentualny zabieg operacyjny), bez
precyzowania o jakie konkretnie dzialania diagnostyczne lub lecznicze chodzi. Zgody takiej pacjent udzielal w
trakcie przyjmowania go do szpitala w formie podpisu na specjalnym formularzu historii choroby. Formularz
ten zawieral zdanie nastepujacej tresci: ,,Zgadzam si¢ na proponowane leczenie i zabieg operacyjny”. Pacjent,
ktory zazwyczaj nie zawsze wczytywal sie w tres¢ przedstawionego mu do podpisu formularza, czgsto bywat
przekonany, ze wyraza zgode jedynie na pozostanie w szpitalu. Praktyka zgody blankietowej byta krytykowana
jako niestusznie stawiajaca znak réwnosci miedzy zgoda na przyjecie do szpitala, a stosowanym tam leczeniem.
Dobitnie podkreslit to Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 14 XI 19721 CR 403/72 wyrazajac poglad, ze brak
sprzeciwu pacjenta lub zlozony przez niego podpis na dokumencie stwierdzajacym histori¢ choroby nie moze
by¢ traktowany jako zgoda na zabieg. Podkreslano ponadto konieczno$¢ uzyskiwania dodatkowej zgody na
badania diagnostyczne o ponadprzecietnym ryzyku oraz na proponowang forme leczenia.

ZDz. U. Nr 104 poz. 661.
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pisy dotyczace zgody pacjenta (w tym réwniez substytucyjnej i rownolegtej) w roz-
dziale o wykonywaniu zawodu lekarza ( art. 32, 34 ) oraz eksperymentach medycz-
nych (art. 25, 27).

Nalezy podkresli¢, ze réwniez sposob ujecia obowiazku informowania pacjenta
w obowigzujacym prawie medycznym wyraznie wydaje si¢ wskazywac na to, iz za-
sadniczym celem tych przepiséw jest stworzenie pacjentowi warunkéw do swiado-
mego podejmowania decyzji w procesie leczenia, a nie wytacznie doprowadzenie
do jego wspoldziatania niezbednego dla realizacji celéw terapeutycznych®. O ta-
kim charakterze obowigzku informowania Swiadczy m.in. tre$¢ art. 31 ust. 1 ustawy
o zawodzie lekarza, a takze art. 13 i 16 KEL, z ktorych wynika, Ze informacja po-
winna obejmowac nie tylko dane o stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych
metodach diagnostycznych i leczniczych, lecz réwniez innych mozliwych metodach,
a takze o dajacych si¢ przewidzie¢ nastepstwach ich zastosowania lub zaniechania,
wynikach leczenia oraz rokowaniu.

O przywiazywaniu duzej wagi przez ustawodawce i Srodowisko lekarskie do pra-
wa do samostanowienia pacjenta Swiadczy¢ moze ponadto fakt warunkowego uje-
cia tzw. przywileju terapeutycznego® w przepisie art. 31 ust. 4 ustawy o zawodzie
lekarza oraz art. 17 KEL, z ktérego wynika, ze w sytuacji, gdy rokowanie jest niepo-
mySlne, a pacjent wyraznie zada pelnej informacji o stanie zdrowia, lekarz ma obo-
wiazek jej udzielenia, co nalezy rozumie¢ w ten sposob, ze obowiazek ten istnieje
nawet gdyby to mogto niekorzystnie odbic si¢ na stanie jego zdrowia psychicznego.

Warto zwréci¢ uwage, ze rowniez w Kodeksie Etyki Lekarskiej duzo miejsca
poswigca si¢ kwestii zgody pacjenta (art. 15, 16, 17, 42, 43, 44, 50), czy tez respekto-
waniu przez lekarza swiadomego udzialu pacjenta w podejmowaniu podstawowych
decyzji lekarskich dotyczacych jego i zdrowia (art. 13).

Niemniej jednak silnie podkresla si¢ rownoczeS$nie prawo do samostanowienia
lekarza rozumiane jak konieczno$¢ poszanowania jego autonomii zawodowej. W
mySl art. 4 tego kodeksu dla wypelniania swoich zadan lekarz powinien zachowac
swobode dziatan zawodowych zgodnie ze swoim sumieniem i wspotczesng wiedza
medyczna (art. 4). Artykut 6 stanowi, ze lekarz ma swobode wyboru w zakresie
metod postepowania, ktore uzna za najskuteczniejsze. Podkresla sie takze, ze de-
cyzja o zaprzestaniu reanimacji nalezy do lekarza i jest zwigzana z oceng szans
leczenia (art. 31), ze w swych relacjach z personelem medycznym i pomocniczym
lekarz powinien pamig¢tad, ze jedynie on ma prawo podejmowania decyzji zwiaza-
nych z prowadzonym przez niego leczeniem (art. 57), a w przypadku gdy jest leka-
rzem urzedu panstwowego, samorzadowego lub jakiejkolwiek innej instytucji pu-

W niemieckiej literaturze przedmiotu okresla si¢ pierwszy rodzaj zgody jako ,,Selbestimmungsaufklirung”, dru-
gi za$ jako ,therapeutischer Aufklarung”. Por. A. Eser, Rechtsfertigung und Entschuldigungsprobleme bei me-
dizinischer Téatigkeit (w: Rechtsfertigung und Entschuldigung Rechtsvergleichende Perspektiven, Freiburg 1988,
s. 1450.

BStusznie podkresla sig, ze nazwa ,,przywilej terapeutyczny” lekarza jest mylaca i proponuje si¢ stosowaé w
takich wypadkach nazwe ,.Fursorgeprinzip” Por. A. Eser, Rechtsfertigung und Entschuldigungsprobleme bei
medizinischer Tatigkeit (w: Rechtsfertigung und Entschuldigung Rechtsvergleichende Perspektiven, Freiburg
1988, s. 1452.
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blicznej lub prywatnej, powinien rzetelnie wypelnia¢ zobowiazania zaciagnigte wo-
bec tych instytucji, jednak nie powinien spetniac polecef pracodawcy sprzecznych z
zasadami etyki i deontologii lekarskiej (art. 60).

Klauzule sumienia zawiera tez ustawa o zawodzie lekarza (art. 39), w mysl kto-
rej lekarz moze powstrzymac si¢ od wykonania Swiadczefi zdrowotnych niezgod-
nych z jego sumieniem, z zastrzezeniem wypadkow nie cierpigcych zwloki w rozu-
mieniu art. 30.

To akcentowanie wolnoSci lekarza w zakresie decydowania w sprawach leczenia
i to nie tylko zgodnie z wymogami wiedzy medycznej ale i wlasnym sumieniem,
nieraz Srodowisko lekarskie przeciwstawia prawu pacjenta do samostanowienia,
wydajac si¢ nie dostrzegac ztozonosSci tego zagadnienia.

Prawo pacjenta do samostanowienia ma bowiem dwa aspekty: negatywny i pozy-
tywny. W aspekcie pozytywnym przejawia sie ono w kierowaniu pod adresem leka-
rza zadania wykonania okreslonego Swiadczenia medycznego lub zastosowania
okreSlonej metody lub Srodka medycznego. Takie zyczenie pacjenta powinno by¢
przez lekarza rozwazone ale niekoniecznie uwzglednione, zwlaszcza gdy wg jego
osadu pozostawatoby w kolizji ze wskazaniami wynikajacymi z wiedzy medyczne;j.

Odmiennie sytuacja przedstawia si¢ w przypadku, gdy mamy do czynienia z pra-
wem do samostanowienia pacjenta w jego aspekcie negatywnym. Lekarz powinien
zawsze by¢ zwiazany brakiem zgody pacjenta na okreSlone Swiadczenie medyczne i
poza przypadkami wyraznie okreSlonymi w ustawie, nie ma prawa dziata¢ wbrew
jego woli, pod grozba wspomnianej juz odpowiedzialnosci karnej z art. 192 k.k. lub
innego przepisu kodeksu karnego, a takze odpowiedzialnoSci zawodowe;.

3. O ile nie budzi watpliwosci fakt, Ze dla pierwotnej legalnosci Swiadczenia zdro-
wotnego konieczna jest, co do zasady, zgoda pacjenta, o tyle duze rozbieznosci
pogladéw mozna obserwowac wobec tego, czy w ogdle, a jesli tak to na jakiej pod-
stawie prawnej, bezprawno$¢ czynnoSci lekarskich przeprowadzonych bez zgody
pacjenta moze by¢ uchylona. Czyli ewentualnie w jakich warunkach zabieg wbrew
woli moze by¢ wtornie zalegalizowany.

W literaturze wiele kontrowersji budzi w szczeg6lnoSci kwestia, czy lekarz po-
dejmujacy dzialania lecznicze wbrew woli pacjenta moze zwolni¢ si¢ od takiej od-
powiedzialnosci karnej w powotaniu si¢ na ogdlna instytucje stanu wyzszej koniecz-
noSci lub inna konstrukcje prawng wylaczajaca taka odpowiedzialno$é?. Obecnie
wydaje si¢ dominowac przekonanie, ze odpowiedzZ na to pytanie powinna by¢ nega-
tywna?’, aczkolwiek poglady na ten temat podlegaly charakterystycznej ewolucji, a
w swej skrajnej postaci dopuszczaly nawet przeprowadzenie optacalnego spolecz-
nie przymusowego zabiegu na rzecz osoby trzeciej*.

*Np. przewazajacego interesu (samej osoby odmawiajacej zgody lub tez interesu osoby trzecie), normie etycznej,
ktéra pozwalalaby nie uwzglednic¢ sprzeciwu pacjenta, negotiotum gestio. Por. szerzej M. Safjan, Prawo medycz-
ne. Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci. Oficyna Naukowa. Warszawa 1998, s. 60 I n. oraz wskazana tam litera-
tura.

217 ostatnich publikacji por. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna a btad w sztuce lekarskiej. Zakamycze 1998
s. 95. M. Safjan , Prawo medyczne. Instytut Wymiaru Sprawiedliwosci. Oficyna Naukowa. Warszawa 1998 s.61.
oraz wskazana tam literatura.
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Z pozoru mogtoby sie wydawac, ze jeSli pacjent zdolny do wyrazenia waznej
zgody sprzeciwia si¢ zabiegowi medycznemu, to lekarz np. wykonujac wbrew jego
woli niezbedna dla ratowania jego zycia operacje moze powotac si¢ na ogélny stan
wyzszej koniecznoSci poswigcajac jego prawo do samostanowienia. Obiektywnie
rzecz biorac spolecznie optacalne bedzie poswiecenie tego prawa dla ratowania
dobra uznawanego za oczywiscie wigkszej wartosci w postaci zycia lub zdrowia.

Takie stanowisko jest nie do zaakceptowania i to z kilku wzgledow réznej natury.

Po pierwsze, jest nie do pogodzenia z potrzeba poszanowania prawa do samo-
stanowienia pacjenta. Stusznie podkreslat J. Sawicki, ze uznanie iz art. 22 k.k. (z
1932 r., obecny art. 26 k.k.-EZ) o zasadach dotyczacych stanu wyzszej konieczno-
Sci, odnosic si¢ moze bez zadnych zastrzezen do zabiegéw leczniczych, czyni upraw-
nienie pacjenta do autonomicznej decyzji w praktyce iluzoryczne i fikcyjne®. W
jego ocenie przepis szczegolny o ,,stanie koniecznosSci” zawarty w art. 17 ust. 2 usta-
wy o zawodzie lekarza z 1950 r. (jego odpowiednikiem jest obecnie art. 33 ustawy o
zawodzie lekarza z 1996 r.) wyklucza w innych niz przewidziane tam wypadki moz-
nos¢ powolania si¢ na ogdélnag zasade o stanie wyzszej koniecznosci®.

Po drugie jest nie do przyjecia z uwagi na ryzyko wystapienia zjawiska ,,rowni
pochylej”. Przy przeciwnym zatozeniu — pisze A.Wasek — przymus leczenia stalby
sie w praktyce dziatalnoSci placowek stuzby zdrowia reguta, a nie wyjatkiem, ktory
za kazdym razem powinien by¢ sankcjonowany przez odno$ny akt prawny?..

Po trzecie, jest nie do zaakceptowania ze wzgledu na potrzebg ochrony bezpie-
czefnistwa prawnego lekarzy. Gdyby przyja¢ mozliwos¢ powotywania si¢ przez per-
sonel medyczny na stan wyzszej koniecznosci, to lekarz, jak podnosi A. Zoll ,,decy-
dowalby o losie pacjenta w sposéb bezwzgledny. Zaden lekarz, nie zechciatby przy-
jac na siebie takiej odpowiedzialnoSci. Przeniesienie ci¢zaru podjecia decyzji na
pacjenta prowadzi do pewnego roztozenia odpowiedzialnoSci miedzy lekarza i sa-
mego pacjenta, a tym samym stanowi odciazenie dla lekarza™?.

Po czwarte, takie stanowisko nie powinno by¢ uznawane, bo stwarza powazne
niebezpieczenstwo instrumentalnego traktowania zycia i zdrowia osoby chorej, a w
konsekwencji moze prowadzi¢ do zaburzenia prawidlowych relacji miedzy leka-
rzem i pacjentem. Traktowanie lekarza jako obrofcy interesu spotecznego pisze,

#Zdaniem np. E. Belinga. (wyrazonym w ,,Die strafrechtliche Verantwortlichkeit des Arztes bei Vornahme unde
Unterlassung operitaver Eingriffe”, Zeitschrift fiir Gesamte Strafrechtwissenschaft , 1924, Nr. 2, s. 236) nie
jest sprzeczna z prawem ratujaca zycie operacja przeprowadzona w sytuacji wyraznego sprzeciwu pacjenta gdy
bez jej przeprowadzenia nieuchronnie nastapitaby jego Smier¢. Réwniez bez potrzeby uwzgledniania zgody
pacjenta lub jego sprzeciwu jest dopuszczalny (statthaft) zabieg operacyjny (zgodnie z teoria wazenia débr
Giiterabwi ungstheorie), gdy stanowi on jedyny i réwnocze$nie fagodniejszy Srodek dla rozwiazania sytuacji
stanu koniecznosci (Notstand), np. kiedy w konkretnym przypadku wystapit stan takiej kolizji interesow, ze bez
zabiegu lekarskiego dokonanego na jednej osobie druga osoba doznataby zta, znacznie wickszego w poréwna-
niu z wynikiem operacji i nie dajacego si¢ unikna¢ w inny prawnie rozwiazywalny sposob.

»J. Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w Swietle prawa, PZWL Warszawa 1964 s. 51 .

0], Sawicki, Przymus leczenia i eksperyment lekarski w Swietle prawa, PZWL, Warszawa 1964 s. 50.

3A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982 s. 149.

2A. Zoll, Odpowiedzialno$¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa
1988 s. 18.
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A. Zoll, jest bardzo grozne i przypomina wrecz pozycje, jaka przyznano lekarzom
niemieckim w III Rzeszy. Jezeli pacjent widzi w lekarzu rzecznika dobra ogélnego,
to takie traktowanie zawodu lekarza przekresla mozliwoSci oddania sie przez jed-
nostke z pelnym zaufaniem pod opieke lekarska®.

Po piate, przeciwko mozliwosci powotywania si¢ przez lekarza na stan wyzszej
koniecznos$ci przemawia kilka argumentéw odwotujacych si¢ do funkcji oraz ujecia
prawnego samej tej instytucji. Zdaniem S. Sliwiniskiego ratowanie cudzego dobra
nie powinno mie¢ miejsca, gdy zainteresowany sprzeciwia si¢ temu, bowiem prawo
karne nie przyjmuje zasady uszcze¢Sliwiania ludzi wbrew ich woli*. Nie zachodzi
dziatanie w stanie wyzszej koniecznoSci, gdy podmiot ratowanego dobra nie zyczy
sobie utrzymania tego dobra®. Mozna tez spotkac si¢ ze stanowiskiem, ze gdy cho-
dzi o dwa kolidujace dobra tej samej osoby, nie mozna stosowac do nich instytucji
stanu wyzszej konieczno$ci®® .

Warto na marginesie zaznaczy¢, ze podobne stanowisko co do wykluczenia moz-
liwoSci powolywania na stan wyzszej koniecznosci dla dziatan medycznych podje-
tych wbrew woli pacjenta wydaje si¢ tez dominowac w doktrynie niemieckiej*’. Pod-
nosi si¢ przy tym, ze panstwo nie zabrania nikomu popetni¢ samobdjstwa, okale-
czy¢ si¢ czy nabawi¢ choroby, nie moze wigc zmusza¢ nikogo do leczenia®.

4. Przyktady z zycia wskazuja, ze odmowa leczenia moze dotyczy¢ roznych sytu-
acji. NajczeSciej chodzi o niewyrazenie zgody na okreS§long metode diagnostyki lub
terapii np. poddania si¢ zabiegowi operacyjnemu lub leczeniu krwig jak w przypad-
ku Swiadkow Jehowy. Zgodnie z obowiazujacymi w tym zakresie lekarza normami
prawnymi i deontologicznymi w razie niewyrazenia przez pacjenta zgody na propo-
nowane postepowanie, lekarz powinien wole pacjenta uwzglednié, lecz ma obowia-
zek nadal, w miar¢ mozliwosci, otacza¢ go opieka lekarska (art. 15 KEL). Nalezy

BA. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Wydawnictwo Prawnicze, , Warszawa
1988 s. 18

4], Sliwiniski, Prawo karne, Warszawa 1946, s. 194.

3S. Sliwinski Prawo karne, Warszawa 1946 s. 171

¥Tak J. Heimberger cyt. za. Sawicki , Przymus leczenia i eksperyment lekarski w $wietle prawa, PZWL Warszawa
1964 s. 51 przypis 10. Wydaje sie, ze do tej sytuacji moze odnosi¢ si¢ to co W. Wolter w innym kontekscie,
nazywa ,,wewnetrzna kolizja intereséw” rézna od normalnej kolizji gdyz rozgrywa si¢ w obrebie tego samego
dzierzyciela. S. Wolter: Zarys systemu prawa karnego cz. ogdlna, t. 1 Krakéw 1933 s. 148. J. Makarewicz do-
strzegajac specyflke; takich sytuacji krytycznych pozostdjqcych w zwiazku z wyzsza koniecznoScia ( ale nig nie
bedacych z uwagi na identyczno$¢ osoby pokrzywdzonej i ratowanej uznaje za wskazane stworzenie osobnych
wyjatkéw co do karygodnosci w czeéci szczeg6lnej k.k. J. Makarewicz, Prawo karne ogdlne, Krakéw 1914 s.
177.

¥’Chodzi o stan wyzszej koniecznosci okreslony w art. 34 niemieckiego kodeksu karnego. Jako przyktad sytuacii,
gdy jest to niedopuszczalne poda]e si¢ przerwanie ciazy zagrazajacej zyc1u koblety w ciazy, wbrew j Je] woli
(wypetniajacego ustawowe znamiona par. 218 a) czy tez przymusowe umieszczenie w klinice osoby cierpiacej
na chorobe zagrazajaca jej zyciu T. Leuckner ( w:) s. 568 oraz A. Schonke, H. Schroder, Strafgesetzbuch.Kom-
mentar, 24 wyd. C.H. Beck, Miinchen 1991. Komentarz do par. 34 niemieckiego k.k., s. 568.

¥Tak S. Popower, Lekarz w Encyklopedii Prawa Karnego 1938, s. 821, Co spotykalo si¢ z kontrargumentem, ze
wola $mierci danej osoby nie jest wigzaca dla osob trzecich E. Beling, Die strafrechtliche Verantwortlichkeit
des Arztes bei Vornahme unde Unterlassung operitaver Eingriffe, ,, Zeitschrift fiir Gesamte Strafrechtwissen-
schaft, 1924, Nr. 2, s. 236.
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przy tym podkreslié, ze z wyjatkiem sytuacji, gdy odmowa leczenia przy pomocy okre-
Slonej metody wynika z zasad religijnych, sa zazwyczaj duze szanse na to, ze stanowi-
sko pacjenta w sprawie leczenia ulegnie zmianie. Dlatego tez rzeczg niezmiernie wazng
jest aby lekarz przekonany o tym, ze proponowane leczenie lezy w najlepiej rozumia-
nym interesie pacjenta, podejmowat kolejne proby przekonania go co do zalecanej
metody leczniczej. Czgsto bowiem decyzja negatywna pacjenta wynika z braku pet-
nej informacji co do istoty zalecanej metody, jej zalet i wad w stosunku do metod
alternatywnych, z obawy, czy tez z braku zaufania do lekarza, ktore to braki i prze-
szkody moga w miar¢ rozwoju wzajemnych relacji zosta¢ usunigte.

Odmienne czgsciowo problemy rodzi sytuacja, gdy pacjent odmawia w ogole le-
czenia np. po nieudanym zamachu samobdjczym lub w stanie terminalnym. Dalsze
rozwazania ograniczymy do oméwienia powinnosci lekarza w tych dwoch sytuacjach.

W zwiazku z pacjentem po nieudanym zamachu samobéjczym, nasuwa si¢ na-
stepujaca refleksja. Zamach samobojczy wydaje si¢ by¢ najbardziej wyrazna mani-
festacja woli Smierci. Rodzi si¢ wigc pytanie, czy znajdujaca wyraz w targnigciu si¢
na wlasne zycie wola Smierci powinna by¢ respektowana rowniez wtedy, gdy skutek
Smiertelny nie nastapit. Innymi stowy, jakie sa powinnosci lekarza wobec pacjenta
niedosztego samobdjcy. Czy i w jakich warunkach lekarz ma obowiazek jego rato-
wania, a w konsekwencji, czy i ewentualnie w jakim przypadku moze by¢ pociggnie-
ty do odpowiedzialnoSci za nieudzielenie mu pomocy.

Nalezy przypomnied, iz z punktu widzenia prawnego w przypadku niedosztego
samobdjcy mamy najczesSciej do czynienia z sytuacja, ze cztowiek znajduje sie¢ w
polozeniu grozacym niebezpieczefistwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu. W razie wigc zaniechania udzielenia pomocy lekarz (podobnie jak i
inna osoba, mogaca tej pomocy udzieli¢) moze by¢ pociagniety do odpowiedzial-
nosci z art. 162 k.k. W przypadku natomiast, gdy osoba nie udzielajaca pomocy jest
np. lekarz pogotowia ratunkowego, lekarz w szpitalu, lekarz rodzinny lub inny le-
karz, ktoérego mozemy uznac za gwaranta, to osoba ta bedzie pociagni¢ta do odpo-
wiedzialno$ci za skutek , ktdry wyniknie z jej bezczynnosci (pod warunkiem istnie-
nia wigzi przyczynowej pomiedzy jej uchyleniem si¢ od obowiazku zapobiezenia
skutkowi, ewentualnie obiektywnego przypisania takiej osobie sprawstwa).

W polskiej literaturze prawniczej silnie reprezentowany jest poglad, ze kazdy , a
wiec rowniez, a nawet w szczegolnosci lekarz, moze by¢ pociagnigty do odpowie-
dzialnosci za zaniechanie udzielenia pomocy niedosziemu samobdjcy nawet gdy
ten wyrazZnie wyrazit wolg nieratowania go¥. Wskazuje si¢ przy tym na rézne pod-
stawy takiego obowigzku dziatania (kontratyp dziatania w ramach uprawnien, zwy-
czajowo przyjete zasady wspotzycia spotecznego, dorozumiana zgoda pokrzywdzo-

¥Taki poglad reprezentowany jest rowniez w orzecznictwie sadéw niemieckich, do czego krytycznie ustosunko-
wuje si¢ czg$¢ przedstawicieli doktryny. Por. szerzej A. Eser oraz wskazana tam literatura i orzecznictwo. A.
Eser, Rechtfertigung und Entuschuldigungsprobleme bei medizinischer Tatigkeit (w:) Rechtsfertigung und
Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektive, red. A. Esert. I1., Freiburg 1988, s. 1472 i n.
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nego, stan wyzszej koniecznosci®’. Powaznie rozpatruje si¢ tez, jak daleko idacy jest
obowiazek narazenia zycia lub zdrowia lekarza w sytuacji niesienia pomocy samo-
bojcy, ktdry ,,.broni si¢ zaciekle” przeciwko ratowaniu go*'. Dostrzegajac niekonse-
kwencje tego stanowiska wobec zakazu podejmowania przymusowych czynnosci
leczniczych w stosunku do oséb chorych, ktorzy nie poddajac si¢ leczeniu, Swiado-
mie doprowadzaja si¢ do Smierci, podejmuje si¢ mato przekonujaca prébe rozgra-
niczenia czynnosci leczniczych od ratowniczych i dopuszczenia stosowania instytu-
cji stanu wyzszej koniecznosci dla uzasadnienia prawnosci tych ostatnich®.

Silnie tez reprezentowany jest poglad, ze z ta niekonsekwencja trzeba zy¢, bo-
wiem kazda zmiana dotychczasowego, by¢ moze powodujacego nieukontentowa-
nie rozwigzania prawnego, przyniostaby szkodliwe spotecznie nastepstwa w dzie-
dzinie ochrony zycia i zdrowia obywateli.*

Z twierdzeniem tym trudno si¢ zgodzi¢, zwlaszcza, ze nikt nie poddaje go wery-
fikacji. Bedac cynicznym, mozna by argumentowac, ze by¢ moze swiadomos$¢ kan-
dydatéw na samobdjcow, ze zawsze beda ratowani, utatwia im podjecie decyzji,
wtedy gdy zamach na zycie stanowi forme¢ moralnego szantazu. By¢ moze zmiana
stanowiska doktryny i jasny przekaz prawa, ze nikt, w tym réwniez lekarz, nie ma
obowiazku ratowania samobojcy, przyczynitby sie do eliminacji strategicznych za-
machow na zycie.

Stwierdzenie to nie oznacza jednak, iz zaleci€ nalezy przyjecie zasady, ze w zad-
nej sytuacji samobojca nie powinien by¢ ratowany. Przede wszystkim nie moze to
dotyczy¢ 0os6b matoletnich, chorych psychicznie lub popetniajacych samobdjstwo w
stanie zaburzen psychicznych, w rozumieniu ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego (tj. wyrazajacych si¢ w innych zachowaniach niz zamach na zycie).

Ponadto w moim przekonaniu w przypadku zamachow samobdjczych osob do-
rostych lekarz ma obowigzek ratowania im zycia zawsze w sytuacji, gdy niedoszty
samobojca jest nieprzytomny, a wezesniej nie wyrazit jasno swego stanowiska co do
tego, czy chce by¢ ratowany. Lekarz nie moze bowiem z gory zakladac istnienia
znaku roéwnos$ci miedzy targnieciem si¢ na zZycie, a brakiem zgody na czynnoSci
ratownicze.

Jak juz wspomniano, nie zawsze targniecie si¢ na zycie jest wyrazem woli Smier-
ci. Nieraz chodzi o zwrdcenie na siebie uwagi otoczenia, stanowi dramatyczne wo-
fanie o pomoc i zainteresowanie, badz probe szantazu. W takiej sytuacji niedoszty
samobdjca liczy na to, ze zostanie uratowany. Takie przypadki sa tez z punktu wi-

“Poglad ten w polskiej literaturze przedmiotu reprezentowat J. Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment , udzie-
lania pomocy i przeszczep w §wietle prawa. Warszawa 1966, s. 92, A. Gubinski, Wylaczenie bezprawnosci czy-
nu, Warszawa 1961 s. 57, a takze A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawni-
cze , Warszawa 1982 , s. 132 i n, oraz J. Warylewski, Pafistwo i Prawo, W sprawie prawnokarnego postrzegania
eutanazji, 1999, Nr. 3.

“A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 126.

“A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 149.

SA. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 151 n, oraz
cytowana tam literatura.
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dzenia medycyny sadowej (chodzi o techniki popetienia samobdjstwa) stosunko-
wo latwe do rozpoznania.

Lekarz wigc powinien zmierza¢ do udzielenia w takich wypadkach niedosztemu
samobdjcy pomocy wg swej najlepszej wiedzy, kierujac si¢ jednak zawsze zasada:
,dobro pacjenta najwyzszym prawem”, ktéra nie zawsze nakazuje ratowac zycie za
wszelka cene. Mozna zastanawiac si¢ z zwiazku z tym, czy i ewentualnie w jakich
przypadkach, wolno by przyja¢ dorozumiang wole samobdjcy nieratowania go. Do-
tyczytoby to zwlaszcza sytuacji, z jednej strony tzw. racjonalnych samobdjstw np.
0soOb nieuleczalnie chorych, z drugiej za$ strony tych przypadkéw, w ktorych sa
wprawdzie duze szanse na to, iz niedoszly samobdjca po przeprowadzeniu akcji
ratownicze]j przezyje zamach, lecz rownoczesnie jest nieuniknione jego powazne
kalectwo, a zwlaszcza upoSledzenie umystowe (czeste np. przy samobdjstwie za
pomoca naduzycia lekéw).

Nie powinno natomiast budzi¢ watpliwosci, ze w przypadku, gdy po zamachu
samobodjczym dorosta osoba jest przytomna i wyraza zdecydowanie wole aby jej nie
ratowad, lekarz na zasadach ogdlnych powinien uszanowac jej decyzje i wstrzymac
sie od jakichkolwiek dziatan z nia sprzecznych.

Podobnie nalezy traktowac sytuacje, gdy niedoszly samobdjca jest nieprzytomny
lecz przed zamachem na swoje zycie wyrazil, w sposob nie budzacy watpliwosci,
swa wole co do niepodejmowania akcji ratowniczej, w wypadku gdyby przezyl za-
mach.

Jak juz bowiem podkreslano, nikt nie moze by¢ karany za nieudzielenie pomocy
w sytuacji, gdy osoba znajdujaca si¢ w niebezpieczenstwie z takich, czy innych wzgle-
déw swiadomie ja odrzuca.

5. Kolejny problem nasuwa si¢ w zwigzku z powinnoSciami lekarza wobec pa-
cjenta w stanie terminalnym.

Stusznie zauwaza si¢, ze znane wspotczesnej medycynie mozliwosci manipulo-
wania Smiercig oznaczaja potrzebe nie tylko ochrony przed umyslnym skroceniem
zycia lecz réwniez ochrony przed ,,przymusem jego przedtuzania (presja na jego
przedtuzanie)*.

W mojej ocenie determinujace znaczenie dla oceny jego postepowania w Swietle
przepisow prawnokarnych powinny mie¢ uregulowania dotyczace praw pacjenta za-
warte w ustawie o zakltadach opieki zdrowotnej. Przepisy o zawodzie lekarza oraz ure-
gulowania kodeksu etyki lekarskiej, a w szczegdlnosci art. 29-31 tego kodeksu.

Zacznijmy od tych ostatnich przepisow. Dotycza one trzech sytuacji. Po pierw-
sze, art. 30 KEL przewiduje, ze lekarzowi nie wolno stosowa¢ eutanazji. Niestety
KEL nie okreSla, co si¢ pod tym pojeciem rozumie. Termin ,,eutanazja” nie jest
rowniez zdefiniowany w prawie, niemniej jednak funkcjonuje w jezyku prawniczym
okreSlenie ,,zabdjstwo eutanatyczne” dla stanu faktycznego przestepstwa zawarte-
go w art. 150 k.k.

#A. Eser, Rechtfertigung und Entuschuldigungsprobleme bei medizinischer Tatigkeit (w:) Rechtsfertigung und
Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektive, red. A. Esert.Il., Freiburg 1988, s. 1463.
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Roéwniez brak jest definicji normatywnej ,,stanu terminalnego”.

Niemniej jednak nie budzi watpliwosci, ze w Swietle przepisow KEL nie moze
by¢ za eutanazj¢ uznane zadne dziatanie, ktore kodeks ten dopuszcza. A wiec za
eutanazje nie moga by¢ uwazane w Swietle art. 31 KEL nast¢pujace zachowania si¢
lekarza:

— po pierwsze, niepodjecie (zaniechanie) wobec pacjenta znajdujacego si¢ w sta-
nie terminalnym reanimacji oraz zaprzestanie jej prowadzenia.

— po drugie, niepodjecie lub zaprzestanie prowadzenia w takich warunkach uporczy-
wej terapii,

— po trzecie, niezastosowanie Srodkéw nadzwyczajnych (np. w postaci sztuczne-
go odzywiania).

Interpretacja tych przepisow nasuwa pewne trudnosci.

Wiaza sie one po pierwsze z faktem, ze KEL nie okresla, co rozumie pod poje-
ciem reanimacji, uporczywej terapii oraz Srodkow nadzwyczajnych. W szczegdlno-
Sci trudnosci rodzi rozréznienie uporczywej terapii oraz Srodkéw nadzwyczajnych,
co ma istotne znaczenie praktyczne.

Tylko bowiem w przypadku ,,Srodkéw nadzwyczajnych” KEL nie wspomina wy-
raznie o prawie lekarza do zaprzestania ich stosowania (okreslenie ,,nie ma obo-
wiazku prowadzenia” nie odnosi si¢ do tych Srodkéw). Kwestia wiec czy np. pod-
trzymywanie za pomoca sztucznego urzadzenia funkcji oddechowych pacjenta uzna
si¢ za terapi¢ czy tez za stosowanie Srodkow nadzwyczajnych bedzie decydowata o
nieistnieniu lub o istnieniu obowiazku lekarza do kontynuowania ich stosowania
gdyby raz doszto do ich uzycia.

Uznanie za terapi¢ podtaczenia podtrzymywania funkcji zyciowych, oznacza w
praktyce, ze o ile lekarz uzna w konkretnym wypadku, iz miataby charakter uporczy-
wy, to nie tylko nie ma obowiazku przeciwdzialania nastagpieniu naturalnej Smierci
pacjenta np. znajdujacego si¢ w stanie §piaczki® poprzez podiaczenie go do urza-
dzefi sztucznie podtrzymujacych jego funkcje zyciowe (bez ryzyka odpowiedzialno-
Sci za spowodowanie $mierci pacjenta przez zaniechanie). Ma prawo réwniez odta-
czenia takiego pacjenta od tej aparatury gdyby doszto do jej zastosowania (bo ,,nie
ma obowiazku prowadzenia”), bez ryzyka odpowiedzialnosci za spowodowanie
Smierci przez pewng aktywnos¢, ktora jednak w zadnym wypadku nie powinna by¢
utozsamiania ze spowodowaniem $mierci przez dziatanie®.

Gdy uznamy natomiast zastosowanie takiego urzadzenia nie za terapie, lecz sto-
sowanie srodkéw nadzwyczajnych, kontrowersyjna bedzie, w Swietle KEL, kwestia
dopuszczalnoSci odlaczenia pacjenta od urzadzenia.

W przepisie art. 31 KEL moéwi si¢ o ,,braku obowiazku” po stronie lekarza, nie
wspominajac o potrzebie uwzgledniania woli pacjenta.

“Chodzi o pacjenta, u ktérego nie nastapita jeszcze Smieré¢ mozgu, gdyz wtedy trzeba by go uznaé za osobe
zmarla.

“Fakt, ze rowniez w tym przypadku mamy do czynienia w istocie rzeczy z zaniechaniem (w sensie braku dziatania
majacego na celu przeciwdziatanie skutkowi) silnie podkresla si¢ w literaturze niemieckiej.
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Interpretacja jednak, zgodnie z ktorg decyzja miataby zaleze¢ wylacznie od uzna-
nia lekarza, jest z pewnoScig nieuzasadniona o ile weZmie si¢ pod uwage cytowane
na wstepie przepisy dotyczace prawa do samostanowienia pacjenta.

Patrzac z ich perspektywy na przepis art. 31 KEL nie powinno budzi¢ watpliwo-
Sci, ze lekarz jest zwigzany ewentualna wolg pacjenta w sprawie niepodjecia reani-
macji lub uporczywej terapii i nierozpoczynania stosowania sSrodkéw nadzwyczaj-
nych. Innymi stowy wola pacjenta (przytomnego) lub wczesniej wyrazona przed
utratg przytomnosci aby nie stosowa¢ wymienionych wyzej dzialan ma decydujace
znaczenie i oznacza dla lekarza zakaz ich podjecia®’.

Jednakze chodzi tu wylacznie o wolg pacjenta w sensie negatywnym.

W przypadku jednak, gdy wczesniejszego takiego oSwiadczenia woli pacjenta
nie bylo, a lekarz podjal decyzje o zastosowaniu takich Srodkéw wobec pacjenta
nieprzytomnego w oparciu o jego dorozumiang zgode, nasuwa si¢ pytanie, czy moze
na mocy swej autonomicznej decyzji zaprzestac ich stosowania.

Kodeks etyki lekarskiej daje odpowiedZ pozytywna tylko co do zaprzestania re-
animacji, wymagajac jedynie aby taka decyzja lekarza podyktowana byla ocena szans
leczniczych. A contrario z tego przepisu wynika¢ by moglo, ze decyzja w sprawie
zaprzestania stosowania Srodkéw nadzwyczajnych i uporczywej terapii nie nalezy
do lekarza albo nie tylko do lekarza.

Pierwsza wyktadnia wydaje si¢ pozostawa¢ w jawnej sprzecznosci ze stwierdze-
niem, ze lekarz nie ma obowiazku prowadzenia ww. dzialan, czego konsekwencja
jest, ze nikt nie moze go pociagna¢ do odpowiedzialnoSci za ich zaniechanie. Po-
nadto, jak juz wyzej podkreSlano, lekarz w procesie leczenia powinien w miarg
moznosci uwzglednia¢ pozytywne zyczenia pacjenta (jego wole pozytywna), ale nie
jest nimi SciSle zwigzany. Z tego wzgledu nalezy w moim przekonaniu przyjaé, ze
rowniez w przypadku uporczywej terapii intencja tworcow KEL byto aby ostatecz-
na decyzja o jej zaprzestaniu nalezata do lekarza. Tylko on bowiem moze kompe-
tentnie orzec, czy s jeszcze szanse na poprawe stanu zdrowia, a kiedy nalezy tera-
pie, zakonczy¢, co oczywiScie nie oznacza zakonczenia opieki lekarskiej nad pa-
cjentem (ktora przybiera wtedy forme ,,towarzyszenia w umieraniu”, co w Niem-
czech okreSla si¢ jako ,arztliche Sterbebegleitung”)®.

“’Podobne stanowisko jest dominujace w orzecznictwie i doktrynie niemieckiej. W tzw. sprawie Myom Zwiazko-
wy Sad Najwyzszy podkreslil, ze nawet w sytuacji zachorowania niebezpiecznego dla Zycia, chory moze miec¢
istotne i godne poszanowania zaréwno z punktu widzenia ludzkiego jak i obyczajowego powody aby nie wyra-
zi¢ zgody na operacj¢ nawet wtedy gdy dzigki niej i tylko dzigki niej moze uwolni¢ si¢ do cierpien. W tzw.
sprawie Stadtstreicher, wyrazil za$ opinig, Ze ani ze wspdlnoty mieszkaniowej ani tez wspdlnoty domowej (zy-
ciowej nie wynika dla zadnej z os6b w niej pozostajacej prawny obowiazek przeszkodzenia innemu cztonkowi w
realizacji zamiaru nieprzeciwstawiania si¢ nastapieniu §mierci o ile takie postanowienie jest wyrazem jego wol-
nej woli, z czego mozna wyciagnac tez wniosek, ze osoba zainteresowana nie jest tez prawnie zobowiazana do
maksymalnego przedtuzania swego zycia. Taka decyzja nie ma nic wsp6lnego z samobdjstwem, bo ten kto
pozostawia swa Smier¢ naturalnemu losowi, nie kladzie reki na wiasne zycie. cyt. Za H-G.Koch: ,,Da medizi-
nisch assistirte Sterben” (w.) Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristischer und theologischer Sicht,
pod red. A. Holdereggera, Freiburg, Wien 1999, s. 310.

*Pomoc lekarska polega w takim wypadku na tagodzeniu objawéw, tlumieniu strachu przed $miercia, opiece
psychologicznej nad pacjentem i jego rodzina. Por. R. Lahti, Probleme im Bereich medizinische Tatig, (w:
Rechtsfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektive, red. A. Esert.Il., Freiburg 1988, s.
1433.
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Podejmujac taka decyzje lekarz zawsze powinien jednak bra¢ pod uwage wole
pacjenta, a gdy jest on nieprzytomny — jego domniemang wole, ktora moze by¢
rekonstruowana na podstawie wczesniejszych z nim rozméw, jego wczesniejszego
zachowania si¢ i wezes$niejszych wypowiedzi, takze odtwarzanych na podstawie ze-
znan krewnych. Nalezy jednak podkreSli¢, ze z wyjatkiem sytuacji, gdy chodzi o
osoby niepetoletnie lub niepoczytalne, ktorych przedstawicielem ustawowym jest
krewny, glos 0sob z tego kregu nigdy nie powinien mie¢ decydujacego znaczenia.

Ponadto zwraca si¢ uwagg, ze dopiero wtedy, gdy nie da sie¢ odtworzy¢ rzeczywi-
stej woli pacjenta w oparciu o domniemanie, co uwazatby on sam, ze bedzie dla
jego dobra najlepsze, lekarz moze zdac si¢ na wlasng ocene¢ co do tego, co lezy w
najlepszym interesie pacjenta.

W odniesieniu za$ natomiast do Srodkéw nadzwyczajnych najbardziej logiczna
wydaje si¢ by¢ interpretacja, w mysl ktorej intencja tworcow KEL byto, aby decyzji
o zaprzestaniu ich stosowania nie pozostawia¢ wylacznie lekarzowi.

W kodeksie etyki lekarskiej trudno znalez¢ odpowiedz na pytanie, kto poza le-
karzem powinien zajac stanowisko w tej sprawie. Innymi stowy, czyja zgoda w szcze-
g0Inosci jest potrzebna. Czy prawnos¢ dziatania lekarza w takich przypadkach mozna
by uzasadnia¢ dorozumiang zgoda pacjenta, czy decyzja lekarza w tym przedmiocie
powinna by¢ zatwierdzana przez sad opiekuficzy, czy tez moze jg podjac¢ wspdlnie z
lekarzem upelnomocniony wezesnie]j przez pacjenta rzecznik. W wielu krajach pa-
cjent moze ustanowiC takiego swego rzecznika, ktoremu udzieli pelnomocnictwa
do podejmowania decyzji w sprawach swego zdrowia na wypadek gdyby byl nie-
przytomny.

Warto podkresli¢, ze podobne watpliwosci na tle zaprzestania stosowania sztucz-
nego odzywania pacjentow w stanie Spiaczki pojawily si¢ w niektorych innych kra-
jach, np. w USA lub w Niemczech®.

“W Niemczech wiele kontrowersji w latach dziewigédziesiatych wzbudzita sprawa pani Sch., ktéra od diuzszego
czasu cierpiala na demencj¢ z podejrzeniem choroby Alzheimera, natomiast wskutek ataku serca, z ktérego ja
skutecznie reanimowano, nastapito uszkodzenie moézgu, wskutek ktérego pozostawata w stanie komy. Stopnio-
wo zatracila funkcje polykania tak, ze byta odzywiana za pomoca sondy donosowej oraz zotadkowe;j i praktycz-
nie stata si¢ niezdolna do poruszania. Po trzech latach pozostawania w takim stanie opiekujacy si¢ nia lekarz w
porozumieniu z opiekunem wydat zalecenie aby w razie ustania akcji serca nie podejmowac akcji reanimacyj-
nej, ograniczy¢ jej odzywianie do podawania herbaty. Podstawa dla tego polecenia w ocenie 0s6b je wydajacych
byta domniemana zgoda pacjentki. Polecenie to poczatkowo nie bylo respektowane przez personel domu opie-
ki, gdyz wychodzono z zalozenia ze na przerwanie sztucznego odzywiania potrzebna jest zgoda sadu opiekun-
czego. Zastosowano si¢ do tego polecenia, kiedy decyzja o wstrzymaniu sztucznego odzywiania zostata po-
twierdzona po zbadaniu pacjentki przez krajowego lekarza sadowego. W kilka miesi¢cy pézniej pacjentka
zmarla. Lekarz i opiekun, ktérzy podjeli decyzje o zaprzestaniu sztucznego oddychania zostali przez sad I
instancji skazani na kare grzywny za przypadek mniejszej wagi usitowania spowodowania §mierci pacjentki
popetnionego we wspotsprawstwie i w warunkach dajacego si¢ unikna¢ btedu co do bezprawnosci. Sad ten nie
przychylit si¢ do stanowiska aby rozmyslne zachowanie si¢ oskarzonych mozna bylo potraktowac jako dopusz-
czalna przez Wytyczne Zwiazkowej Izby Lekarskiej pomoc w umieraniu (Sterbehilfe) lub towarzyszenie umie-
raniu (Sterbebegleitung), ani tez aby uzasadnieniem ich decyzji mogta by¢ wylacznie dorozumiana zgoda pa-
cjentki. Sad Najwyzszy wyrokiem z 13.09.1994 r. uchylil to orzeczenie do ponownego rozpoznania réwniez
uznajac, ze w danym przypadku nie chodzito o pomoc przy umieraniu lecz o przerwanie stosowania podtrzy-
mujacych zycie srodkéw. W konsekwencji uznatl, iz nie mozna méwi¢ w tym przypadku o generalnej dorozu-
mianej zgodzie pacjentki, co nie wyklucza jednak przyjecia, ze taka domniemana zgoda istniata, lecz wymogi co
do jej udowodnienia sa w takim przypadku dalej idace, niz w razie zwyktej pomocy przy umieraniu w danej
sprawie nie zostaly jednak zachowane. Nalezy doda¢, ze rozpoznajacy ponownie te sprawe sad w innym skta-
dzie, prawomocnie uniewinnit oskarzonych. Opis sprawy cyt. Za H-G.Koch: Das medizinisch assistirte Ster-
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Dalszy problem wiaze si¢ z tagodzeniem cierpien.

W Swietle art. 19 pkt. 4 i pkt. 5 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej, art. 36
ustawy o zawodzie lekarza oraz art. 29 KEL obowiazkiem lekarza jest zapewnienie
pacjentowi poszanowania godnoSci w czasie udzielania Swiadczefi zdrowotnych,
humanitarnej opieki terminalnej i umierania w spokoju i godnoSci, a takze tago-
dzenia do konca cierpien chorych w stanach terminalnych oraz utrzymywania w
miar¢ mozliwosci jakoSci koficzacego si¢ zycia (art. 29 KEL).

Dlatego tez powyzszy przepis moim zdaniem pozwala lekarzowi (bez obawy od-
powiedzialno$ci), w miar¢ poglebiania si¢ bolu, odpowiednio zwigkszaé pacjento-
wi bedacemu w stanie terminalnym dawke §rodkdw u$mierzajacych (np. morfiny)
do granic niezbednych dla wyeliminowania cierpien.

Lekarz ma prawo postapi¢ w ten sposob nawet ze Swiadomoscia, ze zwigkszenie
dawki Srodka uSmierzajacego moze spowodowaé przyspieszenie Smierci pacjenta
w wyniku niewydolnoSci oddechowej, za$ gdyby dawki tej nie zwieckszono prawdo-
podobne jest, ze zytby on nieco dluzej, ale w trudnych do zniesienia cierpieniach™.

Nalezy podkresli¢, ze gdyby nie bra¢ pod uwage powinnoSci lekarza wobec pa-
cjenta w stanie terminalnym, wynikajacych z cytowanych wyzej przepisow prawa
medycznego oraz KEL, opisane wyzej dziatania moglyby zosta¢ uznane za zabdj-
stwo zwykle (np. gdy pacjent byt nieprzytomny) lub zabdjstwo eutanatyczne (gdy
pacjent zadat usunigcia cierpien nawet kosztem skrdcenia zycia). Podkresli¢ jed-
nak nalezy, ze rowniez w takich przypadkach trzeba przyjac, iz lekarz zwigzany jest
wola pacjenta. Nie mozna go wiec zwolni¢ od odpowiedzialnoSci, gdy pacjent wy-
raznie odmawia tagodzenia cierpien, za wszelka ceng.

ben” (w.)Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristischer und theologischer Sicht, pod red. A.Holde-
reggera, Freiburg, Wien 1999, s. 309. Komentujacy ten przypadek H-G Koch podnidst, ze sztuczne odzywianie
pacjenta stanowi forme postepowania lekarskiego i jako takie wymaga legitymacji. Ta legitymacja opiera si¢ na
elemencie celowosciowym (ktérym jest indykacja, wskazanie lekarskie) oraz elemencie wolicyjnym (jakim jest
zgoda lub jej surogat). W tym przypadku sztuczne odzywianie byto konieczne dla utrzymania zycia pacjentki
tak dtugo jak dlugo podtrzymywanie zycia stuzylo jej dobru. Wazna zgoda zostata poczatkowo wyrazona przez
syna pacjentki jako osobg si¢ nia opiekujaca w sprawach zdrowotnych. Nie jest jednak jasne pod jakimi warun-
kami mégt on ja cofnad, tak jak i nie jest jasne w jakich okolicznoSciach opiekun jest w takich sprawach upraw-
niony podejmowac sam decyzje, a w jakich powinien poddac ja zatwierdzeniu sadu opiekunczego. Na podkre-
Slenie zashuguje fakt, ze przerwanie leczenia nie powinno by¢ utozsamiane z catkowita bezczynnoscia medycz-
na. Nawet bowiem w sytuacji gdy pacjent wyraza wole aby pozwoli¢ mu umrze¢ powinna mu by¢ zapewniona
paliatywna opieka zmierzajaca do minimalizowania cierpienia, cyt. Za H-G.Koch: ,,Das medizinisch assistirte
Sterben” (w.) Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristischer und theologischer Sicht, pod red. A.Hol-
dereggera, Freiburg, Wien 1999, s. 310.

