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Dorota Krekora-Zajac

Istota i charakter prawny danych genetycznych

Problematyka kwalifikacji prawnej ochrony danych genetycznych
nie jest de facto* przedmiotem analiz doktryny polskiej. Zagadnie-
nie to nalezy uzna¢ za fundamentalne dla rozwoju nauki, medycyny
czy ustalania tozsamosci. Ochrona danych genetycznych jest bowiem
najprostszym 1 najczesciej na swiecie stosowanym sposobem ochro-
ny podmiotowych praw oséb, ktorych probki materialu biologiczne-
go sa przechowywane w biobankach? oraz wykorzystywane tam oraz
w innych laboratoriach naukowych®. Rozwazania podj¢te w opra-
cowaniu zostang zawezone jedynie do okreslenia charakteru prawnego
danych genetycznych jako danych osobowych. Niniejszy artykut doty-
czy¢ bedzie zatem zagadnienia nie tylko istotnego dla praktyki medy-
cznej czy funkcjonowania biobankow, ale rowniez rozwoju regulacji
prawnych. Komisja Europejska prowadzi bowiem prace nad zmiang
przepiséw o ochronie danych osobowych wprowadzajac szczegdtowsa
regulacje w zakresie ochrony danych genetycznych®.

1 D. Krekora-Zajac, Bezpieczenstwo danych genetycznych, Problemy Kryminalistyki, nr 278/2012, s.10.

2 Biobank jest to instytucja zbierajaca, przechowujaca oraz prowadzaca badania na materiale biolo-
gicznym cztowieka.

3 Problem ten zostat dostrzezony przez Zespot Molekularnych Badan Genetycznych i Biobankowa-
nia powotany przy Ministrze Nauki i Szkolnictwa Wyzszego, ktory przygotowal projekt ustawy o. testach
genetycznych. Zgodnie z brzmieniem projektu danymi genetycznymi sa wszelkie dane odnoszace si¢ do cech
genetycznych, uzyskane dzigki badaniom genetycznym. Artykut 4 projektu ustawy podkresla zakaz dyskry-
minacji ze wzgledu na cechy genetyczne. Projekt nie zostat skierowany do prac sejmowych i dostgpny jest na
stronie www.rynekzdrowia.pl/Pliki/128401.html

4 http://europa.eu/rapid/press-release IP-12-46 pl.htm
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Dorota Krekora-Zajac

Projektowane rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady
ma by¢ aktem prawa wtdrnego, co oznacza, ze jego obowigzywanie
nie bedzie zalezalo od implementacji przez panstwa cztonkowskie®.
Glownym celem rozporzadzenia® ma by¢ ujednolicenie zasad ochro-
ny danych osobowych w Unii Europejskiej 1 w tym zakresie regulacja
europejska ma zastapi€ istniejgce prawo krajowe. Jak wynika z uza-
sadnienia projektu rozporzadzenia’,,Potrzeba ujednolicenia wynika
oczywiscie z koniecznosci podniesienia poziomu ochrony danych
osobowych obywateli UE, w zwigzku z wprowadzeniem rozwigzan
prawnych, ktore zapewnig przepisom o ochronie danych skutecznos¢
w obliczu nowych wyzwan wynikajacych z technicznych warunkow
przetwarzania danych w Internecie, pojawienia si¢ nowych kategorii
danych osobowych oraz systematycznie rosnacej skali przetwarzania
danych™®. Rozporzadzenie to bedzie jedyna regulacja prawnie wigzaca
1 obowigzujaca na terenie Rzeczpospolitej Polskiej definiujaca pojecie
danych genetycznych, co niewatpliwie sktania do poczynienia kilku re-
fleksji nad istotg danych genetycznych i ich dotychczasowa regulacja.

Pojecie danych genetycznych

Poznanie genomu ludzkiego 1 wcigz trwajaca proba odkodowania
informacji zawartych w ludzkich genach sprawita, ze powszechnie
zaczeto wykorzystywac 1 przetwarza¢ dane genetyczne. W literaturze
wskazuje si¢ na zjawisko ,,genetyzacji spotecznej” polegajace na prze-
cenianiu wptywu okreslonego genu na zycie cztowieka i ktore zwigza-
ne jest z uproszczonym determinizmem genetycznym.®

Tradycyjnie utozsamia si¢ informacje¢ genetyczng z informacja wyni-
kajaca z genomu cztowieka. Genom sktada si¢ z cato§ci DNA obecnego

5 M. Krzysztofek, Prawo do bycia zapomnianym i inne aspekty prywatnosci w epoce Internetu
w prawie UE, Europejski Przeglad Sadowy nr 8/2012, s. 29.

6 Projekt Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady w sprawie ochrony oséb fizycznych
w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przeptywie takich danych, COM (2012)0011.

7 http://ec.europa.eu/justice/data-protection/document/review2012/factsheets/1_en.pdf

8 M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 64.

9 J. Pawlikowski, Biobankowanie ludzkiego materiatu biologicznego dla celow naukowych - aspekty
organizacyjne, etyczne, prawne i spoleczne, Lublin 2013, s. 29.
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Istota i charakter prawny danych genetycznych

w komorce okreslajacego wszystkie funkcje organizmu'®, a zatem sa
to wszystkie geny i odcinki migdzygenowe zawarte w jednym zespo-
le chromosomow!!. Z powyzszego wynika zatem, ze do danych gene-
tycznych zalicza¢ bedziemy zarowno informacje, ktore maja charakter
dziedziczny, jak rowniez swoiste dla danej osoby lub tez te powstate na
skutek mutacji genetycznej (pod wplywem zastosowania terapii geno-
wej, czy wptywu srodowiska). Takie szerokie rozumienie danych gene-
tycznych zaktadatoby, Zze dane owe obejmowatyby nie tylko informacje
zawarte w genach kodujacych, ale rowniez niekodujacych, obrazowo
nazwanych przez genetykow $mietnikiem ewolucyjnym'?.

W doktrynie §wiatowej'® od wielu lat trwa dyskusja nad charakterem
prawnym danych genetycznych 1 ich istotg. W szczegdlno$ci rozwaza-
nia dotycza zakwalifikowania danych genetycznych jako danych zdro-
wotnych!* lub wyodrebnienia ich jako innych danych wrazliwych',
Podkresla si¢ znaczenie danych genetycznych dla samoidentyfikacji
jednostki oraz wskazuje na szczegolne zagrozenia zwigzane ze styg-
matyzacja i dyskryminacja genetyczna'®. Projekt Poznania Proteonu

10 R. Winston, Manipulacje genetyczne, Warszawa 1998, s. 65; E. H. Davidson, The Regulatory Ge-
nome: Gene Regulatory Networks In Development And Evolution, Londyn 2010, s. 6.

11 J.M. Friedman, F.J. Dill, M.R. Hayden, B.C. McGillivray, Genetyka, Wroctaw 1997, s. 3.

12 E. Smalec, Poznanie genomu - historia pewnej rywalizacji (w:) Studencki ruch naukowy — wyzwa-
nia XXI wieku. Materialy z Miedzynarodowej Konferencji Studenckich K6t Naukowych Siedlce 25-26 kwietnia
2002 r, red. K. Jankowski, Siedlce 2002, s. 34.

13 Wigcej na ten temat D. Krekora-Zajac, Prawo do materiatu genetycznego czlowieka, Warszawa
2014, s. 142 i nast.; M. Taylor, Genetic, Data and the Law: A Critical Perspective on Privacy Protection,
Cambridge University Press, 2012; S. A. Alessi, The Return of Results in Genetic Testing: Who Owes What
to Whom, When, and Why? Hastings Law Journal, nr 6/2013, s.8 i nast.; U. Ogbogu, S. Burningham, Privacy
Protection and Genetic Research: Where Does the Public Interest Lie?, Alberta Law Review, Vol 51, s. 471;
D. Nicol, M. C. Hagger, N. M. Ries, J. E. Liddicoat, Time to Get Serious About Privacy Policies: The Special
Case of Genetic Privacy, Federal Law Review vol. 42/ 2014, s. 176; D. Beyleveld, Data protection and gene-
tics: Medical Research and the Public Good, Kings Law Journal nr 18/2007, s. 275; F.W. Hondius, Protecting
medical and genetic data, European Journal of Health and Law nr 4/1997 s. 361; A. Krajewska, Conceptual
Quandarie about genetic data - a coparative perspective, European Journal of Health and Law nr 16/2009,
s. 7; J. Szewczyk, Ochrona informacji genetycznych: badania genetyczne a zakaz dyskryminacji genetycznej
w Stanach Zjednoczonych, Prawo i Medycyna nr 3-4/2012 s. 193-208.

14 J. Kapelanska - Pregowska, Dane genetyczne a system ubezpieczen (w:) Cztowiek pomiedzy pra-
wem a ekonomig w procesie integracji europejskiej, Olsztyn 2008, s. 468; Y. Bregman-Eschet, Genetic data-
bases... s. 7; L.O. Gostin, Health Information Privacy, Cornell Law Review v. 80/1995, s. 490.

15 A. Krajewska, Conceptual..., s. 18-24; D. Krekora-Zajac, Prawo..., s. 97; A. E.R. Prince Copre-
hensive...,s. 175.

16 A. E.R. Prince, Coprehensive..., s.185.
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Ludzkiego (HUPO) sprawit, ze zauwazono, iz podobny charakter do
danych genetycznych maja rowniez inne dane pochodzace z materiatu
biologicznego czlowieka. Z tego tez powodu w doktrynie!” pojawiaty
si¢ sugestie, aby okreslenie ,,dane genetyczne” zmieni¢ na ,,dane bio-
logiczne”. Propozycje te nie zostaty jednak uwzglgednione w omawia-
nym projekcie dyrektywy.

W prawie polskim brak jest legalnej definicji danych genetycznych.
Ustawa o ochronie danych osobowych'® postuguje si¢ pojeciem kodu
genetycznego'®, nie definiujgc tego pojecia. Wiekszo$¢ aktow prawa
miedzynarodowego o charakterze soft law uznaje za dane genetycz-
ne zarOwno dane biatkowe?, jak rowniez inne dane genetyczne sensu
stricto. Dla przyktadu mozna przytoczy¢ definicje znajdujaca si¢ w naj-
wazniejszym, okreslajacym bowiem najbardziej kompleksowo istote
1 zasady ochrony danych genetycznych, akcie prawnomig¢dzynarodo-
wym dotyczacym danych genetycznych, tj. w Deklaracji UNESCO
o danych genetycznych czlowieka®'. Dane genetyczne w rozumieniu
deklaracji sg informacjami o dziedzicznych cechach jednostki pozy-
skanymi w wyniku analizy kwasu nukleinowego lub poprzez zasto-
sowanie innej metody naukowej. Nie sg zatem danymi genetycznymi
informacje o mutacjach powstalych w DNA (np. w wyniku wplywu
srodowiska czy zastosowanego leczenia), ktére nie sg dziedziczne.
Danymi biatkowymi, ktére rowniez podlegaja ochronie wynikajacej
z deklaracji, sg za$ informacje o ekspresjach, modyfikacjach i interre-
akcjach miedzy biatkami, ktore dotycza okreslonej osoby.

Inna definicja danych genetycznych wystepuje w przyjetej wezes-
niej Rekomendacji Komitetu Ministrow Rady Europy dotyczacej

17  A.Krajewska, Conceptual....s. 25

18 Dz.U. 1997 nr 133 poz. 883 ze zm.

19 W ocenie autora postugiwanie si¢ pojeciem kodu genetycznego jest biedne. Wigcej na ten temat D.
Krekora-Zajac, Prawo do...., 5. 349.

20  Tzn dane o interreakcjach pomigdzy biatkami wystepujacymi w organizmie

21 Migdzynarodowa Deklaracja UNESCO o Ludzkich Danych Genetycznych z dnia 16 pazdziernika
2003 r., dostgpna on line http://portal.unesco.org/en/ev.php-URL ID=17720&URL_DO=DO_TOPIC&URL
SECTION=201.html
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Istota i charakter prawny danych genetycznych

ochrony danych medycznych*. Zgodnie z jej postanowieniem ,,wy-
razenie dane genetyczne odnosi si¢ do danych wszelkiego rodzaju,
dotyczacych cech dziedzicznych osob lub majacych zwigzek z takimi
cechami stanowigcymi dziedzictwo grupy spokrewnionych oséb”.

Brak legalnych 1 prawnie wigzacych definicji danych genetycznych
wywoluje konieczno$¢, aby przed rozwazaniem charakteru prawnego
tych danych okresli¢ sposoby ich wykorzystywania, przez co wskazac
mozliwe pola ich eksploatacji oraz zwigzane z tym mozliwe narusze-
nia prywatnosci.

Wykorzystanie danych genetycznych

Dane genetyczne cztowieka sa obecnie pobierane, przechowywane
i przetwarzane dla bardzo réznych celow. Tradycyjnie nalezy wska-
zac, ze wykorzystywane sg one na potrzeby leczenia ludzi. Probki ma-
terialu genetycznego cztowieka pobiera si¢ do testow genetycznych,
ktorych celem jest wykrycie okreslonych mutacji genowych i ustale-
nie predyspozycji do zachorowania na okreslone choroby badz usta-
lenie na ich podstawie terapii genowej dla pacjenta”. Mozna uznac,
ze wowczas s one de facto danymi o zdrowiu danej osoby, gdyby nie
fakt, ze istotg testow genetycznych jest nie tylko okreslenie istnieja-
cego stanu zdrowia czlowieka, ale okreslenie pewnych predyspozycji
zdrowotnych na przysztos¢. Co wigcej, dane te umozliwiaja nie tylko
okreslenie stanu zdrowia danej jednostki, ale rowniez mozliwosci wy-
stepowania danej choroby w przysztych pokoleniach. Z tym zagadnie-
niem bezposrednio zwigzany jest problem dopuszczalno$ci ujawniania
tych danych osobom najblizszym?. Ztozonos$¢ zagadnienia widoczna
byla w sprawie rozpatrywanej we Wloszech w 1999 r. kiedy to kobieta

22 Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy (97) 5 dotyczaca ochrony danych medycznych.
Przyjeta przez Komitet Rady Ministrow dnia 13 lutego 1997 r., dostgpna on line https://wed.coe.int/ViewDoc.
jsp?id=571075.

23 Nakonieczno$¢ szczegotowej regulacji prawnej tego zagadnienia zwracat uwage Komitet Bioetyki
przy Prezydium PAN w swym stanowisku nr 3/2013 z dnia 25 marca 2013 roku w sprawie rynku prywatnych
ushug genetycznych. Jest ono dostgpne na stronie http://www.bioetyka.pan.pl/images/stories/Pliki/stanowi-
sk0%20kb%20nr%203-2013.pdf

24 A. E.R.Prince, Comprehensive..., s. 176.
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dotknieta choroba genetyczng zadata ujawnienia informacji danych
genetycznych ojca w celu okreslenia ryzyka zachorowania na t¢ cho-
robe jej przysztych dzieci.”® Pomimo odmowy zgody ze strony ojca,
Wioski Urzad Ochrony Danych dopuscit ujawnienia ich corce. Wska-
zal, ze wiedza kobiety przed zajsciem w cigz¢ o ryzyku zaistnienia
u przyszlego dziecka patologii genetycznych moze wplynac€ na jej stan
psychofizyczny w czasie cigzy, co wigze si¢ bezposrednio z prawem
podstawowym do ochrony zdrowia, wyrazonym w art. 32 wtoskiej
Konstytucji. Dane zdrowotne ojca stanowily niezb¢dng przestanke nie
tylko dla okres$lenia mozliwos$ci odziedziczenia tej choroby przez na-
stepne pokolenia, ale rowniez byly istotne dla podjgcia przez kobiete
swiadomej 1 poprzedzonej uzyskaniem niezbgdnych informacji decyz;ji
prokreacyjnej. Ponadto Urzad powotat si¢ w uzasadnieniu na art. 622
wloskiego kodeksu karnego, ktory umozliwia zwolnienie z tajemni-
cy medycznej ze stusznych przyczyn, jak rowniez na wtoski Kodeks
Etyki Lekarskiej nakazujacy zwolnienie z takiej tajemnicy wowczas,
gdy wymaga tego ochrona innych oséb, nawet gdy pacjent wyrazit
sprzeciw. W sprawie wskazano, ze dane genetyczne mogg mie¢ zna-
czenie nie tylko dla pacjenta, ale rowniez dla cztonkow jego rodziny?S.
Dlatego tez w praktyce moze powstawa¢ dylemat, czy 1 kiedy nalezy
przyzna¢ prymat prawu do prywatnosci cztowieka, nad prawem innych
podmiotéw zainteresowanych dostepem do wiedzy o jego danych ge-
netycznych. Z omawianej decyzji Urzgdu wynika, ze prawo do ochro-
ny zdrowia 1 podejmowania s$wiadomych decyzji prokreacyjnych ma
pierwszenstwo przed prawem do prywatnosci.

Oczywiscie problem ujawniania danych genetycznych dotyczy row-
niez celow ubezpieczeniowych?’ czy zwigzanych ze stosunkiem pracy.
W literaturze amerykanskiej byto opisywanych wiele przypadkow?,
w ktorych doszto do nieuprawnionego udostepnienia wynikow badan

25 Opis sprawy dostepny on line www.privacy.it/garantenew 199905243 .html.
26 A. E.R.Prince, Comprehensive..., s. 188.
27 Wiecej J. Kapelanska- Pregowska, Dane.. ,s 467-473.

28  E. McVann, Staff Blunder Leads to HIPAA Breach, Health care it news (9 lipca 2014); http://
www.healthcareitnews.com/news/staff-blunder-leads-hipaa-breach,; E. McVann, Hacker Caslls Health Securi-
ty: Wild West” http.://www.healthcareitnews.com/news/hacker-calls-health-security-wild-west, Health Care it
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Istota i charakter prawny danych genetycznych

genetycznych m.in. pracodawcy pacjenta, co doprowadzito bezposred-
nio do dyskryminacji pracownika na tle genetycznym®. W tym zakre-
sie przy rozwazaniu istoty danych genetycznych nalezy zauwazy¢, ze
mogg wskazywac one na mozliwos¢ wystgpienia danej choroby, ktéra
w rzeczywistosci nie musi si¢ zrealizowac. Oszacowanie na tej pod-
stawie ryzyka ubezpieczeniowego czy dopuszczalnosci wykonywania
okreslonej pracy moze powodowac¢ dyskryminacje ze wzgledu na hi-
potetyczng chorobe, ktora u danej osoby nigdy nie wystapi*. Z tego tez
wzgledu wskazuje si¢, ze w przypadku konfliktu miedzy prawem do
prywatnos$ci pacjenta a interesami pracodawcow, ubezpieczycieli czy
kredytodawcow, nalezy przyjac¢ prymat tego pierwszego’'.

Drugim zasadniczym celem pobierania, przechowywania i prze-
twarzania danych genetycznych jest rozwoj nauki. Badania nad
ludzkim DNA spowodowaty rowniez rozwdj farmagenetyki i ca-
tego przemystu zwigzanego z produkcja lekéw. Rozwo6j medycyny
spersonalizowanej przyczynit si¢ do rozwoju badan naukowych nad
danymi zawartymi w ludzkim DNA; z tego tez powodu zbiera si¢
coraz wigksze ilosci probek. Pobrany od dawcow materiat genetycz-
ny przechowywany jest przez biobanki naukowe oraz laboratoria, co
umozliwia badaczom z calego §wiata dostep do cennych informacji
zawartych w genomach réznych ludzi. Na catym $wiecie biobanki
tworzone sg przy wielu duzych osrodkach medycznych oraz jako bio-
banki populacyjne, ktorych gléwnych celem jest zbieranie ogrom-
nych ilosci probek z ludzkim DNA w celu dalszego udost¢pniania na
potrzeby prowadzenia réznych badan naukowych zwigzanych m.in.
z ekspansjami genetycznymi, chorobami genetycznymi i sposobami
ich leczenia. Nalezy wskaza¢, ze rozwdj badan nad genami cztowieka

News (11 lipca 2014, Ponemon inst. LLC, Fourth annual benchmart study on patient privacy and data security
2/2014, http://www.ponemon.org/blog/fourth-annual-benchmark-study-on-patient-privacy-and-data-security
29 1. Ajunwa, Genetic testing... s. 1230.
30 M. Casini, Consulenza genetica e privacy nella legislazione italiana (w:) Gen-ius. La consulenza
tra genetica e diritto, red. L. Palazzani, Quaderni della Libera Universita Maria SS. Assunta Lumsa. Sezione
Centro Studio Biogiuridico nr 9 /2011, s. 199.

31 C. Faralli, Dati genetici e tutela dei diritti (w:) “Et si omnes...” scritti in onore di Francesco
Mercadante, red. F. Lanchester, T. Serra, Milano 2008, s. 408.
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i mozliwo$ciami ich modyfikacji zwigzany jest wprost w koniecznos-
cig prowadzenia badan o charakterze migdzynarodowym?*, co z zato-
zenia pociaga za sobg koniecznos$¢ ochrony danych genetycznych nie
tylko w prawie krajowym, ale rowniez obrocie mi¢dzynarodowym.
Niewatpliwie takie przechowywanie danych genetycznych wiaze si¢
z wieloma problemami prawnymi, ktore nie wystgpowaly na plasz-
czyznie zbierania innych danych medycznych.

Istotnym celem pobierania probek DNA jest uzyskiwanie danych stu-
zacych identyfikacji 0sob oraz ustalaniu pokrewienstwa. Ponadto sg one
gromadzone w celach ustalania tozsamosci. W tym zakresie sg zbierane
i pobierane nie tylko przez policje®, ale rowniez przez osoby prywatne
probujace ustali¢ swoje pokrewienstwo, czy to w czasie toczacych sig¢
postepowan sadowych, czy tez w ramach czynnos$ci poprzedzajacych
takie postepowania. Takie wykorzystywanie danych zwigzane jest bez-
posrednio z zagadnieniem wykorzystywania danych genetycznych bez
zgody dawcy oraz dopuszczalnego czasu ich przechowywania.

Wreszcie, jak wskazuje M. Krzysztofek, dane osobowe, w tym
rowniez przeciez dane genetyczne, bywaja wykorzystywane jako ,,su-
rowiec niezbedny do powstania produktu™* takiego jak np. portale
spotecznosciowe®, taczace ludzi nalezacych nie do jednej szkoty czy
klasy, ale posiadajacych wspdlne informacje genetyczne. Dostgpnosé
tych danych w Internecie powoduje, ze zdecydowanie zwigkszyl si¢
krag osob, przez ktorych dane te moga by¢ wykorzystywane®. Za-
sadnym jest zatem rozwazenie mozliwosci usuni¢cia takich danych
zwlaszcza w zakresie prawa do bycia zapomnianym, ktore wyr6znit
Trybunat Sprawiedliwos$ci UE w wyroku z dnia 13 maja 2014 r.*’

32 M. Swierczynski, (W) Prawo farmaceutyczne. Zagadnienia regulacyjne i cywilnoprawne, red M.
Krekora, Warszawa 2008, s. 174.

33 D. Krekora-Zajac, Bezpieczenstwo..., s. 11.

34 M. Krzysztofek, Ochrona danych osobowych w Unii Europejskiej, Warszawa 2014, s. 73.

35 Wigcej na ten temat D. Krekora-Zajac, Moja informacja genetyczna czy nasza? Ujawnienie informa-
¢ji genetycznej na portalach spotecznosciowych, Studia Iuridica LVIII, s. 138. V. G. Koch, PGT and Me: Social
Networking based genetic testing and the evolving research model, Health Matrix Clevel 1/2012, s. 34-74.

36  Wigcej na ten temat D. Krekora-Zajac, Moja informacja ....1, s. 138.

37 Sygnatura C-131/12
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Ochrona danych genetycznych w Polsce

Pomimo tak r6znorodnego sposobu wykorzystania danych gene-
tycznych, w opracowaniach polskich nie dostrzega si¢ roznicy miedzy
danymi genetycznymi a innymi danymi zdrowotnymi*. Mozna uznac,
ze skoro zard6wno dane medyczne, jak 1 dane genetyczne s3 danymi
wrazliwymi, to powinny podlega¢ takiemu samemu zakresowi ochro-
ny, wigc rozroznienie ma walor tylko semantyczny. Sposoby wyko-
rzystania danych wskazujg jednak na to, iz od okreslenia istoty danych
bedzie zalezat krag podmiotow, ktorych dotyczy ochrona. W przeci-
wienstwie bowiem do danych medycznych, dane zawarte w materi-
ale genetycznym odnoszg si¢ nie tylko do swojego ,,wlasciciela”, ale
1 do cztonkoéw jego rodziny, zstepnych, wstepnych, a nawet w pewnym
zakresie do calej ludzkosci.

Dane genetyczne czlowieka to réwniez dane osobowe, ktore pozwa-
lajg na identyfikacj¢ osoby. Bedzie si¢ do nich zatem stosowac rowniez
ustawa o ochronie danych osobowych. Polska ustawa jako jedna z nie-
wielu wprowadza bezposrednig regulacje odnoszacg si¢ do danych ge-
netycznych. W art. 27 ust. 1 u.o.d.o. oprocz danych o stanie zdrowia,
ktore uznane sg za wrazliwe, wymienione zostaty bowiem informacje
o kodzie genetycznym. Zdaniem A. Mednisa kod genetyczny zostat
wyodrebniony, poniewaz informacja genetyczna ujawnia nie tylko stan
zdrowia osoby, ale takze inne dane, np. sklonnos¢ do okreslonych za-
chowan, w tym zachowan przestgpczych®. Stusznie jednak zauwaza
A. Krajewska, ze okre$lenie ,.kod genetyczny” nalezy uzna¢ za niefor-
tunne. Kod genetyczny, czyli sposéb odczytu aminokwaséw w DNA,
jest uniwersalny dla calego swiata ozywionego. Ochrong zatem zosta-
ty objete takie cechy cztowieka, ktore nie sg dziedziczne, jak kolor
wlosow czy oczu. Ustawa o ochronie danych osobowych nie tworzy
definicji legalnej kodu genetycznego 1 wydaje si¢, ze w istocie ma na
celu ochrone danych genetycznych, tylko postuguje si¢ niewtasciwym

38 K. Lakomiec, Wybrane konstytucyjne aspekty funkcjonowania biobankow populacyjnych, PiP nr
12/2014, s. 63.

39 A. Mednis, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz, Warszawa 2001, s. 82.
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pojeciem. Zgodnie z art. 27 u.o.d.o., dane o kodzie genetycznym uzna-
ne sg za dane wrazliwe, a zatem ich zbieranie, przechowywanie i prze-
twarzanie zwigzane jest z koniecznoscig spetnienia okreslonych wy-
mogow natury formalne;.

Kod genetyczny jest wymieniony w ustawie pomiedzy danymi
o zdrowiu 1 natogach. Takie usytuowanie pojecia wskazuje na jego od-
r¢bnos¢ od danych zdrowotnych. Wydaje si¢ jednak, ze gléwnym celem
wprowadzenia odroznienia danych genetycznych od danych zdrowot-
nych bylo podkreslenie specyficznego charakteru tych danych. Infor-
macja genetyczna moze mie¢ bardzo rdzny charakter, uzalezniony nie
tylko od celu, w jakim bgdzie wykorzystywana, ale rowniez od metod
uzyskiwania oraz oczywiscie od rozwoju nauki. Wykorzystanie bo-
wiem do badan elementdw, ktore obecnie uwazamy za niekodujace, nie
wyklucza odczytania w przysztosci zawartych w nich informacji. Przy
aktualnym stanie wiedzy trudno wskaza¢, czy tzw. elementy niekoduja-
ce rzeczywiscie nie determinujg zadnych cech, czy tylko nauka jeszcze
tych zaleznosci nie odkryla. Ze wzgledu bowiem na to, ze nie pojedyn-
czy gen, ale dopiero pewne zlozone procesy wptywaja na wytworzenie
okreslonych cech lub predestynacji, na tak wczesnym etapie poznawa-
nia mozliwosci odczytywania tych cech nie mozna niczego wykluczy¢.

Dane genetyczne jako dane wrazliwe objete sa zakazem przetwa-
rzania, cho¢ ustawa wprowadza wiele wyjatkow. Mozliwe jest bowiem
wykorzystywanie tych danych do celéw uznanych za uzasadnione. Ta-
kimi celami w rozumieniu ustawy sg wiasnie cele zdrowotne i zwigza-
ne z badaniami naukowymi. Zdaniem A. Krajewskiej* taka regulacja
ustawy o danych osobowych skutkuje niemoznos$cig stosowania do da-
nych genetycznych przepisow dotyczacych danych medycznych, jak
np. ustawy o diagnostyce laboratoryjnej. Autorka stwierdza rowniez,
ze takie wyszczegdlnienie ustawowe kodu genetycznego, cho¢ nowa-
torskie, zmniejsza poziom ochrony danych 1 tym samym jest niezgod-
ne z dyrektywa, ktora byta implementowana przez ustawe. Wydaje si¢
jednak, ze taka opinia jest nieuzasadniona. Dane genetyczne podobnie

40  A. Krajewska, Informacja genetyczna a zakres autonomii jednostki w europejskiej przestrzeni
prawnej, Wroctaw 2008, s. 54.
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jak inne dane (np. dane o natogach) moga by¢ danymi medycznymi lub
innymi danymi. Ochrona przewidziana w ustawie o ochronie danych
osobowych nie wyklucza zastosowania do danych genetycznych regu-
lacji zwigzanych z danymi zdrowotnymi ani np. z materiatem dowodo-
wym, ktérym dane genetyczne mogg si¢ stac.

Wprawdzie art. 27 u.o0.d.o. wprowadza zakaz przetwarzania danych
o kodzie genetycznym, to jednak odmiennie niz art. 23 u.o.d.o. regulu-
je przestanki uchylajace ten zakaz. Podstawowa przestanka jest zgoda
osoby, ktérej te dane dotyczg. Zgodnie z ustawg zgoda taka powinna
zosta¢ wyrazona na piSmie. W doktrynie wystepuja jednak pewne wat-
pliwos$ci co do uznania, ze niemozliwe jest udzielenie zgody rowniez
w innej formie, cho¢ wowczas nie bgdzie ona wywotywata skutkow
prawnych, a odpowiednie regulacje Kodeksu cywilnego nie bedg mia-
ty zastosowania. Z tresci bowiem art. 7 pkt 5 u.0.d.o. mozna wywies¢,
ze zgoda niespeiniajaca wymogu formy pisemnej nie bedzie zgoda
W rozumieniu ustawy.

Nalezy jednak wskaza¢, ze uzyskanie nawet prawidlowej zgody na
przetwarzanie danych o kodzie genetycznym nie oznacza, ze admi-
nistrator danych moze je przetwarza¢ w sposob dowolny. Podlega on
ograniczeniom zwlaszcza w zakresie udostgpniania. W przeciwien-
stwie do regulacji og6lnej z art. 23 u.0.d.o., w przypadku danych wraz-
liwych nie jest rowniez mozliwe wyrazenie zgody na przetwarzanie
ich w przysztosci. Zatem nastepca prawny administratora danych nie
moze powota¢ si¢ na zgode udzielong poprzednikowi. Nie jest wigc
mozliwe udzielenie zgody na jakiekolwiek wykorzystanie danych ge-
netycznych w przysztosci. Z ustawy wynika bowiem, ze jezeli zgoda na
pobranie, przetwarzanie czy wykorzystywanie informacji genetycznej
zostata udzielona jedynie dla celow medycznych, to dla wykorzystania
jej w innych celach, np. badawczych, potrzebna jest dodatkowa, nowa
zgoda uprawnionego. Zagadnienie to jest szczegolnie istotne ze wzgle-
du na rozwoj biobankdéw 1 mozliwe przechowywanie w nich danych ge-
netycznych przez dlugie lata oraz udostepnianie ich dla ro6znych celow.
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Podkresla si¢*!, ze zgoda na przetwarzanie takich danych jest fak-
tycznie zgoda na naruszenie dobra osobistego, a zatem powinna spet-
nia¢ warunki nie tylko ustawy szczegdlnej, ale rowniez Kodeksu
cywilnego. Pomimo, ze co do zasady usuni¢cie danych nie wymaga
wyrazenia zgody przez uprawnionego, to jednak w okreslonych sytu-
acjach moze to stanowi¢ naruszenie obowigzku prawnego bedacego
podstawg przetwarzania tych danych.

Uchylenie zakazu przetwarzania moze réwniez wynika¢ wprost
z przepisu prawa. Ustawami, ktore uchylajg taki zakaz w stosunku do
zakazu przetwarzania kodu genetycznego, sa: art. 38 ustawy o Stuzbie
Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu Wojskowego®,
art. 22a ustawy o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym®*, art. 34 usta-
wy o Agencji Bezpieczenstwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu**
i art. 14 ustawy o Policji*.

Kolejng przestankg uchylajacg zakaz przetwarzania danych wrazli-
wych jest sytuacja, gdy przetwarzanie jest niezbedne do ochrony zywot-
nych interesow osoby, ktorej dane dotyczg lub innej osoby, gdy osoba,
ktorej dane dotycza, nie jest fizycznie lub prawnie zdolna do wyraze-
nia zgody - do czasu ustanowienia opiekuna prawnego lub kuratora.
Przez zywotne interesy nalezy rozumie¢ kwestie zwigzane z ochrong
zycia, zdrowia 1 bezpieczefnstwa osobistego. Zakaz ten zostaje réwniez
uchylony, gdy przetwarzanie i ujawnianie danych jest niezb¢dne do
ochrony zywotnych interesOw innej osoby. Przestanka ta umozliwia
zatem ujawnienie informacji o danych genetycznych, kiedy zagrozone
jest bezpieczenstwo i zdrowie jednostki, od ktérej one pochodza, jak
rowniez zdrowie innych osob, czyli np. krewnych. Uchylenie zakazu
bedzie zatem mozliwe przyktadowo w przypadku ujawnienia mutacji

41 A. Drozd, Ustawa o ochronie danych osobowych. Komentarz. Wzory pism i przepisy, Warszawa
2008, s. 176.

42 Ustawa z 9 czerwca 2006 r. o Stuzbie Kontrwywiadu Wojskowego oraz Stuzbie Wywiadu
Wojskowego (Dz.U. Nr 104, poz. 709 ze zm.).

43 Ustawa z 9 czerwca 2006 r. o Centralnym Biurze Antykorupcyjnym (tekst jedn. Dz.U. z 2012 r.,
poz. 621 ze zm.).

44  Ustawa z 24 maja 2002 r. o Agencji Bezpieczefistwa Wewnetrznego oraz Agencji Wywiadu (tekst
jedn. Dz.U. z 2010 r. Nr 29, poz. 154 ze zm.).

45 Ustawa z 6 kwietnia 1990 r. o Policji (tekst jedn. Dz.U. z 2011 r. Nr 287, poz. 1687 ze zm.).

16 Prawo i Medycyna 4/2015 (61, vol. 17)



Istota i charakter prawny danych genetycznych

genetycznej, ktéra moze ujawnic si¢ rowniez w DNA osoby spokrew-
nionej, jezeli tylko w ten sposob uchroni si¢ jej zywotne interesy.

Ponadto nalezy wskaza¢, ze dane genetyczne w zaleznos$ci od spo-
sobu wykorzystania moga by¢ rowniez zakwalifikowane jako dane
o pochodzeniu cztowieka, o plci czy dane o stanie zdrowia*.

Ochrona danych genetycznych w soft law i aktach prawnych
niewiazacych dla Polski

Ochrona danych genetycznych wynika rowniez z regulacji o charak-
terze soft law. Zgodnie z deklaracjg UNESCO w sprawie danych gene-
tycznych, tylko dane genetyczne pozwalajace na identyfikacje danej oso-
by powinny by¢ objete szczegdlng ochrong prawna®, przy czym nie ma
znaczenia cel, dla ktorego maja by¢ przechowywane czy przetwarzane.

Nalezy wskaza¢, ze Deklaracja tworzy niejako dwa rezimy ochrony
prawnej danych medycznych: pierwszy dla danych, ktore mogg identy-
fikowac¢ osobg 1 drugi dla danych, ktore mimo ze sa danymi genetyczny-
mi, nie identyfikuja osoby. Dane genetyczne czy biatkowe stajg si¢ dany-
mi identyfikujacymi, jezeli sa polaczone z takimi danymi jak nazwisko,
data urodzenia badz adres i wowczas jest im nalezna wtasciwa ochro-
na. Takie dane mogg by¢ zbierane tylko po uprzednio uzyskanej wolnej
i $wiadomej zgodzie, ktorej wyrazenie zostato poprzedzone uzyskaniem
odpowiednich informacji*. Zgoda taka moze rowniez zawsze by¢ wyco-
fana 1 wowczas podmiotowi przechowujacemu nie wolno ich uzywac do
zadnych celow, chyba Ze stang si¢ nicodwracalnie anonimowe®.

Dane genetyczne moga by¢ zgodnie z Deklaracja™ zbierane, prze-
twarzane, uzyte 1 przechowywane tylko w celach diagnostycznych

46  Wiecej na ten temat D. Krekora-Zajac, Prawo do materialu genetycznego cztowieka, Warszawa
2013, s. 300.

47  Koniecznos$¢ ochrony wszystkich danych osobowych zostata rowniez zawarta w art. 8 Karty praw
podstawowych.

48  Art. 8 Deklaracji o danych genetycznych cztowieka.
49  Art. 9 Deklaracji o danych genetycznych cztowieka.
50  Art. 5 Deklaracji o danych genetycznych cztowieka.
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opieki zdrowotnej, do badan medycznych i innych badan naukowych,
w celach kryminalistycznych, cywilnych i karnych.

Nalezy podkresli¢, ze zarowno dane genetyczne jak biatkowe nie
moga by¢ wykorzystane w innym celu niz zostaly zebrane, chyba ze
osoba, od ktorej zostaty pobrane, wyrazila na to zgode albo gdy dane te
staty si¢ anonimowe 1 prawo krajowe dopuszcza mozliwos$¢ ich innego
zastosowania. Jednakze dane, ktore zostaly zebrane na potrzeby poste-
powania sagdowego, powinny by¢ niszczone, jezeli nie sg juz potrzebne
dla celow prowadzonego postgpowania.

Zgodnie z rekomendacja w sprawie wykonywania analizy kwasu
dezoksyrybonukleinowego w postepowaniu karnym®', probek pobra-
nych w celu analizy DNA nie powinno si¢ przechowywa¢ po wydaniu
prawomocnego orzeczenia w sprawie, w ktorej zostaty one wykorzy-
stane, chyba ze jest to konieczne do innych celow, bezposrednio zwia-
zanych z tymi, dla ktorych je pobrano. Nalezy zapewni¢ zniszczenie
wynikow analiz DNA 1 informacji uzyskanych na ich podstawie, jezeli
dalsze ich przechowywanie w celach, dla ktorych je zastosowano, nie
jest konieczne. Wyniki analizy DNA 1 informacje uzyskane w ten spo-
sob moga by¢ jednak zachowane, jesli osoba, ktérej dotycza, zosta-
ta skazana za popelnienie powaznego przestgpstwa przeciwko zyciu,
zdrowiu 1 bezpieczenstwu osob. W takim przypadku doktadny okres
ich przechowywania powinno okres$la¢ prawo krajowe.

Probki lub inne tkanki ludzkie albo informacje uzyskane na ich po-
stawie moga zosta¢ zachowane przez dhuzszy czas, jezeli zada tego
osoba, ktorej to dotyczy, lub kiedy probki nie mozna przypisa¢ do kon-
kretnej osoby, np. jezeli znaleziono j3 na miejscu przestgpstwa™.

Na konieczno$¢ ochrony prywatnosci osob, ktore poddaty sie te-
stom, wskazuje Rezolucja o prywatnosci genetycznej i niedyskrymina-
cji. Zgodnie z nig, ,,Panstwa powinny rowniez chroni¢ prywatnos¢ tych
osob, ktore poddaty si¢ testom genetycznym, poprzez zapewnienie, ze

51 Rekomendacja Komitetu Ministrow Rady Europy nr R (92)1 w sprawie wykorzystania analizy kwasu
dezoksyrybonukleinowego w postgpowaniu karnym, przyjeta w dniu 10 lutego 1992 r. na 470 posiedzeniu
Wiceministrow. Tekst rekomendacji dostepny w: A. Muszla, Wybrane zagadnienia etyczne..., s. 140 in.

52 Pkt 9 rekomendacji w sprawie wykonywania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego w postepo-
waniu karnym.
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takie testy sg wykonywane dopiero po uzyskaniu wczesniejszej wolne;j
i $wiadomej zgody na ich przeprowadzenie”*. Dla legalno$ci zgody
niezbedne jest rowniez wczesniejsze przekazanie informacji dotycza-
cych testow i ich konsekwencji.

Poszanowanie zycia prywatnego w odniesieniu do informacji do-
tyczacych zdrowia czlowieka jest rowniez zasada konwencji bioe-
tycznej**. Protokot dodatkowy do konwencji bioetycznej dotyczacy
testow genetycznych® dla celow zdrowotnych wskazuje natomiast na
konieczno$¢ przechowywania probek biologicznych w sposob, kto-
ry zapewni bezpieczenstwo i1 poufno$¢ informacji w nich zawartych,
z podkresleniem koniecznos$ci poinformowania osoby, na ktorej zosta-
ty przeprowadzone testy, gdy wyniki mogg mie¢ skutek dla zdrowia
rodziny>®. Zasady dotyczgce ujawniania danych pochodzacych z te-
stow genetycznych rodzinie osoby badanej wyznaczyta rowniez reko-
mendacja dotyczaca genetycznych badan diagnostycznych i przesie-
wowych. Zgodnie z jej brzmieniem, w wypadku powaznego ryzyka
genetycznego grozacego innym cztonkom rodziny dopuszcza si¢ moz-
liwos$¢ informowania cztonké6w rodziny o ich stanie zdrowia, a nawet
o stanie zdrowia ich przysztych dzieci®’.

W analizach wywazajacych wzajemne proporcje ochrony dobr
1 interesOw stron podnosi si¢, ze dane genetyczne nie powinny by¢
udostepniane ubezpieczycielom. Co wigcej, zgodnie z rekomendacja
dotyczaca genetycznych badan diagnostycznych i przesiewowych,
ubezpieczyciele nie powinni mie¢ prawa ani zada¢ przeprowadza-
nia badan genetycznych na wtasny uzytek, ani do poznania wynikow

53 Pkt 4 rekomendacji w sprawie wykonywania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego w postgpo-
waniu karnym.

54 Art. 10 Konwencja o Ochronie Praw Cztowieka i Godnosci Istoty Ludzkiej w kontek$cie zastoso-
wan biologii i medycyny: Konwencja o Prawach Cztowieka i biomedycynie z dnia 4 kwietnia 1997 r., Europe-
an Treaty Series nr 164

55 Konwencja z Oviedo jak rowniez protokoty do niej dodane nie zostaty przez Polske ratyfikowane.
Z tego tez wzgledu nie staty si¢ cz¢$cia polskiego porzadku prawnego.

56  Art. 18 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning ge-
netic testing for health purposes., Strasburg 27.11.2008, European Treaty Series nr 203

57  Zasada 9 Rekomendacja Komitetu Ministrow nr R (92)3 dotyczaca genetycznych badan diagno-
stycznych i przesiewowych wykonywanych dla celow opieki zdrowotnej, publ. w: A. Muszla, Wybrane zagad-
nienia etyczne...
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badan wykonanych wczesniej, ktore bytyby wstepnym warunkiem do
zawarcia lub zmiany umowy ubezpieczeniowej>®. Na niedopuszczal-
no$¢ ujawniania danych genetycznych osobom postronnym wskazuje
tez art. 25 Protokotu dodatkowego do konwencji bioetycznej, dotycza-
cy badan biomedycznych®, zgodnie z ktéorym kazda informacja po-
zyskana w wyniku badania biomedycznego powinna by¢ uznana za
poufng 1 jako taka powinna by¢ chroniona jak zycie prywatne.

W nawigzaniu do powyzszego, rekomendacja dotyczaca genetycz-
nych badan diagnostycznych 1 przesiewowych przewiduje, ze osoby
bedace w posiadaniu informacji genetycznej powinny by¢ zwigzane
zawodowymi regulami postepowania oraz przepisami okreslonymi
przez prawo krajowe, zmierzajacymi do zapobiezenia naduzyciom
zwigzanym z wykorzystaniem takich informacji, w szczeg6lnosci
przez natozenie obowigzku $cistego przestrzegania tajemnicy®’. Wska-
zuje si¢ rowniez, ze informacje osobowe, uzyskane w wyniku badan
genetycznych, majg by¢ chronione na tej samej podstawie co inne dane
medyczne. Zgodnie z rekomendacja nr 3 Komisji Ekspertow, ,,nale-
zy unika¢ traktowania informacji genetycznych jako czego$ wyjatko-
wego”, a ,,wszystkie dane medyczne, takze dane genetyczne, musza
spelnia¢ rownie wysokie standardy jakosci i poufnosci”®'. Ponadto
rekomendacja nr 10 Komisji Ekspertow stanowi, ze dane genetyczne
powinny otrzymywac taki sam stopien ochrony jak inne dane o podob-
nym stopniu wrazliwosci. Nalezy rowniez wzig¢ pod uwage znaczenie
danych dla innych cztonkow rodziny®.

58  Zasada 7 rekomendacji dotyczacych genetycznych badan diagnostycznych i przesiewowych
wykonywanych dla celéow opieki zdrowotne;.

59  Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning Biomedical
Research, Strasburg 25.01.2005, European Treaty Series nr 195.

60  Art. 17 Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine, concerning
genetic testing for health purposes.

61 Rekomendacja nr 3; por.E. McNally, A. Cambon-Thomsen, C. Brazell, J.J. Cassiman, A. Kent, K.
Lindpaintner, P. Lobato de Faria, D. Niese, H.R. Abbing, J.H. Solbakk, H.Tack, E. Tambuyzer, T.R. Weihrauch,
E. Wendel, 25 rekomendacji. .., s. 9.

62 E. McNally, A. Cambon-Thomsen, C. Brazell, J.J. Cassiman, A. Kent, K. Lindpaintner, P. Lobato de
Faria, D. Niese, H.R. Abbing, J.H. Solbakk, H.Tack, E. Tambuyzer, T.R. Weihrauch, E. Wendel, 25 rekomen-
dacji...,s. 15.
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Na wyjatkowos¢ danych genetycznych wskazuje w sposob jedno-
znaczny Deklaracja o danych genetycznych cztowieka, zgodnie z ktora
dane te powinny by¢ w odpowiedni sposob chronione, poniewaz moga
wskazywa¢ genetyczne predyspozycje dotyczace jednostek, moga
mie¢ znaczenie dla rodziny, w tym dla wstepnych, gdy ich znaczenie
przekracza granice generacji; moga mie¢ roOwniez znaczenie dla roz-
nych grup, do ktérych dane osoby naleza, zawiera¢ informacje, ktorych
znaczenie moze nie by¢ znane w chwili pobrania probki biologicznej
lub mie¢ znaczenie kulturowe dla osoby albo grupy®.

Dla niniejszych rozwazan istotne wydaje si¢ by¢ rowniez zagad-
nienie dopuszczalnosci wykorzystania danych w innym celu niz byly
zbierane. Takg mozliwos¢ dopuszcza art. 22 konwencji bioetyczne;,
wskazujac, 1z ,,jezeli w czasie interwencji medycznej pobrano czgs$¢
ciata ludzkiego, moze by¢ ona przechowywana i wykorzystywana
w celu innym niz ten, dla ktérego zostata pobrana tylko wtedy, gdy
wlasciwie poinformowano o tym osoby i uzyskano ich zgode”.

W przypadku przymusowego pobrania na potrzeby postgpowa-
nia karnego materiat nie moze by¢ uzyty w innym celu. Mozliwe jest
wykorzystanie do celéw statystycznych lub anonimowych dopiero po
usuni¢ciu danych identyfikujacych. Zgodnie z rekomendacja w sprawie
wykorzystania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego w postepowa-
niu karnym®, wyniki testow przeprowadzonych na potrzeby medyczne
mogg by¢ wykorzystane na potrzeby toczacych si¢ postepowan karnych.

Z postanowien zawartych w rekomendacji dotyczacej genetycznych
badan diagnostycznych i przesiewowych wynika, ze probki pobrane do
okreslonych celow medycznych lub naukowych nie moga by¢ bez ze-
zwolenia 0sob zainteresowanych lub oséb prawnie upowaznionych do
udzielenia zgody w ich imieniu wykorzystane w sposob, ktory moglby
przynies¢ im szkode. Wykorzystanie danych genetycznych dla studiow
populacyjnych lub im podobnych musi natomiast respektowac zasady

63 Art. 4 Deklaracji UNESCO _o danych genetycznych cztowieka.

64 Pkt 3 rekomendacji w sprawie wykorzystania analizy kwasu dezoksyrybonukleinowego w postepo-
waniu karnym.
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odnoszace si¢ do ochrony danych, a w szczeg6lnosci dotyczacych za-
sad anonimowosci i poufnosci®.

Ochrona danych genetycznych w projekcie rozporzadzenia
Parlamentu Europejskiego i Rady

Nalezy zwroci¢ uwage, ze brak jest wigzace] prawnie regulacji
miedzynarodowej odnoszacej si¢ do ochrony danych genetycznych.
Oczywiscie mozna uznaé, ze dane te jako dane osobiste mieszcza
si¢ kategorii danych osobowych, a zatem podlegajg ochronie poprzez
dyrektywe 95/46/WE. W dyrektywie brak jest jednak wymienienia
wprost danych genetycznych. Z tego tez powodu nalezy pozytywnie
przyjac¢ projekt Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie ochrony oséb fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem
danych osobowych i swobodnym przeptywem takich danych, ktore
zastapi dyrektywe 95/46/WE. Nowa regulacja nie zmienia w sposéb
fundamentalny zasad ochrony danych osobowych, a jedynie dopre-
cyzowuje i uzupehnia zasady juz wyrazone w dyrektywie wprowa-
dzajac m.in. definicj¢ danych genetycznych.

Celem zmiany prawa wspolnotowego byla potrzeba wdrozenia pri-
vacy by design czyli uwzgledniania jej gwarancji juz na pierwotnym
etapie projektowania ushug, systemow czy aplikacji oraz systemowego
podejscia do konstruowania ustug, systemoéw czy aplikacji, uwzgled-
niajgcego mozliwos¢ konfiguracji opcji prywatnosci przez osobe, kto-
rej dane dotycza, jednak z zastrzezeniem, Ze prywatno$¢ jest w nich
stanem wyjsciowym (default)®.

Analiza regulacji projektowanego rozporzadzenia pozwala zauwa-
zy¢, ze nie zmienito ono kryteriow uznania informacji za dane oso-
bowe. Danymi osobowymi sg bowiem niezmienne te dane, ktére po-
zwalajg na identyfikacje osoby w sposob bezposredni lub posredni,
a podstawg do ich zbierania jest uzyskanie zgody, a nie brak sprzeciwu

65 Zasada 13 rekomendacji dotyczacych genetycznych badan diagnostycznych i przesiewowych
wykonywanych dla celow opieki zdrowotne;.

66 M. Krzysztofiak, Ochrona danych..., , 3.68.
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osoby, ktorej one dotycza®’. Na gruncie prawa europejskiego nie ulega
rowniez watpliwosci, ze danymi podlegajacym ochronie sg tylko dane
osobowe osoby fizycznej®.

Zgodnie z artykutem 4 pkt 10 projektu rozporzadzenia UE o ochro-
nie danych osobowych, danymi genetycznymi sg kazdego rodzaju dane,
ktore sg dziedziczone albo powstajg na etapie wczesnego zycia ptodo-
wego. Nalezy wskaza¢, ze danymi genetycznymi, ktore nie podlega-
Ja ochronie, a wigc ich przechowywanie 1 przetwarzania mozliwe jest
bez zgody osoby zainteresowanej, s3 dane o mutacjach genetycznych
powstate w trakcie zycia cztowieka na skutek oddziatywania srodowi-
ska czy celowej modyfikacji genomu ludzkiemu w ramach genotera-
pii. Wydaje sig, ze takie dane mogtyby zosta¢ uznane de facto za dane
medyczne 1 z tego wlasnie powodu nie mieszcza si¢ w pojeciu danych
genetycznych. Definicja ta r6zni si¢ zdecydowanie od innych definicji
przytaczanych wcze$niej 1 wynikajacych z aktow o charakterze soft law.

Bez szczegdtowego omawiania wszystkich regulacji mozna wskazac,
ze mechanizmy ochrony nie zmienily si¢ znaczaco wzgledem regulacji
dyrektywy 95/45. Doprecyzowujac regulacje dyrektywy wskazano, ze
zgoda na przetwarzanie danych moze by¢ w kazdej chwili odwotana.
Zgodnie z zasada adekwatnosci i celowos$ci zgoda traci wazno$¢ row-
niez w sytuacji, gdy przetwarzanie danych nie jest juz potrzebne do re-
alizacji celu. Z obecnej wersji rozporzadzenia zostato usunigte prawo
do bycia zapomnianym, cho¢ wciaz istnieje prawo do usunigcia danych.
% Niezmiennie rowniez regulacja prawna zostala podporzadkowana
takim zasadom jak zasada legalnosci i rzetelnosci, zasada ograniczenia
czasowego, zasada adekwatnos$ci, zasada celowosci, zasada jakosci da-
nych, zasada zapewnienia bezpieczenstwa danych.

67 M. Krzysztofiak, Ochrona danych..., s. 74.

68 M. Jagielski, Prawo do ochrony danych osobowych. Standardy europejskie, Warszawa 2010, s. 49.

69 Ibidem, s, 74.

70  Zasady te wyrazone byly w art. 6 dyrektywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego Rady z dnia
24 pazdziernika 1995 r. w sprawie ochrony o0sob fizycznych w zakresie przetwarzania danych osobowych
i swobodnego przeptywu tych danych oraz art. 5 projektu Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwiazku z przetwarzaniem danych osobowych i swobodnym przepty-
wem takich danych.
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Podsumowanie

Podsumowujac nalezy uzna¢, ze nowe prawo europejskie o ochro-
nie danych osobowych nie dokona rewolucyjnych zmian w polskim
prawie ochrony danych osobowych. Pozytywnie nalezy przyja¢ dopre-
cyzowanie zasad ochrony wynikajacych w dyrektywy poprzez m.in.
wprowadzenie wprost mozliwo$ci wycofania zgody na przetwarzanie
danych genetycznych. Niewatpliwie najwieksza zmiang dla prawa pol-
skiego jest skonstruowanie definicji legalnej danych genetycznych, co
spowoduje zawezenie tego pojecia. Wydaje sig, ze projekt rozporza-
dzenia, wyrdzniajac dane genetyczne i nie tworzac specjalnego rezimu
dla ich ochrony, de facto nie rozstrzygnie wcigz najistotniejszych kwe-
stii w zakresie udostepniania danych osobom najblizszym. Kazda taka
sytuacja bedzie musiata by¢ rozstrzygana ad casum w oparciu o pod-
stawowe zasady ochrony danych.

Projekt rozporzadzenia nalezy jeszcze doceni¢ jako pewnie podsu-
mowanie dyskusji doktrynalnej co do praktycznego aspektu wykorzy-
stywania danych genetycznych. W szczegdlnosci, w ocenie autorki,
na pelng aprobate zasluguje kwalifikacja w definicji legalnej danych
genetycznych jako danych sui generis oraz brak domniemania zgody
na ich przetwarzanie.
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Brak swiadomosci lub swobody w podejmowaniu
decyzji i wyrazeniu woli — zagadnienia praktyczne

Wyrazenie przez pacjenta zgody upowaznia lekarza do przeprowa-
dzenia badania lub udzielenia innych $wiadczen zdrowotnych'. Za-
gadnienie charakteru prawnego zgody nie jest pojmowane jednolicie 2.
W doktrynie uksztattowato si¢ w tym zakresie kilka stanowisk. Skrajne
odmawia zgodzie charakteru oswiadczenia woli, traktujac zdolnos$¢ do
wyrazenia zgody niezaleznie od zdolnosci do czynnosci prawnych’.
Zgodnie z kolejnym, zgoda jest dziataniem prawnym o charakterze
zblizonym do o$wiadczenia woli?, przy czym zwolennicy tej teorii do-
puszczajg stosowanie - w odniesieniu do zgody pacjenta - przepisow
kodeksu cywilnego dotyczacych wad oswiadczen woli®. W jej ramach
niektorzy autorzy traktujg zgode jako tzw. ,,przejaw woli”, charaktery-
Zujacy si¢ m.in. tym, iz do jej skutecznego udzielenia niezbedna jest
po stronie pacjenta $wiadomos$¢ wystgpienia okreslonych skutkow;

1 Art. 32 ust. 1 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 1997
r., Nr 28, poz. 152 z pdzn. zm.).

2 J. Przybylska, Cywilnoprawne aspekty instytucji zgody pacjenta na interwencje medyczng i jej de-
finicja, MP nr 16 /2003, s. 741.

3 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, War-
szawa 1998, s. 35.

4 M. Sosniak, Funkcje i skutecznosc zgody osoby uprawnionej w zakresie ochrony dobr osobistych,
w: Prace z prawa cywilnego. Wydane dla uczczenia pracy naukowej profesora Jozefa Stanistawa Pigtowskie-
g0, red. B. Kordasiewicz, E. Letowska, Wroctaw 1985, s. 67.

5 Tamze, s. 72-73 oraz M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 32.
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jej udzielenie nie powoduje takze powstania prawa po stronie osoby,
ktorej zgody udzielono®. Nalezy zwroci¢ szczegdlng uwage na poglad,
zgodnie z ktorym zgode pacjenta mozna traktowac jako komunikat
zblizony do o$§wiadczenia woli, przy czym z uwagi na specyfike prawa
medycznego, sposrod przepisow kodeksu cywilnego dotyczacych wad
oswiadczen woli zastosowanie do zgody pacjenta znajdzie wylacznie
przepis traktujacy o braku $wiadomosci lub swobody (art. 82 k.c.)’.
Znaczna czg$¢ przedstawicieli piSmiennictwa traktuje jednak wprost
zgode pacjenta jako oswiadczenie woli ze wszystkimi tego skutkami,
w tym mozliwoscig powotania si¢ na jego wadliwo$¢ na podstawie
przepisow kodeksu cywilnego®. Wspomnie¢ nalezy, iz rowniez do o$-
wiadczen pacjentdw pro futuro®, cho¢ ich charakter jest dyskusyjny,
postuluje si¢ stosowanie odpowiednio przepisow dotyczacych wad os-
wiadczen woli'’.

Sad Najwyzszy, unikajgc jednoznacznego definiowania charakteru
zgody pacjenta, dopuszcza traktowanie tzw. zgody uswiadomionej,
o ktérej mowa w art. 32 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty, jako o$wiadczenia woli''. Prezentuje takze niekiedy

6 K. Michatowska, Charakter prawny i znaczenie zgody pacjenta na zabieg medyczny, Warszawa
2014, s. 21— 34.
7 M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warsza-

wa 2012, s. 225. Podobne stanowisko, w zakresie dopuszczalno$ci powotania si¢ przy zgodzie pacjenta gtow-
nie na art. 82 k.c. (sposrod przepisow dotyczacych wad oswiadczen woli) zdaje si¢ zajmowac B. Janiszewska,
Zgoda na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngtrzsystemowe, Warszawa 2013, s. 427 — 428,
przyp. 72.

8 M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdowych, Warszawa 2014, s.
151; A. Dyszlewska — Tarnawska, w: Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. L. Ogie-
glto, Warszawa 2010, s. 299; L. Podciechowski, A. Krolikowska, P. Hincz, J. Wilczynski, Zgoda pacjenta na
zabieg medyczny — aspekty prawne i medyczne. Cz. I, w: Przeglad Menopauzalny nr 5/2010, s. 316; K. Baron,
Zgoda pacjenta, Prokuratura i Prawo nr 9 /2010, s. 45.

9 Przejaw woli pacjenta ztozony na wypadek utraty przytomnosci lub innego rodzaju nieswiadomo-
éci dotyczacy sposobu postepowania lekarzy z pacjentem — por. M. Swiderska, Zgoda ..., s. 209; M. Safjan,
Prawo i medycyna..., s. 44.

10 M. Syska, Medyczne oswiadczenia pro futuro na tle prawnoporéwnawczym, Warszawa 2013, s.
255, przyp. 1017.

11 Wyrok SN z8.7.2010 r., I CSK 117/10, LEX nr 602677. Réwniez we wczesniejszych orzeczeniach
SN dopuszczat mozliwos¢ obrony pogladu, w mysl ktérego zgoda pacjenta jest oswiadczeniem woli, gdyz jej
wyrazenie stanowi zdarzenie zmierzajace do wywotania skutku prawnego w postaci uchylenia bezprawnos$ci
dziatania lekarza wykonujacego zabiegi, o ktorych mowa w art. 34 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty — por. wyr. SN z 17.12.2004 r., I CK 303/04, OSP nr 11/2005,, poz. 131 wraz z glosami aprobujacymi
M. Nesterowicza, PS nr 6/2006,, s. 138 - 143 oraz M. Swiderskiej, OSP nr 11 /2005, s. 594 — 597.
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poglad ostrozniejszy, okreslajac zgode jako przejaw woli podobny
do oswiadczenia woli i nakazuje stosowanie wobec niego przepisOw
kodeksu cywilnego dotyczacych czynnosci prawnych, w tym o wa-
dach o$wiadczen woli'2.

Przyjecie zalozenia, iz wyrazenie zgody pacjenta na czynnosci me-
dyczne jest czynno$cig prawng lub dopuszczenie mozliwosci stosowa-
nia do niej przepisow o wadach oswiadczenia woli, uzasadnia analiz¢
problemu przyczyn braku $wiadomosci lub swobody.

Zagadnienie jest o tyle donioste, iz wylaczenie Swiadomosci lub
swobody - przy jego zastosowaniu do zgody pacjenta na ptaszczyznie
ustawy o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty - moze by¢ spowodo-
wane wystgpieniem chordb psychicznych, ktorych czesé jest okresla-
na mianem tzw. chordb cywilizacyjnych. Zalicza si¢ do nich depresje,
nerwice, uzaleznienia czy zespoty otgpienne. Badania wskazuja, iz ok.
23% populacji Polski w wieku 18 — 64 lat cierpi na co najmniej jedno
zaburzenie psychiczne (z tego co czwarta osoba doswiadcza wigcej niz
jednego zaburzenia, a co dwudziesta pigta — trzech i1 wiecej), co daje
liczb¢ okoto sze$ciu miliondw 0sob™. W sposdb oczywisty przytoczo-
ne dane nie moga stanowi¢ o liczbie niewaznych o$wiadczen woli, nie-
mniej z uwagi na skale problemu waga wyktadni art. 82 k.c., w tym
w odniesieniu do zgod wyrazanych przez pacjentow w ramach zabie-
goéw medycznych, jest bardzo duza.

Ustalenie zaistnienia przestanki braku §wiadomosci lub swobody
w podejmowaniu decyzji i wyrazeniu woli jest zagadnieniem kluczo-
wym dla zastosowania art. 82 k.c., 425 § 1 k.c." oraz art. 945 § 1
pkt 1 k.c. Ma ono rowniez doniostg wage praktyczng przy ocenie sku-
teczno$ci wyrazenia zgody przez pacjenta na zabieg medyczny oraz
spetnienia $wiadczenia przy zatozeniu, iz zdarzenia te nalezy trakto-
wac jako czynnos$ci prawne, lub ze nalezy do nich stosowac przepisy

12 Wyok. SN z 11.4.2006 r., I CSK 191/05, M.Prawn. nr 7/2007, s. 368.

13 Kondycja psychiczna mieszkancow Polski. Raport z badan ,, Epidemiologia zaburzen psychiatrycz-
nych i dostegp do psychiatrycznej opieki zdrowotnej — EZOP Polska”, red. J. Moskalewicz, A. Kiejna, B. Woj-
tyniak, Warszawa 2012, s. 267 i n.

14 Na gruncie art. 425 k.c. brak $wiadomosci lub swobody w podejmowaniu decyzji i wyrazenia woli
okres$lany jest czgsto mianem niepoczytalnosci.
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dotyczace wad oswiadczen woli. Przepisy 82 k.c. i art. 945 § 1 pkt 1
k.c. pozbawiajg przymiotu waznosci oswiadczenie woli (w tym réw-
niez stanowigce testament) ztozone pod ich wptywem. Z kolei art. 425
§ 1 k.c. wylacza odpowiedzialnos¢ za szkode wyrzadzong przez osobe
znajdujaca si¢ w stanie braku $wiadomosci lub swobody. Kazdy z wy-
ze] wymienionych przepisow, jako umiejscowiony w réznych ksiegach
k.c., jest obudowany charakterystycznym dla siebie orzecznictwem
1 pogladami doktryny. Przestanki ich zastosowania w zakresie zniesie-
nia $wiadomosci lub swobody sg jednak wspdlne. Punkt wyjscia dla
dalszych analiz — ze wzgledu na znaczenie praktyczne — stanowi prze-
de wszystkim regulacja art. 82 k.c.'®

Przepis ten otwiera dziat kodeksu poswiecony wadom oswiadczen
woli. Okreslona w nim wada zostata oznaczona w ustawie'®. To jednak
nie prawnicy, a biegli specjali$ci z zakresu psychiatrii lub psychologii
sa na ogol wylacznie kompetentni do oceny stanu zdrowia osoby, u kto-
rej w trakcie dokonywanych przez nig czynnosci prawnych zniesiona
zostata $wiadomos¢ lub swoboda. Sad dopuszczajacy, z urzedu'’ na
podstawie art. 232 zd. 2 k.p.c. lub na wniosek stron, wniosek dowodo-
wy z opinii bieglych na okoliczno$¢ braku swiadomosci lub swobody,
powinien rozwazy¢ czy, oprocz psychiatrycznej, nie zasiggna¢ rowniez
opinii psychologicznej. Niedorozw6j umystowy oraz inne zaburzenia
czynnosci psychicznych pozostaja bowiem w obszarze badan z zakresu
psychologii, w szczegolnosci klinicznej's. Czesto sami lekarze psychia-
trzy, po sporzadzeniu przez siebie opinii potwierdzajacej zachowanie
swiadomosci przy podejmowaniu decyzji, nie czuja si¢ wystarczajgco
kompetentni do pelnej oceny swobody podjecia i wyrazenia woli, tym

15 B. Lewaszkiewicz — Petrykowska, w: Kodeks cywilny. Czegs¢ ogolna. Komentarz, red. M. Pyziak-
-Szafnicka, P. Ksigzak, Warszawa 2014, s. 964.

16  Nalezy przychyli¢ si¢ do normatywnej koncepcji wad o$wiadczen woli, vide: A. Brzozowski, W.J.
Kocot, E. Skowronska — Bocian, w: Prawo cywilne. Czes¢ ogolna, Warszawa 2010, s. 227. Tym samym od-
rzucam poglad o mozliwosci zaliczenia do nich wyzysku uregulowanego w art. 388 k.c. Przeciwny poglad
prezentuje B. Lewaszkiewicz — Petrykowska, Wady oswiadczenia woli w polskim prawie cywilnym, Warszawa
1973, s. 12.

17 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Biatymstoku z 5.6.2013 r., I ACa 626/12, LEX nr 1324680.

18  J. Stanik, Mozliwosci i ograniczenia psychologicznej konstrukcji stanu psychicznego niezyjgcego
testatora w sprawach o uniewaznienie testamentu (art. 945 § 1 kc), Postgpy Psychiatrii i Neurologii nr 9/2000,
suplement 1 (9), s. 63.
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samym dajgc asumpt do sporzadzenia opinii psychologicznej'®. Jest
ona komplementarna wobec psychiatrycznej, przez odwotanie si¢ do
poje¢ struktury osobowosci, w tym jej zaburzen (sfera §wiadomosci)
oraz sposobu funkcjonowania osoby w grupie spotecznej, w tym pod
jej wptywem (sfera swobody)?. Jej przeprowadzenie powinno pozwo-
li¢ na ujednoznacznienie wnioskow. Roéwniez w sprawach dotycza-
cych waznosci testamentu, cho¢ nie ma przeciez mozliwosci bezpo-
sredniego zbadania testatora, nalezy postulowa¢ dopuszczenie dowodu
z opinii lekarzy psychiatrow 1 psychologdéw, w tym w ramach instytu-
tow naukowych lub naukowo - badawczych?'. Wyjatkowo w sprawach
pracowniczych orzecznictwo dopuszcza mozliwo$¢ oceny wystgpienia
przestanek z art. 82 k.c. na podstawie innych dostepnych dowodow,
w tym takich jak np. opinie lekarskie, niestanowigce opinii biegtego
1 wydane w postepowaniu rentowym, pod warunkiem jednak, iz opi-
sujg stan zdrowia psychicznego danej osoby i nie budzg watpliwosci®?.

Ustawodawca wprowadza sankcj¢ bezwzglednej niewaznosci dla
oswiadczen woli ztozonych przez osobe, ktora z jakichkolwiek powo-
dow znajdowata si¢ w stanie wytaczajacym $swiadome albo swobodne
powzigcie decyzji 1 wyrazenie woli. Znalazto to wprost odzwiercied-
lenie w tresci przepisu, gdzie stwierdza sig¢, iz ,,niewazne jest oswiad-
czenie woli ztozone przez osobe, ktora z jakichkolwiek powodow
znajdowata si¢ w stanie wytgczajacym $wiadome albo swobodne po-
wziecie decyzji 1 wyrazenie woli. Dotyczy to w szczegdlnosci choroby
psychicznej, niedorozwoju umystowego albo innego, chociazby nawet
przemijajacego, zaburzenia czynnos$ci psychicznych”. Mozna zatozy¢,
iz ustawodawca w zdaniu drugim art. 82 k.c. wymienia jedynie przy-
ktadowe dysfunkcje psychiczno - psychiatryczne, ktére moga powo-
dowac stan wylaczajacy swiadome albo swobodne powzigcie decyzji

19 T. Gordon, Z. Majchrzyk, E. Szablewska, Psychologiczna ocena czynnikow zakiocajqcych swobodne
powziecie i wyrazenie woli przez testatora, Postepy Psychiatrii i Neurologii nr 9/2000,, suplement 1 (9), s. 79.

20 J. Gierowski, L. Paprzycki, Niepoczytalnosc i psychiatryczne Srodki zabezpieczajqce. Zagadnienia
prawnomaterialne, procesowe, psychiatryczne i psychologiczne, Warszawa 2013, s. 58.

21 Postanowienie SN z 22.12.1998 r., I CKN 111/98, LEX nr 1215067.

22 Wyrok SN z26.1.1999 r., I PKN 534/97, OSNP nr 6/2000, poz. 215.
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1 wyrazenie woli*. Zostaty one przezen podzielone na state oraz prze-
mijajace, jednakze nie ma to zadnego teoretycznego ani praktycznego
znaczenia. Niefortunnie postuzono si¢ w omawianym przepisie eks-
kluzja uzywajac spojnika ,,albo”, niemniej prawidtowo nalezy inter-
pretowac go jako alternatywe zwykta.

Choroba psychiczna, niedorozwdj (uposledzenie) umystowe ani
zaburzenie czynnoS$ci psychicznych?,; o ktorych mowa w art. 82 k.c.,
nie posiadajg okreslenia normatywnego. Wymienione sg w art. 3 ust. 1
ustawy o ochronie zdrowia psychicznego®, jednak brak jest ich legal-
nych definicji?’. Zwazywszy, iz bezwzglgdna niewaznos¢?® jest sankcja
najbardziej dotkliwg, nalezy w sposob wnikliwy dokonaé egzegezy
przyczyn powodujacych, iz oswiadczenie woli nie wywoluje skutkow
prawnych w nim okreslonych.

Nie powinno by¢ sporéw w zakresie tego, iz - na gruncie art. 82 k.c. -
bez znaczenia pozostaje powdd, z jakiego dana osoba znalazta si¢ w sta-
nie wylaczajacym swobodg lub §wiadomo$¢?. Tym samym jest to oko-
liczno$¢ irrelewantna z punktu widzenia mozliwo$ci powolania si¢ na
art. 82 k.c. Powody te moga by¢ ,,jakiekolwiek” - zar6wno zalezne od
sktadajacego oswiadczenie (np. wprowadzenie si¢ w stan upojenia alko-
holowego), jak i oden niezalezne (np. dziedziczna choroba psychiczna).

Uogodlnienie to nie znajduje jednak zastosowania do regulacji wyla-
czenia odpowiedzialno$ci za szkodg¢ na zasadzie winy. Przepis art. 425
§ 2 k.c. stanowi, iz kto ulegt zaktoceniu czynnos$ci psychicznych wsku-
tek uzycia napojoéw odurzajacych albo innych podobnych §rodkow, ten

23 J. Wiercinski, Brak swiadomosci albo swobody przy sporzgdzaniu testamentu, Warszawa 2013, s. 92.

24 Z.Radwanski, w: System Prawa Prywatnego, Prawo cywilne — czes¢ ogolna, t. 2, Warszawa 2002, s. 381.

25 Jakkolwiek art. 82 k.c. postuguje si¢ okresleniem ,,zaburzenie czynnosci psychicznych”, to wydaje
sig, iz termin ten nalezy utozsamiac z pojeciem ,,zaktocenia czynnosci psychicznych”, ktore zgodnie ze sta-
nem wiedzy medycznej zaliczane sg do zaburzen psychicznych”, o ktorym mowa w art. 3 pkt 1 lit. a) ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego.

26 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz.U. z 2011 r., Nr 231, poz.
1375 z pézn. zm.).

27 S. Puzynski, Choroba psychiczna — problemy z definicjq oraz miejscem w diagnostyce i regulacjach
prawnych, Psychiatria Polska nr 3/2007, t. XLI, s. 306.

28 K. Pietrzykowski w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. K. Pietrzykowski, t. I, Warszawa 2013, s. 334.

29 J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa
2013, s. 230.
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obowigzany jest do naprawienia szkody, chyba zZe stan zaktocenia zo-
stal wywotany bez jego winy, musi zatem tego dowies¢. Nalezy nato-
miast uznac jego aktualno$¢ na gruncie art. 945 § 1 pkt 1 k.c.

W zwiagzku z faktem, iz w art. 82 k.c. nie mamy do czynienia z ko-
niunkcjg lecz alternatywa zwykla, przedstawiciele doktryny sg zgod-
ni w zakresie moznosci powolania si¢ na ten przepis w przypadku
wystapienia dwoch stanow. Gdy osoba znajdowala si¢ w stanie wy-
taczajacym Swiadome powzigcie decyzji 1 wyrazenie woli albo gdy
znajdowata si¢ w stanie wylgczajacym swobodne powziecie decyzji
1 wyrazenie woli. Wystapienie cho¢by jednej z nich powoduje niewaz-
nos¢ czynnos$ci prawnej*’. Za zasadny nalezy rowniez uzna¢ poglad
dopuszczajacy zastosowanie art. 82 k.c., gdy oba te stany wystgpity
tacznie’'. Psychiatrzy stoja na stanowisku, iz osoba, u ktorej stwier-
dzono brak §wiadomosci, z reguty ma jednoczes$nie wytaczong swobo-
de w podejmowaniu decyzji*2. Wystepuja jednak sytuacje®*, w ktorych
kto$ swiadomie podejmuje decyzje, majagc wytgczong swobode*.

Ustawodawca do zlozenia waznego o$wiadczenia woli wymaga,
aby zostato ono zlozone w sposdb swobody 1 §wiadomy. Wola moze
by¢ wyrazona w sposéb wyrazny badz dorozumiany (per facta con-
cludentia). Oba te sposoby wymagaja nieskregpowanego uzewnetrz-
nienia przejawu woli 1 powzigtej decyzji. Moga by¢ dokonane przez
wypowiedz ustng, pisemng lub w innej formie szczegodlnej przewi-
dzianej przepisami prawa, ale rowniez mowg migowa czy po prostu
na migi*. Polski ustawodawca, zgodnie z art. 60 k.c., z zastrzezeniem

30 Wyr. SN z27.7.2010 r., I CSK 147/10, LEX nr 621139.

31 Z. Radwanski, System..., s. 381.

32 J.Przybysz, Psychiatria sqdowa. Czesé II. Opiniowanie w postgpowaniu cywilnym, Torun 2007, s. 64.

33 Jako przyktad osoby, u ktorej swiadomos¢ nie jest wytaczona lecz wystepuje u niej brak swobody
w podejmowaniu decyzji, wskazuje si¢ osobe na tzw. ,,glodzie narkotykowym” (wyr. SN (7) z 22.10.1975 r.,
OSNC nr 5/1976,, poz. 90) lub osobe bedaca w stanie skrajnego wyczerpania organizmu wskutek cigzkiej
choroby, ktora dokonuje czynno$ci prawnych za namowa 0so6b trzecich, wbrew swojej woli; mimo posiada-
nej $wiadomosci, z uwagi na stan zdrowia, nie jest w stanie przeciwstawi¢ si¢ wptywom otoczenia (orz. SN
z22.9.1948 1., PN nr 11-12/1948,, s. 537).

34 S. Kotakowski, Psychiczna zdolnos¢ do ztozenia oswiadczenia woli, zawarcia mailzenstwa oraz
wyrazenia zgody na leczenie — roznice i podobienstwa, Postepy Psychiatrii i Neurologii, nr 9/2000,, suplement
1(9),s. 161 in.

35 J. Przybysz, Psychiatria sadowa..., s. 64.
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wyjatkow przewidzianych w ustawie, dopuszcza wyrazenie woli
przez kazde zachowanie si¢ osoby, ktore ujawnia jej wolg w sposob
dostateczny. Tym samym wola moze by¢ wyrazona za pomocg nie
tylko powszechnych regut jezykowych, ale roéwniez indywidualnych
kodow, w postaci liter lub dzwigkdw, przy czym cig¢zar udowodnienia
ich funkcjonowania spoczywa na osobie, ktora wywodzi z tego zda-
rzenia skutki prawne, albowiem nie jest to fakt powszechnie znany
(art. 6 k.c. w zw. z art. 228 k.p.c.)**.

Problem wyrazenia woli jest szczegdlnie istotny u 0sob z uszko-
dzeniem moézgu, ze zdiagnozowang afazja®’. Osoby dotkniete catko-
witg afazjg ruchowa nie moga ztozy¢ oswiadczenia woli w formie
ustnej®®; podobnie osoby z objawami catkowitej afazji czuciowej
(afazja Wernicke’go)*’, ktore wypowiadajg si¢ w sposob beztadny,
z zaburzong sktadnia, przeksztalcajac wyrazy lub nadajac im niewtas-
ciwe lub wypaczone znaczenia®. Oba typy afazji uprawdopodabniaja
roOwniez zaburzenia w mozliwosci ztozenia o§wiadczenia woli w for-
mie pisemnej*'. Dotknigci afazjg czuciows, czgsto bedac nieswiado-
mi swojego uposledzenia, maja rdwniez catkowicie lub czg¢sciowo
zniesiong zdolnos$¢ rozumienia kierowanych do nich stow*. Tym sa-
mym w odniesieniu do nich nalezy zachowa¢ ostrozno$¢ w ocenie

36 Z.Radwanski, Wykiadnia oswiadczen woli sktadanych indywidualnym adresatom, Wroctaw 1992, s. 167.

37  Zaburzenie mechanizméw czynno$ci mowy powstajace w wyniku uszkodzenia mozgu, potaczone
niekiedy z zaburzeniami my$lenia. Wystepuje jako jeden z objawow choroby neurologicznej — por. J. Weiodrka,
w: Psychiatria. Podstawy psychiatrii, t. 1, red. J. Rybakowski, S. Puzynski, J. Wciorka, Wroctaw 2010, s. 338
oraz J. Panasiuk, Afazja a interakcja, Lublin 2012, s. 30.

38 Afazja ruchowa (aphasia motorica) jest skutkiem uszkodzenia aparatu ruchowego mowy (osrodek Bro-
cka). Osoba dotknieta afazja ruchowa rozumie kierowane do niej stowa, nie jest jednak w stanie samemu przemowié
- por. Encyklopedyczny stownik psychiatrii, red. L. Korzeniowski, S. Puzynski, Warszawa 1986, s. 9 i n.

39  Afazja czuciowa (afazja Wernicke’go) nastgpuje w wyniku organicznego uszkodzenia czynnos$ci
osrodka czuciowego mowy. Objawia si¢ catkowita lub czgsciowa niemoznoscig syntezy styszanych dzwigkow
w stowa. Towarzyszy jej czgsto agrafia skutkujaca niemoznoscia syntezy symboli stownych podczas pisania —
por. Encyklopedyczny stownik psychiatrii. .., s. 10.

40 M. Dabska, Uktad nerwowy jako morfologiczne podtoze funkcji mowy i jej zaburzen, w: Diagnoza
i terapia osob z afazjq, red. A. Balejko, Biatystok 2003, s. 13.

41 A. Herzyk, Taksonomia afazji. Kryteria klasyfikacji i rodzaje zespolow zaburzen, w: Audiofonolo-
gia, 1997,t. X, s. 861in.

42 Zaburzenia w rozumieniu mowy wystepuja w praktycznie kazdym przypadku afazji. Sa najbardziej
zauwazalne przy afazji czuciowej, jednak nie mozna ich wylaczy¢ rowniez u 0sob, u ktorych wystepuje afazja
ruchowa, cho¢ beda zdecydowanie mniejsze — por. M. Maruszewski, Afazja. Zagadnienia teorii i terapii, War-
szawa 1966, s. 203 i n.
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nie tylko moznos$ci wyrazenia woli, ale §wiadomosci oraz swobody
w podejmowaniu decyzji.

W przypadku jednak czgsciowej afazji ruchowej lub czuciowej oso-
bom cierpigcym na te schorzenia nie mozna odmawia¢ mozliwosci wy-
razenia woli za pomocg innych zachowan. Betkotliwy sposéb wypo-
wiedzi moze by¢ bowiem zrozumiaty dla otoczenia, w szczegdlnosci
jesli zostanie poparty gestykulacja lub mimika. Podobnie réwniez wy-
kazanie wobec osoby dotknigtej czgSciowa afazja Wernicke’go duzej
cierpliwosci w zadawaniu pytan 1 oczekiwaniu na odpowiedzi moze
doprowadzi¢ do nawigzania z nig zrozumialego kontaktu 1 w efekcie
do wyrazenia przez nig woli®.

Pojawiajg si¢ w pisSmiennictwie rozbieznosci, czy do skuteczne-
go zakwestionowania czynno$ci prawnej konieczne jest ustalenie, iz
nastapitlo wytaczenie §wiadomosci lub swobody, czy tez wystarczy
stwierdzi¢, ze dysfunkcje byly znaczace; tym samym, czy dopusz-
czalne jest w jakikolwiek sposob ich stopniowanie. Niektorzy autorzy
prezentujg stanowisko, iz brak $wiadomosci nie musi by¢ catkowity,
wystarczy aby ograniczenie byto znaczne. Dokonuja warto§ciowania
stanu ,,braku $wiadomo$ci” na znaczny, ktory umozliwia powotanie si¢
na art. 82 oraz mniejszy niz znaczny, ktory wylacza uznanie hipotezy
art. 82 k.c. za spetniong. Jako przyktad drugiego stanu przytaczajg stan
po spozyciu alkoholu, ktore jednak nie powoduje giebokiego upojenia.
Powoluja si¢ przy tym na podobienstwa do karnoprawnych instytucji
poczytalnosci wytaczonej i znacznie ograniczonej*.

Nie mozna jednak podzieli¢ takiej argumentacji. Nie znajduje ona
podstaw w tresci samego przepisu. Stanowi on wprost, iz stan S$wiado-
mosci albo swobody w odniesieniu do zlozonego oswiadczenia woli
musi by¢ wytgczony®. Przepis nie pozwala nam na swobode w zakresie
ustalania, czy wylaczenie ma by¢ czgsciowe, znaczne, czy nieznaczne.

43 S. Kotakowski, Opiniowanie w sprawach dotyczqcych waznosci testamentu, w: Postgpowanie kar-
ne i cywilne wobec 0s6b zaburzonych psychicznie, red. J. Gierowski, A. Szymusik, Krakow 1996, s. 237 i n.