W literaturze niemieckiej taka sytuacja okre§lana jako indirekte Sterbehilfe (poSrednia pomoc w umieraniu),
zostala przez Zwiazkowy Sad Najwyzszy wyraZnie uznana za dopuszczalna. Por BGHS 42, 30 i n, cyt. Za H-G
Koch ,,.Der mezdizinisch assistierte Tod” Aktuelle Rechtsfragen der Sterbehilfe im deutschen Recht (w: ,,Das
medizinisch Assirte Sterben, Zur Sterbehilfe aus medizinischer, ethischer, juristischer und theologischer Sicht,
red. A. Holderegger, Freiburg, Wien 1999 s. 307. Doktryna wydaje si¢ rowniez sktania¢ ku dopuszczeniu ,indi-
rekt Sterbehilfe” takze w oparciu o domniemana zgode¢ nieprzytomnego pacjenta albo na zadanie jego petno-
mocnika w sprawach zdrowotnych. H-G.Koch, Inwiewet ist aktive sterbehilfe strafwurdig, Sterbehilfe- Han-
deln oder Unterlassen, red. F Illhardt, H.Heiss, M. Dornberg, Stuttgart, New York 1998 , s. 137.
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Ujecie bowiem przestepstw zabdjstwa w polskim prawie karnym jest dosyc lako-
niczne. Zaréwno w przypadku zabdjstwa zwyktego (148 k.k. z 1997), jak i jego uprzy-
wilejowanego typu zabdjstwa: eutanatycznego na zadanie i pod wplywem wspot-
czucia (art. 150 k.k. z 1997 r.) znamig¢ czasownikowe jest ujete ogdlnikowo ,,zabija”.
Oznacza to innymi stowy ,,spowodowanie $mierci, ktore moze nastapi¢ zarowno
przez dziatanie jak i przez zaniechanie” (warunkiem jednak odpowiedzialnosci w
tym przypadku jest aby sprawca miat pozycje gwaranta, tzn. miat obowiazek zapo-
biezenia skutkowi). Przestepstwa te moga by¢ popetnione zaréwno w zamiarze bez-
poSrednim (sprawca chce $mierci czlowieka, przez co rozumie si¢ réwniez sytuacje,
gdy sprawca jest Swiadom, iz Smier¢ bedzie nieuchronnym nastepstwem jego za-
chowania si¢). Moga by¢ tez popetnione w zamiarze ewentualnym wtedy, gdy sprawca
przewiduje mozliwos$¢, iz wskutek jego zachowania si¢ nastapi Smierc i na to si¢
godzi.

Zachowanie lekarza opiekujacego si¢ pacjentem w stanie terminalnym, ktory
nie podejmuje akcji reanimacyjnej, uporczywej terapii lub Srodkéw nadzwyczaj-
nych podtrzymujacych zZycie pacjenta lub zaprzestaje ich stosowania ze Swiadomo-
Scig 1 co najmniej godzac si¢ na to, ze wskutek niestosowania tych Srodkéw moze
doj$¢ do skrdcenia zycia pacjenta, mogloby by¢ oceniane z punktu widzenia prze-
stepstwa zabdjstwa lub zabdjstwa eutanatycznego (wtedy, gdy lekarz czyni to na
zadanie pacjenta i pod wptywem wspoélczucia dla niego).

Podobnie sytuacja przedstawia sie w przypadku lekarza zwigkszajacego w opisa-
nych wyzej warunkach dawke Srodkoéw uSmierzajacych bol.

Niemniej jednak fakt obowiazywania powyzszych przepisow ,,prawa medyczne-
g0” oraz omowionych zasad deontologicznych wyklucza moim zdaniem pociagnig-
cie lekarza do odpowiedzialnosci z tych przepisow w wigkszosci wymienionych przy-
padkow zawsze wtedy, gdy dziata on w ramach uprawnien przewidzianych w KEL i
nakazuje uznac jego dziatania za pozbawione znamienia bezprawnosci.

Wyzej wymienione przepisy prawne oraz KEL, maja wiec charakter pozakodek-
sowego kontratypu skutkujacego wylaczeniem odpowiedzialnosci karnej lekarza’!.

Mozna tez dowodzié, ze w sytuacjach, o ktorych méwi KEL, mamy do czynienia
z pierwotng legalnoScig dzialan lekarza. Bowiem o tym, aby dane dzialanie bylo
bezprawne, decyduje sprzeczno$¢ z norma sankcjonowana. Sprzecznos¢ ta nato-
miast zachodzi tylko wtedy, gdy tacznie zostang spetnione dwa nastepujace warun-

S'Warto na marginesie zaznaczy¢, ze w niemieckiej doktrynie prawa karnego uznaje si¢, ze wytyczne Izb lekar-
skich, ktore m.in. zostaly wydane réwniez w sprawie pomocy przy umieraniu (Richtlinien fiir die Sterbehilfe),
za niewigzace prawnie lekarza, w tym sensie, ze zawieraja wskazowki jak lekarz powinien postepowac, decyzje
jednak co do leczenia lub nieleczenia pozostawiajac samemu lekarzowi. W.Uhlenbruck, (w:) Handbuch des
Arztes red. A. Lauf, C.H. Beck, Miinchen 1992, s. 782. Odmienny wydaje si¢ jednak by¢ charakter polskiego
kodeksu etyki lekarskiej, ktory stanowi podstawe odpowiedzialnosci prawnej lekarzy w postaci odpowiedzial-
noSci zawodowej i wyraznie okresla, kiedy lekarz ma obowiazek okre§lonego dziatania, a kiedy takiego obo-
wiazku nie ma. Z przepiséw tych wynika za§ wynika wyraZnie, ze w stanach terminalnych lekarz nie ma obo-
wiazku ochrony zycia rozumianej jako przedluzanie zycia za wszelka ceng, niedopuszczanie do nastapienia
naturalnej $mierci, ochrona zycia bowiem nie moze si¢ przeradza¢ w przymus zycia. Przy tej okazji cytuje si¢
Karla Jaspers, ktory mowi o tym , Ze nasze zycie jest naznaczone podwdjnym strachem: przed tym, Ze przesta-
niemy egzystowac (Nicht-mehr- existieren), i przed tym, ze nie bedziemy mogli umrze¢ (Nicht-sterben-konnen).
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ki: zachowanie naraza na niebezpieczefistwo lub narusza dobro prawne oraz jed-
noczesnie narusza obowiazujace reguly postepowania z tym dobrem. W przypadku
pacjenta w stanie terminalnym mozna mie¢ watpliwosci, czy lekarz niepodejmuja-
cy nadzwyczajnych Srodkéw naraza na niebezpieczenstwo lub narusza dobro praw-
ne, bo ono niezaleznie od dziatan lekarza jest juz w niebezpieczenstwie terminal-
nym, ktérego lekarz swoim dzialaniem nie jest w stanie odwrdci¢. Lekarz nie naru-
sza tez obowiazujacych regul postepowania z zyciem pacjenta w stanie terminal-
nym, jezeli zachowuje si¢ zgodnie z zasadami zawartymi w KEL.

Na podkreslenie zastuguje fakt, ze w polskiej literaturze karnistycznej podejmo-
wano tez proby innego uzasadnienia uchylenia bezprawnoSci dziatan lekarzy w ta-
kich i podobnych sytuacjach. NajczeSciej odwotujac si¢ do stanu wyzszej koniecz-
nosci uchylajacego bezprawno$¢¥ albo wing>, czy tez ogélnych podstaw odstapie-
nia od wymierzenia kary**. Podobne proby sa czynione w literaturze niemieckiej>.

6. Nasuwa si¢ pytanie, czego wlasciwie lekarzowi nie wolno wobec osoby w sta-
nie terminalnym wyrazajacej jasno zyczenie zakoficzenia zycia.

Lekarz nie jest uprawniony po pierwsze do zastosowania wobec takiej osoby
tzw. bezposredniej czynnej eutanazji. To znaczy nie moze podaé pacjentowi z za-
miarem bezpoSrednim wywotania Smierci Srodka, ktdry taki skutek spowoduje (art.
150 k.k.).

Po drugie nie moze namowa lub poprzez udzielenie pomocy doprowadzic takiej
osoby do samobdjstwa (art. 151 k.k. ).

Sytuacje te wymagaja dalszego komentarza. Probujac podsumowac stan obecne;j
dyskusji w Polsce odno$nie aktywnej pomocy w umieraniu przez lekarza, na pod-
kreSlenie zastuguje fakt, ze zdania co do ewentualnej dopuszczalnosci aktywnej
pomocy lekarza w umieraniu sa w spoteczenstwie podzielone®, czemu towarzyszy
odrzucenie jej ze strony Srodowisk lekarskich”. Stanowisko ustawodawcy w tym
przedmiocie jest tez raczej jednoznaczne: zadna legalizacja, ale mozliwoS¢ uznania
przez sad braku karygodnosci. Wyraza si¢ to w utrzymaniu przez kodeks karny z
1997 r. bez zmian typizacji zabdjstwa eutanatycznego przy rownoczesnym wprowa-

2Por. H-J Hirsch, Einwilligung und Selbestimmung (w: Festschrift fur Hans Welzel zum 70 Geburstag, red.
G.Stratenwerth, Berlin 1974, de Gruyer, s. 775 1 776.

3H. Trondle, Warum ist die Sterbehilfe ein rechtliches Problem, Zeitschrift fur Gesamte Strafrechtswissenschaft
1986 s. 35 oraz 41.

*D.Dolling, Zulassigkeit und Grenzen der Sterbehilfe, Medizinrecht 1987, s. 6 i n.

%Uzasadniajac brak odpowiedzialnosci ponadto przez nieprzypisanie mu winy w warunkach dziatania w sytuacji
konfliktu obowiazkéw (tagodzenia bolu i ochrony zycia), czy tez uznanie iz nastapita okoliczno$¢ uchylajaca
bezprawno$¢ w postaci dopuszczalnego ryzyka, Por. A. Eser Probleme im Bereich medizinische Tatig, (w:)
Rechtsfertigung und Entschuldigung, Rechtsvergleichende Perspektive, red. A. Esert. II., Freiburg 1988, s.
1467 oraz wskazana tam literatura.

%Za dopuszczalnoscia wypowiada sie zdecydowanie K. Poklewski-Kozielt, por. m.in. O eutanazji w $wietle no-
wych koncepcji prawniczych, ,,Pafistwo i Prawo” 1997 Nr 1 s. 39 i n. oraz tego autora, Postrzeganie eutanazji:
prawnicze, medyczne i etyczne , ,,Pafstwo i Prawo” 1998 Nr 12 s. 87, P. Konieczniak, W sprawie eutanatycznej
pomocy do samobdjstwa, ,Pafistwo i Prawo” 1999. Nr. 5 s. Przeciwko: M. Szewczyk Eutanazja — rozwazania
prawnoporéwnawcze ( w:) Problemy nauk penalnych. Prace ofiarowane Pani prof. O. Gérniok, Katowice 1996
oraz J. Warylewski, W sprawie prawnokarnego postrzegania eutanazji , ,,Pafistwo i Prawo” 1999 Nr 3 s. 75 i n.

sSwiadczyé moze o tym wyrazne podkreslenie w Kodeksie Etyki Lekarskiej zakazu eutanazji, ktére jak juz wyka-
zywano, rozumiane jest wasko, jako aktywna pomoc w umieraniu. Swiadcza o tym ponadto wypowiedzi lekarzy
por. np. Eutanazja i Prawo ,,Prawo i Zycie” z 12.10.1998 r.
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dzeniu nie znanej dotychczasowemu polskiemu ustawodawstwu mozliwosci odsta-
pienia od wymierzenia kary (art. 150 par. 2 k.k.). Obnizono tez dolna granice sank-
cji za zabdjstwo eutanatyczne (z 6 do 3 miesigcy). Nalezy dodaé, ze nowy kodeks
nie okresla, jakie wypadki moga by¢ uznane za wyjatkowe. Nie wynika to tez z
motywow ustawodawczych. W uzasadnieniu podkreSla si¢ tylko z jednej strony, ze
nowy kodeks zdecydowanie wypowiedziat si¢ przeciwko zniesieniu karalnoSci euta-
nazji, a wiec za Swietoscig zycia. Z drugiej strony za$, ze mozliwos¢ ztagodzenia, a
nawet odstgpienia od wymierzenia kary zostata przewidziana ze wzgledu na szcze-
g0lny charakter tego przestgpstwa i wyjatkowe okolicznoSci, wywierajace silny wptyw
na psychike sprawcy, jakie moga zachodzi¢ w zwiazku z realizacja znamion tego
przestepstwa’®,

Akceptujac w petni t¢ zmiane legislacyjna nalezy zauwazy¢, ze podane uzasad-
nienie nie wydaje si¢ by¢ w petni przekonujace. Fakt bowiem szczegdlnego charak-
teru tego przestepstwa oraz wyjatkowe okolicznoSci wywierajace wplyw na psychi-
ke sprawcy stanowia uzasadnienie dla stworzenia samego typu przestepstwa uprzy-
wilejowanego zabdjstwa. Przewidziana zas duza rozpieto$¢ sankcji pozwala na wy-
bor adekwatnej kary w zaleznoSci od charakteru i stopnia oddziatywania tych oko-
licznosci. Dlatego tez wydaje sie, iz skorzystanie przez sad z dodatkowych mozliwo-
Sci tagodniejszego potraktowania sprawcy powinno by¢ ograniczone do wystapie-
nia innych okolicznoSci go usprawiedliwiajacych niz te, ktére decyduja o bycie typu
uprzywilejowanego przestepstwa™. A wigc np. wiazac si¢ z faktem, ze chodzi o oso-
be w stanie terminalnym, a przyspieszenie $Smierci powoduje opiekujacym si¢ pa-
cjentem lekarz, w mozliwie najbardziej humanitarny sposéb.

Odnosnie drugiej sytuacji udziatu w cudzym samobdjstwie na podkreSlenie za-
stuguje fakt, ze nie we wszystkich ustawodawstwach jest ono karalne. Na przy-
kiad karalnosci takiej nie przewiduje si¢ w Niemczech, we Francji, w Szwecji w
Belgii i w niektorych stanach USA. W Polsce przestgpstwo to jest ujete w postaci
szczegOlnego typu sprawczego z wyraznie okreS§lonym skutkiem, ktérym jest tar-
gnigcie si¢ danej osoby na wlasne zycie tj. dokonany lub usitowany zamach samo-
bojczy. Stusznie podkresla sie, ze pomoc w popetieniu samobdjstwa czgsto naste-
puje na wyrazne zadanie niedosztego samobojcy 1 moze by¢ udzielona pod wply-
wem wspotczucia. W takich tez najczesciej sytuacjach lekarze udzielaja pomocy
pacjentom w popetnieniu samobdjstwa. CzymS wiecej jest jednak zadanie osobiScie
innej osobie $mierci niz pomoc desperatowi w targnigciu si¢ na wlasne zycie®.

Za okresleniem warunkdéw, ktorych taczne wystapienie mogltoby skutkowaé odstgpieniem od wymierzenia kary
wypowiedziat sic W. Szkotnicki. Za i przeciw legalizacji eutanazji. ,,Palestra” 1997 Nr. 5-6, s. 18.

YPodobnie J. Warylewski, W sprawie karnego postrzegania eutanazji, ,,Panstwo i Prawo” 1999 Nr 3 s. 77.

“Ma racje A. Wasek gdy twierdzi: ze zabdjstwo eutanatyczne stanowi, generalnie rzecz biorac, form¢ zamachu na
zycie, o wyzszym tadunku spotecznego niebezpieczefistwa niz wspétdziatanie przy samobdjstwie. W tym kon-
tekScie Autor ten nawet rozwaza, biorac pod uwage jednakowos¢ sankcji z art. 150 I 151 k.k., mozliwos¢ bar-
dziej rygorystycznej wyktadni przepiséw o zabdjstwie eutanatycznym w poréwnaniu z przepisem o wspotdziata-
niu przy samobdjstwie, wg ktdrej przepis o zabdjstwie eutanatycznym nie mialby zastosowania w sytuacji gdy
sprawca zabit co prawda powodowany wspoétczuciem do ofiary i na jej zadanie, ale powodem wspoélczucia i
zadania byl ,,tylko” zawod mitosny, ruina majatkowa lub inne tego typu zyciowe nieszczescia. A. Wasek, Prawno-
karna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982 s. 66 oraz wskazana tam literatura.
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Z tego wzgledu nie daje si¢ racjonalnie wyttumaczy¢, dlaczego w przypadku zabdj-
stwa eutanatycznego przewiduje sie w k.k. mozliwos¢ odstapienia od wymierzenia
sprawcy kary, natomiast dla sprawcy pomocnictwa do samobojstwa takiej mozliwo-
Sci brak. Nalezy przy tym dodacd, ze oba przestepstwa zagrozone sa sankcjami w tej
samej wysokoSci. Ten brak logiki ustawodawcy, poza zgltaszanymi propozycjami
zmiany tego stanu prawnego de lege ferenda®, dat podstawe do wysunigcia de lege
lata hipotezy, Ze intencjq ustawodawcy byto wykluczenie mozliwosci skazania z prze-
pisu art. 150 k.k. lekarza, pielggniarki, czy innej osoby, ktéra udzielitaby pomocy
do samobdjstwa pacjentowi w stanie terminalnym, na jego zadanie i pod wplywem
wspotczucia. Kwalifikacja z przepisu art. 150 k.k. powina by¢ wylacznie zarezerwo-
wana dla najciezszych przypadkéw doprowadzania kogo$§ do samobdjstwa ,,z nie-
cnych pobudek”®. Przedstawiona teza zostata moim zdaniem blednie odczytana
jako propozycja kwalifikowania czyndw tych osob z przepisu art. 150 par. 2 (w zwiaz-
ku z art. 150 k.k.) k.k. i z tego wzgledu wywotlata polemike®. Wydaje si¢ jednak, ze
intencja autora powyzszej interpretacji przepisu art. 150 k.k. byto uznanie, iz czyny
polegajace na udzieleniu pomocy przez ww. osoby we wskazanych tam warunkach
ustawodawca faktycznie chcial zdekryminalizowad. Stanowisko to wydaje si¢ by¢
do obrony, na co przytocze kilka argumentow. Jeszcze przed wejSciem w zycie no-
wych kodyfikacji karnych na gruncie art. 152 k.k. z 1999 r. wyrazany byt poglad, ze
sformulowanie tego przepisu nie wylacza jego wykladni ScieSniajacej, wedtug kto-
rej nie jest objete jego znamionami udzielenie trucizny (nawet cyjanku potasu)
ciezko i beznadziejnie choremu cztowiekowi na jego Zadanie umotywowane checia
skrdcenia cierpien. Zdaniem bowiem cytowanego autora nie kazde utatwianie sa-
mobdjstwa (podobnie jak i nie kazde naktanianie) do popetnienia samobdjstwa
jest na podstawie art. 152 k.k. karalne, lecz dopiero wyczerpuje znamiona tego
przestepstwa ,,doprowadzenie do zamachu samobdjczego namowg lub przez udzie-
lenie pomocy”, rozumiane jako kierowanie postgpowaniem innej osoby i stanie si¢
przyczyna jej samobdjstwa®, czyli takie dziatanie, ktore pozostaje na styku ze spraw-
stwem®. Starajac si¢ zawezi¢ pole tego zastosowania podkre§lano réwnoczesnie,
ze pomoc w $wietle tego przepisu musi stanowi¢ warunek konieczny targniecia si¢
na wiasne zycie, co wyraznie odroznia jego ujecie od pomocnictwa, o ktorym mowa
w czgdci ogdlnej k.k.®. Wyrazany byl tez raczej odosobniony poglad, ze z uwagi na

K. Poklewski-Kozielt proponowat dodanie odpowiednika obecnego art. 150 § 2 k.k. do art. 151 § 2 k.k., oraz
dekryminalizacje pomocnictwa do samobdjstwa. Por. O eutanazji w §wietle nowych koncepcji prawniczych.
,JPanstwo i Prawo” 1997, Nr 1, s. 54.

92K, Poklewski-Kozielt, Postrzeganie eutanazji: prawnicze, medyczne i etyczne, ,,Panstwo i Prawo”1998, Nr 12
.97. Propozycje¢ zmiany art. 151 kodeksu karnego z 1969 r. aby obejmowat on jednoznacznie moralnie zarzucal-
ne wypadki pomocy proponowat A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawni-
cze, Warszawa 1982, s. 66.

%Por. J. Warylewski, W sprawie prawnokarnego postrzegania eutanazji, ,,Pafistwo i Prawo” 1999 Nr 3's. 75 i n.
oraz P. Konieczniak, W sprawie eutanatycznej pomocy do samobdjstwa (Na marginesie sporu J. Warylewski, K.
Poklewski-Kozielt, ,,Panstwo i Prawo” 1999 Nr 5s. 72 i n.

*]. Andrejew Kodeks karny, krotki komentarz, PWN, Warszawa 1986, s. 134.

“W. Wolter (w:) Kodeks karny z komentarzem, I. Andrejew, W. Swida, W. Wolter, Wydawnictwo Prawnicze
Warszawa 1973, s. 448.
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znami¢ ,,doprowadza”, przestepstwo to moze by¢ popetnione tylko z zamiarem
bezposrednim®. Ponadto podkreslano, ze przestepstwo pomocnictwa z art. 151 moze
by¢ w odrdznieniu od zwyklego pomocnictwa popetnione jedynie przed zamachem
samobdjcy na wlasne zycie. Kazde wspotdziatanie w trakcie wykonywania samobdj-
stwa nalezaloby natomiast traktowac jako sprawstwo zabdjstwa najczesciej uprzy-
wilejowanego®’.

W wiekszoSci opisanych wyzej przypadkow, personel medyczny ogranicza sie do
przepisania lub dostarczenia Srodkow do popetienia samobdjstwa, czyli do pro-
stego utatwienia jego popehienia i aczkolwiek jego dzialanie pozostaje w zwiazku
przyczynowym z targnieciem si¢ na zycie, odpowiedzialnoS$¢ z tego przepisu powin-
na by¢ ograniczona wylacznie do tych przypadkéw, w ktérych mozna przypuszczac,
ze gdyby nie fachowa pomoc lekarza lub jego namowa, to dana osoba nie dokona-
faby zamachu na wtasne zycie.

Mozna pokusic sie 0 wysunigcie tezy, ze kodeks karny z 1997 r. wyraZnie stara si¢
w wigkszym stopniu niz poprzednie uregulowania respektowac prawo do samosta-
nowienia jednostki. Znajduje to m.in. wyraz w nowej kryminalizacji z art. 192 k.k.
Za przejaw tego dazenia mozna uznac¢ tez nowo wprowadzony przepis art. 150 § 2
k.k. uchylajacy w szczegélnym przypadkach karalno$¢ czynnego zabdjstwa eutana-
tycznego popetnionego w zamiarze bezposrednim. Wprowadzenie do KEL wyraz-
nie okreSlonych obowigzkéw lekarza wobec osoby w stanie terminalnym powinno
by¢ traktowane jako pozaustawowy kontratyp do przestepstwa z art. 162 k.k., 148
k.k. oraz 150 k.k. w przypadku, gdy mamy do czynienia z opisanymi w KEL przy-
padkami. Brak natomiast logicznego uzasadnienia, dlaczego w 151 k.k. w odniesie-
niu do pomocnictwa do samobdjstwa nie przewidziano klauzuli pozwalajacej na
nadzwyczajne ztagodzenie kary lub odstapienie od jej wymierzenia; moze to pro-
wadzi¢ do wniosku, iz intencja ustawodawcy byla dekryminalizacja pomocnictwa
do samobdjstwa dokonanego na zadanie oraz pod wplywem wspoiczucia.

%Por. K. Buchata, Prawo karne materialne, Warszawa 1980 s. 680.
%’A. Wasek, Prawnokarna problematyka samobdjstwa, Wydawnictwo Prawnicze, Warszawa 1982, s. 106.
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Bogdan Kaminski

Racjonalne granice interwencji lekarskiej
— watpliwosci medyczne i moralne

Spory wokot eutanazji sg skoncentrowane na stowach. Termin ten jest obarczony
odium spotecznym, ma tez konotacje — poza medycznymi — prawnicze, ekonomicz-
ne, a nawet polityczne. Byloby moze celowe upowszechnienie dwoch dodatkowych
okreslen, zaproponowanych przez niezyjacego juz krakowskiego profesora aneste-
zjologii profesora Marka Sycha:

— ,,dystanazji”, czyli odkladania Smierci, do ktdrej organizm ratowanego juz do-
szedl; bylaby to sytuacja okreSlana czesto jako ,,przedtuzanie umierania” zamiast
przediuzania zycia;

— ,ortotanazji”, czyli przyzwolenia na Smier¢, kiedy nadeszta jej pora: to z kolei
bylby odpowiednik naszej zasady NTR (nie reanimowac), o czym bedzie jeszcze
mowa dale;j.

Gdyby zrezygnowac ze stosowania odosobnionego terminu ,,eutanazja”, fatwiej
przysztoby mowic o ,,granicach racjonalnej interwencji lekarskiej”, co w oczywisty
sposOb oddziela emocje spoleczne i problemy moralne od kwestii medycznych, a w
tym zakresie duzo latwiej uzyska¢ konsens.

Tizeba tez ustali¢, Ze problem eutanazji dotyczy dwdch zasadniczo odmiennych
obszaréw:

— przytomnych i w pelni Swiadomych ludzi, ktrych cierpienie i choroba sktania-
ja do prob skrdcenia zycia;

— ludzi nieprzytomnych lub z ograniczonym kontaktem psychicznym, badz tych, kto-
rzy sa fizycznie ubezwlasnowolnieni (np. wskutek porazenia czterokonczynowego).

Jak wynika ze sformutowania tematu mojej wypowiedzi, skupi¢ sie gléwnie na
tej drugiej kategorii osob.

Granice interwencji lekarskiej wyznacza kilka czynnikow:

e umiejetnosci lekarza (czy lekarzy) w danej instytucji; nie trzeba dodawac, jak
glebokie sa roznice miedzypokoleniowe, jak i spowodowane przez czgsto niezado-
walajacy sposOb samoksztatcenia;
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e mozliwosci techniczne 1 finansowe tej instytucji, tego kraju, tego uktadu spo-
fecznego;

e stan pacjenta (daleko wykraczajacy poza konkretng chorobg w danym czasie);

e glebokie przekonanie pacjenta, ktory chee zy¢ za wszelka cene lub rezygnuje z
walki;

e poglady lekarza (lub grupy zawodowej, w ktdrej pracuje).

Ten ostatni punkt jest ogniwem najstabszym, gdyz dzialaja tu rozmaite rodzaje
tabu (spoteczne, religijne, srodowiskowe itd.).

Nieprzytomny pacjent w stanie krytycznym

Nie moze by¢ mowy o ustaleniu sztywnych zasad sktadania broni przez lekarza
(omdwienie to pozwala uniknaé zwrotu o ,,skracaniu zycia”). Nie ma dwdch iden-
tycznych sytuacji, w ktorych lekarz powinien si¢ podporzadkowaé regutom praw-
nym. Nawet podanie okreSlonego leku w okreslonej dawce jest dyktowane splotem
wielu okolicznosci, z ktorych czes¢ jest nie do zdefiniowania. Wszelkie stereotypy w
rodzaju ,Judzkiego zZycia, ktore nie ma ceny”, ,primum — non nocere” i ,,SwigtoSci
Zycia” nie moga stanowi€ i nie stanowia wytycznych postgpowania praktycznego.
Sa to tylko spotecznie chwytliwe hasta, ktore w zderzeniu z rzeczywistoscig biolo-
giczng i ekonomiczna traca znaczenie, gdyz pozostaja tylko hastami i nie moga dykto-
wac zachowania lekarza. Czy ma to oznaczad, ze jego dziatania nie maja zadnych
regul i ograniczen prawnych? OczywiScie tak nie jest! Podstawowym zadaniem le-
karza jest przedtuzanie zZycia nie przysparzajgce choremu niepotrzebnych cierpien i
dajgce szanse na swiadome i godne Zycie. Tylko tyle i az tyle.

Przedmiotem rozwazan prawnikow powinno by¢ obudowanie tego zadania instru-
mentacjg prawnicza. Zastanéwmy si¢ jednak nad ukrytym znaczeniem tego zadania.
Heroiczna walka o zZycie pacjenta, zdumiewajace osiggniecia techniczne, ktore maja
go ratowac, musza miec swdj kres. JeSli kto$ chce to nazwac ,,zaniechaniem”, niech
tak bedzie, cho¢ naprawde oznacza to tylko dominacje mySlenia racjonalnego. Profe-
sor Zoll jest zdania, Ze rezygnacja ze stosowania Srodkéw nadzwyczajnych, gdy pa-
cjent nie ma szans na przezycie, nie jest zaniechaniem i nie moze by¢ tak traktowa-
na. Tymczasem czgsto biora gére emocje. Myslenie lekarza jest nastawione na ,,rato-
wanie”. Zaden lekarz nie godzi sie tatwo z porazka. Znajduje to wyraz w zwiezlym —
jak to w angielszczyZznie — okrzyku pod adresem pacjenta, ktory mimo wysitkow leka-
rza ginie: ,,How do you dare to die on me!” W wolnym przektadzie: , Jak Smiesz mi
umierac!” i przestaje mie¢ znaczenie, czy pacjent ma szanse zy¢, czy chee zy¢, czy
przezycie przez niego nastepnych godzin lub dni nie jest potaczone z wyjatkowym
bélem i cierpieniami. Smier¢ kazdego pacjenta jest przez przecietnego lekarza odbie-
rana jako zawodowa porazka. Znajduje to wyraz takze i w tym, ze zjawiska chorobo-
we 1 dziatania terapeutyczne sg czesto opisywane w kategoriach wojennych, np. jako
,walka z bolem”, ,,zwalczanie objawow”, ,leczenie wyprzedzajace”, ,,atak choroby”
itp. Juz tylko konsekwencja jest ,kleska leczenia” czy ,,poddanie si¢” lekarza. Nie-
odzalowany lekarz-filozof Tadeusz Kielanowski cytowat ukute dla tej postawy wyra-
zenie obcojezyczne, dajace si¢ przetozy¢ jako ,,zacietrzewienie terapeutyczne”.
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Postawa taka zdecydowanie dominuje, takze w oddzialach intensywne;j terapii.
Oto na przyktad chory z uogdélnionymi przerzutami nowotworowymi jest poddawa-
ny reanimacji trzy razy z rzedu w kilkugodzinnych odst¢pach. Wyrazajacy swe wat-
pliwosci anestezjolog jest ,,stawiany do kata” przez chirurga, ktéry oSwiadcza, ze
,»hie jest zwolennikiem eutanazji” i demonstruje dume z powodu swej pryncypial-
nosci. Pacjent oczywiscie koficzy zycie po kolejnej probie masazu serca, wielokrot-
nych defibrylacjach i catym zasobie mato humanitarnych metod ozywiania. Pacjen-
ci z rozleglym wylewem do mozgu i udokumentowanym zniszczeniem waznych dla
zycia osrodkow sa czasem tygodniami utrzymywani przy zyciu (?) dzigki sztucznej
wentylacji, masywnym dawkom antybiotykéw, zywieniu dojelitowemu, przetacza-
niu przetworéw krwi itd. Przygotowana na najgorsze rodzina dyzuruje pod oddzia-
fem oczekujac na wiadomosé, Ze ich bliski odszedt.

Czasem, ale bardzo rzadko, bierze gore matostkowa ,,racjonalnos$¢”. Przed wie-
lu laty w zarzadzanym przeze mnie oddziale intensywnej terapii znalazta si¢ ponad
80-letnia pacjentka, ktora doznata udaru mozgowego — z gleboka nieprzytomno-
Scia, ustaniem wlasnego oddychania, spadkami ciSnienia tgtniczego wymagajacymi
stalego podawania lekdw je podwyzszajacych. Poinformowana przez mnie o braku
nadziei rodzina poprosita o przyjazd z zagranicy do kraju jednej z corek pacjentki.
Uplynat tydzien i nasze wysitki (jak juz o tym byta mowa) sprawily, ze w pacjentce
tlito si¢ wciaz zycie. I wowczas owa ,,zagraniczna cOrka” pojawita si¢ w moim gabi-
necie z ostrymi wymowkami: ,,Czy ja wiem, ile ja kosztuje pobyt w kraju?” ,,Dlacze-
go nasze prognozy byly tak nietrafne?” ,,A w ogole, w pelni zaawansowane sa juz
przygotowania do pogrzebu, a my wszystko psujemy!” Postawa niby oburzajaca, a
w kazdym razie niekonwencjonalna, ale czy na pewno godna potepienia? Czy ofiarnie
przedluzajacy zycie nieszczesnej pacjentki nasz zespot byl bez skazy? A co miatem
zrobiC ja, przez wiele dziesiecioleci nauczajacy tylko, jak ratuje si¢ zycie najciezej
chorych?

W oddziale porodowym jednego ze szpitali brytyjskich widnialo na Sciennej ta-
blicy hasto ,,Pamigtaj, ze pierwsze pie¢ minut zZycia to najtrudniejsze i najniebez-
pieczniejsze chwile istnienia”. Ponizej dopisano otéwkiem: ,,Ostatnie pie¢ minut
tez nie nalezy do przyjemnych i bezpiecznych”. Wiekszo$¢ lekarzy chetnie uchylita-
by sie od towarzyszenia pacjentowi w czasie tych ostatnich pieciu minut. Wiekszo$¢
tez nie wie, jak sie wtedy zachowad, gdzie lezy wtedy granica interwencji lekarskiej
i czego si¢ po nich spodziewa osoba umierajaca. Zaryzykuje twierdzenie, ze rola
lekarza w tym czasie winna juz by¢ tylko rola towarzysza, Swiadka. PrzejsScie przez
granicg Smierci powinno by¢ mozliwie spokojne, nie zaktocone wielkimi emocjami,
przypominajace zapadanie w sen.

OczywiScie wynika problem mtodego lekarza, ktory przez cale studia uczyt si¢ o
coraz to efektywniejszych sposobach ratowania zycia i chcialby miec¢ ksiazke z re-
gulaminami postepowania w kazdej sytuacji. Wiele podrecznikdw rzeczywiscie wy-
chodzi naprzeciw takim oczekiwaniom (w nadmiarze zamieszczajac schematy po-
stepowania, zwane algorytmami, ktore jednak — jak to schematy — z oczywistych
powodow nie moga uwzgledniaé¢ wielu waznych czynnikéw wptywajacych na decy-

96



Racjonalne granice interwencji lekarskiej — watpliwo$ci medyczne i moralne

zje lekarza); zawsze istnieje szeroki margines, ktérego zglebienie wymaga osobi-
stego zyciowego doSwiadczenia, posiadania wlasnych przekonan i odwagi podej-
mowania decyzji na swoj rachunek.

Powstrzymanie si¢ od drastycznych metod ,,ratowania za wszelka ceng” wymaga
niemalej odwagi, lecz w oddziatach intensywnej terapii jest to potrzebne na co dzien.
Strach przed posadzeniem o stosowanie ,,eutanazji” powstrzymuje wielu lekarzy
od podejmowania racjonalnych decyzji. Dniami i tygodniami oczekuje sie, by ,,na-
tura” rozwiazata problem za nas, by — mowiac dosadnie — pacjent sam umarl. Sam
bylem niestety nieraz wspotautorem wielomiesigcznego zwlekania z decyzja o za-
przestaniu blokowania Smierci pacjenta. Jest to postepowanie btedne, szkodliwe,
rujnujace wewnetrzny spokoj lekarza, dajace ztudne nadzieje rodzinie pacjenta, a
przede wszystkim zwykle przysparzajace mu cierpien.

Najwieksza trudnos$¢ stanowia przypadki okreslane jako ,,coma depassée” albo
,»stan wegetatywny”. Zachowane jest wiasne oddychanie, funkcjonuje przewdd po-
karmowy, wystepuja okresy snu i czuwania, ale organizm mozna przyrownac do
ro$liny, bez zadnego kontaktu z otoczeniem (cho¢ nie bytbym pewny, czy poréwna-
nie takie nie jest krzywdzace dla roslin). Zyjaca nadzieja rodzina kazdego dnia wy-
patruje cho¢by minimalnej poprawy (,,chyba uscisnat mi reke”, ,,wodzi za mna ocza-
mi”, ,,szybciej oddycha, gdy mnie ustyszy” itp.). Tymczasem mijajg tygodnie i mie-
sigce, pielegniarki i lekarze wcigz zmieniajg antybiotyki, sporzadza si¢ wielometro-
we zapisy EKG, pilnie prowadzi bilans wydalanych i podawanych ptynéw, pojawia-
ja sie korowody konsultantéw, jednym stowem trwa praca personelu szpitalnego z
gOry spisana na marne. Co wowczas poczac?

Zycie i rozsadek podpowiadaja pewne rozwiazania, jak np. zasada minimalnej
terapii, tzn. ograniczenia si¢ do podawania plynéw i sztucznej wentylacji (cho¢ ta
zwykle okazuje si¢ niekonieczna), bez drastycznych i nadzwyczaj kosztownych (bo
i o tym trzeba mySle¢ gospodarzac oddzialem) sposobéw postepowania, czy tez
zlecenie DNR (do not resuscitate, nie podejmowac reanimacji), wpisywane na kar-
cie pacjenta, wielokrotnie i autorytatywnie uznanego za pozbawionego szans po-
wrotu do normalnego zZycia. Po pierwsze jednak, c6z to znaczy ,,normalne zycie”?
Media dostarczaja nam codziennie informacji o rodzicach postanawiajacych reszte
zycia poswieci¢ pielegnacji swego dziecka czy krewnego, ktory nie rokuje zadnych
nadziei na powr6t Swiadomosci i prawie na pewno nie ma zadnego kontaktu z oto-
czeniem. Po drugie, kto posunie swa odwage do kontynuacji zlecenia terapia mini-
ma lub DNR, gdy pojawi si¢ nieztomny lekarz, deklarujacy si¢ jako ,,przeciwnik
eutanazji”’, albo gdy za drzwiami czuwa rodzina, czg¢sto z arsenatem cudownych
lekéw, propozycjami ,.kupienia najdrozszych lekw za granica”, a nierzadko réw-
niez z cudotworca, ktéry bez wahania podejmuje si¢ ,,leczenia” w postaci okadza-
nia, strzasania na ziemie¢ zlej energii czy nawet (obserwacja wlasna) podtozenia
liscia surowej kapusty pod glowe pacjenta.

Warto sie ustosunkowac do preferowanego przez prawnikOw rozroznienia miedzy
niepodejmowaniem specjalnych metod ratowniczych a ich przerwaniem. W moim prze-
konaniu takie rozréznienie jest zbedne, dotyczy bowiem tylko momentu podejmo-
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wania decyzji. Czesto do pelnej oceny stanu pacjenta potrzebny jest szereg badan
dodatkowych (biochemicznych, obrazowych itp.). W oczekiwaniu na ich wyniki trze-
ba kontynuowac wysitki ratownicze, tak jakby istniala szansa uratowania pacjenta.
Gdy uzyska si¢ wyniki dowodzace nieodwracalnoSci choroby, poparte stanem kli-
nicznym pacjenta, mozna odstapi¢ od dalszych heroicznych prob ratowania.

Jeszcze kilka stow o waznym zjawisku wspolnego jezyka prawnikéw i medykow.
Z oczywistych wzgledow zakres wiedzy tych dwoch grup zawodowych znacznie si¢
rdzni, co nieraz prowadzi do wyciagania blednych wnioskow, rzutujacych na osta-
teczne sformutowania. Oto znakomity prawnik o§wiadcza: ,,(...) pewne formy opie-
ki paliatywne] udzielanej nieuleczalnie chorym w fazie terminalnej — powodujace
ich zgon — (...) zacieraja granice miedzy tym co jest uznawane za ogdlnie przyjete
dziatania medycznej a pomoca do samobdjstwa”. I dalej ,,Intencja stosowania Srod-
kow paliatywnych — generalnie zalecanych — jest uSmierzenie cierpienl pacjenta, a
rezultatem — przyspieszenie $mierci (...)”. Otz rezultatem tego blednego wywodu
(Srodki paliatywne nie sa przeznaczone do przyspieszania Smierci i stosowane lege
artis takiego efektu nie wywoluja!) sa dalsze rozwazania w kwestii intencji lekarza,
ktora si¢ jakoby rozmija z ostatecznym efektem. Bledne zatozenie poczatkowe za-
owocowato btednymi wnioskami. Stosowane we wlasciwy sposob Srodki przeciw-
bolowe i1 depresyjne nie przyspieszaja Smierci, gdy za$ stosuje sie je w zbyt duzych
dawkach albo zaniecha dzialan niwelujacych ich dziatanie niepozadane, to mowa
juz nie o leczeniu bélu, ale o zupelnie oczywistej probie skrocenia zycia (i to bez
wiedzy i zgody pacjenta). Intensywna terapia jest dzialem medycyny, ktory musi
by¢ obarczony wysoka Smiertelnoscia rzedu 25-30%, z uwagi na rodzaj leczonych
tu pacjentow. Inaczej przestaje to by¢ terapia intensywna. Wiekszo$¢ pacjentow
otrzymuje tu leki sedacyjne, ale wniosek, ze przyspiesza to Smier¢, nie jest uzasad-
niony. To ich ci¢zka choroba prowadzi do Smierci.

Wprowadzone w wielu regulacjach prawnych pojecie ,,eutanazji biernej” uwa-
zam za wiodace na manowce, wlasnie z powodu niekorzystnych konotacji terminu
»eutanazja”. Jesli racjonalne dziatania ratownicze w postaci terapia minima lub
NTR ochrzci¢ ,,eutanazja bierna”, to lekarz i nieprzytomny czlowiek nie majacy
szans na powr6t do Swiadomego zycia stoja na przegranej pozycji, bo mato kto
powazy sie na taki czyn. Uwazam, ze termin ,,eutanazja” powinien by¢ jednoznacz-
ny i dotyczy¢:

—udzielania pomocy w popelnianiu samobdjstwa przez przytomnego i Swiado-
mego cztowieka, prawnie nie pozbawionego decyzji o swoim losie,

—zadawania $mierci na zyczenie.

OczywiScie kwestie¢ watpliwosci terminologicznych mozna odwrdcié¢ wskazujac
na liczne btedy prawnicze w wywodach lekarskich, o czym styszymy od jurystow i z
czego sami zdajemy sobie sprawe.

Przytomna osoba obarczona ciezka choroba

Konieczne dzialania medyczne trzeba oddzieli¢ od zamierzonego skracania zy-
cia, dyktowanego wspotczuciem czy przekonaniem, ze cztowiek ma prawo decydo-
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wania o chwili i sposobie swej Smierci. Podziat ten nie jest btahy, gdyz chodzi o role
lekarza w obu tych sytuacjach. W pierwszym przypadku — gdy konieczne jest lecze-
nie — lekarz korzysta ze swej wiedzy i wykonuje swoje obowiazki, w drugim — zamie-
rzonego skracania zycia — oczekuje si¢ od lekarzy wykorzystywania umiejetnosci,
angazowania wiedzy w celu sprzecznym z podstawowym kanonem medycyny: rato-
wania zycia i jego przedluzania. Wysuwa si¢ przy tym argument niebagatelny: sko-
ro lekarz ma wiedze o silnych Srodkach i ich wplywie na organizm, kt6z inny miatby
udziela¢ pomocy cztowiekowi, ktory chce z takich srodkéw skorzystaé. Argument
wazki, ale trudny do obrony. Zaden element wyksztatcenia lekarza nie daje mu
filozoficznej, psychologicznej ani socjologicznej umiejetnosci stawiania czota skra-
caniu zZycia. Przeciwnie, caly tok nauczania jest nakierowany na ratowanie Zycia,
unikanie zagrozen zwigzanych ze stosowaniem silnych lekéw, na niedopuszczanie
do wyrzadzania pacjentowi szkody, chocby i zawinionej przez tego ostatniego.

Wypada sie zgodzi¢, ze przepisy i zasady prawne sa tylko kodyfikacja dominuja-
cych w danym okresie historycznym pogladow spoteczenstwa. Odwrocenie tej ko-
lejnosci nie przynosi nic poza postepujacym rozziewem miedzy fachowcami od pra-
wa a ,,reszta spoleczenstwa” (,,reszta przypadkowego spoteczefistwa”, jak to zgrab-
nie ujela jedna z pan profesoréw prawa). Trudno przewidzie¢ ostateczny wynik proby
sit miedzy zwolennikami twardego kursu zabraniajacego wszelkich dziatan, ktore
moglyby przyspieszy¢ Smier¢ cztowieka, a wyznawcami swoistego laissez faire, do-
puszczajacymi paktowanie z pacjentem proszacym o pomoc w przekraczaniu gra-
nicy zycia. Doswiadczenie wielu krajow o wysokim poziomie cywilizacyjnym wska-
zuje jednak, ze to ci drudzy maja racje, iz chocby bierny udziat w wykonaniu decyzji
pacjenta o zakonczeniu zycia jest do pomyslenia. Oto 10 sierpnia 1999 holenderski
minister zdrowia i minister sprawiedliwo$ci wniesli do parlamentu projekt ustawy,
poszerzajacej prawa dotyczace eutanazji i wspomaganego samobdjstwa na dzieci w
wieku od 12 do 16 lat, nawet gdy nie wyrazaja na to zgody rodzice. Ustawa ta mia-
faby tez uznawac pisemng zgode na zakonfczenie zycia. Eutanazja i wspomagane
samobodjstwo nadal figuruja w holenderskim kodeksie karnym jako przestepstwo
zagrozone pozbawieniem wolnoSci do 12 lat — gdy chodzi o eutanazje, a do 3 lat —
gdy chodzi o pomoc w popelnieniu samobdjstwa. Niemniej jednak obydwa te czyny
moga by¢ przez sad usprawiedliwione, jesli lekarz postepuje wedtug Scistych zasad.

Ta rzadowa propozycja wzbudzita wielkie emocje polityczne i spoleczne, row-
niez poza granicami Holandii. Partia Chrzescijafskich Demokratow i inne ugrupo-
wania prawicowe w parlamencie holenderskim goraco oponuja, jednak trzy partie
sprawujace rzady zapewne popra t¢ inicjatywe. Rzad holenderski ma nadzieje, ze
uchwalenie tego prawa zmniejszy liczbe nie rejestrowanych przypadkéw eutanazji
i wspomaganego samobdjstwa.

Eutanazja (ostatni raz si¢gajac po to okreSlenie) jest wsrdd nas, bo oznacza ona
,»Spokojne oblicze Smierci”. Wszystkie religie Swiata bazuja na rozmaicie formuto-
wanych nadziejach na ,,zycie wieczne”. Lekarze maja obowiazek mySlenia racjonal-
nego, cho¢ oczywiScie wezwanie to dociera nie do wszystkich. Kanon tzw. wspot-
czesnej medycyny bedzie si¢ stopniowo zmieniat. Wida¢ to juz w wielu krajach za-
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chodnich. Tej fali nie powstrzymaja ani prawnicy, ani medycy. Jestem pewien, ze i
do naszego kraju dotrze ta fala najpierw skrytego, a potem coraz bardziej jawnego
popierania zjawiska skracania zycia na zyczenie.

W podobnych dyskusjach nie sposdb pomina¢ opinii samych pacjentéw. Punkt wi-
dzenia zalezy w znacznym stopniu od punktu lezenia. Mozna by tu zastosowa¢ moze
niezbyt elegancki, ale skuteczny trick: prosze sobie wyobrazi€ siebie samego w sytuacji
nieodwracalnej choroby, gdy Zaden z medykdw nie daje nadziei na dhugie zycie, a wszy-
scy zapowiadaja, ze choroba bedzie si¢ poglebiac. Niech rzuci kamieniem, kto w tych
warunkach nie mysli o wybraniu sobie momentu i sposobu umierania. Religijno$¢ i
wiara sa pewng ochrona, ale niezbyt mocng i to tylko do okreslonego etapu. Ja sam
zaczalbym wowczas przelicza¢ swoje tabletki i trzeba przyznac, ze bytbym w sytuacji
niezastuzenie wygodnej — wiem co, wiem jak i dysponuje odpowiednimi materiatami.

Gdy jednak chodzi o ludzi spoza medycyny, nieuchronnie popadamy w konflikt,
dotyczacy roli lekarza. Tu moje stanowisko nie jest zbyt konsekwentne. W moim
przekonaniu lekarze nie sa wprawdzie przygotowani ani teoretycznie, ani formal-
nie do uczestniczenia w procesie skracania sobie zycia przez pacjenta, ale przeciez
dysponuja stosownymi umiejgtno$ciami praktycznymi. Zatem wybieranie sobie mo-
mentu Smierci — tak, ale udzial w tym procesie lekarzy — raczej nie! Natychmiast
pojawia sie pytanie — jeSli nie my, to kto? Nie znam na nie odpowiedzi.

Znam wiece] argumentow przeciwko angazowaniu lekarzy do tej roli niz argu-
mentow za ich udziatem:

e czy udziat, powiedzmy, w poniedziatki w procesie konczenia zycia drastycznie
nie podwazy wiary w lekarza, ktory w pozostate dni tygodnia ma ratowac zycie?

e czy konieczny zapewne proces kilkakrotnych wizyt i rozmow lekarza, a i wypet-
nianie stosownych formularzy i dokumentow nie stanie si¢ trudnym do przezycia
okresem, podobnym do oczekiwania w celi Smierci na wykonanie wyroku?

e czy uda si¢ w sposob nie budzacy watpliwosci zapobiec przestgpstwom (jak np.
zadanie Smierci na zyczenie rodziny, dla zwolnienia brakujacych miejsc w domu
opieki lub dla osobistych korzysci lekarza)?

e czy pacjent uwolniony od bdlu nie zmienitby zdania, ale jest juz za p6Zno?

k ok ook

Im wczesniej bedzie si¢ o tym mowi¢ w gronie prawnikow i lekarzy, tym lepiej
dla nas wszystkich. Nie nalezy si¢ jednak tudzic, ze wkrétce dojdzie do sformutowa-
nia jeSli nie praw, to przynajmniej ,,regut, zasad, przepisow czy wytycznych”, we-
dhug ktérych powinno si¢ pozwalaé lekarzowi na wspotudziat w konczeniu zycia
0sob, ktore sie tego domagaja. Proces osiggania spotecznej akceptacji takiego po-
gladu bedzie przebiegal z r6zng szybkoscig w roznych krajach i w poszczegllnych
Srodowiskach. Tizeba si¢ z tym pogodzi¢ nie zatujac czasu na dyskusje, usciSlenia, a
takze publikacje przeznaczone dla szerszego odbiorcy. Ten bowiem dotychczas otrzy-
muje informacje z drugiej reki, przygotowywane przez wielu dziennikarzy i publi-
cystow, z reguly postugujacych sie nieprecyzyjnymi definicjami i poszukujacych swych
rozméwcow wsrod oséb nie zawsze kompetentnych.
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Ochrona danych o stanie zdrowia w Swietle
ustawodawstwa europejskiego i polskiej ustawy
0 ochronie danych osobowych

Dane o stanie zdrowia naleza do tych informacji o osobach, ktérych przetwarza-
nie prowadzone jest w szerokim zakresie i w réznych celach przez wiele podmio-
tow. Jednakze zakres i znaczenie informacji zawartych w danych medycznych spra-
wia, Ze wymagaja one szczegOlnej ochrony. Owa szczegllna ochrona stata si¢ tym
wazniejsza w momencie, gdy postep techniczny umozliwil przetwarzanie danych —
w tym danych o stanie zdrowia — w szerokim zakresie w systemach informatycz-
nych. Systemy te daja bowiem nie tylko mozliwo$¢ gromadzenia danych, ale ich
szybkie opracowywanie, a takze nieporéwnanie szerszy dostep do danych w poréw-
naniu z sytuacja, gdy przetwarzanie odbywa si¢ w systemach tradycyjnych (kartote-
kach, zbiorach akt).

Z tego wzgledu prawo kazdego do zachowania w tajemnicy danych o stanie zdro-
wia sformutowane zostato przez Trybunat Europejski na gruncie art. 8 Europe;j-
skiej konwencji o ochronie praw cztowieka i obywatela' i z tego tez wzgledu ochro-
na danych o stanie zdrowia stanowila przedmiot szczegdlnego zainteresowania i
licznych aktow normatywnych instytucji europejskich, datujacych si¢ od poczatkow
lat 80-tych. Ochrona danych o stanie zdrowia uwzgledniona zostata zaréwno w fun-
damentalnym akcie regulujacym zagadnienia ochrony danych osobowych, ja-
kim jest Konwencja nr 108 z 1981 r.2, w Dyrektywie Nr 95 /46/, jak i w licznych
rekomendacjach poswigconych poszczegélnym zagadnieniom szczegdtowym?. Ce-
lem prawodawstwa europejskiego bylo zagwarantowanie jakosci, rzetelnosci i do-

! Orzeczenie Trybunatu z 5.10.1994 r.

2 Konwencja Rady Europy o ochronie 0séb przed zautomatyzowanym przetwarzaniem danych o charakterze
osobistym z 28 stycznia 1981 r.

3Por. Zalecenie nr R ( 81) 1, dotyczace uregulowan stosujacych si¢ do bankéw zautomatyzowanych danych
medycznych ( z 23 stycznia 1981 r.); Zalecenie nr R (97) 5 przyjete przez komitet Ministréw Rady Europy 13
lutego 1997 r. w sprawie ochrony danych medycznych.
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stepnosci danych medycznych dla okreSlonych podmiotéw, z jednoczesnym zagwa-
rantowaniem poufnosci i zabezpieczeniem danych oraz zapewnieniem, ze ich prze-
twarzanie bedzie sie odbywac zgodnie z podstawowymi prawami i wolnoSciami czto-
wieka, w szczegdlnosci z zagwarantowaniem prawa do prywatnosci®.

O wadze problemu zwigzanego z konieczno$cig przestrzegania $ciSle okreslo-
nych zasad przy przetwarzaniu danych o stanie zdrowia w systemach informatycz-
nych $wiadczy fakt wydania w 1983 r.° specjalnego o$wiadczenia Swiatowego Sto-
warzyszenia Lekarskiego w sprawie wykorzystywania komputeréw w medycynie, w
ktorym zostata wskazana konieczno$¢ podjecia wszelkich mozliwych krokéw dla
zapewnienia prywatnoSci, bezpieczenstwa oraz poufnosci informacji o pacjentach.
Zdaniem Swiatowego Stowarzyszenia Lekarskiego, nie bytoby naruszeniem pouf-
nosci, czy przekazaniem poufnej informacji z zakresu opieki zdrowotnej wykorzy-
stanie danych dla prowadzenia badafn naukowych, kontroli zarzadzania lub finan-
sow placowek opieki zdrowotnej, jesli przekazane informacje nie pozwalatyby na
zidentyfikowanie — bezposrednio lub posrednio — zadnego z pacjentow w zadnym
sprawozdaniu z tego rodzaju badan czy kontroli. Jednocze$nie Swiatowe Stowa-
rzyszenie zwrdcito uwage na to, iz krajowe stowarzyszenia powinny przeciwstawiac
si¢ jakiejkolwiek probie wprowadzania ustawodawstwa dotyczacego elektronicz-
nego przetwarzania danych o stanie zdrowia, ktore mogtoby zagrozi¢ prawu pa-
cjenta do prywatnosci, bezpieczefistwa i poufnosci, w szczegllnoSci za$ banki da-
nych medycznych nigdy nie powinny by¢ polaczone z innymi centralnymi bankami
danych.

Niniejsze opracowanie jest proba przedstawienia podstawowych norm ustawo-
dawstwa europejskiego regulujacych ochrong danych medycznych i regulacje tych
zagadnien w polskiej ustawie o ochronie danych osobowych.

1. Normy prawa europejskiego

1.1. Konieczno$¢ szczegolnej ochrony danych o stanie zdrowia podkreSlona zo-
stala w Konwencja Nr 108 o ochronie os6b w konteksScie automatycznego przetwa-
rzania danych osobowych w systemach informatycznych®. Konwencja, z racji swego
ogolnego charakteru, nie zawiera rozwiagzan szczegotowych, wymienia jedynie spe-
cjalne kategorie danych wymagajacych szczegllnej ochrony, wsrdd ktorych znajdu-
ja si¢ dane dotyczace stanu zdrowia. W zakresie tych danych Konwencja wymaga,
aby nie podlegaly automatycznemu przetwarzaniu, chyba ze prawo krajowe gwa-
rantuje ich wlasciwe zabezpieczenie.

1.2. Szczeg6towe zasady przetwarzania danych, w tym specjalnych kategorii da-
nych zwanych w literaturze danymi sensytywnymi, zawiera Dyrektywa 46 / 95 doty-

4 Por. zapisy Zalecenia nr R (197)5 .
5 Oswiadczenie wydane 28 pazdziernika 1983 r.

¢ Konwencja Rady Europy z dnia 28 stycznia 1981 r. ( podpisana przez Polske — w trakcie ratyfikacji ). Szczegé-
towe oméwienie Konwencji, patrz: G. Szpor: Ochrona danych osobowych w ubezpieczeniach spotecznych ((w:)
Spoteczno-ekonomiczne uwarunkowania ubezpieczef spotecznych. Materialy z miedzynarodowej konferencji
naukowej Bystra Slaska 15-17 listopada 1996 r. pod red. A. Raczaszka, Katowice 1997, s.56 i n.
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czaca ochrony 0sob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych oraz
wolnego przeptywu danych’. Dyrektywa 46/95 wskazata zasady przetwarzania da-
nych osobowych, w tym obowiazki administratoréw danych i prawa oséb, ktorych
dane dotycza, wyrdzniajac i nakazujac objeciem szczegdlng ochrong niektdrych
kategorii danych (danych sensytywnych) jako tych, ktorych nieuprawnione ujaw-
nienie mogloby w szczegdlny sposdb narazi€ na szkode osobe, ktorej dane dotycza.
Wsrdd danych tych wylicza si¢ takze dane o stanie zdrowia.

PodkreSlenia wymaga, iz Dyrektywa postuguje si¢ jednolitym terminem ,,dane o
stanie zdrowia”, obejmujac tym pojeciem wszystkie dane, w tym np. dane genetycz-
ne, czy dane o nalogach®.

Generalnie Dyrektywa zabrania przetwarzania danych sensytywnych, dopusz-
czajac taka mozliwos¢ jedynie w Scisle wyliczonych przypadkach. W odniesieniu do
danych medycznych zakaz nie ma zastosowania, gdy przetwarzanie danych jest wy-
magane dla celéw medycyny prewencyjnej, diagnostyki medycznej, Swiadczenia
opieki lub leczenia, albo tez zarzadzania opieka zdrowotna, jak rowniez, gdy dane
sa przetwarzane przez uprawnionego pracownika stuzby zdrowia zgodnie z przepi-
sami krajowymi lub zasadami ustalonymi przez whasciwe krajowe instytucje, z za-
strzezeniem obowigzku zachowania tajemnicy zawodowej przez wlasciwego pra-
cownika stuzby zdrowia lub przez inng osobg rowniez zobowigzana do zachowania
tajemnicy. Ponadto przetwarzanie danych o stanie zdrowia jest dopuszczalne w przy-
padku wyraznie udzielonej zgody na ich przetwarzanie (chyba, ze regulacja prawa
krajowego nie dopuszcza uchylenia zakazu przetwarzania tych danych zgoda oso-
by, ktorej dane dotycza), badz tez, gdy przetwarzanie jest konieczne dla wykonania
obowiagzkdéw i szczegdlnych uprawnien kontrolera (administratora) w dziedzinie
prawa pracy, pod warunkiem, iz prawo krajowe tego dozwala. Dyrektywa dopusz-
cza rowniez przetwarzanie danych o stanie zdrowia, gdy przetwarzanie jest konieczne
dla ochrony zywotnych intereséow podmiotu danych lub innej osoby, w przypadku,
gdy podmiot danych jest fizycznie lub prawnie niezdolny do udzielenia zgody.

Panistwa cztonkowskie moga ponadto, ze wzgledu na istotny interes publiczny,
ustali¢ dodatkowe zwolnienia z zakazu przetwarzania danych wymagajacych szcze-
gblnej ochrony, poza tymi, ktére zostaly wymienione w powotywanym przepisie
Dyrektywy, pod warunkiem zachowania odpowiednich zabezpieczen.

Jak podkresla si¢ w komentarzach do Dyrektywy, szczegdlna ochrona niekto-
rych kategorii danych, w tym danych o stanie zdrowia, wynika z faktu, iz przetwo-
rzenie tych danych w okreslonym konteksScie moze catkowicie zniszczy¢ prywatno$¢
0sob’.

7 Dyrektywa Parlamentu Europejskiego wydana wspdlnie z Rada Unii Europejskiej 24.10.1995 r.

8 Jak podkresla si¢ w literaturze, dane o stanie zdrowia obejmuja — jakkolwiek Dyrektywa tego nie wyszczegdlnia
— wezesniejsze, obecne i przyszte dane takze o zdrowiu psychicznym i uposledzeniu umystowym, informacje o
uzaleznieniu od narkotykow i alkoholu, jak tez dane genetyczne. Por. U.Dammann, S.Simitis: EG-Datenschut-
zrichtlinie. Kommentar, Baden-Baden 1997, s. 156-157.

° Por. U.Dammann, S.Spiros: EG-Datenschutzrichtlinie. Kommentar, Baden-Baden 1997, s. 161-162; Takze:
E.Ehmann, M.Helfrich: EG-Datenschutzrichtlinie. Kurzkommentar, Koln 1999, s. 130-131.

103



Ewa Kulesza

1.3. Wartosci owe, w szczegolnosci prawo do prywatnosci i prawo do informacyj-
nego samookreslenia, podkreslane sg w aktach europejskich dotyczacych w jakim-
kolwiek zakresie danych o stanie zdrowia pacjentow. Relatywnie najnowsza w tym
zestawie aktow prawnych Europejska Konwencja Bioetyczna z 1997 1.1, podkre-
Slajac w art. 1 obowiazek panstw — stron Konwencji zagwarantowania kazdej oso-
bie ochrony godnosci i tozsamosci cztowieka oraz poszanowania integralnoSci kaz-
dego oraz innych podstawowych wolnosSci w kontekScie zastosowan biologii i me-
dycyny, poswieca osobny rozdziat prawu kazdego do prywatnosci i do informacji.
Zgodnie z art. 10 Konwencji, kazda osoba ma prawo do poszanowania jej zycia
prywatnego w zakresie informacji dotyczacych jej zdrowia. Oznacza to — jak wynika
ze sprawozdania wyjasniajacego do Konwencji — iz przepis ten podkresla prawo do
poszanowania zycia prywatnego, zwlaszcza do poddania szczegdlnej ochronie in-
formacji o stanie zdrowia, jako szczegllnej kategorii danych, ktore jako takie w
ramach tej Konwencji podlegaja specjalnemu rezimowi ochrony.

1.4. Potrzeba ochrony danych o stanie zdrowia, czy szczeg6lnych kategorii da-
nych zdrowotnych, znalazta odzwierciedlenie rowniez w aktach europejskich niz-
szego rzedu: rekomendacjach, ktore sa wydawane w celu zwrdcenia uwagi na okre-
Slone zagadnienia, wymagajace szczegdlnej pieczy w ustawodawstwach wewnetrz-
nych panstw cztonkowskich Unii.

Szczegblne znaczenie w tym zakresie ma Zalecenie nr R (97) 5 Komitetu Mini-
stréw dla panstw cztonkowskich dotyczace ochrony danych medycznych!'. Zalece-
nie zawiera wskazowki co do zasad przetwarzania danych medycznych, uprawnief
0sob, ktorych dane dotycza, obowigzkéw podmiotdéw przetwarzajacych dane oraz
zasad zabezpieczenia danych.

Zalecenie jest o tyle jeszcze interesujace, ze w art. 1 Zalacznik zawiera dookre-
Slenie poje¢: dane medyczne (,,wyrazenie dane medyczne odnosi si¢ do jakichkol-
wiek danych o charakterze osobowym odnoszacych si¢ do stanu zdrowia osoby;
odnosi sie ono takze do danych majacych wyrazny i Scisty zwiazek ze stanem zdro-
wia oraz danymi genetycznymi”) i dane genetyczne (,,wyrazenie dane genetyczne -
odnosi si¢ do wszystkich danych, bez wzgledu na ich rodzaj, dotyczacych cech dzie-
dzicznych osoby lub zwiazanych z takimi cechami, stanowiagcymi dziedzictwo grupy
0sOb spowinowaconych”).

Zalecenie nakazuje, aby zbieranie i przetwarzanie danych medycznych odbywa-
fo sie w sposéb ,,lojalny” i dozwolony prawem. Dane medyczne winny by¢ w zasa-
dzie zbierane od osoby, ktérej dotycza. Jesli natomiast sg zbierane z innych Zrddet,
ich gromadzenie winno wynikac¢ z koniecznoSci zbierania takich danych, zgodnie z
zasadami okre$lonymi w zaleceniu oraz pod warunkiem, Ze jest to niezbedne dla
realizowania celu przetwarzania. Dane medyczne moga by¢ przetwarzane jesli jest
to przewidziane w ustawie i w zakresie, na jaki ustawa zezwala, badz tez jesli osoba,
ktorej dane dotycza — badz jej przedstawiciel ustawowy — wyrazi na to zgode.

10 Konwencja o ochronie praw i godnoSci cztowieka w odniesieniu do zastosowania w biologii i medycynie Rady
Europy z 4 kwietnia 1997 r.

! Zalecenie przyjete 13 lutego 1997 r.
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Zalecenie posiada szczegllne znaczenie z tego wzgledu, iz zawiera szczegOtowe
zasady zbierania i przetwarzania danych medycznych. Zgodnie z normami zawarty-
mi w Zaleceniu, ma ono zastosowanie do zbierania i automatycznego przetwarza-
nia danych medycznych, o ile ustawodawstwo wewnetrzne nie przewiduje wiasci-
wych gwarancji, okreslajac szczegdtowo zasady w zakresie ochrony praw osob, kté-
rych dane dotycza, obowiazkéw administratoréw w zakresie zabezpieczenia danych,
przeptywu transgranicznego, przechowywania danych czy badan naukowych.

1.5. Szczegolne miejsce wsrdd aktow, ktorych celem jest ochrona danych o stanie
zdrowia sg rekomendacje i rezolucje okreslajace zalecane standardy bioetyczne.

Wymieni¢ tu mozna cho¢by Rekomendacje 818 (1977) dotyczaca oséb psychicz-
nie chorych'?, Rezolucje Komitetu Ministréw Rady Europy z maja 1978 r. dotycza-
ca harmonizacji ustawodawstwa panstw cztonkowskich zwigzanego z pobieraniem
i przeszczepianiem ludzkich tkanek i organéw', Rekomendacje Zgromadzenia
Parlamentarnego Rady Europy z 1982 r. dotyczaca inzynierii genetycznej** czy
Rekomendacje 1116 (1989 ) Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy ,,AIDS
a prawa czlowieka”®.

We wszystkich tych dokumentach bardzo silnie podkreSlana jest konieczno$¢
ochrony tajemnicy lekarskiej oraz zagwarantowanie prawa do ochrony prywatnosci
badz zapewnienie anonimowosci 0sob, wobec ktorych podejmowane sa dziatania
medyczne.

Ochrona danych o stanie zdrowia rozpatrywana i regulowana jest rowniez w kon-
tekscie przetwarzania danych dla innych celéw, anizeli Swiadczenia medyczne.

Przyktadem w tym zakresie moze by¢ : Zalecenie Nr R/89/2 Komitetu Ministrow
dla Panstw Czltonkowskich Rady Europy ustalajace zasady rejestracji danych doty-
czacych stanu zdrowia pracownika, objetych tajemnica lekarska (nakazujace np.
aby dane o stanie zdrowia pracownika, przetwarzane np. przez pracodawce byly
oddzielone od innych danych posiadanych przez pracodawce oraz aby dla tych da-
nych byly zastosowane odpowiednie Srodki zabezpieczajace przed dostepem do nich
0sOb nie nalezacych do stuzb lekarskich).

2. Ochrona danych o stanie zdrowia w polskiej ustawie
o ochronie danych osobowych

2.1. Obowiazujaca od 30 kwietnia 1998 r. polska ustawa z dnia 29 sierpnia 1997 r.
o ochronie danych osobowych!® wymienia dane o stanie zdrowia wsrdd danych szcze-
g6lnie chronionych.

Jednakze polski ustawodawca szerzej, niz Dyrektywa okreslit dane, ktére mozna
zaliczy¢ do danych o stanie zdrowia. Art. 27 ustawy o ochronie danych zabrania

12 Rekomendacja Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy dotyczaca sytuacji os6b chorych psychicznie z 8
pazdziernika 1977 r.

13 Rezolucja Nr (78)29 z 11 maja 1978 r.

14 Rekomendacja 934 (1982)

5 Rekomendacja z 29 wrze$nia 1989 r.

16 Dz.U. Nr 133, poz. 883.
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przetwarzania danych m.in. ujawniajacych ,,dane o stanie zdrowia, kodzie gene-
tycznym i natogach”. Jak podkreSla si¢ w literaturze ,,nalogi stanowia wprawdzie
swego rodzaju informacje zwigzana ze stanem zdrowia, niemniej jednak w nomen-
klaturze medycznej nie mozna ich uznaé za jednostke chorobowg i dlatego zostaty
wyodrebnione jako osobna kategoria danych objetych zakazem przetwarzania”'.
Z kolei kod genetyczny zostal wyodrebniony wsrod danych wymagajacych szcze-
gllnej ochrony, ,,poniewaz informacja genetyczna ujawnia nie tylko stan zdrowia
osoby, ale takze inne dane, np. sktonnosci osoby do okreSlonych zachowan, w tym
zachowan przestepczych”8. Zdaniem przedstawicieli Unii Europejskiej analizuja-
cych polskie ustawodawstwo o ochronie danych osobowych z punktu widzenia zgod-
nosci z Dyrektywa 46/95, ustawodawca polski poszedt za daleko wyodrebniajac
dodatkowo dwa rodzaje danych, gdyz postanowienia Dyrektywy, jako aktu harmo-
nizacyjnego, powinny by¢ w odniesieniu do danych sensytywnych wprost przenie-
sione do ustawodawstw krajowych. Zgodnie z Dyrektywa, art. 27 polskiej ustawy
powinien wymienia¢ jedynie dane o stanie zdrowia'.

Przyznac trzeba, iz inne ustawodawstwa europejskie nie poszerzaja pojecia chro-
nionych danych o stanie zdrowia o owe dodatkowe elementy wprowadzone do art.
27 polskiej ustawy o ochronie danych osobowych.

Podobnie, jak w Dyrektywie, przy generalnym zakazie przetwarzania danych sen-
sytywnych, ustawa dopuszcza przetwarzanie w Scisle wyliczonych przypadkach. Do-
puszczalne jest zatem przetwarzanie® danych szczegélnie chronionych, w tym da-
nych o stanie zdrowia — jezeli osoba, ktorej dane dotycza, wyrazi na to zgode na
piSmie (pkt. 1); jezeli przepis szczegdlny innej ustawy zezwala na przetwarzanie
takich danych bez zgody osoby, ktorej dotycza i stwarza petne gwarancje ich ochro-
ny (pkt. 2); jezeli przetwarzanie takich danych jest niezbedne dla ochrony zywot-
nych interesOw osoby, ktdrej dotycza lub innej osoby, gdy osoba, ktérej dane doty-
cza nie jest fizycznie lub prawnie zdolna do wyrazenia zgody, do czasu ustanowienia
opiekuna prawnego lub kuratora (pkt. 3); gdy przetwarzanie jest niezbedne do wyko-
nania zadan administratora danych odnoszacych si¢ do zatrudnienia pracownikéw i
innych osdb, a zakres przetwarzanych danych jest okreSlony w ustawie (pkt. 6); gdy
przetwarzanie jest prowadzone w celu ochrony stanu zdrowia, Swiadczenia ustug
medycznych lub leczenia pacjentow przez osoby trudnigce sie zawodowo leczeniem
lub $wiadczeniem innych ustug medycznych, zarzadzaniem, udzielaniem ustug me-
dycznych i sa stworzone petne gwarancje ochrony danych osobowych (pkt. 7); wresz-
cie, gdy przetwarzanie dotyczy danych, ktére zostaly podane do publicznej wiado-

17 A.Mednis: Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 1999, s.82;

8 A. Mednis: Ustawa..., op.cit. s. 82;

19" W zwigzku z zarzutem ze strony organdw unijnych, zapis art. 27 ustawy o ochronie danych osobowych zostanie
zmieniony w trakcie przygotowywanej nowelizacji ustawy.

2 Pod pojeciem przetwarzania danych, zgodnie z art. 7 ustawy, rozumie si¢ jakiekolwiek operacje wykonywane
na danych osobowych, takie, jak zbieranie, utrwalanie, przechowywanie, opracowywanie, zmienianie, udostep-
nianie i usuwanie, a zwlaszcza te, ktére wykonuje si¢ w systemach informatycznych.
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mosci przez osobe, ktorej dotycza (pkt. 8)*'. Kazda z wyliczonych przestanek stano-
wi odrebng podstawe przetwarzania danych, co oznacza, ze jesli np. przepis szcze-
g0lny innej ustawy zezwala na przetwarzanie takich danych, badz tez, jesli spetnio-
ne sa przestanki przetwarzania danych o stanie zdrowia, opisane w pkt. 7 powoty-
wanego przepisu art. 27 ust. 2, zbedne jest juz zadanie zgody od osoby, ktorej dane
dotycza?.

Ustawodawca ustalit w art. 27 wyzsze standardy ochrony, niz ma to miejsce w
przepisach okresSlajacych przetwarzanie danych umownie zwanych ,,zwyklymi”. 1
tak, zgoda osoby, ktorej dane dotycza, na przetwarzanie danych sensytywnych, musi
by¢ wyrazona na piSmie, podczas gdy w przypadku przetwarzania danych ,,zwy-
klych” wystarczy zgoda wyrazona w jakiejkolwiek formie (takze ustnie). W obu
przypadkach musi by¢ to o§wiadczenie woli, ktorego trecig jest zgoda na przetwa-
rzanie danych osobowych tego, kto sktada oswiadczenie i nie moze by¢ domniema-
ne lub dorozumiane z oSwiadczenia woli o innej treSci. Ponadto podkreslenia wy-
maga fakt, iz zgoda pacjenta musi obejmowac okreSlony cel i zakres ujawnianych
danych, nie moze to by¢ zatem zgoda niejako in blanco w niedookre§lonym zakresie
i celu udostgpnienia danych. Przypomnie¢ nalezy, ze ustawa z 5 grudnia 1996 r. o
zawodzie lekarza® stawia dalej idace warunki, bowiem naktada na lekarza general-
nie obowigzek zachowania w tajemnicy informacji zwigzanych z pacjentem, a uzyska-
nych w zwiazku z wykonywaniem zawodu (art. 40). Informacje dotyczace stanu zdro-
wia pacjenta udzielane sa przez lekarza temuz pacjentowi lub jego ustawowemu przed-
stawicielowi, natomiast innym osobom mogg by¢ udzielane tylko za zgoda pacjenta,
gdy pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyraza na to zgode (art. 31 ust. 3), a
ponadto ujawnienie moze nastgpi¢ dopiero po uprzednim poinformowaniu o nieko-
rzystnych dla pacjenta skutkach ujawnienia jego danych o stanie zdrowia. Zapis ten
oznacza, iz pacjent moze wyrazi¢ zgode na udostepnienie danych osobom trzecim,
jednakze kazde udostepnienie danych przez lekarza powinno by¢ poprzedzone indy-
widualng informacja pacjenta o skutkach ujawnienia danych.

2L'W wyliczeniu pominigte zostaly przestanki przetwarzania danych osobowych szczegdlnie chronionych, nie wy-
korzystywane jako podstawy przetwarzania danych o stanie zdrowia. Art. 27 ust. 2 okre§la ponadto, jako prze-
stanki przetwarzania sytuacje, gdy przetwarzanie danych jest niezbedne do wykonania statutowych zadan ko-
Sciotéw i innych zwiazkéw wyznaniowych, stowarzyszen, fundacji lub innych niezarobkowych organizacji lub
instytucji o celach politycznych, naukowych, religijnych, filozoficznych lub zwiazkowych, pod warunkiem, ze
przetwarzanie danych dotyczy wytacznie cztonkéw tych organizacji lub instytucji albo oséb utrzymujacych z
nimi state kontakty w zwiazku z ich dziatalnoscia i zapewnione sa petne gwarancje ochrony przetwarzanych
danych ( pkt. 4 ) a takze, gdy przetwarzanie dotyczy danych, ktore sa niezbedne do dochodzenia praw przed
sadem (pkt. 5).

2 Powszechna praktyka w zaktadach opieki zdrowotnej jest zadanie udzielenia zgody na przetwarzanie danych o
stanie zdrowia, podczas gdy ZOZ-y prowadzac dzialalno$¢ w celu ochrony zdrowia, §wiadczenia ustug medycz-
nych, leczenia pacjentow, spetniaja juz przestanke opisang w art. 27 ust. 2 pkt. 7 ustawy. Owo zbedne w $wietle
przepiséw ustawy o ochronie danych osobowych zadanie wyrazenia zgody przyjmowane jest przez pacjentéw z
nieufnoscia, podejrzewaja bowiem, ze ich dane beda wykorzystywane nie tylko w celu leczenia, badz tez, ze jest
to rodzaj szantazu: albo podpisuja zgode i Swiadczenie jest im udzielane, albo nie podpisuja i otrzymaja odmo-
we np. skierowania do sanatorium;

2 Tj. Dz.U. 2 1997 r. Nr 28, poz. 152. Wczes$niej analogiczne przepisy naktadajace na lekarzy obowiazek zachowa-
nia tajemnicy lekarskiej, zawierata ustawa z 28 pazdziernika 1950 r. o zawodzie lekarza ( Dz.U. Nr 50, poz. 458
z pdzn. zm.), zgodnie z ktéra lekarz obowiazany byt do zachowania w tajemnicy wszystkiego, o czym powziat
wiadomo$¢ w zwiazku z wykonywaniem zawodu (art. 14).
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Tymczasem z praktyki w zakresie ochrony danych osobowych wynika, iz pacjen-
ci, bedacy klientami np. firm ubezpieczeniowych zmuszani sa — pod rygorem nieza-
warcia umowy ubezpieczeniowej — do wyrazenia zgody na zbieranie danych o ich
stanie zdrowia ,,...od wszystkich osob, ktore mnie kiedykolwiek leczyly lub badaty,
a takze od oso6b trzecich/.../”. Wydaje sig, iz jest to klauzula zbyt szeroka. O ile
klauzula ta bytaby dopuszczalna w przypadku zbierania danych od lekarza, ponie-
waz ten zwigzany jest regutami udostepniania danych o stanie zdrowia pacjenta,
okreSlonymi w ustawie o zawodzie lekarza, o tyle ryzykowne jest wyrazenie zgody
na zbieranie danych od ,,0s6b trzecich” bez dookre§lenia, od jakich jeszcze ,,056b
trzecich” i w jakim trybie dane mialyby by¢ uzyskiwane.

W przypadku drugiej przestanki przetwarzania danych sensytywnych, w postaci
podstawy ustawowej, art. 27 ust. 2 wymaga, aby przepis szczegllny innej ustawy, a
nie jakiegokolwiek innego aktu prawnego zezwalat na przetwarzanie takich danych
bez zgody osoby, ktorej dane dotycza. Oznacza to, iz wylacznie ustawa moze stano-
wi¢ podstawe przetwarzania danych o stanie zdrowia, wskazujac na zakres prze-
twarzanych danych, nie moze natomiast stanowi¢ takiej podstawy np. akt wyko-
nawczy do ustawy (rozporzadzenie) lub akty prawa miejscowego®. Réwniez do ustaw
odsyta art. 27 ust. 2 pkt. 6 w zakresie przetwarzania danych, w tym o stanie zdrowia,
na potrzeby zatrudnienia®.

Przyktadem ustawowej podstawy przetwarzania danych o stanie zdrowia jest usta-
wa 0 powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym?, ktéra szczegétowo wylicza w art.
141a, jakie dane os6b ubezpieczonych moga by¢ przetwarzane przez kasy chorych
lub tez upowazniajac np. kase chorych do przeprowadzania lub zlecania kontroli
biezacej realizacji umowy o udzielanie §wiadczen, wskazuje, w jakim zakresie — co
do przedmiotu kontroli i dokumentacji — kontrola moze by¢ przeprowadzana. W
przepisach upowazniajacych do kontrolowania m.in. stosowania procedur diagno-
stycznych i terapeutycznych pod wzgledem jakoSci i zgodnoSci z przyjetymi stan-
dardami, sposobu korzystania ze Swiadczen specjalistycznych i stosowania techno-
logii medycznych, zasadnoS$ci wyboru lekéw i materiatéw medycznych oraz przed-
miotéw ortopedycznych i Srodkéw pomocniczych stosowanych w diagnostyce, le-
czeniu i rehabilitacji, zasad wystawiania recept, znajduje sie zastrzezenie, iz kon-
trole dokumentacji medycznej i jakoSci udzielanych Swiadczefi moga by¢ przepro-
wadzane tylko przez upowaznionych przez kase chorych lekarzy, pielegniarki, po-
fozne lub przedstawicieli innych zawodéw medycznych. Innym przykladem usta-
wowego upowaznienia do przetwarzania danych o stanie zdrowia moze by¢ ustawa
o pomocy spotecznej, zgodnie z ktéra niepelnosprawnosé, dlugotrwata choroba,
alkoholizm lub narkomania stanowia przestanki udzielenia §wiadczenia, co ozna-

2 Wydane przez organy samorzadu lokalnego np. na podstawie ustawy z 8 marca 1990 r. o samorzadzie gminnym
(tj. Dz.U. z 1996 r., Nr 13, poz. 74 z p6zn. zmianami);

3 W przypadku tej przestanki zapis o ustawowej podstawie przetwarzania danych na potrzeby zatrudnienia wy-
daje si¢ zbedny. Generalnie bowiem, zgodnie z pkt. 2, przetwarzanie danych o stanie zdrowia moze nastgpo-
wacé na podstawie ustawy, natomiast cel przetwarzania moze by¢ rézny — takze np. zatrudnienie pracownikow.

% Ustawa z dnia 6 lutego 1997 r., Dz.U. Nr 28, poz.153 z pdzn. zmianami.
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cza, Ze organy pomocy spotecznej sa ustawowo upowaznione do przetwarzania da-
nych o stanie zdrowia czy natogach?’.

Na marginesie nalezy wspomnie¢, iz w przypadku przetwarzania danych na pod-
stawie przepisOw prawa, jeSli przepisy wskazuja zakres przetwarzania danych np.
poprzez ich wyliczenie, podmioty dziatajace na ich podstawie nie majg prawa do
dowolnego ustalania zakresu przetwarzanych danych?.

Niezwykle interesujaca jest przestanka przetwarzania danych w celu ochrony stanu
zdrowia, Swiadczenia ustug medycznych lub leczenia pacjentow przez osoby trud-
nigce si¢ zawodowo leczeniem lub Swiadczeniem innych ustug medycznych, zarza-
dzanie udzielaniem ustug medycznych i sa stworzone pelne gwarancje ochrony da-
nych osobowych (art. 27 ust. 2 pkt. 7). Zacytowany wyzej przepis daje szerokie
podstawy przetwarzania danych o stanie zdrowia, nie ograniczajac ich jedynie do
Swiadczef ustug medycznych. Wydaje si¢ iz ustawodawca szeroko ujmujac owg
odrebng podstawe przetwarzania danych, kierowat sie definicja Swiadczen zdrowot-
nych zawarta w ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej. Zgodnie bowiem z art. 3 owej
ustawy Swiadczeniem zdrowotnym jest dziatanie stuzace zachowaniu, ratowaniu, przy-
wracaniu i poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu
leczenia lub z przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania, w szcze-
gllnosci zwiazane z badaniem i porada lekarska, leczeniem, badaniem i terapia
psychologiczna, rehabilitacja lecznicza, opieka nad kobieta ci¢zarna i jej ptodem w
czasie porodu, potogu oraz nad noworodkiem, opieka nad zdrowym dzieckiem,
badaniem diagnostycznym, w tym z analityka medyczna, pielegnacja chorych, orze-
kaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, w tym orzekaniem o stopniu niepetno-
sprawnosci, zapobieganiem powstawaniu urazow i choréb poprzez dziatania profi-
laktyczne czy szczepienia ochronne i inne dziatania. Owa szeroka przestanka uzu-
petniona jest dodatkowa okolicznoscia upowazniajaca do przetwarzania danych —
jaka jest zarzadzanie udzielaniem ustug medycznych.

Jest rzecza oczywista, iz dziatania zwigzane z szeroko rozumianym udzielaniem
ustug medycznych zwigzane muszg by¢ z prowadzeniem stosownej dokumentacji,
ktora stuzy w calym procesie leczenia, profilaktyki czy rehabilitacji. Nie byloby za-
tem celowe wprowadzanie jakichkolwiek ograniczen w przetwarzaniu danych za-
wartych w dokumentach, jesli stuza temu wiasnie celowi.

2.2. Administrator, przetwarzajacy dane o stanie zdrowia, jest obowigzany do
przestrzegania wszystkich zasad przetwarzania danych. Jest zatem zobowiazany do

7 Ustawa z dnia 29 listopada 1990 r. o pomocy spotecznej, t.j. Dz.U. z 1993 r. Nr 13, poz. 60 z pdzn. zmianami.
Nie wchodzac szerzej w zagadnienie przetwarzania danych o stanie zdrowia przez jednostki organizacyjne
pomocy spotecznej zasygnalizowac nalezy problem zbednosci potrzeby znajomosci doktadnej diagnozy lekar-
skiej przez pracownikéw pomocy spotecznej; wydaje sig, iz nalezatoby dazy¢ do zmiany przepiséw w kierunku
wystawiania przez lekarza ogdlnego zaswiadczenia np. o stopniu niepetnosprawnosci, czy potrzebie zapewnie-
nia okreSlonego rodzaju opieki.

% Nie sg dzialaniami zgodnymi z prawem zadania kas chorych udostgpniania innych danych, wykraczajacych
poza zakres okreslony w przepisach ustawy o ubezpieczeniach zdrowotnych i aktach wykonawczych do niej, jak
tez zadanie np. na potrzeby zawieranych kontraktow z zakladami opieki zdrowotnej dokumentéw osobowych
pracownikéw zatrudnionych w zoz.
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dotozenia szczegdlnej starannoSci w celu ochrony interesow osob, ktorych dane
dotycza, a w szczegOlnosci jest obowigzany zapewnic, aby dane przetwarzane byly
zgodnie z prawem zbierane dla oznaczonych, zgodnym z prawem celdw i nie pod-
dawane dalszemu przetwarzaniu niezgodnemu z tymi celami, merytorycznie po-
prawne i adekwatne do celow, w jakich sa przetwarzane oraz przechowywane w
postaci umozliwiajacej identyfikacje osob nie dtuzej, niz jest to niezbedne do osia-
gniecia celu.

Ustawodawca nie zwolnit administratoréw danych z zadnego z obowiazkow, wrecz
przeciwnie, z filozofii ustawy wynika, iz wykonywanie tych obowiazkéw winno by¢
specjalnie staranne w odniesieniu do danych szczegdlnie chronionych. Nie oma-
wiajac szczegdtowo ustawy podkresli¢ jednak nalezy, iz niewatpliwie jednym z naj-
wazniejszych obowiazkéw administratora danych, wynikajacych z ustawy, jest obo-
wigzek zabezpieczenia danych, w szczegolnosci wowczas, gdy przetwarzanie odby-
wa sie w systemach informatycznych. W tym zakresie administrator danych jest
zobowiazany do poddania si¢ wszystkim rygorom w zakresie zabezpieczenia zbio-
ru, wynikajacym z ustawy o ochronie danych osobowych i przepiséw wykonawczych
do ustawy®.

Administrator zobowigzany jest ponadto do respektowania w petni praw osoby,
ktorej dane dotycza, w tym prawa do uzyskania informacji. W szczegolnosci osoba,
ktorej dane dotycza powinna by¢ — w momencie zbierania danych — poinformowa-
na o celu zbierania, prawie wgladu do danych oraz ich poprawiania, dobrowolnosci
albo obowiazku podania danych, a jezeli taki obowiazek istnieje, o jego podstawie
prawnej (art. 24 ust. 1 ustawy o ochronie danych). W przypadku zbierania danych
nie od osoby, ktorej dane dotycza, zgodnie z art. 25 ust. 1 ustawy, administrator
danych winien poinformowac osobe, ktorej dane dotycza o swojej nazwie i adresie
siedziby, celu i zakresie zbierania danych, zrodle danych, prawie wgladu oraz pra-
wie poprawiania danych, a takze o uprawnienia okreSlone w art. 32 ust. 1 pkt. 71 8
ustawy®. Nie ma takiego obowigzku jedynie wéwczas, gdy przepis szczegdlny innej
ustawy przewiduje lub dopuszcza zbieranie danych bez wiedzy osoby, ktorej dane
dotycza, jesli dane sa ogdlnie dostepne, jesli sa one niezbedne do badafh nauko-
wych, dydaktycznych, historycznych, statystycznych lub badania opinii publicznej,
ich przetwarzanie nie narusza praw i wolnosci osoby, ktorej dotycza, a spetnienie
obowiazku informacyjnego wymagatoby nadmiernych naktadéw lub zagrazatoby
realizacji celu badania, badz tez, jesli administrator nie przetwarza dalej zebranych
danych po ich jednorazowym wykorzystaniu (art. 25 ust. 2).

¥ Por. rozporzadzenie Ministra Spraw Wewnetrznych i Administracji z dnia 3 czerwca 1998 r. w sprawie okresle-
nia podstawowych warunkéw technicznych i organizacyjnych, jakim powinny odpowiadac urzadzenia i systemy
informatyczne stuzace do przetwarzania danych osobowych (Dz.U. Nr 80, poz. 521).

3 Wymog dopetnienia obowigzku informacyjnego, wynikajacego z art. 25 ust. 1 ustawy o ochronie danych, budzi
watpliwosci w odniesieniu do podmiotéw sektora publicznego, w tym placéwek stuzby zdrowia. Polska ustawa
o ochronie danych osobowych nie zawiera bowiem stusznego, istniejacego w Dyrektywie 46/95, zastrzezenia, iz
nie ma koniecznoSci nakladania obowiazku informacyjnego, kiedy podmiot danych (osoba, ktérej dane doty-
cza), posiada juz t¢ informacje (por. pkt. 40 wstepu do Dyrektywy).
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Ustawa wprowadza natomiast ograniczenia co do mozliwosci udostepniania da-
nych szczegolnie chronionych. Ustawodawca zobowiazujac administratora danych
do udoste¢pniania danych podmiotom uprawnionym na mocy przepisOw prawa,
wyraznie wyltaczyl takg mozliwo$¢ w odniesieniu do udostepniania danych na indy-
widualny wniosek w oparciu o uznaniowa decyzje podmiotu publicznego (art. 29
ust. 11 2). Takie ograniczenie dostgpu do danych szczegdlnie chronionych jest w
petni zasadne, bowiem w przypadku umozliwienia dostepu do danych na podstawie
uznaniowe] decyzji administratora danych, ich ochrona bytaby iluzoryczna i nie
korespondowata z przepisami okreSlajacymi szczegllne przestanki przetwarzania
danych sensytywnych. Jednoczes$nie ustawodawca dopuscit przetwarzanie danych
w innym celu niz ten, dla ktérego zostaly zebrane, jesli to nie narusza praw i wolno-
Sci osoby, ktorej dotycza i wykorzystywane sg w celach badan naukowych, dydak-
tycznych, historycznych lub statystycznych?' .

2.4. Zwolnienie z obowigzku rejestracyjnego.

Administratorzy danych o stanie zdrowia zwolnieni zostali z obowiazku rejestra-
cji zbioréw. Nie jest to jednak zwolnienie dotyczace danych w takim zakresie, o
jakim mowi art. 27 ust. 2 pkt. ustawy o ochronie danych osobowych.

Art. 43 ust. 1 pkt. 5 mowi, iz z obowiazku rejestracji zbioru danych zwolnieni sa
administratorzy danych dotyczacych ,,0s0b korzystajacych z ich ustug medycznych”.
Literalnie odczytujac art. 43 ust. 1 pkt. 5 przyjac nalezy, ze zwolnienie z obowiazku
rejestracji dotyczy wylacznie podmiotéw przetwarzajacych dane, w zwigzku z udzie-
laniem przez te podmioty ustug medycznych. Zwolnione z obowiazku rejestracji
beda zatem zaréwno zaktady opieki zdrowotnej, bez wzgledu na ich status, jak i np.
apteki i inne podmioty udzielajace swiadczeni medycznych. Nie wszystkie jednak
podmioty, ktore upowaznione zostaly do przetwarzania danych medycznych na
podstawie art. 27 ust. 2 pkt. 7, sa zwolnione z obowiazku rejestracji zbiorow. Nie
beda zatem zwolnione z obowiazku rejestracyjnego kasy chorych, ktore nie udzie-
laja ustug medycznych, jakkolwiek zarzadzaja udzielaniem ustug medycznych i w
zwiagzku z tym w szerokim zakresie przetwarzaja dane o stanie zdrowia osob ubez-
pieczonych. Rejestracji podlegaja réwniez wszelkie zbiory tworzone przez inne, niz
Swiadczace ustugi medyczne, podmioty, np. podmioty administracji publicznej pro-
wadzace rejestry ustug medycznych.

2.5. Ustawa o ochronie danych osobowych zawiera przepisy karne, wsrod kto-
rych przewiduje szczegdlnie surowe sankcje za naruszenie dobra chronionego pra-
wem, jakim sa dane osobowe, w tym szczegdlnie chronione np. dane o stanie zdro-
wia, kodzie genetycznym lub natogach. Jak podkresla si¢ w literaturze, podstawo-
wym celem przepiséw karnych jest danie przez ustawodawce wyrazu temu, jaka
wage przywigzuje on do ochrony danego dobra prawnego?®’; wysokos¢ sankcji prze-

31 Por. TM. Zielonka: Tajemnica lekarska — §wieta powinno$¢ czy przestarzaly wymaég?, Prawo i Medycyna, 1999,
nr 4, s. 80 in.

32 Szerzej na temat odpowiedzialno$ci prawnokarnej w zakresie ochrony danych osobowych: W. Kulesza: Ochro-
na danych osobowych a nowa kodyfikacja prawa karnego w Polsce (w:) Ochrona danych osobowych, pod red .
M. Wyrzykowskiego, Warszawa 1999, s. 89 i n.
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widzianych w przepisach karnych ustawy o ochronie danych osobowych — az do
trzech lat pozbawienia wolnosci — wskazuje, iz ustawodawca duza wage przywiazu-
je do ochrony danych osobowych.

Zakres podmiotowy odpowiedzialnoSci karnej z ustawy o ochronie danych oso-
bowych jest szeroki. Odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie kazdy, kto przetwarza dane
osobowe w sposOb naruszajacy postanowienia ustawy.

Nie rozwijajac szerzej zagadnienia odpowiedzialnosci prawnokarnej* podkre-
Sli¢ nalezy, iz ustawodawca przewidzial w art. 49 ust. 2 surowsza niz w ust. 1, bo
zagrozona kara grzywny, ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 3
odpowiedzialno$¢ kazdego sprawcy, ktory przetwarza dane osobowe szczegdlnie
chronione, cho¢ ich przetwarzanie nie jest dopuszczalne albo do ktorych przetwa-
rzania nie jest uprawniony. Oznacza to odpowiedzialno$¢ kazdego — zaréwno tego,
kto udostepnia dane ze zbioru, jak i tego, kto takie dane gromadzi w zbiorze — za
niedopuszczalne lub nieuprawnione przetwarzanie danych, a zatem za przetwarza-
nie danych bez spetnienia ktdrejkolwiek z przestanek wymienionych w art. 27 ust. 2
ustawy.

Odpowiedzialnos$¢ za niezgodne z prawem przetwarzanie danych nie ogranicza
sic do powolanego art. 49 ust. 2. Kolejne przepisy sankcjonuja odpowiedzialnos$é
osoby administrujacej zbiorem danych, ktdra ,,przechowuje w zbiorze dane osobo-
we niezgodnie z celem utworzenia zbioru”, czy ,ktéra — chocby nieumyslnie —
narusza obowiazek zabezpieczenia zbioru przed zabraniem przez osob¢ nieupraw-
niona, uszkodzeniem lub zniszczeniem”*. W tych przypadkach przepisy przewidu-
ja kary grzywny, ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci do roku. Ustawa
sankcjonuje réwniez dzialanie osoby administrujacej zbiorem danych lub zobowia-
zanej do ochrony danych, ktora udostepnia je lub umozliwia dostep do nich oso-
bom nieupowaznionym, przewidujac kare grzywny, ograniczenia wolnosci lub po-
zbawienia wolnosci do lat 2.

Przestepstwa okreSlone w ustawie o ochronie danych osobowych Scigane sa z
oskarzenia publicznego. Kazde zatem zawiadomienie organdw §cigania winno sta-

¥ Ogdlne omdwienie odpowiedzialnosci karnej w: B. Kurzepa: Przestepstwa z ustawy o ochronie danych osobo-
wych, Prokuratura i prawo, 1999, nr 6, s. 44 i n.

3 W sygnalizowanym w czasiec Forum Prawno-Medycznego przypadku ujawnienia przez lekarza pierwszego kon-
taktu danych o stanie zdrowia pacjenta lekarzowi ze szpitala, z ktérym pacjent prowadzit spor, wydaje sie
spetnia¢ przestanki odpowiedzialnosci karnej z tego wladnie przepisu. W przedstawianej sytuacji brak byto
przestanek ujawnienia danych: lekarz pierwszego kontaktu ujawniajac dane pacjenta nie mdgt powotac sie na
konkretny przepis prawa, ani na inna przestanke, np. udzielanie $wiadczen medycznych. Obojetna z punktu
widzenia przepisu prawa jest natomiast forma (telefoniczna) udostgpnienia danych.

¥ Osoba administrujaca zbiorem nie moze przechowywac w zbiorze dowolnych danych. Jak podkreslano, jeszcze
przed wejSciem w zycie ustawy o ochronie danych, zaréwno w innych zapisach ustawy, jak i w przepisach zawie-
rajacych sankcje karne, niewatpliwie chodzito o wyeliminowanie sytuacji wlaczania do akt spraw informacji nie
majacych zwiazku ze sprawa. Por. B. Banaszak, K. Wygoda: Regulacja prawna ochrony danych osobowych w
Polsce w Swietle ustawy z 29 sierpnia 1997 r. i standardéw europejskich (w:) Ochrona danych osobowych,
op.cit. s. 69.

% Jak podkresla si¢ w literaturze, tajemnica danych osobowych w $wietle ustawy o ochronie danych osobowych
»staje si¢ wigc jakim§ szczegdlnym rodzajem tajemnicy, ktérej udostgpnienie lub samo tylko umozliwienie
dostepu nieuprawnionemu, na skutek niezachowania przez sprawce ostroznosci, uzasadnia odpowiedzialno§¢
karna”. W. Kulesza: Ochrona danych..., op.cit. s. 94 i n.
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nowi¢ podstawe do podjecia postepowania karnego, jesli zachodza przestanki od-
powiedzialnoSci karnej. Przypomnie¢ nalezy, ze generalny inspektor ochrony da-
nych osobowych zobowigzany jest do zawiadomienia organdw Scigania w razie stwier-
dzenia, Ze dziatanie lub zaniechanie kierownika jednostki organizacyjnej, jej pra-
cownika lub innej osoby fizycznej bedacej administratorem danych wyczerpuje zna-
miona przestgpstwa okre§lonego w ustawie.