44 A. Jedlinski, w: Kodeks cywilny. Komentarz Lex, red. A. Kidyba, Warszawa 2012, s. 548; P. Naza-
ruk, Kodeks cywilny, Komentarz, red. J. Ciszewski, Warszawa 2014, s. 189.

45  Wyrok SN z8.1.2010r., I CSK 117/10, LEX nr 602677.
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Taka wyktadni¢ nalezatoby uzna¢ za dowolng. Niemniej wystapienia
braku $wiadomosci albo swobody nie nalezy utozsamia¢ z ustaniem
wszystkich czynnosci intelektualnych.

Dokonujac rozroznienia mi¢dzy stanem braku $swiadomosci oraz
swobody nalezy zwrdci¢ uwage na to, ze pierwotna przyczyna je wywo-
tujaca musi by¢ zesrodkowana w danej osobie. Okolicznosci zewngtrz-
ne, jakkolwiek moga posrednio wpltywaé na aktywizacje przyczyny
wewnetrznej, jak w przypadku podania przez osoby trzecie alkoholu
lub narkotykow w celu wprowadzenia o§wiadczajacego w stan upoje-
nia czy transu, per se nie stanowig podstawy do stwierdzenia, ze 0so-
ba dzialala bez §wiadomosci czy swobody. Podobnie rowniez samo
usilne wptywanie na ztozenie oswiadczenia woli okreslonej tresci nie
daje powodoéw do negowania waznos$ci czynno$ci prawnej, jednakze
gdy osoba sktadajgca o§wiadczenie z przyczyn chorobowych, o czym
bedzie mowa w dalszej czesci, jest podatna na tego rodzaju sugestie,
waznos¢ oswiadczenia moze by¢ zakwestionowana.

W pelni §wiadome podjecie decyzji to dziatanie lub zaniechanie do-
konane przez osobg¢ posiadajaca wydolne funkcje poznawcze, pozwa-
lajace zrozumie¢ znaczenie przedsigbranej aktywnosci lub biernosci
zgodnie z wlasnymi zamierzeniami. Decyzja jest z kolei podjeta catko-
wicie swobodnie wowczas, gdy dana osoba jest wolna od jakichkol-
wiek wptywow zaréwno ze srodowiska zewnetrznego (presji ze strony
otoczenia), jak 1 wynikajacych z chorob psychicznych lub innego ro-
dzaju zaburzen, nad ktorymi nie potrafi zapanowac. To dziatanie zgod-
ne z wlasng, niezaktocong wola, dokonane z optymalnym dla siebie,
wedlug wlasnego przeswiadczenia, wyborem®.

Jakkolwiek zwraca si¢ uwageg, iz rozrdznienie migdzy brakiem
swiadomosci a swobody jest dos¢ ptynne i czesto czynniki te wyste-
puja razem, to jednak brak §wiadomosci nalezy taczy¢ z niemoznoscia
zrozumienia znaczenia zachowan wilasnych i cudzych, jak rowniez nie-
zdawaniem sobie sprawy z ich konsekwencji czy nastepstw. Brak nato-
miast swobody trzeba pojmowa¢ w kategoriach zaktocenia czynnosci

46 J. Przybysz, Psychiatria sqdowa...,s. 661 77.
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procesow decyzyjnych i wyrazenia woli wynikajacych z wlasciwosci
psychiki lub przebiegu procesu decyzyjnego®’.

Stan wylaczajacy §wiadome powzigcie decyzji 1 wyrazenie woli
nie moze by¢ rozumiany dostownie. Jak juz wspomniano, nie musi
oznacza¢ catkowitego zniesienia $wiadomosci. Aby zatem mowic
0 niewaznosci czynnosci prawnej, nie trzeba wymagac¢ zdiagnozowa-
nia u skladajacego oswiadczenie zupelnego zaniku §wiadomosci lub
ustania czynnosci mozgu*®. Konsekwencja przyjecia takiego btedne-
go zalozenia mogtaby by¢ konstatacja, iz wada o$wiadczenia woli,
w zakresie zniesienia §wiadomosci, prawie nigdy nie zachodzi. Bra-
ku $wiadomosci nie nalezy koniecznie taczy¢ ze stanem faktycznym,
w ktorym swiadomos¢ danej osoby, w trakcie sktadania o§wiadczenia,
zostaje catkowicie wytgczona, tzn. kiedy traci ona mozliwos¢ catkowi-
tej, swiadomej komunikacji ze §wiatem zewng¢trznym, np. w wyniku
utraty przytomnosci czy omdlenia®. Osoba taka nie jest fizycznie zdol-
na do podjecia jakiejkolwiek czynnosci, w tym rowniez wykreowania
cho¢by mechanicznie pojmowanego substratu czynno$ci prawne;.

Do powotania si¢ na zniesienie §wiadomos$ci wystarczy zaistnienie
takiego stanu, ktory oznacza brak rozeznania, niemozno$¢ rozumienia
posuni¢¢ wihasnych i innych oso6b oraz niezdawanie sobie sprawy ze
znaczenia 1 skutkéw wlasnego postepowania, przy czym stan powinien
wystgpi¢ na podtozu chorobowym, czg¢sto wynikajagcym z ograniczen
umystowych. Brak zrozumienia konsekwencji np. podpisania weksla,
wynikajacy z lekkomys$lnosci lub niewiedzy, nie znosi skutecznosci
tej czynnosci prawnej. Jak juz wspomniano, przyjmuje si¢ jednoczes-
nie, iz wylaczenie swobody musi by¢ catkowite, nie jest dopuszczalna
w tym zakresie jakakolwiek gradacja czy stopniowanie.

Stan braku §wiadomosci lub swobody nie musi by¢ rOwniez stanem
permanentnym. Bezwzglednie jednak powinien wystapi¢ w chwili
sktadania o$wiadczenia woli. Tym samym nalezy go odnosi¢ i faczy¢

47 Wyrok SN z 7.2.2006 r., sygn. IV CSK 7/05, LEX nr 180191.

48  Orz. SN z2.09.1948 r., PoC 188/48, PN nr 11-12/1948, s. 537.

49 J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny...,s. 228.

50 M. Zachariasz, Glosa do wyroku SNz 7.2.2006 r., sygn. IV CSK 7/05, Rejent nr 12 2008 1.(212), s. 148.
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z konkretnym o$wiadczeniem woli wyrazanym przez dang osobe®'. To
w odniesieniu do ocenianej czynnosci prawnej, na tle danego stanu
faktycznego, powinnismy badac spetnienie przestanek z art. 82 k.c.
Orzecznictwo 1 literatura pozwalaja na okreslenie czgsci stanow,
ktore moga stanowi¢ o braku §wiadomosci lub swobody w powzigciu
decyzji 1 wyrazeniu woli. Dalsze rozwazania oparte sa na zatozeniu,
1Z osoba sktadajgca o§wiadczenie woli dotkniete sankcja z art. 82 k.c.
podejmuje decyzje 1 wyraza swoja wole na zewnatrz bedac w stanie:
a/ w ktérym nie uswiadamia sobie znaczenia podejmowanych przez
siebie czynnosci lub b/ wylgczajacym swobode dziatania®?. Stwierdze-
nie ktoregokolwiek ze stanow przedstawionych nizej, w tym choroby
psychicznej, nie przesadza w sposob automatyczny o braku §wiadomo-
$ci lub swobody w podejmowaniu decyzji*®. Niewatpliwie jednak taka
okoliczno$¢ w znaczny sposob uprawdopodabnia i powinno sktoni¢ do
zlecenia doktadnego zbadania stanu faktycznego przez biegtych.
Istotne jest wilasciwe umiejscowienie przyczyny, z powodu ktorej
dana osoba znalazta si¢ w stanie powodujagcym brak swiadomosci lub
swobody. Powody muszg mie¢ charakter wewnetrzny, nie za$ dotyczy¢
wylacznie okoliczno$ci zewngtrznych®. Powinny one by¢ zesrodko-
wane w sferze wewngtrznej podmiotu, nie za§ w sytuacji zewngtrznej,
w ktorej dana osoba zostala postawiona przez podmioty trzecie. To bo-
wiem stan wewnetrzny, a nie same okoliczno$ci zewngtrzne, powinny
wylacza¢ mozliwosé wolnego i $wiadomego wyboru zachowania™.
Lekkomyslnosé w procesie sktadania o§wiadczen woli nie moze
stanowi¢ podstawy do powotania si¢ na wade¢ o§wiadczenia woli w ro-
zumieniu art. 82 k.c. Jest ona bowiem stanem mieszczacym si¢ w sfe-
rze moznos$ci postepowania podmiotdéw prawa prywatnego®. Podob-
nie rowniez zdenerwowanie nie moze stanowic o braku swiadomosci

51 B. Lewaszkiewicz—Petrykowska, Wady oswiadczenia woli..., s. 42.

52 Wyrok SN z8.7.2010 r., Il CSK 117/10, LEX nr 602677.

53 Postan. SN z30.4.1976 r., IIl CRN 25/76, OSP nr 4/1977, poz.78, LEX nr 5023.
54 Wyrok SN z 17.11.2004 r., IV CK 229/04, LEX nr 277851.

55 Wyrok Sadu Ap. w Poznaniu z 15.1.1992 r., I ACr 516/91, OSA nr9/1993, poz.62.
56  Wyrok SN z26.5.1999 r., III CKN 869/98, LEX nr 1213019.
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lub swobody”’. Jest ono objawem cz¢sto wystepujacym przy sktada-
niu o$wiadczen woli niekorzystnych dla danej osoby, dotyczacych jej
przysztosci, w tym zwigzanych ze stosunkiem pracy, jak rozwigzanie
umowy o pracg czy jej wypowiedzenie®,

Artykut 82 k.c. nie znajdzie zastosowania w przypadku ztozenia
niekorzystnego ekonomicznie oswiadczenia woli z powodu trudne;j
sytuacji majatkowe;j>’.

Takze wystapienie zespolu otepiennego nie zawsze uzasadnia
uznanie, ze o$wiadczenie woli jest niewazne z powodu zaistnienia
okolicznosci, o ktorych mowa w art. 82 k.c.®® Nie mozna tego jednak
wylaczy¢, gdyz czasami zespot otepienny - nie powodujac catkowi-
tego zniesienia percepcji czy zupetlnego zaniku funkcji poznawczych
(pamigci, orientacji w czasie 1 przestrzeni, myS$lenia abstrakcyjnego,
umiejetnosci liczenia, poznawania innych ludzi czy czytania pojedyn-
czych zdan) - moze uzasadnia¢ twierdzenie o braku wystarczajacych
zdolnosci intelektualnych pozwalajacych na ztozenie $wiadomego
o$wiadczenia woli®'.

Zmiany patologiczne, przy zatozeniu trzezwosci w chwili skta-
dania o$wiadczenia woli, zachodzace w centralnym osrodku nerwo-
wym, spowodowane dlugotrwala chorobg alkoholowa, moga dos¢
czesto prowadzi¢ do ograniczenia, lecz niekoniecznie do zniesienia
swobody w podejmowaniu decyzji i sktadaniu o§wiadczen woli®.
Z kolei osoba, u ktorej zdiagnozowano zespot chorobowy w postaci
depresji, nie moze w sposob bezrefleksyjny powota¢ si¢ na niewaz-
nos$¢ czynnosci prawnej podnoszac iz jest to stan powodujacy znie-
sienie $wiadomosci lub swobody®.

57 Wyrok SN z 5.12.2002 r., I PKN 582/01, Pr.Pracy nr 5/2003, s. 33.
58  P. Waz, Wady oswiadczenia woli na tle stosunku pracy, Praca i Zabezpieczenie Spoteczne, nr
8/2008, s. 19.

59  Wyr. SN z 1.7.1974 1., IIl CRN 119/74, OSP nr 2/1976, poz.30 oraz glosa A. Cisek, J. Kremis,
Palestra nr 8-9/1980, s. 131 in.

60  Postan. SN z 14.3.2000 r., IT CKN 489/00, LEX nr 1633157.

61 Wyrok Sadu Ap. w Krakowie z 9.10.2014 r.,  ACa 924/14, LEX nr 1563518.

62  Wyrok Sadu Ap. w Warszawie z 20.8.2014 r., VI ACa 1180/13, LEX nr 1511762.

63 Wyrok Sadu Ap. w Gdansku z 9.3.2011 r., I ACa 1506/10, POSAG nr 2/2011, s.17-23.
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Roéwniez pozostawanie na zwolnieniu lekarskim w dniu ztozenia
oswiadczenia woli nie moze automatycznie powodowac jego niewaz-
nosci, cho¢by nawet pojawiaty si¢ u danej osoby zawroty glowy czy
dusznosci®. Jakkolwiek powyzszy poglad wyrazono na tle stanu fak-
tycznego, w ktorym oswiadczajgcemu przy zawieraniu ugody towa-
rzyszyt adwokat, to jednak nalezy uznac jego trafno$¢ roéwniez przy za-
tozeniu braku obecnos$ci pelnomocnika podczas sktadania czynnosci.

Oczywiscie nie kazda choroba uzasadnia zastosowanie art. 82 k.c.
Przy zatozeniu braku zaburzef psychicznych prawdziwe jest stwier-
dzenie, 1z sugestie 0séb trzecich nie stanowig o wyltaczeniu swobo-
dy w podejmowaniu decyzji i wyrazeniu woli®. Niemniej chorobli-
wy negatywizm® lub wzmozona podatno$¢ na sugestie, wystgpujgce
jako zjawiska psychopatologiczne, niekiedy prowadza do wylaczenia
swobody®’. W szczegdlnosci moze o tym $wiadczy¢ stan faktyczny,
w ktérym kto§ w krotkich odstepach czasu sporzadza kilka testamen-
tow, zmieniajagc w nich spadkobiercow, przy czym zmiany te nie sg
podyktowane zadnymi racjonalnymi motywami ani zmiang sytuacji
zyciowej testatora®®. Takie zachowanie moze $wiadczy¢ o wzmozonej
podatnos$ci na sugestie i wplywy osob trzecich, a tym samym o zniesie-
niu swobody. Tym samym uzasadnia podejrzenie, iz wynika ono z pa-
tologicznego, czyli chorobowego braku swobody w jej podejmowaniu.

Przyjmowanie lekow przeciwbélowych, cho¢ czasem euforycz-
nie wptywa na chorego, réwniez nie powinno ex definitione wytaczac
swiadomosci lub swobody. Niemniej konieczne jest doktadne zba-
danie zaréwno sktadu leku, dtugosci jego stosowania, jak réwniez
przyjmowanej dawki. Podobnie rowniez bol, cho¢ oddziatuje na sfere
psychiczng cztowieka, co do zasady nie znosi $wiadomosci, chyba ze

64  Postan SN z4.4.1985 1., 11 CZ 41/85 , LEX nr 8704.

65  Postan. SN z21.4.2004 r., IIT CK 523/02, LEX nr 585812.

66 Bezzasadny opor chorej osoby, w tym przeciwstawianie si¢ sugestiom i poleceniom otoczenia,
czgsto obserwowany w zespotach katatonicznych, tj. chorobliwych zaburzeniach aktywnos$ci ruchowej. Wy-
stgpuje roOwniez w postaci negatywizmu nakazowego, tj. osoba chora wykonuje odwrotne czynnosci anizeli te,
o ktore jest proszona — por. J. Wcidrka, w: Psychiatria. .., s. 347.

67  H. Gorski, A. Florkowski, S. Szubert, Niektore psychopatologiczne kryteria kodeksowego unormo-
wania braku swobody woli, Postgpy Psychiatrii i Neurologii, nr 9/2000,suplement 1 (9), s. 191.

68 D. Hajdukiewicz, Opiniowanie sqgdowo-psychiatryczne w sprawach cywilnych, Warszawa 2008, s. 171.
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w jego wyniku nastgpi omdlenie®. W takiej jednak sytuacji nie dojdzie
do zlozenia o§wiadczenia woli. Z drugiej strony mozliwe sg przypadki,
gdy doznania bolu zniosg swobodg, tzn. osoba jest Swiadoma tego, co
robi, ale silny bol wylacza prawidtowy przebieg procesu decyzyjnego.

Niemniej nalezy zachowa¢ ostroznos$¢ w rozgraniczaniu czynnikow
wewngetrznych 1 zewnetrznych w odniesieniu do swobody skladania
o$wiadczen, gdy jest ono dokonywane przez osoby nieposiadajgce w tym
zakresie wiedzy fachowej”. W szczegdlnosci osoby w podesztym wieku,
uzaleznione od opieki najblizszych, chwiejne emocjonalnie 1 apatycz-
ne, w ciezkim chorobowym stanie somatycznym, mogg by¢ niezwykle
podatne na sugestie rodziny, zwlaszcza przy sporzadzaniu testamentow.
Aby méwic o niewazno$ci dokonywanych czynnosci prawnych, nalezy
ustali¢ zwigzek przyczynowy miedzy ich ulegtoscig a chorobg psychicz-
ng czy innym zaburzeniem czynnosci psychicznych. Geneza przyczyny
musi bowiem tkwi¢ w danej osobie 1 mie¢ podloze patologiczne, nie
za$ wynika¢ wylacznie z zewnetrznych sugestii, wptywajacych na osta-
teczny ksztatt testamentu. Przyjecie przeciwnego pogladu implikowa-
toby absurdalne stwierdzenie, iz kazde o$wiadczenie, w tym dokonane
przez osobg zdrowa psychicznie 1 fizycznie, ztozone pod wptywem su-
gestii 0sob trzecich, dotknigte jest sankcja niewaznosci’'. Niedojrzala
osobowos¢ czy wrecz patologiczne uzaleznienie od drugiej osoby nie
przesadza o wystapieniu choroby umystowej umozliwiajacej skutecznie
powotlanie si¢ na omawiang wade o$wiadczenia woli’2,

Wystapienie trwalej nieuleczalnej choroby psychicznej” bar-
dzo uprawdopodobnia zniesienie swiadomosci lub swobody. Niekto-
rzy psychiatrzy stoja wrecz na stanowisku, iz bezwzglednie s§wiadczy

69  W. Poltawska, Ekspertyza sqdowo — psychiatryczna w postgpowaniu spadkowym testamentowym,
Warszawa 1974, s. 61.

70  B. Lewaszkiewicz — Petrykowska, w: Kodeks cywilny, Czes¢ ogolna, Komentarz, red. M. Pyziak-
-Szafnicka, P. Ksigzak, Warszawa 2014, s. 961.

71 Postan. SN z 21.4.2004 r., III CSK 532/02, LEX nr 585812; postan. Sadu Okr. w Swidnicy
z4.2.2014 1., I Ca 899/13, niepubl.

72 Wyrok Sadu Ap. we Wroctawiu z 12.4.2012 ., I ACa 273/12, LEX nr 1164915.

73 Przez chorobg psychiczng nalezy rozumie¢ zaburzenia psychiczne réznego pochodzenia, powo-
dujace utrate zdolnosci do realnej oceny rzeczywistosci. To stany chorobowe, w ktorych wystepuja urojenia,
omamy, zaburzenia $wiadomosci taczace si¢ z zaburzeniami procesoOw myslenia. Charakteryzuja si¢ zabu-
rzeniami w poczuciu realnosci oraz zdolnosci do krytycznej oceny siebie i innych — por. L. Paprzycki, J.
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o braku zdolno$ci do czynnosci prawnych™. Wydaje si¢ jednak, ze
tak radykalne oceny nie zawsze sg uprawnione i bledne byloby kate-
goryczne przyjmowanie u osob chorych psychicznie lub uposledzo-
nych umystowo niepoczytalnosci w chwili dokonywania analizowane;j
czynnosci prawnej””. Mogly one bowiem dziata¢ w tzw. przebtysku
swiadomosci tzw. ,, lucidum intervallum”, a wowczas dokonana przez
nie czynnos¢ prawna jest wazna. W przypadku odpowiedzialnos$ci od-
szkodowawczej nie dojdzie do wytaczenia ich winy’®.

Przyktadowy stan mogacy swiadczy¢ o braku swobody w powzig-
ciu decyzji to silne wzburzenie emocjonalne, w ktorym dochodzi do
zawezenia odbioru bodzcow, glebokiego smutku, wytaczenia zdolno-
sci logicznego myslenia i wzmozonej podatnosci na propozycje innych
0s0b, w wyniku czego sktadajacy oswiadczenie nie jest w stanie zana-
lizowac¢, jakie skutki niesie ztozenie podpisu na akcie notarialnym?”.

Rowniez stan zaawansowanej choroby nowotworowej’s, uwiagd
starczy oraz miazdzyca mozgu (choroby zwigzane z organicznym
uszkodzeniem osrodkowego uktadu nerwowego) potaczona z obja-
wami demencji i napadami szatu” mogg prowadzi¢ do braku $wiado-
mosci lub swobody w podejmowaniu decyzji 1 wyrazeniu woli 1 taka
okoliczno$¢ uprawdopodobniaja.

Przyjmuje si¢, ze nawet spozycie nieznacznej ilosci alkoholu, po-
wodujace jednak stan nietrzezwosci, moze stanowi¢ o zaburzeniach
czynnos$ci psychicznych i uprawdopodabnia¢ wadg o§wiadczenia woli
z art. 82 k.c. Nie mozna przy tym wylaczy¢, iz badana osoba jest szcze-
golnie podatna na dziatanie nawet niewielkiej ilosci alkoholu®. Tym sa-
mym oparcie w tym zakresie opinii wylgcznie na kryterium ilosciowe

Gierowski, Niepoczytalnosé i poczytalnos¢ ograniczona, w: System Prawa Karnego, t. 4, Nauka o przestep-
stwie, red. L. Paprzycki, Warszawa 2013, s. 522.

74 W. Pottawska, Ekspertyza sgdowo — psychiatryczna..., s. 64.

75 W. Dubis w: Kodeks cywilny. Komentarz pod red E. Gniewka, Warszawa 2008, s. 753.
76 J. Strzebinczyk, w: Kodeks cywilny..., s. 230.

77  Wyrok SN z27.7.2010 r., IT CSK 147/10, LEX nr 621139.

78  Wyrok Sadu Ap. w Lodzi z 12.4.2013 r., I ACa 1379/12, LEX nr 1314771, wyrok Sadu Ap.
w Krakowie z 11.3.2014 .,  ACa 35/14, Lex nr 1602933.

79 Uchwata SN z 7.8.1970 r., IIl CZP 49/70, OSNC nr 3/1971, poz. 42.
80  W. Pottawska, Ekspertyza sqdowo — psychiatryczna..., s. 61.
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spozytego alkoholu - bez zebrania materiatu do opinii na temat, jak dana
osoba reaguje nawet na jego niewielkie ilosci - nie moze stanowic o po-
prawnosci badania. Co wigcej, utrzymujacy si¢ przez dtuzszy czas stan
nietrzezwosci, polegajacy na przyjmowaniu w sposob konsekwentny
niewielkich dawek alkoholu, moze by¢ w praktyce nawet niedostrzegal-
ny dla 0sob trzecich®', w tym rowniez dla notariuszy, przed ktorymi dane
osoby dokonujg czynnosci prawnych w formie aktow notarialnych®.

Niewatpliwie upicie si¢ patologiczne wylacza stan §wiadomego
powzigcia decyzji 1 wyrazenia woli, co dotyczy réwniez standw upicia
atypowego czyli powiklanego®. Przebycie w przesztosci halucynozy
alkoholowej (hallucinosis potatorum) oraz majaczenia alkoholowego
(delirium tremens) pozostaje w zasadzie obojetne dla waznosci czyn-
nosci prawnych dokonanych po ich ustaniu. Za niewazne jednak moga
by¢ uznane czynnosci przedsigbrane w okresie ich trwania, przy zato-
zeniu zaawansowania 1 przewleklosci patologii.

Podobnie zachorowanie na padaczke® nie przesadza o braku $wia-
domosci lub swobody, jednakze czynno$¢ dokonana w stanie zaburze-
nia $wiadomos$ci wywolanej atakiem padaczkowym powinna zostaé
uznana za niewazna®. Moze mie¢ to miejsce przy tzw. malych, nie-
uogolnionych napadach padaczkowych (petit mal, paroxysmus minor)

81 Wyr. SA w Gdansku z 15.5.2013 .,  ACa 178/13, LEX nr 1344019.

82  Notariusz zgodnie z ustawg z 14.2.1991 r. Prawo o notariacie jest obowigzany ustali¢, czy strona
czynnosci notarialnej ma §wiadomos¢ jej znaczenia. Zgodnie z art. 86 tej ustawy, nie wolno notariuszowi
dokonywa¢ czynnosci notarialnej, jezeli powezmie watpliwos¢, czy strona czynnosci notarialnej ma zdolnosé
do czynnosci prawnych. Nalezy jednak zauwazy¢, iz nie mozna od notariuszy wymaga¢ posiadania specjali-
stycznej wiedzy z zakresu psychiatrii i psychologii pozwalajacej wytaczy¢ taki stan ponad wszelka watpliwo$¢
—wyr. SAw Lodziz 11.7.2013 r.,, | ACa 198/13, Lex nr 1362770.

83 WSsrdd cech upicia patologicznego wymienia si¢: niezaleznos¢ od ilo$ci spozytego alkoholu (z prze-
waga upi¢ matymi dawkami), zaburzenia orientacji w miejscu i czasie, zaburzenia emocjonalne (l¢k, niepokoj),
zachowania gwattowne, czgsto agresywne i destrukcyjne, pobudzenie psychomotoryczne, niepamig¢ wsteczna
calkowita lub cze¢sciowa czy nagla sennos¢ bezposrednio po wykonanych - w stanie upicia - czynnosciach.
Do objawow mogacych przemawia¢ za upiciem atypowym zalicza si¢: brak cech organicznego wystapienia
uszkodzenia osrodkowego uktadu nerwowego, zachowanie gwattowne, w tym agresywne, obce osobowosci
danego cztowieka i jego dotychczasowym zachowaniom — por. J. Kocur, W. Trendak, Podwdjna diagnoza
a opiniowanie sqdowo — psychiatryczne, Psychiatria Polska nr 5/2009, t. XLIII, s. 605 i n.

84  Inaczej epilepsja, choroba $§w. Walentego. Grupa chordb o réznej etiologii, charakteryzuje si¢ ze-
spotem objawow, ktorego istota jest nagle pojawienie si¢ i ustgpowanie. Podczas napadu padaczkowego moga
wystepowac drgawki, zaburzenia $wiadomosci o réznym natezeniu (ze $piaczka wilacznie), zaburzenia psy-
chiczne oraz zmiany nastroju — por. Encyklopedyczny stownik psychiatrii..., s. 364 i n.

85 D. Hajdukiewicz, Opiniowanie...,s. 171 — 172.
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w ktorych, w zwigzku z aktywacja ogniska zlokalizowanego w pta-
cie skroniowym, dochodzi do zawieszenia czynnosci psychicznych.
Uogolniony napad padaczkowy typu grand mal (paroxysmus maior),
bezwzglednie wytacza swiadomos$¢; najistotniejszym jego objawem
jest nagla utrata przytomnosci, bezposrednio po ktorej osoba chora,
doznaje toniczno — klonicznego skurczu migsni, upada, czgsto wydajac
z siebie krzyk (cri épileptique)™.

Szereg chorob psychicznych moze uzasadnia¢ opinie, iz u da-
nej osoby zachodzi stan wylaczajacy mozliwos¢ zlozenia waznego
oswiadczenia woli z powodu zniesienia $wiadomosci lub swobody.
Wsrod nich nalezy wymieni¢ psychozy z kregu schizofrenii z obja-
wami wytworczymi, ktore - wywotujac zaburzenia procesu myslowe-
g0 1 postrzegania otoczenia oraz samego siebie - eliminujg chorego
z udziatu w rzeczywistym zyciu. Takze przewlekta psychoza w po-
staci paranoi alkoholowej wystepujacej czesto pod postacig urojen
niewiernosci matzenskiej czy partnerskiej, w przypadku pominigcia
matzonka lub partnera w testamencie daja podstawy do przeprowa-
dzenia stosownych badan na okoliczno$¢ wylaczenia §wiadomosci
lub swobody przy jego sporzadzaniu®’. Tak samo uposledzenie umy-
stowe®, wzmozone zaburzenia napedu psychoruchowego oraz obja-
wy*® rozpadu (rozszczepienia) struktur osobowosci przy schizofrenii
w odniesieniu do konkretnych czynnosci moga uzasadnia¢ niewaz-
nos¢ oswiadczenia woli®.

86  A. Bilikiewicz, w: Psychiatria kliniczna, red. A. Bilikiewicz, Warszawa 1979, s. 562 — 572,

87 D. Hajdukiewicz, Opiniowanie..., s. 172.

88  Uposledzenie umystowe, zwane zamiennie niepelnosprawnoscia intelektualna, polega na obnizeniu
poziomu procesoéw i funkcji poznawczych znajdujacym negatywne odbicie w poziomie inteligencji i zdolnos-
ciach adaptacyjnych. Nalezy, w znaczeniu klinicznym, do nieodwracalnych zaburzen psychicznych powstatych
w wyniku uszkodzenia lub dysfunkeji mézgu — por. L. Cierpiatkowska, Psychopatologia, Poznan 2012, s. 174.

89  Objawy rozszczepienia struktur osobowosci przy psychozach schizofrenicznych wyrazaja si¢ m.in.
w: zatarciu granic mi¢dzy osobowoscig chorego a otaczajacym $wiatem czy utrata poczucia odrgbnosci wiasnej
osobowosci, w tym w przekonaniu o obecno$ci innej osoby we wiasnym ciele; przekonaniu, ze poszczegolne
narzady ciala zostaly zamienione; przeswiadczeniu, iz myslenie chorego kierowane jest przez zewnetrzne sity
— por. Encyklopedyczny stownik psychiatrii..., s. 357. Szerzej na temat objawow i trudno$ci zwigzanej z ich
jednoznacznym ustaleniem, por. T. Bilikiewicz, Psychiatria kliniczna, czgsci V-VI, Warszawa 1989, s. 202 i n.

90  J. Przybysz, Psychiatria sqdowa, czesé II, w: Opiniowanie w postepowaniu cywilnym, Torun
2007, s. 661n.
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Do innych, przemijajacych zaburzen czynnosci psychicznych?,
uprawdopodobniajacych niewaznos¢ oswiadczenia woli, psychiatria
zalicza takze osoby w cigzkim stanie somatycznym, ze stwierdzonymi:
niewydolnoscia krazenia, mocznica, wyczerpaniem i wyniszcze-
niem organizmu, pozostawaniem pod wplywem bardzo wysokiej
goraczki, po urazach glowy, zatruciach, czy bezposrednio po ope-
racji wykonywanej w znieczuleniu ogélnym®’.

Takze jakoSciowe zaburzenia Swiadomosci, przy jednoczesnej fi-
zycznej zdolnosci do dziatania czgsto potaczonej z podnieceniem, po-
wodujace spaczone, nieprawidlowe postrzeganie otoczenia, mogg sta-
nowi¢ o braku $wiadomosci. Ich przyktadem jest zamroczenie, ktore
moze trwac od kilku do kilkunastu godzin. Po jego ustgpieniu osoba
nie pamigta, jakich czynnosci dokonywata. Szczegdlnym przyktadem
jest zamroczenie jasne (obnubilatio lucida, stan pomroczny), w kto-
rym chory dokonuje czynnos$ci pozornie celowych i rozsagdnych, czgsto
tym samym nieodbiegajacych od norm i standardow. Osoba chora do-
znaje naprzemiennych rozdwojen osobowosci, w ktorych urzeczywist-
niane sg np. popedy wedrownicze czy dziatania impulsywne. Moze
podja¢ nowa prac¢ w innym miejscu niz uprzednio i w ramach nowej
osobowosci utrzymywac si¢ przez wiele tygodni i miesigcy bez zwro-
cenia na siebie uwagi otoczenia®. Po kilku dniach od ustania stanu
chorobowego nie pamigta swoich czyndéw ani tym samym ich powo-
dow czy skutkow®. Bez watpienia, po zdiagnozowaniu stanu pomrocz-

91 Pojecie zaburzen czynnosci psychicznych jest bardzo szerokie i zdaniem S. Dabrowskiego w przy-
blizeniu pokrywa si¢ z zaburzeniami psychicznymi zawartymi w drugiej cze¢sci V rozdziatlu Migdzynarodowe;j
Klasyfikacji Chorob, Urazow i Przyczyn Zgonow (IX Rewizja), w ktorej ujete sa m.in. zaburzenia nerwicowe
(stany lgkowe, histerie, fobie), zaburzenia osobowosci (osobowos¢ paranoiczna, schizoidalna, histeryczna),
zaburzenia seksualne czy zaburzenia depresyjne — por. S. Dabrowski w: S. Dabrowski, J. Pietrzykowski, Usta-
wa o ochronie zdrowia psychicznego. Komentarz, Warszawa 1997, s. 63. Obecnie obowiazuje w Polsce X Re-
wizja Migdzynarodowej Statystycznej Klasyfikacji Chorob i Probleméw Zdrowotnych ICD-10 (International
Statistical Classification of Disease and Related Health Problems) opracowanej przez Swiatowa Organizacje
Zdrowia. W rozdziale V ICD — 10, zatytulowanym ,,Zaburzenia psychiczne i zaburzenia zachowania”, ujeto
rowniez trwale choroby psychiczne oraz uposledzenie umystowe — por. Ustawa o ochronie zdrowia psychicz-
nego. Komentarz, P. Gatecki, K. Bobinska, K. Eichstaedt, Warszawa 2012, s. 46 i n.

92 S. Kotakowski, Opiniowanie w sprawach dotyczqcych waznosci oswiadczenia woli, w: Postgpowanie
karne i cywilne wobec 0s6b zaburzonych psychicznie, red. J. Gierowski, A. Szymusik, Krakow 1996, s. 222 i n.

93 T. Bilikiewicz, w: Psychiatria kliniczna, red. A. Bilikiewicz, Warszawa 1979, s. 212, 587 i n.

94 L. Uszkiewicz, Zarys psychiatrii sqdowej, Warszawa 1972, s. 38.
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nosci, nie mozna nada¢ przymiotu wazno$ci czynnosciom prawnym
dokonywanym w okresie jego trwania. Z zasady stanowi on element
napadu padaczkowego, przy padaczce psychomotorycznej®’, niemnie;j
moze takze wystapi¢ w stanach zapalnych, toksycznych lub urazowych
obejmujacych mozg®.

Zaburzenia stanu Swiadomosci 1 swobody mogg mie¢ zréznicowany
charakter 1 intensywnos$¢. W odniesieniu do prostych czynno$ci praw-
nych tylko schorzenia o bardzo duzym kalibrze spowoduja ich niewaz-
no$¢. Jesli natomiast ktos sktada oswiadczenie lub o§wiadczenia woli
o duzym stopniu skomplikowania, wystarczy wystgpienie znacznie
mniej nasilonych zaburzen”. W szczegodlnosci nalezy to odnosi¢ do
ztozonych czynnos$ci prawnych zwigzanych z obrotem nieruchomos-
ciami. Nie wystarczy zwlaszcza sama zdolno$¢ do oceny bezposred-
niego skutku gospodarczego danej czynnosci w postaci przysporzenia
majatkowego. Wymaga si¢ rowniez posiadania zdolnosci do oceny jej
wpltywu np. na sytuacj¢ majatkowa oséb bliskich, przy czym chodzi
o samg zdolno$¢ do oceny, swiadomego i swobodnego podj¢cia decy-
zji, a nie stwierdzenie, czy takiej oceny dokonano®®. Osoba cierpigca
na zaburzenie psychiczne moze ztozy¢ jednoczesnie dwa o§wiadczenia
woli, z ktorych jedno bedzie wazne, a drugie, bardziej zlozone, jako
przekraczajace jej mozliwosci psychiczne, tym samym podejmowane
w stanie wylaczajacym $wiadomos¢ lub swobode, niewazne®.

Gdy chodzi o kwestie procesowe istotne na gruncie rozwazan do-
tyczacych wystapienia braku $§wiadomosci lub swobody zauwazy¢
nalezy, iz dopuszczalne jest ustalenie niewazno$ci umowy z oma-
wianego powodu takze po $mierci osoby sktadajacej oswiadczenie.
Z powddztwem moze wystgpi¢ spadkobierca. Sad Najwyzszy'® uznat
jego dopuszczalno$s¢ w przypadku, gdy dokumentacja lekarska jest

95 Encyklopedyczny stownik psychiatrii..., 367.

96 J. Wciorka, w: Psychiatria..., s. 382.

97  D. Hajdukiewicz, Opiniowanie..., s. 101.

98  R. Trzaskowski, Niewaznos¢ czynnosci prawnej dokonanej w formie aktu notarialnego, Prawo
w Dziataniu, Warszawa 2012, s. 19.

99 . Przybysz, Psychiatria sqdowa..., s. 65.
100 Wyrok SN z27.4.1979 r., Il CRN 56/79, OSNC nr 12 /1979, poz. 244.
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wystarczajaco kompletna do wydania orzeczenia. Zaakcentowal zara-
zem istotno$¢ konkretyzacji przestanek swiadczacych o wystgpieniu
okolicznosci z art. 82 k.c. na gruncie danego stanu faktycznego. Roz-
wazania natury ogolnej mogtyby bowiem prowadzi¢ do wniosku, iz
wszystkie starsze osoby nie sg zdolne do sktadania waznych o$wiad-
czen woli, zaroOwno na gruncie art. 82 k.c., jak 1945 § 1 pkt 1 k.c., co
nie jest prawda, nawet w przypadku osob w ciezkim stanie ogolnym!'.
Nalezy zarazem wykaza¢ duzg ostrozno$¢ w oddalaniu powodztw
o ustalenie niewaznosci gtownie na podstawie przeciwnych do tezy
zeznan §wiadkow. Czgsto bowiem zdarza si¢, iz osoby postronne nie
sa w stanie dostrzec wystepowania standw wyltaczajacych swiadomosé
lub swobode!'*”?. Ewidentne objawy otepienia starczego oraz innego ro-
dzaju zaburzenia intelektualne o charakterze ot¢piennym mogace zno-
si¢ swobode lub swiadomos¢, czesto sg przez laikdw postrzegane jako
naturalna konsekwencja starosci, nie za$ jako objawy choroby!®.
Wiadomosci specjalne w tym zakresie posiadajg lekarze psychia-
trzy 1 psycholodzy, a z uwagi na cze¢sto bardzo plynng granice migdzy
brakiem $wiadomosci lub swobody'™ postulowaé nalezy, aby opinie
w tym zakresie byly sporzadzane tacznie przez specjalistow z obu
dziedzin. Zdiagnozowanie choroby psychicznej bez watpienia miesci
si¢ w kompetencji lekarza psychiatrii, jednak do wydania opinii o prze-
mijajagcym zaburzeniu czynno$ci psychicznych kompetentny bedzie
bieglty psycholog'®. Wzajemne uzupeltnienie wiedzy specjalistycznej
z obu dziedzin powinno pozwoli¢ na okreslenie w sposob niebudzacy
watpliwosci, czy zostaty spetnione przestanki, o ktorych mowa w art.

101  S. Kotakowski, Opiniowanie w sprawach dotyczgcych waznosci oswiadczenia woli, Postgpowanie
karne i cywilne wobec 0sob zaburzonych psychicznie, red. J. Gierowski, A. Szymusik, Krakow 1996 r., s. 237.

102 Wyrok SN z27.4.1979 r., IIl CRN 56/79, OSNC nr 12 1979 1., poz. 244.

103 Z. Falicki, L. Wandzel, Psychiatria sqdowa dla studentow prawa, Biatystok 1990, s. 264. Tamze
cytat prof. Tadeusza Bilikiewicza ,, Chociaz sprawnos¢ umystowa jest coraz bardziej uposledzona, to jednak
z chorym mozna prowadzi¢ rozsqdne rozmowy na proste tematy. Z dawnym rzemieSinikiem mozna mowic¢
o szczegotach zawodowych i stwierdzic, iz si¢ on zna na rzeczy. Z wyksztatconym chorym mozna prowadzic
dorzeczne rozmowy na tematy, ktore w czasach jego mtodosci byly aktualne. Chory w takiej rozmowie nie
zdradza wigkszych zaburzen uwagi, moze wypowiada¢ wysSwiechtane dowcipy i wykaza¢ pewng cigtos¢. Nie
Jjest natomiast zdolny pojqc tresci nowych zagadnien i tutaj otgpienie jego ujawnia si¢ w catej petni”.

104 Postan. SN z20.1.2013 r., Il PK 230/13, LEX nr 1647010.

105 J. Stanik, Mozliwosci i ograniczenia..., s. 63.
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82 k.c. Brak przeprowadzenia w procesie dowodu z opinii biegltych
na powyzszg okoliczno$¢ mozna uznac¢ za powazne uchybienie uza-
sadniajgce uchylenie orzeczenia'®. Do sadu nalezy rowniez prawid-
towe sformutowanie pytania do bieglych. Rozstrzygnigcie sprawy na
podstawie opinii odpowiadajacej na pytanie sformutowane btednie, t).
,»czy powdd dzialal swiadomie 1 swobodnie, czy byt w stanie kiero-
wacé swoim postgpowaniem?”, nalezy uzna¢ za wadliwe'’’. Wlasciwie
skonstruowane pytane powinno odnosi¢ si¢ wprost do ustawowych
przestanek niewaznosci oswiadczenia woli 1 brzmiec¢: ,,czy osoba skla-
dajac o$wiadczenie woli znajdowala si¢ w stanie wylaczajacym $wia-
dome albo!'®® swobodne powziecie decyzji i wyrazenie woli”.

Czes¢ standw wylaczajacych swiadomos¢ lub swobode moze po-
zosta¢ niezauwazona dla $§wiadkéw, nieposiadajacych wiedzy specja-
listycznej. Stad tez nalezy dazy¢ do zebrania peinej dokumentacji me-
dycznej, szczegdlnie w postepowaniach o stwierdzenie nabycia spadku,
gdzie nie ma mozliwosci przeprowadzenia badania spadkodawcy.