Uwagi koncowe

Dane o stanie zdrowia, ze wzgledu na swe znaczenie, zawsze byly przedmiotem
szczegllnej uwagi i ochrony, czego wyrazem jest tajemnica lekarska traktowana od
czasOw starozytnych jako jedna z najwazniejszych tajemnic zawodowych.

Obecnie wprowadzane, zaréwno w prawodawstwach miedzynarodowych, jak i
krajowych, rozwigzania prawne rozszerzaja zakres podmiotéw zobowigzanych do
ochrony danych, w tym danych o stanie zdrowia. Ochrona danych o stanie zdrowia
nie jest juz bowiem wytacznie problemem zachowania tajemnicy lekarskiej, ale ge-
neralnie zabezpieczenia danych przed nieuprawnionym ich ujawnieniem przez
wszystkie osoby i podmioty przetwarzajace dane, zwlaszcza w systemach informa-
tycznych, zaréwno z uwagi na postep w rozwoju medycyny, dzieki ktéremu mozliwe
jest zbieranie szczeg6towych informacji o cztowieku na podstawie wynikow badaf i
diagnoz, jak tez ze wzgledu na tatwos¢ dowolnego ich zestawiania i przekazywania
za pomocy systemOw informatycznych. Z tego wzgledu wazne jest ustawodawstwo
z zakresu ochrony danych osobowych. Polska ustawa o ochronie danych osobo-
wych, jakkolwiek niedoskonala, juz w chwili obecnej stanowi istotny instrument
ochrony danych, w tym danych medycznych, na co wskazuje ilos¢ i jako$¢ sygnalizo-
wanych Generalnemu Inspektorowi Ochrony Danych Osobowych spraw dotycza-
cych ochrony danych o stanie zdrowia.
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Franciszek Gajek

Gromadzenie, przetwarzanie i przekazywanie
danych - relacja pomiedzy szpitalem
a Kasami Chorych

Gromadzenie danych osobowych odbywa si¢ w szpitalach od dawna. Zawsze
leczeniu pacjentow towarzyszyly rozne ewidencje zawierajace dane osobowe. W
szpitalach gromadzono gléwnie:

e Dane pracownikéw (dziat kadr).

e Dane pacjentow:

— hospitalizowanych — izba przyje¢, statystyka medyczna, dzial rozliczen z ptat-
nikami,
— ambulatoryjnych - rejestracja, poradnie, pracownie diagnostyczne.

Uwaga:

Zasady gromadzenia (prowadzenia dokumentacji medycznej), przetwarzania,
przekazywania i ochrony danych pacjentéw reguluje art. 18 Ustawy o zakladach
opieki zdrowotne;.

Dane o pacjentach hospitalizowanych:

(Przyjmowani do szpitala w trybie naglym)

— Nazwisko 1 imi¢; PESEL; Data urodzenia; Adres; Miejsce pracy; Kontakt z
rodzina; Ubezpieczyciel; Kasa Chorych.

(Przyjmowanych w trybie planowym - dodatkowo)

— Ple¢; Stan cywilny; Wyksztalcenie; Dane osoby upowaznionej do uzyskiwania
informacji o stanie zdrowia pacjenta; Zgoda pacjenta na leczenie.

Dane o pacjentach ambulatoryjnych:

— Nazwisko i imi¢; PESEL; Data urodzenia; Adres; Miejsce pracy; Ubezpieczy-
ciel; Kasa Chorych.

Nowy wymiar gromadzeniu danych osobowych nadaly dwa fakty:

— pojawienie si¢ przepisow w sprawie ochrony danych osobowych,

— powstanie systemu ubezpieczen zdrowotnych.
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Gléwne zmiany w zakresie gromadzenia i przetwarzania danych osobowych w
relacji pomiedzy Swiadczeniodawcami (np. szpitalami) a ptatnikami (Kasy Cho-
rych) oraz nowe regulacje zawarto w:

Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia 15 stycznia 1999 r.
w sprawie ustalenia zakresu niezbednych danych gromadzonych przez $wiadcze-
niodawcéw oraz w systemach informatycznych Kas Chorych, a takze zakresu i pro-
cedury wymiany danych pomiedzy Kasami Chorych oraz Kasami Chorych a Swiad-
czeniodawcami, Urzedem Nadzoru Ubezpieczenn Zdrowotnych i Krajowym Zwiaz-
kiem Kas Chorych (Dz. U nr 7/99).

W rozporzadzeniu okreSlono zasady gromadzenia danych osobowych, ich prze-
twarzania i wymiany pomiedzy podmiotami systemu ochrony zdrowia.

Swiadczeniodawcy zobowiazani sa do gromadzenia nastepujacych danych zwia-
zanych z kazdym udzielonym $wiadczeniem zdrowotnym :

1. W zakresie dotyczacym pacjenta: nazwisko; imie (imiona; PESEL; data uro-
dzenia, plec.

2. W zakresie dotyczacym Kasy Chorych: symbol Kasy Chorych, numer karty
ubezpieczenia, numer stuzacy do potwierdzenia wykonania Swiadczenia.

3. Charakteryzujace wykonane §wiadczenie: kod rodzaju $§wiadczenia; kod roz-
poznania medycznego zwigzanego z udzielonym $wiadczeniem wedtug migedzyna-
rodowej klasyfikacji chordb, urazéw i zatru¢; optata wniesiona przez pacjenta; do-
plata ze strony Kasy Chorych.

4. Charakteryzujace faz¢ wykonania Swiadczenia: REGON Swiadczeniodawcy
wykonujacego Swiadczenie; typ komorki organizacyjnej Swiadczeniodawcy, w kto-
rej udzielono §wiadczenia; data poczatku wykonania $wiadczenia; data wykonania
(kofica wykonania) $wiadczenia.

5. Charakteryzujace faze zlecenia wykonanego $wiadczenia: REGON $wiadczenio-
dawcy zlecajacego; typ komorki organizacyjnej Swiadczeniodawcy, w ktorej wypisano
zlecenie; numer prawa wykonywania zawodu lekarza zlecajacego; data zlecenia.

Swiadczeniodawcy przekazuja Kasom Chorych, z ktérymi maja zawarte umowy,
nastepujace dane dotyczace Swiadczen wykonywanych na rzecz ubezpieczonych w
nich os6b:

1. Dotyczace uméw: identyfikator umowy; okres rozliczeniowy; typ komorek
organizacyjnych wykonujacych §wiadczenia; liczba wykonanych jednostek kalkula-
cyjnych; kwota do zaptacenia przez Kas¢ Chorych.

2. Na wniosek Kasy Chorych nastepuje przekazywanie nastepujacych danych:
PESEL; numer karty ubezpieczenia; numer stuzacy do potwierdzenia wykonania
Swiadczenia; kod rodzaju $wiadczenia; kod rozpoznania medycznego zwiazanego z
udzielonym $wiadczeniem wedtug miedzynarodowej klasyfikacji choréb, urazow i
zatrué; opfata wniesiona przez pacjenta; doptata ze strony Kasy Chorych; REGON
Swiadczeniodawcy wykonujacego Swiadczenie; typ komorki organizacyjnej Swiad-
czeniodawcy, w ktorej udzielono Swiadczenia; data poczatku wykonania Swiadcze-
nia; data wykonania (kofica wykonania) §wiadczenia; REGON $wiadczeniodawcy
zlecajacego; typ komorki organizacyjnej S$wiadczeniodawcy, zlecajacego; REGON
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Swiadczeniodawcy zlecajacego; typ komorki organizacyjnej Swiadczeniodawcy, w
ktorej wypisano zlecenie; numer prawa wykonywania zawodu lekarza zlecajacego;
data zlecenia.

Swiadczeniodawcy przekazuja regionalnej Kasie Chorych, na ktérej obszarze
prowadzg dziatalno$¢, nastepujace dane dotyczace Swiadczen wykonywanych na
rzecz ubezpieczonych w Kasach Chorych, z ktérymi nie maja zawartej umowy:

— symbol Kasy Chorych, w ktorej ubezpieczony jest pacjent; PESEL; numer kar-
ty ubezpieczenia; numer stuzacy do potwierdzenia wykonania Swiadczenia; kod
rodzaju Swiadczenia; kod rozpoznania medycznego zwiazanego z udzielonym Swiad-
czeniem wedlug migedzynarodowej klasyfikacji chordb, urazoéw i zatruc; optata
wniesiona przez pacjenta; doptata ze strony Kasy Chorych; REGON S$wiadczenio-
dawcy wykonujacego; typ komorki organizacyjnej Swiadczeniodawcy, w ktorej wy-
konano $wiadczenie; data poczatku wykonania §wiadczenia; data wykonania (kon-
ca wykonania) $wiadczenia; REGON §wiadczeniodawcy zlecajacego; typ komorki
organizacyjnej Swiadczeniodawcy, zlecajacego Swiadczenie; numer prawa wykony-
wania zawodu lekarza zlecajacego; data zlecenia.

W zakresie przekazywania ww. danych wystepuje wiele nieprawidtowosci. Do
najczestszych naleza:

1. Wymuszanie (gléwnie w umowach , kontraktowych”) przez Kasy Chorych
przekazywania danych o pacjentach w szerszym zakresie niz przewiduja to przepisy
wymienionego wyzej rozporzadzenia (przyktadowo wymusza si¢ zestawiania obok
siebie danych takich jak: Imi¢ i nazwisko, PESEL i kod jednostki chorobowej).

2. Przekazywanie danych na niezabezpieczonych formularzach pisemnych oraz
w wersji elektronicznej bez wymaganych w tym zakresie zabezpieczef (np. Arkusze
Microsoft Excel).

3. Wymuszanie dokumentowania kwalifikacji personelu kserokopiami uméw o
prace, dyplomow itp.

Wszystkie wymienione w rozporzadzeniu dane w momencie wymiany podlegaja
okreSlonym zasadom wymiany:

e Wymiana danych pomiedzy poszczegdlnymi podmiotami odbywa si¢ na do-
wolnym, uzgodnionym migdzy stronami no$niku informacji (Kasy Chorych narzu-
cily system elektroniczny, arkusz Microsoft Excel — co wygenerowato wsrod lekarzy
koniecznos$¢ zakupu sprzetu komputerowego lub zakupienie odpowiedniej ustugi
w tym zakresie).

e Wyjatek stanowig dane przekazywane przez §wiadczeniodawcéw Kasom Cho-
rych oraz dane przekazywane pomiedzy Kasami, ktore sg przekazywane w formie
elektroniczne;.

e Podmioty wymieniajace dane powinny ustali¢ organizacyjne i techniczne me-
tody ochrony przekazywanych danych odpowiednie do stopnia zagrozenia zwiaza-
nego z ich zniszczeniem, utrata, dostgpem osOb nieupowaznionych lub mozliwo-
Scig zmiany przekazywanych danych.

Procedura wymiany danych migdzy poszczeg6lnymi podmiotami, niezaleznie od
stosowanego nosnika danych powinna sktadac si¢ z nast¢pujacych faz:
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1. Rejestracja faktu wystania dokumentu przez podmiot wysytajacy.

2. Przekazanie dokumentu z danymi.

3. Rejestracja faktu otrzymania dokumentu przez podmiot odbierajacy.

4. Potwierdzenie odbioru przez podmiot odbierajacy.

W praktyce nie wszystkie fazy sa przestrzegane. Gtéwnie faza 4, polegajaca na
potwierdzaniu odbioru danych w przypadku dyskietek z arkuszem kalkulacyjnym,
nie jest odpowiednio kodowana i potwierdzana, co stwarza mozliwoS¢ zmian i uszko-
dzen bez wiedzy Swiadczeniodawcy.

Wiekszos¢ gromadzonych w szpitalu danych dotyczacych pacjentow podlega prze-
tworzeniu w celu uzyskania informacji oraz przygotowania odpowiedniej sprawoz-
dawczosci i dokumentacji medycznej. Dane te sa gtéwnie przetwarzane w celu:

1. Sporzadzania ewidencji:

— Ksiega Gloéwna pacjentow szpitala; Historia choroby; Ksiega przyje¢ i odmow
Izby Przyjec; Skorowidze przyje¢ do szpitala (ambulatoryjnych porad); Ksiega zgo-
néw; Karta statystyczna; Karty procedur medycznych (Medyczna Karta Pacjenta);
Rejestr zakazen szpitalnych (karta i ewidencja); Ksigega depozytow; Ksiega maga-
zynu rzeczy pacjentow; Zaswiadczenia o pobycie w szpitalu.

2. Sporzadzania sprawozdawczosci medyczne;.

3. Rozliczenia z ptatnikami:

—Wykazy pacjentoéw leczonych w szpitalu.

Dane o pacjentach po przetworzeniu przekazywane sa do odbiorcéw wewnetrz-
nych i zewnetrznych w celach statystycznych, rozliczeniowych i informacyjnych.
Gtowni odbiorcy to: wsrdd odbiorcow wewnetrznych:

Oddzialy szpitalne:

— Dzialy i pracownie diagnostyczne; Sekcja Dokumentacji i Rejestracji Chorych;
Sekcja Statystyki Medycznej i Rozliczei Ekonomicznych; Zespot Zakazen We-
wnatrzszpitalnych; Archiwum.

1. Wsréd odbiorcéw zewngtrznych (w zakresie odpowiednich przepiséw):

- Policja; Prokuratura; Sady; ZUS; Inne ZOZ (szpitale i przychodnie lub lekarz
POZ); Lekarskie Korporacje Zawodowe; Kasa Chorych; Towarzystwa Ubezpie-
czeniowe; Pacjent (lub osoba upowazniona przez niego); RUM.
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Odpowiedzialnos¢ personelu medycznego
wedlug Kodeksu Pracy

1. Uwagi wstepne

Przedmiotem naszego zainteresowania jest odpowiedzialnos¢, charakteryzowa-
na czesto jako pracownicza, ktéra dotyczy personelu medycznego. Chodzi w szcze-
gblnosci o lekarzy i pielegniarki i tylko o te osoby, ktore sa pracownikami w rozu-
mieniu kodeksu pracy. O tym zastrzezeniu trzeba pamietac, gdyz odpowiedzialno-
sci wedlug kodeksu pracy nie mozna stosowa¢ do coraz liczniej zatrudnionych le-
karzy i pielegniarek na podstawie prawnej innej niz stosunek pracy.

Druga ogdlna uwaga dotyczy pojecia odpowiedzialnosci. Jest ono wieloznaczne,
na przyktad uzywa si¢ go takze jako synonimu obowiazku lub zadania. Podstawowe
jednak znaczenie tego pojecia ma zwigzek z sankcja prawna jako skutkiem naru-
szenia (tj. niewykonania lub nienalezytego wykonania) obowiazku prawnego, kto-
ry w naszym przypadku jest obowigzkiem pracowniczym. Podstawg tego obowiaz-
ku jest stosunek pracy, ktérego tres¢ (w tym obowiazki) wynika nie tylko z umowy,
nominacji lub powotania na stanowisko, ale takze z ustawowych uregulowan, m.in.
tych, ktore dotycza wykonywania okreslonych zawodow. Jezeli zawod wykonywany
jest na podstawie stosunku pracy, to wigzace si¢ z nim obowiazki zawodowe staja
sie obowigzkami pracowniczymi.

Na koniec trzeba wspomnie¢ o dwoch podstawowych typach odpowiedzialnoSci:
represyjnym i kompensacyjnym (karnym, cywilnym), ktére z modyfikacjami odno-
szg si¢ takze do odpowiedzialnosSci wedlug kodeksu pracy. W pierwszym typie na
czolo wysuwaja si¢ zagadnienia winy i kary oraz osoba sprawcy, w drugim nato-
miast chodzi gtéwnie o pojecia szkody 1 kompensacji szkody, czyli obowiazku na-
prawienia szkody, a takze wiecej uwagi poSwieca si¢ osobie poszkodowanej. To
rozroznienie nie pozostaje bez wplywu na pojmowanie tresci i funkcji odpowie-
dzialnoSci, a nadto trzeba mie¢ na uwadze specyfike odpowiedzialnosci wedlug
kodeksu pracy. Ta sprawa wymaga szerszego omdwienia.
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2. Odpowiedzialnos¢ pracownicza

Odpowiedzialno$¢ pracownicza (wedhug kodeksu pracy) sktada sie z dwoch in-
stytucji: odpowiedzialnoSci porzadkowej, zwanej tez niekiedy nietrafnie dyscypli-
narna (nie myli¢ jej z dyscyplinarna odpowiedzialnoS$cia zawodowa) i odpowiedzial-
nosci materialnej, jako modyfikacji odpowiedzialnoSci cywilnej za wyrzadzenie szko-
dy. Pierwsza uregulowana jest w art. 108-113 kodeksu pracy, druga w art. 114-127
tego kodeksu. Sa one traktowane odrebnie, o czym Swiadczy m.in. to, Ze pierwsza
jest czeScia dziatu IV kodeksu pracy o obowiazkach pracodawcy i pracownika, dru-
ga za$ jest przedmiotem osobnego dziatu (szdstego) kodeksu pt. Odpowiedzialnos¢
materialna pracownikow.

Na pierwsze wejrzenie wydaje sie, ze do odpowiedzialnoSci pracowniczej mozna
odnie$¢ wspomniany podzial na typy, ze mianowicie odpowiedzialno$¢ porzadko-
wa mozna uznac bez zastrzezef za typ odpowiedzialnoSci represyjnej, odpowie-
dzialnoS$¢ za$ materialng za typ odpowiedzialnoSci kompensacyjnej. Okazuje sie
jednak, ze specyfika odpowiedzialnoSci pracowniczej polega m.in. na tym, zZe nie
jest to w petni, odpowiednio, ani odpowiedzialno$¢ represyjna, ani kompensacyjna.
Odpowiedzialno$¢ porzadkowa ma bowiem zwiagzek z zarzadzaniem zaktadem pracy,
a w stosowanych Srodkach prawnych nad elementami winy i kary oraz prewencji
zdaje si¢ gorowac zagadnienie (nie)przydatnosci pracownika do celu i potrzeb da-
nego zaktadu pracy. W praktyce i potocznej Swiadomosci prawnej bywa jednak ina-
czej, bo wiele uwagi poswieca si¢ (zapewne pod wptywem prawa karnego) zagad-
nieniu sprawiedliwo$ci kary, nadzwyczajnego ztagodzenia kary albo odstapienia od
karania. Nawet wypowiedzenie stosunku pracy, ktdre nie jest czeScia odpowiedzial-
nosci porzadkowej, jest traktowane jako kara, wigcej, w warunkach bezrobocia,
jako kara dotkliwa. Przenoszenie indywidualnych i spotecznych skutkéw zwolnien
z pracy na instytucje odpowiedzialnosci porzadkowej nie ma w kodeksie pracy uza-
sadnienia.

Odpowiedzialno$¢ materialna z kolei wywodzi si¢ wprawdzie z odpowiedzialnosci
cywilnej, ale, inaczej niz w tamtej, w wysokim stopniu uwzglednia si¢ w niej interes
pracownika — sprawcy szkody, co wyraza si¢ m.in. w tym, ze odpowiada on w spos6b
ograniczony, jako ze wedtug k.p. odszkodowanie nie moze przewyzszac trzymiesiecz-
nego zarobku pracownika. W wielu wypadkach maksymalne odszkodowanie stanowi
wynagrodzenie tylko czastki poniesionej przez pracodawce szkody. Za cata szkode
pracownik odpowiada tylko wtedy, gdy wyrzadzit ja umySlnie, lub gdy szkoda powsta-
fa w powierzonym mu mieniu z obowiazkiem zwrotu albo wyliczenia sig.

Mamy wigc do czynienia z ograniczona odpowiedzialno$cia materialna, w kto-
rej, w zalozeniu i z reguly, dopuszcza si¢ w ustawie czgSciowg tylko kompensacje
szkody, a nadto zawarte w k.p. oraz wyksztatcone przez praktyke sadowa reguly
dotyczace winy, cigzaru dowodu, przyczynienia si¢ pracodawcy, miarkowania od-
szkodowania i inne sprawiaja, ze jest ona daleka od rygoryzmu odpowiedzialnoSci
cywilnej i dominujacej w niej formuly odpowiedzialnosci deliktowej: kto z winy
swej wyrzadzit drugiemu szkode, obowiazany jest do jej naprawienia (art. 415 k.c.).
Sens odpowiedzialno$ci materialnej sprowadza si¢ wiec w znacznym stopniu do
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tego, o czym byta juz mowa przy odpowiedzialnosci porzadkowej: chodzi o sankcje
W razie naruszenia obowiazkow pracowniczych, z ktorego wynikta szkoda; taka sank-
cje, ktora dosigga interesu majatkowego pracownika, a w kazdym razie dotyka go
w stopniu wyzszym, niz dopuszcza si¢ to w odpowiedzialnosSci porzadkowej, w kto-
rej stopniowo zminimalizowano wtasnie role kar pienigznych.

W ogdlnym ujeciu mozna powiedzied, ze kary porzadkowe dotykaja bardziej
interesu osobistego (niemajatkowego), odpowiedzialno$¢ materialna za$ — bardziej
interesu majatkowego pracownika. Obie uzupelniaja si¢ zatem, ale przestanki jed-
nej i drugiej sa rozne, facznie za$, jak juz powiedziano, maja zwiazek z ocena
(nie)przydatnoSci pracownika do pracy u danego pracodawcy, dokonywana z punktu
widzenia (nie)wykonania pracowniczych obowiazkéw i wyniklej stad szkody.

Przedstawione uwagi o pracowniczej odpowiedzialnosci Swiadcza, z jednej stro-
ny, o jej swoistoSci, z drugiej — wskazuja na jej odrebnos$¢, zwlaszcza w zestawieniu
z odpowiedzialnoScia karng i zawodowa (dyscyplinarng). Blizsze wyjasnienie tych
rdznic nie jest w tym miejscu niezbedne. Pozostahmy zatem przy jej specyfice.

3. Odpowiedzialnos¢ pracownicza personelu medycznego
w zakladzie opieki zdrowotnej

W sytuacji, gdy pracownikiem jest lekarz lub pielegniarka, a pracodawca zaktad
opieki zdrowotnej, pracownicza odpowiedzialno$¢ ma inne jeszcze aspekty, ktore
wymagaja omdwienia.

Zacznijmy od tego, ze w praktyce jest rzadko stosowana. Uzyskane przez Leszka
Konieckiego wyniki pilotazowego badania we wroctawskich zaktadach opieki zdro-
wotnej' sa w tym wzgledzie zgodne i do$¢ jednoznaczne: odpowiedzialnos$¢ po-
rzadkowa traktowana jest jako instytucja, ktéra w zasadzie dotyczy personelu po-
mocniczego i administracyjnego, a nie fachowego (tzn. lekarzy i pielggniarek). W
latach 1989-99 natozono 459 kar, z ktérych 18 (4%) dotyczyto lekarzy, a 28 (6%)
pielegniarek, przy czym najczestszym powodem stosowania kary, zwlaszcza wobec
pielegniarek, byto naruszenie dyscypliny czasu pracy, a nie tzw. delikty zawodowe,
czyli dotyczace bezpoSrednio udzielania §wiadczefi zdrowotnych. Czeste sg poza-
kodeksowe, niesformalizowane upomnienia ustne, a gdy ma doj$¢ do zwolnienia z
pracy, to stanowczo preferowane jest porozumienie stron, zamiast wypowiedzenia
z powodu naruszenia obowigzkow albo rozwigzania umowy bez wypowiedzenia. W
niektorych zaktadach w ogdle nie stosuje si¢ kar porzadkowych wobec personelu
fachowego. Problem odpowiedzialnoSci materialnej w zaktadach opieki zdrowot-
nej praktycznie nie wystepuje i w zasadzie nie jest traktowany jako cze$¢ odpowie-
dzialnoSci pracownicze;j.

W opinii prowadzacego te badania przyczyny tego stanu rzeczy sa rozne, a wsrod
nich najwazniejsze: z jednej strony, obawa pracodawcy, ze zastosowanie kodekso-

'Mgr Leszek Koniecki, doktorant w Instytucie Prawa Cywilnego UWr, prowadzit takie badania w potowie 1999 r.
w 17 zaktadach opieki zdrowotnej. Materiat o stosowaniu odpowiedzialnosci pracowniczej uzyskat w 10 tylko
zaktadach, w pozostatych odméwiono udzielenia informacji w tym przedmiocie.
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wej kary porzadkowej (z odnotowaniem w aktach personalnych) zostanie przez
pracownika zakwestionowane i moze doprowadzi¢ do ucigzliwego procesu sado-
wego, z drugiej — niskie wynagrodzenia w opiece zdrowotnej, ktore stosowanie kar
porzadkowych (ze skutkami materialnymi) i odpowiedzialno$ci materialnej stawia
pod znakiem zapytania.

Poprzestanie na tej tylko, skadinad trafnej, ocenie stawiatloby tez pod znakiem
zapytania dyskusje o odpowiedzialnosSci personelu medycznego wedle kodeksu pracy
i na tej konstatacji mozna by rzecz zakonczy¢. Wydaje si¢ jednak, ze sprawa jest
bardziej ztozona i ze zastuguje ona na analize 1 dyskusje, a na pewno nie nalezy jej
pozostawi¢ bez komentarza. Ot6z, moim zdaniem, gtebsze powody obecnego sta-
nu rzeczy sa natury historycznej i prawnej: wiaza si¢, z jednej strony, z pozycja
personelu fachowego w systemie stuzby zdrowia w PRL, z drugiej — ze specyfika
zawodu medycznego w zwiazku z formuta kodeksu pracy: ,,pracownik jest obowig-
zany wykonywac prace sumiennie i starannie oraz stosowac si¢ do polecen przeto-
zonych, ktore dotycza pracy” (art. 100 kodeksu pracy). Zajmiemy si¢ tu pierwsza
sprawa, o drugiej za$ bedzie mowa w nastepnym punkcie.

Opieka zdrowotna w PRL miala nazwe ,,stuzby zdrowia”, przez co rozumiano
nie tylko stuzbe jako idee, zadanie i obowiazek, ale takze jako organizacj¢, budze-
towe finansowanie oraz ksztaltowanie stosunkéw pracy na podobiefistwo stosun-
kow stuzbowych, opartych, jak w wiekszosci dzialow panstwowej administracji, na
umowie o prace. Jedna z wlaSciwosci stosunkow stuzbowych jest przedktadanie od-
powiedzialnoSci dyscyplinarnej (zawodowej, stuzbowej) nad odpowiedzialno$¢ po-
rzadkowa, jako wyksztalcona w stosunkach pracy robotnikow. W sytuacjach dra-
stycznego naruszenia obowiazkdw, stanowigcego przestepstwo, w gre mogla wcho-
dzi¢ odpowiedzialno$¢ karna. Odpowiedzialno$¢ cywilna za$ uksztaltowano jako
odpowiedzialnos¢ panstwa za funkcjonariusza. Ten schemat odnosit sie w szczegol-
nosci do lekarzy, mniej za$ do pielegniarek, ale za ich dzialania w pewnym sensie
odpowiadali lekarze, wiec funkcjonowanie tego schematu obejmowato w praktyce
caly personel medyczny.

W III RP, zwlaszcza w zwiazku z przeksztalceniami wtasnoSciowymi i organiza-
cyjnymi zakladow opieki zdrowotnej i po wejSciu w zycie ustawy o powszechnym
ubezpieczeniu zdrowotnym, zanika dawny model odpowiedzialnosci, a nowego jesz-
cze nie widac. Nie nalezy przewidywac jakichs istotnych zmian w odpowiedzialno-
Sci karnej i dyscyplinarnej:* pierwsza, z natury rzeczy, nie dotyczy pospolitych de-
liktéw pracowniczych i moze mie¢ zastosowanie niezbyt czeste. Dotychczasowa li-
nia orzecznictwa sadowego w sprawach karnych przeciw lekarzom i pielegniarkom
zostanie chyba utrzymana. Druga, dyscyplinarna, jest w rekach personelu medycz-
nego i praktyka Swiadczy o tym, ze spraw i skazujacych orzeczen jest mato, moze za
mato, co krytykom tego stanu rzeczy przywodzi na mys$l przystowie: kruk krukowi
oka nie wykole.

%Por. E. Zielinska, Odpowiedzialnos¢ zawodowa lekarza a odpowiedzialnosé karna, ,,Prawo i Medycyna” nr 1/1999.
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Interesujace natomiast zmiany zachodza w odpowiedzialno$ci cywilnej.> Zaréwno
w nowych przepisach w kwestii pienieznego zadoS¢uczynienia jak i w samej delik-
towej odpowiedzialnoSci za szkode wyrzadzong przy udzielaniu Swiadczenia zdro-
wotnego chcee si¢ widzie¢ skuteczny Srodek nie tylko w interesie poszkodowanego,
ale takze w aspekcie prewencji, czyli jako sposob na podniesienie jakosci $wiadczen
zdrowotnych. W mediach podejmuje si¢ chetnie ten temat rozbudzajac oczekiwa-
nia wSrod poszkodowanych pacjentow.

W ocenie odpowiedzialnosci cywilnej trzeba pamigta¢ o dwoch zastrzezeniach.
Po pierwsze, odszkodowania i koszty ich uzyskania sa w ostatecznym rachunku
finansowane ze sktadki na ubezpieczenie zdrowotne, czyli: wigcej Srodkéw na od-
szkodowania oznacza w praktyce mniej Srodkéw na wtasciwe Swiadczenia zdrowot-
ne, co wobec niskiego poziomu finansowania opieki zdrowotnej stawia kazdego
wobec trudnego wyboru. Po drugie, odpowiedzialno$¢ cywilna nie ma dotad dobre-
go przetozenia na odpowiedzialno$¢ pracownicza, a proby przeniesienia modelu
odpowiedzialnoSci Skarbu Panstwa na zaktady opieki zdrowotnej i nowych ich wia-
Scicieli budza watpliwoSci.

Stwierdzamy zatem, ze z wielu przyczyn réznej natury odpowiedzialno$¢ perso-
nelu medycznego jest w impasie, a wyprowadzenie jej z niego wymaga refleksji. To
wlasnie sktania do podjecia tematu odpowiedzialnosci personelu medycznego we-
dlug kodeksu pracy i do proby nowego spojrzenia na instytucje odpowiedzialnosci
porzadkowej 1 materialne;j.

4. Odpowiedzialnos¢ porzadkowa

Z przepisow kodeksu pracy nie wynika jasno i jednoznacznie, czy odpowiedzial-
nos¢ porzadkowa moze by¢ stosowana takze wowczas, gdy naruszenie obowiazku
polega na wykonywaniu pracy bez wymaganej sumiennosci 1 starannosci, albo na
niewykonaniu polecenia przetozonego, ktore dotyczy pracy. Kodeksowe kary upo-
mnienia i nagany moga byc¢ stosowane za nieprzestrzeganie ustalonego porzadku i
regulaminu pracy, a tamte kary oraz kara pieniezna za nieprzestrzeganie przepi-
sOw bhp i przeciwpozarowych, opuszczanie pracy bez usprawiedliwienia, stawienia
si¢ do pracy w stanie nietrzezwosci oraz spozywanie alkoholu w czasie pracy.

To wyliczenie sprawia wrazenie, ze mamy do czynienia z zamknietg listg delik-
tow zagrozonych odpowiedzialnoScig porzadkowa. Praktyka zdaje si¢ takze prze-
mawiac za Scisla interpretacja art. 108 kodeksu pracy, a wigc przeciw stosowaniu
odpowiedzialnosci porzadkowej w zakresie, by tak rzec, dyscypliny jakoSci pracy.
Zauwazmy jednak, ze kodeks nie wylacza takiej mozliwosci i sa pewne przestanki
do jej dopuszczenia. W art. 108 k.p. jest mianowicie mowa o nieprzestrzeganiu
regulaminu pracy i ustalonego w nim porzadku, ale obok tego i osobno, w pierw-
szej zreszta kolejnoSci, mowa jest tez o nieprzestrzeganiu porzadku, czyli porzadku
pracy w jakim§ ogolniejszym sensie, niz ,,organizacja i porzadek w procesie pracy”

3 Por. M. Nesterowicz, Podstawy prawne odpowiedzialnosci cywilnej zaktadu leczniczego i lekarza, ,,Prawo i Medy-
cyna” nr 1/1999; tenze, Ewolucja odpowiedzialnosci publicznego zaktadu leczniczego za szkody wyrzqdzone przy
leczeniu, ,,Prawo i Medycyna” nr 2/1999.
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jako przedmiot regulaminu pracy. Ten ogolniejszy porzadek pracy odnosi si¢ nie-
watpliwie do Swiadczenia pracy zgodnie z posiadanymi przez pracownika kwalifi-
kacjami zawodowymi i zajmowanym stanowiskiem, a jego istota jest obowiazek
sumiennej i starannej pracy oraz wykonywania poleceni przelozonego, ktére doty-
cza pracy, czyli czynnoSci zwigzanych z udzielaniem Swiadczen zdrowotnych.

Moim zdaniem nalezy przyjaé ten szerszy zakres odpowiedzialno$ci porzadko-
wej. OczywiScie, naruszenia, o ktorych jest mowa expressis verbis w kodeksie pracy
stanowig takze powazne zagrozenie dyscypliny jakoSci pracy, a ich zwalczanie za
pomoca odpowiedzialnosci porzadkowej ma pelne uzasadnienie. Uwaga ta odnosi
sie w pelni takze do zaktadow opieki zdrowotnej, a w nich — do lekarzy i pielegnia-
rek. Jak wynika z przytoczonych wynikéw badan, jest w tym zakresie sporo do zro-
bienia. Ale interesuje nas owa szersza interpretacja odpowiedzialnosci porzadko-
wej. Zauwazmy na poczatek, ze wbrew pozorom, nie jest ona dla pracownika nie-
korzystna. GdybySmy bowiem wytaczyli z zakresu odpowiedzialnosci porzadkowej
niesumienne i niestaranne wykonywanie pracy oraz niestosowanie si¢ do polecen
przetozonego, ktore dotycza pracy (co skadinad bytoby dos¢ dziwne), to w przypad-
ku takiego pracowniczego deliktu pozostaje ocena w kontekscie przydatnosci pra-
cownika do pracy u danego pracodawcy, z widokiem na rozwiazanie stosunku pra-
cy z powodu naruszenia podstawowego obowiazku.

Sugestia, ze odpowiedzialnos¢ porzadkowa dotyczy takze naruszenia obowigz-
kéw z art. 100 k.p. wymaga uzupehienia i zasygnalizowania dwdch problemow,
ktore wiaza si¢ z wykonywaniem zawodu medycznego. Trzeba w szczegllnosci wy-
jasni¢, w odniesieniu do pracownikéw medycznych, co znaczy: wykonywaé prace
sumiennie i starannie oraz stosowac si¢ do polecen przetozonego, ktére dotycza
pracy. Istotne jest takze to, kto ma merytorycznie oceniac, czy nastapito naruszenie
obowiazku i, w szczegdlnosci, czy takiej oceny moze dokonac pracodawca (kierow-
nik zakladu pracy).

Dotykamy tu obszernej i skomplikowanej problematyki, ktorej w tym miejscu
nie mozemy szerzej przedstawi¢. Ogranicze si¢ zatem do zwigzlego tylko zajecia
stanowiska w sprawie.

Kodeksowe pojecia sumiennosci i starannosci odsytaja do norm pozaprawnych —
mowigc potocznie i technicznie: do sumienia i ,,technologii pracy”. Za normy su-
mienia, w kontekScie art. 100 k.p., mozna uznac te, ktore zawiera Kodeks etyki
lekarskiej (i odpowiednio etyki pielegniarskiej).* Przy ocenie (nie)sumienno$ci w
pracy medycznej trzeba przedstawi¢ uzasadnienie takiego czy innego wniosku z
powotaniem si¢ na normy etyki zawodowe;.

Co sie tyczy starannoSci, czyli aspektu technologicznego, to miarodajne w tym
wzgledzie beda standardy okreSlone przez wiedze i sztuke medyczna. Standardy
maja zwykle rozne poziomy: najwyzszy, przecigtny, abstrakcyjny, relatywny itd. W

* Leszek Kubicki (Sumienie lekarza jako kategoria prawna, ,,Prawo i Medycyna” nr 4/1999) przedstawia to zagad-
nienie w szerszym kontekscie, w aspekcie wykonywania zawodu oraz odpowiedzialnosci zawodowej i karne;j.
Pewne watki tej analizy mozna odnies¢ takze do odpowiedzialnosci porzadkowe;.
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niektorych przepisach szeroko rozumianego prawa medycznego zauwaza si¢ skton-
no$¢ do zawyzania standardéw abstrakcyjnych, ale ostatnio w orzecznictwie SN (na
tle odpowiedzialnosci cywilnej) podkreslono, ze chodzi o standardy przecietne, w
danych warunkach (w ktdrych trzeba mie¢ na uwadze takze poziom finansowania
$wiadczen zdrowotnych).> Wida¢ wigc nowa, realistyczng tendencje w orzecznic-
twie, ktorg mozna wykorzystaé takze w wykladni odpowiedzialnoSci porzadkowe;j.

Zagadnienie stosowania si¢ do polecen przetozonego, ktére dotycza pracy (me-
dycznej) wymaga nieco innego podejécia. Podstawowym warunkiem stosowania art.
100 k.p. 1 odpowiedzialnoSci porzadkowej w razie naruszenia tego obowiazku jest
to, aby polecenie takie pochodzito od przetozonego, ktéry ma odpowiednie kwali-
fikacje zawodowe i upowaznienie pracodawcy do wydawania takich polecen. Jest
to w znacznym stopniu sprawa organizacji pracy, ktéra powinna by¢ uwzgledniona
w wewnetrznych aktach normatywnych zaktadu opieki zdrowotne;.

Przedstawiona tu wyktadnia art. 100 k.p. i odpowiedzialnoSci porzadkowej nie
rozwiazuje jednak podstawowego problemu, jakim jest sposob ustalenia faktow i
dokonania ich oceny (prawnej kwalifikacji, z uwzglednieniem norm pozaprawnych),
co formalnie nalezy do pracodawcy jako tego, ktory stosuje kary przewidziane w
przepisach o odpowiedzialnoSci porzadkowej. Tu trudnosci sa powazne, a ich waga
roSnie w razie przejScia sprawy na droge postgpowania sagdowego.

Podstawowa przyczyna ktopotu tkwi w lekcewazacym na ogot traktowaniu tego,
co mozna okre§li¢ jako przygotowanie sprawy (wniosku, pozwu). Niedbale ustala-
nie faktow i powierzchowna ich ocena prowadzi czesto albo do watpliwosci i odsta-
pienia od sprawy, albo do przewleklego i uciazliwego oraz kosztownego postepo-
wania, a w konsekwencji takze do niekorzystnego dla pracodawcy wyniku procesu.
Jest to chyba ogdlna cecha naszej kultury prawnej w réznych dziedzinach prawa,
wiec sprawy z tytulu odpowiedzialnoSci pracowniczej sa, mozna rzec, w polskiej
normie. Mozna to jednak (i moim zdaniem trzeba) zmieni¢, a oto propozycja, kto-
ra, jak si¢ wydaje, warta jest dyskusji.

Przygotowanie kazdej sprawy, w ktorej wchodzi w gre stosowanie pracowniczej
odpowiedzialnoSci wobec lekarza Iub pielggniarki, powinno naleze¢ do 3-5-osobo-
wego statego zespolu, dzialajacego z upowaznienia i polecenia kierownika zaktadu
pracy w celu ustalenia faktow i wstepnej ich oceny oraz sporzadzenia protokotu w
sprawie stanu faktycznego sprawy. Nasuwa si¢ analogia z zakladowym zespotem do
ustalenia okolicznosci i przyczyn wypadku przy pracy (powotanie tej instytucji wybit-
nie uproscito i przyspieszyto zatatwianie tych spraw w zakladzie pracy i w sadzie).
Proponowany zesp6t powinien by¢ ztoZzony co najmniej z trzech oséb, reprezentuja-
cych mianowicie kierownika zakladu pracy, dang grupe zawodowa (samorzad zawo-
dowy) oraz zaloge zakladu pracy (zwiazek zawodowy). Powotanie takiego zespotu
nie wymaga ustawowego upowaznienia — moze to uczyni¢ kierownik zaktadu w ra-

> Wyrok SN z 1 grudnia 1998 r., III CKN 741/98, OSNC 1999, nr 6, poz. 112. Omdwienie wyroku i jego uzasad-
nienia por.: B. Czech, Odpowiedzialnos¢ cywilna zaktadu leczniczego za szkody wyrzqdzone przy leczeniu w orzecz-
nictwie Sqdu Najwyzszego, ,,Prawo i Medycyna” nr 4/1999.
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mach swojej kompetencji, ale nie zawadzi stworzenie oparcia dla takiej instytucji w
statucie lub regulaminie porzadkowym zaktadu opieki zdrowotnej.* Dokonane przez
zespot ustalenia co do okolicznosci 1 przyczyn konkretnego naruszenia obowiazku z
art. 100 k.p. i obowiazkéw przewidzianych w regulaminie porzadkowym, o ktérym
mowa jest w art. 18a ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej’, stanowitoby mocne opar-
cie dla zastosowania przez kierownika tej czy innej kary porzadkowej i nieoceniony
material dowodowy dla stron i sadu w ewentualnym procesie. Materiat taki miatby
podobne znaczenie w sprawie o odpowiedzialno$¢ materialng. PodkreSlam, nie cho-
dzi o zakladowa komisje dyscyplinarng czy odszkodowawcza — taka wymagataby usta-
wowego uregulowania, lecz o kompetentne pod kazdym wzgledem (prawnym, etycz-
nym, zawodowym) i sprawiedliwe przygotowanie materialu na uzytek kierownika
zakladu pracy. Nie trzeba dodawacd, jak wielka role moglby odegrac taki zesp6t (i
dokonane przezen ustalenia i oceny) takze z punktu widzenia ochrony praw pra-
cownika i godnosci zawodu przed pochopnym czy wrecz fatszywym zarzutem ze stro-
ny kierownika zaktadu opieki zdrowotnej lub innych dziatajacych w jego imieniu 0s6b.

5. Regresowa odpowiedzialnos¢ materialna

W uzupehieniu przedstawionych juz uwag o odpowiedzialnosci cywilnej i odpo-
wiedzialnoSci materialnej nalezy dodac (i podkresli¢), ze odpowiedzialno§¢ mate-
rialna jako instytucja prawa pracy nie jest ani czeScia odpowiedzialnoSci cywilnej,
ani tez jej alternatywa. Jej funkcja jest specyficzna. Chodzi w niej takze, oczywiscie,
o funkcje kompensacyjna (w przypadku matych szkdd moze ona by¢ realizowana w
pelni), ale jej specyfika polega na tym, ze przestanki odpowiedzialnosci, by tak rzec,
sprzyjaja sprawcy (a nie poszkodowanemu). Naprawienie (nawet czeSciowe) szko-
dy przez sprawce koficzy sprawe: nie ma charakteru kary na osobie, nie jest odno-
towane w aktach osobowych, ale ma znaczenie dla oceny (nie)przydatnosci pra-
cownika do pracy u danego pracodawcy i np. nie jest okolicznoScia przemawiajaca
przeciwko umieszczeniu pracownika wsrdd tych, z ktoérymi pracodawca, na przy-
ktad w razie koniecznoSci redukcji zatrudnienia, zamierza rozwiazac stosunek pra-
cy.

Chcialbym zwrdéci¢ uwage na inne jeszcze funkcje odpowiedzialno$ci material-
nej, ktore uwydatniaja si¢ na tle procesow cywilnych prowadzonych przez pacjen-
tow przeciw zaktadom opieki zdrowotnej, ich whascicielom i ewentualnie takze prze-
ciw kasom chorych o wynagrodzenie szkody i zadoS¢uczynienie pieni¢zne za krzyw-
de. Chodzi mianowicie o regresowa odpowiedzialno$¢ materialna (art. 120 par. 2

® Wedtug art. 11 ustawy o zakladach opieki zdrowotnej ustrdj oraz inne sprawy dotyczace funkcjonowania z.0.z.,
nieuregulowane w ustawie, okreSla statut. Wskazany w tekscie zesp6t mozna uznaé badZ za element ustroju
2.0.z., badz tez zaliczy¢ do ,,innych spraw dotyczacych funkcjonowania z.0.z.”, majacych statutowa podstawe
prawna. Lepsze jednak rozwiazanie laczy si¢ z art. 18a tej ustawy, wedle ktérego organizacje i porzadek udzie-
lania §wiadczen zdrowotnych w z.0.z. okre§la ,,regulamin porzadkowy z.0.z.” (ktéry podlega zatwierdzeniu przez
rade spoteczng z.0.z. — art. 46 ustawy). Regulamin porzadkowy z.0.z. jest wigc swoistym aktem normatywnym,
odrebnym od statutu i regulaminu pracy, w ktérym mozna sprecyzowa¢ obowiazki personelu medycznego oraz
ustanowi¢ zespot i procedure do ustalenia okolicznosci i przyczyn naruszenia tych obowiazkéw.

7 Por. poprzedni przypis.
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k.p.), ktdra, po pierwsze, umozliwia roztozenie ci¢zaru odszkodowania na wiele
podmiotow i m.in. zwigksza przez to szans¢ na kompensacje szkody oraz, po dru-
gie, prowadzi do identyfikacji okolicznosci i sprawcy szkody, co z punktu widzenia
prewencji 1 polityki kadrowej ma duze znaczenie.

W istniejacym w PRL systemie stuzby zdrowia uksztattowano zasade odpowie-
dzialnosci skarbu panstwa za szkode wyrzadzong pacjentowi przy udzielaniu Swiad-
czen zdrowotnych (art. 417 i nast. k.c.). Skomplikowany problem winy (jako pod-
stawowej przestanki odpowiedzialnosci) rozwiazano w sposéb mocno uproszczo-
ny, pragmatyczny: wielka kariere zrobily mianowicie kategorie winy organizacyjne;j
i winy anonimowej.® W praktyce podstawowe znaczenie uzyskalo ustalenie szkody
i jej zwiazku z udzielonym $wiadczeniem w zakladzie spotecznej stuzby zdrowia,
bo, w razie potrzeby, mozna si¢ bylo postuzy¢ wtasnie enigmatycznymi kategoriami
winy organizacyjnej i winy anonimowej i uznac, ze przestanki odpowiedzialnosci za
szkode sa spetnione. Takie ,,uelastycznienie” przestanki winy nie wywotalo jednak
wielkiej liczby procesow i fatwo zasadzanych odszkodowan, bo interesow Skarbu
Panstwa bronit caly system odpowiedzialnoSci, trzymany w ryzach przez stuzbe zdro-
wia i sady. W tej sytuacji rzeczywisty sprawca szkody mogl pozostaé anonimowy
albo schowany za organizacja opieki zdrowotne;.

Obecnie sprawy maja si¢ zgola inaczej: z jednej strony mamy bowiem wyraznie
stabsza pozycje: wojewody jako reprezentanta Skarbu Panstwa, zaktadow opieki zdro-
wotnej, ich organow zatozycielskich i nowych whascicieli, z drugiej za$ — wyrazny wzrost
oczekiwan odszkodowawczych, pobudzany przez petnomocnikéw procesowych i
media, a do tego sady uwolnione od wytycznych Sadu Najwyzszego i wpltywu na orzecz-
nictwo pozainstancyjnego nadzoru oraz uchylajace si¢ od wszelkiej odpowiedzialno-
Sci Kasy Chorych. W tych warunkach stosowanie kategorii winy organizacyjnej i winy
anonimowe;j jako przestanek odpowiedzialnosci za szkody z leczenia stwarza niebez-
pieczefistwo powaznego wzrostu wydatkow na odszkodowania i zwigzane z proce-
sem sadowym koszty oraz na optacanie ubezpieczenia odpowiedzialnosci cywilnej.’

Uruchomienie zatem regresowej odpowiedzialnosci materialnej wedtug k.p. mia-
toby na uwadze nie tyle odzyskanie czeSci poniesionych na odszkodowania i koszty
wydatkéw, ile podniesienie rangi i roli indywidualnej (a nie zbiorowej) odpowiedzial-
nosci za szkode, a przez to podniesienie jakosci ,,porzadku udzielania Swiadczen zdro-
wotnych” oraz podstawowy cel, jakim jest zapobieganie szkodom z leczenia.

Kazdy sygnat, ze szykuje si¢ sprawa o wynagrodzenie szkody i zado$éuczynienie
pieniezne za krzywde (moze to by¢ zgloszenie przez pacjenta roszczenia, skarga do
organdéw odpowiedzialnosci zawodowej, wytoczenie sprawy sadowej i in.) powinien
by¢ okazja do zatrudnienia zespotu powotanego do ustalenia okolicznosci i przyczyn
naruszenia obowiazkow pracowniczych, celem zebrania i udokumentowania materia-
tu takze z myslg o ewentualnej regresowej odpowiedzialnoSci materialnej wedtug k.p.
8 Zwiezte ujecie tej kwestii, w zwigzku z nowszym orzecznictwem sadowym, por.: B. Czech, Odpowiedzialnos¢

g);vg;;lg:”zzlrdgﬁug éegczniczego za szkody wyrzqdzone przy leczeniu w orzecznictwie Sqdu Najwyzszego, ,,Prawo i Me-

? O tych problemach dyskutuje si¢ w wielu krajach. Por. J. Joficzyk, Miedzy odpowiedzialnoscig lekarza a ubezpie-
czeniem pacjenta, ,,Prawo i Medycyna” nr 3/1999.
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Zdzistaw Kubot

Formy zatrudniania lekarzy w samodzielnych
publicznych zakladach opieki zdrowotnej

1. Nowe aspekty swiadczenia ustug medycznych

Reforma opieki zdrowotnej powoduje nowe zjawiska na rynku ustug medycz-
nych. Coraz silniejsza jest tendencja do r6znicowania i wzbogacania podstaw praw-
nych §wiadczenia pracy (ustug) przez lekarzy. Coraz czesciej lekarze Swiadcza swo-
je ustugi nie w ramach stosunku pracy, ale na podstawie uméw cywilnoprawnych
(jako zatrudnieni badz jako osoby samodzielnie zarobkujace). Rdznicuje si¢ status
prawny lekarzy Swiadczacych ustugi (pracg) w zaktadach opieki zdrowotne;.

Coraz szerzej ustugi medyczne Swiadczone s3 na podstawie umoéw cywilnopraw-
nych, zamiast stosowanych wcze$niej uméw o prace. W niektorych zaktadach opie-
ki zdrowotnej wielu lekarzy Swiadczy ustugi medyczne wytacznie w oparciu o umo-
wy cywilnoprawne.

Uwage zwraca praktyka polegajaca na stosowaniu umowy cywilnoprawnej obok
umowy o prace. Umowa cywilnoprawna staje si¢ tu druga czy trzecig podstawa
prawna wykonywania pracy przez danego lekarza. Zdarzaja sie przypadki, w kto-
rych lekarzom samodzielnych publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej udzielane
sa urlopy bezptatne, a na Swiadczenie pracy (ustug) tego samego lub podobnego
rodzaju zawierane sa umowy cywilnoprawne.

W ostatnim czasie w doS¢ szerokim zakresie umowy cywilnoprawne pojawily si¢
tez zamiast dyzuréw lekarskich. Swiadczenie ustug medycznych na podstawie umo-
wy cywilnoprawnej stato si¢ alternatywa wobec wyznaczania lekarzowi pracy w wy-
miarze ponadnormatywnym. Co wigcej, popularyzowane jest zapatrywanie zgod-
nie z ktérym polaczenie umowy o prace z kontraktami cywilnoprawnymi na dyzury
stanowi¢ ma optymalne rozwiazanie problemu nadgodzin'.

! E. Szewerniak-Milewska, Kontrakty zamiast dyzurow, ,,Gazeta Medyczna” nr 12, 16 listopada 1999 r.
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Nowe zjawiska na rynku ustug medycznych polegaja nie tylko na coraz szerszym
Swiadczeniu takich ustug na podstawie uméw cywilnoprawnych, ale wspoétistnieniu
w zakresie wykonywania ustug medycznych w zaktadach opieki zdrowotnejza t r u-
dnienia pracowniczego, zatrudnienia niepracowniczego
orazdziatlalnoSci prowadzonej na wtltasny rachunek Co
wiecej, w przypadku wielu lekarzy dochodzi do §wiadczenia ustug medycznych przy
kumulowaniu stanowisk i zadan. Wiaze si¢ to z interesujacym zjawiskiem kumulo-
wania przez jedna osobe réznych uméw (uméw o pracg, uméw dodatkowych —
klauzul autonomicznych, uméw cywilnoprawnych).

Nowe aspekty Swiadczenia ustug medycznych wymagaja szerokich i wnikliwych
analiz uwzgledniajacych regulacje prawne, zawierane w praktyce umowy stanowia-
ce podstawe Swiadczenia takich ustug medycznych oraz faktyczna pozycje lekarzy,
pielegniarek i potoznych wobec podmiotow zamawiajacych ustugi medyczne.

2. Wybor rodzaju umowy

Istotne znaczenie teoretyczne i praktyczne ma to, czy strony (zaklad opieki zdro-
wotnej oraz lekarz) maja swobod¢ wyboru umowy o prace badZ umowy cywilno-
prawne;j.

Kwestia swobody wyboru umowy o prace oraz umowy cywilnoprawnej jako pod-
stawy wykonywania pracy przez lekarza na rzecz publicznego zaktadu opieki zdro-
wotnej wymaga analizy w aspekcie art. 22 § 1' kodeksu pracy oraz art. 35a ustawy z
dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki spotecznej. Zgodnie z tym pierwszym
przepisem zatrudnienie w warunkach wykonywania pracy okre§lonego rodzaju pod
kierownictwem, jest zatrudnieniem na podstawie stosunku pracy bez wzgledu na
nazwe zawartej przez strony umowy. Oznacza to, iz wykonywanie przez lekarza
oraz pielegniarke pracy okreSlonego rodzaju na rzecz zakladu opieki zdrowotnej i
pod kierownictwem tego zakladu powinno mie¢ forme umowy o pracg, a nie umo-
wy cywilnoprawnej. Umowa cywilnoprawna z lekarzem wykonujacym na rzecz za-
ktadu opieki zdrowotnej prace w warunkach podporzadkowania moze bowiem zo-
sta¢ uznana za umowe pozorna, ukrywajagca umowe o prace.

Kwestia kwalifikacji umowy o Swiadczenie ustug medycznych wykonywanych przez
lekarza na rzecz zaktadu opieki zdrowotnej nie przedstawia si¢ w istocie tak prosto
jak wskazuje na to brzmienie art. 22 § 1! kodeksu pracy oraz powszechnie przyjmo-
wane rozumienie pojec: ,,kierownictwo pracodawcy”, ,,podporzadkowanie pracow-
nika”.

OkreSlajac zakres zastosowania art. 22 § 1' kodeksu pracy nalezy uwzglednic art.
35 ust. 1 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej, na podstawie ktorego samodzielny
publiczny zaktad opieki zdrowotnej moze udziela¢ zamdwienia na Swiadczenia zdro-
wotne: a) niepublicznemu zaktadowi opieki zdrowotnej w zakresie zadan okreslo-
nych w statucie tego zakladu, b) osobie wykonujacej zawod medyczny w ramach
indywidualnej praktyki lub indywidualnej specjalistycznej praktyki na zasadach
okre§lonych w odrebnych przepisach, c) grupowej praktyce lekarskiej i grupowej
praktyce pielegniarek i potoznych prowadzacych dziatalno$¢ na zasadach okreslo-
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nych w przepisach odrebnych. Wymienione podmioty przyjmujac zamdwienie na
Swiadczenie zdrowotne zobowiazuja si¢ do wykonania zadan publicznego zaktadu
opieki zdrowotnej w zakresie udzielonego zamoéwienia i na zasadach okreSlonych
w umowie, a zaktad opieki zdrowotnej, jako udzielajacy zamowienie do zaptacenia
ze Srodkéw publicznych, za wykonanie zamoéwienia.

Ustawowe uregulowanie mozliwosci wykonywania na rzecz samodzielnego publicz-
nego zaktadu opieki zdrowotnej ustug medycznych na podstawie umowy o udzielenie
zamOwienia na Swiadczenia zdrowotne stanowi alternatywna podstawe prawna anga-
zowania przez wymienione zaklady lekarzy, pielegniarek i poloznych. Zawieranie
umowy o udzielenie zamdwienia na Swiadczenie zdrowotne odbywa si¢ z lekarzami,
pielegniarkami i potoznymi wykonujacymi zawod medyczny w ramach indywidualne;j
praktyki (indywidualnej specjalistycznej praktyki) lub wystepujacych w formie gru-
powej praktyki lekarskiej i grupowej praktyki pielegniarek, potoznych. Co wigcej,
strona umowy moze by¢ tu tez niepubliczny zaklad opieki zdrowotnej. Oznacza to, iz
w konkurowaniu o zwieranie uméw o udzielenie zamdéwienia na Swiadczenia zdro-
wotne zapewnia sie rowny dostep nie tylko osob fizycznych, ale takze jednostek orga-
nizacyjnych (por. art. 2, ust. 2 ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej).

3. Podobienstwo warunkéw Swiadczenia pracy lekarzy-pracownikoéw i lekarzy
o statusie cywilnoprawnym

Realizacja ustug medycznych na rzecz zakladu opieki zdrowotnej przez lekarzy
na podstawie umowy o udzielenie zamdwienia na Swiadczenia zdrowotne nie be-
dzie na ogot wigzala si¢ z zasadnicza zmiang warunkéw wykonywania pracy w po-
rownaniu z warunkami $wiadczenia pracy przez pracownikow. Na ogol bedzie to
bowiem praca w tych samych jednostkach organizacyjnych i zespotach personelu
medycznego, technicznego 1 gospodarczego oraz w ramach organizacji i porzadku
procesu udzielania Swiadczen zdrowotnych w danym zakladzie opieki spoteczne;.

W takich uwarunkowaniach lekarze Swiadczacy ustugi medyczne na podstawie
umowy cywilnoprawnej beda w wielu aspektach podlegali ograniczeniom i rygo-
rom, ktére dotycza rowniez pracownikoéw. Organizacja i porzadek procesu udziela-
nia $wiadczen zdrowotnych w zakladzie opieki zdrowotnej okreSlane w regulami-
nie porzadkowym zaktadu opieki zdrowotnej obowiazuja lekarzy i pielegniarki tak-
ze wowczas, gdy Swiadcza w danym zaktadzie ustugi na podstawie umowy cywilno-
prawnej.

Organizacja i porzadek procesu udzielania Swiadczen zdrowotnych w zaktadzie
opieki zdrowotnej beda implikowaé koniecznos$¢ ustalenia lekarzowi wykonujace-
mu ustugi medyczne na podstawie umowy cywilnoprawnej — okreSlonych godzin
pracy oraz miejsca jej Swiadczenia. W sytuacji personelu medycznego, ktorego ustugi
na rzecz zakladu opieki zdrowotnej uregulowane sa w umowie cywilnoprawnej,
pojawiac si¢ beda elementy o charakterze organizacyjnego podporzadkowania iden-
tyczne lub zblizone do podporzadkowania pracownika. Nie powinno to jednak uza-
sadnia¢ oceny, iz lekarze Swiadczacy na rzecz zakladu opieki zdrowotnej ustugi na
podstawie umowy cywilnoprawnej, podlegaja kierownictwu tego zaktadu jako kie-
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rownictwu pracodawcy, a w konsekwencji umowy takie ukrywaja umowe o prace,
stajac sie przez to umowami pozornymi.

Sens uregulowania umowy o udzielenie zamdwienia na Swiadczenia zdrowotne
nie moze by¢ sprowadzony do stosowania takich umoéw tylko w sytuacji braku orga-
nizacyjnego podporzadkowania przyjmujacego zamoéwienie wobec zakladu opieki
zdrowotnej. Przeciwnie, istota regulacji, o ktérej mowa, polega na mozliwosci po-
stugiwania si¢ umowami o udzielenie zamoéwienia na Swiadczenie zdrowotne w sy-
tuacji wystepowania wielu elementéw organizacyjnego podporzadkowania przyj-
mujacego zamowienie wobec zaktadu opieki zdrowotnej. Art. 35 ustawy o zakla-
dach opieki zdrowotnej, stanowiacy podstawe zawierania przez samodzielne zakta-
dy opieki zdrowotnej uméw o udzielenie zamdwienia na $wiadczenia zdrowotne,
nalezy traktowac jako przepis modyfikujacy zakres zastosowania
art. 22§ I'kodeksu pracy.Oznacza to, iz umowy o udzielenie zamdéwienia
na Swiadczenie zdrowotne beda pojawialy sie w sferach dzialalnoSci publicznych
zaktadow opieki zdrowotnej, w ktorych wczesniej dane ustugi medyczne wykony-
wali lekarze jako pracownicy wymienionych zaktadow.

Okazuje si¢, iz ustawowe uregulowanie umowy o udzielenie zamoéwienia na Swiad-
czenia zdrowotne powodowac bedzie ograniczenie zastosowania stosunku pracy.
Zjawisko ,kurczenia si¢” prawa pracy w odniesieniu do personelu medycznego
zaktadow opieki zdrowotnej odbywac sie przy tym moze przy niewielkich zmianach
warunkow Swiadczenia ustug medycznych, jak tez przy utrzymaniu organizacyjne-
go podporzadkowania wykonawcy takich ustug.

4. Specyfika pracy lekarzy

Wskazujac na zjawisko ograniczenia zatrudnienia pracowniczego lekarzy na rzecz
angazowania ich przez zaklady opieki zdrowotnej na podstawie umow cywilnopraw-
nych nalezy zaznaczy¢, iz lekarze naleza do kategorii pracownikéw, ktorzy korzy-
staja ze znaczne] obiektywnej niezaleznoSci w wykonywaniu obowiazkow z tytutu
posiadanych kwalifikacji. W tej sytuacji wladza kierownicza nie dziala w samym
centrum $wiadczenia pracy, ale na jego peryferiach, w stosunku do warunkow wy-
konywania $wiadczenia®. Przyjmuje si¢ nawet, iz lekarze naleza do kategorii wyspe-
cjalizowanych pracownikéw, ktorych praca nie moze by¢ kontrolowana przez pra-
codawce ani de facto, ani in iure; lekarze zatrudnieni na wysokich szczeblach hie-
rarchii szpitalnej moga ordynowac stosowne leczenie bez widocznej kontroli ze
strony pracodawcy’.

To ostatnie ujecie samodzielnosci lekarza-pracownika wydaje sie by¢ uproszczo-
ne. Samodzielno$¢ lekarza-pracownika nalezy rozpatrywa¢ w ramach niejednoli-
tych obowiazkéw Swiadczenia pracy*. Samodzielno$¢ lekarza-pracownika odnosi

2 A. Supoit, Zatrudnienie pracownika i zatrudnienie niezalezne, [w:] Referaty na VI Europejski Kongres Prawa
Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa, 13-17 wrze$nia 1999, s. 144.

3 PL. Davies, Zatrudnienie pracownicze i samozatrudnienie w systemie ,,common law”, [w:] Referaty na VI Euro-
pejski Kongres Prawa Pracy i Zabezpieczenia Spotecznego, Warszawa, 13-17 wrzeSnia 1999, s. 00.

4 Na temat takich obowiazkéw por. A. Chobot, Regulacja prawna tworczej pracy badawczej w stosunkach pracy,
Warszawa 1975, s. 851in.
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sie zasadniczo do sfery czynnoSci zawodowych: leczenia, diagnozy, zapobiegania
chorobom oraz wydawania orzeczen lekarskich. W zakresie czynnosci (obowiaz-
koéw) organizacyjnych lekarz-pracownik podlega kierownictwu pracodawcy na po-
wszechnych zasadach. Wykonywanie czynnosci medycznych podlega kontroli i nad-
zorowi pracodawcy. Mozna tu mowic o zalezno$ci nadzorczej czy podporzadkowa-
niu nadzorczym’.

Oczywiste jest, iz samodzielnos¢ lekarza w zakresie wykonywania czynnosci za-
wodowych zalezy od petionej funkcji czy stanowiska zajmowanego w hierarchii
(strukturze) danego zaktadu leczniczego (zaktadu opieki zdrowotnej). Najwieksza
samodzielno$¢ maja lekarze zajmujacy najwyzsze stanowiska (ordynator oddziatu
szpitala itp.). Ich sytuacji zawodowej nie mozna uogdlnia¢ na wszystkich lekarzy-
pracownikow®.

Samodzielnos¢ lekarza w zakresie wykonywania czynnoSci zawodowych utrud-
nia przeprowadzenie granicy miedzy Swiadczeniem przez lekarza pracy w ramach
stosunku pracy, a Swiadczeniem ustug medycznych na podstawie umowy cywilno-
prawnej. W wielu sytuacjach zaktad opieki zdrowotnej oraz lekarz beda mieli swo-
bode wyboru rodzaju umowy stanowiacej podstawe Swiadczenia ustug medycznych
(umowa o prace, umowy cywilnoprawne). W przypadku za$ zawarcia umowy cy-
wilnoprawnej o Swiadczenie ustug medycznych trudno bedzie wykazac, ze umowa
taka jest umowa pozorna, ukrywajaca umowe o prace.

5. Wybér umowy o $wiadczenie ustug medycznych jako umowy o zatrudnienie

W kwestii wyboru rodzaju umowy stanowiacej podstawe Swiadczenia na rzecz
samodzielnego publicznego zaktadu opieki zdrowotnej ustug medycznych nalezy
rozwazy¢, czy poza umowa o prace oraz umowa o udzielenie zamowienia na Swiad-
czenia zdrowotne, moga by¢ z lekarzami zawierane umowy cywilnoprawne o Swiad-
czenie ustug medycznych jako nienazwane umowy cywilnoprawne. Chodzi o to, czy
pomiedzy samodzielnym zakladem opieki zdrowotnej z jednej strony, a lekarzem z
drugiej moga by¢ zawierane umowy cywilnoprawne o $wiadczenie ustug medycz-
nych poza trybem udzielania zaméwien obejmujacych konkurs ofert.

Rozwazajac wskazang kwestie nalezy zaznaczy¢, iz nie ma przepisow zakazuja-
cych zawierania z lekarzami uméw cywilnoprawnych o Swiadczenie ustug medycz-
nych, poza trybem zamowien okreSlonym w rozporzadzeniu z dnia 13 lipca 1998 r.
w sprawie umowy o udzielenie zamdwienia na Swiadczenie zdrowotne. Samodziel-
ny publiczny zaklad opieki zdrowotnej moze wigc zawiera¢ z lekarzami umowy o
Swiadczenie ustug medycznych jako umowy nienazwane na podstawie ogdlnych
przepisow kodeksu cywilnego o zobowiazaniach. Beda to umowy cywilnoprawne o
zatrudnienie, podczas gdy zawarte z lekarzem umowy o udzielenie zamoOwienia na
Swiadczenie zdrowotne nalezy ujmowac w kategorii ,,samozatrudnienia”, czy umow

3 Szerzej Z. Kubot, Podporzqdkowanie lekarza w panistwowym zaktadzie leczniczym, Ruch Prawniczy, Ekonomicz-
ny i Socjalny, 1979, z. 4.
¢ Ibidem.
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z osobami samodzielnie zarobkujacymi’. Doda¢ warto, iz w odniesieniu do form
wykonywania zawodu przez lekarzy nie ma takiego ograniczenia, jakie wprowa-
dzono odnosnie rzecznikow patentowych. Ot6z wedtug art. 2 ust. 2 ustawy z dnia 9
stycznia 1993 r. o rzecznikach patentowych zawdd rzecznika patentowego moze
by¢ wykonywany w ramach stosunku pracy lub samodzielnie na wtasny rachunek.

W piSmiennictwie prawniczym, jak tez orzecznictwie sadowym dopuszcza sie
zawieranie z lekarzem umowy-zlecenia lub umowy o §wiadczenie ustug, do ktore;j
na podstawie art. 750 kodeksu cywilnego stosuje si¢ przepisy o zleceniu®. W niekto-
rych publikacjach traktujacych o konsekwencjach ,,przejscia” lekarza Swiadczace-
go prace w zakltadzie opieki zdrowotnej z umowy o prace na kontrakt cywilnopraw-
ny nie uwzglednia si¢ podzialu uméw cywilnoprawnych na umowe zlecenia, umo-
we o Swiadczenie ustug medycznych jako umowe nienazwang (art. 750 kodeksu
cywilnego) oraz umowe o udzielenie zaméwienia na §wiadczenie zdrowotne.’

Ogolna dopuszczalno$¢ prawna zawierania przez samodzielny publiczny zaktad
opieki zdrowotnej z lekarzami uméw cywilnoprawnych o Swiadczenie ustug me-
dycznych, poza trybem okreslonym w rozporzadzeniu z dnia 13 lipca 1998 r. w spra-
wie umowy o udzielenie zamdwienia na $wiadczenie zdrowotne, nie oznacza iz prak-
tyka taka nie moze spotkac si¢ z zarzutami natury prawnej. Uregulowanie trybu i
warunkow zawierania umow o udzielenie zamdwienia na Swiadczenia zdrowotne
oznacza, iz ustawodawca uznaje stosowanie takiego trybu za wlasciwe w sytuacji
angazowania lekarzy w oparciu o umowy cywilnoprawne. Stad odmienna praktyka
stosowania przy zawieraniu przez samodzielne publiczne zaklady opieki zdrowot-
nej z lekarzami uméw cywilnoprawnych o $wiadczenie medyczne moze rodzi¢ za-
rzut omijania konkursu ofert, jak tez zarzut niegospodarnoSci dziatan. Nie oznacza
to, iz zarzuty takie beda uzasadnione w kazdym przypadku pominigcia konkursu
ofert uregulowanego w rozporzadzeniu z dnia 13 lipca 1998 r. w sprawie umowy o
udzielenie zamowienia na Swiadczenia zdrowotne. Moga si¢ bowiem zdarzaé sytu-
acje, w ktorych konieczne bedzie tak szybkie zawarcie umowy cywilnoprawnej, iz
zastosowanie procedury okre§lonej w wymienionym rozporzadzeniu prowadzitoby
do rozwiazan spdznionych lub wrecz niepotrzebnych. Praktyka zawierania uméw
cywilnoprawnych poza konkursem ofert moze by¢ nawet nieodzowna w przypad-
kach umoéw zawieranych na krotki okres i w szczegdlnych sytuacjach wymagajacych
szybkiego zatrudnienia lekarza. Naganne bedzie jednak obchodzenie trybu doty-
czacego zawierania umowy o udzielenie zamowienia na Swiadczenia zdrowotne w
sytuacjach, gdy tryb taki mogt by¢ stosowany i nie wystepowaly wyjatkowe okolicz-
nosci uzasadniajace niezwloczne zawarcie umowy cywilnoprawne;.

7 Na temat ,,samozatrudnienia” i osob samodzielnie zarobkujacych por. m.in. A. Supoit, op. cit., s. 137-154; P.L.
Davies, op. cit., s. 191-196; A. Chobot, Nowe formy zatrudnienia, Warszawa 1997, s. 168-170; Z. Kubot, Kontrak-
ty menedzerskie srednich kadr kierowniczych, Wroctaw 1999, s. 144-145.

8 Por. m.in. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torufi 2000, s. 32-33; wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 23 wrze$nia
1998 r. IT UKN 229/28 OSNAP 1999/19/627.

° Por. m.in. E. Letowska, Pacjent staje si¢ konsumentem ustug medycznych, ,Rzeczpospolita” nr 276, 25 listopada
1998 r.
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6. Umowa o udzielanie zamowienia na Swiadczenia zdrowotne

Jak juz zaznaczono, podstawe prawna zawierania umowy o udzielanie zamowie-
nia na Swiadczenia zdrowotne przez samodzielne publiczne zaklady opieki zdro-
wotnej stanowig art. 35-35a ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej oraz rozporza-
dzenie Ministra Zdrowia i Opieki Zdrowotnej z dnia 13 lipca 1998 r. w sprawie
umowy o udzielenie zaméwienia na §wiadczenia zdrowotne.

Umowa o udzielenie zamdwienia na $wiadczenia zdrowotne podlega szerokiej i
dos¢ Scistej regulacji prawnej, co wiaze si¢ z tym, iz stuzy realizacji zadan publicznych,
a wykonanie $wiadczef zdrowotnych finansowane jest ze Srodkow publicznych.

Umowa o udzielenie zamoéwienia na $wiadczenia zdrowotne jest ust a w o wo
wyodrebnionym typem umowy inalezydo kategorii umow
unormowanych poza kodeksem pracy. Umowa,o ktérej mowa,
jest typem umowy podobnym do zawieranej z kasa chorych o udzielanie Swiadczen
zdrowotnych z tytutu ubezpieczenia zdrowotnego.'’

7. Miejsce wykonywania pracy przez lekarza swiadczacego ustugi medyczne
na podstawie umowy cywilnoprawnej

W umowie cywilnoprawnej o §wiadczenie ustug medycznych przez lekarza na
rzecz zakladu opieki zdrowotnej nieodzowne jest wskazanie miejsca wykonywania
pracy. Jak wiadomo, w umowie o prace jako miejsce wykonywania pracy ustala si¢
na ogot siedzibe pracodawcy badz okreslong jednostke organizacyjng poza ta sie-
dziba. Z uwagi na to, iz przepisy prawa pracy w zasadzie nie ograniczaja stron co do
sposobu okreSlenia miejsca, w umowie o prac¢ mozna ustali¢ miejsce pracy po-
przez wskazanie okreslonego obszaru (w tym kontekScie mowi si¢ o ruchomym
miejscu pracy''). W umowie cywilnoprawnej o §$wiadczenie ustug medycznych przez
lekarza na rzecz zaktadu opieki zdrowotnej mozliwe jest wskazanie jako miejsca
wykonywania pracy siedziby takiego zakladu. W praktyce ustalenie, o ktérym mowa,
moze okazac si¢ zbyt ogdlne. Czesto bowiem umowa o Swiadczenie ustug medycz-
nych bedzie zawierana w celu wykonywania przez lekarza pracy w okreslonej jed-
nostce organizacyjnej zaktadu opieki zdrowotnej. W szpitalu bedzie to oddziat szpi-
tala, izba przyje¢, ambulatorium itp.

Okreslenie pracy przez lekarza angazowanego na podstawie umowy cywilnopraw-
nej nalezy rozpatrywac w aspekcie organizacji i porzadku procesu udzielania Swiad-
czen zdrowotnych w zaktadzie opieki zdrowotnej. W zaleznoSci od tego, miejscem
pracy moze by¢ konkretna jednostka organizacyjna zaktadu opieki zdrowotnej, sie-
dziba takiego zaktadu lub tez okreSlony obszar poza takim zaktadem.

Ustalenie w umowie cywilnoprawnej o $wiadczenie ustug medycznych miejsca
wykonywania pracy w taki sposob jak ustala si¢ miejsce wykonywania pracy w umo-
wie o pracg, zblizajac wymienione rodzaje umow, nie podwaza bynajmniej cywilno-

10 Tak tez sadzi P. Stanczyk, Umowa o udzielenie Swiadczen zdrowotnych z tytutu ubezpieczenia spolecznego, Rzecz-
pospolita, nr 60 z 12 marca 1999 r.

L. Florek, T. Zielinski, Prawo pracy, Warszawa 1996, s. 53.
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prawnego statusu lekarza wynikajacego z tej pierwszej umowy. Wiele stosunkow
pracy wykazuje niektore cechy typowe w zatrudnianiu pracownikow, nie stajac si¢
przez to stosunkami pracy. Pewne podobienstwa do stosunkow cywilnoprawnych,
czy nawet wystgpowanie w stosunku cywilnoprawnym lekarza pewnych drugorzed-
nych cech wystepujacych takze w stosunku pracy, nie powoduje przeksztatcenia
stosunku cywilnoprawnego w stosunek pracy i nie czyni lekarza, ktéry zawart umo-
we cywilnoprawna, pracownikiem'.

8. Czas opieki medycznej w umowie cywilnoprawnej
o Swiadczenie ustug medycznych

Organizacja i porzadek procesu udzielania Swiadczen zdrowotnych w zakladzie
opieki zdrowotnej wymagaja, aby lekarze angazowani na podstawie umow cywilno-
prawnych, mieli okreSlony wymiar i rozktad Swiadczonych ustug. W praktyce nie-
odzowne jest, aby w odniesieniu do takich os6b, podobnie jak wobec pracownikow,
ustala¢ okreSlona liczba godzin wykonywania ustug w poszczegdlnych dniach. W
szczegolnosci jest to niezbedne wowczas, gdy na podstawie umowy cywilnoprawnej
angazuje si¢ ,,obcy” personel medyczny do $wiadczenia ustug zamiast wyznaczania
pracownikéw zakladu opieki zdrowotnej na dyzury.

Z wymienionych wzgledow w umowach cywilnoprawnych o Swiadczenie ustug
medycznych ustala si¢ dzienny wymiar godzin sprawowania opieki medycznej. Z
uwagi na to, iz czas sprawowania opieki medycznej na podstawie umowy cywilno-
prawnej nie jest czasem pracy w rozumieniu art. 128 kodeksu pracy, nie obowiazu-
ja tu normy czasu pracy okreslone w przepisach prawa pracy. Ustalony w umowie
cywilnoprawnej o $wiadczenie uslug medycznych czas sprawowania opieki zalezy
od konkretnych potrzeb danego zaktadu opieki zdrowotnej oraz woli stron. Czas
pracy lekarza zaangazowanego na podstawie umowy cywilnoprawnej moze odbie-
gac¢ od dziennej, jak i tygodniowej normy czasu pracy lekarza majacego status pra-
cowniczy.

Elastyczno$¢ w ksztaltowaniu wymiaru, jak i rozkladu czasu opieki medycznej w
umowach cywilnoprawnych, stanowi niewatpliwie zalete z punktu widzenia potrzeb
zaktadu opieki zdrowotnej, jednak dla lekarza moze stwarza¢ r6zne niedogodno-
Sci, a nawet naruszacd ich istotne interesy i aspiracje.

W praktyce angazowania lekarzy w oparciu o umowy cywilnoprawne, wymiar i
rozklad godzin sprawowania opieki medycznej ustala sie doS¢ standardowo, powie-
lajac godziny normalnej pracy oraz godziny dyzuru pracownikow zaktadu opieki
zdrowotne;.

W wielu umowach wprowadzajacych cywilnoprawne ustugi medyczne, zamiast
dyzuréw pracownikéw medycznych, ustala si¢ dzienny wymiar sprawowania opieki
w liczbie 17 badz 24 godzin. Ustalenie takiego dziennego wymiaru godzin wykony-
wania ustug medycznych nie napotyka na bariery prawne z uwagi na cywilnopraw-

12 Takie stanowisko odnos$nie agenta wyrazit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 16 stycznia 1979 r. OSPiKA 1979, nr
9, poz. 168.
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ny charakter umowy. Rodzg si¢ jednak watpliwosci z uwagi na jakoS¢ ustug, bezpie-
czenstwo ich wykonywania oraz dobro pacjentow podlegajacych opiece medyczne;.

Rozwazajac wskazane watpliwosci nalezy wzia¢ pod uwage konkretne warunki
sprawowania opieki medycznej. Czy wymagaja one statej aktywnosci i znacznej in-
tensywnoSci dziataf ze strony lekarza, czy tez obejmuja godziny, w ktérych wyko-
nawca uslug moze pozwoli¢ sobie na odpoczynek.

Warto zaznaczy¢, iz na podstawie art. 142 kodeksu pracy dzienna norma czasu
pracy moze by¢ wydluzona w poszczegolnych dniach i tygodniach nawet do 24 go-
dzin. Warunkiem jest tu jednak, aby dotyczylo to prac polegajacych na dozorze
urzadzen lub zwigzanych z czgSciowym pozostawaniem w pogotowiu do pracy, a
dluzszy czas pracy byl wyréwnywany skroceniem czasu pracy w innych dniach lub
tygodniach w okresie nie przekraczajacym jednego miesiaca.

Zaznaczy¢ nalezy, iz w praktyce dyzur lekarski trwat na ogot 17 godzin w dniu
roboczym i 24 godziny w niedziele, Swieta i dni dodatkowo wolne od pracy. Prakty-
ka stosowania calodobowych dyzuréw akceptowana jest w orzecznictwie sadowym®.
Zwiazane jest to z istota dyzuru, w czasie ktorego moga wystepowac godziny odpo-
czynku. Specyfika dyzuru lekarskiego jest jednak to, iz czgsto nie da si¢ tu wyod-
rebni¢ godzin efektywnie wykonywanej pracy i godzin odpoczynku, gdyz wzajem-
nie si¢ one przeplataja i nakladaja na siebie'.

9. Réznicowanie prawnych form angazowania lekarzy

Swiadczenie ustug medycznych przez lekarzy moze odbywacé sie na podstawie
roznych umoéw. Istota regulacji dotyczacych samodzielnych publicznych zaktadow
opieki zdrowotnej jest wprowadzenie, poza umowami o prace, umowy o udzielenie
zamoOwien na Swiadczenia zdrowotne. Zawieranie takich umow powoduje pojawie-
nie si¢ w samodzielnym publicznym zaktadzie opieki zdrowotnej poza lekarzami-
pracownikami, takze lekarzy samodzielnie zarobkujacych. Ponadto w zaktadach
opieki zdrowotnej lekarze moga tez Swiadczy¢ ustugi medyczne na podstwie cywil-
noprawnych uméw o zatrudnienie (zatrudnienie niepracownicze). Ogdlnie nalezy
wiec stwierdzic, iz w samodzielnych zaktadach opieki zdrowotnej lekarze moga mie¢
rozny status prawny, a w konsekwencji rozny status ubezpieczeniowy.

Proces roznicowania prawnych form angazowania lekarzy nie przebiega rowno-
miernie. Przeciwnie, praktyka wykazuje duze zr6znicowanie co do wprowadzania
w zaktadach opieki zdrowotnej innych podstaw angazowania lekarzy niz umowa o
prace. Nadal w znaczacej liczbie zaktadéw opieki zdrowotnej §wiadczenie pracy
przez personel medyczny odbywa si¢ wylacznie w ramach stosunku pracy.

WyraZzne ustawowe uregulowanie uméw o udzielenie zamowienia na Swiadcze-
nia zdrowotne oznacza zmiang¢ aksjologicznych zatozen dotyczacych prawnych form
angazowania lekarzy i pielegniarek. Ustawodawca przyjat, iz stosowanie takich uméow
stanowi typowa podstawe Swiadczenia ustug przez lekarzy na rzecz samodzielnego

13 Por. m.in. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 29 wrze$nia 1977 r., syg. akt I PRN 137/77.
14 Por. uzasadnienie do uchwaly Sadu Najwyzszego z dnia 8 marca 1995 r., syg. akt I PZP 6/95.
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publicznego zaktadu opieki zdrowotnej. W istocie oznacza to, iz ograniczenie za-
trudnienia pracowniczego lekarzy na rzecz angazowania ich na podstawie umoéw
cywilnoprawnych, miesci si¢ w zatozeniach ustawowych.

Oczywiste jest, iz rozwd] uméw cywilnoprawnych jako podstawy wykonywania
ustug na rzecz zaktadu opieki zdrowotnej nie wiaze si¢ tylko z wprowadzeniem
stosownej regulacji w ustawie o zaktadach opieki zdrowotnej. Przyczyn rozpowszech-
niania si¢ umow, o ktorych mowa, jest wiele. Zasadnicze znaczenie sprowadza si¢
do poszukiwania form prawnych pozwalajacychzwiekszy¢ elastyczno§¢
i efektywnoS¢ Swiadczenia ustug zdrowotnych przezzaklady
opieki zdrowotnej, a jednoczeSnieograniczy¢ ryzyko powstajace
na tle angazowania personelu medycznego.

Coraz szersze stosowanie umow cywilnoprawnych jako podstawy angazowania
personelu medycznego stanowi wyraz ogodlniejszej globalnej tendencji ogranicza-
nia zakresu stosowania umow o prace na rzecz umow prawa cywilnego. Zjawisko
odchodzenia od pracowniczego statusu osob wykonujacych prace i niejako ,,zaste-
powania” tego statusu pozycja strony umowy cywilnoprawnej wykazuje specyfike w
zaleznosci od zawodow czy rodzaju dziatalnosci. I tak, przyktadowo, swoistosci wyka-
zuje sektor dystrybucji handlowej, jak i sfera ustug transportowych.” Swoistosci
wystepuja tez w zakresie sposobow angazowania menedzerow, zarowno menedze-
rOw najwyzszego szczebla, jak i Sredniego personelu kierowniczego'®. Niewatpliwie
proces ograniczania w opiece zdrowotnej zatrudnienia pracowniczego na rzecz za-
trudnienia niepracowniczego oraz samozatrudnienia wykazuje swoistoSci zwiaza-
ne z osobliwosciami ustug medycznych'.

Pojawienie si¢ w zaktadach opieki zdrowotnej cywilnoprawnych form $wiadcze-
nia pracy przez lekarzy nalezy tez rozpatrywac w aspekcie nowych sposobow
sprawowania wltadzy w organizacji.Umowy cywilnoprawne
pozwalaja nie tylko zwigkszy¢ elastycznos$¢ Swiadczenia ustug zdrowotnych przez
zaktad opieki spotecznej, ale tez przenie$¢ na wykonawce pracy (ushug) znaczny
zakres ryzyka, a w przypadku uméw o udzielenie zamdwienia na Swiadczenia zdro-
wotne, rowniez rozliczenia i obcigzenia w zakresie podatkéw, sktadek na ubezpie-
czenia spoteczne i sktadki na ubezpieczenie zdrowotne. Co wiecej, umowy cywilno-
prawne nie podlegaja takim ograniczeniom w zakresie rozwiazania, jak umowy o
prace. W zwigzku z tym zaktad opieki zdrowotnej stosujac umowy cywilnoprawne
ma ulatwiona mozliwo$¢ rozstania si¢ z wykonawca ustugi (pracy) bez narazania
si¢ na typowe dla stosunku pracy roszczenie o uznanie wypowiedzenia za bezsku-
teczne czy roszczenie o przywrocenie do pracy.

W sumie nalezy stwierdzié, iz umowy cywilnoprawne o $wiadczenie ustug me-
dycznych utatwiaja zarzadzanie zaktadem opieki zdrowotnej i zwickszaja wladze

5 A. Supoit, op.cit., s.157
16 7. Kubot, Kontrakty menedzerskie Sredniej kadry kierowniczej, Wroctaw 1999; tenze, Umowy o zarzqdzanie
cztonkow zarzqdu spolek kapitatowych, Warszawa-Zielona Gora 1998

17 Osobliwosci ustug medycznych sa ostatnio coraz czgsciej akcentowane, por. m.in. L. Balcerowicz, Paristwo w
przebudowie, Krakow 1999, s. 144-147.
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naczelnych menedzeréw nad wykonawcami ustug medycznych. Zwickszanie wia-
dzy menedzerskiej wiaze sie z eliminowaniem, a przynajmniej znacznym ograni-
czaniem wplywu i kontroli ze strony zakladowych organizacji zwiazkowych. Szero-
kie kompetencje takich organizacji odnosza si¢ w zasadzie tylko do zbiorowych i
indywidualnych spraw pracownikéw. Zwigkszanie wladzy najwyzszych menedze-
row wobec cywilnoprawnych wykonawcéw ustug medycznych przejawia si¢ tez w
wickszej zaleznoSci tych ostatnich co do kontynuowania umowy, jak tez zawarcia
nowej umowy. Odmowa zawarcia takiej umowy oznacza w praktyce ukryte zwolnie-
nie z pracy’. W konsekwencji umowy cywilnoprawne o §wiadczenie
ustug medycznych pozwalaja na wigksze uzaleznienie lekarzy
anizeli umowy o prace, mimo iz cywilnoprawny status wytacza mozliwosé
biezacego kierowania za pomocg polecen.

Umowy cywilnoprawne o Swiadczenie ustug medycznych pozwalaja na odmien-
ne uksztattowanie pozycji, w tym zaleznoSci lekarza jako wykonawcy ustug medycz-
nych, anizeli umowy o prace. Umowy cywilnoprawne sa dogodniejsze w realizacji
strategii zwigkszenia elastycznoSci dziatania w zaktadzie opieki zdrowotnej oraz
zmniejszenia jego kosztow.

Szerokie stosowanie umow cywilnoprawnych o zréznicowanych zakresach ustug
i r0znym okresie obowigzywania umowy, oznacza zasadnicze odejscie od tradycyj-
nych form wtadzy pracodawcy na rzecz zaleznosci opartych na swobodzie rozstania
sie z wykonawcami ustug, obcigzenia ich wiekszym niz w stosunku pracy ryzykiem
zwiazanym z praca, przy ograniczeniach co do czasu i miejsca wykonywania pracy
zblizonych do ograniczen pracownika. Umowy cywilnoprawne o $wiadczenie ustug
medycznych rodza uktady praw i obowiazkéw oraz odpowiedzialnoSci wykazujace
w pewnych aspektach zasadnicze podobienistwo do sytuacji pracownika, a w innych
— istotne roznice. Uproszczeniem jest wiec sprowadzanie umow cywilnoprawnych
o Swiadcznie ustug medycznych do kategorii quasi-umow o prace. Umowy cywilno-
prawne, o ktérych mowa, mimo iz nie zmieniaja sytuacji lekarza w zakresie wyko-
nywania przez niego czynnosci zawodowych, stwarzaja czgsto odmienne zalezno-
Sci, implikujac w duzym zakresie nowe sposoby zarzadzania personelem medycz-
nym zaktadéw opieki zdrowotne;j.

18 Problem ten ma istotne znaczenie w stosowaniu wspéiczesnych form zatrudnienia niepracowniczego oraz sa-
mozatrudnienia. Por. P.L. Davies, op. cit., s. 183.
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Katarzyna Tymowska

Prywatyzacja opieki zdrowotnej
w teoril i w praktyce

Przeksztalcenia whasnosciowe dokonujg si¢ w opiece zdrowotnej w Polsce juz od
wielu lat. Jedne z nich sa wynikiem zamierzonego, Swiadomego procesu, z regula-
cjami tworzonymi na szczeblu centralnym i ze stymulowaniem tego procesu ze szcze-
bla centralnego. Przyktadem takich przeksztalcen jest podjeta na poczatku lat 90.
prywatyzacja hurtowni farmaceutycznych i aptek, a ostatnio — prywatyzacja przed-
siebiorstw uzdrowiskowych. Sa réwniez przyktady przeksztalcen wlasnosciowych,
ktore zostaly podjete przez lokalne Srodowiska; w prywatnej formie wlasnosci do-
strzegly one szanse dla zmiany zachowan instytucji zdrowotnych zapewniajacych
Swiadczenia dla os6b uprawnionych oraz szanse dla wprowadzania nowych zasad
alokacji publicznych srodkow. Tak si¢ stato wszedzie tam, gdzie jeszcze przed wpro-
wadzeniem systemu powszechnych ubezpieczeni zdrowotnych sprzyjano tworzeniu
niepublicznych zaktadéw oraz indywidualnych praktyk lekarskich, ktére wynajmo-
waly publiczne lokale i podpisywaty kontrakty. Te nowe instytucje zdrowotne nie
przejmowaly pelnych praw wtasnosci, bowiem wynajmowaly pomieszczenia i sprzet,
nie mialy prawa sprzedania go innemu podmiotowi. Ale byly to prywatne podmio-
ty, ktore w znaczaco inny sposob gospodarowaly posiadanym i wynajetym majat-
kiem. Podobnie zachowuja si¢ te podmioty, ktére wynajely majatek po 1999 r.

Stosunki wlasnosci — to ekonomiczne i spoleczne relacje determinujace prawa
poszczegolnych podmiotéw do uzytkowania zasobéw. W nowoczesnej ekonomii in-
stytucjonalnej zwraca sie uwage, ze analiza praw wlasnosci to przede wszystkim
analiza zasad alokacji i uzytkowania zasobow zdeterminowanych przez te wtasno-
$ciowe uprawnienia (Furubton, 1997). Przeksztalcenia wlasnoSciowe zmieniaja te
alokacje¢ i zachowania, na co mamy liczne dowody w sektorze zdrowia. Dylemat czy
przyspieszy¢ prywatyzacje majatku uzytkowanego dotad przez podmioty publicz-
ne, czy tez nie, jest w istocie zapytaniem o uzasadnienie dla zmiany zachowan pod-
miotoéw gospodarczych i1 pytaniem o zmiane¢ zasad alokacji zasobow, ktorymi dys-
ponuje spoteczenstwo.
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Pojecie ,,prywatyzacja” odnoszone jest do bardzo r6znych proceséw zachodza-
cych w opiece zdrowotnej (zob. opis niektorych znaczeni w: Tymowska, System, 1999).
W tym opracowaniu przez prywatyzacje rozumiem przeniesienie uprawnien wka-
snos$ciowych od podmiotu publicznego do podmiotu prywatnego. Nie zajmuje si¢
procesem tworzenia niepublicznych szpitali przez zwiazki wyznaniowe, ktore odzy-
skaty odebrany im kiedy$ majatek. W przypadku tych szpitali mamy do czynienia z
reprywatyzacja.

Przy petnych uprawnieniach wlasnosciowych wilasciciel ma trzy rodzaje upraw-
niefi: usus — prawo uzytkowania zasobow, (np. budynku, aparatury medycznej, in-
nego majatku trwatego) ususfructus — prawo do czerpania korzysci z tytutu uzytko-
wania tych zasobow i abusus — prawo do zmiany postaci przedmiotu wtasnosci (np.
do sprzedania, wynajmu, oddania komus$ w nieodplatne uzytkowanie).

Prywatyzacja w szerokim tego stowa znaczeniu oznacza proces zwiekszania udzia-
tu prywatnych instytucji zdrowotnych wsréd swiadczeniodawcéw zapewniajacych
opieke zdrowotna. Ten wzrost udzialu mozna osiagna¢ dwoma sposobami: poprzez
tworzenie instytucji o prywatnej wlasnosci, ktore wchodza na rynek podazy Swiad-
czen oraz poprzez sprywatyzowanie podmiotéw, ktére dotychczas juz funkcjono-
waly, a ktore po przeniesieniu uprawnien wlasnoSciowych nadal beda dostarczaty
Swiadczen zdrowotnych.

Zwracam uwage na takie rozumienie stowa ,,prywatyzacja” dlatego, ze niekiedy
publiczny dotad majatek moze by¢ wynajety lub sprzedany podmiotom, ktdre zde-
cydujg si¢ na wytwarzanie innych produktéw, anizeli Swiadczenia zdrowotne. Moze
tez by¢ tak, ze nadal bedzie wytwarzany produkt nalezacy do Swiadczen zdrowot-
nych w rozumieniu ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej, ale nabywca produktu
nie bedzie dysponent srodkéw publicznych. Nowy podmiot, ktéry powstanie po
sprywatyzowaniu publicznego moze, ale nie musi pozosta¢ wsrod tych, ktore za-
pewniaja Swiadczenia dla 0os6b objetych powszechnym ubezpieczeniem zdrowot-
nym. Jezeli z uwagi na realizacje jaki$ celow polityki zdrowotnej (np. réwnosci do-
stepu do $wiadczen) bytoby uzasadnienie dla tego, aby nadal byt on dostawca Swiad-
czen dla oséb ubezpieczonych, procedury przeksztalcen wlasno$ciowych muszg by¢
inne anizeli wtedy, gdy nie ma takiego uzasadnienia. Mozna np. przekazaé majatek
w uzytkowanie na wiele lat, ale pod warunkiem, ze uzytkowany jest on w celu wy-
twarzania $wiadczen dla os6b ubezpieczonych (cho¢ moga tu powstac¢ problemy
rekompensowania nieoptacalnosci wytwarzania niektorych §wiadczen). W dalszej
czgSci opracowania przyjmuje zatozenie, ze podmioty prywatne, ktore powstaja w
rezultacie przeniesienia uprawnieft wtasnosciowych od podmiotu publicznego do
prywatnego sa zainteresowane tym, aby pozosta¢ w systemie zapewniajacym
Swiadczenia dla osob ubezpieczonych. Uzasadnienie dla prywatyzacji, oczekiwa-
nia, opis obecnie przebiegajacego procesu prywatyzacji beda wigc przedstawione
przy podanym wyzej zalozeniu. W opracowaniu zwracam uwage na wystepujaca
gdzieniegdzie staboS¢ motywacji do przeksztalcen wlasnoSciowych wynikajacych z
aktualnych zasad systemu umow. Zasady nabywania uprawniefi do zapewniania
Swiadczen dla os6b ubezpieczonych, a takze zasady ustalania naleznoSci w umo-
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wach z kasami tworza pole do ogromnego subiektywizmu w postepowaniu kas cho-
rych oraz nie zapewniaja stabilnych regut funkcjonowania systemu, co moze znie-
checac tych, ktdrzy chceieliby zainwestowac swoj kapital i uczestniczy¢ w prywatyza-
cji wielu zaktadow.

Argumenty na rzecz prywatyzacji

Ponizej podaje liste uzasadnief na rzecz przeksztalcenia instytucji publicznych w
instytucje o wlasnosci prywatnej. Diuga lista argumentow nie oznacza, ze opowia-
dam si¢ za tym, aby sprywatyzowac wszystkie zaklady. Opinie o tym, ze w przysztoSci
wszystkie zaklady opieki zdrowotnej beda prywatne, uwazam za nieuzasadnione i
zaliczam je do mitéw na temat prywatyzacji (zob. Tymowska, Prywatyzacja, 1999).

Wsréd uzasadnien dla prywatyzacji nie ma argumentu méwiacego o tym, ze po-
zadanym zjawiskiem jest wzrost liczby umow podpisanych przez kasy chorych z
podmiotami prywatnymi. Nie podzielam opinii wyrazonej przez Pelnomocnika
Rzadu ds. Wprowadzenia Powszechnego Ubezpieczenia Zdrowotnego, jakoby
wzrost liczby takich uméw (z 4 tys. w 1999 r. do 14 tys. na rok 2000) byt ,,bardzo
pozytywnym zjawiskiem” (Pierwsze, 2000). System, ktory w takim tempie generuje
wzrost liczby umdw, bedzie miat ogromne koszty transakcji i wezesniej czy pdzniej
stanie si¢ niewydolny. Wzrostowi udziatu sektora prywatnego wcale nie musi towa-
rzyszy¢ wzrost liczby umow z tymi podmiotami. Obecny wzrost tej liczby jest po-
chodng dekompozycji instytucji publicznych na liczne prywatne, ktdrych umowy sa
kontynuacja uméw, zawartych przez poprzednie publiczne zaktady podzielone obec-
nie niekiedy na dziesiatki matych. Systemy finansowania powinny zachecaé do kon-
solidacji podmiotéw. By¢ moze kiedyS to nastapi, ale gdy miara sukcesu jest wzrost
liczby uméw z podmiotami prywatnymi, moze to oznaczaé brak zrozumienia dla
potrzeby konsolidacji podmiotow.