Celem niniejszego opracowania byto przedstawienie stanow choro-
bowych mogacych uprawdopodobnia¢ wytaczenie, w cywilistycznym
znaczeniu, $wiadomosci lub swobody. Przy zalozeniu, iz wyrazenie
zgody'” na zabieg leczniczy jest czynnoscig prawng lub nalezy do
niego stosowac przepisy dotyczace wad oswiadczen woli, rozwazania
powyzsze nalezy rowniez odnie$¢ do oswiadczen sktadanych przez pa-
cjentdw na podstawie art. 32 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty. Wyshluchanie wylacznie swiadkow na okolicznos$¢ stanu
psychicznego osoby sktadajacej oswiadczenie woli czy bezposrednie
przestuchanie jej przed sadem mogg si¢ okaza¢ niewystarczajace.

106  Orz. SNz 19.5.1959 ., 1 CR 485/58, LEX nr 1633005.

107 Wyrok SN z 24.5.2005 ., V CK 659/04, LEX nr 180821.

108  Bardziej zasadne byloby postuzenie si¢ konstrukcja alternatywy zwyklej i uzycie spojnika ,,lub”.
109 Rozumiane na gruncie ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty.
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O odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
pacjentom szpitali psychiatrycznych

Wprowadzenie

Inspiracj¢ niniejszego artykutu stanowi wyrok Sadu Apelacyjnego
w Lodzi z 18 marca 2013 r., sygn. akt I ACa 852/12, ktory zapadi na tle
dramatycznego stanu faktycznego.

Powodka byta pacjentka pozwanego szpitala psychiatrycznego,
przyjeta ze wzgledu na podejmowanie prob samobojczych. W czasie
hospitalizacji nie zastosowano jednak wzgledem niej zadnych szcze-
gblnych dziatan majacych zapobiec dalszym tego typu probom. Trzy
dni po przyjeciu powddka targneta si¢ na swoje zycie wieszajac si¢ na
kablu od magnetofonu, ktory stanowil wyposazenie placowki 1 stuzyt
do prowadzenia terapii pacjentow.

Z powodu odniesionego uszkodzenia ciata wywotanego probg sa-
mobojcza powddka utracita zdolno$¢ samodzielnego funkcjonowania.
Nie byta w stanie poruszac si¢ ani nawet pozostawa¢ w pozycji siedzg-
cej. Nie mogta nadto odzywiac si¢ samodzielnie, ani tez wykonywac
samodzielnie czynnosci fizjologicznych. Skala urazéw i1 zwigzanych
z nimi ucigzliwo$ci powodowata, ze powddka byta czgsto niespokojna,
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krzyczata i ptakata. Jej stan pogarszato takze to, ze nie byta w stanie
nawet komunikowac si¢ z otoczeniem i opiekunami.

W celu ztagodzenia opisanych skutkow powodka byta wprawdzie
dlugotrwale hospitalizowana i rehabilitowana, jednak jej stan byl tak
zly, ze kazda czynno$¢ pielegnacyjna stanowila dla niej zrodto cier-
pienia. Rokowania co do poprawy stanu zdrowia byly niepomyslne,
za$ doznane urazy ostatecznie doprowadzily do zgonu. Jako ze zdarze-
nie to mialo miejsce juz po wytoczeniu powddztwa, do postgpowania
wstapili rodzice powodki jako jej spadkobiercy.

Wyrok Sadu Apelacyjnego w Y.odzi z 18 marca 2013 r.,
w sprawie sygn. akt I ACa 852/12

Wedle zawartych w uzasadnieniu wyroku ustalen powodka nie zo-
stala objeta wzmozong kontrolag w czasie hospitalizacji w pozwanej
placowce, chociazby poprzez umieszczenie jej w sali obserwacyjnej,
mimo ze istniaty ku temu istotne przestanki. Personel szpitala mogt
spodziewac si¢ dokonania przez powddke aktow autoagresji, w tym
w szczegdlnosci kolejnej proby samobojczej, z wielu, zbiegajacych
si¢ przyczyn: (1) tego rodzaju zachowania byly czesto podejmowane
na oddziale przez jego pacjentow; (2) powodka dokonywata juz kil-
kakrotnie prob samobojczych, o czym personel szpitala wiedziat i co
zostato uwidocznione w odpowiedniej dokumentacji lekarskiej; (3) byt
to 6smy pobyt powodki na tym oddziale, w zwigzku z czym problemy
powddki byty znane jego personelowi, w tym osobom, ktore dyzuro-
waty w dniu jej przyjecia; (4) przy przyjeciu na oddzial, co miato miej-
sce zaledwie trzy dni przed zdarzeniem, powddka mowita, Ze ma mysli
samobdjcze; (5) w dniu zdarzenia powodka prezentowata nietypowe
1 skrajne zachowania.

Niezaleznie od wymienionych wyzej okoliczno$ci, sad uznal, ze
personel szpitala dopuscit si¢ zawinionego zaniedbania, ktére dawa-
toby sie¢ ustali¢ takze w sytuacji, w ktorej powodka nie prezentowala
w dniu zdarzenia widocznych dla odpowiedzialnych za nig osob nie-
typowych 1 skrajnych zachowan. Pacjenci oddzialu psychiatrycznego,
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bez wzgledu na ich jednostkowe schorzenia i wlasciwosci, z zatozenia
nie powinni mie¢ swobodnego dostepu do rzeczy, ktorymi moga si¢
postuzy¢ przy aktach agresji, tak wymierzonych w nich samych, jak
i inne osoby. Za taki wlasnie przedmiot nalezato zas uznac kabel mag-
netofonowy. Odbieranie chorym przez personel tego rodzaju przed-
miotdw nalezato do normalnych metod zapewnienia bezpieczenstwa
na oddziale, nie za§ do $rodkow szczegbdlnych, stosowanych jedynie
wyjatkowo. Magnetofon z kablem, ktorym postuzyla si¢ powodka, sta-
nowil wyposazenie oddziatu, dlatego po zakonczeniu zabawy tanecz-
nej personel powinien byt niezwlocznie go uprzatng¢ i zabezpieczy¢
przed niepowotanym dostepem. W zwiazku ze wskazang okoliczno$-
cig sad przyjat, ze w sprawie nie doszto do sytuacji, w ktdrej pacjent
w sposob nieprzewidziany i niekontrolowany wszedt w posiadanie
szpitalnego sprzetu, co do ktorego personel pozostawat w uzasadnio-
nym, acz btednym przekonaniu, ze zostal on odpowiednio zabezpie-
czony. Skoro personel szpitala §wiadomie udostepnial potencjalnie
niebezpieczne przedmioty pacjentom, to powinien przy tym dochowac
nalezytej starannosci, polegajacej co najmniej na niezwlocznym ich
zabezpieczeniu po wykorzystaniu.

Oceniajac ustalone okolicznos$ci faktyczne sad uznat odpowiedzial-
no$¢, podmiotu prowadzacego szpital psychiatryczny na podstawie
art. 430 k.c. Postepowanie personelu pozwanego szpitala wzgledem
powddki byto bowiem bezprawne i zawinione, a nadto nie byto dzia-
taniem wystarczajgco starannym i gwarantujagcym jej poczucie bez-
pieczenstwa, jakiego nalezy oczekiwac od szpitala psychiatrycznego.
W powyzszym zakresie sad powotat si¢ na poglad Sadu Najwyzszego,
iz do obowigzkow lekarzy oraz personelu medycznego nalezy podje-
cie takiego sposobu postgpowania (leczenia), ktére gwarantowac po-
winno, przy zachowaniu aktualnego stanu wiedzy 1 zasad staranno-
sci, przewidywalny efekt w postaci wyleczenia, a przede wszystkim
nienarazanie pacjentow na pogorszenie stanu zdrowia'. Sad wskazat,
ze szpital ponosi odpowiedzialnos¢ tak za zaniedbania organizacyjne

1 Wyrok SN z 10.02.2010 r. V CSK 287/09, Lex nr 786561, OSP nr 10/2012, poz. 95.
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zatrudnionego personelu, jak i nieprzestrzeganie procedur i standar-
dow medycznych.

W ocenie sagdu pomigdzy opisanymi zaniedbaniami personelu me-
dycznego pozwanego szpitala a szkoda powodki polegajaca na pogor-
szeniu jej stanu zdrowia w wyniku podjecia proby samobdjczej zacho-
dzil normalny zwiazek przyczynowy. Zgodnie z przepisem art. 361 §
1 k.c. zobowigzany do odszkodowania ponosi odpowiedzialnos¢ tylko
za normalne nastgpstwa dziatania badz zaniechania, z ktérego wynikta
szkoda. Sad Apelacyjny powotat si¢ przy tym na poglad Sadu Naj-
wyZszego, 1z w tzw. ,,procesach lekarskich” ustalenie w sposdb pewny
zwiazku przyczynowego pomig¢dzy postepowaniem lekarza a powstata
szkodg jest najczesciej niemozliwe, gdyz w Swietle wiedzy medyczne;j
w wigkszosci wypadkow mozna mowic tylko o prawdopodobienstwie
wysokiego stopnia, a rzadko o pewnosci albo wytacznos$ci przyczyny.
Na powstanie szkody moze mie¢ wptyw wiele czynnikow i1 nalezy tyl-
ko ustali¢, w jakim stopniu prawdopodobienstwa wobec innych czyn-
nikow powstaje w danym uktadzie warunkow 1 stosunkow zaniedbanie
lekarza®. Wedle oceny sagdu wymienione wyzej okoliczno$ci powin-
ny wzmoc czujno$¢ personelu i1 stanowi¢ impuls do przedsigwzigcia
zwigkszonych srodkoéw ostroznosci w celu zapobiezenia skutkom au-
toagresywnych dziatan powoddki. Nawet gdyby przyjac, ze pomimo
zastosowania odpowiednich srodkow ostroznosci w postaci chociazby
umieszczenia powodki na sali obserwacyjnej, zdotata ona przedsie-
wzig¢ probe samobojcza, to wysokie prawdopodobienstwo przemawia
za tym, ze w tej sytuacji reakcja personelu bytaby szybsza i pozwolita
na zachowanie przez powddke lepszego stanu zdrowia niz ostatecznie,
badz tez sposob, w jaki powodka targnelaby si¢ na swoje zycie, byltby
innego rodzaju i spowodowalby mniejsza szkodg.

W zakresie przyczynienia si¢ poszkodowanej sad powotat si¢ na
wyrok Sadu Najwyzszego z 19 listopada 1969 r., zgodnie z ktorym
placowka medyczna przeznaczona dla pacjentow chorych psychicznie
powinna zapewni¢ chorym catkowitg opieke zabezpieczajac ich przed

2 Wyr. SN z 17.10.2007 r., sygn. II CSK 285/2007, Lex Polonica nr 2423336.
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wyrzadzeniem sobie krzywdy i nie moze si¢ powota¢ na fakt, ze chory
podjat probeg samobdjcza’. Sad wskazat nadto, ze przytoczony poglad
nie byl rownoznaczny z przyjeciem gwarancyjnego charakteru odpo-
wiedzialnosci placowki medycznej za podopiecznych. Personel szpita-
la dopuscit si¢ bowiem zawinionych zaniedban, w konsekwencji czego
umozliwil pacjentowi targnigcie si¢ na zycie, zatem nalezato przyjac
odpowiedzialno$¢ tej placowki na zasadzie art. 430 k.c.

Zagadnienie odpowiedzialnosci podmiotu prowadzgcego
szpital psychiatryczny za niezgodne z prawem wykonywanie
wladzy publicznej

Przystepujac do oceny wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi moz-
na bez przesady wskaza¢, ze jest on rozstrzygnieciem wrecz mode-
lowym, za$ przejrzystos¢ 1 logika jego uzasadnienia winna stanowic¢
wzor w tego typu sprawach. Lektura wyroku nie pozostawia zadnych
watpliwosci co do przestanek rozumowania sktadu orzekajacego oraz
w pelni wyjasnia wnioski, ktore znalazty swoj wyraz w sentencji wy-
roku. Ze wskazanych przyczyn autor nie moze nic do wywodu sadu
doda¢ ani ujac.

Potrzeba komentarza wynika jednak z opozycji do rozwigzan przed-
stawionych przez Jana Ciechorskiego w jego glosie do omawianego
wyroku*. Glosator wyrazit poglad, Ze uzasadnienie sadu jest niekom-
pletne, a przez to jego aprobata jest warunkowa, albowiem nie wskaza-
no w nim, czy powodka zostata przyj¢ta na oddzial za swoja zgoda albo
zgoda jej opiekuna ustawowego, na podstawie art. 22 ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego, czy tez w jej braku, na podstawie art. 23
ust. 1 tej ustawy. Kryterium zgody ma za$ zdaniem glosatora kluczowe
znaczenie dla oceny odpowiedzialnosci szpitala, jako ze przy jej braku
mozna przyjac, ze do wyrzadzenia powoddce szkody doszto w ramach
wykonywania przez szpital wladzy publiczne;.

3 Tak SN w wyr. z 19.11.1969 r., IT CR 294/69, OSP nr 12/1970, poz. 249.

4 J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 marca 2013 r., sygn. I ACa
852/12, PIM nr 3-4/ 2014,.
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Zdaniem glosatora w tym drugim przypadku szkody powstate w wy-
niku przyjecia i leczenia bez zgody pacjenta lub jego opiekuna usta-
wowego nalezy kwalifikowa¢ jako szkody wyrzadzone przy wykony-
waniu wladzy publicznej, tj. w oparciu o art. 417 k.c. To za$ oznacza,
ze dla przypisania odpowiedzialnosci odszkodowawczej podmiotowi
prowadzacemu szpital psychiatryczny wystarcza samo stwierdzenie
bezprawnos$ci jego zachowania, a tym samym zawinienie persone-
lu szpitala jest bez znaczenia dla ostatecznego ustalenia obowigzku
odszkodowawczego.

Poglad wyrazony przez Jana Ciechorskiego nie jest w nauce prawa
odosobniony® i mimo uptywu lat nie zanika, co przesadza nie tylko o ko-
niecznosci jego odnotowania, ale takze o potrzebie jego dalszej analizy.

Zadania z zakresu ochrony zdrowia psychicznego jako
wykonywanie wladzy publicznej

Na tle pierwotnej regulacji art. 417-421 k.c., ktora dotyczyta zarow-
no wiladczych, jak i dominialnych dziatan Panstwa, panowat poglad,
ze Skarb Panstwa ponosi odpowiedzialnos$¢ za szkody wyrzadzone pa-
cjentom w procesie leczenia, w tym takze zaburzen psychicznych, bez
wzgledu na to, czy stanowily one skutek wadliwej organizacji placo-
wek leczniczych, czy tez bledow i zaniechan ich personelu®.

Jak trafnie wskazal Jan Ciechorski, zarowno orzecznictwo jak i na-
uka prawa przyjmuja niemal jednolicie, ze wykonywanie swiadczen
opieki zdrowotnej przez podmioty lecznicze nalezy kwalifikowac jako
dzialalnos¢ ustugowa. Powyzsze zaprzecza co do zasady mozliwosci
kwalifikacji takich przypadkéw aktywnos$ci spotecznej jako przeja-
woOw wykonywania wladzy publicznej’.

5 Tak réwniez K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy le-
czeniu, Torun 2013, s. 196 i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X, s. 197-198; tenze, Zadosc¢uczynienie
za doznang krzywde w procesach lekarskich, PiP nr 3/2005, s. 13.

6 Na tle dawnego stanu prawnego tak m.in.: w wyr. z 15.11.1979 r., CR 376/79 z glosa M. Sosniaka,
OSP nr 2/1981, poz. 26; wyr. z 15.06.1981 1., CR 174/81; z glosa tegoz, OSP nr 11/1982, poz. 188; wyr. SA
w Poznaniu z 28.06.1995 r., I ACr 39/95, OSA nr 7-8/1996, poz. 36.

7 Tak m.in. wyr. SN z 13.05.2005 r., I CK 662/04, OSP nr 12/2009, poz. 134.
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Ksztalt aktualnej regulacji dotyczacej odpowiedzialnosci za szko-
dy wyrzadzone niezgodnym z prawem wykonywaniem wladzy pub-
licznej wskazuje, ze odpowiedzialno$¢ przewidziana w art. 417, art.
4171 1 art. 4172 oraz licznych przepisach szczegdlnych, objetych nig
na podstawie odestania z art. 421 k.c., wigze si¢ jedynie z dzialania-
mi 1 zaniechaniami ze sfery wladczej, natomiast - inaczej niz byto to
w zalozeniu dawnej regulacji art. 417 - nie obejmuje juz dzialan nie-
wiadczych (dominialnych), a do takich wtasnie zalicza si¢ §wiadczenie
ustug leczniczych.

W ocenie Jana Ciechorskiego w wypadku hospitalizacji 1 terapii za
zgodg pacjenta udzielane $wiadczenia opieki zdrowotnej majg charak-
ter Scisle ustugowy, lecz inaczej trzeba kwalifikowac sytuacje udziela-
nia tych $wiadczen bez zgody chorego. Przyjecie chorego do placowki
leczniczej bez jego zgody stanowi akt przymusowej hospitalizacji, a ta
winna by¢ oceniana jako wykonywanie wiadzy publicznej, albowiem
nie mozna zaktada¢, aby w ramach wykonywania ustug dopuszczalna
byla taka ingerencja w sfer¢ praw i wolnosci, ktora odbywa si¢ bez
zgody uprawnionego do dysponowania nimi.

Podstawe prawng wtadczego dziatania podmiotéw leczniczych sta-
nowig w omawianym wypadku art. 23 ust. 2, art. 24 ust. 1, art. 28 oraz
33 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Wykonujac wynikajace
z powotanych przepiséw kompetencje, lekarze oraz inni pracownicy
szpitala psychiatrycznego poprzez swoje dziatanie ksztaltuja pozycje
osoby przyjetej w sposob wiladczy. Glosator wskazat takze, ze tego
rodzaju ingerencja sluzy¢ ma realizacji funkcji ochronnej panstwa,
zabezpieczajac spoteczenstwo przed niebezpiecznymi zachowaniami
0s0b z zaburzeniami psychicznymi.

Kodeks cywilny nie definiuje pojgcia ,,wykonywanie wtadzy pub-
licznej”, jako ze wedle zatozen ustawodawcy tres¢ tego pojecia powin-
na wynika¢ z Konstytucji RP oraz z innych ustaw, w tym zwlaszcza
z ustaw okreslajgcych system organéw publicznych oraz ich zadania®.
Trafnie wigc w powolanej glosie wskazano, ze konstytucyjng wyktadni¢

8 Tak uzasadnienie Komisji Kodyfikacyjnej Prawa Cywilnego z 9.6.2003 r.
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pojecia wladzy publicznej przedstawit TK w wyroku z 4.12.2001 r.%,
w ktorym przyjat, ze pojecie <<wladzy publicznej>> w rozumie-
niu art. 77 ust. 1 Konstytucji obejmuje wszystkie wladze w sensie
konstytucyjnym - ustawodawcza, wykonawczg i sagdownicza. Nalezy
podkresli¢ Zze pojecia organu panstwa oraz organu wtadzy publicznej
nie s3 tozsame. W pojeciu ,,wtadzy publicznej” mieszczg si¢ bowiem
takze inne instytucje niz panstwowe lub samorzadowe, o ile wykonu-
ja funkcje wtadzy publicznej w wyniku powierzenia czy przekazania
im tych funkcji przez organ wiadzy panstwowej lub samorzadowe;.
Wykonywanie wtadzy publicznej dotyczy wszelkich form dziatalno-
Sci panstwa, samorzadu terytorialnego 1 innych instytucji publicznych,
ktore obejmuja bardzo zréznicowane formy aktywnosci. Wykonywa-
nie takich funkcji faczy si¢ z reguly, chociaz nie zawsze, z mozliwos-
cig wladczego ksztattowania sytuacji jednostki. Dotyczy to obszaru, na
ktorym moze doj$¢ do naruszenia praw 1 wolnosci jednostki ze strony
<<wladzy publicznej>>'". Wykonywanie wtadzy publicznej obejmuje
w konsekwencji nie tylko akty wladcze panstwa w $cistym tego stowa
znaczeniu, ale takze czynnosci o charakterze porzadkowym lub organi-
zacyjnym oraz inne czynnosci faktyczne realizowane w wykonywaniu
kompetencji przez upowaznione do tego osoby, jezeli nalezg do wias-
ciwos$ci organow wiladzy publicznej, a tym samym przynalezg wladzy
publicznej niejako ze swej natury''.

Odnoszac powyzsze kryterium do analizowanego przypadku nalezy
wskaza¢, ze ustawa o ochronie zdrowia psychicznego stanowi przejaw
realizacji konstytucyjnego prawa do ochrony zdrowia (art. 68 ust. 1
KRP). Zgodnie z art. 2 powolanej ustawy ochrona zdrowia psychicz-
nego obejmuje realizacj¢ zadan dotyczacych zapewnienia osobom
z zaburzeniami psychicznymi wielostronnej i powszechnie dostgpne;j
opieki zdrowotnej oraz innych form opieki 1 pomocy niezbgdnych do
zycia w srodowisku rodzinnym 1 spotecznym. Glosator trafnie zwrocit

9 Tak uzasadnienie wyr. TK z 4.12.2001 r., SK 18/00, OTK nr 8/2001, poz. 256.
10 Tamze.

11 Tak Z. Banaszczyk, Odpowiedzialnosé za szkody wyrzqdzone przy wykonywaniu wladzy publicznej,
Warszawa 2015, s. 131; tak rowniez wyr. SN z 7.11.2013 r., V CSK 519/12, Legalis.
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uwage na okoliczno$¢, ze w celu realizacji tego zadania, zgodnie z art.
10 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego osobom chorym psychicz-
nie przystuguja bezptatne §wiadczenia opieki zdrowotnej, realizowane
na ich rzecz przez podmiot leczniczy, ktéry zawart umowg o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej, o ktorej mowa w art. 132 ust. 1 ustawy
z dnia 27 sierpnia 2004 r. o Swiadczeniach opieki zdrowotnej finan-
sowanych ze srodkéw publicznych (okreslany na gruncie tej ostatniej
ustawy mianem ,,$swiadczeniodawcy”).

Z powolanej przez glosatora regulacji zawartej w art. 10 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego wynika, ze wlasciwe organy wladzy
publicznej maja obowigzek zapewni¢ uprawnionym podmiotom bez-
ptatne §wiadczenia wskazane w tym przepisie. Bezprawne uchybienie
temu obowigzkowi stanowi¢ bedzie zrédto odpowiedzialnosci Skarbu
Panstwa na podstawie art. 417 k.c.'? Jednocze$nie jednak nie wplywa
to na odpowiedzialno$¢ podmiotéw leczniczych ($wiadczeniodaw-
cow) prowadzacych szpitale psychiatryczne. Zgodnie z ugruntowa-
nym w orzecznictwie i doktrynie pogladem', mechanizm udzielenia
swiadczenia w ramach umowy o udzielanie $wiadczen, o ktorej mowa
w art. 132 ust. 1 ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finanso-
wanych ze $rodkow publicznych, opiera si¢ na konstrukcji umowy
cywilnoprawnej. Naruszenie przez podmiot leczniczy ($wiadczenio-
dawce) uprawnien pacjenta w tym zakresie stanowi podstawe do jego
odpowiedzialno$ci ex contractu na podstawie konstrukcji umowy na
rzecz osoby trzeciej't. Odpowiedzialno$¢ deliktowa bedzie aktualna
jedynie wowczas, gdy zostang spelnione jej przestanki, tj. dziatanie
albo zaniechanie podmiotu leczniczego ($wiadczeniodawcy) bedzie
mozna nadto zakwalifikowac jako naruszenie obowigzku cigzacego na

12 Por. Z. Banaszczyk w: System Prawa Prywatnego, t. 6, red. W. Olejniczak, s. 794 i n.

13 Por. wyr. SN z 16.2.2005 r., IV CK 541/04, oraz uchw. SN z 27.4.2001 r., Il CZP 5/01, OSNC
nr 11/2001, poz. 161; T. Zimna, Zawieranie umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej, Warszawa
2014, LEX; K. Baka, G. Machulak, A. Pietraszewska-Macheta, A. Sidorko, Ustawa o Swiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych Komentarz, Warszawa 2010, LEX; wyr. SN z 7.8.2003 r.,
IV CKN 393/01; SN z 30.3.1983 r., CR 344/82, OSNC nr 11/1983, poz. 184.

14 Por. szerzej Z. Banaszczyk, Wiasciwos¢ i elementy prywatnego stosunku prawa medycznego — za-
lozenia ogdlne i metodologiczne, SPP nr 1/2015, s. 42 in.
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kazdym podmiocie prawa takze w braku zobowigzania umownego'®.
W Zadnym jednak wypadku powstata w opisanym uktadzie stosunkow
odpowiedzialno$¢ deliktowa, rozumiana jako naruszenie obowigzku
powszechnego, nie bedzie mogta by¢ kwalifikowana jako odpowie-
dzialnos$¢ za niezgodne z prawem wykonywanie wiadzy publiczne;.

Ostatni element argumentacji glosatora dotyczy tego, ze przyjecie
pacjenta do szpitala 1 poddanie go leczeniu stanowi ingerencj¢ w jego
konstytucyjne prawa. Interpretacja ta jest trafna 1 znajduje takze wy-
razng podstawe w przepisach rangi mi¢dzynarodowej, ktorych jednak
Jan Ciechorski w swoim wywodzie nie odnotowat. Ot6z stosownie do
art. 5 ust. 1 lit. e) Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawo-
wych Wolnosci ,,Nikt nie moze by¢ pozbawiony wolnosci, z wyjgtkiem
nastepujgcych przypadkow i w trybie ustalonym przez prawo: |...]
zgodnego z prawem pozbawienia wolnosci osoby w celu zapobiezenia
szerzeniu przez nig choroby zakaznej, osoby umystowo chorej, alkoho-
lika, narkomana lub wtoczegi”. Tym samym rzeczywiscie zagadnienie
izolacji osoby chorej psychicznie nalezy lokowa¢ w sferze ogranicze-
nia jej wolnosci.

W krajowym systemie prawnym zalozenie to znalazto odzwiercied-
lenie w rozwigzaniu, zgodnie z ktorym przyjecie do szpitala bez zgo-
dy pacjenta odbywa si¢ na podstawie rozstrzygni¢cia sadu, wzglednie
zostaje poddane weryfikacji sadu w toku jego nastepczej kontroli. Nie
ulega przy tym watpliwosci, ze w zakresie kontroli sgdowej moze dos¢
do popehienia deliktu orzeczniczego, za ktoéry Skarb Panstwa ponosi
odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 4171 § 2 albo 3 k.c. Nie oznacza to
jednak, ze takze szpital psychiatryczny wykonuje w tym zakresie wta-
dze publiczng i przez to ponosi na zasadzie bezprawnos$ci zaostrzong
odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza.

15 Tak np. S. Garlicki, Glosa do wyr. SN z 28.4.1964 r., Il CR 540/63, OSPiKA nr 9/1965, poz.
197, s. 419; W. Robaczynski, P. Ksi¢zak, Niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania jako czyn
niedozwolony, w: M. Nesterowicz (red.), Czyny niedozwolone w prawie polskim i prawie porownawczym,
Warszawa 2012, s. 339. Samo zatem naruszenie przez strony wigzi obligacyjnej (niewykonanie zobowigzania)
nie moze by¢ uznane automatycznie za dziatanie bezprawne w rozumieniu art. 415 k.c. (tak SN w wyr.
7 10.10.1997 r., III CKN 202/97, OSN nr 3/1998, poz. 42; wyr SN z 13.2.2004 r., IV CK 40/03, Legalis; wyr.
SN z 14.2.2013 r., I CNP 50/12, Legalis).
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Glosator powotat si¢ nadto na sformutowany w doktrynie i orzecz-
nictwie postulat, aby o tym, czy szkoda jest wyrzadzona ,,w wykony-
waniu wladzy publicznej”, czy tez poza jej granicami, decydowala nie
forma prawna, przy wykorzystaniu ktorej wladza jest realizowana, ale
to, czy dana dziatalno$¢ stuzy realizacji celu ,,publicznego”'®. Nale-
zy przy tym zwrdci¢ uwage, ze w bardzo wielu wypadkach regulacje
rangi ustawowej przyzwalaja jednym podmiotom na ingerencj¢ 1 naru-
szenie sfery konstytucyjnych praw i1 wolnosci innych podmiotdéw. Nie
ma przy tym znaczenia, czy regulacje te majg charakter publiczno- czy
prywatnoprawny, jako ze interes (cel) publiczny coraz cz¢sciej zabez-
piecza si¢ przy uzyciu narzgdzi z zakresu prawa prywatnego, podobnie
jak interesy prywatne chronione sg takze w ramach instytucji prawa
publicznego. Nadto podziat pojecia interesu na publiczny 1 prywatny
jest nieostry oraz nie spetnia wymogu podziatu logicznego, tj. zakresy
desygnatoéw obu kategorii nie spelniajg kryterium roztacznosci.

Analiza przepisoOw dotyczacych przyjecia pacjenta bez jego zgody
do szpitala psychiatrycznego i1 poddania go leczeniu wskazuje, ze jego
podstawg jest zarowno ochrona interesu publicznego, jak 1 prywatne-
go. Stosownie do art. 23 ust. 1 tej ustawy osoba chora psychicznie
moze by¢ przyjeta do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody albo bez
zgody przedstawiciela ustawowego tylko wtedy, gdy jej dotychczaso-
we zachowanie wskazuje na to, ze z powodu choroby pozostawanie
poza nadzorem leczniczym zagraza bezposrednio zyciu wtasnemu albo
zyciu lub zdrowiu innych osob. Zgodnie z art. 33 ust. 1 omawiane;j
ustawy, wobec osoby przyjetej do szpitala psychiatrycznego bez jej
zgody mozna stosowa¢ niezbedne czynnosci lecznicze, majace na celu
usunigcie przewidzianych w ustawie przyczyn przyjecia bez zgody.

Powotane rozwigzanie ma kluczowe znaczenie przy analizie cha-
rakteru uprawnien 1 obowiazkoéw personelu szpitala psychiatryczne-
go. Wskaza¢ bowiem nalezy, ze przypomina ono pod wzgledem tresci
1 celu inne tego typu regulacje zawarte w przepisach prawa medyczne-
go, takie jak art. 33, art. 34 ust. 61 7, art. 35 ustawy o zawodach lekarza

16 Por. A. Kubas, Deliktowa odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza Skarbu Panstwa, TPP nr 3/2011, s. 62.
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i lekarza dentysty. We wszystkich wymienionych przepisach ustawo-
dawca ma na wzgledzie dobro pacjenta maloletniego, ubezwtasnowol-
nionego badz niezdolnego do §wiadomego wyrazenia zgody na §wiad-
czenie opieki zdrowotnej, za§ zwloka spowodowana postepowaniem
w sprawie uzyskania zgody sadu opiekuniczego grozitaby pacjentowi
niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub
cigzkiego rozstroju zdrowia. W takich wypadkach lekarz jest nie tylko
uprawniony, ale takze obowigzany do wykonania takiego §wiadczenia
bez uprzedniej zgody sadu opiekunczego.

Celem powotanych regulacji ustawy o zawodach lekarza 1 lekarza
dentysty jest okreslenie wzajemnej relacji roznych konstytucyjnych
praw 1 wolnosci pacjenta. Z jednej strony bowiem chodzi w nich o po-
szanowanie jego autonomii i prawa do decydowania o sobie, a z dru-
giej - o zagwarantowanie jego prawa do zycia i opieki zdrowotne;.
Rozwigzanie wskazanej sprzeczno$ci nastgpilo na poziomie ustawo-
wym w ten sposob, ze zasadg jest uprzednia zgoda pacjenta na spet-
nienie na jego rzecz okreslonego $wiadczenia opieki zdrowotnej, za$
wykonanie go bez takiej zgody dopuszczalne jest jedynie za uprzednia
zgoda przedstawiciela ustawowego albo sadu opiekunczego i jedynie
wowczas, gdy zagrozone jest zycie lub zdrowie pacjenta. Z kolei spet-
nienie $wiadczenia opieki zdrowotnej bez uprzedniej zgody dopusz-
czalne jest jedynie wowczas, gdy czas potrzebny na jej uzyskanie za-
grazalby w istocie realizacji celu jej uzyskania.

Jak wynika z przepisOw ustawy o ochronie zdrowia psychicznego,
ustawodawcy przyswiecaly w tym zakresie identyczne zalozenia. Na
gruncie tej ustawy zasadg¢ stanowi, ze przyjecie pacjenta nastgpuje na
podstawie uprzedniej zgody, czy to wyrazonej przez niego samego,
jego przedstawiciela ustawowego albo w trybie zastepczym przez
sad opiekunczy. Z kolei przyjecie bez zgody uprawnionego podmiotu
stanowi wyjatek ograniczony do sytuacji, w ktorych pacjent ten za-
graza sobie lub otoczeniu. W takich wypadkach kierownik szpitala
psychiatrycznego ma obowigzek kazdorazowo niezwlocznie zawiado-
mi¢ o tym sad opiekunczy, w celu uzyskania nast¢pczej zgody sadu
na pobyt tej osoby w szpitalu. W zawiadomieniu kierownik szpitala
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psychiatrycznego wskazuje okolicznosci uzasadniajace przyjecie, kto-
re muszg uzasadnia¢ spelnienie przestanek wskazanych w art. 23 ust.
1, jak rowniez art. 24 ust. 1 ustawy.

Zgodnie z art. 25 ustawy, na podstawie otrzymanego zawiadomienia
sad opiekunczy wszczyna postepowanie dotyczace przyjecia do szpita-
la psychiatrycznego. Sad moze rozpoznaé sprawe rowniez na wniosek
tej osoby lub jej przedstawiciela ustawowego, jej matzonka, krewnych
w linii prostej, rodzenstwa badz osoby sprawujacej faktyczng opieke
albo z urzgdu. Jak wynika z art. 45, sad opiekunczy orzeka po prze-
prowadzeniu rozprawy; ktora powinna si¢ odby¢ nie poézniej niz w ter-
minie 14 dni od dnia wptywu wniosku lub otrzymania zawiadomienia
kierownika. Juz wcze$niej jednak, gdyz w terminie 48 godzin od otrzy-
mania zawiadomienia kierownika, powinno nastgpi¢ przestuchanie
osoby przyjetej do szpitala psychiatrycznego przez sedziego wizytuja-
cego. W razie stwierdzenia, ze pobyt tej osoby w szpitalu psychiatrycz-
nym jest oczywiscie bezzasadny, s¢dzia zarzadza natychmiastowe jej
wypisanie ze szpitala i wnosi o umorzenie postepowania przed prze-
prowadzeniem rozprawy.

Wobec powyzszego nalezy uznacd, ze przyjecie do szpitala i podje-
cie leczenia pacjenta bez jego uprzedniej zgody ma charakter wyjatko-
wy 1 tymczasowy, jako ze ostateczna decyzja nalezy do sadu opiekun-
czego. Rola szpitala psychiatrycznego i jego uprawnionego personelu
ogranicza si¢ przy tym jedynie do wstgpnego objecia pacjenta opie-
ka w niezbgdnym zakresie i dokonania odpowiedniego zgloszenia
do sadu. Istota catej sytuacji sprowadza si¢ jednak do tego, ze szpital
i jego personel wykonuja jedynie natozone nan obowiazki ustawowe,
stuzace zabezpieczeniu tak interesdw pacjenta, jak i spoteczenstwa.
Obowiazki tego rodzaju stanowig w naszym systemie prawa zjawi-
sko coraz bardziej powszechne. Poza wyzej powotanymi przepisami
ustawy o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty nalezy wskaza¢, ze np.
instytucje finansowe obowigzane sg informowac¢ organy wiladzy pub-
licznej o swych klientach 1 ich transakcjach, co stuzy¢ ma zwalczaniu
procederu prania brudnych pienigdzy oraz finansowania terroryzmu.
Wykonywanie tego typu obowigzkow stanowi niewatpliwie ingerencje
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w konstytucyjne prawa i wolnosci tych klientow, jak rowniez moze im
wyrzadzi¢ szkode, a jednak nikt nie twierdzi, ze instytucje finansowe
we wskazanym zakresie wykonujg wladztwo publiczne. Nie ulega wat-
pliwosci, ze przyjecie oraz podjecie leczenia pacjenta bez jego uprzed-
niej zgody jest szczegdlnie drastyczng ingerencjg w sfer¢ wolnosci
osobistej, ktora rodzi naturalng che¢ przyznania pacjentowi solidnych
gwarancji naprawienia jego szkody 1 krzywdy w wypadku, w ktorym
okaze sig, ze ingerencja byta bezpodstawna. Cel ten jest juz w naszym
porzadku prawnym nalezycie zabezpieczony, co zostanie omowione
w dalszej czesci wywodu.

Forma organizacyjna podmiotu prowadzacego szpital
psychiatryczny i jej znaczenie dla mozliwego ksztaltu
deliktowej odpowiedzialnosci odszkodowawczej

W odniesieniu do mozliwosci traktowania przepisow art. 417 1 n.
k.c. jako podstawy prawnej deliktowe] odpowiedzialnosci odszkodo-
wawcze] podmiotow leczniczych, poza wyzej przytoczonymi kwestia-
mi dotyczacymi pojecia wykonywania wladzy publicznej, istotnego
znaczenia nabierajg takze zagadnienia podmiotowe.

Wskaza¢ nalezy, ze art. 4 ust. 1 ustawy o dziatalnos$ci leczniczej za-
wiera katalog podmiotdw, ktore po spelnieniu szczegdlnych wymogow
moga wykonywac dziatalno$¢ nig regulowana. Mimo, ze z zawartego
w tym przepisie wyliczenia wynika, ze formalnie ma ono charakter za-
mknigty (numerus clausus), to zgodnie z jego pkt 1 dzialalnos$¢ leczni-
cza moga wykonywac przedsiebiorcy w rozumieniu przepisOw ustawy
o swobodzie dziatalnosci gospodarczej we wszelkich formach prze-
widzianych dla wykonywania dziatalnos$ci gospodarczej, jezeli usta-
wa nie stanowi inaczej. Z aktualnego brzmienia relewantnych regula-
cji prawa medycznego nie wynika za$, by tego rodzaju ograniczenia
zostaly wprowadzone w zakresie wykonywania swiadczen z zakresu
ochrony zdrowia psychicznego.

Podobnie w czasie, w ktérym doszlo do proby samobodjczej po-
wodki w glosowanej sprawie, wykonywanie dziatalno$ci leczniczej
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regulowata ustawa o ZOZ. Jej art. 8 rownie szeroko okreslal katalog
podmiotéw uprawnionych do wykonywania swiadczen zdrowotnych.
Powyzsze znajduje potwierdzenie takze w brzmieniu art. ust. 2 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego, stosownie do ktorego w dziataniach
z zakresu ochrony zdrowia psychicznego mogg uczestniczy¢ stowarzy-
szenia 1 inne organizacje spoteczne, fundacje, samorzady zawodowe,
kos$cioly 1 inne zwigzki wyznaniowe oraz grupy samopomocy pacjen-
tow 1 ich rodzin, a takze inne osoby fizyczne i prawne.

W omawianym zakresie istotnego znaczenie nabiera regulacja usta-
wy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow
publicznych, ktdéra okresla warunki udzielania i zakres §wiadczen opie-
ki zdrowotnej w ten sposob finansowanych. W art. 5 pkt 41) ustawy
zawarta zostata definicja §wiadczeniodawcy jako podmiotu, z ktorym
odpowiednie organy publiczne moga zawrze¢ umowe o udzielanie
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych.
Takze ta definicja nie wprowadza zadnych ograniczen podmiotowych,
wskazujac ze swiadczeniodawcg, a zatem takze strong umowy, moze
by¢ kazdy podmiot wykonujacy dziatalnos$¢ lecznicza w rozumieniu
przepisOw o dziatalnosci leczniczej.

Wobec powyzszego nalezy wskazaé, ze przepisy prawa medycz-
nego nie wprowadzaja ograniczen w zakresie formy organizacyjnej,
w ramach ktorej udzielane sg S$wiadczenia z zakresu ochrony zdrowia
psychicznego, bez wzgledu na zrédto ich finansowania. To za$ ozna-
cza, ze przepisy te nie sg w zaden sposob skorelowane z regulacja, na
ktora powotat si¢ Jan Ciechorski. Stosownie do art. 417 § 1 k.c., za
szkode wyrzadzong przez niezgodne z prawem dziatanie lub zaniecha-
nie przy wykonywaniu wladzy publicznej ponosi odpowiedzialnosé¢
Skarb Panstwa lub jednostka samorzadu terytorialnego lub inna osoba
prawna wykonujaca t¢ wtadz¢ z mocy prawa. Tym samym, cho¢ kaz-
dy podmiot wykonujacy dziatalno$¢ gospodarczg moze naby¢ status
podmiotu leczniczego 1 zawrze¢ z NFZ umowe o udzielanie §wiadczen
z zakresu opieki psychiatrycznej, to tylko te z nich, ktére sg osobami
prawnymi, moglyby ewentualnie ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za nie-
zgodne z prawem wykonywanie wladzy publiczne;.
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Katalog ten nalezy rozszerzy¢ o wskazane w art. 331 § 1 k.c. jed-
nostki organizacyjne niebedace osobami prawnymi, ktorym ustawa
przyznaje zdolnos$¢ prawna, jako ze przepis nakazuje odpowiednio sto-
sowac do tej kategorii podmiotéw przepisy o osobach prawnych. Po-
dobnie, gdyby nawet przyjac, ze umowa z art. 132 1 n. ustawy o $wiad-
czeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych
stanowi wskazane w art. 417 § 2 k.c. zlecenie wykonywania wladzy
publicznej na podstawie porozumienia, to takze ten ostatni przepis ko-
deksu dotyczy wylacznie os6b prawnych oraz jednostek organizacyj-
nych opisanych w art. 331 § 1 k.c. Wobec powyzszego nalezy przyjac,
ze na podstawie art. 417 § 1 1 2 k.c. osoba fizyczna nie moze ponosi¢
odpowiedzialno$ci w omawianym zakresie.

Wskazana wyzej wykltadnia przeczytaby zatozeniu o racjonalnosci
ustawodawcy, prowadzac w praktyce do niemozliwych do akceptacji
wnioskow. Nie ulega watpliwosci, ze w znacznej wigkszos$ci wypad-
koéw dziatalnos¢ lecznicza w zakresie ochrony zdrowia psychicznego
prowadzona jest przez podmioty majace status oséb prawnych oraz
utomnych oséb prawnych uregulowanych w art. 331 k.c., ograniczo-
nych wszakze z przyczyn funkcjonalnych do osobowych spotek prawa
handlowego. Okoliczno$¢ nie moze jednak rozstrzygac na korzysc¢ tezy
o dzierzeniu przez te podmioty imperium, z ktorym laczy si¢ odpowie-
dzialnos$¢ przewidziana w art. 417 i nast. k.c..