Za sprywatyzowaniem zakladéw publicznych
przemawiaja nastepujace argumenty:

1. Ucieczka od stabosci nadzoru wlascicielskiego sprawowanego przez podmioty
publiczne; do podstawowych stabosci nalezg: biurokratyzacja nadzoru, realizacja
pozaefektywnosciowych funkcji wlasnosci, np. ochrona miejsc pracy dla wybranych
0sOb czy ochrona ,,zwigzkokracji”, zta selekcja menedzerdw i traktowanie obsady
stanowisk kierowniczych w publicznych zakladach jako tup6éw politycznych, moralny
hazard publicznego wiasciciela, ktdry moze przerzuci¢ dtugi zaktadu na podatnikow;

2. Koniecznos$¢ pozyskania kapitatu (publiczny jest niewystarczajacy) oraz osob
o odpowiednich umiejetnosciach menedzerskich (godziwie wynagradzanych, re-
prezentujacych interes wlasciciela) dla zapewnienia rozwoju instytucji zdrowot-
nych. Kapital jest potrzebny dla konkurowania jako$cig (w medycynie jest ona bar-
dzo kosztowna), dla zmiany zakresu i struktury produktéw (dostosowanie do popy-
tu i rozwoju medycyny), dla tworzenia warunkéw leczenia pacjentéw, ktorzy sa
gotowi placi¢ za wyzsza jakoS¢ i szybki dostep i chca to robi€ oficjalnie, a nie w
szarej strefie;
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3. Potrzeba przeciwdzialania powstawaniu koalicji dystrybucyjnych tworzonych
przez przedstawicieli publicznego nadzoru wiascicielskiego, lokalnych politykow,
menedzeréw zachecanych do ochrony pozaefektywnoSciowych interesow wiasci-
cieli oraz przez dysponentéw Srodkéw publicznych. Ekonomiczna teoria wyboréw
publicznych zwraca uwage na to, ze takie koalicje powstaja szczegdlnie tatwo wte-
dy, gdy wlasnosc¢ publiczna w opiece zdrowotnej jest dominujaca, a publiczne agen-
cje sa dysponentami Srodkow na finansowanie opieki zdrowotnej. Koalicje dystry-
bucyjne tworzac silny monopol wtadzy publicznej pozwalaja niektérym grupom
uzyskiwac szczegdlne korzysci majace charakter renty od pozycji w monopolu (zob.
np. Preker, 1999). Gdy zasady alokacji publicznych §rodkéw sa nieczytelne i nie-
jawne oraz gdy nie ma odpowiednich regulacji po stronie podazy, tym wigcej jest
takich koalicji. Istnieja liczne dowody na funkcjonowanie takich koalicji obecnie w
Polsce. Prywatyzacja stuzylaby ich ostabieniu, ale aby w ich miejsce nie powstatly
inne, konieczna jest zmiana zasad podpisywania uméw (w tym ustalenie taryf, wpro-
wadzenie kontraktow w czesci niedomknigtych) oraz dopuszczenie wszystkich pod-
miotéw spetniajacych warunki do konkurowania o ubezpieczonego pacjenta. Pu-
bliczni dostawcy powinni zostaé tam, gdzie wytwarzane sa dobra zwane w ekonomii
publicznymi, gdzie istnieja silne efekty zewnetrzne danego $wiadczenia oraz tam,
gdzie istnieje ryzyko pojawienia si¢ stabosci rynku (Preker, 1999; Tymowska, Sys-
tem, 1999; Furubotn, 1997);

4. Tworzenie warunkow dla budowania sieci powigzan miedzy instytucjami zdro-
wotnymi. Wiele wskazuje na to, ze w wielu regionach zatamaly si¢ powiazania stwo-
rzone poprzednio droga decyzji administracyjnych, zapewniajace wytwarzanie tak
ztozonych produktéw jakimi sa Swiadczenia zdrowotne. Jest to nastepstwo wpro-
wadzenia wyboru miejsca leczenia, zmiany struktury Swiadczen w nastepstwie umow
z kasami oraz dekompozycji publicznych zakladow. Mozna przypuszczaé, ze pod-
mioty prywatne lepiej poradzg sobie ze zbudowaniem na nowo tych powiazan, niz
podmioty publiczne. Przedsiebiorczo$¢ moze nie by¢ jednak wystarczajacym czyn-
nikiem dla tworzenia sieci wzajemnie ufajacych sobie i wspotpracujacych ze soba
instytucji. Jesli nie wprowadzi si¢ finansowania opieki wg zasad typowych dla koor-
dynowanej opieki zdrowotnej z finansowa odpowiedzialnoScia za duze pakiety Swiad-
czef, same przeksztalcenia wlasnoSciowe nie wystarcza dla konsolidacji instytucji
zdrowotnych;

5. Tworzenie konkurencyjnej struktury po stronie podazy swiadczen. Prywaty-
zacja moze temu sprzyjac, poniewaz ograniczy monopolistyczna pozycje tych Swiad-
czeniodawcow, gdzie utrzymywanie monopolu nie jest ekonomicznie zasadne. Ale
jednoczes$nie sama prywatyzacja nie bedzie czynnikiem wystarczajacym, jesli nie
zostana zmienione zasady nabywania uprawnien do zapewnienia Swiadczen dla os6b
ubezpieczonych i nie zostang wprowadzone niedomkniete umowy tam, gdzie nie
bedzie umow kapitacyjnych na duze pakiety Swiadczen;

6. Wprowadzenie profesjonalnego zarzadzania instytucjami zdrowotnymi, sprzyja-
jacego ich rozwojowi, efektywnemu wykorzystaniu zasobow i ograniczeniu dominacji
zwigzkéw zawodowych; profesjonalne zarzadzanie wymaga zatrudnienia menedzeréw
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wg zasad innych niz dominujgce obecnie powolanie na stanowisko kierownicze przez
publicznego wlasciciela, a takze wynagradzania sprzyjajacego pozyskaniu dobrych me-
nedzeréw. Prywatny wiasciciel ma silniejsza motywacje do wlasciwej selekeji menedze-
réw jako rzecznika intereséw kapitatu anizeli whasciciel publiczny, szczeg6lnie w sytu-
acji duzej nieprofesjonalnosci ciagle zmieniajacych si¢ wtadz publicznych;

7. Ograniczenie moralnego hazardu lekarzy polegajacego na przerzucaniu czg-
Sci kosztow leczenia prywatnego pacjenta na budzet publicznych zaktadow. Zjawi-
sko to jest powigzane z gospodarka prowadzong w tzw. drugim obiegu (prowadze-
nie dzialalno$ci dochodowe;j nie objetej podatkami), ale ma i wymiar inny (pacjent
placi oficjalnie za ustuge w prywatnym gabinecie lub nieoficjalnie w publicznym, co
czesto jest jedynie optata za wejScie wg uprzywilejowanych zasad do zaktadu pu-
blicznego). Ten system optacania ustug daje pacjentom korzysci bez rujnujacego
gospodarstwo domowe obcigzania dochodéw, pracownikom daje dodatkowe do-
chody, ale jednoczesnie roznicuje dostep do Swiadczen, wpycha i pacjenta i lekarza
w uktady nieformalne. A dodatkowo poprzez przerzucanie czesci kosztow nie ge-
neruje takich ryzyk, ktore zachecalyby do zakupienia polisy dobrowolnych ubez-
pieczen. Uwazam, ze prywatyzacja szpitali ograniczytaby zjawisko drugiego obiegu
i sprzyjataby rozwojowi prywatnych dobrowolnych ubezpieczen zdrowotnych. Rocz-
ny koszt polisy bytby w wielu przypadkach wyzszy anizeli wydatki ponoszone przez
spoleczenstwo dla zapewnienia sobie preferencyjnych zasad korzystania z ustug
finansowych ze Zrdédet publicznych (Tymowska, Reforma, 1999); moze to by¢ przy-
czyng negatywnych postaw niektorych grup spotecznych wobec prywatyzacji;

8. Przez wiele lokalnych samorzadow prywatyzacja zakladéw im podleglych jest po-
strzegana jako pozbycie si¢ klopotow zwiazanych ze sprawowaniem nadzoru wiasci-
cielskiego, ktfopotéw wynikajacych z braku srodkéw na inwestycje i klopotéw wynikaja-
cych z istnienia niekiedy duzych zobowigzan wymaganych w publicznych zaktadach.
Niektore obecnie stosowane formy prywatyzacji sprzyjaja przerzuceniu zobowigzan na
organ zalozycielski, ktéry musi je splacic (bedzie o tym mowa dalej). Prywatyzacja moze
by¢ niekiedy postrzegana jako ostatnia szansa na przerzucenie dtugéw zakladéw na
dysponentéw Srodkéw budzetowych, a posrednio — na podatnikdw.

Prywatyzacja w praktyce

Ustawa o zakladach opieki zdrowotnej okresla procedure postepowania w przy-
padku likwidacji lub przeksztalcenia publicznego zaktadu. Niektore samorzady lo-
kalne przyjely uchwaly okreslajace:

1. szczegdtowa procedurg postgpowania dla uzyskania zgody organu zatozyciel-
skiego na wynajem i dzierzawe;

2. zasady funkcjonowania komisji rozpatrujacej oferty;

3. kryteria, ktore nalezy uwzglednic€ przy rozpatrywaniu ofert; przyktadowo — go-
spodarnos¢ oraz preferowanie instytucji utworzonych przez dotychczas zatrudnio-
nych w publicznym zaktadzie, pod hastem zapewnienia ciagloSci opieki i niepogar-
szania dostepu do Swiadczen, do czego obliguje ustawa o zakladach w przypadku
likwidacji publicznego zaktadu lub jego przeksztalcenia.
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Powyzsze zapisy i ich interpretacja sa wykorzystywane dla tworzenia preferencji
dla pewnej grupy osob (tj. dla dotychczas zatrudnionych) w uzyskiwaniu prawa uzyt-
kowania publicznego majatku. Sa nawet takie miejsca, gdzie dla zachecenia do
wynajmu i podpisywania uméw wg niskich stawek zaproponowanych przez kase
chorych, lokalna wladza najpierw wyremontowata pomieszczenia, a dopiero potem
wynajeta spotkom pracowniczym, dzigki czemu ochronita je przed koniecznoScig
wyktadania w pierwszym okresie funkcjonowania wtasnego kapitalu na podniesie-
nie jakoSci warunkow leczenia. Sa rowniez takie miejsca, gdzie w pierwszym okre-
sie przyznano spotkom pracowniczym prawo nieodplatnego uzytkowania pomiesz-
czen. Tam, gdzie dokonywano prywatyzacji poprzez wynajem, jedynie w sporadycz-
nych sytuacjach oferty sktadaly podmioty inne niz utworzone przez pracownikow.
W znanych mi przypadkach takie oferty nie zyskaly akceptacji, a proby poszerzenia
udziatowcOw w spOlce zabiegajacej o wynajem o osoby z zewnatrz budzily niepoko-
je (,;obcy chca mie¢ prawo do naszej przychodni”).

Nie stawiam tezy o niegospodarnosci z tytulu preferowania ofert ztozonych przez
spotki zalozone przez pracownikow. Wynajem majatku spétkom zalozonym przez
pracownikéw i podpisanie przez nich umoéw z kasami chorych zapewnito pacjen-
tom ciaglo$¢ leczenia, a spotki bardzo czesto zainwestowaly wlasny kapitat, popra-
wiajac jakos¢ leczenia. Pragne jedynie zwrdcié uwage, ze brak regulacji prawnej
dopuszczajacej preferencje dla spotek pracowniczych rodzi i bedzie rodzit konflik-
ty. O ile w przypadku wynajmowania pomieszczen dla podmiotow zapewniajacych
podstawowa opieke zdrowotng te konflikty sa rzadkie, bo nie ma wielu chetnych do
takiego wynajmu, to zastosowanie takich preferencji dla spotek pracowniczych za-
biegajacych o wynajem czy sprzedaz szpitali bedzie niezwykle konfliktogenne.

Nie mozna przyjmowac tezy o charakterze politycznym, ze preferowanie dotych-
czas zatrudnionych jest realizacja swoiScie pojmowanej idei sprawiedliwosci spo-
tecznej — prawo do korzysci z tytutu preferencyjnego najmu dla tych, ktorzy w danej
przychodni pracowali przy niskich wynagrodzeniach. Podzielam opinig¢, ze prefe-
rencje dla pracownikow moga niekiedy sprzyja¢ prywatyzacji, tworzac wokot niej
pozytywna atmosfere. Ale jeSli jest taka wola polityczna, to powinna ona zostac
wyrazona w odpowiednich aktach prawnych, regulujacych zasady uczestniczenia w
tym procesie spotek pracowniczych i innych podmiotow. Taka regulacje stworzono
dla prywatyzacji przedsiebiorstw panstwowych czy komunalnych. Niektore z zasto-
sowanych tam rozwigzanh mozna by przenie$¢ do ustawy o prywatyzacji zaktadow
opieki zdrowotne;.

Glownym celem prywatyzacji powinno by¢ poszukiwanie bardziej efektywnego
wykorzystania zasobéw. Przystuchujac si¢ niektérym dyskusjom o prywatyzacji
mozna odnie$¢ wrazenie, ze w niektorych srodowiskach prywatyzacja uwazana jest
jedynie za sposob na ,,wyréwnanie krzywd”. Preferencyjnie wynajety lub wykupio-
ny majatek postrzegany jest niekiedy jako zZrédto dochodow z tytutu dalszego sprze-
dania czy wynajecia. Niektore Srodowiska nie sg Swiadome tego, ze samo utworze-
nie spotki pracowniczej wg preferencyjnych zasad nie daje gwarancji dochodu. Oba-
wiam si¢, ze gdyby masowo zastosowano do tej dziedziny zasady prywatyzacji uwlasz-
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czeniowej, wiele zakltadow i gabinetéw upadloby z powodu braku kapitatu na inwe-
stycje, na ochrone jakoSci $wiadczen oraz z powodu braku umiejetnosci profesjo-
nalnego zarzadzania.

Wspomniane wyzej uchwaly organéw wtadzy samorzadowej okreslajace proce-
dure wynajmu i kryteria oceny ofert niekiedy zawieraja rowniez zalecenia odno$nie
warunkow najmu (nie jest mi znana zadna uchwata okreslajaca zasady sprzedazy).
Za pozytywne zjawisko nalezy uznac to, ze niektore samorzady zalecaja ochrong
majatku przed przeznaczeniem na inne cele anizeli wytwarzanie Swiadczen zdro-
wotnych dla 0séb ubezpieczonych (tylko wtedy warunki najmu czy innego uzytko-
wania sa preferencyjne, a niekiedy waznoS¢ umowy w sprawie lokali wygasa, jesli
dany podmiot nie podpisze umowy z kasa chorych). Pozytywnie nalezy ocenia¢ row-
niez zapisy, ktore motywuja do inwestowania prywatnego kapitalu w wynajmowa-
nych pomieszczeniach. Whasciciel zobowiazuje si¢ do zwrotu sumy, o ktora zostata
podniesiona przez wynajmujacego warto$¢ lokalu, jesli umowa w sprawie zasad
uzytkowania lokalu zostanie rozwiazana. Nalezy jednak zwroci¢ uwage, ze przy-
znanie spétce prywatnej prawa do uzytkowania majatku z takq ochrona dodatko-
wych inwestycji jest do zaakceptowania w przypadku ambulatoryjnej opieki zdro-
wotnej. Jesli jakis prywatny podmiot chciatby uczestniczyé w prywatyzacji specja-
listycznych szpitali, niepelne prawa wlasnosciowe moga by¢ istotna przeszkoda.
Uzywajac jezyka ekonomii instytucjonalnej mozna powiedzieé, ze gdy zasoby kapi-
talowe niezbedne dla wytwarzania danego produktu czy wiazki produktéw sa wy-
specjalizowane, tzn. nie mozna ich przenie$¢ do produkcji innych débr czy ushug
bez istotnych strat, niepetne uprawnienia wtasnosciowe w stosunku do majatku
trwalego sa gorszym rozwigzaniem anizeli pelne. Te stabo$¢ mozna oczywiscie ta-
godzi¢ np. podpisujac umowy na kilkadziesiat lat. Ale takie umowy sa cenne w
kraju politycznie i ekonomicznie stabilnym, a takim krajem nie jest jeszcze Polska.

W obecnym stanie prawnym istniejg rézne formy prywatyzowania majatku uzyt-
kowanego dotad przez zaklady publiczne.

1. Przeniesienie prawa uzytkowania cze$ci majatku do firmy prywatnej, odptat-
nie lub nieodptatnie, ale bez pelnych uprawnien wlasnosciowych (firma nie moze
uzytkowanego majatku sprzedac), z zachowaniem dotychczasowych zadan publicz-
nego zakladu. Decyzje podejmuje dyrektor za zgoda organu zatozycielskiego. Fir-
ma prywatna prowadzi dzialalno$¢ medyczna (tak dziata np. wiele przychodni utwo-
rzonych przez fundacje) albo prowadzi dziatalno$¢ inng (np. kwiaciarnie, kiosk,
bufet, czy apteka otwarta w holu szpitala). Dochody z najmu czy dzierzawy wplywa-
ja na konto publicznego zaktadu.

2. Przeniesienie prawa uzytkowania wg zasad analogicznych jak wyzej, ale z wy-
laczeniem niektorych jednostek ze struktury organizacyjnej publicznego zaktadu i
przeniesieniem ich zadan do firmy prywatnej. Ta ostatnia moze by¢ poddostawca
ustug czy dobr dla zaktadu publicznego wg zasad kontraktowych, a moze tez dzia-
fa¢ zupeknie niezaleznie np. podpisujac umowe z kasa chorych na dostarczenie okre-
Slonego rodzaju Swiadczen zdrowotnych, ktorych obecnie nie ma juz ani w statucie
ani w umowie z kasg zakladu publicznego. Jednostki wylaczane ze struktury pu-
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blicznego zaktadu moga dostarczac albo ustug pomocniczych (pralnia, kuchnia itp.)
albo ustug podstawowych.

3. Przeniesienie prawa uzytkowania wg zasad jak w p.1, z wylaczeniem wiekszo-
Sci jednostek organizacyjnych ze struktury publicznego zaktadu. W tym ostatnim
zostaje jeszcze jaka$ forma dziatalno$ci zwigzanej z wytwarzaniem Swiadczen, ale
niekiedy jest to jedynie administrowanie zwiazane z obstugag uméw najmu. Ponie-
waz zaktad publiczny nie realizuje dziatalnoSci statutowej, nastepuje jego wykresle-
nie z rejestru (niekiedy i dlatego, ze juz nie spelnia wymagan). Firma prywatna
(czesto kilka firm utworzonych przez bytych pracownikéw) ma niepetne uprawnie-
nia wlasnosciowe w stosunku do majatku trwatego. Trybem okreS§lonym w umo-
wach z kasa chorych dostarczaja one Swiadczen takiego rodzaju, jakie poprzednio
zapewnial zaktad publiczny. Po zlikwidowaniu zaktadu publicznego strong umowy
w sprawie uzytkowania majatku staje si¢ przedstawiciel organu wtadzy samorzado-
wej lub administracji panstwowej, jesli to bytaby np. klinika. Moga tu powstac nie-
kiedy ogromne problemy, bo nalezy po zlikwidowaniu zaktadu zorganizowac prze-
targ 1 niekoniecznie dotychczasowi najemcy moga ztozy¢ najlepsze oferty. A po-
nadto, jesli zaktad miat dlugi, to w momencie likwidacji nieruchomosci w pierwszej
kolejnosci powinny by¢ przeznaczone na splatg zobowiazan. Moga to by¢ i te nieru-
chomosci, ktére wezesniej wynajeta np. spétka pracownicza. Srodowiska medyczne
rzadko maja Swiadomos¢ tego faktu.

4. Likwidacja publicznego zakladu i wynajecie majatku ruchomego i nierucho-
mego (dla tego ostatniego — niekiedy sprzedaz) firmom prywatnym, z zasada pre-
ferencji dla spotek pracowniczych. Te ostatnie podpisuja umowy z kasami chorych,
zapewniajac pacjentom ciaglos¢ leczenia. JeSli majatek byl dotychczas wykorzysty-
wany na podstawowa opieke zdrowotna, rzadko oferty w sprawie najmu sktadaja
firmy inne, anizeli utworzone przez bylych pracownikow. Ale gdyby zastosowano
taka zasade prywatyzacji wobec szpitali, oferty moga ztozy¢ inwestorzy zewnetrzni,
wcale nie zwigzani z opieka medyczng. Moga tutaj powstac¢ ogromne konflikty. Aby
ich unikng¢, nalezy pilnie stworzy¢ ustawowe regulacje ustalajace zasady udziatu
spotek pracowniczych, tzw. inwestorow branzowych innych niz spétki pracownicze
i inwestorow zewnetrznych.

5. Likwidacja publicznego zakladu i sprzedaz majatku firmom prywatnym. Ta
forma obecnie jeszcze nie wystepuje, cho€ jest juz zainteresowanie ze strony takich
firm 1 pracownikow chcacych dopiero zarejestrowaé spotke. Wobec braku odpo-
wiednich regulacji moga tu powsta¢ ogromne konflikty w sytuacji, gdy organ pu-
bliczny sam ustali preferencje dla spétek pracowniczych. Wiele organéw publicz-
nych boi si¢ tych konfliktéw i nie zamierza sprzedawacé majatku zaktadéw. Istnieja
tez obawy, czy nowy zaktad utrzyma ten dotychczasowy zakres §wiadczen, ktory
mieszkaficom dawal mozliwos¢ bliskiego dostepu. Prywatny zaktad (np. szpital)
moze zmienicC strukture Swiadczen na taka, ktora zapewni mu wyzszg rentownosc i
zwrot poniesionych naktadéw. Nie ma publicznych Srodkéw na finansowanie np.
roznicy migedzy kosztami a stawka ustalona przez kas¢ w umowie z prywatnym szpi-
talem. Zamiast prywatyzowac szpital, dla uzyskania spokoju spolecznego samo-
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rzad bedzie w takiej sytuacji w ukryty sposdb doptacat do publicznego, albo w dtuz-
szym okresie doprowadzi do bankructwa i sprzedazy majatku w celu sptaty dlugow.
Gdyby byta dobra regulacja prywatyzacji i gdyby istnialy taryfy, sprzyjajace m.in.
analizie rentownoSci §wiadczen przed podpisaniem umdw z kasami, mozna by ta-
kich sytuacji unikngé. Obawiam sie, ze polityczne Ieki politykow przed prywatyza-
cja przez sprzedaz, zwigzane m.in. z brakiem dobrego prawa dla tej czesci gospo-
darki, doprowadzg w przysztosci do licznych bankructw i wzrostu bezrobocia wsrod
kadr medycznych. Aby temu zapobiec, trzeba szybko przygotowac ustawe o prywa-
tyzacji publicznych zaktadow, ustali€ taryfy i zmieni€ zasady pozyskiwania Srodkow
od kas chorych na leczenia ubezpieczonych.

6. Likwidacja publicznego zakladu i wniesienie majatku w formie aportu do spot-
ek prawa handlowego tworzonych wspdlnie przez organy wladzy publicznej oraz przez
firmy prywatne. Zastosowano gdzieniegdzie taka procedure, ale owa firma prywatng
byly spotki pracownicze. Istnieja tu dwa zagrozenia. Pierwsze — to nieche¢ niektorych
spotek pracowniczych do prowadzenia jakiejkolwiek dziatalnoSci wspdlnie z podmio-
tem publicznym. Drugie — to preferowanie spotek pracowniczych na podstawie decy-
zji whadz samorzadowych, co moze by¢ uznane za naruszenie rownosci praw roznych
podmiotéw gospodarczych. Te druga stabos¢ mozna eliminowaé droga odpowied-
nich zapisOw w ustawie o prywatyzacji publicznych zaktaddw.

Zakonczenie

Uwazam, ze stosujac obecne prawo mozna byto przeprowadzi¢ prywatyzacje wielu
zaktadow opieki ambulatoryjnej w sposob, ktory nie pogorszyt dostepu do Swiad-
czen, pozwolil lepiej wykorzysta¢ wiele zasobow, nie generowat wielu konfliktow
spotecznych i uprzywilejowat dotychczas zatrudnionych w tych zaktadach. Ale we-
dlug tych zasad nie uda si¢ sprywatyzowac szpitali.

W wielu regionach prywatyzacja bytaby pozadana z uwagi na te uzasadnienia,
ktore podatam w pierwszej czeSci opracowania. Jest tez zainteresowanie pracowni-
kéw matych i Srednich szpitali, gotowych do wykupienia majatku, do wniesienia
udziatéw do spotek. W wielu miejscach jest rowniez zainteresowanie inwestoréw
zewnetrznych, gotowych tworzy¢ spotki z pracownikami. Nalezy pilnie przygoto-
wac nowa prawna regulacje dotyczaca prywatyzacji. Ale dla przyspieszenia wzro-
stu udziatu sektora prywatnego w systemie opieki zdrowotnej nalezy ponadto zmie-
ni¢ regulacje dotyczaca zasad podpisywania umow, regulacje dotyczace nabywa-
nia uprawnien do zapewniania Swiadczen dla oséb uprawnionych i wprowadzié
now3 regulacje dotyczaca finansowania inwestycji w zakladach wlaczonych do sys-
temu ubezpieczen. Jesli te nowe unormowania nie zostang opracowane, prywaty-
zacja szpitali nie bedzie miata miejsca. Zapowiadany przez resort zdrowia pilotowy
program prywatyzacji jedynie dla matej grupy subiektywnie wybranych podmiotéw
stanie sie okazja do ucieczki od stabosci publicznego nadzoru wlascicielskiego. Sko-
rzystaja jedynie ci, ktorzy trybem procedur administracyjno-biurokratycznych zo-
stang wlaczeni do jakiego$ centralnego ministerialnego programu prywatyzacji za-
ktadow podleglych nie owej centralnej wtadzy, lecz gminom, powiatom i samorza-
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dowym wojewddztwom. By¢ moze, ze pomyst z takim programem jest jedynie bar-
dzo potrzebnym sygnatem politycznego poparcia dla idei prywatyzacji. Ale jesli nie
zostana stworzone regulacje zapewniajace instytucjonalny tad dla przeksztatcen wla-
snosciowych w opiece zdrowotnej, zainteresowani prywatyzacja beda mieli tylko
jedno wyjscie: zabiega¢ o wzgledy politykoéw i jeSli nie obejmie ich pierwszy pro-
gram pilotowy, zacheci¢ centralng wtadze do ogtoszenia programu nastgpnego.
Paradoksalnie wiec przy tak realizowanej prywatyzacji uwalnianie si¢ od staboSci
publicznej wladzy wymagac bedzie wczeSniejszego ,,uktadania” si¢ z ta wladza. Ta-
kie dziatania nie rokuja dobrej atmosfery wokot prywatyzacji.
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Wypowiedz w dyskusji panelowej
»Prywatyzacja majatku w publicznych zaktadach
opieki zdrowotnej”

Trudno jest w krotkim czasie odpowiedzie¢ w sposOb wyczerpujacy na postawio-
ne w debacie kwestie zwigzane z prywatyzacja' w ochronie zdrowia. Istnieje tu
wiele problemdéw prawnych, ekonomicznych czy socjalnych. Na dodatek proces
prywatyzacji publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, a zwlaszcza szpitali, wyzwa-
la¢ moze znacznie wigksze emocje spoleczne niz prywatyzacja przemystu, bankow
czy ustug komunalnych. Jest to wigc kwestia o duzym tadunku politycznym. Nie
utatwia takze racjonalnej dyskusji nieudany, jak dotad, przebieg reformy publicz-
nego systemu opieki zdrowotnej. Uwagi, ktore pokrotce przedstawie, wynikaja gtow-
nie z przebiegu konferencji Instytutu Spraw Publicznych zatytulowanej ,,Prywaty-
zacja w ochronie zdrowia — kolejny mit, czy szansa?”?, ktora odbyta si¢ 04. 10. 1999 r.
w Warszawie.

1. Pierwsze pytanie zadane dzisiaj przez prowadzacego dyskusje, dotyczy uzasad-
nienia dla przeksztalcen wlasnosciowych. Wynikatoby z tego, ze potrzeba przepro-
wadzenia szerokiej prywatyzacji podmiotéw dostarczajacych swiadczenia zdrowotne
nie budzi juz powazniejszych watpliwosci i poszukujemy jedynie najlepszej argumen-
tacji. Sadze, ze sprawa prywatyzacji w ochronie zdrowia nie jest wcale taka oczywista.
Nie mozna, opierajac sie na dosSwiadczeniach innych krajow, wykazaé w sposdb bez-
sporny, ze dominujaca prywatna wlasno$¢ podmiotéw dostarczajacych ustugi zdro-
wotne jest istotnie lepsza od wlasnoSci publicznej. Mamy przyktady na to, ze tam

! Zgodnie z Nowa Encyklopedia Powszechng PWN ,,prywatyzacja” to: zmiana stosunkéw wiasnosciowych pole-
gajaca na zwickszeniu udziatu 0s6b prywatnych w procesie gospodarowania, czyli uzyskanie prawa wiasnosci
sktadnikow majatku panstwowego, samorzadowego, jego zorganizowanych czesci (np. przedsigbiorstw) przez
osoby fizyczne lub prawne (z ponad 50-procentowym udziatem kapitalowym osob fizycznych).

2 Forum Reformy Opieki Zdrowotnej, Instytut Spraw Publicznych. Konferencja: ,,Prywatyzacja w ochronie zdro-
wia — kolejny mit czy szansa”, Warszawa, 26 pazdziernika 1999 r. Udzial wzigli: Ryszard Bugaj, J6zefina Hryn-
kiewicz, Krzysztof Madej, Krzysztof Lis, Katarzyna Tymowska, Irena Woycicka; prowadzenie Marek Balicki.
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gdzie dominuje wlasnos¢ publiczna, dobrze realizowane sg cele nowoczesnej polityki
zdrowotnej przy jednoczeSnie dobrych ocenach opinii publicznej. Mamy tez przykta-
dy nieracjonalnie funkcjonujacych systemow z przewaga wlasnosci prywatne;j. Jesli
wigc jest tak, Ze nie ma w literaturze argumentéw jednoznacznie przedstawiajacych
wyzszo$¢ prywatnej wlasnoSci ,,producentéw” §wiadczen zdrowotnych, to nalezatoby
zadac pytanie, jakie argumenty przemawiaja na rzecz przeksztalcenn wlasnosciowych
w Polsce, a takze jaki powinien by¢ ich zakres i tempo wprowadzania.

Jaki zatem mialby by¢ gléwny cel prywatyzacji, jakie korzySci moze ona przy-
nie$¢? Jednym z powazniejszych probleméw wskazywanym przez ekspertow (K. Ty-
mowska® i in.) jest wystepujaca obecnie stabo$¢ nadzoru wiascicielskiego. Nowi
wlasciciele publicznych zaktadow opieki zdrowotnej, czyli samorzady réznego szcze-
bla (powiaty, wojewddztwa), w wigkszosci okazaly si¢ nieprzygotowane do tej roli.
Mozna doszukiwac si¢ réznych przyczyny tego zjawiska. Wiele z nich ma jednak
charakter immanentny. Wynika z ,,naturalnych” ograniczefi wlasnosci publiczne;.
Ze staboscia nadzoru wlascicielskiego faczy si¢ staboS¢ zarzadzania, jego upolitycz-
nienie, pozamerytoryczne kryteria oceny menedzerdw itd. Jesli prywatyzacja mia-
faby poprawié te sytuacje, wzmocni¢ nadzor wilascicielski — bylby to istotny argu-
ment na jej rzecz. Poza polepszeniem nadzoru witascicielskiego wsrdd celéw prywa-
tyzacji wskazuje si¢ wzmocnienie zarzadzania, zwiekszenie produktywnosci, kon-
kurencji, stworzenie warunkow do lepszej jakoSci opieki. Waznym celem moze by¢
pozyskiwanie kapitatu na sfinansowanie inwestycji zwiazanych z rozwojem techno-
logii medycznych. W najblizszych latach trudno si¢ spodziewad, aby samorzadowi
wiasciciele zaktadow opieki zdrowotnej dysponowali takimi srodkami, skoro ich
brak na biezace remonty. Ztudne wydaje si¢ natomiast oczekiwanie, ze prywatyza-
cja moze pozwoli¢ na w miare powszechne zaspokojenie roszczefi pracownikow
stuzby zdrowia. Moze to by¢ kolejne rozczarowanie, po ubiegtorocznym pogorsze-
niu si¢ sytuacji ptacowej, po wprowadzeniu ubezpieczen zdrowotnych.

2. Druga, postawiona przez prowadzacego kwestia, to podstawy prawne dla pry-
watyzacji i ich ocena. Nie jestem prawnikiem, w zwigzku z tym nie bede poruszat
kwestii szczegotowych. Podkresli¢ cheialbym, co nastepuje: jesli proces prywatyza-
cji w opiece zdrowotnej ma przebiegac dalej w sposdb korzystny z punktu widzenia
interesu publicznego, jak rowniez poszczegOlnych podmiotéw — pacjenta, ustugo-
dawcy i ptatnika, konieczne sa dobre regulacje ustawowe. Jest to niezwykle istotna
kwestia. W Polsce dzisiaj nie ma szczeg6lnych regulacji prawnych zapewniajacych
wlhasciwy przebieg prywatyzacji publicznych zaktadéw opieki zdrowotnej. Koniecz-
ne jest nie tylko uregulowanie Sciezek prywatyzacji, ale rowniez (na co z duzym
naciskiem wskazuje K. Tymowska) zasad wchodzenia do systemu ubezpieczen zdro-
wotnych podmiotéw prywatnych. Obecny konkurs ofert i roczne okresy zawierania
umOw nie stanowia wystarczajacego zapewnienia dla finansowania w przysztosci i
nie pozwalaja na dtugofalowe planowanie. Panstwo musi pozostaé ,regula-

3 Tymowska K.: ,,Sektor prywatny w systemie opieki zdrowotnej, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa, 1999.
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torem”, i to silnym regulatorem, tym silniejszym, im wi¢cej pod-
miotow bedzie mie¢ prywatnych wtascicieli.

3. Prywatyzacja w praktyce lat dziewiecdziesiatych. Polska tym odrdzniata sie
od innych bytych tzw. krajow socjalistycznych, ze prywatne gabinety lekarskie i spot-
dzielnie od lat funkcjonowaly na nieporéwnywalng skale z innymi krajami tej gru-
py. Prywatne lecznictwo finansowane jest gtéwnie wprost z kieszeni pacjenta. W
latach dziewigcédziesiatych nastapit jego dynamiczny rozwdj, powstaly nowe formy
wlasnosci prywatnej. Jest to zjawisko korzystne, zwigksza pacjentowi mozliwosci
wyboru. Niepokoi natomiast fakt, ze to przede wszystkim staboSci systemu publicz-
nego sklaniaja, czy wrecz zmuszaja coraz wigksza liczbe osob do korzystania z ustug
prywatnych placowek (dziatajacych poza systemem ubezpieczen zdrowotnych). Nie
wydaje si¢ dzisiaj mozliwe, aby przy obecnym poziomie srodkéw, jakimi dysponuja
Kasy Chorych i bez wprowadzenia doptat, bytlo mozliwe szersze wiaczenie tych
podmiotow w system ubezpieczen zdrowotnych — poza podstawowa opieka zdro-
wotng — bez pogorszenia jakoSci.

Jednoczes$nie dokonuje sie proces przeksztatcen wlasnosciowych podmiotéw publicz-
nych. Mimo braku odpowiednich regulacji i biernoSci ministerstwa — prywatyzacja po-
stepuje. Owocuje to czasem uzywanymi w mediach okreSleniami ,,dzikiej prywatyza-
cji”. Eksperci nazywaja obecny proces dryfem prywatyzacyjnym (K. Lis — pelnomocnik
ds. prywatyzacji w rzadzie T. Mazowieckiego). Trudno nie zgodzi¢ si¢ z K. Lisem —
radykalnym zwolennikiem prywatyzacji w opiece zdrowotnej — z tym, Ze proces ten,
jesli ma by¢ sensownie prowadzony, wymaga dobrych regulacji prawnych. Natomiast
odczuwalna obecnie oddolna presja i zamiary niektorych politykow w kierunku prywa-
tyzacji szybkiej i glebokiej celem rozwigzania dzisiejszych probleméw sa, moim zda-
niem, bardzo niebezpieczne. Proces ten nie moze pozosta¢ niekontrolowany.

4. Jesli chodzi o pytanie dotyczace spolecznych nastrojow, oczekiwan, lekow i
nadziei zwigzanych z prywatyzacja — dostrzegam pewien niepokdj. Opinia publicz-
na w Polsce rozumie pod hastem ,,prywatyzacji” kolejna probe siegania do kieszeni
pacjentoéw. Pytania o prywatyzacje, jakie zadaja dziennikarze na co dzief nie zaj-
mujacy sie ochrona zdrowia, sprowadzaja si¢ do stow: to ile bedziemy placic, kiedy
bedzie prywatyzacja? Konieczne jest wiec ustawowe okreslenie zasad korzystania
ze Swiadczen finansowanych przez kasy chorych, jak réwniez wprowadzenie czytel-
nych regul pobierania doptat.

Przede wszystkim jednak proces prywatyzacji wymaga publicznej debaty z udzia-
fem ekspertow oraz okreSlenia polityki wladz centralnych. W dziedzinie ochro-
ny zdrowia potrzebna jest aktywna rola panstwa. Natomiast zasady
funkcjonowania publicznego systemu opieki zdrowotnej wymagaja
akceptacji spotecznej. Nasilajace si¢ obecne tendencje zwigzane z obnizaniem
naktadéw publicznych i powstawaniem dwuklasowego systemu opieki zdrowotnej,
odrebnego dla biednych 1 bogatych, takiej akceptacji nie maja. Wskazuja na to wyni-
ki sondazy opinii publicznej. Sytuacja taka pogtebia niepokoje i obawy zwiazane z
prywatyzacja i nie sprzyja rozsadnie prowadzonemu procesowi przeksztalcen wia-
snoSciowych w dziedzinie opieki zdrowotne;.
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Wyrok Cour Administrative d’Appel de Paris
z 9. 06. 1998 (D. 1999. J. 277)"

Obowiazek lekarza poszanowania woli chorego, ktory jest w stanie ja wyrazic,
majacej podstawe w zasadach nienaruszalno$ci i integralnosci ciata ludzkiego, znaj-
duje granice w obowiazku, ktéry ma réwniez lekarz, zgodnie z celem jego dziata-
nia, ochrony zdrowia i zycia jednostki.

Wskutek tego nie moze by¢ kwalifikowane jako zawinione postepowanie leka-
rzy, ktorzy w sytuacji naglosci, gdy chodzi o zycie pacjenta i przy braku alternatyw-
nej metody terapeutycznej przedsiewzieli czynnoSci niezbedne dla uratowania zy-
cia i odpowiednio do jego stanu, nawet dzialajac niezgodnie z uprzednio wyrazong
przez niego wola.

GLOSA

W tej sprawie Mme X byla przyjeta dnia 14.11.1990 r. do szpitala uniwersyteckie-
go w Creteil w celu dokonania zabiegu z zakresu chirurgii estetycznej po amputacji
sutka i wstawienia protezy. Nazajutrz po zabiegu nastgpilo zapalenie zyt prawej lyd-
ki, pacjentka zostala wigc poddana leczeniu antykoagulacyjnemu, przerwanemu dwie
doby pdzniej, gdy pojawit si¢ krwotok w ranie operacyjnej prawej piersi. Przed nasile-
niem tego krwotoku, ktOry pociagnat za soba utrate w ciagu godziny wiecej niz trze-
ciej czeSci krwi pacjentki i znaczne obnizenie ciSnienia tetniczego, przedsiewzigta
zostala nowa, konieczna z powodu naglosci interwencja chirurgiczna, podczas ktorej
lekarze zadecydowali o transfuzji krwi. Pacjentka po dziewieciu dniach opuScita szpi-
tal. Nastepnie wniosta powodztwo przeciwko szpitalowi o odszkodowanie w kwocie
100 000 FF tytulem naprawienia szkody moralnej, ktorej doznata na skutek transfu-
zji krwi. Twierdzita, ze jako Swiadek Jehowy jasno wyrazita swoja wole na piSmie
odmawiajac zgody na kazda interwencje terapeutyczng, w ktorej bylaby stosowana
krew w jakiejkolwiek formie, czego lekarze mieli Swiadomos¢.

* Problem podniesiony w orzeczeniu sadu francuskiego i glosie prof. M. Nesterowicza redakcja ,,Prawa i Medy-
cyny” uznaje za otwarty i zapowiada dalsza wymiang pogladéw.
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Poniewaz pozwany szpital jest szpitalem publicznym (Assistance publique — Ho-
pitaux de Paris) — sprawe te rozstrzygnely sady administracyjne. W I instancji Tribu-
nal Administratif de Paris oddalil powddztwo. Apelacje powddki Cour Administrati-
ve d’Appel de Paris w pelnym sktadzie zgromadzenia s¢dziow réwniez oddalit, usta-
lajac teze, ze ochrona zycia ludzkiego stanowi dobro wyzszej wartosci anizeli wola
indywidualna pacjenta, co usprawiedliwia dziatania podjete przez lekarzy. Sad po-
stawit wiec granice woli indywidualne;j.

Powodka zarzucata lekarzom, ze dzialajac wbrew jej woli naruszyli art. 7 kodek-
su deontologii medycznej (,, W miare wszystkich mozliwosci wola chorego musi by¢
zawsze respektowana”), art. 16-1 (,,Kazdy ma prawo do poszanowania jego ciata”)
i art. 16-3 kodeksu cywilnego (,,Nie wolno narusza¢ integralnoSci ciata ludzkiego,
jak tylko w przypadku koniecznoSci terapeutycznej dla danej osoby. Zgoda zainte-
resowanego musi by¢ uzyskana uprzednio poza przypadkiem, gdy znajduje si¢ on w
stanie wymagajacym koniecznej interwencji medycznej, na ktdra nie jest zdolny
wyrazi€ zgode.”). Sad Apelacyjny zarzutdéw tych nie uwzglednit uznajac, ze obowia-
zek lekarza poszanowania woli chorego znajduje granice w obowiazku, ktory ma
rOowniez lekarz zgodnie z celem jego dziatania, tj.ochrony zdrowia i Zycia jednostki.
Zdaniem Sadu, postepowania lekarzy, ktérzy w sytuacji nagtosci dokonali transfu-
zji krwi dla ratowania zycia powodki, gdy nie bylo innej alternatywnej metody tera-
peutycznej - nie mozna kwalifikowac jako zawinionego, nawet przy dziataniu wbrew
woli pacjentki. Sad odrzucit takze zarzuty powodki oparte na naruszeniu art. 3, 5 i
9 ,, Konwencji europejskiej o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnoSci”.
Orzekl, Ze transfuzja krwi nie stanowi traktowania nieludzkiego lub ponizajacego
w znaczeniu art. 3 Konwencji, ani pozbawienia wolnoSci, ktorej ochrong gwarantu-
je art. 5 Konwencji, ani — w danym przyadku, gdy lekarze realizowali swoj obowig-
zek ochrony zdrowia i1 ratowania zycia pacjentki — transfuzja krwi nie tworzy naru-
szenia swobody wyrazania religii i przekonaf, o ktérych méwi art. 9 Konwencji. W
konsekwencji Sad Apelacyjny przyjal, ze orzeczenie sadu administracyjnego odda-
lajace powddztwo odszkodowawcze bylto stuszne.

W doktrynie francuskiej orzeczenie Sadu Apelacyjnego zostato ocenione jako
precedensowe. Dotyczy ono jednej z najtrudniejszych kwestii, jaka stoi przed se-
dziami, a implikacje orzeczenia sa niezmiernie glebokie tak z punktu widzenia wy-
boru etycznego, jak i oddzialywania prawnego na podobne sprawy. Nie negujac
zasady prawnej respektowania woli pacjenta akceptuje si¢ jej granice uznajac ochro-
ne zycia jako wartoS¢ wyzsza anizeli wyraz woli indywidualnej. Ochrona zycia ma
walor porzadku publicznego, ma charakter normatywny, dlatego wigc dziatania os6b
trzecich skieroweane przeciwko zyciu podlegaja odpowiedzialnoSci karnej (np. w
przypadku eutanazji').

Jestem zdania, ze orzeczenie Sadu Apelacyjnego w Paryzu moze mie¢ wigksze
znaczenie anizeli tylko dla francuskiego systemu prawnego. Z pewnoScia bedzie

! G.Pellisier, glosa do cyt. orzeczenia Cour Administrative d’Appel de Paris, D.1999. J. 278.
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powolywane w prawie porownawczym, gdyz wszedzie tego typu sprawy maja miej-
sce. Podobne sprawy moga sie pojawic takze przed polskimi sadami i powinny zostac
podobnie rozstrzygniete. Art. 2 Kodeksu Etyki Lekarskiej stanowi wyraznie, ze: ,,Po-
wotaniem lekarza jest ochrona zycia i zdrowia ludzkiego...” Nie moze wprawdzie
dziata¢ wbrew woli chorego ani, poza wyjatkami, bez jego zgody, lecz w szczegllnej
sytuacji, gdy w trakcie zabiegu operacyjnego niedokonanie transfuzji krwi grozitoby
pacjentowi Smiercia, lekarz ma nie tylko prawo, ale i obowigzek dziatania.

Swiadek Jehowy, tak jak kazdy, ma prawo umrzeé nie poddajac sie koniecznej
dla zachowania zZycia interwencji lekarskiej. Moze tez zadac przeniesienia do inne-
go szpitala, gdzie — jak twierdzi — stosuje si¢ alternatywne metody leczenia. Jezeli
jednak wyraza zgode na operacj¢ czy inny zabieg, to lekarz szanujac jego przekona-
nia religijne powinien w danych okolicznoSciach ustalié, czy ryzyko interwencji bez
dokonania transfuzji krwi nie jest zbyt wielkie.? Jezeli to ryzyko istnieje lub moze
zaistnie¢ w nieprzewidzianych okolicznoSciach, ktére przy powaznym zabiegu moga
sie zdarzy¢, Swiadek Jehowy nie moze oczekiwaé od lekarza, aby ten ze wzgledow
formalno-prawnych nie nidst mu pomocy takiej, jaka w danej sytuacji jest jedynie
konieczna i godzil si¢ przez to na Smier¢ pacjenta. Byloby to sprzeczne z obowigz-
kami lekarza wynikajacymi z istoty zawodu i z przepisow prawnych. W takiej sytu-
acji tzw. oSwiadczenie dla stuzby zdrowia, w ktorym chory nie zgadza si¢ na zadna
transfuzje krwi® jest, moim zdaniem, pozbawione jakiegokolwiek znaczenia praw-
nego. OSwiadczenie, ze ,,uwalniam lekarzy, anestezjologdw oraz szpitale wraz z ich
personelem od odpowiedzialnoSci za wszelkie szkody, jakie mogltyby wyniknac z
mojej odmowy, pomimo ich odpowiedniej opieki, dopetnionej pod kazdym innym
wzgledem”,* moze co najwyzej zwolni¢ lekarzy (i szpital) od odpowiedzialnosci
cywilnej, lecz nie od odpowiedzialnoSci karnej 1 zawodowe;.

Odmowe zgody na transfuzje krwi, skoro Swiadek Jehowy poddaje si¢ operacji
zwiazanej z ryzykiem dokonania transfuzji w razie powaznego zagrozenia zdrowia
lub zycia, nalezy uznac za sprzeczng z zasadami wspoétzycia spotecznego (art. 58 §2
k.c.) a dziatanie lekarzy za uprawnione z mocy art. 35 Ustawy z 05.012.1996 r. o
zawodzie lekarza (Dz.U. z 1997r. Nr 28, poz. 152 z pdzn. zm.), ktéra dozwala na
przekroczenie zakresu zgody pacjenta w szczegblnych okolicznoSciach.

Nie naruszy to takze, podpisanej juz przez Polske, Europejskiej Konwencji Bio-
etycznej, ktora w art. 9 stanowi, ze: ,Nalezy bra¢ pod uwage wczeSniej wyrazone
Zyczenia osoby zainteresowanej co do interwencji medycznej, jezeli w chwili jej
przeprowadzenia nie jest ona w stanie wyrazi¢ swojej woli.” Nie jest to bowiem
nakaz bezwzgledny, podczas gdy sama interwencja medyczna odbywa si¢ za zgoda
chorego (co stanowi spetnienie wymagania z art. 5 Konwencji).

Nie neguje przy tym twierdzenia, ze krew moze nie by¢ bezpieczna i przenosi¢
rozne choroby. Transfuzja krwi nie moze by¢ wiec stosowana jako metoda rutyno-

2 por. T. Vansweevelt, La responsabilite civile du medecin et de U'hopital, Bruksela 1995, s. 314-315.

3 zob. T. Wiwatowski, A. Karwat, U. Chmielewska, Prawo wyboru metody leczenia — stanowisko Swiadkéw Jehowy
w sprawie transfuzji krwi, Prawo i Medycyna, 4/1999, s.22.

* ibidem.
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wa, lecz wyjatkowa. Lecz czasami innej mozliwoSci nie ma. Dlatego Swiatowa Or-
ganizacja Zdrowia (WHO) zaleca, aby byt to Srodek ostateczny, stosowany w przy-
padkach zagrozenia zZycia.

Na marginesie tej sprawy trzeba podnies¢ kwestie odmowy zgody Swiadkéw Je-
howy na transfuzj¢ krwi konieczna dla ratowania zycia ich dzieci. Zgadzam sie, ze
wtedy, gdy istnieja alternatywne metody leczenia, wole rodzicow trzeba uszano-
wac. Jezeli jednak takiej mozliwoSci nie ma lub brak jest na to czasu, a niedokona-
nie operacji polaczonej z transfuzja krwi grozitoby dziecku Smiercia, nalezy pamie-
tac, ze rodzice nie maja wobec swoich dzieci, jak w prawie rzymskim pater familias
»prawa zycia i Smierci” (ius vitae ac necis). Skoro wladza rodzicéw co do majatku
dziecka jest ograniczona (nie moga bez zezwolenia sadu opiekunczego dokonywaé
czynnosci przekraczajacych zakres zwyklego zarzadu — art. 101, §3 k.r.i op.), to tym
bardziej nie moga mie¢ nieograniczonej wtadzy nad osoba dziecka. Dla prownania,
w USA Sad Najwyzszy Massachusetts w sprawie Prince v. Massachusetts (1944) po-
wiedziatl, ze: ,,Prawo do swobody praktyk religijnych nie zawiera w sobie wolnoSci
wystawienia dziecka na Smier¢”, a Sad Federalny w Illinois w spraie Staelens v. Yoke
(1980) orzekt: ,,Rodzice nie checacy si¢ poddac leczeniu moga stac si¢ me¢czennika-
mi, lecz nie maja takiego prawa wobec dzieci.”