Brak zgody jako kryterium przypisania odpowiedzialnosci
za niezgodne z prawem wykonywanie wladzy publicznej

Kolejny istotny problem stanowi zagadnienie dotyczace tego, czy
ustalenie wiladczego charakteru dzialania podmiotu prowadzacego
szpital psychiatryczny mozna w ogoéle uzaleznia¢ od kryterium zgody
pacjenta na jego leczenie albo braku takiej zgody.

Nie ulega watpliwosci, ze o ile zgoda ma istotne znaczenie przy
przyjeciu do szpitala i podjeciu leczenia pacjenta, to jednak w orzecz-
nictwie trafnie wskazuje si¢ na okoliczno$¢, ze zgoda nie moze zmienic¢
standardow ochrony jego zdrowia i leczenia szpitalnego przez szpital,
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ktory podjat si¢ leczenia psychiatrycznego!’. Natomiast kryterium zgo-
dy stosownie do art. 33 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego rozstrzyga o zakresie dokonywanych wobec pacjenta czynnosci
leczniczych. Przepis ten stanowi bowiem, ze wobec osoby przyjetej
do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody mozna stosowac niezbedne
czynnosci lecznicze, majace na celu usunigcie przewidzianych w usta-
wie przyczyn przyjecia bez zgody.

Nalezy takze zauwazy¢, ze w doktrynie prawa medycznego przyj-
muje si¢, ze regulacje ustawowe naktadajg na podmioty wykonujace
dzialalnos$¢ leczniczg szczegolny obowiazek, ktory w literaturze okre-
$lono mianem obowigzku zapewnienia pacjentowi bezpieczenstwa'®,
Tres¢ powinnosci stanowi wedlug M. Nesterowicza, stworzenie wa-
runkéw, w ktorych pacjent zostanie zabezpieczony od zdarzen nie-
zwigzanych z ryzykiem wynikajacym z istoty zabiegdéw, na ktore wy-
razit zgode (np. spowodowanie urazu w ciele pacjenta albo zarazenie
chorobg zakazng takg jak zottaczka czy gronkowiec ztocisty). Wydaje
si¢ jednak, ze powinno$¢ te¢ nalezy rozumie¢ o wiele szerzej, jako obo-
wigzek szczegolnej dbalosci o prawa pacjenta w toku realizacji §wiad-
czenia leczniczego (medycznego). Istota tak generalnie okreslonego
obowigzku wynika z catoksztaltu ustaw medycznych, ktore regulujac
caty system ochrony zdrowia, muszg stworzy¢ instytucjonalne gwa-
rancje, ze tam, gdzie w procesie wykonania $wiadczenia medycznego
naruszenie dobr osobistych pacjenta jest koniecznos$cig'®, dobra te zo-
stang naruszone tylko w takim stopniu, ktory jest niezbedny dla ochro-
ny jego zdrowia.

Wobec powyzszego twierdzenie, ze zgoda lub jej brak stanowi¢ moze
criterium divisionis dla zasady odpowiedzialnosci cywilnej zaktadu
prowadzacego szpital psychiatryczny, budzi uzasadnione watpliwosci.
Bez wzgledu bowiem na okoliczno$¢, czy zgoda zostata wyrazona, czy

17 Por. wyr. SA Lublinie z 12.09.2013 r.,  ACa 326/13, www.orzeczenia.ms.gov.pl.

18 Por. M. Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa i deliktowa, PIP, nr 1 /1999, s. 40; tenze, w:
System Pr Pryw, t. 9, red. W.J. Katner, s. 344.

19 Np. przeprowadzenie zabiegu operacyjnego zazwyczaj wymaga naruszenia integralnosci cielesnej
pacjenta, przeprowadzenie wywiadu lekarskiego wymaga zebrania informacji wrazliwych o stanie zdrowia
i trybie zycia pacjenta i niekiedy jego stosunkach osobistych.
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tez nie, obowigzki podmiotu leczniczego wobec pacjenta ksztattuja si¢
tak samo. Jak si¢ wydaje stanowisko glosatora wynika w istocie z tego,
ze nie odrdznia on w tym zakresie dwoch odrebnych zagadnien.
Pierwsze z nich dotyczy samej ingerencji w sfer¢ konstytucyjnych
wolnosci pacjenta, ktora polega na przyjeciu go bez zgody do szpita-
la psychiatrycznego 1 objeciu leczeniem, chocby w tak ograniczonym
zakresie jak wyznaczony przez przepis art. 33 ust. 1 ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego. Jezeli nie zostaly spelnione odpowiednie prze-
stanki wskazane w przepisach ustawy o ochronie zdrowia psychicznego,
ingerencja ta jest bezprawna bez wzgledu na to, czy realizowane w trak-
cie hospitalizacji $wiadczenia lecznicze pod wzgledem standardu odpo-
wiadaty wymogom z art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty, a zatem byly zgodne ze wskazaniami aktualnej wiedzy medyczne;,
dostepnymi metodami i Srodkami zapobiegania, rozpoznawania 1 lecze-
nia chordb, oraz zgodne z zasadami etyki zawodowej oraz z nalezyta
staranno$cig. Zgoda postrzegana jest bowiem w orzecznictwie i dok-
trynie jako czynno$¢ uchylajgca bezprawno$¢ ingerencji w dobra oso-
biste pacjenta oraz akceptacji przezen ryzyka wynikajacego z zabiegu
leczniczego®. Niektorzy autorzy wskazujg przy tym, ze zgoda legalizuje
sam zabieg medyczny, czesto postugujac si¢ argumentami wynikajacy-
mi z rozwigzan przyjetych w prawie karnym, w szczego6lnosci ujmujac
zgodg jako swoisty odpowiednik kontratypu w prawie karnym?'. Tym-
czasem w nauce prawa karnego interesujacy jest poglad A. Zolla, kto-
rego zdaniem zabieg medyczny przeprowadzony lege artis, co oznacza
w szczegolnosci, ze realizuje on cel leczniczy, nie narusza regut postepo-
wania z chronionym dobrem prawnym?. Nie ma zatem potrzeby budo-
wania kontratypu dla legalnego przeprowadzenia zabiegu medycznego.
Nielegalne jest samo pogwalcenie autonomii pacjenta przejawiajacej si¢
w braku stworzenia mu mozliwosci podjecia decyzji o przeprowadzeniu
zabiegu lub jego zaniechaniu. Dopiero w tym zakresie uzasadnione staje
si¢ budowanie odpowiednich kontratypow, na przyktad orzeczenia sadu

20 M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 28 wraz z cytowang tam literaturg.
21 A. Szpunar, Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 160 i n.
22 A.Zoll, w: tegoz (red.), Komentarz do art. 117-277 kodeksu karnego, Krakow 1999, s. 475 i n.
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opiekunczego nakazujacego leczenie w przypadku osoby matoletniej lub
ubezwlasnowolnionej. Dlatego nalezy wskazac, ze sam zabieg leczniczy
nie moze by¢ postrzegany jako bezprawny tylko z tej przyczyny, ze za-
ktada ingerencje w sferg dobr prawnie chronionych pacjenta. Bezprawna
jest sama ingerencja dokonana bez zgody pacjenta 1 poza okreslonymi
w ustawach medycznych wyjatkami.

Podsumowujac wskaza¢ nalezy, ze glosator w nieuprawniony
sposob potaczyl ze soba dwie odrebne ptaszczyzny ochrony pacjen-
ta 1 uznal za zasadne stosowanie regul postepowania z jednym jego
dobrem prawnie chronionym przy weryfikacji prawidtowosci postgpo-
wania podmiotu leczniczego i1 zatrudnionego przezen personelu z zu-
petie innym dobrem. Przestanki wyrazenia prawnie skutecznej zgody
przez podmiot uprawniony, wzglednie zgody zastepczej sadu opiekun-
czego, w tym takze o charakterze nast¢pczym, stuzg ocenie, czy nie
doszto do naruszenia autonomii pacjenta, jego prawa do swobodnego
decydowania o sobie. Powddka nie dochodzita jednak w procesie od-
szkodowania za pogwalcenie tego konkretnego dobra prawnego, czyli
jej autonomii, lecz zadala naprawienia szkody wyrzadzonej na skutek
wadliwie sprawowanej nad nig opieki zdrowotnej — niepodjecia dzia-
tan stuzacych zapobiezeniu kolejnej probie samobdjczej. W tym kon-
teks$cie zagadnienie zgody o tyle nie ma znaczenia, ze hospitalizacja
powaddki stuzyta osiggnieciu tego celu, nikt takze nie twierdzit, ze pro-
ba samobojcza stanowila jej skutek i nie zostalaby podjeta, gdyby po-
wodka pozostawala poza zaktadem. Przeciwnie, w uzasadnieniu wyro-
ku Sad Apelacyjny wskazywatl, ze w zwigzku z przyjeciem powodki do
szpitala istnialy realne szanse na zapobiezenie skutkom przejawianych
przez pacjentke sktonnosci.

Odpowiedzialnos¢ podmiotu prowadzacego szpital
psychiatryczny na zasadach ogolnych a odpowiedzialnos¢
tego podmiotu za niezgodne z prawem wykonywanie wladzy
publicznej
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Glosator takze wskazat, ze w przeciwienstwie do odpowiedzialnosci
opartej na art. 416 w zw. z 415 k.c. oraz art. 430 k.c., odpowiedzialnos¢
na zasadzie bezprawnosci nie wymaga wykazania zawinienia. Jednakze
dotychczasowy dorobek orzecznictwa i doktryny wskazuja, ze wypraco-
wano wiele konstrukcji, ktore w istocie niweluja - na korzys¢ pacjentow
- wskazang r6znice. W zakresie obu powotanych wyzej podstaw, a wigc
zarowno art. 416 w zw. z art. 415 k.c., jak 1 art. 430 k.c., zastosowanie
znajduje konstrukcja winy organizacyjnej, zazwyczaj anonimowe;.

Konstrukcja winy organizacyjnej obejmuje w przypadku odpowie-
dzialnosci za szkody wyrzadzone w procesie leczenia, wszelkie zanie-
dbania zwigzane z wadliwg organizacja procesu udzielania §wiadczen
zdrowotnych. Koncepcja winy anonimowej sprowadza si¢ natomiast
do uznania, ze wskazanie bezposredniego sprawcy szkody nie jest
konieczne, jesli charakter doznanej przez poszkodowanego szkody
oraz towarzyszace temu okoliczno$ci s$wiadczg w sposob niewatpliwy
o niedbalstwie ktorej$ z osob, ktorej powierzono wykonywanie czyn-
no$ci w ramach danej struktury organizacyjnej — a za taka nalezy uzna¢
szpital psychiatryczny?. Przyjmuje si¢ zatem zatozenie, Ze niezaleznie
od tego, kim byt sprawca szkody, to w $wietle okolicznosci danego
wypadku jego zachowanie musialo by¢ zawinione. Nie ma wigc po-
trzeby poszukiwania i ustalania w danej sytuacji konkretnego sprawcy
szkody, a nastgpnie zindywidualizowanego przypisywania mu winy,
a wystarczy ustalenie, ze sprawca nalezy do kregu osob uprawnio-
nych do organizacji pracy w ramach struktury podlegajacej danemu
podmiotowi (w zakresie art. 416 k.c.) albo do kregu podwtadnych po-
wierzajacego, a wigc 0sob pozostajacych pod jego zwierzchnictwem
i dzialajacych w jego interesie (art. 430 k.c.).

Konstrukcja winy anonimowej moze by¢ uznana za specyficznego
typu domniemanie faktyczne (art. 231 k.p.c.), ktore prowadzi de facto
do wylaczenia z katalogu przestanek odpowiedzialnosci winy sprawcy

23 Zob. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina lekarza i zakladu opieki zdrowotnej jako przestanka
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzgdzone przy leczeniu, Prawo i Medycyna nr 1/1999, s. 131-132; A.
Leczycki, Odpowiedzialnos¢ samodzielnego publicznego zakladu opieki zdrowotnej za szkody wyrzqdzone przy
leczeniu; w: E. Skowronska-Bocian, W. Borysiak (red.), Prace z prawa cywilnego, Warszawa 2010, s. 338-341.
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szkody w znaczeniu subiektywnym, gdyz winy tej w danej sytuacji nie
sposob ustali¢ ze wzgledu na brak mozliwosci konkretyzacji podmio-
tu, ktéremu takg wing mozna przypisac*.

Konstrukcja winy anonimowej stosowana jest zwlaszcza w zakresie
szkdd wyrzadzonych w procesie leczenia. W takich sytuacjach pacjent
poddany jest wielokrotnie opiece licznego personelu medycznego lub
catych zespotow lekarzy odpowiadajacych za podjecie i realizacj¢ na
jego rzecz opieki zdrowotnej, przez co wskazanie konkretnej osoby,
ktorej zachowanie doprowadzito do powstania szkody, moze by¢ dla
niego bardzo trudne lub jest wrecz czesto faktycznie niemozliwe. Kon-
sekwencja tego w praktyce moze by¢ pozbawienie pacjenta mozliwo-
$ci skutecznego dochodzenia naprawienia wyrzadzonej mu szkody?.

Zastosowanie powotanej koncepcji na tle art. 430 k.c. jest powszech-
nie aprobowane w nauce prawa?. W art. 430 k.c. wskaza¢ nalezy, ze
zgodnie z przepisem ten, kto na wiasny rachunek powierza wykonanie
czynnosci osobie podlegajacej przy jej wykonywaniu jego kierownictwu
1 majacej obowiazek stosowac sie do jego wskazdéwek, odpowiada za
szkode wyrzadzong z winy tej osoby. Obecnie judykatura i piSmien-
nictwo w jednolity sposob uksztattowaly model odpowiedzialnosci,
w ktorym pojecie ,,podporzadkowania” rozumie si¢ szeroko, uznajac

24 A. Smieja, Pojecie winy bezimiennej na tle odpowiedzialnosci Skarbu Parstwa za funkcjonariuszy
panstwowych, NP nr 6/1975, s. 781-782; M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza wtadzy publicznej,
Warszawa 2009, s. 194; zob. tez G. Bieniek, w: tegoz (red.), Kodeks cywilny. Komentarz. Zobowigzania, 2011,
t. I, art. 430, pkt 18.

25 P Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina lekarza..., s. 131-132; K. Baczyk-Rozwadowska,
Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy leczeniu, Torun 2007, s. 305 1 n.; taz, Szwedzki model
NFPI i francuski system kompensacji szkod medycznych, w: E. Kowalewski (red.), Kompensacja szkod
wyniklych ze zdarzen medycznych. Problematyka cywilnoprawna i ubezpieczeniowa, Torun 2011, s. 82-88;
W. Borysiak, w: M. Safjan (red.), Prawo wobec medycyny i biotechnologii. Zbior orzeczen z komentarzami,
Warszawa 2011, s. 239-241 oraz A. Leczycki, Odpowiedzialnos¢, s. 338-3411350-351.

26 Zob. m.in. A. Szpunar, Odpowiedzialnosc..., s. 473; J. Dabrowa, Odpowiedzialnos¢ deliktowa oso-
by prawnej za wine wlasng i cudzg, SC 1970, t. XV1, s. 36 i n.; M. Safjan, Odpowiedzialnosc..., s. 193-194; W.
Czachorski, w: System..., t. 111, cz. 1, s. 574 i n.; M. Safjan, w: K. Pietrzykowski, Kodeks cywilny. Komentarz,
2011, t. I, art. 430, Nb 5; zob. jednak P. Machnikowski, w: System PrPryw, t. 6,2009, s. 417-419), jak rowniez
natle art. 416 k.c. (zob. wyr. SA w Szczecinie z 21.10.2008 r., IIl APA 11/08, Legalis; por. M. Safjan, Odpowie-
dzialnos¢ deliktowa osob prawnych, w: J. Bleszynski, J. Rajski, M. Safjan, E. Skowronska (red.), Z problema-
tyki wspotczesnego prawa cywilnego. Ksiega pamigtkowa ku czci Profesora Tomasza Dybowskiego, S1 1994,
t. 21; Z. Radwanski, A. Olejniczak,... s. 190; G. Bieniek, w: Kodeks cywilny. Komentarz, 2009, 1, s. 320; A.
Olejniczak, w: A. Kidyba, Komentarz k.c. 2010, 111, s. 364; wyr. SN z 5.12.2007 r., I CSK 304/07, Legalis; oraz
7 5.11.2010 r., I CSK 12/10, Legalis; wyr. SA w Szczecinie z 21.10.2008 r., IIT APA 11/08, Legalis.
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za wystarczajace stwierdzenie ,,0g0lnego” czy tez ,,0golnoorganizacyj-
nego” kierownictwa, jak rowniez ogolnego charakteru wigzacych dany
podmiot wskazowek?. Przy takiej wyktadni zachowanie przez wyko-
nujacego powierzone czynnosci okreslonej samodzielnosci nie wylacza
istnienia podporzadkowania w rozumieniu art. 430 k.c.?.

Wobec powyzszego niezalezno$¢ w czynno$ciach zawodowych
z zakresu sztuki medycznej oraz podstawa zatrudnienia przez podmiot
leczniczy lekarzy 1 przedstawicieli innych zawodéw medycznych nie
sprzeciwiajg si¢ stwierdzeniu w tym zakresie stosunku podporzadko-
wania w rozumieniu art. 430 k.c. W szczeg6lnosci wskaza¢ nalezy, ze
bez wzgledu na podstawe zatrudnienia na personelu w kazdym wypad-
ku cigzyt obowigzek wykonywania pracy w miejscu i czasie wskaza-
nym przez podmiot leczniczy, w ramach ktorej wykonywali oni §wiad-
czenia lecznicze na rzecz pacjentoOw tego podmiotu i1 na jego rachunek.

W zakresie podporzadkowania lekarzy wskaza¢ nalezy, ze w kaz-
dym wypadku maja oni obowigzek stosowac si¢ do wskazdéwek upraw-
nionych podmiotow szpitala, jako powierzajacych im czynnos$ci. Zgod-
nie z powotanym wyrokiem Sadu Najwyzszego z 26 stycznia 2011 r.,
odpowiedzialno$¢ na zasadzie art. 430 k.c. uzasadniajg takie okolicz-
nos$ci, jak m.in. wykonywanie pracy w miejscu i czasie wskazanym
przez podmiot leczniczy, w stosunku do wskazanych przez ten pod-
miot hospitalizowanych w jego placoéwce pacjentow, a takze §wiadcze-
nie ustug na rachunek podmiotu w zamian za wynagrodzenie ustalone
w umowie miedzy podmiotem leczniczym a lekarzem. Wymienione
elementy przesadzaja zatem o tym, ze ,,zrodto i charakter szkody wy-
rzqdzonej przez lekarza pozostajq wiec takie same, niezaleznie od tego,
czy dziatal jako pracownik, czy jako lekarz tzw. kontraktowy .

Wobec powyzszego opisane konstrukcje, zar6wno winy organizacyj-
nej jak 1 winy anonimowej, a takze rozumienie poj¢cia podporzadkowania

27 Por. wyr. SA w Warszawie z 15.01.2013 r., VI ACa 1103/12, www.orzeczenia.ms.gov.pl.

28 Por. wyr. SN z 26.01.2011r, IV CSK 308/10, OSNC nr 10/2011,, poz. 116; wyr. SA w Gdansku
7 28.09.2012 . I ACa 1313/11; wyr. SA we Wroctawiu z 18.01.2012 r., I ACa 930/11, dwa ostatnie: www.
orzeczenia.ms.gov.pl.

29 Por takze wyr. SN 2 26.01.2011r, IV CSK 308/10, OSNC 2011, Nr 10, poz. 116.
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z art. 430 k.c. przesadzaja o tym, ze pozycja pacjenta dochodzacego wo-
bec podmiotu leczniczego naprawienia wyrzadzonych mu uszczerbkdéw
zostala uksztaltowana na tyle korzystnie, ze nie istnieje obecnie potrzeba
wywodzenia tej odpowiedzialnos$ci z podstaw prawnych odmiennych niz
dotychczas przyjmowane. Powyzsze jest tym bardziej aktualne w $wiet-
le tego, ze wedle powszechnej opinii odpowiedzialno$¢ za niezgodne
z prawem wykonywanie wtadzy publicznej nie obejmuje — co do zasady
- naruszen zasad wspotzycia spotecznego.

Podsumowanie

Twierdzenie o odpowiedzialnosci szpitala psychiatrycznego na pod-
stawie art. 417 k.c., cho¢ prima facie niewatpliwie atrakcyjne, uznaé
nalezy za nieuprawione z fundamentalnych chociazby przyczyn, doty-
czacych podmiotowego zakresu uregulowanej tamze odpowiedzialno-
Sci, nieadekwatnego do kregu podmiotéw uprawnionych do wykony-
wania dziatalnosci leczniczej. Obowigzujace regulacje 1 zastugujaca na
szczegblng aprobate sadowa praktyka ich stosowania prowadzg takze
do wniosku, ze aktualny system prawny zapewnil nalezyta ochrong
pacjentom szpitali psychiatrycznych na wypadek doznania przez nich
szkody w zwigzku z leczeniem w takich placowkach. Jest tak zar6wno
wowczas, gdy leczenie zostalo wdrozone za zgoda podmiotu upraw-
nionego, jak tez w przypadku jej braku — nawet gdyby przymusowa
hospitalizacja bez zgody lub nawet wbrew woli pacjenta znajdowata
swa podstawe prawna.

30 Por. M. Safjan, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza, s. 39-40; Z. Radwanskii, Odpowiedzialnosé,
s. 13; podobnie G. Bieniek, w: Komentarz 2009, 1, s. 350; J. Kremis, w: E. Gniewek, Komentarz k.c. 2014, s.
787 i nast., 1, jak si¢ wydaje, A. Olejniczak, w: A. Kidyba, Komentarz k.c. 2011, 111, s. 367.
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Udostepnianie dokumentacji po Smierci pacjenta
— uwagi na tle wyroku Naczelnego Sadu
Administracyjnego z dnia 17 wrzesnia 2013 r.
sygn. Il 0SK 1539/13!

Problematyka udostepniania dokumentacji medycznej osobie upo-
waznionej po $mierci pacjenta chociaz budzi uzasadnione kontrowersje,
jednakze nie doczekata si¢ monograficznego opracowania oraz rzadko
jest przedmiotem wypowiedzi judykatury. Z kolei redakcja przepisow
art. 26 127 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta® nie utatwia prawidtowej wyktadni tych unormowan.

Przepisy dotyczace udostgpniania dokumentacji medycznej po
Smierci pacjenta byly przedmiotem analizy Wojewddzkiego Sadu
Administracyjnego w Rzeszowie w wyroku z dnia 13 lipca 2010 r.%,
w ktorego tezach zostato stwierdzone: ,, <Uprawnienie>, o ktorym mowa
w art. 26 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta stanowi
odrebng instytucje stworzong na potrzeby tej ustawy. Nie jest to rodzaj
petnomocnictwa w rozumieniu przepisow k.c. Zasadniczg odrebnosciq jest
to, Ze <upowaznienie> nie wygasa wraz ze smierciq pacjenta, ale po jego

1 LEX nr 1396095.
2 Tekst jedn. Dz. U. Z 2012 1. 159 ze zm.
3 Sygn. II SAB/Rz 29/10, LEX nr 602398.
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Smierci wywotuje skutki prawne, podczas gdy klasyczne petnomocnictwo
wygasa wraz ze Smiercig mocodawcy. Udostepnianie dokumentacji osobie
upowaznionej przez zmartego pacjenta obejmuje wszystkie formy okre-
Slone w art. 27 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.”
W uzasadnieniu Sad pomingt wyktadnie jezykowg art. 27, odwotujac si¢ do
wykladni systemowej 1 funkcjonalnej, skoro wykladnia gramatyczna nasu-
wa watpliwosci. Przyjat, iz nieracjonalnym ze strony ustawodawcy bytoby
zawezanie uprawnien do dostepu do dokumentacji medycznej po $mierci
pacjenta. Niestety, Sad nie wyjasnil blizej swojego stanowiska, wskazujac
jedynie, ze zawezenie mozliwosci dostepu do tej dokumentacji nie wynika
z przepisow. Jednakze w powotanym orzeczeniu poruszono tylko intere-
sujacg kwestie udostepniania dokumentacji medycznej po $mierci dziecka
w przypadku braku oséb upowaznionych i to trudnos$ci w wyktadni na tym
wlasnie polu wzmacniajg zdaniem Sadu argumentacje na korzy$¢ pozaje-
zykowych metod wyktadni. Wydaje sig, iz problem nie jest az tak zlozony,
jak to przedstawit WSA, albowiem odwota¢ si¢ nalezy do przepisu art.
26 ust. 1 powotanej ustawy, ktory wskazuje podstawowy krag uprawnio-
nych do udostgpnienia im dokumentacji medycznej. Nie powinno budzi¢
watpliwosci, iz dziecko nie moze samodzielnie wykonywac (jezeli jest
w wieku ponizej 16 roku zycia) tego rodzaju uprawnien. Przyjaé¢ nalezy,
ze uprawnienie to stuzy przedstawicielowi ustawowemu dziecka. Mozna
tylko mie¢ watpliwosci, czy jest to uprawnienie wlasne, czy tez jest ma
charakter ,,zastepczy” jako wykonywane zamiast podopiecznego. W moim
przekonaniu bardziej uzasadnione wydaje si¢ by¢ potraktowanie dostgpu
do dokumentacji medycznej jako wtasnego prawa przedstawiciela ustawo-
wego. Przemawia za tym przede wszystkim okoliczno$é, iz nie przyshu-
guje ono dziecku, nie mozna wigc twierdzié, ze jest pochodng uprawnien
dziecka — zgodnie z zasadg nemo plus iuris in alium transfere potest quam
ipse habet. Ustawodawca wigze je z wykonywang opieka, nie za$ z upraw-
nieniami podopiecznego. Wydaje si¢ oczywiste, ze prawidlowe 1 skutecz-
ne wykonywanie opieki przez przedstawicieli ustawowych wymaga prawa
dostepu do dokumentacji medycznej dziecka. Jednocze$nie ustawodawca
zrownat w uprawnieniach w dostepie do dokumentacji medycznej przed-
stawiciela ustawowego pacjenta z osoba, ktorej ta dokumentacja dotyczy.
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Wydaje sie, iz odmienne stanowisko prezentuje R. Kubiak wskazujac:
,Niekiedy jednak pacjent nie jest w stanie zapoznac si¢ z jej trescia
[dokumentacji medycznej — J. Ciechorski] (np. dziecko) wowczas jego
uprawnienie realizuje przedstawiciel ustawowy.”

W zakresie twierdzenia o odrebnosci upowaznienia z art. 26 od pel-
nomocnictwa w judykacie tym — poza wskazaniem na jego niewygas-
ni¢cie wraz ze Smiercig pacjenta — nie podano zadnych argumentow.

Stanowisko wyrazone w tym orzeczeniu zostalo zaakceptowane
w piSmiennictwie prawniczym. W glosie do tego orzeczenia T. Zim-
na’ wskazata, ze przepisy ustawy o prawach pacjenta nie rozr6zniajg
upowaznienia do dost¢pu do dokumentacji medycznej na czas zycia
pacjenta i upowaznienia na wypadek $mierci, tym samym upowaznie-
nie udzielone za zycia pozostaje skuteczne po Smierci upowazniajgce-
go. Doprowadzito to powotang autork¢ do wniosku, iz upowaznienie
z ustawy o prawach pacjenta nie posiada cechy okreslonej w art. 101
§ 1 k.c. — wygasalnosci z chwilg Smierci mocodawcy. W $swietle tego
ostatniego przepisu pelnomocnictwo zaplanowane jako niewygasajace
zawsze powinno zawiera¢ odpowiednie zastrzezenie. Stad zdaniem T.
Zimnej konkluzja, ze upowaznienie z ustawy o prawach pacjenta jest
rodzajowo r6ézne od pelnomocnictwa kodeksowego.

Jednoczesnie wiadomo, ze prawo wgladu w dokumentacje medycz-
ng nie ma charakteru majatkowego, co zostato w poprzednim stanie
prawnym® potwierdzone wyrokiem Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu
z dnia 22 czerwca 2009 r.”, ktory wciaz zachowuje aktualnosc.

Ostatnio w kwestii udostepnienia dokumentacji medycznej po Smier-
ci pacjenta zajat stanowisko Naczelny Sad Administracyjny w wyroku
z dnia 17 wrzesnia 2013 r.8, ktorego tezy brzmia:

4 R. Kubiak, Udostepnianie dokumentacji medycznej osobie upowaznionej, Medycyna Praktyczna nr
2/2014, s. el.

5 T. Zimna, Glosa do wyroku Wojewddzkiego Sqdu Administracyjnego w Rzeszowie z dnia 13 lipca
2010 r., 11 SAB/Rz 29/10, GSP-Prz.Orz. nr 4/2011.

6 Art. 18 uchylonej ustawy z dnia 30 sierpnia 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej, tekst jedn. Dz.
U. Nr 14/2007 r., poz. 89 ze zm.

7 Sygn. IV SA/Wr 96/09, LEX nr 564055.

8 Sygn. I OSK 1539/13, LEX nr 1396095.
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1. Osoba, ktorg upowazniono do wgladu w dokumentacj¢ medycz-
ng za zycia pacjenta, ma rowniez takie uprawnienie po $mierci
pacjenta.

2. Ustawodawca w art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta uzyt co prawda terminu <prawo wgladu
w dokumentacj¢ medyczng>, w przypadku osoby upowaznionej
przez zmartego pacjenta, jednak zaktadajac racjonalno$¢ ustawo-
dawcy nie sposob uznac, ze jego celem bylo zawegzenie upraw-
nien do udostepnienia dokumentacji jedynie do sytuacji Smierci
pacjenta w konkretnej placowce medycznej, w ktorej ztozyt sto-
sowne oswiadczenie. Takie ograniczenie uprawnien nie wynika
bowiem wprost z zadnych przepiséw prawa regulujacych prawo
dostepu do dokument praw dokumentacji medycznej.’

Tezy tego orzeczenia w zasadzie nie rodzg kontrowersji, interesujgce
jest jednak uzasadnienie oddajgce tok rozumowania, ktére doprowadzito
Sad do takich konkluzji. Wskazano w nim, ze art. 26 ust. 1 ustawy o pra-
wach pacjenta stanowi, iz podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych
udostepnia dokumentacj¢ medyczng pacjentowi lub jego przedstawicie-
lowi ustawowemu, badz osobie upowaznionej przez pacjenta. Natomiast
zgodnie z ust. 2 po $Smierci pacjenta prawo wgladu w dokumentacje me-
dyczng ma osoba upowazniona przez pacjenta za zycia. Z kolei art. 27
okresla formy udostepniania tej dokumentacji osobie uprawnionej: 1)
wglad w dokumentacje medyczng w siedzibie podmiotu udzielajacego
swiadczen zdrowotnych, 2) sporzadzenie wyciagdéw, odpiséw lub kopii,
a takze 3) wydanie oryginatu za pokwitowaniem odbioru, jezeli upraw-
niony organ lub podmiot zada udostepnienia dokumentacji.

Naczelny Sad Administracyjny uznat, ze przepis art. 26 ust. 2 nie
daje podstaw do kwestionowania generalnego charakteru upowaz-
nienia 1 tym samym zanegowat konieczno$¢ przekazywania informa-
cji 0 jego udzieleniu kazdemu z osobna podmiotowi udzielajacemu

9 Naczelny Sad Administracyjny wskazujac na specyficzny, charakterystyczny stan faktyczny za-
strzegt, ze tezy sformutowane w wyroku dotycza jedynie rozpoznawanej sprawy i nie daja podstaw do uogol-
nienia. Pomimo tych zastrzezen z duza doza prawdopodobienstwa mozna twierdzi¢, ze zaprezentowane przez
Sad stanowisko bedzie odnoszone do innych spraw dotyczacych upowaznienia do dostgpu do dokumentacji
pacjenta post mortem.
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swiadczen zdrowotnych pacjentowi. Osoba upowazniona moze za-
tem postugiwac si¢ jednym upowaznieniem rowniez w stosunku do
innych $wiadczeniodawcow. Sad nie zgodzit si¢ z wywodami skarza-
cego szpitala, ze przedtozone upowaznienie do wgladu jest skuteczne
wylacznie dla dokumentacji medycznej sporzadzonej w tym podmio-
cie. Zdaniem NSA taka interpretacja przepisu prowadzitaby do sytua-
cji — wedlug Sadu nie do zaakceptowania w §wietle zasad logiki oraz
wyktadni systemowej 1 funkcjonalnej — ze aby takie o§wiadczenie
zachowato moc wigzacg po $mierci pacjenta, to do zgonu pacjen-
ta musialoby doj$¢ w podmiocie leczniczym, w ktorym je ztozono.
Jednoczesnie wskazano, iz nie ma podstaw prawnych do formutowa-
nia tezy, iz udostepnienie dokumentacji po $mierci pacjenta wymaga
szczegblnego upowaznienia. Uznano, ze unormowanie art. 26 ust. 2
jednoznacznie przesadza, iz osoba, ktorg pacjent upowaznit za zycia,
zachowuje to prawo réwniez po jego smierci. Odwotujac si¢ do prze-
pisoOw dotyczacych udostepniania dokumentacji medycznej w orze-
czeniu tym wskazano, ze istnieje mozliwo$¢ zawarcia odpowiednich
dyspozycji w indywidualnej dokumentacji medycznej albo poprzez
dotaczenie do niej odpowiedniego o§wiadczenia. W obecnym stanie
prawnym pacjent moze sporzadzi¢ upowaznienie zarowno w ramach
tej dokumentac;ji, jak i poza, a tres¢ 1 zakres zaleza wylacznie od jego
woli. W przypadku, gdy upowaznienie przybiera najszersza mozliwa
forme¢: do uzyskania dokumentacji medycznej po $mierci pacjenta
i zostanie dotagczone do dokumentacji medycznej okreslonej jednost-
ki chorobowej w konkretnej jednostce stuzby zdrowia, to niezalez-
nie, ktory podmiot bgdzie pdzniej Swiadczeniodawceg prowadzacym
dokumentacj¢, ma obowigzek jego respektowania

Naczelny Sad Administracyjny — podobnie, jak WSA w Rzeszowie
—uznal, Ze za szerokim rozumieniem art. 26 ustawy o prawach pacjenta
przemawia wyktadnia systemowa 1 funkcjonalna, do ktorej nalezy si¢
odwota¢, gdy wyktadnia jezykowa nasuwa uzasadnione watpliwosci.
Ustawodawca postuzyl si¢ w wykladanym artykule wyrazeniem ,,pra-
wo wgladu w dokumentacje medyczng” okreslajac uprawnienia oso-
by uprawnionej do dostgpu do dokumentacji w razie $mierci pacjenta.
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Jednakze zdaniem NSA, majac na wzgledzie racjonalno$¢ ustawodaw-
cy nie sposob przyjac, aby jego celem bylo zawezenie uprawnien do
udostepnienia dokumentacji medycznej po $§mierci pacjenta jedynie do
konkretnej placowki medycznej, w ktorej pacjent ztozyt oswiadczenie.
Tendencja ustawodawcy jest rozszerzanie uprawnien do dostgpu do
tej dokumentacji. Swiadczy o tym regulacja ustawy z dnia 2 grudnia
2009 r. o izbach lekarskich'®, ktéra w zakresie odpowiedzialnosci za-
wodowej lekarzy w art. 57 ust. 3 wprowadza uprawienie do dostepu do
informacji oraz dokumentacji medycznej dla: malzonka, wstgpnego,
zstepnego, rodzenstwa, powinowatego w tej samej linii 1 stopniu, 0so-
by pozostajacej w stosunku przysposobienia oraz jej malzonka, a takze
osoby pozostajgce] we wspolnym pozyciu.

Uwazam, ze przeprowadzona przez Naczelny Sad Administracyj-
ny wyktadnia przepisOw moze nasuwac uzasadnione watpliwosci.
Przede wszystkim catkowicie niezrozumiate jest eksponowanie miej-
sca zgonu pacjenta — w placowce, gdzie pacjent ztozyt upowaznie-
nie. Jestem zdania, ze miejsce zgonu w zaden sposob nie wptywa
(1 wplyna¢ nie moze) na zakres i moc udzielonego upowaznienia. Nie
powinno ulega¢ watpliwosci, ze pacjent moze go udzieli¢ nie tylko
w stosunku do konkretnego $wiadczeniodawcy i jezeli nie wynika to
bezposrednio z jego tresci, nie ma podstaw do dokonywania wyktad-
ni zwezajacej podmiotowy zakres adresatow.

Dla przejrzystosci poruszanej problematyki konieczne jest wskaza-
nie zagadnien, ktére wymagaja wyjasnienia. Nalezy przede wszystkim
odpowiedzie¢ na pytanie: czy upowaznienie, o ktdrym mowa w art. 26
i 27 ustawy o prawach pacjenta, jest rodzajem pelnomocnictwa. Od
rozstrzygnigcia tej kwestii w duzej mierze zaleze¢ bedzie stanowisko
w sprawie zakresu udostepniania dokumentacji pacjenta post mortem.

Zapatrywanie Naczelnego Sadu Administracyjnego, odrzucaja-
ce potraktowanie upowaznienia, o ktorym mowa, jako rodzaju pet-
nomocnictwa, nawigzuje do wczesniejszych wypowiedzi judykatury

10 Dz U.Nr219, poz. 1708.
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i doktryny."" Jednakze zagadnienie to jest sporne w doktrynie. D. Kar-
kowska uznaje, ze powotane przepisy zwezaja zakres udzielonego
upowaznienia z chwilg $mierci pacjenta, co uznaje za wadliwo$¢ tego
unormowania, lecz nie kwestionuje takiej jego wyktadni'?. Z kolei R.
Kubiak wskazuje, ze upowaznienie to moze by¢ udzielone na wypa-
dek $mierci pacjenta’®, podobnie przyjmuje M. Sliwka'4. Zauwazy¢
trzeba, ze ani orzecznictwo, ani przedstawiciele doktryny nie zajmuja
si¢ szerszg analizg jurydyczng istoty upowaznienia do dokumentacji
medycznej. Kwesti¢ te albo pomija si¢ milczeniem, albo apriorycznie
przyjmuje si¢ odrebnos¢ upowaznienia od pelnomocnictwa, przyjmu-
jac jako jedyne uzasadnienie tego stanowiska niewygasalno$¢ upowaz-
nienia wraz ze zgonem pacjenta. Przede wszystkim podnie$¢ nalezy,
ze z punktu widzenia znaczenia jezykowego upowaznienie jest tozsa-
me z pelnomocnictwem!®. Prawo dostepu do dokumentacji medycznej
stanowi emanacj¢ prawa do informacji o stanie zdrowia. Prowadzenie
dokumentacji jest, co oczywiste, konsekwencjg udzielania przez dany
podmiot §wiadczen opieki zdrowotnej, ktére jest kwalifikowane zarow-
no w pismiennictwie, jak i orzecznictwie jako dziatalno$¢ ustugodaw-
cza, 1 jako taka poddana rezimowi cywilnoprawnemu. Za znamienny
dla orzecznictwa mozna uzna¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13
maja 2005 r.,'* w ktérym stwierdzono: ,, Spefniajqc zadania publiczne,
do ktorych nalezy opieka zdrowotna wykonywana ze srodkow publicz-
nych, zaklady opieki zdrowotnej, nie stajq si¢ organami wtadzy, gdyz
nie ksztaltujg w drodze przymusu sytuacji prawnej pacjentow. Dlatego
tez odpowiedzialnos¢ zaktadu opieki zdrowotnej w rezimie deliktowym
opiera sie na przepisach art. 416 k.c., ewentualnie w zwigzku z art.
429 i art. 430 k.c.” Natomiast w piSmiennictwie reprezentatywny jest

11 Powotywany juz wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Rzeszowie oraz T. Zimnej
w glosie do tego orzeczenia.

12 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 381.

13 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 257.

14 M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Toruh 2008, s. 262.

15 Stownik Jezyka Polskiego,red. M. Szymczak, Warszawa 1979., t. II, s. 6301 t. Il s. 610.

16  Sygn. CK 662/04, OSP 2009/12/134.
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poglad M. Nesterowicza'” — co do zasady akceptowany przez doktry-
ne¢'® —ktory uznaje, ze: ,,podstawg odpowiedzialnosci za szkody wyrza-
dzone przy leczeniu sg obecnie art. 415, 416, 429, 430 k.c., niezaleznie
od tego, czy pozwanym w procesie jest publiczny, czy niepubliczny
zaktad leczniczy.” Tym samym ocena korzystania z uprawnien do udo-
stepniana dokumentacji medycznej powinna by¢ dokonywana przy
wykorzystaniu instytucji prawa cywilnego. Zauwazy¢ nalezy, ze prawa
pacjenta zgodnie z art. 4 ust. 1 1 2 ustawy o prawach pacjenta objete sa
ochrong cywilnoprawng. Co prawda w ust. 3 pkt 1 wylaczona zostata
mozliwo$¢ przyznania pacjentowi zados¢uczynienia w przypadku na-
ruszenia jego prawa do dostepu do dokumentacji medycznej, jednakze
brak mozliwos$ci zasadzenia nie moze oznaczaé, ze okreslone w prze-
pisie art. 4 ust. 3 prawa pacjenta wylaczone sa spod ochrony przewi-
dzianej dla praw podmiotowych.