W Polsce, jezeli rodzice odmawiaja zgody na zabieg operacyjny dziecka ze wzgledu
na chocby mozliwos¢ transfuzji krwi, a dziecku grozi przez to niebezpieczenstwo
dla zdrowia lub zycia, kolizje woli przedstawiciela ustawowego dziecka i stanowi-
ska lekarza powinien rozstrzygna¢ sad opiekuficzy, ktory wyda na podstawie art.
109 kr.i op. odpowiednie postanowienie po przeprowadzeniu rozprawy (art. 579
k.p.c.), a w przypadkach naglych — odpowiednie zarzadzenie w trybie uproszczo-
nym, bez przeprowadzania rozprawy (art. 569, §2 k.p.c.). Do czasu rozstrzygniecia
sprawy przez sad lekarz ma prawo zatrzymac dziecko w szpitalu. Art. 22, ust. 2
Ustawy z 30.08.1991 o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz. U. nr 91, poz. 408 z pdzn.
zm.) glosi: ,,Jezeli przedstawiciel ustawowy Zada wypisania ze szpitala osoby, ktorej
stan zdrowia wymaga leczenia w szpitalu, kierownik zaktadu opieki zdrowotnej lub
lekarz przez niego upowazniony moga odmoéwic¢ wypisania do czasu wydania w tej
sprawie orzeczenia przez whasciwy ze wzgledu na siedzibe zaktadu sad opiekunczy,
chyba ze przepisy szczegdlne stanowia inaczej. Wihasciwy sad opiekunczy zawiada-
miany jest niezwlocznie o odmowie wypisania ze szpitala 1 przyczynach odmowy.”
Natomiast w sytuacji, gdy kazda chwila zwtoki w dokonaniu zabiegu grozitaby dziec-
ku znajdujacemu si¢ w szpitalu niebezpieczefistwem utraty zZycia, cigzkiego uszko-
dzenia ciata lub ciezkiego rozstroju zdowia, a rodzice odmawiaja zgody na zabieg,
moze o tym zadecydowac sam lekarz (art. 34, ust. 7 ustawy o zzwodzie lekarza, art.
15, p.3 KEL). Ma on wowczas obowiazek, o ile to mozliwe, zasiggna¢ opinii drugie-
go lekarza, w miare mozliwoSci, tej samej specjalnoSci.
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Glos w sprawie uznania wyroku Apelacyjnego
Trybunalu Administracyjnego

(Cour Administrative d‘Appel de Paris)

z dnia 9 czerwca 1998 r., jako wyznacznika kierunku
przemian polskiego prawa medycznego.”

Dyskusja, jaka miata miejsce na II Ogolnopolskim Forum Prawniczo-Medycz-
nym (2-3 grudnia 1999 r.) wykazala, ze prawo medyczne w Polsce oddala si¢ od
paternalistycznego modelu medycyny. Majac na uwadze akty prawa miedzynaro-
dowego, przedstawiciele nauki polskiej dostrzegaja stusznos¢ i nieuchronnos¢ zmian
polskiego prawa w kierunku partnerskiego modelu medycyny, wyrazajacego si¢ w
prymacie indywidualnej woli jednostki nad bezwzglednym obowiazkiem lekarza
ochrony jej zycia i zdrowia.

Wprowadzenie nowych rozwigzan prawno-etycznych, zwiazanych Scile z zyciem
i zdrowiem czltowieka, moze budzi¢ kontrowersje i polemike. Zaréwno w Polsce,
jak 1 w Europie pojawiaja si¢ glosy stawiajace ochrone zycia jednostki ponad jej
indywidualna wole w hierarchii débr. Przyktadem orzeczenia kontynuujacego tra-
dycje paternalistyczne jest wyrok Administracyjnego Sadu Apelacyjnego (Cour
Administrative d‘Appel de Paris) w Paryzu z 9 czerwca 1998 r., w ktérym sad ten
orzekl, ze w sytuacji ratowania zycia lekarz nie zawinit stosujac wobec petnoletnie-
go pacjenta metode leczenia, o ktorej wiedziat, ze jest sprzeczna z wola chorego.

Orzeczenie to wzbudzito pewne kontrowersje we Francji', jak réwniez zostato za-
uwazone i przedstawione w czasie dyskusji na II ogélnopolskim Forum Prawniczo-
Medycznym w Warszawie 02.02. 1999 r. Niezaleznie od ostatecznego rozstrzygnie-

* Problem podniesiony w orzeczeniu sadu francuskiego i wypowiedzi U. Chmielewskiej i A. Karnas redakcja
Prawa i Medycyny uznaje za otwarty i zapowiada dalsza wymiane¢ pogladéw.

! A.Garay, A propos de la realisation de transfusions sanguines contre la volonte des patients, AFAR (Annales
francaises d’anesthesie et de reanimation) luty 2000, tom 19, s. 39-41.
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cia tej kwestii przez francuska Rade Stanu (10 sierpnia 1998 r. strona skarzaca wnio-
sta odwotanie do Rady Stanu) uznanie tego wyroku jako wyznacznika kierunku prze-
mian w prawie medycznym nalezy uznac za chybione z nastepujacych wzgledow:

1. rozstrzygniecie to zostato oparte na subiektywnej hierarchii wartosci, ze zdro-
wie pacjenta jest synonimem jego najwyzszego dobra;

2. obowiazek zawodowy lekarza zostat postawiony ponad norme¢ konstytucyjna,
gwarantujaca szeroko rozumiang wolnos¢ cztowieka;

3. moze to prowadzi¢ do zaistnienia zjawiska ,,rowni pochylej”, przez co niere-
spektowanie woli pacjenta, traktowane jako wyjatek, z czasem stanie si¢ regutla;

4. jest to krokiem wstecz w stosunku do europejskiej mysli prawno-etycznej opar-
tej na poszanowaniu autonomii jednostki.

Podsumowujac, nalezy podkresli¢, ze nieprawomocny wyrok sadu francuskiego
trudno traktowac jako istotny glos w dyskusji nad zasadami prawa medycznego. Na
ostateczne rozstrzygniecie francuskiej Rady Stanu wypadnie jeszcze poczekac. Nie-
zaleznie jednak od wyniku tego jednostkowego orzeczenia nie powinno ono zaha-
mowac¢ aktualnych przemian prawa polskiego, idacego w kierunku poszanowania
pelnej autonomii pacjenta, i spowodowac powrotu do doktryny paternalizmu.
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W odpowiedzi na pytania ...

Zagadnienie ochrony danych osobowych, w kontekscie funkcjonowania instytu-
cji opieki medycznej, spotyka sie z ogromnym zainteresowaniem zaréwno ze stro-
ny pacjentow, jak i personelu medycznego. Powstaje tu bowiem szereg pytan doty-
czacych zar6wno ochrony danych o stanie zdrowia pacjentow, jak i danych osob,
ktore udzielaja pomocy.

Rozwazanie ochrony danych osobowych wymaga przypomnienia zasad przetwa-
rzania danych, okreS§lonych w ustawie z dnia 29 sierpnia 1997 r. o ochronie danych
osobowych 1.

Ustawa okreSla przestanki przetwarzania danych w trzech przepisach. Art.23
ustawy wymienia przestanki dotyczace danych ,,zwyklych”, a zatem danych nie ob-
jetych szczegdlna ochrona, na podstawie ktorych jednakze mozna dookresli¢ tozsa-
moS$¢ osoby. Powotywany przepis dopuszcza przetwarzanie danych m.in. tylko wte-
dy, gdy: 1) osoba, ktérej dane dotycza, wyrazi na to zgode (chyba, ze chodzi o usu-
nigcie dotyczacych jej danych), 2) zezwalaja na to przepisy prawa.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze w odniesieniu do przetwarzania danych ,,zwy-
klych”, przestanki przetwarzania okreSlone zostaly w sposdb ogdlny, a ustawa nie
przewiduje szczeg6lnych rygoréw, ktére musiatyby by¢ spetnione. A zatem zgoda
osoby moze mie¢ dowolng forme (moze to by¢ réwniez zgoda ustna), byleby trescia
o$wiadczenia woli byta zgoda na przetwarzanie danych osobowych tego, kto sktada
oSwiadczenie i nie byla to domniemana lub dorozumiana z oS§wiadczenia woli o
innej tresci. Natomiast w odniesieniu do podstawy prawnej (ust.1 pkt.2 art. 23), do
przetwarzania danych wymagana jest jakakolwiek podstawa istniejaca w prawie
powszechnie obowiazujacym (a zatem nie tylko podstawa ustawowa, ale réwniez
podstawa zawarta w przepisach wykonawczych do ustawodawstwa, jak rowniez w
innych przepisach, np. prawa lokalnego, pod warunkiem, ze przepisy te zostaly
wydane z zachowaniem zasad okreS§lonych w Konstytucji RP).

' Dz.U. Nr 133, poz. 883.
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Inaczej ustawa okresla przestanki przetwarzania danych szczeg6lnie chronionych.
Art. 27 generalnie zabrania przetwarzania danych ujawniajacych m.in. dane o sta-
nie zdrowia, kodzie genetycznym, natogach, dopuszczajac jednak przetwarzanie
takich danych w SciSle okre§lonych, wymienionych w 8 punktach, przypadkach, z
ktorych przynajmniej niektére wprost odnosza si¢ do danych medycznych. A zatem
dopuszczalne jest przetwarzanie danych szczegdlnie chronionych na podstawie: pi-
semnej zgody osoby, ktorej dane dotycza, gdy przepis szczegdlny innej ustawy (a
zatem nie jakiegokolwiek przepisu prawa) zezwala na przetwarzanie tych danych
bez zgody osoby, ktorej dotycza i stwarza pelne gwarancje ich ochrony, gdy prze-
twarzanie danych jest prowadzone w celu ochrony stanu zdrowia, Swiadczenia ustug
medycznych lub leczenia pacjentdw przez osoby trudniace si¢ zawodowo leczeniem
lub $wiadczeniem ustug medycznych, zarzadzania udzielaniem ustug medycznych i
sa stworzone pelne gwarancje ochrony danych osobowych.

PodkreSlenia wymaga fakt, iz kazda z przestanek, wymienionych zaréwno w art.
23, jak i w 27, jest odrebna podstawa przetwarzania danych. A zatem jesli istnieja
podstawy prawne zbierania danych w postaci np. przepisu wykonawczego do usta-
wy, badzZ przepisu samej ustawy , nie jest wymagana zgoda osoby, ktorej dane doty-
cza. Przepis prawa bowiem jest wowczas przestanka wystarczajaca do zbierania i
wykorzystywania danych w okre$lonym celu i to ustawodawca przesadza i decydu-
je, kto 1 w jakim zakresie musi udostepnic swoje dane osobowe.

Dlatego tez odpowiadajac na pytania postawione w trakcie Forum Prawniczo-
Medycznego: ,,Czy zgdanie, by na kazidej recepcie wypisywanej pacjentowi lekarz sta-
wiat swojq pieczqtke z prywatnym adresem i telefonem (obok numeru statystycznego), a
na drukach zwolnien lekarskich dodatkowo numer NIF, stoi w sprzecznosci z ustawq o
ochronie danych osobowych?”

Stwierdzi¢ nalezy, ze: podstawa do zadania, by na kazdej recepcie znajdowat si¢
odcisk pieczeci lekarza jest rozporzadzenie MZiOS z dnia 30 grudnia 1998 r. w
sprawie recept lekarskich (Dz.U. Nr 164 , poz. 1195 z p6Zn. zmiana). Zgodnie z § 1
pkt. 8 rozporzadzenia recepta powinna zawierac ,,odcisk pieczeci lekarza wystawia-
jacego recepte, zawierajacej: imi¢ i nazwisko, posiadana specjalnosé, jego adres i
numer telefonu (jezeli go posiada) oraz oznaczenie o prawie wykonywania zawodu
wyrazone symbolem lub kodem paskowym; na recepcie wystawionej przez lekarza
psychiatre, lekarza zatrudnionego w poradni zdrowia psychicznego lub lekarza za-
trudnionego w publicznym zakladzie opieki zdrowotnej dla oséb pozbawionych
wolnosci pieczed lekarza wystawiajacego recepte moze nie zawierac adresu i nume-
ru telefonu”.

W odniesieniu do zaswiadczen lekarskich, formularz zaswiadczenia okreSlony
zostat jako zalacznik do rozporzadzenia MPiPS z dnia 27 lipca 1999 r. w sprawie
szczegdtowych zasad i trybu wystawiania zaswiadczen lekarskich, wzoru zaswiad-
czenia lekarskiego i zaswiadczenia lekarskiego wydanego w wyniku kontroli leka-
rza orzecznika Zaktadu Ubezpieczef Spotecznych (Dz.U. Nr 65, poz. 99). Oprécz
imienia i nazwiska lekarza, pieczeci lekarza, zaSwiadczenie powinno zawieraé ,,NIP
Zaktadu Opieki Zdrowotnej” ( rubryka 21).
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Ujawnianie danych lekarza wystawiajacego recepte lub zwolnienie lekarskie od-
bywa si¢ na podstawie przepisOw prawa, spetniona jest zatem przestanka przetwa-
rzania danych okreslona w art. 23 ust. 1 pkt. 2 ustawy o ochronie danych osobo-
wych. Ustawa o ochronie danych nie jest w zwigzku z tym naruszana.

»Lubelska Kasa Chorych wykorzystuje wydruk wniosku sanatoryjnego, w ktérym znaj-
duje sie formuta: wyrazam zgode na przetwarzanie moich danych osobowych; czy to jest
prawidlowe, wyglgda to na zwykly szantaz: albo podpisze i dostane wniosek, albo nie
podpisze i nie dostane.”

Formularze wnioskow sanatoryjnych stanowia zatacznik do rozporzadzenia
MZiOS z 30 grudnia 1998 r. w sprawie sposobu i warunkow wystawiania skierowa-
nia na leczenie uzdrowiskowe przez lekarza ubezpieczenia zdrowotnego oraz po-
twierdzenia tego skierowania przez Kas¢ Chorych (Dz.U. Nr 166, poz. 1262). W
treSci formularza znajduje si¢ cytowany zapis.

Przetwarzanie danych osob kierowanych na leczenie uzdrowiskowe odbywa si¢ na
podstawie przepisOw prawa oraz ogolnej przestanki opisanej w art. 27 ust. 2, zgodnie
z ktora ,,przetwarzanie jest prowadzone w celu ochrony stanu zdrowia, S$wiadczenia
ustug medycznych ...”. Zatem z uwagi na istnienie innych przestanek przetwarzania
danych zadanie wyrazenia zgody jest zbedne, wprowadza pacjenta w blad i prowadzi
do sytuacji konfliktowych, gdy pacjent nie wyraza zgody na przetwarzanie jego da-
nych. Z tego wzgledu Generalny Inspektor Ochrony Danych Osobowych wystapit do
Ministra Zdrowia o zmian¢ rozporzadzenia i zalacznika do rozporzadzenia.

Z tego wzgledu tez nie bedzie mialo znaczenie wyrazenie zgody na udostgpnie-
nie danych Kasie Chorych, w przypadku rozliczania wykonanych ustug przez za-
ktad opieki zdrowotnej, w sytuacji opisanej w pytaniu: ,, Wielkopolska Kasa Chorych
wymaga na druku, zalgczniku do rachunku od lekarza specjalisty: imienia, nazwiska,
adresu, PESEL, daty urodzenia, kodu choroby, kodu swiadczenia i ceny. Druk opatrzo-
ny jest zastrzeZeniem, ze niezamieszczenie ktorejs z tych danych bedzie skutkowato nie
zaptaceniem za ustuge?”

Zakres przekazywanych przez Swiadczeniodawcow danych osobowych ubezpie-
czonych pacjentow kasom chorych okreSlony zostat w rozporzadzeniu MZiOS z
dnia 15 stycznia 1999 r. w sprawie ustalenia zakresu niezbednych danych groma-
dzonych przez SwiadczeniodawcOw oraz w systemach informatycznych Kas Cho-
rych, a takze zakresu i procedury wymiany danych pomiedzy Kasami Chorych oraz
Kasami Chorych a Swiadczeniodawcami, Urzedem Nadzoru Ubezpieczenn Zdro-
wotnych i Krajowym Zwiazkiem Kas Chorych ( Dz.U. Nr 7, poz.66). Przepisy roz-
porzadzenia wskazuja, iz kasy chorych maja prawo zada¢ danych os6b ubezpieczo-
nych, na rzecz ktérych Swiadczenie zdrowotne zostato wykonane, zawierajacych: nr
ewidencyjny PESEL pacjenta, numer karty ubezpieczenia, numer stuzacy do po-
twierdzenia wykonania Swiadczenia, uzyskany z karty ubezpieczenia — w przypad-
ku, gdy karta jest stosowana do potwierdzania Swiadczen, kod rodzaju Swiadczenia,
kod rozpoznania medycznego zwigzanego z udzielonym Swiadczeniem wedtug mie-
dzynarodowej klasyfikacji chordb, urazow i zatrué, oplata wniesiona przez pacjen-
ta, doplata ze strony kasy chorych.
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wlak bedzie wygladac¢ dochodzenie roszczen przez pacjenta, ktorego dane osobowe
zostaly przetworzone przez lekarza pierwszego kontaktu wbrew wiedzy, woli i interesom
tego pacjenta, ale zostaly przekazane ustnie? Przykiad: pacjent byt poddany zabiegowi
operacyjnemu w jednym ze szpitali. Kilka tygodni po zabiegu stwierdzono u niego wirus
Zottaczki. Pacjent zwrdcit sie 7 roszczeniem wobec szpitala o odszkodowanie . W zwigzku
z tym szpital zaczql interesowac sie wczesniejszym stanem zdrowia pacjenta i zasiggnagt
informacji u lekarza pierwszego kontaktu — lekarz ze szpitala, gdzie byt operowany pa-
cjent zdobyt telefonicznie wszelkie dane o tym pacjencie: przebieg leczenia w szpitalu
zakaznym, choroby, stan obecny. Wplynelo to na stanowisko szpitala, ktory znajqc stan
zdrowia pacjenta, odrzucit jego roszczenie”

Na podstawie przekazanych informacji mozna dojS¢ do wniosku, ze lekarz pierw-
szego kontaktu naruszyt tajemnice lekarska, okreSlona w ustawie o zawodzie leka-
rza oraz ustawe o ochronie danych osobowych. Jego dziatanie powinno zatem sta-
nowi¢ przedmiot postgpowania organdw Scigania.

Natomiast pacjent moze ewentualnie na drodze cywilnej dochodzi¢ odszkodo-
wania za naruszenie dobr osobistych, na podstawie art. 23124 k.c.

Sprawa udzielenia informacji o stanie zdrowia telefonicznie ma jedynie znacze-
nie dowodowe.

Czy pacjent moze uzyskac kopie historii choroby?

Zagadnienie to nie nalezy do sfery ochrony danych osobowych, ale jest to zagad-
nienie zwigzane z udost¢pnianiem dokumentacji medycznej, ktore jest regulowane
przepisami dotyczacymi dziatalnoSci placowek stuzby zdrowia. Obecnie przygoto-
wywane sa projekty rozporzadzen Ministra Zdrowia: rozporzadzenia w sprawie ro-
dzajow dokumentacji medycznej w zaktadach opieki zdrowotnej, sposobu jej pro-
wadzenia oraz szczeg6lowych warunkéw jej udostepniania oraz rozporzadzenia w
sprawie rodzajow indywidualnej dokumentacji medycznej, sposobu jej prowadze-
nia oraz szczegOtowych warunkow jej udostepniania, w ktorych uregulowane zosta-
ly zagadnienia udostepniania dokumentacji medycznej.

., Czy deklaracja osoby zmartej wyrazajqcej zgode na przetwarzanie jej danych osobo-
wych przez firme ubezpieczeniowg w momencie zawarcia umowy, posiada moc prawng
po jej Smierci i w zwiqzku z tym, czy placowka stuzby zdrowia ma obowigzek udostepnie-
nia firmie ubezpieczeniowej historii choroby?”

Oswiadczenie woli, o ktorym mowi ustawa o ochronie danych osobowych, pod-
lega przepisom kodeksu cywilnego. Zatem jeSli w momencie sktadania brak bylo
zastrzezenia o mocy oSwiadczenia po Smierci osoby, ktora oSwiadczenie skladata,
wygasa ono z chwilg §mierci.

Natomiast jeSli chodzi o dostgp do dokumentacji medycznej w zwigzku z prowa-
dzonym przez zaktad ubezpieczeniowy postepowaniem, zezwala na to art. 18 ust. 2
pkt. 6 ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. Nr
91, poz. 408 z p6zn. zmianami).

»Czy dawca krwi, ktory nie jest pacjentem, ale jego dane sq przetwarzane w obre-
bie stuzby zdrowia, musi wyrazaé zgode na przetwarzanie tych danych, tym bar-
dziej, ze w zaleznosci od wynikow badan kwalifikacyjnych dane te sq przekazywane
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— zgodnie 7 innymi przepisami — zarowno stuzbom sanitarno-epidemiologicznym,
szpitalom itd.?”

Zasady pobierania, przechowywania i przetwarzania krwi ludzkiej okreSla usta-
wa z dnia 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi (Dz.U. Nr 106, poz. 681 z
poZn. zmianami). Art. 13 tejze ustawy wprowadza zasadg, iz publiczna stuzba krwi
zapewnia anonimowo$¢ dawcy krwi, w zwiazku z czym oznakowanie opakowan krwi
1 preparatow krwiopochodnych nie moze zawiera¢ danych umozliwiajacych identy-
fikacje dawcy krwi przez biorce badz jednostke organizacyjna inna, niz jednostka
organizacyjna publicznej stuzby krwi. Przekazywanie danych osobowych dawcy, w
Swietle powyZszego unormowania, jest sprzeczne z prawem, chyba, ze przekazywa-
nie danych odbywa si¢ na podstawie innych przepiséw prawa; woéwczas zgoda daw-
cy krwi nie jest wymagana.

Natomiast brak jest podstawy prawnej do badania krwi , (takze w kierunku HIV),
w sytuacji opisanej nastepujaco: ,, Wypadek komunikacyjny w wyniku ktérego poszko-
dowany w wypadku umiera; osoba udzielajgca pomocy poszkodowanemu na miejscu
wypadku, ktora rani sie¢ w dlon i brudzi rane krwiq ofiary obawia sie, Ze ofiara byta
nosicielem wirusa. Czy po smierci cztowieka mozna przeprowadzi¢ badanie jego krwi w
kierunku HIV?”
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Czy potrzebne jest prawo w medycynie?
— komentarz lekarza, uczestnika obrad Forum

Niezwykle ciekawe i r6znorodne tematycznie I Forum prawniczo-medyczne miato
dwie odstony. Wymiana pogladéw pomiedzy prawnikami a lekarzami wykazala, ze
kregi medyczne w duzej mierze nie znaja, nie rozumieja, a nawet ignoruja i wrecz
podwazaja zasadnoS¢ tworzenia prawa medycznego. ROwnocze$nie wskazywano, ze
w stosunku do Srodowisk medycznych wtadze nieustannie wykazuja arogancje two-
rzac demoralizujacy system, nie zawsze zgodny z prawem i obowigzujacymi norma-
mi spotecznymi. Oba problemy sa ze soba silnie zwigzane. Lekarze od dhuzszego
czasu postrzegaja prawo jako instrument monopolistycznych praktyk panstwa, kto-
re wykorzystujac uprzywilejowana pozycje narzuca krzywdzace rozwiazania, nie sza-
nujac przy tym ich praw, wiedzy, trudnej i odpowiedzialnej pracy. Lekcewazacy sto-
sunek resortu zdrowia i Kas Chorych do Srodowisk medycznych wptywa na poszano-
wanie prawa przez lekarzy i budzi ich opOr przeciwko prawnym ingerencjom w zasa-
dy wykonywania zawodu. Zjawiska te sa bardzo niebezpieczne zaréwno dla spote-
czefistwa jak i dla lekarzy, gdyz przyznane pacjentom prawa nie s3 w praktyce re-
spektowane, co z kolei naraza Srodowiska medyczne na konsekwencje zwigzane z
nieprzestrzeganiem prawa. Warto, by w przysztoSci Forum, oprdcz prezentacji ofi-
cjalnych stanowisk prawnikow i lekarzy, zajeto sie poszukiwaniem sposobow lepsze-
go poszanowania prawa i etyki przez Srodowiska medyczne. Konieczne jest usuwa-
nie przepasci, jaka powstala migdzy prawem a medycyna. Pomimo obustronnych
kurtuazji, obrady wykazaly istotne roznice stanowisk, a hermetyczny jezyk obu spec-
jalnoSci i brak staran, by zglebi€ istote drugiej profesji potgguja wzajemne niezrozu-
mienie. O ile prawnicy moga sobie pozwoli¢ na nieznajomos$¢ medycyny, bo ucierpi
na tym tylko ,,sprawiedliwos¢”, o tyle lekarze nie moga nie zna¢ prawnych aspektéw
wykonywania swego zawodu. Medycy probuja zastania¢ swoja prawnicza ignorancje
uzalaniem si¢ nad warunkami, w jakich musza pracowac. Bardzo to niebezpieczna
droga, gdyz Temida moze by¢ Slepa na taka argumentacje. Obowiazkiem lekarzy
jest tak ksztattowac warunki pracy, aby nie sprzyjaly powstawaniu bledow, nie za$
usprawiedliwia¢ popetnione btedy polityka zdrowotna panstwa.
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Wystapienie prof. Tottoczki bylo przykladem trwania ,,w okopach Swietej Trojcy”.
Cho¢ wynikato z checi obrony spotecznosci lekarskiej przed mnozacymi si¢ napascia-
mi w mass-mediach i rosnacg presja spoteczng, to jednak, mimo poklasku ze strony
kolegéw, nie poprawito wizerunku lekarzy w kregach pozamedycznych. Co gorsza,
zastosowanie pewnych twierdzefnn w praktyce moze by¢ niebezpieczne dla srodowi-
ska. Profesor Toltoczko blyskotliwie i zrgcznie argumentowal, ze nikt nie jest dosko-
naly, lekarze nie moga by¢ nieomylni, Ze btedy sa, byly i zawsze beda. Problem jednak
nie w tym, aby lekarz byt doskonaly i nieomylny, lecz zeby byl profesjonalny. Sztuka
lekarska opiera si¢ na dwdch filarach: z jednej strony na wiedzy i umiejetnoSciach, a
z drugiej — na odpowiedniej postawie etycznej i relacji z chorym.

Profesjonalizm medyczny opiera si¢ na standardach postepowania diagnostycz-
no-terapeutycznego. Prof. Toltoczko zadeklarowat si¢ jako przeciwnik standardow
twierdzac, ze w chwili powstania sa juz nienowoczesne. Ze standardami jest nato-
miast tak jak z demokracja, cho¢ tak niedoskonata, to jednak nie wymyslono jesz-
cze nic lepszego. Dlaczego polskie elity medyczne nie wywigzuja si¢ z obowiazku,
jakim jest opracowanie niezbednych dla Srodowiska standardow postepowania, ktore
poprawig jakos$¢ ustug i obronig przed nieuzasadnionymi roszczeniami ze strony
pacjentéw? Profesor Tottoczko uwaza, ze nie sta¢ nas na ich stworzenie. Moze jed-
nak wiasnie z powodu dyktatu Kas Chorych i niskich naktadow na ochrone zdrowia
trzeba precyzyjnie okresli¢, co jest europejska norma w medycynie. Mogtoby to
wykaza¢ wadliwos¢ systemu, ukazujac obtudnosc stwierdzen, ze pafstwo zapewnia
spoteczenstwu niezbedne Srodki na potrzebne Swiadczenia zdrowotne i tylko ,,ma-
fia lekarska” utrudnia do nich dostep. Paradoksalnie zwolennikami standardéw w
medycynie okazali si¢ prawnicy i w pelni trzeba si¢ zgodzi¢ z argumentacjg prof.
Kubickiego w tej sprawie. Brak standardow niebezpieczny jest dla lekarzy prakty-
kow, ktorych posadzac sie bedzie o nieuctwo 1 partactwo, natomiast profesorow
nikt nie oskarzy nawet o niestandardowe postepowanie.

Znacznie gorzej w polskim Srodowisku lekarskim jest z profesjonalizmem etycz-
no-prawnym. W przeciwienstwie do Europy Zachodniej, w naszym kraju gruntowne
zmiany przepisow prawnych i etycznych nastapily w krotkim czasie, a Srodowisko nie
zostato do tego odpowiednio przygotowane. Powstata groZna dla lekarzy dyspropor-
cja pomigdzy stanem prawnym a panujacymi obyczajami. Problem nie polega na ztej
woli lekarzy, ale na nieznajomosci przemian, jakie dokonaly si¢ w ramach zblizania
prawodawstwa polskiego do norm europejskich. Konieczna jest tego Swiadomosc i
szybkie opracowanie systemu edukacji lekarzy w zakresie prawa medycznego i bio-
etyki oraz znalezienie skutecznych sposobow kreowania postaw zgodnych z obowia-
zujacymi normami. Pan Rektor Toltoczko stwierdzit, ze medycyny nie mozna kodyfi-
kowac, bo to przeciez nie nauka tylko sztuka, a sztuki nie mozna mierzy¢ kategoriami
matematycznymi. To batamutne stwierdzenie moze utwierdzaé lekarzy w poczuciu
bezkarnodci i powodowad, ze nie znaja ani Ustawy o zawodzie lekarza, ani Kodeksu
Etyki Lekarskiej, a odpowiedzialno$¢ za to ponosza wladze Akademii Medycznych,
ktore nie zadbaly by wiedza taka zostala przekazana studentom medycyny i byla wy-
magana podczas ksztalcenia podyplomowego. Lekarze wspierani argumentacjg prof.
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Toltoczki maja nadzieje, ze dzialajac zgodnie z sumieniem nie beda o nic posadzeni.
Rzeczywistos¢ pokazuje, ze tak nie jest. Pacjenci, stymulowani przez adwokatow i
dziennikarzy, coraz czeSciej skarza lekarzy i wygrywaja, gdyz nieznajomos§¢ pra-
wa nie zwalnia od odpowiedzialnoSci.

Duze zainteresowanie wzbudzita sesja poSwigcona prawu pracy w medycynie.
Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego w sprawie dyzuréw spowodowato, ze pro-
blematyka ta stata si¢ bliska Srodowiskom medycznym, czego wyrazem byla ozy-
wiona dyskusja. Okazalo sig, ze interpretacja prawnych poje¢ w medycynie wymaga
uprecyzyjnienia. Lekarze ,,sq poniekqd sobie winni”, gdyz traktujac swoja profesje
jako postannictwo, przedktadajac potrzeby chorego cztowieka nad sztywny czas pracy
czy regulamin spowodowali, ze wladze skwapliwie wykorzystaly altruistyczne po-
budki Srodowiska do stworzenia niesprawiedliwego systemu pracy i ptacy. Wielu
lekarzy oburza teraz bezwzgledne egzekwowanie prawnych zapisow, nie uwzgled-
niajace faktu, ze wielekro¢ wykonywali oni bez zadnej rekompensaty znacznie wie-
cej niz byli formalnie zobowigzani. Taka postawa, wynikajaca z poczucia odpowie-
dzialnoSci za losy chorych, Srodowiska medyczne,, rozzuchwality” administracje pan-
stwowa, ktdra nie szanuje teraz ich pracy. Nowa rzeczywisto$¢ wskazuje, ze medycy
nie mogg liczy¢ na zadne ulgi czy rzetelng zaptate i przyjdzie im twardo walczy¢ o
byt. Istnieje pilna potrzeba prawnego uporzadkowania zasad wykonywania zawodu
lekarza, a zwlaszcza konieczne jest zaprzestanie monopolistycznych praktyk ze strony
pracodawcow, bezwzglednie 1 krzywdzaco wykorzystujacych Srodowiska medyczne.

Bardzo niepokojacy poglad wyglosit prof. Joficzyk, ktory uwaza, ze zgodnie z
Kodeksem Prawa Pracy pracodawca, czyli dyrektor szpitala, a by¢ moze tez Kasa
Chorych jako $wiadczeniodawca, moga oceniaé staranno$¢ pracy lekarzy i wymie-
rza¢ kary z tytulu stwierdzonych wykroczef. Poniewaz dyrektorzy tych placowek
nie zawsze sa lekarzami, stad fachowoS$¢ lekarza moze by¢ przedmiotem oceny os6b
niekompetentnych. Jest to sprzeczne z Ustawq o Izbach Lekarskich i stanowi za-
mach na prawa przyznane samorzadowi lekarskiemu. Srodowisko musi kategorycz-
nie przeciwstawi€ si¢ takiemu stanowisku. Rozsadnym rozwigzaniem bytoby kiero-
wanie przez dyrektora wniosku o zbadanie sprawy do rzecznika odpowiedzialnoSci
zawodowej. Obecny system rodzi nowe moralne dylematy. Nierozstrzy-
gnietym zagadnieniem pozostaje konflikt miedzy poleceniem stuz-
bowym wynikajacym np. z kondycji finansowej szpitala a zasadami
sztuki. Czy postucha¢ przelozonego nakazujacego oszczedzac na kosztach, czy
zastosowaé nowoczesne metody umozliwiajace ustalenie rozpoznania lub drogie
Srodki ratujace zycie? Co ma zrobic lekarz zmuszony do wykonania polecenia sto-
jacego w konflikcie z zasadami sztuki lekarskiej lub z wlasnym sumieniem?

Wyktad Pani Minister Kuleszy przyblizyl zebranym polskie normy prawne w za-
kresie ochrony danych osobowych na tle rozwiazan europejskich, ale dyskusja wy-
kazata, ze wielu nie zna tekstu ustawy, mimo ze z racji wykonywanych obowiazkow
stuzbowych sa oni odpowiedzialni za jej realizacje. W pewnych kwestiach szczego-
fowych nawet szef Urzedu ds. ochrony danych osobowych nie potrafit zajaé stano-
wiska i zaprezentowa¢ wykladni obowigzujacych zapisdw.
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Dos¢ bulwersujace jest nierownomierne potraktowanie przez ustawodawcow Za-
kladu Ubezpieczefi Spotecznych i Towarzystw Ubezpieczefi na Zycie w zakresie
dostepu do danych zdrowotnych. Dlaczego ZUS wykorzystujac monopolistyczna
pozycje, panstwowy i obowiazkowy charakter ubezpieczenia, ktory raczej jest for-
ma podatku niz ubezpieczeniem spolecznym, ma zagwarantowany dostep do da-
nych medycznych nawet bez udzielania zgody ze strony zainteresowanych? Row-
nocze$nie towarzystwo ubezpieczeniowe, ktore zawiera z klientem dobrowolna
umowe cywilnoprawna, zdaniem Pani Minister Kuleszy przekracza swoje upraw-
nienia proszac przed zawarciem umowy o zgode na zwrocenie si¢ do lekarzy pro-
wadzacych o udzielenie informacji niezbednych do orzeczenia oceny ryzyka. ZUS
moze kontrolowaé prace lekarzy, a konsultanci medyczni towarzystw ubezpiecze-
niowych przy podejrzeniu naduzy¢ nie mogg prosi¢ o wyjasnienia. Pomimo euro-
pejskiej Ustawy o ochronie danych osobowych, interpretacje jej zapisow pozostaja
nadal w duchu pafnstwa totalitarnego. Pafistwowy podmiot ma bowiem nieograni-
czone prawo wgladu do dokumentacji medycznej, a rOwnoczes$nie uniemozliwia si¢
sprawne i rentowne dziatanie podmiotow prywatnych, utrudniajac lekarzom wyda-
wanie rzetelnych orzeczef z powodu braku wiarygodnych danych.

Duze watpliwoSci budzi takze stanowisko pani Minister, ze informacji dotycza-
cych stanu zdrowia mozna udzieli¢ w réznej formie, w tym réwniez telefonicznie.
Trudno zgodzi€ si¢ z taka interpretacja, gdyz wbrew intencjom ustawodawcy mo-
globy to przyczyni€ sie do ujawniania danych objetych tajemnica. Lekarz nie jest
bowiem w stanie sprawdzi¢, czy dana osoba jest rzeczywiScie ta, za ktora si¢ podaje,
arownoczes$nie moglby zastaniac swoje niedyskrecje usprawiedliwieniem, ze udzielit
informacji przez telefon w dobrej wierze. Wbrew pogladowi gloszonemu przez Pa-
nig Minister lekarze powinni zachowa¢ duza powsciagliwos¢ udzielajac informacji
przez telefon.

W prezentacji dyrektora Gajka na temat ochrony danych medycznych istniato
wyrazne przeciwstawienie dwoch Swiatow ,my i oni”. Kiedy$ informacje mieliSmy
tylko ,,my”, a teraz trzeba przekazywac je innym, co powoduje dodatkowe koszty i
klopoty. Wystapienie to odbiegalo od oczekiwan. Pominigto bowiem sprawe zgod-
nosci wewnetrznego i zewnetrznego obiegu informacji z Ustawa. Trudno zgodzic¢
si¢ ze zdaniem dyrektora, Ze przed wprowadzeniem Kas Chorych rzetelnie prze-
strzegano tajemnicy lekarskiej w szpitalach. W medycynie czgsto dochodzi do na-
ruszenia Ustawy o ochronie danych osobowych, o czym mowita Minister Kulesza.
Dyrektorzy powinni zainteresowac si¢ obiegiem danych medycznych w ich placow-
kach i policzy¢, ile 0s6b dysponuje informacjami bez uzasadnienia. Prawo moéwi, ze
dostep do danych moga miec¢ tylko ci, ktorzy potrzebuja ich z racji wykonywanych
obowiagzkdw stuzbowych i trzeba do minimum ograniczy¢ liczbe os6b majacych wglad
w dokumentacje pacjenta. Dyrekor Gajek narzekal na ucigzliwe zagdania Kas Cho-
rych dotyczace sprawozdawczosci. Istotnym jednak problemem jest,czy Kasy
Chorych uzyskuja dane zgodnie z prawem 1 czy nie
przekraczaja swych kompetencji? Podczas dyskusji jednoznacznie
stwierdzono, ze Kasy naruszaja Ustawe o ubezpieczeniach zdrowotnych i O ochronie

165



Tadeusz Maria Zielonka

danych osobowych. Chociaz Minister Kulesza zwracala uwage Minister Knysok i
Minister Cegielskiej na nieprawidtowosci w przestrzeganiu prawa w ich resorcie,
nie zmienito to stanowiska Kas Chorych nadal bezkarnie naruszajacych prawo. Trud-
no o bardziej jaskrawy przyktad arogancji wladzy. Prawo jest dla obywateli, nie za$
dla instytucji pafnstwowych. Ta wciaz spotykana w Polsce postawa wladz jest bardzo
niebezpieczna dla poszanowania prawa w panstwie. Nie dziwmy si¢ niecheci, jakie
wzbudza prawo wsrdd lekarzy, jesli weiaz postrzegaja je jako narzedzie do wymu-
szania dogodnych dla administracji rozwigzan. Aby Swiat lekarski zaczat inaczej
traktowac prawo w medycynie, konieczna jest zmiana stosunku wladzy do Srodo-
wisk medycznych i stworzenie partnerskich relacji opartych na wzajemnym posza-
nowaniu. Potrzebne jest to przede wszystkim spoleczefistwu, ktdre musi znalez¢ w
stuzbie zdrowia oparcie, pomoc, zrozumienie i profesjonalizm.
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Uwagi do Rekomendacji Komitetu Ministrow
Rady Europy Nr R(92)1 w sprawie wykorzystania
analizy DNA w postepowaniu karnym

1. Wprowadzenie

Przedmiotem rozwazan bedzie przyjeta w dniu 10 lutego 1992 r. Rekomendacja
No. R(92)1 Rady Europy ,,w sprawie analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego
(DNA) w postgpowaniu karnym” tacznie z Komentarzem'. Analiza DNA jest wy-
korzystywana jako dowdd nie tylko w sprawach karnych, ale rowniez w sprawach
cywilnych o ustalenie i zaprzeczenie ojcostwa lub macierzyfistwa oraz o uniewaz-
nienie uznania. Jakkolwiek Rekomendacja odnosi si¢ - jak sam jej tytul wskazuje -
do spraw karnych, to jednak zawarte w niej postanowienia oraz wyjasnienia znaj-
dujace si¢ w Komentarzu dotycza obu postepowan. Nie do przyjecia bytby poglad
odmienny, gdyz oznaczatoby to, ze oskarzony podlega ochronie za pomoca Srod-
kow przewidzianych w Rekomendacji, a pozwany w procesie o sporne 0jcostwo jest
takiej ochrony pozbawiony, np. w zakresie zasad dotyczacych pobierania préobek
do analizy DNA, przechowywania prébek i ochrony danych, standaryzacji analizy
DNA.

! Przedmiotowa Rekomendacja zostata opublikowana w zbiorze pt. ,,Prawa pacjentoéw i problemy etyczne wspot-
czesnej medycyny w dokumentach Rady Europy”, Warszawa 1994, Helsiiska Fundacja Praw Czlowieka, Biblio-
teka Komitetu Helsifiskiego w Polsce (s. 64-68). Tekst Komentarza do Rekomendacji zostat przettumaczony na
zlecenie Instytutu Wymiaru Sprawiedliwosci. Dotychczas nie byt publikowany w jezyku polskim. W niniejszym
opracowaniu pomijana bedzie petna nazwa rekomendacji. Stowo ,,Rekomendacja” bedzie oznaczato: ,,Reko-
mendacja No. R(92)1 w sprawie wykorzystywania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA) w postepo-
waniu karnym (Przyjeta w dniu 10 lutego 1992 r. na 470 posiedzeniu Zastepcéw Ministrow)”. Uzywany bedzie
tylko skrét ,,DNA”. Stowo ,, Komentarz” bedzie odnosito si¢ do omawianej Rekomendacji. Zaréwno Rekomen-
dacja jak i Komentarz nie beda podawane w przypisach jako zrédto, jesli ich fragmenty beda cytowane w tek-
scie. Jezeli informacja pochodzi z innego zrddta niz omawiana Rekomendacja lub Komentarz do niej, zZrédto to
bedzie podane w przypisie. Dla utatwienia ewentualnego poréwnania powotanej tresci Komentarza w tekscie
beda podawane w nawiasie numery poszczegdlnych jego punktow (przyjeto w Komentarzu numeracje ciagla).
Brak oznaczenia przy cytowanych fragmentach oznacza, ze pochodza z omawianej Rekomendacji.
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Rekomendacja sktada sie z preambuly i merytorycznej czesci nazwanej ,,Zasady
i zalecenia”, obejmujacej 12 punktdw, ktorych tytuly brzmia nastepujaco:

1. Definicje.

2. Zakres stosowania i ograniczenia.

3. Wykorzystywanie prébek i uzyskanych informacji.

4. Pobieranie probek do analizy DNA.

5. Dopuszczalno$¢ analizy DNA.

6. Udzielanie upowaznien laboratoriom lub innym instytucjom oraz kontrola
analiz DNA.

7. Ochrona danych.

8. Przechowywanie probek i danych.

9. Rownos¢ stron procesowych.

10. Standardy techniczne.

11. Wtasnos¢ intelektualna.

12. Miedzynarodowa wymiana informacji.

Ponizej beda rozwazane poszczegélne punkty z zachowaniem wskazanej wyzej
numeracji, co utatwi konfrontacj¢ tekstu Rekomendacji z Komentarzem.

W polskim piSmiennictwie jest niewiele pozycji na temat analizy DNA. Dotycza
one przewaznie wynikow badan przeprowadzonych w krajach zachodnich, gdzie
zaczeto dopiero w latach 80-tych stosowac ten dowdd w postepowaniu sadowym.
Badania te obejmuja gtéwnie aspekt biologiczno-medyczny odnoszacy sie do stop-
nia pewnosci tego dowodu, co wiaze si¢ oczywiScie z jego przydatnoscia w rozpo-
znawaniu spraw karnych i cywilnych przez sad oraz jego ocena dokonywana przez
sedziow orzekajacych.

Jakkolwiek Rekomendacja nie obejmuje problemu oceny dowodu z analizy DNA,
koncentrujac si¢ gtéwnie na zabezpieczeniu osob, od ktorych pobrano préobki do ba-
dania pod wzgledem wykorzystania tych probek i uzyskanych informacji, to jednak z
preambuly? i z Komentarza wynika wysoka ocena tego dowodu oraz prognoza do-
skonalenia metod prowadzacych do stuprocentowej pewnosci uzyskanych wynikow.

2. Rozwazania dotyczace DNA na podstawie preambuly do Rekomendacji

Preambula zawierajaca cele, dla ktorych powstala Rekomendacja, jest zwiezla,
natomiast Komentarz do niej mozna by nazwac¢ wyktadem na temat metody analizy
DNA Iacznie z mechanizmem dziedziczenia i zarysem techniki.

W preambule wyszczegdlniono nastepujace cele:

— potrzeba stworzenia wspolnej polityki kryminalnej dla ochrony spoteczenstwa,

— pomoc dla wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych przy ustalaniu winy

lub niewinnosci,

— troska, aby wprowadzenie oraz wykorzystywanie technik analizy DNA odby-
walo si¢ z uwzglednieniem podstawowych zasad poszanowania ciata ludzkiego i
godnosci kazdej jednostki oraz prawa oskarzonego do obrony.

2'W preambule zaznaczono: ,,Majac jednak na uwadze, ze state doskonalenie tych technik powoduje, iz powinny
by¢ przeprowadzane w sposob niezawodny ...”.
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Zestaw celow majacych zwigzek z charakterem dowodu z analizy DNA zostat
poprzedzony odwotaniem si¢ do Konwencji w nastepujacy sposob: ,,Majgc na uwa-
dze Konwencje o ochronie praw cztowieka i podstawowych wolnosci oraz Konwencje
o0 ochronie praw jednostki w aspekcie automatycznego przetwarzania danych osobo-
wych z dnia 28 stycznia 1981 r. (Konwencja o ochronie danych)”.

Zanim przejdziemy do omawiania poszczegdlnych zasad i zaleceni zawartych w Re-
komendacji, warto przytoczy¢ niektore wyjasnienia z Komentarza na temat metody
analizy DNA. Mozna je stresci¢, ograniczajac si¢ do najbardziej istotnych stwierdzen.

Po raz pierwszy wykorzystano wyniki analizy DNA w postepowaniu karnym sa-
dowym w Wielkiej Brytanii w 1985 r. (tzw. analiza multi locus?). Technika ta moze
by¢ szczegdlnie przydatna dla identyfikacji osoby, pozwalajac na stwierdzenie winy
sprawcy albo niewinnoSci podejrzanego. Jednakze wykorzystywanie jej niesie ze
soba pewne ryzyko w szczegblnosci z punktu widzenia ochrony podstawowych praw
cztowieka, ,,w tym prawa do poszanowania jego zZycia prywatnego i rodzinnego, prawa
do sprawiedliwego procesu i szacunku dla ciata ludzkiego” (pkt 2 Kom.). Technikami
analizy DNA zajat si¢ Nadzwyczajny Komitet Ekspertow do Spraw Bioetyki (CAH-
BI), ktory zaproponowal Europejskiemu Komitetowi Problematyki Przestepczosci
(CDCJ) utworzenie grupy roboczej do badania kwestii wykorzystywania analizy
DNA jako dowodu w postepowaniu karnym. W taki sposéb w 1990 r. powstata
grupa robocza do spraw testow genetycznych przeprowadzanych dla potrzeb poli-
cji 1 organdéw wymiaru sprawiedliwoSci w sprawach karnych, ktéra zadecydowata o
ostatecznej wersji Rekomendacji. W rezultacie Komitet Ministréw na 470 posie-
dzeniu ZastepcOw Ministréw w dniu 10 lutego 1992 r. przyjal Rekomendacje i ze-
zwolil na publikacje Komentarza.

Zwalczanie przestepczosci stanowi przedmiot troski i zadanie dla wszystkich
panstw cztonkowskich Rady Europy. Pomoca w wykonywaniu tego zadania sa wy-
niki najnowszych badan naukowych w réznych dziedzinach, w szczegolnosci w dzie-
dzinie kryminalistyki, a konkretnie wynalezienie i opracowanie technik analiz DNA.
,»Przy wprowadzeniu do systemu wymiaru sprawiedliwosci w sprawach karnych narze-
dzia tak poteznego jak analiza DNA, nalezy takze przewidzie¢ pewne gwarancje prawi-
dlowego jego stosowania. Rada Europy, posiadajgca przeglgd dziatalnosci w jej wielu
panstwach cztonkowskich, wydaje sie by¢ wtasciwym organem do wydania wytycz-
nych gwarantujqcych wiasciwe stosowanie tych procedur” (pkt 9 Kom.). Skompliko-
wany charakter analiz DNA stwarza konieczno$¢ stosowania technik w laborato-
riach podejmujacych si¢ takich badan na wysokim poziomie. ,,Rzqdy paristw czton-
kowskich muszq byc¢ przekonane nie tylko o wiarygodnosci wynikow badan przepro-
wadzonych w laboratoriach na ich terytorium, ale tez o rownie wysokim poziomie
podobnych badan wykonywanych w sqsiednich krajach cztonkowskich, jako ze grani-
ce parnistwowe nie powstrzymujq przestepczosci” (pkt 10 Kom.).

3 W piSmiennictwie polskim por. przyktadowo: R. Stomski, H. Janiszewska, H. Chlebowska, J. Kwiatkowska,
M. Stomska: Poréwnanie analizy multi locus i pojedynczego locus w dochodzeniu spornego ojcostwa, Archiwum
Medycyny Sadowej i Kryminalistyki, 1994 XLIV, 2, s. 239 i nast.
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Chociaz podstawowe prawa cztowieka sa przestrzegane we wszystkich pafnstwach
cztonkowskich, to jednak przepisy prawa wewnetrznego rdznig sie, np. sposob po-
bierania krwi do badania. Rekomendacja okresla ogélne zasady, pozostawiajac ure-
gulowanie szczegolow prawu wewnetrznemu.