Podkresli¢ nalezy, iz ustawodawca w ustawie o prawach pacjenta
nie okreslit cech upowaznienia, na co slusznie wskazata w powota-
nej glosie T. Zimna: ,,Z tresci przepisu art. 26 ust. 2 u.p.p. wyraznie
wynika, ze wspomniane w nim upowaznienie nie jest udzielane wy-
tacznie na wypadek $mierci, lecz ze upowaznienie do wgladu w do-
kumentacje medyczng udzielone przez pacjenta za zycia zachowuje
moc obowigzujacg po $mierci pacjenta. Za zycia pacjenta funkcjo-
nuje wiec ten sam rodzaj upowaznienia, o ktorym mowa w art. 26
ust. 1 u.p.p., zgodnie z ktorym podmiot udzielajacy swiadczen zdro-
wotnych udostepnia dokumentacj¢ medyczng pacjentowi lub jego
przedstawicielowi ustawowemu badz osobie upowaznionej przez
pacjenta.”" Podnosi sig¢, ze ,,Z tresci art. 26 ust. 1 1 2 UPP [ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta — J. Ciechorski] moz-
na wnioskowac¢, ze ustawodawca okreslit dwa rodzaje upowaznienia:
majace zastosowanie za zycia pacjenta oraz na ktore osoba upowaz-

17 M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sgdowych, Warszawa 2010, s. 20.

18 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 433 — 454; D. Karkowska,
op.cit., s. 498 — 499; S. Krze$ (w:) M. Filar, S. Krzes, E. Marszatkowska — Krzes, P. Zaborowski, Odpowie-
dzialnosé¢ lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa 2004, s. 52; M. Nesterowicz, Prawo medyczne,
Torun 2000, s. 218 — 219; M. Sliwka, op.cit.,s. 318 — 326.

19  T.Zimna, op.cit.
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niona moze powolac si¢ po jego smierci. W literaturze wskazuje sig,
ze podzial ten ma istotne znaczenie doktrynalne i praktyczne. Pierw-
sza kategori¢ upowaznien nalezy bowiem potraktowac¢ jako rodzaj
pelnomocnictwa, do ktérego znajduja zastosowanie art. 98 i nast.
K.c. Natomiast upowaznienie udzielone na wypadek $mierci stano-
wi konstrukcje sui generis, specyficzng dla prawa medycznego, do
ktorej nie stosuje si¢ regulacji Kodeksu cywilnego.”?® Majgc na uwa-
dze zakotwiczenie prawa do udostepnienia dokumentacji medyczne;j
w prawie cywilnym (o czym byla mowa wyzej) wydaje si¢, Zze nie
ma przeszkod, aby przy wykladni upowaznienia z ustawy o prawach
pacjenta stosowac siatke pojeciowa witasciwg dla prawa cywilnego
dotyczaca pelnomocnictwa. Nie ma bowiem potrzeby — na zasadzie
okhamowskiej brzytwy — mnozenia instytucji prawa, jezeli juz istnie-
jace umozliwiajg wyjasnienie tresci przepiséw, witasciwg ich wyktad-
ni¢. Znajduje to potwierdzenie w przepisie art. 26 ust. 2 powotanej
ustawy — jednakze odczytywanym odmiennie, anizeli dokonujg tego
zwolennicy autonomiczno$ci upowaznienia — zgodnie z ktorym upo-
waznienie nie traci mocy post mortem. Regulacja ta byla koniecz-
na, albowiem w innym przypadku upowaznienie to zgodnie z art.
101 § 2 k.c. utracitoby moc. Moim zdaniem powolany przepis art.
26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta nalezy traktowac jako /ex spe-
cialis, modyfikujacg przepis art. 101 § 2 k.c., jednakze nie wylacza-
jaca pozostalych przepisow kodeksowych o petnomocnictwie. Jako
wyraz racjonalnosci ustawodawcy trzeba potraktowac tres¢ przepisu
ustawy o prawach pacjenta, albowiem w przeciwnym razie upowaz-
nienie to wygasatoby po $mierci pacjenta jako mocodawcy. Unor-
mowanie to $wiadczy o tym, ze ustawodawca majac $wiadomosc
konsekwencji, celowo wprowadzil do porzadku prawnego ,,upowaz-
nienie”, jako odmian¢ pelnomocnictwa. Jezeli bowiem traktowatby
je jako odrebng instytucje, nie bytoby konieczno$ci unormowania
zachowujgcego jego moc po $mierci pacjenta. W istocie swej upo-
waznienie z tej ustawy stanowi rodzaj pelnomocnictwa. Wynika to

20  R. Kubiak, Udostegpnianie dokumentacji..., s. €5 — e6.
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zarOwno z jezykowego zakresu znaczeniowego, jak i z funkcji, jaka
z woli ustawodawcy ma petni¢. W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze
do upowaznienia majg zastosowanie przepisy o petlnomocnictwie
w zakresie nieuregulowanym w ustawie o prawach pacjenta. Jedno-
cze$nie nie powinno uchodzi¢ uwadze, ze zaroOwno petnomocnictwo,
jak 1 upowaznienie (nawet przyjmujac jego odrebnosc¢) oparte jest na
zaufaniu miedzy pacjentem a osobg upowazniong?'.

Nie mozna pomija¢ faktu, iz ustawodawca zdefiniowal w art. 27
ustawy o prawach pacjenta formy udostgpniania dokumentacji me-
dycznej, ktérymi sg :

1. wglad w siedzibie podmiotu udzielajacego $wiadczen

zdrowotnych;

2. sporzadzanie jej wyciggdw, odpisow lub kopii;

3. wydanie oryginatu dokumentacji z zastrzezeniem zwrotu, jezeli

uprawniony zada oryginatow.

Po $mierci upowazniajgcego pacjenta ustawodawca ograniczyt
udostepnianie dokumentacji do wgladu w jej zawarto§¢ w siedzibie
podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych. NSA w omawianym
wyroku dat pierwszenstwo wynikom wyktadni funkcjonalnej przed
wynikami wyktadni jezykowej, co uwazam za nietrafne, albowiem
rozszerzyt uprawnienia osoby upowaznionej kosztem pewnos$ci prawa.
Tak bowiem nalezy oceni¢ dekodowanie z przepiséw tresci w nich nie-
wyrazonych, wbrew wyraznemu brzmieniu wyktadanych przepisoéw.

Jest oczywistym, ze pewno$¢ prawa stanowi jeden z fundamentéw
demokratycznego panstwa prawnego, na co wielokrotnie wskazywat
w swym orzecznictwie Trybunal Konstytucyjny. Pewno$¢ prawa jest
dekodowana z zasady demokratycznego panstwa prawnego — art. 2
Konstytucji; jakkolwiek jest sama przez si¢ wartoscia, jednakze stuzy
zapewnieniu bezpieczenstwa prawnego podmiotom prawa. Na powyz-
szy aspekt zwrdcit uwage Trybunal w uzasadnieniu wyroku z dnia 14

21 A pelnomocnik ,,powinien dziata¢ zgodnie z domniemang wola mocodawcy, a w kazdym razie nie
powinien podejmowac czynno$ci w imieniu mocodawcy sprzecznych z rzeczywista lub domniemang wola,
chociazby miescity si¢ one w zakresie udzielonego pelnomocnictwa.” — wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 21
marca 2013 r., sygn. I CSK 458/12, LEX nr 1324268.
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czerwca 2000 r.,2 w ktorym wyjasnil, ze zasada zaufania obywateli do
panstwa i stanowionego przez nie prawa ,, opiera si¢ na pewnosci pra-
wa, a wiec takich cechach przystugujgcych prawu, ktore zapewniajg
jednostce bezpieczenstwo prawne, umozliwiajg decydowanie o swoim
postepowaniu w oparciu o znajomosc¢ przestanek dzialania organow
panstwowych oraz konsekwencji prawnych, jakie te dziatania mogq
pociggng¢ za sobg.” Stusznie wskazuje si¢ w doktrynie prawa, iz
,warunkiem bezpieczenstwa prawnego jest prawo posiadajace cechy,
ktore tacznie mozna ujaé nazwa <pewno$¢ prawa>. Zatem warunkiem
bezpieczenstwa prawnego jest prawo pewne (pewnos¢ prawa). (...)
Niemal kazde twierdzenie odnoszace si¢ do pewnosci prawa odnosi
si¢ do bezpieczenstwa prawnego.”” Uwazam, ze art. 27 mozna uznac
za zawierajacy — zgodnie z typologig M. Zielinskiego? — definicje le-
galng zakresowg, tym samym art. 27 miatby nastgpujace znaczenie:
,»przez udostepnienie dokumentacji medycznej rozumie¢ nalezy (...)".
W zwigzku z tym wglad w dokumentacje bedacym jednym z trzech
cztonow definiens (obok czynnos$ci okreslonych w art. 27 pkt 2 1 3 tej
ustawy) nie moze wyczerpywac catosci definiendum. Naczelny Sad
Administracyjny dokonat swoistego pars pro toto poprzez utozsamie-
nie czesci zakresu udostepniania dokumentacji medycznej z catoscia.
Stanowisko Sadu mozna réwniez okresli¢ jako opierajace si¢ na wy-
ktadni quasi-synonimicznej. Podobny poglad prezentuje R. Kubiak,
ktory odnoszac si¢ do omawianego orzeczenia Naczelnego Sadu Ad-
ministracyjnego stwierdza ,,Stanowiska te niewatpliwie realizujg za-
sady przekazywania dokumentacji osobie upowaznionej po $mierci
chorego. Wydaje si¢ jednak, ze interpretacja taka jest contra legem.
Z powolanego przepisu (art. 26 ust. 2 UPP) jednoznacznie wynika,
ze ustawodawca sugeruje jedynie mozliwos¢ wgladu do dokumenta-
cji medycznej. Jesli zatem wyniki wyktadni literalnostownej nie bu-
dza watpliwosci, nie powinno si¢ sigga¢ do innych rodzajéw wyktadni
(clara non sunt interpretanda). Poza tym warto podkresli¢, ze udo-

22 Sygn. P 3/00, OTK-A 2000/5/138.
23 M. Wojciechowski, Pewnos¢ prawa, Gdansk 2014, s. 10.
24 M. Zielinski, Wykiadnia prawa. Zasady. Regutly. Wskazowki, Warszawa 2002, s. 198.
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stepnianie dokumentacji osobom trzecim stanowi wyjatek od zasady
zachowania tajemnicy medycznej i ochrony prywatnos$ci pacjenta. Wy-
jatkow zas nie powinno si¢ interpretowac rozszerzajaco. Nie zmienia
to jednak faktu, ze analizowana regulacja zostata sformutowana nie-
wlasciwie. Nie ma bowiem merytorycznych podstaw, by réoznicowac
sposoby udostepniania DM [dokumentacji medycznej — J. Ciechorski]
osobie upowaznionej za zycia i po $§mierci pacjenta.”’”

Co do zasady stanowisko wyrazone w omawianym wyroku zaak-
ceptowatl w glosie M. Nesterowicz. Glosator wskazal przede wszyst-
kim na argumenty prawnoporéwnawcze (Przywotal regulacje prawa:
angielskiego, niemieckiego czeskiego, stowackiego, stowenskiego,
wegierskiego), jednakze wnioski wyplywajace z porownania polskiej
regulacji z unormowaniami krajow europejskich — w moim przeko-
naniu nalezy potraktowaé jako postulat de lege ferenda, nie za$ in-
terpretacje obowigzujacych przepisow.?® Wydaje sie, ze poglad pre-
zentowany w powyzszym orzeczeniu aprobuje G. Ladrowska, ktora
wskazuje, ze ,,Osobie upowaznionej do dostepu do dokumentacji
medycznej przystuguja wszystkie formy korzystania z tego prawa,
o ktorych mowa w art. 27. Przyjecie odmiennego zastrzezenia pro-
wadzi¢ mogtoby przeciez do sytuacji, w ktorych zebranie materiatu
dowodowego na okoliczno$¢ uzasadniajgcg podejrzenie popetnienia
btedu medycznego czy innych zaniedban w leczeniu bytoby w spo-
sob powazny utrudnione.”’ Jednakze wskazywany przez cytowang
autorke argument wydaje si¢ by¢ niewystarczajacy dla nadania temu
przepisowi odmiennej tresci, niz wyrazona w sposob jednoznaczny
W omawianym przepisie, zwlaszcza ze osoby zainteresowane uzy-
skaniem tej dokumentacji majg inne prawne mozliwos$ci osiggnigcia

25 R. Kubiak, Udostepnianie dokumentacji. .., s. e12.

26 M. Nesterowicz, Glosa do wyroku NSA z dnia 17 wrzesnia 2013 r., 11 OSK 1539/13, tegoz Dostep
0s6b bliskich do dokumentacji medycznej po Smierci pacjenta, PS nr 6/2015 s. 140-146.

27 G. Ladrowska, Prawo dostepu pacjenta i 0osob przez niego upowaznionych do dokumentacji me-
dycznej, PIM nr 1/2012, s. 14. Do podobnych argumentéw odwotuje si¢ M. Nesterowicz w powolanej wyzej
glosie do omawianego wyroku.
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tego celu.?® Jednocze$nie wskazywanie na trudnosci, jakie moga spo-
tykac bliscy zmartego pacjenta w zwigzku z niewydaniem im jego
dokumentacji medycznej, prowadzi do nierozrdézniania uprawnien uzy-
skanych w ramach udzielonego przez pacjenta upowaznienia z uprawnie-
niami wlasnymi osob uprawnionych w rozumieniu art. 446 k.c.”’

Jak wczesniej wskazywatem, Sad zastosowal metode wyktadni sy-
stemowej 1 funkcjonalnej, bowiem jego zdaniem wyniki wyktadni je¢-
zykowej budzily uzasadnione watpliwosci. Jednakze problem w tym,
1z rezultat zastosowania wyktadni jezykowej watpliwosci nie budzi.
Prawdopodobnie jest inny anizeli oczekiwat Naczelny Sad Admini-
stracyjny, ale niewatpliwy. W przypadku jednoznacznych wynikéw
wyktadni jezykowej nie powinno si¢ dokonywac ich modyfikacji
w drodze wyktadni systemowej czy funkcjonalnej, bo prowadzi to do
zatarcia granicy pomiedzy wyktadnig prawa, a jego stanowieniem.
Z powyzszych wzgledow nie podzielam stanowiska NSA prezentowa-
nego w tym wyroku.

Kontestacja stanowiska tam wyrazonego co do twierdzen o moz-
liwosci udostepnienia po $mierci pacjenta dokumentacji medycznej
osobie upowaznionej we wszystkich formach przewidzianych w art.
27 opiera si¢ na dwoch argumentach. Po pierwsze bezspornym jest,
ze dokumentacja ta nie stanowi wtasno$ci pacjenta, a nalezy do pod-
miotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych, ktory ja prowadzit. Tym
samym korzystanie z niej (poprzez udostepnienie) przez pacjenta

28 Jak trafnie podnosit w postgpowaniu zakonczonym powotanym wyrokiem NSA dyrektor szpitala,
osoby wywodzace skutki z okreslonej dokumentacji medycznej zmartego pacjenta moga ja uzyskac poprzez
zastosowanie przez sad orzekajacy art. 208 § 1 pkt 2 lub pkt 5 k.p.c., ewentualnie wskutek wytoczenia powodz-
twa o ustalenie na podstawie art. 189 k.p.c.

29  Na powyzsze stusznie zwrocita uwage Rzecznik Praw Obywatelskich w pismie z dnia 12 stycznia
2011 r. znak RPO-632759-V-11/ST skierowanym do Generalnego Inspektora Ochrony Danych Osobowych:
,»Regulacja zawarta w art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta rodzi jednak kom-
plikacje w sytuacji, gdy osoby bliskie zmartego pacjenta zamierzaja dochodzi¢ od zaktadu opieki zdrowotnej
przystugujacych im z mocy obowiazujacego prawa roszczen (np. z tytutu bltedoéw lekarskich), tj. roszczen
o zwrot kosztow leczenia i pogrzebu, rente, jednorazowe odszkodowanie oraz zado$cuczynienie za krzywde
z powodu $mierci osoby bliskiej (art. 446 k.c.). Wymaga w tym miejscu podkreslenia, iz w tym przypadku
najblizsi cztonkowie rodziny zmartego realizuja wlasne uprawnienia, a nie uprawnienia bedace przedmiotem
sukcesji po zmartym. Tre$¢ art. 446 k.c. wprowadza bowiem wyjatek od zasady, ze roszczenia odszkodo-
wawcze przystuguja wylacznie osobom bezposrednio poszkodowanym, a wigc tym, przeciwko ktorym zostat
skierowany czyn niedozwolony.”
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stanowi sui generis ograniczenie uprawnien witascicielskich tego pod-
miotu. Nie powinna zatem budzi¢ watpliwosci mozliwos¢ ogranicze-
nia uprawnien pacjenta, czy osoby przez niego upowaznionej. Po dru-
gie - ograniczenie udost¢pnienia dokumentacji medycznej wytacznie
do wgladu przewidziane w art. 26 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta
1 Rzeczniku Praw Pacjenta ma rowniez na celu niewykorzystywanie
uprawnien przekazanych przez zmarlego pacjenta w celach nie zawsze
zgodnych z wolg upowazniajacego®. Nie powinno uchodzi¢ uwadze,
ze w omawianym przypadku, po $mierci pacjenta udzielone upowaz-
nienie z oczywistych wzgledéw nie moze by¢ odwolane, zmienione,
czy nawet zweryfikowane.

W przypadku przyjecia za shuszne twierdzenia o odrgbnosci upo-
waznienia od pelnomocnictwa napotyka si¢ istotne trudnosci w okre-
sleniu tej instytucji, albowiem przepisy ustawy o prawach pacjenta
w zaden sposob nie reguluja instytucji upowaznienia. Oczywiscie poza
jego trescig, ktére moze wymienia¢ kumulatywnie wszystkie formy
dostepu do dokumentacji medycznej, sam pacjent moze upowaznic
wyltacznie do okreslonego sposobu wymienionego w art. 27 ustawy.
W razie nieuznawania upowaznienia za szczeg6élny rodzaj petnomoc-
nictwa nie bedzie odpowiednich przepiséw, ktérymi mozna by ,,uzu-
pehni¢” fragmentaryczne unormowanie zawarte w ustawie o prawach
pacjenta. Brak takich regulacji w ustawie moze prowadzi¢ do wnio-
sku, ze bylo to zamierzone dziatanie prawodawcy, ktory zatozyt, iz do
upowaznienia w zakresie nieprzewidzianym w tej ustawie beda mialy
zastosowanie kodeksowe przepisy o pelnomocnictwie.

Odnoszac si¢ do ograniczenia upowaznienia w dostepie do dokumen-
tacji medycznej, ktore zostaje ustawowo zawezone po $mierci pacjenta,
przede wszystkim podnies¢ nalezy, ze korzystanie przez upowaznionego

30  Powyzsze twierdzenie nabiera szczeg6lnego znaczenia w przypadku pacjentéw korzystajacych ze
$wiadczen zdrowotnych w zakresie opieki psychiatrycznej. Jedynie wspomnie¢ nalezy, ze art. 50 ustawy z dnia
19 sierpnia 1994r. o ochronie zdrowia psychicznego (Dz. U. z 2011 r., Nr 231, poz. 1375 ze zm.), w ktoérym to
ustawodawca wprowadzit szczegdlng regulacje (obostrzona) ochrony tajemnicy informacji dotyczacych zdro-
wia psychicznego pacjenta. Przepis art. 50 ust. 2 tej ustawy okreslajacy podmioty uprawnione do uzyskania
danych o stanie zdrowia pacjenta niewatpliwie ma charakter szczegdélny w stosunku do art. 26 ust. 3 ustawy
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
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z udostepnienia dokumentacji medycznej jest wytacznie refleksem, po-
chodng uprawnienia pacjenta (mocodawcy) — jak w przypadku kazdego
petnomocnictwa. Jednoczesnie pacjent udzielajagcy upowaznienia jest
prawnie ograniczony w mozliwosci przekazania swoich uprawnien: nie
moze ustanowi¢ w upowaznieniu innych form dostepu do dokumentacji
medycznej niz okreslone w art. 27, a udzielajac upowaznienia do udo-
stepniania po jego $Smierci moze umozliwi¢ jedynie wglad (art. 26 ust.
2). W sytuacji udzielenia upowaznienia do dostepu do dokumentacji
medycznej zar6wno za zycia, jak 1 po $mierci pacjenta, upowaznienie
to z chwilg $mierci pacjenta z mocy prawa ulega ograniczeniu do prawa
wgladu. Jednoczes$nie korzystanie przez upowaznionego z przyznanego
uprawnienia nie wytgcza mozliwosci w tym samym czasie korzystania
w pelnym zakresie przewidzianym w art. 27 przez pacjenta. Nie powin-
no budzi¢ watpliwosci, ze pacjent moze udzieli¢ nicograniczonej liczby
tego rodzaju upowaznien. Jednoczesnie uprawnienia osoéb wskazanych
w art. 26 ust. 1 nie sg wzgledem siebie konkurencyjne ani nie wyczer-
puja si¢ przez jednorazowe skorzystanie.

Jednakze podzielam poglady Naczelnego Sadu Administracyjne-
go dotyczace skuteczno$ci udzielonego upowaznienia wobec wszyst-
kich podmiotéw leczniczych, w ktorych pacjent miat lub bedzie miec
udzielone §wiadczenia. Racj¢ ma Sad, ze z obowigzujacych przepisow
w zadnym razie nie mozna wyprowadzi¢ twierdzenia, izby skutecz-
no$¢ upowaznienia odnosita si¢ wytacznie do Swiadczeniodawcy, ktory
odebral oswiadczenie pacjenta. Twierdzenie to nalezy jednak opatrzy¢
bardzo istotnym zastrzezeniem: o ile nic innego nie wynika z tresci
upowaznienia. Pacjent moze w ustanowionym upowaznieniu zaroOwno
potwierdzi¢ dotychczasowe upowaznienia, jak i je uchyli¢, ale rowniez
ograniczy¢ zakres adresatow jego skutecznosci do okreslonego swiad-
czeniodawcy oraz przedmiotowy - do okreslonej formy udostepnienia
dokumentacji medyczne;.
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SamodzielnoSc¢ jurysdykcyjna organow orzekajacych
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej lekarza
| lekarza dentysty

Artykut przedstawia polemike z ugruntowanym — szczegOlnie
w orzecznictwie Sadu Najwyzszego — pogladem, iz organy orzekajace
w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, ktorym to organem
jest rowniez okregowy sad lekarski, nie majg prawa samodzielnie usta-
la¢, czy dane zachowanie, realizujgce znamiona przewinienia stuzbo-
wego, stanowi jednoczesnie przestepstwo.

Problematyka samodzielnosci jurysdykcyjnej organow orzekaja-
cych w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, zwanej czesciej
dyscyplinarng', nalezy do bardziej kontrowersyjnych w obrgbie za-
gadnien zwigzanych z tym rodzajem odpowiedzialnosci o charak-
terze represyjnym, i to pomimo oczywistosci stwierdzenia, ze jest to
catkowicie odrebny rodzaj odpowiedzialnosci od odpowiedzialno$ci
okreslanych zbiorcza nazwa karnej, cywilnej czy administracyjne;j.
O tym, ze odpowiedzialno$¢ dyscyplinarna ma charakter punitywny,
takze nie trzeba nikogo przekonywaé. W kwestii tej wypowiadat

1 W sprawach odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej réznych grup zawodowych lub profesji, orzekaja
rozmaite organy czesto nazywane sadami (np. Okrggowy Sad Pielggniarek i Potoznych, Okregowy Sad Lekar-
ski czy Okrggowy Sad Dyscyplinarny Okregowej 1zby Radcow Prawnych). Niekiedy jednak nosza one inne
nazwy (np. Komisja Dyscyplinarna Stuzby Cywilnej, czy komisja dyscyplinarna dla nauczycieli).
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si¢ wielokrotnie Trybunal Konstytucyjny?, ale przede wszystkim
dowodzi tego fakt, iz na jej gruncie stosuje si¢ normy prawne i zasady
obowigzujace w ,,powszechnej” procedurze karnej, a takze niektore
przepisy prawa karnego materialnego®. W postgpowaniu w przedmio-
cie odpowiedzialnosci zawodowej cztonkéw izb lekarskich odpow-
iednie zastosowanie znajduje wobec tego réwniez art. 8 k.p.k., ktory
wyraznie stanowi, ze sad karny rozstrzyga samodzielnie zagadnienia
faktyczne 1 prawne oraz nie jest zwigzany rozstrzygnigciem innego
sadu lub organu. Prawo to stuzy wobec tego rowniez organom (sgdom
dyscyplinarnym) orzekajagcym w przedmiocie odpowiedzialnos$ci za-
wodowej lekarzy 1 lekarzy dentystow.

Rodzi si¢ pytanie, z jakich to wiec powoddw najwyzsza instancja
sagdownicza, a za nig cze¢$¢ doktryny?, konsekwentnie przyjmuje, ze
organ ten nie ma prawa samodzielnie ustala¢, czy dany czyn, bedacy
przedmiotem postgpowania dyscyplinarnego ,,stanowi jednoczesnie
przestepstwo’? Poglad taki wyrazony zostat m.in. w historycznej juz
dzi$ uchwale Sadu Najwyzszego z dnia 28 wrzesnia 2006 r.5, a nastep-
nie powtorzony w wielu pozniejszych orzeczeniach SN dotyczacych
tego zagadnienia.” Z oczywistych powodow ma wigc bardzo duzy

2 Patrz: wyrok TK z dnia 17 II 2004 r. (SK 39/02), wyrok z dnia 19 III 2007 r. (K. 47/05), wyrok
z dnia 6 XI 2012r. (K 21/11), wyrok z dnia 2 pazdziernika 2013 r. (SK 10/13). Réwniez M. Cieslak, Polskie
prawo karne. Zarys systemowego ujecia. Warszawa 1994, s. 22-23.

3 Zgodnie z tredcig art. 112 pkt 2 ustawy z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (Dz. U. z 2009
r. Nr 219, poz. 1708 ze zm.) w sprawach nieuregulowanych w ustawie stosuje si¢ przepisy rozdziatu I-II1 i art.
53 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny. Nalezy doda¢, ze chociaz przepis ten w pkt 1, w brzmieniu
obowigzujacym do dnia 1 lipca 2015 r. stanowit, ze w sprawach nie uregulowanych w ustawie, do postepowania
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowe;j stosuje si¢ odpowiednio przepisy ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r.
— Kodeks postgpowania karnego dotyczace postgpowania uproszczonego, to rOwniez na gruncie poprzednio obo-
wiazujacego stanu prawnego nie sposob bylo twierdzi¢, ze nie miaty zastosowania takze inne przepisy Kodeksu
postgpowania karnego, bez ktorych stosowanie trybu uproszczonego bytoby zwyczajnie niemozliwe.

4 Np. W. Kozielewicz, Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna sedziow, prokuratorow, adwokatow, radcow
prawnych i notariuszy, Warszawa 2012.

5 Inne ustawy, w szczegodlnosci regulujace problematyke odpowiedzialnosci dyscyplinarnej ,,zawo-
dow” prawniczych takich jak adwokaci, radcowie prawni, czy notariusze, a takze ustawa o ustroju sadow
powszechnych postuguja si¢ sformutowaniem ,,realizuje znamiona przestgpstwa”, z czego jednak — moim
zdaniem — nie mozna wyciagac zbyt daleko idacych wnioskow. Por. A. Bojanczyk, T. Razowski, Konsekwencje
procesowe przewinienia dyscyplinarnego bedqcego przestegpstwem, Prok. 1 Pr. Nr 11- 12 /2009.

6 1 KZP 8/06, OSMKW z.10/2006, poz. 87.

7 Jako przyktad mozna wskaza¢ catkiem ,,$wiezy” wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 2013 r. (SDI 26/13),
czy wezesniejszy z dnia 10 czerwca 2008 r. (SNO 40/08, Lex 829170) oraz postanowienie SN z dnia 21 kwiet-
nia 2009 r. (SNO 26/09, Lex nr 707923
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wptyw na praktyke organdéw orzekajacych o odpowiedzialnosci zawo-
dowej - dyscyplinarnej, rowniez pozostatych profesji ,,medycznych’®,
Ponizsze uwagi maja na celu wykazanie, ze wyrazony w uzasadnieniu
powotanej uchwaly, a dotyczacy wyktadni art. 118 § 4 ustawy o sagdach
powszechnych’ poglad ten nie wytrzymuje jednak krytyki, o czym
przekonuje chociazby wspomniane juz opracowanie A. Bojanczyka
1 T. Razowskiego, ale tez stanowisko zaj¢te w tej kwestii przez wielu
innych autorow opowiadajgcych si¢ za tzw. koncepcjg systemowa.'”
Moim celem jest wykazanie, Zze przede wszystkim oparty zostat on na
nazbyt powierzchownej analizie zagadnienia, jakim jest wptyw orze-
czen sadoéw karnych na postepowanie dyscyplinarne.

Zasadnicze znaczenie w obrebie tej tematyki ma znalezienie odpo-
wiedzi na pytanie, czy istotnie o tym, ze dany czyn, bedacy deliktem
dyscyplinarnym, jest przestepstwem w rozumieniu art. 64 ust. 4 usta-
wy o izbach lekarskich, ale i art. 118 § 4 u.s.p., musi przesgdza¢ wyrok
sadu powszechnego — oczywiscie skazujacy — aby doszto do prolon-
gowania terminu przedawnienia karalnosci deliktu dyscyplinarnego.
W powotanej uchwale z dnia 28 wrze$nia 2006 r., Sad Najwyzszy ar-
gumentowatl: Rozwazajac kwesti¢ art. 108 § 4 u.s.p., na wstgpie na-
lezy stwierdzi¢, ze na gruncie Kodeksu karnego pojgcie przestgpstwa
wystepuje w dwoch znaczeniach, gdyz jest rozumiane jako odpowied-
nik terminu ,,czyn zabroniony” (tj. realizujagcy znamiona opisu wyra-
zonego w typie czynu zabronionego zagrozonego w ustawie karnej
okreslong karg) albo tez jako ,,czyn spetniajacy wszystkie przestanki

8 Mam tu na mysli postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci dyscyplinarne;j pielegniarek (art.
46 ust. 4 ustawy z dnia 1 lipca 2011 r. 0 samorzqdzie pielegniarek i potoznych — Dz. U Nr 174, poz. 1038), czy
lekarzy weterynarii (art. 56 ust. 2 ustawy z dnia 21 grudnia 1990 r. 0 zawodZzie lekarza weterynarii i izbach
lekarsko weterynaryjnych — tekst jedn. Dz. U z 2014 1., poz. 1509).

9 Dz. U. Z 2001 r., Nr 98, poz. 1070 ze zm.

10 Zwolennikami tej koncepcji opierajacej si¢ na spostrzezeniu oczywistego faktu, ze czyny wypet-
niajace znamiona przestgpstwa (przestepstwa skarbowego) moga takze ulegac represji dyscyplinarnej, jednak
ze wzgleddw zasadniczych (spdjnos¢ systemu prawnego) nie powinny si¢ przedawnia¢ wcze$niej niz prze-
stepstwa, bo niejednokrotnie prowadzitoby to do zablokowania drogi dyscyplinarnej w sprawach powaznych,
jest oprocz A. Bojanczyka i T. Razowskiego rowniez D. Korczynski, Zbieg odpowiedzialnosci dyscyplinarnej
z odpowiedzialnosciq karng lub za wykroczenia (w:) P. Jozwiak, W. St. Majchrowicz, (red.) Odpowiedzialnosé
dyscyplinarna w Policji, Pita 2011, B. Janusz — Pohl, W kwestii przedawnienia karalnosci deliktu dyscyplinar-
nego studenta, ,,Jus Novum” z. 4/2013.
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przestgpnosci”!!. Opowiadajac si¢ za drugim znaczeniem tego terminu
SN wyrazil poglad, ze odmienna interpretacja ,,prowadzitaby tez do sy-
tuacji, w ktérej pomimo braku przestanek przestepnosci, dopuszczalne
byloby prowadzenie w takiej sytuacji postgpowania dyscyplinarnego
(zaistnienie okolicznosci wytaczajacych odpowiedzialno$¢ karng nie
skutkowatoby umorzeniem odpowiedzialno$ci dyscyplinarnej z powo-
du przedawnienia, gdyz art. 108 § 4 u.s.p. wydtuzajacy okres przedaw-
nienia przy tej koncepcji mialby nadal zastosowanie)”. Zdaniem Sadu
brak potwierdzenia, iz dany czyn jest jednoczenie przestepstwem (wy-
dany zostat wyrok uniewinniajacy lub umorzono post¢gpowanie), czyni
zbednym prowadzenie postgpowania dyscyplinarnego, ktore w takiej
sytuacji winno ulec umorzeniu. Poglad ten niewatpliwie jest btedny,
a z catg pewnoscig nie jest tak w kazdym przypadku, o czym przeko-
nuje chociazby tres¢ art. 18 § 2 k.p.k., wyrazajacego uprawnienie sgdu
karnego do przekazywania sprawy ,,sadowi spolecznemu lub innemu
organowi wlasciwemu do rozpoznawania spraw tego rodzaju” w wy-
padku uznania, ze sprawca naruszyl swym czynem obowigzki stuzbo-
we lub zasady wspotzycia spotecznego.

Aby to w pelni wyjasni¢, juz w tym miejscu nalezy powiedzie¢, ze
,,okoliczno$ciami wylaczajacymi odpowiedzialnos¢ karng”, sg tzw.
ujemne przestanki procesowe, ktorych wystapienie — w mysl art. 17
k.p.k. — skutkuje umorzeniem postgpowania'’. Doktrynalnie dzieli si¢
je na formalne i materialne, co ma m.in. takie znaczenie, ze czgsto
w przypadku tych pierwszych postepowanie karne nie moze si¢ toczy¢
tylko w okre§lonym uktadzie procesowym (np. osoba pokrzywdzona
nie ztozyta wniosku o $ciganie, co moze jednak zrobi¢ w po6zniejszym
czasie lub uprawniony oskarzyciel nie zlozyt dotychczas skargi — aktu
oskarzenia). Przy zaistnieniu przeszkody o charakterze materialnym
(np. czynu nie popelniono), postepowanie zawsze musi zostac

11 Patrz: uzasadnienie uchwaty sktadu siedmiu s¢dziow SN z dnia 28 wrzeénia 2006 r. I KZP 8/06
w przyp. 6.

12 Przestanki procesu sa synonimem ,,warunkéow dopuszczalno$ci procesu”, pojecia spotykanego
w literaturze procesualistycznej. To drugie pojecie lepiej wyjasnia istote ,,przestanki”, ktora jest stan prawny
warunkujacy dopuszczalno$¢ badz wszystkich stadidw procesu, badz tylko niektorych. Blizej: S. Waltos, Pro-
ces karny. Zarys systemu. Warszawa 2002, s. 442 i n.
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zakonczone (umorzone lub — gdy zostanie to stwierdzone po przepro-
wadzeniu rozprawy — wydany wyrok uniewinniajacy). Powstaje tutaj
kwestia, jakie skutki na gruncie odpowiedzialnosci zawodowe;j lekarzy
i lekarzy dentystow rodzi umorzenie postgpowania karnego (wydanie
wyroku uniewinniajgcego), w kontekscie mozliwosci dalszego prowa-
dzenia postepowania dyscyplinarnego o ten sam czyn, realizujacy zna-
miona typu czynu zabronionego jako przestepstwo 1 przewinienie dy-
scyplinarne. Z cata pewnoscig jezeli powodem takiego orzeczenia jest
ustalenie, ze czynu nie popetniono lub brak jest danych dostatecznie
uzasadniajacych jego popetienie (art. 17 § 1 pkt 1), to bezprzedmioto-
we staje si¢ rowniez prowadzenie postepowania dyscyplinarnego. Tak
zresztg stanowi art. 63 pkt 1 ustawy o izbach lekarskich. Zgota od-
miennie zagadnienie to bedzie si¢ przedstawia¢ w przypadku kolejnej
przestanki materialnej, opisanej w art. 17 § 1 pkt 2 k.p.k. Przepis ten
jako przeszkode we wszczeciu, ale 1 kontynuowaniu postgpowania kar-
nego, wskazuje brak realizacji przez czyn znamion danego typu czynu
zabronionego', a takze sytuacje, gdy ustawa stanowi, ze sprawca nie
popehia przestgpstwa. Zatrzymamy si¢ na chwile nad tg problematy-
ka, poniewaz wskazane wyzej przeszkody sg wyjatkowo zrdznicowa-
ne, czego nie oddaje tre$¢ powolanego przepisu. Jest jeszcze inny po-
wod. Juz samo blizsze przyjrzenie si¢ sytuacji, gdy ze wzgledu na fakt,
ze dany czyn nie wypehia tzw. ustawowych znamion typu czynu za-
bronionego, a w konsekwencji postgpowanie karne zostaje umorzone
(ewentualnie domniemany sprawca uniewinniony) pokazuje, ze poglad

13 Zakaz okreslonego postgpowania, stanowiacy przestepstwo, wzglednie wykroczenie, a takze prze-
winienie dyscyplinarne, musi by¢ ujety w formie normy generalne;j i abstrakcyjnej, co stanowi wyraz realizacji
jednej z podstawowych funkcji prawa karnego, jaka jest zabezpieczenie jednostki przed ingerencja w jej prawa
przez wladze pod pretekstem wykonywania funkcji ochronnej. W prawie karnym, gdzie ingerencja panstwa
dotyczy tak zasadniczych praw jednostki jak wolno$¢, cze$é, majatek, zakaz dokonywania okreslonych za-
chowan, z ktorego przekroczeniem wiaze si¢ kara, musi by¢ $cisle okre§lony w ustawie, a ewentualne do-
precyzowanie moze by¢ przedmiotem regulacji w akcie o randze podustawowej. Wymog okreslonosci czynu
zabronionego przez ustawe¢ musi by¢ rozpatrywany wiec zarowno na plaszczyznie normy sankcjonowanej
nakazujacej lub zakazujacej okreslonych zachowan (ingerencja w sfer¢ wolnosci cztowieka i obywatela), jak
i na ptaszczyznie normy sankcjonujacej (kompetencji dla wladzy publicznej do wkraczania w sfer¢ praw pod-
stawowych osoby popetniajacej przestepstwo). Tak wiec to ustawa musi w sposob maksymalnie $cisty opi-
sywac zakazane przez prawo zachowanie. Opis 0w, okreslany mianem ,,typu czynu zabronionego” nastgpuje
za pomocg znamion charakteryzujacych czyn naruszajacy norme¢ sankcjonowana, jako spotecznie szkodliwy
w stopniu uzasadniajacym kryminalizacj¢. Por: A. Zoll, Kodeks karny, Czes¢ ogolna..., op. cit., s. 40.
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SN zawarty w uchwale z dnia 29 wrzes$nia 2006 r. nie zastuguje na
aprobate. Opisujac rzecz w koniecznym, z uwagi na krag odbiorcow
uproszczeniu, norma prawna zakazujaca danego zachowania pod groz-
ba kary — wbrew powszechnemu mniemaniu — nie zakazuje wszelkich
zachowan okres§lonego typu, nawet jezeli nie sg one spotecznie akcep-
towane. Gdyby tak bylo, dosztoby do zaniku funkcjonowania Zycia
spotecznego'®. Dobra prawne, ktore sg przedmiotem ochrony prawa
karnego, funkcjonujgc w tzw. obrocie prawnym z oczywistych powo-
doéw sg narazone na niebezpieczenstwo naruszenia lub nawet zniszcze-
nia. Uzasadniony udziatem w tym obrocie stopiefn zagrozenia powsta-
niem takich skutkéw musi by¢ jednak akceptowany lub co najmniej
spotecznie tolerowany. Sprzeczny z normg prawng begdzie wiec tylko
taki czyn, ktéry naraza na niebezpieczenstwo dobro prawne lub je na-
rusza i jednoczes$nie tamie wyksztalcong przez wiedze 1 doswiadczenie
regulte postepowania z tym dobrem'”. Nie begdzie czynem bezprawnym
zabieg skutkujacy $miercig pacjenta, jezeli zostat przeprowadzony
W sposob zgodny z obowigzujacymi w tym wzgledzie regutami. Naj-
czgsciej ustawa pod grozbg kary (kwalifikujac jako przestepstwo) za-
kazuje zachowan ryzykownych ponad akceptowalng miare tylko wte-
dy, gdy sprawca lamie owe reguty w sposob umyslny (np. lekarz
przerywa cigz¢ za zgoda pacjentki, jednak $wiadomie naruszajac

14 A.Zoll, Kodeks karny, Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 26,

15 Osiagnigta wiedza o naturze danego dobra prawnego i zdobyte doswiadczenie z obchodzeniem si¢
z danym dobrem pozwalaja okresli¢ reguty postgpowania o charakterze technicznym. Te reguly postgpowania
dotycza trzech zagadnien: kwalifikacji podmiotu wchodzacego w konflikt z dobrem prawnym, cech narzg-
dzia uzywanego w kontakcie z dobrem prawnym i sposobu wykonania czynnosci w kontakcie z tym dobrem.
Sprzeczny z norma sankcjonowang bedzie tylko taki czyn, ktory naraza na niebezpieczenstwo dobro prawne
lub je narusza i jednocze$nie narusza wyksztalcona przez wiedzg i doswiadczenie regute postepowania z tym
dobrem prawnym: A. Zoll, Kodeks karny, Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 26. To oznacza, ze karalno$¢ zachowania
naruszajacego reguly postepowania z danym dobrem prawnym nie dotyczy jedynie typéw czyndw zabronio-
nych charakteryzujacych si¢ nieumyslnoscia.
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przepisy ustawy — art. 152 k.k.)!*. Wzgledy gwarancyjne'” niekiedy
jednak nakazujg udziela¢ szerszej ochrony okreslonym dobrom praw-
nym wprowadzajac — obok karalnego umysinego zachowania — nie-
umyslny typ czynu zabronionego (jest tak w przypadku chociazby art.
156 § 2 k.k.). Ustawa zawiera wowczas tzw. klauzule nieumyslnosci.
Jezeli lekarz nie udziela pomocy pacjentowi, ktory znajduje si¢ w po-
tozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem utraty zycia,
btednie sadzac, ze pomoc taka niezwlocznie zostanie mu udzielona
przez innego lekarza — specjaliste (wzglednie zespot lekarzy), to cho-
ciaz moze zosta¢ uniewinniony od popelnienia wystepku z art. 162 § 1
k.k. (poniewaz jego zachowanie nie wyczerpalo znamion typu czynu
zabronionego, ktory jest typem umys$lnym), to 1 tak z duzym prawdo-
podobienstwem zostanie pociaggniety do odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej, poniewaz zachowat si¢ nieetycznie. Ujmujac rzecz inaczej,
chociaz ustawodawca nie zdecydowat si¢ na poszerzenie odpowie-
dzialno$ci karnej na nieumysine przypadki nieudzielenia pomocy oso-
bie znajdujacej si¢ w sytuacji zagrazajacej jej zyciu i lekarz, ktory si¢
tak zachowa, nie poniesie odpowiedzialnosci karnej, to wcale nie ozna-
cza, ze jego postepowanie nie moze by¢ przedmiotem oceny z punktu
widzenia zasad etyki lekarskiej. Tradycyjnie do okolicznosci wylacza-
jacych odpowiedzialno$¢ karng zalicza si¢ tzw. kontratypy'® oraz btad
co do okolicznosci stanowigcej znami¢ czynu zabronionego (art. 28 §

16  Jest rzecza oczywista, ze dobrem prawnym, ktéremu ochrony udziela art. 152 k.k., jest zycie dzie-
cka w fazie prenatalnej od chwili poczgcia. Ze wzgledu na jego specyfike, do regul obchodzenia si¢ z tym
dobrem nalezy zaliczy¢ takze i te, ktore dopuszczaja naruszenie owego dobra. Okreslone zostaty w przepisach
ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci
przerywania ciazy (Dz. U. Nr 17, poz. 78 z pdzn. zm.). Czyn polegajacy na pozbawieniu zycia dziecka w fazie
prenatalnej, zgodny z zawartymi w ustawie zasadami, nie jest wigc czynem karalnym (nie realizuje znamion
typu czynu zabronionego). Odpowiedzialnos$ci za wystepek z art. 152 k.k. podlega wigc tylko ten, kto w spo-
s6b zamierzony (w zasadzie z zamiarem tak bezposrednim jak i wynikowym), realizuje wszystkie desygnaty
sktadajace si¢ na opis strony przedmiotowej tego typu czynu zabronionego.

17 Funkcja ochronna prawa polega na zabezpieczeniu waznych dla rozwoju jednostki i funkcjonowa-
nia spoleczenstwa dobr przed atakami na nie ze strony 0sob naruszajacych normy prawne; A. Zoll, Kodeks
karny, Czes¢ ogdlna..., op. cit., s. 34

18  Mowa o sytuacjach, ktore powoduja, ze pomimo realizacji znamion typu czynu zabronionego nie
dochodzi do popetienia przestegpstwa. W rozdziale 111 Kodeksu karnego zostaty zebrane najbardziej typowe
okolicznos$ci wylaczajace odpowiedzialno$¢ karna. Moga by¢ one okreslone w innych rozdziatach, a nawet
w innej ustawie, jak np. ustawa o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (rozdziat 4 poswigcony jest eksperymen-
towi medycznemu).
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1 k.k.)”. Rowniez brak winy, jednego elementow struktury przestep-
stwa, skutkuje wytaczeniem odpowiedzialnosci karnej. Ustawa stano-
wi bowiem, ze sprawca nie popelnia wowczas przestepstwa (art. 1 § 3
k.k.). Charakter okolicznosci skutkujacych ocena, ze lekarz nie ponosi
winy, poniewaz nie byl w stanie sprosta¢ nakazowi lub zakazowi wy-
razonemu w normie prawnej (np. ratujac zycie pacjenta nie mogt po-
moc innemu, ktérego stan w tym czasie nie zagrazal jeszcze zyciu),
zwykle nie bedzie skutkowac negatywna oceng z punktu widzenia za-
sad etyki lekarskiej. Umorzenie postegpowania lub wydanie wyroku
uniewinniajgcego w takiej sytuacji spowoduje rowniez umorzenie po-
stepowania dyscyplinarnego, oczywiscie jezeli zostalo wczesniej
wszczete. Dotyczy to takze tych przypadkow, gdy pomimo realizacji
znamion typu czynu zabronionego sprawca nie poniesie odpowiedzial-
nosci (np. zabicie cztowieka w obronie koniecznej lub spowodowanie
uszczerbku na zdrowiu uczestnika eksperymentu medycznego prze-
prowadzonego zgodnie z zasadami opisanymi w rozdziale 4 ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty)®. Inaczej moze jednak byc¢
w sytuacji okre$lanej w art. 26 § 5 w zw. z § 1 k.k., ktora wszak réw-
niez nalezy do okolicznos$ci wylaczajacych bezprawnos¢. Wypetnienie
obowigzku w stosunku do dobra o wigkszej wartosci kosztem dobra
o wartos$ci nizszej, jakkolwiek nalezy ciagle traktowa¢ jako zachowa-
nie legalne, to w konkretnej sytuacji ocena takiego zachowania z punk-
tu widzenia zasad etyki nie musi by¢ wcale jednoznaczna. Lekarz, sto-
jacy przed wyborem, czy ratowac zycie dorostego cztowieka, ktorego
stan jest bardzo cig¢zki i dziecko w stanie 1zejszym, cho¢ takze zagraza-
jacym zyciu, niewatpliwie udzieli pomocy pacjentowi, ktéry pomocy
tej bardziej potrzebuje. Ratowanie dorostego pacjenta, gdy w tym cza-
sie stan dziecka ulegl powiedzmy pogorszeniu, moze by¢ jednak po-
wodem zarzutu popelnienia deliktu dyscyplinarnego. Tym bardziej

19  Btad co do okolicznos$ci stanowigcych znami¢ czynu zabronionego wylacza odpowiedzialno$¢ za
przestepstwo umyslne. Inaczej, niz w przypadku kontratypéw sprawca nie realizuje znamion strony podmioto-
wej. Postugujac si¢ podanym wczesniej przyktadem: jezeli lekarz nie ma $wiadomosci, ze pacjent znajduje si¢
w potozeniu grozacym bezposrednim niebezpieczenstwem utraty zycia, nie moze odpowiadaé za przestgpstwo
zart. 162 § 1 kk.

20 Ustawa z dnia 6 grudnia 1996 r. (tekt jedn. Dz. U z 2015 r., poz. 464)
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moze narazi¢ si¢ na odpowiedzialno$¢ dyscyplinarng lekarz, ktory ra-
towatl jednego z pacjentow w sytuacji opisanej w art. 26 §5 w zw. z § 2
k.k. (ratowat dobro, ktore nie przedstawiato wartosci oczywiscie wyz-
szej od tego, ktore poswiecit). Ustawa wyraznie za$ stanowi, ze i w ta-
kiej sytuacji sprawca nie ponosi winy. Powyzsza uwaga dotyczy¢ be-
dzie w zasadzie wszystkich okolicznosci, ktore powoduja wytaczenie
winy (art. 26 § 2, art. 29 oraz art. 30 k.k.). Kodeks karny takze w in-
nych miejscach stanowi, ze sprawca nie popetnia przestepstwa (np. art.
157a § 2, art. 162 § 2 czy art. 213 § 1 1 § 2). Wspolnag cechg owych
regulacji jest to, ze w kazdym przypadku o istnieniu podstaw do po-
ciggniecia do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej sprawcy czynu zabro-
nionego, ktory nie popetnia przestepstwa (gdyz zaszty okolicznos$ci
opisane w tych przepisach), decydowa¢ beda indywidualne okoliczno-
$ci zdarzenia. Podobnie bedzie w sytuacjach, ktore skutkuja stwierdze-
niem, ze sprawca nie podlega karze (art. 17 § 1 pkt 4). Pomimo umo-
rzenia postgpowania lub wydania wyroku uniewinniajacego, rzecznik
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej najczgsciej znajdzie wowczas po-
wody, by pociaggna¢ do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej lekarza, kto-
ry np. odstagpil od czynu zabronionego, albo okazal tzw. czynny zal.
W konsekwencji, jezeli zostato juz wszczete postgpowanie dyscypli-
narne, orzeczenie sadu karnego nie powinno spowodowaé umorzenia
postepowania. Jeszcze mniej watpliwosci rodzi¢ beda zachowania oce-
niane jako spotecznie szkodliwe w stopniu znikomym (art. 17 § 1 pkt
3). Kryteria oceny stopnia spolecznej szkodliwosci danego czynu za-
mieszczone zostaty w art. 115 § 2 k.k. i chociaz stusznie zwraca si¢
uwage, ze nie ma jakiej$§ uniwersalnej i fatwej metody pomiaru spo-
tecznej szkodliwosci poszczegolnych czynéw zabronionych, a o po-
ziomie przesadzajacym karygodnos$¢ swiadczy juz samo ustawowe
zagrozenie karg, to w indywidualnym przypadku ocena taka moze by¢
jednak uzasadniona. Gdy z punktu widzenia odpowiedzialno$ci dyscy-
plinarnej spojrzymy na czyn uznany za spolecznie szkodliwy w stop-
niu znikomym, to poniewaz zachowanie sprawcy — lekarza realizowato
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komplet znamion strony przedmiotowej, ale i podmiotowej?! okreslo-
nego typu czynu zabronionego, zazwyczaj bedg istnialy podstawy, aby
oskarzy¢ go o popelnienie deliktu dyscyplinarnego; co zresztg dostrze-
ga sam ustawodawca.

Mniej trudnos$ci nastrecza analiza przestanek o charakterze formal-
nym, cho¢ 1 tutaj pojawiaja si¢ watpliwosci odnosnie do tego, jakie
skutki moze rodzi¢ zaistnienie okreslonej przeszkody procesowe;.
Oczywiscie, jezeli sprawca zmarl (art. 17 § 1 pkt 5) lub nastgpito prze-
dawnienie karalnos$ci przestgpstwa (art. 17 § 1 pkt 6), nie ma powo-
dow, by wszczyna¢ lub kontynuowac¢ postepowanie dyscyplinarne.
Zadnych watpliwos$ci nie budzi roéwniez sytuacja, gdy zaistniejg prze-
szkody, o ktérych mowa w art. 17 § 1 pkt 7. Tu jednak przeciwnie - po-
niewaz fakt popetnienia przestepstwa zostal juz wezesniej stwierdzony
- to jakkolwiek postepowanie karne o ten sam czyn zostanie umorzone
(wzglednie nigdy nie zostanie wszczgte), nie ma przeszkdd, by organ
prowadzit postepowanie dyscyplinarne wobec sprawcy takiego czynu
realizujagcego znamiona deliktu dyscyplinarnego. Lekarz, inaczej niz
przedstawiciele innych profesji podlegajacy odpowiedzialnosci dyscy-
plinarnej, zasadniczo nie moze by¢ osoba, ktéra nie podlega orzecz-
nictwu polskich sagdéw karnych, chyba ze sprawuje funkcje posta, se-
natora lub jest eurodeputowanym (art. 17 § 1 pkt 8)*. Moze powstaé

21 W zasadzie chodzi o zamiar w obu jego postaciach (bezposredni i wynikowy).

22 Istota waskiego immunitetu, ktory chroni np. adwokatéw, radcow prawnych, notariuszy czy proku-
ratorow polega na tym, ze nie ponosza oni odpowiedzialnosci karnej wytacznie za naduzycie wolnosci stowa
W procesie, stanowigce $cigang z oskarzenia prywatnego zniewage (znieslawienie). Za takie zachowanie odpo-
wiadaja jednak dyscyplinarnie. Lekarz moze korzysta¢ z immunitetu, ktory czgsto nazywany jest materialnym
tylko wowczas, gdy sprawuje funkcje posta lub senatora. Przepis art. 105 ust. 1 Konstytucji RP stanowi, ze
posel, a zgodnie z art. 108 Konstytucji RP senator nie moze by¢ pociagniety do odpowiedzialno$ci za swoja
dziatalno$¢ wchodzaca w zakres sprawowania mandatu ani w czasie jego trwania, ani po jego wygasnigciu. SN
orzekt, iz immunitet parlamentarny, wylaczajacy odpowiedzialno$¢ karng posta za dziatania wynikajace z wy-
konywania mandatu, odnosi si¢ nie tylko do jego udziatu w obradach i pracach Sejmu oraz komisji sejmowych,
ale dotyczy takze jego dzialalnosci zewngtrznej (poza Sejmem), jezeli miesci si¢ ona w granicach realizacji
funkcji cztonka parlamentu (I KZP 40/93, OSNKW nr 3-4/1994, poz. 18), z uwagami P. Czarnego i B. Nale-
zinskiego, (glosa do wyroku SN z dnia 16.11.1994 r., PiP nr 9/1994,) Powyzsza wyktadnia Sadu Najwyzszego
znalazta odzwierciedlenie w ustawie z 9 maja 1996 r. o wykonywaniu mandatu posta i senatora (tekst jedn.: Dz.
U.z2011 1. Nr 7, poz. 29 z pdzn. zm.). Statuujac w art. 6 ust. 1 immunitet materialny posta i senatora, cytowany
przepis w ust. 2 precyzuje pojecie ,,dziatania wynikajace z wykonywania mandatu”. Obejmuja one: zglaszanie
wnioskow, wystapienia lub gtosowania na posiedzeniach Sejmu, Senatu lub Zgromadzenia Narodowego oraz
ich organow, na posiedzeniach klubow, kot i zespotéw poselskich, senackich lub parlamentarnych, a takze inne
dziatania nieodlacznie zwigzane z wykonywaniem mandatu posta lub senatora.
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jednak pytanie, czy jezeli tak bedzie, to w przypadku popetienia czynu
sprzecznego z zasadami etyki, lekarz — poset lub senator poniesie od-
powiedzialno$¢ dyscyplinarng. Moim zdaniem tak, poniewaz w przy-
padku, gdyby dopuscit si¢ wystepku dyscyplinarnego, przystugujacy
mu immunitet chroni go przed odpowiedzialnoscig karng jedynie za
zachowania wchodzace w zakres sprawowanego mandatu. Dopuszcza-
jac si¢ czynu, ktéry nie miesci si¢ w zakresie czynnosci zwigzanych
z wykonywaniem mandatu, ponosi odpowiedzialnos¢, cho¢ oczywiscie
w konkretnych przypadkach moze by¢ bardzo trudno jednoznacznie
stwierdzi¢, ze dane zachowanie wykraczato poza ten zakres. W zwigz-
ku z tym nalezy rozwazy¢ kwesti¢ braku wymaganego zezwolenia na
Sciganie, o czym mowa w art. 17 § 1 pkt 10 k.p.k. Jak wspomniatem,
tylko wyjatkowo moze by¢ to przeszkoda w prowadzeniu postepowa-
nia karnego przeciwko lekarzowi. Cho¢ brak w tym wzgledzie jasnej
regulacji, to nalezy wyrazi¢ poglad, ze w takim przypadku postepo-
wanie dyscyplinarne takze nie moze si¢ toczy¢ dopoty, dopoki Sejm
lub Senat nie wyrazi zgody na uchylenie immunitetu. Jakkolwiek wigc
w art. 105 ust. 2 Konstytucji oraz w art. 7 ust. 1 ustawy o wykonywa-
niu mandatu posla i senatora mowa jest o odpowiedzialnos$ci karnej, to
jak si¢ wydaje, zakaz ten dotyczy takze odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej®. O wiele wicksze znaczenie w praktyce ma inna przeszkoda
formalna, jaka jest brak wniosku o $ciganie pochodzacego od osoby
uprawnionej. W kodeksie karnym istnieje wiele przestepstw, ktorych
$ciganie uzaleznione jest od ztozenia takiego wniosku®*. Dalsze po-
stepowanie prowadzone jest wowczas z urzedu (art. 12 § 1 k.p.k.). Jak
byla juz o tym mowa, jest to ,,brak”, ktéry moze zosta¢ uzupehio-
ny, a decyzji o umorzeniu postgpowania w sytuacji, gdy pokrzywdzo-
ny z jakich§ powodow nie ztozyt wniosku, nie nalezy traktowac na

23 Odmiennie: A. Bien — Kacata, glosa do wyroku TK z dnia 28 XI 2001 r. (Kw.Pr.Pub. nr 4/2001 r.)

24 Sa to przestgpstwa z art. 160 § 5, art. 161 § 3, art. 190 § 2, art. 192 § 2, art. 205 w zw. z art. 197,
art. 205 w zw. z art. 198, art. 205 w zw. z art. 199 § 1, art. 209 § 2, art. 266 § 3, art. 267 § 4, art. 268 § 4, art.
288 § 4, art. 300 § 4, art. 303 § 4, art. 305 § 3 k.k.. Oprdcz nich wystepuja przestepstwa, ktorych $ciganie takze
uzaleznione jest od wniosku pokrzywdzonego, jednak tylko wtedy, gdy domniemanym sprawca jest osoba
najblizsza dla pokrzywdzonego. Sa to wystepki z art. 157 § 5, art. 177 § 3, art. 278 § 4, art. 279 § 2, art. 284 §
4, art. 285 § 2, art. 286 § 4, art. 287 § 3, art. 289 § 5, art. 290 § 1 w zw. z art. 278 § 4 k.k.
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réwni z orzeczeniem, gdzie powodem umorzenia postgpowania jest
np. fakt, ze czynu nie popelniono®. Trzeba wobec tego stwierdzi¢, ze
cho¢ postepowanie karne zostanie umorzone (lub nawet nie zostanie
wszczete), poniewaz pokrzywdzony z tych lub innych powodéw nie
zdecydowal si¢ wystapi¢ z wnioskiem o Sciganie sprawcy, zazwyczaj
beda istniaty powody do wszczecia lub kontynuowania postepowania
dyscyplinarnego®. Nie bedzie za to przeszkoda do wszczgcia, ale i dal-
szego prowadzenia postepowania dyscyplinarnego, gdy brak jest skar-
gi uprawnionego oskarzyciela (art. 17 § 1 pkt 9), niezaleznie od tego,
czy jest to oskarzyciel publiczny — prokurator, lub inny uprawniony
podmiot®’” — ewentualnie tzw. oskarzyciel positkowy wzglednie oso-
ba pokrzywdzona czynem $ciganym z oskarzenia prywatnego. Lekarz,
ktory dopuscit si¢ zniewagi, zazwyczaj zostanie pociaggniety do odpo-
wiedzialnos$ci karnej, nawet jezeli zniewazony nie wystapit przeciwko
niemu na droge postgpowania karnego. Przepis art. 17 § 1 k.p.k. nie
wylicza taksatywnie przeszkod uniemozliwiajacych wszczecie 1 pro-
wadzenie postgpowania karnego. Powodem umorzenia moze by¢ wigc
np. brak zgody panstwa wydajacego (w trybie ekstradycji lub tzw.
ENA) na pociagnigcie oskarzonego do odpowiedzialnosci karnej za
czyn, ktory nie jest objety zezwoleniem. Jak si¢ wydaje, nie moze to
by¢ przeszkoda w prowadzeniu postepowania dyscyplinarnego, cho¢
niewatpliwie zagadnienie to wymaga glebszej refleks;ji.

Na koniec wskaza¢ nalezy na przywolywany juz na wstepie przepis
art. 18 § 2 k.p.k., zgodnie z ktorym jezeli sad lub prokurator dopatruje
si¢ w czynie przewinienia dyscyplinarnego albo naruszenia obowigz-
kéw stuzbowych lub zasad wspotzycia spolecznego, moze odmawia-
jac wszczecia postepowania lub umarzajac je, zwlaszcza z powodu
znikomej szkodliwos$ci spotecznej czynu, przekaza¢ sprawg innemu

25  Nie mozna wigc zgodzi¢ si¢ z wyrokiem SN z dnia 9 grudnia 2013 r. (SDI 26/13), w ktérym to
orzeczeniu, rozpoznajac kasacje Sad umorzy! postgpowanie stwierdzajac, ze nastapito przedawnienie karalno-
$ci zachowania stanowiacego przestepstwo z art. 199 § 1 k.k., poniewaz pokrzywdzona nie ztozyta wniosku
o $ciganie, a tym samym czyn ten nie jest przestgpstwem.

26 Odmiennie: wyrok SN z dnia 9 wrzesnia 2013 r. (SDI 26/13), Lex elektr. 1376067

27 W sprawach o niektore przestgpstwa oskarzycielem publicznym moze by¢ np. straznik Panstwowej
Strazy Lowieckiej — art. 39 ustawy z 13 pazdziernika 1995 r. - Prawo towieckie (tekst jedn.: Dz. U. z 2005 .
Nr 127, poz. 1066 z p6zn. zm.),
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wihasciwemu organowi. Jak zasadnie zwraca si¢ uwage w literaturze
przedmiotu, powodem przekazania sprawy innemu wtasciwemu orga-
nowi jest np. potrzeba ,,wdrozenia” postgpowania dyscyplinarnego®,.
Rodzi si¢ uzasadnione pytanie, skoro wszczgciu postepowania dyscy-
plinarnego nie sprzeciwia si¢ fakt umorzenia postepowania karnego, to
fakt ten miatby skutkowac prawnag niedopuszczalnoscia prowadzenia
postepowania dyscyplinarnego po tym, jak od dnia popetnienia czynu
uplynelo piec lat, a postepowanie umorzono z innych przyczyn niz opi-
sane przede wszystkim w art. § 1 pkt 1, 5 lub 6 k.p.k..

Powyzsze argumenty w sposob jednoznaczny dowodza, ze oparty
na wspomnianej uchwale z dnia 28 wrzesnia 2006 r. 1 przewazajacy
w praktyce organow orzekajacych w przedmiocie odpowiedzialno$ci
zawodowej poglad o koniecznos$ci umorzenia postepowania w kazdej
sytuacji, gdy od chwili czynu uptynat termin, o ktérym mowa chociaz-
by w art. 64 ust. 3 ustawy o izbach lekarskich, a czyn ten nie byt przed-
miotem postepowania karnego, wzglednie postgpowanie takie umo-
rzono (albo zapadl wyrok uniewinniajacy) — jest catkowicie btedny?.

28  Tak: T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego. Komentarz. Kantor Wydawniczy ,,Zakamy-
cze” 2001, s. 1051in.

29  Tezg t¢ opieram nie tyle na wlasnych do$wiadczeniach, ile na fakcie, ze w uzasadnieniu powota-
nego juz wyroku z dnia 9 wrzesnia 2013 r. (SDI 26/13) SN wyrazit poglad, ze ,,jedynie prawomocny wyrok
sadu powszechnego skazujacy za przestepstwo, ktorego znamiona zawarte sa w zarzucanym przewinieniu
zawodowym, jest podstawg ustalen w postepowaniu dyscyplinarnym, ze przewinienie takie zawiera znamiona
przestepstwa”. Poglad ten poparty zostat za§ stanowiskiem, jakie SN zajat w tej kwestii w uchwale wydanej
jeszecze w 2006 r. (I KZP 8/06), a wiec ksztaltujacej praktyke od prawie dekady. Jak juz wspominatem, zwa-
zywszy na rangg organu, ktory wyrazit ten poglad, ma on olbrzymi wpltyw na praktyke wszystkich organow
orzekajacych w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, nie tylko dyscyplinarnych sadow lekarskich.
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Zaptodnienie post morterm w europejskim prawie
pordwnawczym. Przyczynek do oceny polskiej ustawy
0 leczeniu nieptodnosci

Uwagi wprowadzajace

Problematyka dotyczaca zaptodnienia post mortem, czyli sytuacji,
w ktorej dziecko zostaje poczete po Smierci swojego rodzica genetycz-
nego przez osobe bedaca ze zmartym w relacji matzenskiej (lub podob-
nej), zostata szeroko omdéwiona na gruncie legislacji krajowej'. Jedno-
czesnie z uwagl na istniejgce normy prawne, mnogos¢ potencjalnych
stanow faktycznych oraz szereg ,,elementow sktadowych” takich dzia-
tan (np. w przedmiocie zgody zmartego rodzica na posmiertne wykorzy-
stanie jego gamet) formulowane opinie 1 rezultaty badan, cho¢ niekiedy
roézne, czgsto cechuje daleko posunigty sceptycyzm, by nie wspomnied

1 Zob. zwlaszcza W. Lang, Prawne problemy ludzkiej prokreacji, Torun 2002; M. Nesterowicz, Prob-
lemy prawne inseminacji post mortem, Prawo i Medycyna 2002, nr 1, s. 31-34; J. Ostojska, Sytuacja prawna
dziecka urodzonego w drodze postmortalnej implantacji embrionu in vitro, Prawo i Medycyna nr 2/2012,
s. 32-46; M. Safjan, Prawo wobec ingerencji w nature ludzkiej prokreacji, Warszawa 1990, s. 308-311; T.
Smyczynski [w:] System prawa prywatnego. Prawo rodzinne i opiekuricze, t. X11, Warszawa 2011, s. 225-226;
B. Walaszek, O niektorych aspektach prawnych inseminatio artificialis, Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i So-
cjologiczny 1969, nr 1; M. Marszelewski, Zarys problematyki zaptodnienia post mortem [w:] Prawo cywilne
w $wietle obecnej regulacji i pozadanych zmian, E. Kabza, K. Krupa-Lipinska (red.), Torun 2013, s. 101-115;
M. Marszelewski, Zaplodnienie post mortem w wybranych krajach common law, Studia Iuridica Toruniensia
2015, t. XVI, s. 165-195.
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o stanowiskach negatywnych czy wprost podkreslaniu egoistycznego
interesu kobiety, nie liczacej si¢ z dobrem dziecka (np. wdowy prag-
nacej utrwali¢ pamie¢ po zmartym mezu)’. Ztozonos¢ zaptodnienia
postmortalnego, bedacego wszakze prokreacja zastepcza, cechuje si¢
nie tylko wyrazistym odniesieniem do kwestii moralnych, ale rowniez
- z prawnego punktu wiedzenia - wigze si¢ z glgbokg ingerencja w wie-
le kluczowych instytucji prawnych (np. dziedziczenie ustawowe czy
ustalenie pochodzenia), koniecznoscia redefinicji niektorych poje¢ oraz
potrzebg zmiany, niekiedy juz utartej, wyktadni pewnych klauzul ge-
neralnych (np. zasad wspotzycia spotecznego badz zasady dobra dzie-
cka). Owe aspekty 1 kwestie prawne - z uwagi na obserwowany proces
liberalizacji opinii spotecznych dotyczacych zycia rodzinnego - coraz
tatwiej jest usprawiedliwia¢, co jednak (przy postugiwaniu si¢ poza-
prawnymi kryteriami oceny i celowa, semantyczng niedookreslonoscia)
niekoniecznie moze utatwia¢ formutowanie opinii koncowych.

Jednoczesnie istotne jest, ze omawiane zabiegi majg miejsce, nato-
miast podejmowane dzialania, ze wzgledu na zasygnalizowang trud-
no$¢, a najczesciej niemoznos¢ ,,usytuowania” tak poczetego dziecka
w obrebie oddziatywania okreslonych norm, znaczaco zblizajg si¢ do
zagadnienia sztucznego zaptadniania kobiet samotnych®. Zaistniata sy-
tuacja rodzi szereg watpliwosci prawnych, ktore natychmiast znajduja
swoj aksjologiczny refleks.

Wreszcie trzeba wskazaé, iz od pewnego czasu jestesmy swiadkami
wzmozonej debaty zardéwno na gruncie spotecznym, jak i legislacyj-
nym w przedmiocie medycznie wspomaganej prokreacji sensu largo.
Jej konsekwencja jest m. in. przyjecie ustawy o leczeniu nieptodnosci®.

Zaptodnienie postmortalne jest znane wielu ustawodawstwom euro-
pejskim. Na podkreslenie zastuguje jednak fakt, iz o ile najczesciej s

2 T. Smyczynski, Aksjologiczne i prawne podstawy dopuszczalnosci wspomaganej prokreacji ludz-
kiej [w:] Prawne, medyczne i psychologiczne aspekty wspomaganej prokreacji, Poznan 2005, s. 103-105.

3 Pomimo szerokiej dyskusji w tej kwestii, zasygnalizowane dziatania nie s expressis verbis zabro-
nione. Nalezy jednak podkresli¢, ze nie cieszg si¢ one aprobata wiadz. Przyktadem moze by¢ ,,Program — Le-
czenie Nieptodno$ci Metoda Zaptodnienia Pozaustrojowego na lata 2013 — 20167, ktory nie okresla statusu
prawnego pary mogacej wziagé w nim udzial, jednakze ma on zastosowanie jedynie do par, nie za$ do kobiet
samotnych.

4 Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 r. o leczeniu nieptodnosci, Dz.U. 22015 r., poz. 1087, dalej cyt: u.l.n.
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to kraje bardziej rozwini¢te pod wzgledem kultury prawnej, o tyle jest
ono uregulowane rowniez w niektorych europejskich krajach postko-
munistycznych (np. Estonia, Wegry). W celu dokonania szczegdtowe;j
analizy komparatystycznej omawianego zagadnienia na gruncie usta-
wodawstw panstw europejskich nalezy przytoczy¢ przyjete przez nie
rozwigzania. Ponadto konieczne niekiedy jest wyjscie poza ramy sa-
mej jedynie regulacji normatywnej 1 wskazanie ,.tla” towarzyszacego
jej ksztattowaniu badz rozstrzygnige¢ sadowych majacych przetomo-
we znaczenie dla kwestii zwigzanych z zaptodnieniem postmortalnym
w danym kraju (landmark cases).

Problematyka zaplodnienia post mortem na gruncie
wybranych systemow europejskich

Francja

W tym kraju miala miejsce jedna z pierwszych spraw dotyczacych
zaptodnienia post mortem, ktora wywarta bardzo duzy wptyw na debate
w przedmiocie takich dziatan. W 1984 r. Corinne Parpalaix, 23-letnia
wdowa, wystapita do banku spermy ,,Centre d Etude et de Conservation
du Sperme Humain” — ,,CECOS” o wydanie nasienia jej m¢za. Mezczy-
zna zmarl na raka jadra w 1983 r. Bank spermy odmoéwit jednak wydania
kobiecie gamet, powotujac si¢ na brak pisemnej dyspozycji ze strony
zmartego, a takze wzgledy etyczne i brak przepisow prawnych regulu-
jacych te kwestie. Wobec powyzszego Corinne Parpalaix wystgpita do
sadu, ktoéry w wyroku z 1 sierpnia 1984 r.°, uwzglednit jej powodztwo
kwalifikujac probowke ze spermg jako depozyt podlegajacy zwrotowi
do rak spadkobierczyni. Kobieta oraz jej lekarz mieli albo dokona¢ inse-
minacji, albo zniszczy¢ gamety. Ponadto Tribunal De Grande Instance
de Creteil stwierdzil, iz ani przechowywanie nasienia me¢za i wydanie go
po $mierci dawcy, ani sztuczne zaptodnienie wdowy nie jest niedozwo-
lone. Za wskazanym rozstrzygnigciem przemawiat rowniez brak uregu-
lowania przez przepis prawny badz regulamin. Co wigcej takie dziatanie,

5 T.G.L Creteil, Aug. 1 1984, Gaz. Du Pal. 1984, 2, pan. Jurisp., 560.
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zdaniem sadu, nie godzi w prawo naturalne, gdyz jednym z celow mat-
zenstwa jest prokreacja. Znamienne jest jednak, ze sad nie zastanawiat
si¢ nad konsekwencjami prawnymi, jakie moglyby mie¢ miejsce w przy-
padku przyjscia na §wiat dziecka. Ostatecznie powodka, z powodu nie-
wielkiej ilosci nasienia, nigdy nie poczeta dziecka®.

Powyzsze orzeczenie wzbudzito szereg kontrowersji 1 wywotato we
Francji rozbiezne poglady w kwestii dopuszczalnosci takich dziatan.

Po zaistnieniu opisanej sytuacji ,,CECOS” zdecydowat si¢ na wpro-
wadzenie do umow depozytu nasienia klauzuli, zgodnie z ktorg moze
by¢ ono uzyte (odebrane) tylko przez sktadajacego obecnego 1 wy-
razajacego swoja wole’. Klauzula, uznana za zgodng z zasada swo-
body umow przewidziang w art. 1134 k.c.fr., stanowita podstawe do
odrzucenia pézniejszego zadania wdowy w sprawie wydania nasienia
zmartego me¢za (Wyrok Tribunal De Grande Instance de Toulouse z 26
marca 1991 r.)%. Podobng tez¢ sformutowat Sad Kasacyjny w wyroku
z 9 stycznia 1996 r. (D. 1996 J. 376)°.

Problematyke dopuszczalno$ci zaplodnienia post mortem ostatecz-
nie uregulowano w Ustawie nr 94 — 654 z 29 lipca 1994 r. w sprawie
dawstwa 1 wykorzystywania sktadnikow 1 produktow ciata ludzkiego,
medycznie wspomaganej prokreacji oraz diagnostyki prenatalnej'®.
Przepisy tej ustawy zostaty wprowadzone do Kodeksu Zdrowia Pub-
licznego (,,Code de la Santé Publique”). Zgodnie z art. L. 152 — 2
wskazanego aktu, techniki wspomaganej prokreacji moga by¢ zasto-
sowane jedynie w odniesieniu do par zyjacych, w wieku prokreacyj-
nym, ktére maja status matzenstwa albo konkubinatu (jezeli para jest
w stanie udowodni¢ przynajmniej dwuletnie, wspolne pozycie). Wo-
bec powyzszych rozwigzan nalezy wskazaé, iz wszelkie zaptodnienie

6 G. A. Katz, Parpalaix c. CECOS: Protecting Intent in Reproductive Technology, Harvard Journal of
Law & Technology 1998, nr 3, s. 683-687; M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji..., s. 31-32.

7 M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji..., s. 32.

8 H. Carvais-Rosenblatt, De la procréation médicalement assistée al’ assistance médicale a la
procréation: les nouvelles dispositions de la loi du 29 juillet 1994, Gazette du Palais 1994, s. 1186. Cytuj¢ za
M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji..., s. 32.

9 M. Nesterowicz, Problemy prawne inseminacji..., s. 32.

10 Loi n® 94-654 du 29 juillet 1994 relative au don et a ['utilisation des éléments et produits du corps
humain, a I'assistance médicale a la procréation et au diagnostic prénatal.
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postmortalne jest we Francji wykluczone. Nie mozna rowniez utwo-
rzy¢ embrionu z gamet zmartej kobiety lub me¢zczyzny. Na mocy art.
L. 152 — 4 Kodeksu Zdrowia Publicznego, w przypadku $mierci jed-
nego z partnerow, zyjacy partner moze zezwoli¢ na uzycie istniejace-
go zarodka innej parze, zgodnie z wlasciwymi przepisami prawnymi.
W literaturze przedmiotu stusznie wskazuje si¢, iz takie rozwigzanie
jest niekonsekwentne, gdyz kobieta, od ktorej embrion pochodzi, moze
odda¢ go innej parze, a nie ma prawa domagac si¢ jego zaimplantowa-
nia we wlasnym organizmie'!. Ponadto rdznicuje si¢ rOwniez sytuacje
prawng embrionu w zaleznosci od tego, czy w chwili $mierci me¢zczy-
zny znajduje si¢ jeszcze in vitro, czy juz in utero’.

Dezaprobate wobec niedopuszczalnosci postmortalnego transferu
embrionu we Francji wyrazil tamtejszy Komitet Konsultacyjny ds.
Etyki (,,Le Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de
la vie et de la santé”), ktory wskazal, ze jezeli decyzja kobiety jest pod-
jeta w warunkach braku psychicznych i spotecznych naciskow zwigza-
nych ze $miercig me¢za lub konkubenta, to nalezy ja uwzglednic'.

Hiszpania

Zgodnie z ustawg z dnia 26 maja 2006 r. o technikach wspomaga-
nej reprodukcji ludzkiej'*, w przypadku posmiertnego uzycia gamet
me¢za przez jego zon¢ w celu poczgcia dziecka, nie mozna ustali¢
ojcostwa takiego mezczyzny, jezeli dziecko nie jest in utero w chwili
jego $mierci (art. 9 ust.1). Ponadto zgodnie z art. 9 ust. 2 jezeli mez-
czyzna (maz) wyrazit zgode (np. w testamencie, ale moze mie¢ ona
takze charakter domniemany wynikajacy z podjecia za zycia czyn-
nosci zwigzanych ze wspomagang prokreacjg) na posmiertne uzy-
cie jego gamet, to moga by¢ one uzyte w ciggu 12 miesiecy od dnia
jego $mierci, do zaptodnienia jego zony. W takiej sytuacji dziecko

11 M. Gatazka, Prawo francuskie wobec embrionu in vitro, Panstwo i Prawo nr 6/2000,, s. 66.
12 Ibidem.

13 Le Comité consultatif national d’éthique pour les sciences de la vie et de la santé, Réexamen des
lois de bioéthique, N° 60 — 25 juin 1998.
14 Ley 14/20006, de 26 de mayo, sobre técnicas de reproduccion humana asistida.
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ma pochodzenie matzenskie wraz ze wszystkimi tego konsekwen-
cjami (takze w przedmiocie dziedziczenia). Art. 9. ust 2 stanowi lex
specialis w stosunku do art. 9 ust. 1, zatem generalnie zaptodnienie
post mortem jest dopuszczalne (w malzenstwie), ale jezeli ma wy-
wota¢ okreslone skutki prawnorodzinne, to moga powsta¢ one jedy-
nie w sytuacji spetnienia przestanek przewidzianych w art. 9 ust. 2.
Ponadto, na mocy art. 9 ust. 3 stosuje si¢ odpowiednio art. 9 ust. 2
w stosunku do me¢zczyzny, ktorego nie taczy z kobieta wykorzystuja-
cg jego gamety relacja malzenstwa. Wobec tego w Hiszpanii mozna
dokona¢ zaptodnienia post mortem réwniez jezeli zwigzek kobiety
1 mezczyzny nie mial charakteru matzenskiego, ale tylko w okresie
12 miesiecy od dnia §mierci mezczyzny.

Holandia

Zaptodnienie post mortem jest dopuszczalne w Holandii'”. Podsta-
wowa zasadg w tej kwestii jest, 1z w przypadku $mierci dawcy na-
sienia albo jednej z 0sob, z ktorych gamet powstat embrion, sperma
lub embrion nie mogg by¢ dluzej przechowywane, chyba ze jedna
z tych 0sob wyrazila za zycia zgod¢ na przechowywanie gamet lub
embrionu (art. 7 ustawy z dnia 8 listopada 2008 r. o przechowywaniu
i wykorzystywaniu tkanek ptodowych'®). Jednakze na mocy art. 2
Ksiegi 1 holenderskiego Kodeksu cywilnego (,,Burgerlijk Wetboek™),
postmortalnie poczetemu dziecku nie przystuguja prawa spadkowe,
poniewaz fikcja prawna, zgodnie z ktérg jezeli interes dziecka tego
wymaga (w analizowanej kwestii np. prawo sukcesji po zmartym ro-
dzicu genetycznym), to uwaza si¢ je za narodzone, ma zastosowanie
jedynie wobec kobiet bedacych juz w cigzy.

15 U. Ahluwalia, M. Arora, Posthumous Reproduction and Its Legal Perspective, International Journal
of Infertility & Fetal Medicine 2011, nr 1, s. 12.

16 Wet van 8 november 2001, houdende regels betreffende terbeschikkingstelling en gebruik van foeta-
al weefsel (Wet foetaal weefsel).
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Niemcy

Rozwigzanie przyjete w niemieckiej ustawie z 13 grudnia 1990 r.
o ochronie embrionéw (,,Gesetz zum Schutz von Embryonen”) jest bar-
dzo ciekawe!”. Zgodnie z § 4. (1) 3 naktada si¢ kare pozbawienia wol-
nos$ci do lat trzech lub grzywne na kazda osobe, ktora dokonuje pro-
cedury sztucznego zaptodnienia, jezeli wie, ze nasienie uzyte w tych
dziataniach pochodzi od zmarlego me¢zczyzny. Ponadto na mocy § 4.
(2) kobieta, u ktorej dokonano procedury sztucznego zaptodnienia, nie
ponosi odpowiedzialno$ci karne;j.

Wobec powyzszego wszelkie zaptodnienie postmortalne jest
w Niemczech nie tylko zabronione, ale takze osoba go dokonujaca (le-
karz) ponosi odpowiedzialnos¢ karng. Z kolei zrezygnowano, zapewne
ze wzgledow psychologicznych, z ewentualnego karania kobiety, kto-
ra pragnie wykorzysta¢ gamety zmarlego mezczyzny w celu poczgcia
1 narodzenia dziecka. Jej decyzja moze by¢ podyktowana emocjami,
natomiast lekarz jest profesjonalistg 1 jego zachowanie podlega ocenie
przez pryzmat zupetnie innych wymagan.

Szwecja

Zaptodnienie post mortem jest zabronione w Szwecji na mocy usta-
wy z dnia 18 maja 2006 r. o integralnos$ci genetycznej'®, ktora uchylita
ustawe z dnia 14 czerwca o zaptodnieniu pozaustrojowym'. Zgodnie
z Rozdzialem 1 § 2 obowigzujgcego aktu, ma on zastosowanie m.in.
do sztucznej inseminacji oraz do zaptodnienia pozaustrojowego. Na
mocy Rozdziatu 6 § 1 tej ustawy, inseminacja moze by¢ zastosowana
tylko wobec kobiety, ktora pozostaje w zwigzku matzefiskim lub kon-
kubinacie (zarejestrowanym na mocy odpowiednich przepisow), a jej
maz lub partner wyrazi pisemng zgod¢ na takie dziatania. Ponadto § 4

17 Zob. M. Galazka, Niemiecka ustawa o ochronie embrionow w kontekscie polskiej debaty na temat
zaptodnienia in vitro, Przeglad Sadowy 2010, nr 4, s. 98 i n. Autorka szczegétowo analizuje kwestie dotyczace
zaptodnienia pozaustrojowego w odniesieniu do niemieckiego porzadku prawnego.

18  Lag (2006:351) om genetisk integritet m.m.

19 Lag (1988:711) om befruktning utanfor kroppen.
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Rozdziatu 6 w zdaniu drugim stanowi, iz przy dokonywaniu insemina-
cji nie mozna wykorzysta¢ nasienia zmartego dawcy.

Rozdziat 7 obowigzujacej ustawy dotyczy zaptodnienia pozaustro-
jowego. W omawianych kwestiach przepisy warunkujace dopuszczal-
no$¢ zaptodnienia in vitro sa analogiczne do tych, ktore dotyczg inse-
minacji, a zatem kobieta musi pozostawa¢ w zwigzku malzenskim lub
partnerskim. Natomiast zgodnie z § 6 zd. 2 powyzszego rozdziatu, nie
mozna wykorzysta¢ zdeponowanego (zamrozonego) nasienia lub ko-
morki jajowej do zaptodnienia po $mierci dawcy (dawczyni).