Analiza DNA pozwala na wykluczenie sprawstwa konkretnej osoby. ,,Nie mozna
zatem tego pomijaé¢ w kontekscie prawa do obrony: dostepnos¢ analizy DNA oraz
informacja o tej metodzie powinna by¢ rowna tak dla oskarzyciela, jak i dla obroricy”
(pkt 12 Kom.). Jednakze zastosowanie tej metody wymaga czasu i jest kosztowne, a
zatem nie powinna by¢ ona wykorzystywana w sprawach mniejszej wagi. Komenta-
torzy nie podaja jednak kryterium oceny spraw okreslanych przez nich jako sprawy
,mniejszej wagi”.

Analiza DNA okreS§lana inaczej jako ,analiza profilu genetycznego” jest nie-
stusznie poréwnywana z ,,genetycznymi odciskami palcow”. Analogia ta nie jest
poprawna. Wynik analizy DNA ,zalezy od wielu czynnikow, miedzy innymi od zasto-
sowanej metody badania, a przede wszystkim od jakosci badanego materiatu ...”. Po-
zwala ustali¢ ,,z prawdopodobiernistwem rzedu kilku milionéw do jednego, ze badana
probka nie pochodzi od konkretnej osoby. Jednak ten stopieri prawdopodobieristwa
moze by¢ daleko mniejszy w innych przypadkach. Dlatego tez nie jest mozliwe przesq-
dzenie w ogolny sposob, czy analiza DNA moze by¢ podstawq skazania: ocene te trze-
ba pozostawic¢ sqdowi w konkretnej sprawie” (pkt 13 Kom.).

Przytoczony wyzej poglad zawarty w Rekomendacji Swiadczy o tym, ze dowod z
analizy DNA nie odbiera sadowi karnemu prawa do swobodnej oceny dowodow
zgromadzonych w sprawie, biorac pod uwage obecny stan wiedzy na temat pewno-
Sci stosowanych technik w czasie korzystania z tej metody.

Jakkolwiek Rekomendacja dotyczy spraw karnych, to jednak w Komentarzu za-
warta jest wzmianka dotyczaca wykorzystywania dowodu z analizy DNA w spra-
wach o sporne ojcostwo: ,,Poniewaz grupa krwi nalezy do czynnikow dziedziczonych
po obojgu rodzicach, jej ustalenie moze by¢ uzyteczne przy ustalaniu kwestionowane-
go ojcostwa. Na przyktad, badanie grup obecnych we krwi dziecka, matki i domniema-
nego ojca, moze dostarczy¢ dowodu na pochodzenie dziecka od mezczyzny” (pkt 16
Kom.).

Warto takze wspomnie¢ o nazwie ,kod kreskowy”, okreslajacej analize DNA.
Komentatorzy tak to wyjasniaja: ,,Profile genetyczne tworzone na wczesniejszych eta-
pach rozwoju metody wyglgdaly jak kod kreskowy, podobny do kodu uzywanego do
oznaczania towaréow w handlu detalicznym. Kazda < <kreska>> odpowiadata skon-
centrowanemu kompleksowi DNA o okreslonej wielkosci ... (-) To wlasnie technika
porownywania potozenia roznych punktow na profilach wywotata skojarzenie z bada-
niem odciskow palcow i spowodowala powstanie okreslenia <<daktyloskopia
DNA>>. Analiza DNA nie ma jednak nic wspolnego z daktyloskopig, tak wiec ter-
min ten jest mylqcy i lepiej go nie uzywac¢” (pkt 28 Kom.).

Istnieje wspotzaleznos¢ miedzy stanem nauki zajmujace;j si¢ analiza DNA a oce-
na tego dowodu w postepowaniu sadowym przez sad orzekajacy. Brak aktualnej
informacji na temat oceny najnowszych technik analizy DNA moze niestusznie
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»degradowaé” ten dowdd w ocenie sedziowskiej ze szkoda dla mozliwosci ustalenia
stanu faktycznego zgodnie z zasada prawdy obiektywnej, np. w procesach o sporne
0jcostwo.

3. Zasady i zalecenia zawarte w Rekomendacji

3.1. Definicje

W Rekomendacji zdefiniowano te wyrazenia, ktorych wyjasnienie prowadzi do
prawidtowego zrozumienia jej przepisow. Ze wzgledu na precyzje i zwigzloS¢ tych
definicji warto zacytowac je tu w dostownym brzmieniu:

Pojecie < <analiza DNA>> obejmuje kazdgq metode majqcq zastosowanie w pro-
cesie analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego (DNA), podstawowego materiatu ge-
netycznego istoty ludzkiej lub innych organizmow zyjgcych. Termin < <probki> > ozna-
cza kazdg substancje pochodzqcq od zywego organizmu, ktora moze by¢ wykorzystana
do celow analizy DNA. Pojecie < <karta DNA>> oznacza jakikolwiek strukturalny
zbior wynikow analizy DNA, utworzony w formie materialnej, jak np. w postaci karto-
teki albo komputerowej bazy danych”. W Komentarzu (na koficu) zamieszczony jest
»Stowniczek wyrazefn” (przykladowo takich jak: chromosomy, gen, kod genetycz-
ny, locus, profil genetyczny, sonda). Autorzy Rekomendacji i Komentarza doszli
do wniosku, ze opracowanie takiego stowniczka jest konieczne ,.biorgc pod uwage
fakt, ze skierowany on ma by¢ do innego kregu odbiorcow: sedziow, adwokatow, pra-
wodawcow i innych <<laikow>>, ktérzy w publikacji Rady Europy po raz pierwszy,
by¢ moze, zetkngq sie z analizqg DNA i ktorzy generalnie nie znajg wysoce specjalistycz-
nej terminologii uzywanej przez ekspertow” (pkt 37 Kom.).

W Komentarzu wyjas$niono, ze zdecydowano si¢ na zamieszczenie w Rekomen-
dacji okreslenia ,,Karta DNA” zamiast ,,rejestr DNA” na wniosek specjalistow z
dziedziny ochrony danych. Uwazali oni, ze ,,rejestr DNA” moze oznaczaé przecho-
wywanie danych przez dtuzszy czas. ,,< <Karta DNA> > wskazuje, ze dane nie bedg
przechowywane przez dtugi okres, nie bedq tez traktowane jako dane dotyczqgce wigk-
szych grup spoteczenstwa” (pkt 37 Kom.).

Nasuwa si¢ pewne spostrzezenie, ze juz na etapie formutowania pewnych okre-
Slen i tworzenia definicji realizowana jest ochrona danych zawartych w wynikach
analizy DNA.

W Komentarzu przedstawiono réwniez histori¢ tworzenia terminu ,,analiza
DNA”, okreSlajac go jako ,wyrazenie neutralne” w poréwnaniu z poprzednimi -
jak np. ,,profilowanie DNA”, ,test DNA”, ,identyfikacja DNA” (pkt 37 Kom.).

PodkreSlenie waznoSci znaczenia terminOw specjalistycznych przez zamieszcze-
nie w Rekomendac;ji definicji niektorych z nich oraz zawarty w Komentarzu ,,Stow-
niczek wyrazen” Swiadczy o tym, Ze osoby korzystajace z wynikdw analizy DNA, a
chodzi tu o pracownikéw wymiaru sprawiedliwosci (s¢dziéw, prokuratoréw) i ad-
wokatow, powinny posiada¢ wiedze z tych dziedzin nauki, ktére obejmuje ta meto-
da. Ignorancja bowiem moze prowadzi¢ do bfednej oceny wynikoéw i blednych orze-
czen sgdowych. Z tego wyptywa wniosek, ze osoby wykorzystujace dowdd z analizy
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DNA powinny by¢ odpowiednio przeszkolone, aby mogly zdoby¢ te specjalistyczng
wiedze.

W Rekomendacji zdefiniowano réwniez okreslenie ,,probka”, istotne i czesto
uzywane w jej tresci. ,,Termin <<probki>> oznacza kazdg substancje pochodzqcq
od zywego organizmu, ktora moze by¢ wykorzystana do celow analizy DNA”.

3.2.Zakres stosowania i ograniczenia

Zasada nr 2 brzmi: ,,Rekomendacja niniejsza znajduje zastosowanie do pobiera-
nia probek i przeprowadzania analizy DNA dla celow identyfikacji podejrzanego lub
innej osoby w ramach prowadzonego postepowania karnego”.

W Komentarzu (pkt 38) wyjasniono: ,,Oznacza to, ze Rekomendacja nie obejmuje
przypadkow identyfikacji 0osob dla innych celow, takich jak cele zdrowotne czy imigra-
cyjne”. To wyjaSnienie jest bardzo istotne, gdyz likwiduje ewentualng watpliwos¢ 1
prowadzi do ustalenia, Ze postanowienia omawianej Rekomendacji dotycza row-
niez wykorzystania wynikow analizy DNA w postgpowaniu cywilnym w sprawach o
sporne ojcostwo lub macierzynstwo.

Komentatorzy wyjasnili jeszcze jedna ewentualna, a bardzo istotna watpliwos¢
stwierdzajac, ze ,,Zakres stosowania Rekomendacji nie ogranicza sie wylgcznie do
podejrzanego, ale obejmuje takze inne osoby, ktérych moze dotyczy¢ postepowanie
karne, na przyktad pokrzywdzonych” (pkt 38 Kom.).

Skoro wymieniono pokrzywdzonych w ramach przyktadu, to nalezatoby dopo-
wiedzie¢, uzupetniajac wyjasnienia komentatorow, ze przewidziane w Rekomen-
dacji ,,zasady i zalecenia” dotycza wszystkich osob, od ktérych pobrano prébki w
celu przeprowadzenia analizy DNA wykorzystywanej jako dowdd w postepowaniu
sadowym. Rozszerzajac przyktad z Komentarza moga to by¢ poza pokrzywdzonymi
rowniez krewni podejrzanego lub oskarzonego, a w postgpowaniu cywilnym o usta-
lenie ojcostwa, dziecko i domniemany ojciec oraz jego rodzice.

3.3. Wykorzystanie probek i uzyskanych informacji

W Rekomendacji sformutowano kategoryczne zalecenie: ,,Probki pobrane do
analizy DNA i wyniki analizy, uzyskane dla potrzeb postepowania karnego, nie mogq
byc wykorzystywane w innym celu. Wyjgtek stanowi taka sytuacja, gdy informacji zqda
osoba, od ktorej pobrano probki”.

Rozwiazano réwniez problem probek pobranych do analizy DNA od os6b zyja-
cych dla celow medycznych. Uznano, ze wyniki takiej analizy nie moga by¢ wyko-
rzystane w postgpowaniu karnym, ,,chyba ze prawo wewnetrzne okresla okolicznosci,
w jakich jest to dopuszczalne”.

Wskazane wyzej zakazy dotycza rowniez postepowania cywilnego.

W Rekomendacji (zasada nr 3) przewidziano dopuszczalno$¢ wykorzystania po-
branych prébek i wynikéw analizy DNA do celéw naukowych lub statystycznych
pod warunkiem wykluczenia mozliwosci ustalenia tozsamosci 0sob, od ktorych prob-
ki zostaly pobrane. W tym celu ,,przed wykorzystaniem probek, nalezy usunqc¢ z nich
nazwisko i inne cechy identyfikujgce”.
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3.4. Pobieranie probek do analizy DNA

W sprawie sposobu pobierania probek w Rekomendacji zawarte jest zalecenie o
nastepujace;j tresci: ,,Pobieranie probek do analizy DNA moze si¢ odbywac wylqcznie
w warunkach okreslonych w prawie wewnetrznym; uznaje sie, Ze w niektorych pan-
stwach moze by¢ konieczne uzyskanie zgody sqdu. Jezeli prawo wewnetrzne zezwala
na pobieranie probek bez zgody podejrzanego, ich pobranie moze nastqpic wylgcznie
w okolicznosciach sprawy uzasadniajqcych takie postepowanie”.

To krotkie, zacytowane wyzej, zalecenie zostalo dokladnie omowione w Komen-
tarzu, gdzie przedstawiono wyniki badan poréwnawczych przeprowadzonych w
panstwach cztonkowskich w celu ustalenia, jak ten problem jest uregulowany w
prawie wewnetrznym. Po pierwsze, ,.badania wykazatly, Ze problematyka ta jest tak
nowa, ze w niektorych panstwach nie wyksztatcily sie jeszcze ani przepisy prawne ani
doktryna” (pkt 40 Kom.). Po drugie, stwierdzono réznice w prawie wewngtrznym
miedzy pafistwami systemu anglosaskiego, a panstwami systemu kontynentalnego.
W tych pierwszych wymagana jest zgoda zainteresowanej osoby, natomiast w pan-
stwach tego drugiego systemu dopuszczalny jest przymus dla uzyskania probek krwi.
»,Decyzja o pobraniu probki jest zwykle zwiqzana z pewnymi gwarancjami procesowy-
mi, albo tez moze ono nastgpic jedynie w okreslonych warunkach lub przypadkach,
takich jak: istnienie powaznych przyczyn by przypuszczac, ze podejrzany popetnit prze-
stepstwo, zagrozenie czynu karq pozbawienia wolnosci ... (-) albo ustawowe okreslenie
przestepstwa jako ciezkiego, istnienie podstaw do przekonania, ze analiza bedzie mia-
ta istotne znaczenie dla Sledztwa, brak ryzyka lub znacznego cierpienia zwigzanego z
pobraniem i analizq probki, wymagania interesu publicznego, ...”. Ponadto ,sytuacja
prawna rézni si¢ w odniesieniu do probek o charakterze < <intymnym>> (krew, na-
sienie) i innych (wlosy, paznokcie) ... (-) odmowa pisemnego wyrazenia zgody przez
podejrzanego moze by¢ w sqdzie uzyta przeciwko niemu jako poszlaka. Uzasadniony
stopien przymusu moze byc¢ zastosowany przy pobieraniu probek innych niz < <intym-
ne>>, jezeli podejrzany jest zatrzymany, a zgode na pobranie wydat przetozony funk-
cjonariuszowi policji ... (-) Pobieranie probek od pokrzywdzonych i osob trzecich w
zasadzie zawsze wymaga zgody tych osob” (pkt 40 Kom.).

Komentatorzy informuja jedynie o rozwiazaniach legislacyjnych w poszczegol-
nych krajach cztonkowskich, nie promujac Zadnego z nich.

W Komentarzu (pkt 41) zawarta jest istotna informacja nastepujacej tresci: ,,Gru-
pa robocza (autorzy Komentarza - przypis moj W.S.) zapoznata si¢ z niektorymi de-
cyziami Europejskiej Komisji Praw Cziowieka ... (-) dotyczqcymi skarg oséb podda-
nych badaniom krwi w sprawie o ustalenie ojcostwa i o popetnienie przestepstwa, pro-
wadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci ... (-) Komisja stwierdzita, ze jakakolwiek
przymusowa interwencja medyczna, nawet o niewielkim znaczeniu, musi by¢ uznana
za naruszajgcq prawo do poszanowania prywatnosci zycia, gwarantowanej przez art. 8
Konwencji ... (-)”. Ustep 2 stanowi, ze ingerencja w prawo do poszanowania zycia
prywatnego musi by¢ przewidziana w ustawie i konieczna w demokratycznym spo-
feczenstwie z uwagi na okreSlone cele, takie jak ochrona porzadku lub zapobiega-
nie przestepstwom, albo ochrona praw i wolnosci innych oséb. Przyktadowo poda-
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no prowadzenie pojazdu w stanie nietrzezwosci, zagrazajace zdrowiu innych osob i
uzasadniajace odstapienie od wspomnianej zasady zawartej w art. 8 Europejskiej
Konwencji Praw Czlowieka (pkt 41 Kom.).

Komentatorzy (pkt 41) konkluduja: ,,Pobieranie probek zgodnie z opiniami Euro-
pejskiej Komisji (Praw Cztowieka — przypis mo6j W.S.) musi by¢ okreslone w ustawie i
uzasadnione przyczynami wskazanymi w Europejskiej Konwencji (Praw Czlowieka -
przypis mo6j W.S.) ... /-/ Rzeczq kazdego z panstw bedzie okreslenie konsekwencji zwig-
zanych z odmowq poddania sie badaniu krwi” (podkre§lenie moje — W.S.).

3.5. Dopuszczalnos$sé¢ analizy DNA

Omawiana zasada (nr 5) zawiera tylko jedno zdanie: ,,4Analiza DNA powinna by¢
dopuszczona we wszystkich stosownych przypadkach, bez wzgledu na wage popetnio-
nego czynu”.

W Komentarzu wyjasniono, ze: ,,Celem zasady 5 jest wskazanie, ze przeprowadze-
nie badan DNA powinno by¢ w praktyce dopuszczalne we wszelkiego rodzaju spra-
wach, nie tylko tych najpowazniejszych. Jest to szczegolnie wazne dla obrony, ktora -
by¢ moze dzieki analizie DNA - bedzie w stanie udowodnic niewinnos¢ podejrzanego
«.. (-). W praktyce przeprowadzenie takiej analizy, zwlaszcza na wniosek oskarzenia,
bedzie miato miejsce tylko w sprawach najpowazniejszych” (pkt 44 Kom.).

3.6. Udzielanie upowaznien laboratoriom
lub innym instytucjom oraz kontrola analiz DNA

W Rekomendacji zawarte sg (zasada nr 6) kryteria oceny przydatnosci laborato-
riow do wykonywania badan — analiz DNA z podkreS§leniem, Ze powinny one posia-
dac odpowiednie wyposazenie i do§wiadczenie oraz zalecenie pod adresem panstw
cztonkowskich ustalenia wykazu tych laboratoriow.

Do tego ogodlnego kryterium, sprowadzajacego si¢ do dwoch elementow: odpo-
wiednie wyposazenie i doSwiadczenie, dotaczony jest caly szereg szczegdtowych
wymagan:

— WYysoki stopien wiedzy zawodowej i praktycznej, polqczony z odpowiednimi pro-
cedurami kontroli wykonywanych badan;

— nieskazitelnos¢ naukowa,

— wlasciwe zabezpieczenie urzqdzen i badanej substancji;

— odpowiednie srodki gwarantujqce catkowitq poufnosé¢ co do tozsamosci osob,

ktorych dotyczq wyniki analizy DNA; oraz

— gwarancje przestrzegania postanowien niniejszej Rekomendacji.

Panistwa cztonkowskie powinny zapewnic regularng kontrole upowaznionych labo-
ratoriow”.

3.7. Ochrona danych

Zalecenie (nr 7) dotyczace ochrony danych zostato sformutowane w Rekomen-
dacji nastepujaco: ,,Pobieranie probek i przeprowadzanie analizy DNA muszq pozo-
stawac w zgodnosci ze standardami ochrony danych Rady Europy, zawartymi w Kon-
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wencji o ochronie danych oraz w rekomendacjach w sprawie ochrony danych, w szcze-
golnosci w Rekomendacji Nr R(87)15 regulujgcej wykorzystanie danych osobowych
przez policje”.

W Komentarzu (pkt 46) wyjasniono, ze ,,Zbior probek nie stanowi sam w sobie
danych osobowych podlegajgcych przepisom o ochronie danych. Mogg by¢ one naj-
wyzej uznane za takie po przeprowadzeniu analizy i po uzyskaniu z nich informacji.
Dlatego tez samo pobieranie probek nie podlega przepisom o ochronie danych ... (-)
Przechowywanie danych i wykorzystanie informacji powinno jednak podlegaé przepi-
som o ochronie danych”.

3.8. Przechowywanie probek i danych

Zasada nr 8 stanowi konkretyzacje og6lnie sformutowanej zasady nr 7 o ochronie
danych. Wskazuje ona sposob przechowywania probek i1 uzyskanych wynikow anali-
zy DNA oraz uzyskanych na jej podstawie informacji, jak rowniez warunki dopusz-
czalnoSci przechowywania ich przez czas dluzszy niz powinny. Zasada ta zawiera na-
kaz, aby prawo wewnetrzne okreslito doktadny okres ich przechowywania.

W Rekomendacji (zasada nr 8) przewidziano dwie przyczyny, dla ktérych mozna
przechowywac ,,probki lub inne tkanki ludzkie, albo informacje uzyskane na ich pod-
stawie ... (-), a mianowicie jezeli:

—zqda tego osoba, ktorej to dotyczy;

— kiedy probki nie mozna przypisac¢ do konkretnej osoby, np. jezeli znaleziono jqg na
miejscu popetnienia przestepstwa’.

Ponadto przewidziano dopuszczalnos$¢ dtuzszego przechowywania probek DNA
w sprawach dotyczacych bezpieczefistwa panstwa, ,,nawet jezeli osoba, ktorej to do-
tyczy nie zostata oskarzona lub skazana za przestepstwo. W takim przypadku prawo
wewnetrzne powinno okreslac¢ doktadny okres ich przechowywania™.

W Rekomendacji zawarte jest rowniez zalecenie, aby prawo wewnetrzne uregu-
lowalo ,,zasady zaktadania i postepowania z kartotekami DNA, tworzonymi dla ce-
low postepowania karnego”.

Jak juz wczesniej wspomniano, Rekomendacja dotyczy réwniez wykorzystywa-
nia dowodu z analizy DNA w postepowaniu cywilnym, a wiec w sprawach dotycza-
cych pochodzenia dziecka.

W Komentarzu (pkt 47) podkreslono, ze przewidziane w Rekomendacji wyjatki
od zasady dotyczacej przechowywania probek i informacji pochodzacych z analizy
DNA, ,,dopuszczalne sq tylko w takim stopniu, w jakim jest to konieczne w spoteczen-
stwie demokratycznym”. Wyja$niono ponadto (pkt 49 Kom.), ze skoro ,,podstawo-
wym celem pobierania probek i przeprowadzania analizy DNA jest identyfikacja sprawcy
lub wykluczenie innych podejrzanych, dane te powinny zostac¢ zniszczone, gdy tylko
dana osoba zostanie oczyszczona z zarzutu”. Sformulowano pytanie: ,jak diugo na-
lezy przechowywac wyniki badann DNA i probki, na podstawie ktorych je przeprowa-
dzono w przypadku stwierdzenia winy oskarzonego?”, jednakze nie udzielono na nie
odpowiedzi, co moze budzi¢ zdziwienie, gdyz Komentarz powinien wyjasnia¢ wszel-
kie watpliwosci, a nie stawia¢ pytania bez jednoznacznej odpowiedzi.
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Z kontekstu innych postanowien Rekomendacji i wyjaSnien zawartych w Komen-
tarzu wynika, Ze na postawione pytania powinien odpowiedzie¢ ustawodawca krajow
cztonkowskich z uwzglednieniem zawartych w Rekomendacji zasad i zalecen.

W Komentarzu zawarte jest inne wyjasnienie (pkt 50), ktére mozna wykorzystaé
do uzyskania odpowiedzi na zacytowane wyzej pytanie zawarte w Komentarzu. Sfor-
mulowano je w sposob nastepujacy: ,,Podstawowq zasadq jest, ze dane nalezy znisz-
czy¢, jezeli nie sq juz dtuzej potrzebne w celu, w jakim je zebrano i wykorzystano. W
szczegolnosci bedzie to sie odnosito do przypadku wydania prawomocnego wyroku co
do winy oskarzonego. Komitet CAHBI (autorzy Rekomendacji — przypis mdj W.S.)
uznat, ze <<prawomocny wyrok>> bedzie zazwyczaj (podkreslenie moje — W.S.)
oznaczal, zgodnie z prawem wewnetrznym, ostateczne orzeczenie sqdu”. Nalezy zwrocié
uwage na zwrot ,,zazwyczaj”, ktéry na pewno wyklucza kategoryczno$¢ sformutowa-
nego zalecenia, zaktadajac dopuszczalnoS¢ swobodnej oceny 1 decyzji ustawodawcy.

Nie wdajac sie¢ w szczegdtowe rozwazania stwierdzi¢ jednak nalezy, ze nalezato-
by zachowa¢ pewna ostrozno$¢ przy podejmowaniu decyzji zniszczenia probek i
wynikow analizy DNA, korzystajac z innej formy zabezpieczenia w postaci zakazu
korzystania z danych z ewentualnymi, SciSle okreslonymi, wyjatkami.

Istotne jest stwierdzenie, zawarte w Komentarzu (pkt 50): ,,Komitet uznat jed-
nak, ze istnieje potrzeba stworzenia baz danych dotyczqcych okreslonych przypadkow
lub niektorych kategorii przestepstw, ktore mozna uznac za okolicznosci uzasadniajq-
ce przyjecie innego rozwigzania ze wzgledu na wage tych przestepstw. Grupa robocza
(autorzy Komentarza - przypis mdj W.S.) doszta do tego wniosku po doktadnej ana-
lizie przepisow Europejskiej Konwencji Praw Cztowieka, Konwencji o Ochronie Da-
nych i innych dokumentow powstatych w ramach Rady Europy”.

Z powyzszego fragmentu Komentarza wynika pewna tendencja do ograniczania
nakazu niszczenia wynikow analizy DNA. Komentatorzy wskazuja warunki dopusz-
czalnoSci odstapienia od tego nakazu, wymieniajac nastepujace okolicznoSci, a wigc
sytuacje kiedy:

— nastgpito skazanie;

—skazanie dotyczy przestepstwa przeciwko Zyciu, integralnosci lub bezpieczeristwu
osoby;

— okres przechowywania danych jest scisle okreslony;

— przechowywanie jest okreslone w ustawie;

— przechowywanie podlega kontroli ze strony parlamentu lub niezaleznego organu
nadzorczego”.

Brakuje odpowiedzi na istotne pytanie, czy te wszystkie wymienione warunki
musza by¢ spetnione tacznie. Nalezy przypuszczac, ze wystarczy jeden z nich.

Ponadto bez odpowiedzi pozostaje rowniez pytanie, w jakim zakresie obowigzu-
je nakaz niszczenia danych uzyskanych na podstawie analizy DNA przeprowadzo-
nej na potrzeby sadu rozpoznajacego sprawe o ustalenie ojcostwa lub inng dotycza-
cg pochodzenia dziecka. Nalezy przyjac, ze przedmiotowy nakaz obejmuje rowniez
dowdd z analizy DNA przeprowadzony w postepowaniu cywilnym z tym, ze rozwa-
Zenia wymaga problem dopuszczalnoSci odstapienia od obowiazku zniszczenia uzy-
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skanych wynikow badan ta metoda 1 probek oraz ewentualnego ustalenia wyjat-
kow. Wydaje sie, ze mozna by skorzystac z kolejnego wyjasnienia odnoszacego si¢
do zasady nr 8 Rekomendacji zawartego w Komentarzu, tresci nast¢pujace;j: ,,Gru-
pa robocza (autorzy Komentarza — przypis moj W.S.) zwrécita uwage na potrzebe
stworzenia wyjgtkow od zasady. Jezeli Zgda tego osoba, ktorej to dotyczy, probki lub
tkanki mogq by¢ przechowywane przez czas dtuzszy, na przyktad, aby umozliwi¢ udo-
wodnienie pomytki sqdowej” (pkt 52).

Wydaje sig, ze ten wzglad, wymieniony w powyzszym wyjasnieniu w kolejnosci
jako ostatni, jest doSc¢ istotny i powinien funkcjonowaé samodzielnie bez warunku
zadania lub zgody osoby zainteresowanej. Moze nastapi¢ nie tylko ,,pomytka sado-
wa”, jak to okreSlaja komentatorzy, ale rowniez pomytka w toku badan laborato-
ryjnych. Zachowanie danych utatwia wykrycie btedu. Mozna by ja nazwac ,,pomyt-
ka laboratoryjng” w odrdznieniu od ,,pomyiki sadowej”.

W Rekomendacji i w wyjasnieniach zawartych w Komentarzu wyczuwa si¢ pew-
ne niezdecydowanie, jezeli chodzi o zakres sformutowanych wyjatkéw od nakazu
niszczenia danych uzyskanych na podstawie analizy DNA. Daje to pewna swobode
ustawodawcy krajow cztonkowskich.

3.9. Rownos§é stron procesowych

Omawiania zasada (nr 9) zawarta w Rekomendacji gtosi ochrong prawa do obrony
i podkresla réwnos¢ stron procesowych. W dostownym brzmieniu tres¢ jej jest na-
stepujaca: ,,Panistwa powinny zapewni¢, aby analiza DNA, jako szczegolny Srodek
dowodowy byta w rownym stopniu dostepna dla obrony, bgdz na podstawie decyzji
organu sqdowego, bqdz poprzez ekspertyze niezaleznego bieglego. W przypadku ogra-
niczonej ilosci substancji nadajqcej sie do analizy, nalezy zwréci¢ uwage na to, aby nie
naruszy¢ praw obrony”.

Po zapoznaniu si¢ z treScia Komentarza do zasady nr 9 rysuje si¢ jasno motywa-
cja sposobu jej sformutowania. Chodzi przede wszystkim o te kraje cztonkowskie,
w ktorych badania DNA wykonuja jedynie laboratoria policyjne i wazne jest, aby
dowdd z analizy DNA byt dostepny takze dla obrony. W Komentarzu (pkt 53)
podkresla sie, ze: ,,Rekomendacja uwzglednia fakt, ze kodeksy postepowania karnego
rozniq sie w panstwach cztonkowskich, przy czym roznice te sq widoczne zwlaszcza
pomiedzy systemem kontradyktoryjnym a inkwizycyjnym, w zakresie Scigania i oskar-
Zania ... (-) Zasade, zZe to sqd decyduje o dopuszczalnosci dowodu z badan DNA,
nalezy interpretowac w taki sposob, aby nie bylta ona sprzeczna z tym prawem (pra-
wem do obrony — dopisek m6j W.S.)”.

Powyzsze stwierdzenia dotyczace obrony oskarzonego nalezy odnies¢ do stron
procesowych w postepowaniu cywilnym w sprawach o sporne ojcostwo. Mezczyzna
niestusznie pozwany musi obali¢ domniemanie okresSlone w art. 85 k.r.o., aby uwol-
nic¢ si¢ od ,,podejrzenia”, ze jest biologicznym ojcem dziecka. Musi — podobnie jak
oskarzony w procesie karnym — bronic si¢ przed niestusznym podejrzeniem, korzy-
stajac z ,,broni”, jaka jest dowdd z analizy DNA. Zwazywszy, ze udowodnienie pod-
stawy domniemania, tj. faktu obcowania matki dziecka z pozwanym me¢zczyzng w
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okresie koncepcyjnym, z reguly jest bardzo tatwe, gdyz wystarcza zeznania matki
dziecka i ewentualnie Swiadkéw* — ,brofi” w postaci ekspertyzy serologicznej lub
wynikoéw badan DNA wykluczajacej ojcostwo — ma kapitalne znaczenie dla obrony
pozwanego i obalenia domniemania ojcostwa (art. 85 k.r.0.).

Przedstawiona sytuacja facznie z zasadg nr 9 zawarta w Rekomendacji daje pod-
stawe do konkluzji, ze sad w procesie 0 sporne ojcostwo nie ma prawa odmowié
przeprowadzenia dowodu z badan DNA.?

3.10. Standardy techniczne

Omawiana zasada nr 10 zawarta w Rekomendacji ma nastepujace brzmienie:
wPanstwa cztonkowskie powinny popierac standaryzacje metod analizy DNA zaréwno
na szczeblu krajowym, jak i miedzynarodowym. Moze ona prowadzi¢ do wspotpracy
laboratoriow w zatwierdzaniu odpowiednich procedur analitycznych i kontrolnych”.

W Komentarzu (pkt 55) zawarte jest krotkie wyjasnienie do tej zasady, ze ,,pod-
jeto juz prace, tak na szczeblu krajowym jak i europejskim, zmierzajgce do standaryza-
cji metod analizy DNA”. Wymieniono jako przyktad Szwajcarie, ktora dziata ,,wspol-
nie z 15 laboratoriami z réznych panstw”. Wspomina si¢ o wspotpracy w tej mierze
z Migdzynarodowym Stowarzyszeniem Hematogenetyki Sadowe;.

Po glebszym zastanowieniu si¢ nad treSciag omawianej zasady stwierdzi¢ nalezy,
Ze ma ona ogromne znaczenie nie tylko dla przeptywu informacji naukowej i wyko-
rzystania najnowszych wynikow badan w zakresie analizy DNA przez laboratoria
we wszystkich krajach cztonkowskich, ale rowniez dla ustalenia jednolitej praktyki
w toku sporzadzania ekspertyz. Ta jednolito$¢ jest niezbedna, gdyz pewne rozbiez-
nosci wynikajace z odmiennego stylu pracy i formulowania wnioskéw koncowych
dla sadu moga budzi¢ watpliwosci i powodowac ostabienie zaufania w ocenie apa-
ratu wymiaru sprawiedliwosci, stron procesowych, ich obroficow i pelnomocnikow.

Przyktadowo, w jednej z badanych przeze mnie spraw® o ustalenie ojcostwa zo-
stal przeprowadzony dowdd z badan DNA, na podstawie ktorej ustalono, ze po-
zwany jest ojcem dziecka. Pozwany miat jednak nadal powazne watpliwosci co do
swego ojcostwa, domagajac si¢ powtdrzenia badan. Zaklad, ktory przeprowadzat
badanie w korespondencji na ten temat przyznal, ze w chwili badania nie zastoso-
wal pelnego zestawu Srodkow. Dysponowal tylko ,,9 pasmami potwierdzajgcymi oj-
costwo, ale obecnie (po uplywie roku od pierwszego badania - dopisek méj W.S.)
dysponuje znacznie szerszymi mozliwosciami badawczymi i moze uzupetni¢ badanie o
dodatkowe 10 pasmo, ktore poprzednio probowat zastqpi¢ inng technikq przypomina-

4 Na temat obrony pozwanego w procesie o ustalenie ojcostwa i wytaczaniu powddztw przeciwko tym, ktdrzy nie
sa biologicznymi ojcami dzieci por. W.Stojanowska: Exceptio plurium concumbentium w prawie polskim, Wy-
dawnictwo Prawnicze, Warszawa 1974, s. 75 i nast., réwniez przypis nr 22 na s. 80.

5 Tamze (facznie z podana tam literatura).

¢ Informacje dotyczace sadu, ktory wydal orzeczenie na podstawie dowodu z badan DNA oraz sygnatura akt tej
sprawy znajduja sic w dokumentacji badawczej. Dowdd ten zostal przeprowadzony w grudniu 1992 r., a wyrok
zapadl w maju 1993 r. Niniejsza sprawa zostata poddana analizie w ramach przeprowadzonych w Instytucie
Wymiaru Sprawiedliwosci badan na temat dowodu z badan DNA w sprawach o ustalenie ojcostwa. Obszerniej-
sza wzmianka na temat tych badan znajduje si¢ w pkt. 4 niniejszego opracowania.
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jacq zwykte badania HLA”. Tego rodzaju wyjasnienia nie tylko nie likwiduja watpli-
wosci co do tego konkretnego przypadku, ale u niefachowcdow, jakimi sa wszyscy
bioracy udziat w postgpowaniu, moga budzi¢ watpliwosci co do samej metody i
pewnosci uzyskanego przy jej pomocy wyniku. Nasuwa si¢ pytanie, czy to dziesiate
pasmo mogtoby wptynac na koncowy wynik, zmieniajac poprzedni.

Wydaje si¢, ze zawarte w Rekomendacji zalecenie standaryzacji metod analizy
DNA jest w petni uzasadnione i niezbedne.

3.11. Wlasnos$¢ intelektualna

Zalecenie nr 11 Rekomendacji brzmi: ,,Uznajqc, ze prawo wlasnosci intelektual-
nej zwigzane z okreslonymi metodami analizy DNA moze przystugiwac okreslonym
laboratoriom, panstwa cztonkowskie powinny zapewnié, aby nie stwarzalo to prze-
szkod w dostepie do analizy DNA”.

Komentarz (pkt 56) wyjasnia, ze celem zacytowanego wyzej zalecenia jest za-
pewnienie dostgpnosci do wynikow badan, w szczegdlnosci zapewnienie mozliwo-
Sci korzystania z prawa do obrony bez Zadnych ograniczeni. Dotyczy to w szczegdl-
nosci tych krajow czlonkowskich, gdzie dominuja monopolistyczne formy biome-
dyczne i laboratoria policyjne.

3.12. Miedzynarodowa wymiana informacji

Zasada nr 12 zawiera podstawowy warunek korzystania z wynikéw analizy DNA
przeprowadzonej w innym kraju. Warunkiem tym jest spelnienie wymagan przewi-
dzianych w omawianej Rekomendacji. Stwierdza sie, ze: ,,Przekazywanie za granice
wnioskow z analizy DNA moze mie¢ miejsce wylqcznie pomiedzy paristwami stosujq-
cymi postanowienia niniejszej Rekomendacji oraz, w szczegolnosci, postanowienia
umow miedzynarodowych dotyczqcych wymiany informacji w sprawach karnych i
postanowienia art. 12 Konwencji o ochronie danych”.

W Komentarzu wyjasniono (pkt 57), ze zasada ta dotyczy réwniez pafistw nie
bedacych cztonkami Rady Europy, a najwazniejszym warunkiem jest standaryzacja
metod analizy DNA i kryteria okreSlone w zasadzie nr 6, jakim powinno odpowia-
dac laboratorium wykonujace badania. Podkreslono, ze ,jezeli laboratoria nie spet-
niajq okreslonych standardow, nie powinno sie zleca¢ badan w takich panstwach”.

Komentatorzy (pkt 58 Kom.) doprecyzowuja omawiana zasade nr 12 wyjasnia-
jac, ze ,,Przekazywanie wynikoéw badan za granice, albo przekazywanie probek w celu
przeprowadzenia analizy, moze sie odbywac na podstawie porozumiern. miedzynarodo-
wych przewidujgcych wymiane informacji dla potrzeb postepowania karnego, na przy-
ktad w trybie Europejskiej Konwencji o Pomocy Prawnej w Sprawach Karnych”.

4. Informacje dotyczace wynikéw badan na temat wykorzystania DNA
jako srodka dowodowego w procesach o ustalenie ojcostwa

Gloéwnym celem niniejszego opracowania jest wprawdzie analiza przedmiotowej
Rekomendacji i Komentarza do niej, jednakze warto przytoczy¢ kilka informacji o
wynikach badan na temat DNA przeprowadzonych w Instytucie Wymiaru Sprawiedli-
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wosci i zakoficzonych w 1998 1.7 Informacje te beda zwiastunem obszernej publikacji
obejmujacej catoS¢ wynikow. Godne zasygnalizowania sa pewne bardzo interesujace, a
nawet zaskakujace spostrzezenia. Skrotowa forma tej prezentacji moze budzi¢ niedo-
syt, a nawet pewne watpliwosci, ale jest to chyba lepsze rozwiazanie niz zrezygnowanie
z niej w ogodle zwlaszcza, ze te wyniki badan wigza si¢ z omawiang Rekomendacja.

Warto zwrdéci€ szczegdlng uwage na pewne dane, ktore dostarczyly przeprowa-
dzone badania. Daja one podstawe, a nawet wrecz zmuszaja, do refleksji i sformu-
fowania wnioskoéw o charakterze raczej alarmujacym.

Wyniki badan aktowych i ankietowych (ankiety wypetniane przez s¢dziéw) oraz
analiza orzecznictwa, dajaca obraz jego ewolucji, Swiadcza o tym, ze prawnicy, bio-
racy udzial w procesach o ustalenie ojcostwa powinni zdoby¢é odpowiedni zaséb
wiedzy z zakresu nauk przyrodniczych, obejmujacy badania DNA. Dotyczy to za-
rowno sedziow orzekajacych, jak i adwokatow. Ci ostatni swojg ignorancje objawili
w badanych sprawach w postaci wnioskow o przeprowadzenie dowodu z badan an-
tropologicznych po uzyskaniu wyniku badafh DNA. Potrzeba szkolenia odnosi si¢
rowniez do sedziow Sadu Najwyzszego, nie umniejszajac ich autorytetu co do wy-
sokiego poziomu ich wiedzy prawniczej i doSwiadczenia w zakresie praktyki sado-
wej w aspekcie jurydycznym. Jako prawnicy, podobnie jak sedziowie sadéw niz-
szych instancji, nie posiadaja oni wiedzy z zakresu nauk przyrodniczych, w szcze-
gblnosci na temat badan DNA, z racji kierunku swego wyksztatcenia i pod tym
wzgledem nie moga stanowiC autorytetu tylko dlatego, ze sa sedziami Sadu Naj-
wyzszego. Z analizy orzecznictwa wynika, ze sedziowie ci, bedac autorami rozwaza-
nych orzeczen, nie rozumiejg istoty, charakteru i wartoSci dowodowej wynikéw badan
DNA (np. pozytywna ocena tylko wynikéw wykluczajacych ojcostwo pozwanego
lub niewlasSciwa interpretacja przepisu art. 233 § 1 k.p.c. w sytuacji rozpoznawania
wniosku o ponowne przeprowadzenie dowodu z badan DNA). Postulat organizo-
wania szkolen, zgtaszany przez sedziow - respondentOw, powinien objaé réwniez
sedziow Sadu Najwyzszego zwlaszcza dlatego, ze to oni ksztaltuja praktyke sadowa
w calym kraju i wplywaja na poziom orzecznictwa. Chodzi o to, aby wspomniane
,ksztaltowanie” nie szto w ztym kierunku, niezgodnym z postepem nauki biologii.
Przedstawiona w raporcie z badan ewolucja orzecznictwa Sadu Najwyzszego w od-
niesieniu do innych dowodéw biologicznych wskazuje, ze ocena ich wiaze si¢ z upty-
wem czasu. Przyktadowo dowod z grupowego badania krwi powoli zyskiwal akcep-
tacje prawnikéw. Nie mozna dopusci¢ do tego, aby rowniez dowod z badah DNA
musial dlugo oczekiwac na pelna akceptacje i zastosowanie w sposob wlasciwy w

7 Badania te byly finansowane przez Komitet Badaf Naukowych. Projekt badawczy pt. ,,Dowdd z badan opartych
na analizie DNA a inne dowody biologiczne w sprawach sadowych dotyczacych spornego ojcostwa” byt realizo-
wany w trzech aspektach: 1) prawnym (analiza praktyki sadowej — badania aktowe); 2) medycznym (ocena
warto$ci dowodu z badain DNA z teoretycznego punktu widzenia i na podstawie ekspertyz zawartych w bada-
nych aktach spraw sadowych oraz ocena zaspokojenia potrzeb sadéw przez funkcjonujace pracownie wykonuja-
ce te ekspertyzy); 3) socjologicznym (badania ankietowe sedziow). Jako kierownik tego projektu badawczego,
opracowatam — razem z zespotem realizatoréw — raport z tych badan. Maszynopis ksiazki pt. ,,Dowéd z badan
DNA w procesach o ustalenie ojcostwa”, ktora powstata na podstawie tego raportu, jest przygotowywany do
druku w Wydawnictwie Prawniczym.
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procesach o sporne ojcostwo na miar¢ XXI wieku, w ktory niebawem wejdziemy.
Wejscie do Europy zobowiazuje réwniez do odpowiednio wysokiego poziomu
orzecznictwa we wszystkich sprawach.

Wyniki omawianych badan wskazuja na btedy po obu stronach: prawnikéw i me-
dykéw. Pewnego rodzaju usprawiedliwieniem dla wspomnianych bledéw jest stosun-
kowo krétki okres pozostawania dowodu z badain DNA do dyspozycji sadu, co wigze
sie z jednej strony (sedziowie, adwokaci) z nienadazaniem w zdobywaniu wiedzy o
tym dowodzie, a z drugiej strony (medycy sporzadzajacy ekspertyzy) z brakiem do-
Swiadczenia i warunkow do prowadzenia tych badan. Nadszedt jednak juz czas, aby
powiedzieé, ze z usprawiedliwienia tego nie wypada dalej korzystac. Rozwiazanie
tego problemu jest wspdlne dla obu stron (sadu i ekspertéw) i ma na imie ,,szkolenie
sedziow” (a moze nawet szerzej ,,szkolenie prawnikdw”, bo obja¢ szkoleniem naleza-
foby — jak juz wspomniano — réwniez adwokatow). To spowoduje mozliwo$¢ formu-
fowania wymagan i krytycznego spojrzenia s¢dziow na ekspertyzy, a co za tym idzie,
korzystanie tylko z tych oSrodkow, ktére wykonuja badania i formutuja ich wyniki w
sposob prawidtowy oraz taniej ze wzgledu na zastosowanie nowoczesnych metod.
Fancuch przyczyn i skutkéw biegnie dalej i powoduje usuniecie gtéwnej bariery, zgla-
szanej w badaniu ankietowym sedziéw, a mianowicie wysoki koszt dowodu z badan
DNA. Jezeli bilans kosztow przeprowadzenia dowodu z grupowego badania krwi i
HLA zréwna sie z kosztem dowodu z badan DNA, to wspomniane dowody nie beda
wykorzystywane w procesach o ustalenie ojcostwa, co zreszta przewidujg autorzy czesci
medycznej wspomnianego raportu z badan. Pozostanie do dyspozycji sadu jeden pewny
dowdd biologiczny, tj. dowod z badafh DNA, bez zadnych ograniczen w postaci ocze-
kiwania, aby dziecko ukonczyto trzeci rok zycia, jak tego wymaga badanie uktadu
HLA, co wiaze si¢ z konieczno$cia zawieszenia postgpowania. Zaznaczy¢ nalezy, ze
dopuszczenie tych dwoch dowoddéw biologicznych przypomina loterie lub gre w ru-
letke, ze wzgledu na element ryzyka, gdyz w przypadku niewykluczenia ojcostwa koszty
przeprowadzenia tych dowoddéw ,,przepadaja”, jak to wynika z badanych spraw i do-
chodzi do tego nieuchronnie koszt dowodu z badan DNA, ktOry staje si¢ jedynym
,ratunkiem”, tj. podstawa rozstrzygniecia, przewlekajacego sie¢ w czasie ze wzgledu
na niewlasciwa decyzje sedziego w zakresie doboru Srodka dowodowego. Z bada-
nych spraw wynika jak gdyby ,.brak odwagi” sadu do podjecia decyzji oddalenia bez-
sensownego wniosku dowodowego zglaszanego przez strony. Przepis art. 3 k.p.c.,
kreujacy zasade prawdy i art. 232 k.p.c., wespot z zasada koncentracji materiatu do-
wodowego, daje sadowi uprawnienie do krytycznej oceny inicjatyw stron co do kon-
cepcji stosowania odpowiednich Srodkéw dowodowych w procesie.

Z badan wynika konieczno$¢ uregulowania dowodu z badan DNA wyraznym
przepisem, podobnie jak w art. 305 k.p.c. zostal przewidziany dowdd z grupowego
badania krwi. Mozna by w tym nowym przepisie uregulowaé pewne kwestie szcze-
gotowe. Dotyczy to réwniez nowelizacji art. 290 k.p.c., ktory de lege lata mozna by
interpretowac, wprowadzajac atestacje jako kryterium.

Na zakonczenie nalezy z calym naciskiem podkresli¢, ze jakoS¢ tego Srodka do-
wodowego, jakim jest dowdd z badan DNA, jest zupelnie inna niz pozostatych do-
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wodow biologicznych i pelne oraz wlasciwe zrozumienie tej prawidtowosci stanowi
warunek rozwigzania wszystkich problemow dotyczacych omawianego dowodu.
Doda¢ nalezy, ze te jakoS¢ nalezy rozumie¢ dwojako i nie myli¢ tych dwu pojec.
Pierwsze pojecie jakosci to efekt postepu w nauce, gwarantujacy wiarygodnos¢ tego
dowodu pod warunkiem, Ze jest on prawidlowo przeprowadzony z zastosowaniem
wlasciwych metod i technik badawczych oraz wtasciwej metody obliczania prawdo-
podobiefistwa ojcostwa i podawania wyniku tych obliczen, korzystajac z whasciwej
formuly tresci wyniku koficowego badan. Ten warunek stanowi jakoS¢, ktora przy-
porzadkowujemy temu drugiemu pojeciu®.

W odniesieniu do omawianej tu Rekomendacji stwierdzi€ nalezy, ze jej postano-
wienia — w Swietle opisanych wyzej badan — nie sa w pelni realizowane, a w szcze-
gblnosci w odniesieniu do funkcjonowania laboratoriéw wykonujacych badania
oparte na analizie DNA i sporzadzajacych ekspertyzy na podstawie tych badan.

Wyniki badan daty podstawe do weryfikacji catego szeregu sformutowanych
uprzednio hipotez badawczych.

Na zakonficzenie nalezy doda¢, ze nowoczesny Srodek dowodowy w postaci badan
DNA dokonat swoistego przewrotu w procesach o sporne ojcostwo, a w szczegol-
nosci w sprawach o ustalenie ojcostwa, co niewatpliwie musi stac si¢ przetomem w
ewolucji orzecznictwa Sadu Najwyzszego 1 sadow orzekajacych w tego rodzaju spra-
wach. W raporcie z omawianych badan dokonano szczegotowej analizy wspomnia-
nej ewolucji do chwili obecnej, koficzac wywody na ten temat propozycjami de lege
lata i de lege ferenda. Dokonano prezentacji konstrukcji postulowanego modelu
nowoczesnego procesu o ustalenie ojcostwa w Swietle obowiazujacych przepisow,
orzecznictwa Sadu Najwyzszego i wynikéw badan. Przyjecie tej koncepcji posred-
nio moze si¢ przyczyni¢ do realizacji niektorych postanowien zawartych w omawia-
nej Rekomendacji Nr R(92)1.

8 Przedstawione wyzej podsumowanie omawianych badan stanowi fragment konkluzji zawartych w przygotowy-
wanej do druku ksiazce, o ktérej wspomniano w poprzednim przypisie.
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