Wilochy

We Wloszech, zgodnie z ustawg nr 40/2004 z dnia 19 lutego 2004 1.2,
nie mozna przeprowadza¢ dziatan majacych na celu poczecie dziecka
po $mierci jego rodzica genetycznego. Normy regulujgce medycznie
wspomagang prokreacje w tym kraju sg bardzo restrykcyjne?!. Wska-
zuje si¢, 1z zaistniata sytuacja jest wynikiem wielu problemow, z jakimi
musiaty zmierzy¢ si¢ tamtejsze sady. Byty to m.in. proby ,,wyrzekania
si¢” ojcostwa wobec dzieci poczetych w wyniku sztucznej prokreacji,
szereg trudnych do rozwigzania kwestii dotyczacych zaptodnien post
mortem (odbywajacych si¢ metodg inseminacji nasieniem zmartego
mezczyzny), ktére miaty miejsce, czy zagadnienia zwigzane z macie-
rzynstwem matek zastepczych (surogatek). W zwigzku z powyzszym
zdecydowano si¢ na rygorystyczne regulacje zwigzane chociazby
z ustaleniem statusu prawnego dzieci poczetych w wyniku wspomaga-
nej prokreacji (art. 8), czy zakazem ,,rozwigzania” stosunku rodziciel-
stwa (art. 9)*2. Celem regulacji jest zapewnienie mozliwie najlepszej
ochrony takim dzieciom.

20 Legge 19 febbraio 2004, n. 40 ,, Norme in materia di procreazione medicalmente assistita”.

21 Zob. P. E. Levi Setti, P. Patrizio, The Italian Experience of A Restrictive IVF Law: A Review, Journal
of Fertilization: In Vitro, IVF Worldwide, Reproductive Medicine, Genetic & Steam Cell Biology 2012, nr
1, http://www.omicsgroup.org/journals/2165-7491/2165-7491-2-e109.pdf (dostep 19 maja 2015 r.). Autorzy
szczegolowo analizuja wloska ustawe o wspomaganej prokreacji.

22 V. Fineschi, M. Neri, E. Turillazzi, The new Italian law on assisted reproduction technology (Law
40/2004), Journal of Medical Ethics nr 9/2005,, s. 536.
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Wielka Brytania

Zagadnienie zaptodnienia post mortem zostalo zawarte w ustawie
wHuman Fertilization and Embriology Act 2008” nowelizujacej ,,Hu-
man Fertilization and Embriology Act 1990”. Zgodnie z przyj¢tymi re-
gulacjami (Rozdziat 39) po $mierci m¢zczyzny kobieta moze uzy¢ jego
spermy lub embrionu, ktéry z niej powstat, w celu poczecia dziecka.
Jednakze zmarty musiat uprzednio wyrazi¢ pisemng zgod¢ na posmiert-
ne uzycie jego gamet w celu ,,stworzenia” embrionu lub na po$miertne
umieszczenie w ciele kobiety embrionu powstalego za jego zycia z jego
gamet®. Ponadto moze on zosta¢ wpisany jako ojciec dziecka w reje-
strze narodzin tylko pod warunkiem, ze kobieta dokonujaca procedury
zaplodnienia post mortem zglosi takie zadanie w formie pisemnej do
odpowiednich organdéw ciggu 42 dni od dnia narodzin dziecka*.

Bardzo istotng dla omawianej problematyki na gruncie prawa bry-
tyjskiego byta sprawa Regina v. Human Fertilisation and Embryology
Authority”. W tej sprawie niejaka Pani Blood zglosita prosbe o wydo-
bycie spermy z ciala jej me¢za, ktory znajdowat si¢ w $piaczce, a na-
stepnie zmart. Na mocy obowigzujacego 6wczesnie prawa (obecnie
jest ono w analizowanej kwestii bardzo zblizone), aby takie dzialania
byly legalne, przed pobraniem i zakonserwowaniem spermy, dawca
musiat wyrazi¢ na nie pisemng zgode. Jednakze w opisanym stanie
faktycznym takowej zgody nie byto. Dlatego twierdzono, iz zamie-
rzone czynnosci sg sprzeczne z prawem. Zarowno Sad Najwyzszy, jak
1 Sad Apelacyjny nie przyznaly Pani Blood prawa do gamet jej zmar-
tego meza, wskazujgc na koniecznos¢ jego zgody. Co istotne jednak,
Sad Apelacyjny zwrocit uwage na jedno ze swoich dyskrecjonalnych
uprawnien, jakim jest ulatwienie leczenia za granicg i powotat si¢ na
prawo Wspolnot Europejskich w przedmiocie leczenia transgranicz-
nego. W ten sposob Sad stworzyt jedyny w swoim rodzaju precedens.
Cata sprawa zostata nastgpnie przekazana do odpowiedniej instytucji

23 Human Fertilization and Embriology Act 2008, Rozdziat 39 (1) (c).
24 Ibidem, Rozdziat 39 (1) (d) i (e), 39 (3).
25 Regina v. Human Fertilisation and Embriology Authority, exp. Blood 1 All ER 687,35 MBLR 1, CA.

106 Prawo i Medycyna 4/2015 (61, vol. 17)



Zaptodnienie post mortem w europejskim prawie...

(,,Human Fertilisation and Embryology Authority”), ktora umozliwita
Pani Blood na wykorzystanie gamet jej m¢za w Belgii®.

Omawiajgc kwesti¢ poczecia dziecka po $§mierci rodzica genetyczne-
go w Wielkiej Brytanii, nalezy wskaza¢ réwniez Raport Komisji War-
nock”’, ktory wywart znaczny wptyw na ksztattowanie si¢ tamtejszych
rozwigzan prawnych dotyczacych analizowanego zagadnienia?®. Ko-
misja data w nim wyraz swojej dezaprobacie wobec zaplodnienia post
mortem postulujagc aby w wypadku §mierci dawcy gamet prawo do ich
wykorzystania przechodzilo automatycznie na organizacj¢ medyczna
(podobnie jak w przypadku niemozliwos$ci skontaktowania si¢ z dawca
po uptywie pieciu lat)®. Ponadto zaproponowano, aby kazde dziecko
urodzone w wyniku zastosowania metod zamrazania gamet lub emb-
rionow, ktore nie znajdowato si¢ in utero w dacie $mierci swojego ojca,
byto pomini¢te w ramach transmisji praw spadkowych zmartego™.

Inne kraje - wzmianka

Do krajow zezwalajacych na zaptodnienie post mortem zalicza sig:
Belgie (brak norm bezposrednio regulujacych takie dziatania, ale jed-
noczesnie dziatania, o ktére chodzi, nie stoja w opozycji do istnieja-
cych, innych norm)*'; Czechy (pomimo braku ustawodawstwa w tej
kwestii, nalezy wskaza¢ orzeczenie tamtejszego sadu, zgodnie z kto-
rym na mocy catosci Konstytucji Czech®?, a zwlaszcza art. 2 ust. 4
[,,kazdy obywatel moze robi¢ wszystko, co nie jest zakazane przez
prawo 1 nikt nie moze by¢ zmuszony do czynienia tego, czego prawo
nie nakazuje”’] dozwolono kobiecie wykorzysta¢ gamety jej zmartego

26 G.Bahadur, OPINION. Death and conception, Human Reproduction nr 10/2002,, s. 2771.

27  Raport Komisji Warnock, Report of the Committee of Inquiry into Human Fertilization and Embry-
ology (Chairman: D. M. Warnock), London Dept. Of Health and Social Security 1984.

28  Raport jest czesto cytowany rowniez w odniesieniu do ustawodawstw innych krajow, a zwlaszcza
tych systemu common law.

29  Raport Komisji Warnock, op. cit., pkt 10.8.

30 Ibidem, pkt 10.9, pkt 10.15.

31 1. Rosenblum, The Biological Will — a New Paradigm in ART?, http://www.newfamily.org.il/
en/4905/the-biological-will%E2%84%A2-%E2%80%93-a-new-paradigm-in-art/ (dostep 10 maja 2015 r.).

32 Konstytucja Republiki Czeskiej z dnia 16 grudnia 1992 r. (Ustava Ceské republiky ze dne 16. pro-
since 1992).
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meza w celu poczecia dziecka)®; Estonie (nasienie moze by¢ uzyte
najwyzej w ciggu miesigca od dnia $mierci mgzczyzny pod warun-
kiem, ze leczenie metodami wspomagane]j prokreacji jest w toku)**;
Grecje¢ (regulacja, ktora nie jest prawem)*® oraz Macedoni¢ (w ciagu
roku od $mierci m¢zczyzny mozna wykonac procedury wspomaganej
prokreacji, jezeli wyrazil on zgode na takie dziatania, ponadto nie ma
ograniczen w przedmiocie przechowywania gamet na wlasny uzytek,
zarowno zenskich, jak i meskich)*.

Zaptodnienie post mortem jest niedopuszczalne na Wegrzech (,,ko-
morki rozrodcze pochodzace od os6b zmartych, w tym pacjentow
w stanie $mierci mdzgowej oraz martwych ptodow, nie mogg by¢ uzy-
te podczas stosowania technik reprodukcyjnych™7), w Danii (,,w przy-
padku $mierci zony lub meza, a takze w przypadku separacji, rozwodu
albo ustania konkubinatu, przechowywane [zakonserwowane] embrio-
ny muszg zosta¢ zniszczone”; ,,w przypadku $mierci malzonki lub part-
nerki jej przechowywane [zakonserwowane] niezaptodnione komorki
jajowe muszg zosta¢ zniszczone”; ,,w przypadku §mierci malzonka lub
partnera jego przechowywane [zakonserwowane] nasienie musi zosta¢
zniszczone™®) oraz w Szwajcarii (,,gamety lub zaptodnione komorki
jajowe nie mogg by¢ uzyte po $mierci osoby, od ktorej pochodzg™).

33 L. Prudil, L. Pilka, Legal and ethical problems in assisted reproduction-case report, Ceska Gynekol
nr 3/2002, s.174-177. Cytuj¢ za J.Dostal, R. Utrata, S. Loyka, J. Brezinova, M. Svobodova, F. Shenfield, Posz-
-mortem Sperm Retrieval in New European Countries: Case Report, Human Reproduction nr 20/2005,, s. 2360.

34 §20,§2118§ 17 (1) Ustawy z dnia 11 czerwca 1997 r. o Sztucznym Zaptodnieniu i Ochronie Emb-
rionow (Kunstliku viljastamise ja embriiokaitse seadus).

35 1. Rosenblum, op. cit. Najprawdopodobniej chodzi o regulamin klinik leczenia nieptodnosci lub
jaka$ forme¢ prawa zwyczajowego.

36 Art. 33 § 11 § 2 Ustawy z 2008 r. o Biomedycznie Wspomaganym Zaplodnieniu (3akoH 3a
OHOMEINIINHCKO ITOTIIOMOTHATO OIuIonyBame). Jednakze na mocy macedonskiego prawa, jezeli dziecko naro-
dzi si¢ po 300 dniach od ustania malzenstwa na skutek $mierci me¢zczyzny, to ma ono status pozamalzenski,
ponadto nie przystuguja mu prawa spadkowe po zmartym ojcu (D. Mickovik, K. Kochkovska, Biomedically
Assisted Reproduction in the Republic of Slovenia and the Republic of Macedonia, Tustinianus Primus Law
Review nr 2/2013,, s. 10-11).

37  Rozdziat 166 (3) Ustawy Nr 154 o zdrowiu z dnia 23 grudnia 1997 r. (1997. évi CLIV. térvény az
egészsegligyrol).

38 § 15(2)1(3), § 19 Ustawy Nr 460 z 10 czerwca 1997 r. o Wspomaganej Reprodulkcji w odniesieniu
do leczenia medycznego, diagnostyki, prowadzenia badan itd. (Lov om kunstig befrugtning i forbindelse med
legelig behandling, diagnostik og forskning m.v.).

39 Art. 3 (4) Federalnego Aktu o Medycznie Wspomaganej Reprodukcji z dnia 18 grudnia 1998 r.
(Bundesgesetz iiber die medizinisch unterstiitzte Fortpflanzung).
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Inne kraje zabraniajace tego rodzaju dziatan to*’: Butgaria, Chorwacja,
Finlandia, Litwa, Portugalia, Stowenia (obowigzkiem instytucji wy-
konujacej procedury wspomaganej prokreacji jest upewnienie si¢, ze
dawca zyje*!).

Wsrdd krajow europejskich, ktore nie uregulowaty generalnych za-
gadnien zwigzanych z poSmiertng prokreacja, poza wskazanymi po-
wyzej Czechami i Belgia, sg jeszcze Austria®? oraz Norwegia®. Z kolei
Cypr, Lotwa, Malta oraz Stowacja nie unormowaty kwestii dotycza-
cych posmiertnego ,,wydobycia” spermy z ciala m¢zczyzny, a ponadto
nie poinformowaty, iz sg tam dopuszczalne jakiekolwiek inne dziatania
zwigzane z zaptodnieniem post mortem, co pozwala przypuszczac, iz
réwniez one nie zostaly uregulowane**,

Polska ustawa o leczeniu nieplodnosci

W dniu 25 czerwca 2015 r. Sejm uchwalit ustawe o leczeniu nieptod-
nosci. Senat nie wnidst poprawek, a prezydent podpisat ja w dniu 22 lip-
ca 2015 r. Akt normatywny wszedt w zycie z dniem 1 listopada 2015 r.

Jedna z wielu kwestii tam uregulowanych jest problematyka zaptod-
nienia post mortem. Materia ta zostala po raz pierwszy ujeta exprssis
verbis w krajowym akcie prawnym, cho¢ jak wskazano, jest ona przed-
miotem zainteresowania doktryny juz od kilkudziesieciu lat. O ile do-
tychczasowe rozwazania prowadzone byly niejako w ,,prézni”, a ich
efekty czegsto wynikaty z przyjecia okreslonej wykladni zasad ogol-
nych prawa, o tyle na gruncie przyj¢tych rozwigzan legislacyjnych
mozna bezposrednio - nie jak dotychczas hipotetycznie - stwierdzié
o dopuszczalnosci lub nie omawianych praktyk.

40 D. Mickovik, K. Kochkovska, op. cit., s. 8-9.

41 Art. 28 zd. 3 Ustawy 20 lipca 2000 r. o Leczeniu Nieplodnosci i Procedurach Medycznie Wspoma-
ganej Reprodukcji (Zakona o Zdravljenju Neplodnosti in Postopkih Oploditve z Biomedicinsko Pomocjo).

42 D. Madden, Medicine, Ethics and the Law in Irleand, Dublin 2011, s. 454.

43 Ibidem.

44 J. Dostal, R. Utrata, S. Loyka, J. Brezinova, op. cit., s. 2360-2361.
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W art. 2 ust. 1 pkt 8 u.l.n. zdefiniowano pojecie dawstwa partnerskie-
go®, jako przekazanie komorek rozrodczych przez dawce - mezczyzne
w celu zastosowania ich w procedurze medycznie wspomaganej pro-
kreacji u biorczyni pozostajacej z dawca w zwigzku matzenskim albo
we wspolnym pozyciu® (potwierdzonym oswiadczeniem partnerow).
W omawianej procedurze stosuje si¢ komorki rozrodcze biorczyni. Na-
tomiast zgodnie z art. 33 u.l.n. zarodki powstale w wyniku dawstwa
partnerskiego moga by¢ przeniesione do organizmu biorczyni po $mierci
dawcy komorek rozrodcezych, z ktorych utworzono zarodek. Zarodkiem
jest za$ grupa komorek powstata wskutek pozaustrojowego polaczenia
si¢ zenskiej 1 meskiej komorki rozrodezej (art. 2 ust. 1 pkt 28 u.l.n.).

Z kolei w sytuacji, gdy dawca, od ktérego pobrano komorki roz-
rodcze w celu dawstwa partnerskiego zmart, jego komodrki nie moga
by¢ uzyte w procedurze medycznie wspomaganej prokreacji (art. 18
ust. 1 pkt 2 u.lL.n.). Przytoczony przepis jest skorelowany z art. 78
u.l.n. wprowadzajagcym odpowiedzialnos¢ karng m.in. za postepowa-
nie z komorkami rozrodczymi w powyzszy sposob. Ponadto art. 24
omawianej ustawy, rowniez pod rygorem odpowiedzialnosci karnej*’,
zabrania pobierania komorek rozrodczych ze zwtok ludzkich w celu
uzycia w procesie sztucznej prokreacji*, natomiast w sytuacji $mierci
obojga dawcow (dawstwo partnerskie), zarodki sg przekazywane do
dawstwa zarodka (art. 21 ust. 3 pkt 2 u.l.n.).

Wreszcie w art. 91 pkt 5 u.l.n. wprowadzajacym zmiany w przepisach
obowigzujacych, ustawodawca przewidzial mozliwos¢ ustalenia pocho-
dzenia dziecka urodzonego po $mierci swojego ojca na mocy domniema-
nia ojcostwa dawcy komorki rozrodczej w przypadku dawstwa partner-
skiego. Takie rozwigzanie nie zmienia niczego w kwestii dziedziczenia,

45  Tylko taki rodzaj moze by¢ brany pod uwage w przypadku zaptodnienia post mortem. Wigz taczaca
kobiete i mezczyzne jest signum specificum omawianego rodzaju zaptodnienia.

46  Jest to logiczna konsekwencja art. 61° Kodeksu Rodzinnego i Opiekunczego (t.j. Dz.U. z 2012 r.,
poz.788 ze zm.).

47 Namocy art. 84 u.l.n.karg za takie dziatanie jest pozbawienie wolnosci na okres od 6 miesi¢cy do 5 lat.

48  Zasygnalizowane rozwigzanie cechuje si¢ doniosto$cia na gruncie omawianego zagadnienia, a jego
dopuszczalnos¢ jest przedmiotem zainteresowania obcych ustawodawstw.
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poniewaz zgodnie z art. 927 § 1 Kodeksu cywilnego* osoba powotana
do spadku musi zy¢ w chwili jego otwarcia. Jednakze z uwagi na fakt
zdeterminowania pochodzenia z wylaczeniem prawa dziedziczenia oraz
z uwagi na brzmienie art. 927 § 2 k.c. i ewentualne proby stosowania
wyktadni rozszerzajacej tej normy w kierunku uznania zarodka za po-
czete dziecko, moze pojawic si¢ szereg spornych kwestii.
Podsumowujac dokonang analiz¢ nalezy stwierdzi¢, 1z zaptodnienie
post mortem jest dopuszczalne na gruncie omawianej ustawy, jezeli
mamy do czynienia z zarodkiem powstalym w celu dawstwa partner-
skiego, a genetyczny ojciec przysztych dzieci zmart. Natomiast jezeli
nie doszto do zaptodnienia in vitro za zycia me¢zczyzny, to jego gamety
nie moga by¢ uzyte po$miertnie. W kontekscie powyzszego nalezy pa-
migtaé, ze implantacja zarodka do organizmu biorczyni moze nastgpi¢
dhugo po $mierci genetycznego ojca przysztych dzieci, bedac w istocie
klasycznym przyktadem zaptodnienia postmortalnego’'. Przyjete roz-
wigzanie ponadto niweczy dopuszczalno$¢ inseminacji post mortem.
W $wietle przeprowadzonych rozwazan konieczne jest zasygnalizo-
wanie kilku waznych kwestii. Przede wszystkim uchwalona regulacja
jest stosunkowo liberalna. Z tego powodu bedzie budzita ona sprzeciw
zarOwno w spoteczenstwie, jak i wérod przedstawicieli nauki®. Prima
facie moze wydawac si¢ rowniez, iz dopuszczenie zaptodnienia post-
mortalnego jedynie w odniesieniu do zarodkéw, a nie - uzycia gamet
zmartego mezczyzny do stworzenia in vitro zarodka - cechuje pewna
niekonsekwencja. Nietrudno znalez¢ jednak argument przemawiajacy
za przyjetym rozwigzaniem, wskazujacy, iz zarodek jest bardziej donio-
sta forma potencjalnego zycia ludzkiego niz same gamety ergo nalezy
traktowac go w sposob ,,uprzywilejowany”. Ponadto warto podkreslic,
iz sposob uregulowania zaplodnienia post mortem w u.l.n. nie zostat

49  Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, t.j. Dz.U. 22014 r., poz. 121 ze zm.

50  Zob. M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 29 lipca 2009 r.,
1 ACa 308/09, Przeglad Sadowy nr 1/2011, s. 143-147.

51 Jednakze po maksymalnie 20 latach zarodki sa przekazywane do dawstwa zarodka (art. 21 ust. 3
pkt 1 u.l.n.).

52 Takie stanowiska w literaturze przedmiotu zajmowano juz wielokrotnie. Wydaje si¢, ze uchwalenie
i wejscie w zycie u.L.n. nie przyczyni si¢ do ich zmiany.
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zmieniony od czasu wniesienia projektu niniejszej ustawy>’. Powyzsza
okoliczno$¢ oraz przyjecie reguty wyktadni, zgodnie z ktorg ustawo-
dawca dziala racjonalnie, pozwalaja przyja¢, ze taki byt jego zamyst.

Trudno stwierdzi¢, czy wada omawianego aktu zard6wno na gruncie
zaptodnienia postmoratlnego, jak i1 calej medycznie wspomaganej pro-
kreacji jest fakt, iz dawstwo partnerskie odnosi si¢ wytacznie do me-
skich komorek rozrodczych. Na $wiecie coraz cz¢scie] miejsce maja
sytuacje, w ktorych dawczyniami gamet sg kobiety. Moze to rodzi¢ po-
trzebe zmiany analizowanego rozwigzania w przysztosci, cho¢ w tym
przypadku nowelizacja bgdzie musiata obja¢ takze wlasciwe przepisy
o pochodzeniu dziecka od matki.

Na koniec trzeba wreszcie podkresli¢, dystansujac si¢ od ewentu-
alnych zarzutéw dotyczacych okolicznosci towarzyszacych przyjeciu
u.l.n., ze jakiekolwiek jasne stanowisko sformutowane przez ustawo-
dawce w omawianej kwestii, cho¢ czesto oceniane dopiero na etapie
osobistych sgdéw wartosciujgcych, jest moim zdaniem lepsze niz jego
brak. Zlikwidowany zostat stan niepewno$ci mogacy godzi¢ w dobro
dziecka poczgtego po $mierci swojego rodzica genetycznego.

Podsumowanie

Zaplodnienie post mortem bez watpienia nalezy do najbardziej spor-
nych kwestii zwigzanych z medycznie wspomagang prokreacj3. Na
szczegllng uwage zastuguje jednak jego daleko posunigta ocenno$¢.
Jest to dobrze widoczne na przyktadzie zaprezentowanych ustawo-
dawstw europejskich. O ile wystepuje generalna zgoda w przedmiocie
leczenia nieptodnosci, o tyle brak jest jej juz w odniesieniu do ana-
lizowanego zagadnienia. Istotne jest, ze cho¢ znakomita wigkszo$¢
przedstawionych krajow nalezy do Unii Europejskiej, w ktérej naste-
puje zblizenie ustawodawstw panstw cztonkowskich (nie tylko z uwa-
gi na dziatalno§¢ prawotworczg Unii, ale réwniez na podpisywanie

53 Druk nr 3245 - Rzadowy projekt ustawy o leczeniu nieptodnosci z dnia 13 marca 2015 r.

54 Stwierdzenie to nie dotyczy jednak prawa spadkowego, gdzie bedziemy mieli mozliwo$¢ ustalenia
pochodzenia dziecka, jednakze - jak wynika z jezykowej wyktadni obowiazujacych przepiséw - generalnie bez
prawa do dziedziczenia po zmartym ojcu.
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i ratyfikowanie tych samych konwencji - np. w przedmiocie ochrony
praw czlowieka oraz hotdowanie podobnym wartosciom wspdlnym
dla europejskiego kregu kulturowego), nie udato si¢ zbudowa¢ w mia-
r¢ jednolitego stanowiska. Wrecz przeciwnie - mamy do czynienia
z calg gama regulacji. Od sankcjonowanego karnie, bezposredniego
zakazu (np. Niemcy), posredniego uniemozliwienia wykorzystania
gamet osoby zmartej (Stowenia, Francja do 1994 r.), ktore zostato
nastepnie potwierdzone zakazem zawartym w ustawie (Francja), do
zezwolenia bezwarunkowego na mocy interpretacji bardzo szerokiej
normy konstytucyjnej (Czechy), czy wreszcie dozwolenia, ale nie na
gruncie prawa sensu stricto (Grecja). Interesujgco rysuje si¢ natomiast
rozwigzanie analizowanego zagadnienia w odniesieniu do prawa wlo-
skiego. Ot6z pierwotnie takie dziatania mialy miejsce, jednakze prak-
tyka i szereg powstatych na jej gruncie problemow spowodowaty, ze
ustawodawca w trosce o dobro dziecka ich zakazat, a ponadto wprowa-
dzit restrykcyjng regulacje catej medycznie wspomaganej prokreacji.
Na zaistnialg sytuacj¢ mial wptyw zapewne fakt, iz przyjeto zatozenie
zblizajace status embrionu do istoty ludzkiej, co takze znalazto swoje
odbicie w konstrukcji bedacych w mocy przepisow™.

Rozwazajac kwesti¢ zaptodnienia postmortalnego na gruncie przy-
wotanych ustawodawstw nalezy réwniez wskaza¢ istotng role chrzes-
cijanstwa 1 wspolnych dla niego wartos$ci, ktore stanowiag czgsto nie
tylko ,,podstawe” europejskiej kultury prawnej, ale i aksjologiczny
punkt odniesienia dla regulacji wspotczesnych. Ot6z analizowany typ
zaptodnienia, bedac jednoczesnie bardzo (o ile nie najbardziej, poza
oczywiscie klonowaniem, cigzg pozaustrojows itp.) kontrowersyjnym
z punktu widzenia spotecznej nauki Kosciota, jest dozwolony chociaz-
by w Hiszpanii, gdzie odgrywa ona wszakze istotng rolg. Zatem wigk-
sze zwigzanie ze wskazanymi wartosciami nie zawsze znajduje odbicie
w obowigzujagcym ustawodawstwie. Przyktadu na poparcie wysu-
nigtej tezy moga dostarczy¢ takze Wlochy 1 Polska. O ile regulacja
przyjeta w Italii przypisuje szczegdlng pozycj¢ embrionom, to jednak

55 Zob. P. E. Levi Setti, P. Patrizio, op. cit.
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o ograniczeniu dopuszczalno$ci wspomaganej medycznie prokreacji
1 zakazie zaplodnienia post mortem przesadzila ostatecznie wyltgcznie
troska o dobro narodzonego dziecka. Z kolei regulacja krajowa czyni
dopuszczalnym analizowany typ zaptodnienia, jednakze w odniesieniu
do niektorych tylko stanow faktycznych. Wreszcie regulacje przyjete
np. w Szwecji, Danii, Finlandii czy Szwajcarii nie dopuszczajg tego ro-
dzaju dzialan, cho¢ kraje te nie sg silnie zwigzane z chrze$cijanstwem,
co mogtoby usprawiedliwia¢ obowigzujace w nich rozwigzania.

Uwage przykuwa rowniez stopien zrdznicowania szczegotowosci
regulacji zaptodnienia post mortem w poszczegdlnych ustawodaw-
stwach. Otoz o ile zakaz prezentowanych dziatan moze by¢ wyrazony
lapidarnie (nawet w przepisie karnym), o tyle dozwolenie ma najczes-
ciej posta¢ warunkowa (np. Wielka Brytania, Estonia, Macedonia, Pol-
ska). Ponadto niekiedy stosuje si¢ normy nietraktujagce wprost o za-
ptodnieniu post mortem, tylko inne przepisy, w obrebie ktorych moze
by¢ ono zakwalifikowane (np. Holandia, Czechy). Niektore regulacje
maja charakter zupely 1 stanowig o ewentualnej mozliwosci pocho-
dzenia dziecka (np. Hiszpania), inne za§ nie rozwigzujac kwestii fi-
liacji wymuszajg stosowanie norm i zasad ogolnych. Wreszcie nalezy
zaznaczy¢, ze dokonane podziaty czesto krzyzuja sig.

Na zakonczenie nalezy wspomnie¢, ze omawiane zagadnienie cie-
szy si¢ zywotnym zainteresowaniem wspotczesnych ustawodawstw
nie tylko na gruncie panstw europejskich, ale takze innych krajow jak
chociazby Stany Zjednoczone, Australia czy Kanada®.

56  Zob. M. Marszelewski, Zaplodnienie..., op. cit.
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Mirosfaw Nesterowicz

Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w todzi
z dnia 18 marca 2013 r., sygn. | ACa 852/12,
LEX nr 1313338

1. Kazdy zaktad leczniczy jest zobowigzany do zapewnienia swoim
pacjentom bezpieczenstwa, jednak szpital psychiatryczny jest obcigzo-
ny tym obowigzkiem w duzo szerszym zakresie, gdyz wymagany jest
scislejszy nadzor personelu szpitala czy odpowiednie dostosowanie
budynku. Personel szpitala powinien dopelni¢ nalezytej starannosci,
musi to by¢ przy tym staranno$¢ wysokiego stopnia'.

2. Zaklad leczniczy ponosi odpowiedzialnos¢ w przypadku winy
podwtadnego, rozumianej zgodnie z trescig art. 415 k.c. 1 nie jest wy-
magane wykazanie przez poszkodowanego winy po stronie zaktadu,
gdyz odpowiada on na zasadzie ryzyka w sposob bezwzgledny, wy-
taczajacy mozliwosé ekskulpacji. Na gruncie art. 430 k.c., do przyje-
cia winy osoby wskazanej w powotanym przepisie, nie jest potrzebne
wykazanie, ze osoba ta naruszyta przepisy dotyczace bezpieczenstwa
zycia 1 zdrowia ludzkiego - wystarczy, jezeli wina tej osoby polega na

1 Teza pierwsza jest odautorska, wynika z uzasadnienia wyroku.
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zaniechaniu zasad ostroznos$ci i bezpieczenstwa, wynikajacych z do-
swiadczenia zyciowego i okolicznosci danego wypadku.

GLOSA

Co pewien czas pojawiajg si¢ na wokandach sagdowych sprawy prze-
ciwko szpitalom psychiatrycznym dotyczace odpowiedzialnosci za
niezapewnienie bezpieczenstwa ich pacjentom, zaréwno gdy chodzi o
proby samobojcze, jak 1 samowolne opuszczenie szpitala, gdy hospita-
lizacja byta przymusowa na mocy orzeczenia sadu, badz konieczna ze
wzgledu na stan zdrowia pacjenta, i wyrzadzenie szkod osobom trzecim.

W tej sprawie Sad Okregowy zasadzit od szpitala 1 zaktadu ubezpie-
czen in solidum zado$¢uczynienie w kwocie 500.000 zt i rente z tytulu
zwigkszonych potrzeb na rzecz powddki, ktéra w dniu 27 pazdziernika
2007 r. podjeta probg samobojcza przez powieszenie si¢ na niezabez-
pieczonym przed nig kablu do magnetofonu, stanowigcym wyposazenie
oddziatu 1 nie usunigtym po zakonczeniu zabawy tanecznej. Powddka
doznata powaznych szkod, byta nastepnie przez ponad trzy lata hospi-
talizowana 1 rehabilitowana, sztucznie karmiona, nie bylo z nig kontak-
tu, jej uszczerbek na zdrowiu w aspekcie neurologicznym ustalono na
200%, a w aspekcie ortopedycznym - 100%, rokowania co do poprawy
stanu zdrowia byly niepomysine. Sad przyjat odpowiedzialnos¢ szpitala
z art. 430 k.c., a ubezpieczyciela z art. 822 k.c. Po $mierci powodki w
toku procesu w jej miejsce wstapili spadkobiercy (art. 445 § 3 k.c.).

Szpital kwestionowat swoja wine. Twierdzit, ze nie bylo potrze-
by zlecenia $cistej obserwacji i rokowan do zastosowania przymusu
bezposredniego. Zaznaczyt takze, iz szpital dysponuje tylko srodkami
przekazywanymi w ramach kontraktow z NFZ i nie dajg one mozli-
wosci zapewnienia indywidualnej opieki kazdemu pacjentowi z ten-
dencjami samobdjczymi, agresji czy autoagresji. Pacjentow w oddziale
jest srednio 30, z czego 50% ma w wywiadzie proby samobojcze.

Podnosit, Zze pozbawienie pacjentow mozliwosci korzystania z tego
sprzetu uniemozliwitoby prowadzenie terapii. Takim samym poten-
cjalnym zagrozeniem moze okaza¢ si¢ ubranie pacjenta, recznik czy
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posciel. W regulaminie oddziatu zawarte zostaly ograniczenia skie-
rowane do pacjenta, majace ograniczy¢ dostep do metod popelnienia
aktow agresji czy samookaleczenia. Wiedza powszechna jest okolicz-
nos¢, ze by moc wyeliminowac wszelkie zagrozenia, pacjent powinien
znajdowac si¢ w zupelnie pustym pomieszczeniu wyposazonym jedy-
nie w podstawowe (zupelnie minimalne) rzeczy. Pacjent oddziatu psy-
chiatrycznego powinien mie¢ w miar¢ mozliwosci tworzong namiastke
normalnego zycia, a to w sposob oczywisty wigze si¢ z koniecznoscia
uzywania przedmiotéw codziennego uzytku.

W ocenie Sadu Okregowego kazda placowka medyczna jest zo-
bowigzana do zapewnienia swoim pacjentom bezpieczenstwa, jed-
nak szpital psychiatryczny obcigzony jest tym obowigzkiem w duzo
szerszym zakresie, gdyz wymagany jest tu $cislejszy nadzor czy od-
powiednie dostosowanie budynku. Personel placowki medycznej po-
winien dopetni¢ nalezytej staranno$ci tak, by pacjentom zapewnié
bezpieczenstwo. Musi to by¢ przy tym staranno$¢ wysokiego stopnia.
Przypisanie winy dziataniu badz zaniechaniu personelu medycznego
bedzie zasadne wowcezas, gdy dopusci si¢ on uchybienia swym obo-
wigzkom zawodowym nie tylko umyslnie, co oczywiste, ale tez w wy-
niku niedbalstwa, nieuwagi, nieostroznosci, jezeli mozna postawi¢ mu
zarzut podjecia w danej sytuacji niewtasciwej decyzji.

Sad ustalil, ze nie dopetniono wystarczajacych staran, by zapewnic¢
powddce bezpieczenstwo. Personel szpitala mogt spodziewac si¢ do-
konania przez powodke samookaleczenia, autoagresji, proby samobdj-
czej z wielu zbiegajacych si¢ przyczyn:

* tego rodzaju zachowania sa podejmowane czgsto na oddziale;

* powodka dokonywata juz kilkakrotnie préb samobojczych, o
czym personel szpitala wiedziat i co zostato uwidocznione w
dokumentacji lekarskiej;

* powodka byla pacjentka znang na oddziale, znaty powodke
zwlaszcza dyzurujace feralnego dnia pielgegniarki, bowiem byt
to 6smy jej pobyt na tym oddziale;
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* przy przyjeciu do szpitala (co miato miejsce zaledwie trzy dni
przed zdarzeniem) powddka mowita, ze miata mysli, zeby si¢
powiesic;

* w dniu zdarzenia powoddka prezentowala nietypowe i skrajne
zachowania.

Wszystkie powyzej wskazane czynniki powinny wzmoc czujnosé
personelu 1 stanowi¢ impuls do przedsigwzigcia zwigkszonych srodkow
ostrozno$ci w celu zapobiezenia zachowaniom autoagresywnym powod-
ki. Ponadto Sad orzekt, Zze niezaleznie od stanu zdrowia powoddki 1 jej
zachowania, nalezy uzna¢, ze personel szpitala dopuscit si¢ zawinione-
go zaniedbania. Nawet gdyby powddka zachowywata si¢ normalnie, nie
prezentowata w danym dniu zmiennych zachowan i nie towarzyszytyby
jej leki 1 mysli samobojcze, jako pacjentka oddziatu nie powinna mie¢
dostepu do kabla, stanowigcego zreszta wyposazenie oddziatu. Chodzi
tu o sytuacje, kiedy personel §wiadomie udostepnia sprzet potencjalnie
niebezpieczny i nie dochowuje staranno$ci, by nast¢pnie - po uzyciu -
niezwlocznie sprzegt 6w ponownie zabezpieczyc.

Apelacje Szpitala Sad Apelacyjny oddalit. Wyrok jest tratny. Z
pewnoscia personel szpitala wykazat brak ostroznosci, przezornosci i
przewidywania, w danych okoliczno$ciach koniecznych. Gdyby nie to
zawinione zaniechanie do zamachu samobojczego powddki i jego tra-
gicznych skutkow mogloby nie doj$¢. I nie miato to nic wspdlnego z nie-
zastosowaniem przymusu bezposredniego, do ktdrego nie byto podstaw.
Wedhug Sadu Najwyzszego przepisy dotyczace stosowania przymusu
bezposredniego (art. 18 i inne ustawy psychiatrycznej) jako ogranicza-
jace prawa 1 wolnosci obywatelskie powinny by¢ wyktadane w sposob
restryktywny (postanowienie SN z 27 11 2008 r., IIl CSK 318/07, LEX nr
452962,1z 16 IV 2009 r., I CSK 402/08, LEX nr 560512).

2. W orzecznictwie niejednokrotnie podkreslano, ze szpital jest zo-
bowigzany do zapewnienia pacjentowi bezpieczenstwa pobytu. Zakres
tego obowigzku zalezy od rodzaju zaktadu leczniczego i stanu zdrowia
pacjenta. Klinika psychiatryczna (szpital dla nerwowo 1 psychicznie
chorych) ma obowiazki szersze niz zwykly szpital. Pacjenci wyma-
gaja tu Scislejszego nadzoru, odpowiedniego zabezpieczenia budynku
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(np. zakratowania okien, usuni¢cia przedmiotéw niebezpiecznych itp.),
pewnego odizolowania. Brak takich srodkow zwykle bedzie poczytany
klinice za jej wine, odmiennie niz w ,,normalnym” szpitalu. Srodki te sa
tu konieczne, wynikaja z samych cech szczeg6lnych kliniki. Nawet gdy
u pacjenta nie wida¢ tendencji samobojczych albo do samookaleczenia,
nie nalezy zapominac, ze jest to pacjent cierpiacy na zaburzenia psy-
chiczne 1 trzeba si¢ liczy¢ z mozliwoscig odmiennych reakcji niz u ludzi
psychicznie zdrowych. W szpitalu ogdlnym srodki specjalne nie sg ko-
nieczne, natomiast w szpitalu psychiatrycznym zakres opieki 1 nadzoru
powinien by¢ uzalezniony od stanu pacjenta. Jest to obowiazek staran-
nosci, cho¢ wysokiego stopnia, a nie rezultatu. Trzeba jednak zauwazy¢,
ze w dawnym orzecznictwie 1 doktrynie francuskiej przyjmowano, ze na
szpitalu psychiatrycznym cigzy obowigzek rezultatu (obligation de reé-
sultat), a nie starannosci (obligation de moyens). Szpital powinien wigc
podja¢ wszelkie srodki, aby zapewnic¢ bezpieczenstwo pacjentow. Do-
piero w koncu XX w. nastgpita zmiana pogladow. Uznano, ze szpital ma
obowiazek nadzoru nad pacjentami (obligation de surveillance), ktory
traktowany jest jako obowigzek starannosci’.

W polskim orzecznictwie od dawna przyjmuje si¢, ze szczeg6lna
opieka 1 nadzér powinien by¢ roztoczony nad chorym, ktory nie za-
chowuje si¢ normalnie oraz nad chorym nieprzytomnym. W sprawie
zakonczonej wyrokiem z 7 II 1969 r. (I CR 589/68, LEX nr 6453)
Sad Najwyzszy orzekl, ze obojetne jest, kto z personelu pozwanego
szpitala zawinit, ze w krytycznej chwili powodka nie byla strzezona.
Jest poza sporem, iz wobec stwierdzonych u powodki objawow istniat
obowigzek nieopuszczania jej ani na chwile krytycznej nocy. Dla od-
powiedzialnosci szpitala nie ma znaczenia, czy przyczyng niewyko-
nania tego obowigzku bylo wydanie przez lekarza niejasnego zlecenia
personelowi pielegniarskiemu czy niezastosowanie si¢ pielgegniarki do
zlecenia. W obu bowiem sytuacjach istniatby zwigzek przyczynowy
mi¢dzy szkodg doznang przez powodke a wykonywaniem czynnosci
przez funkcjonariuszy pozwanego szpitala.

2 Zob. T. Vansweevelt, La responsabilité civile du médecin et de I'hopital, Bruksela 1996, s. 84 i n.
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Z kolei w wyroku z 19 XI 1969 r. (Il CR 294/69, OSPiKA 12/1970,
poz. 249) wydanym w sprawie, w ktorej chora przywieziona do szpi-
tala w stanie nieprzytomnym z powodu zatrucia srodkami farmakolo-
gicznymi i pozostawiona bez nieprzerwanej, ciaglej opieki, wyskoczy-
fa przez okno doznajac powaznej szkody, Sad Najwyzszy powiedziat:
»Szpital jest obowigzany zapewni¢ choremu nieprzytomnemu catkowitg
opieke, wylaczajacg wyrzadzenie sobie krzywdy 1 nie moze powotywac
si¢ na fakt, ze chory wyskoczyt oknem jako na jego przyczynienie si¢
do powstania szkody”. Podobnie jest, gdy na skutek braku nad chora
psychicznie skutecznej pieczy, ktéra moglaby zapobiec przedsiewzig-
ciu lub zrealizowaniu zamachu samobojczego, pacjentka - wykazujaca
Juz tendencje samobojcze - samowolnie opuscila szpital 1 targneta si¢ na
wiasne zycie lub zgingta pod kotami pociggu na skutek nieszczesliwego
wypadku (orzeczenie SA w Poznaniu z 28 VI 1995 r.,  ACr 39/95, OSA
7-8/1996, poz. 36). W tej sprawie Sad Apelacyjny orzekl, ze ,,... wpraw-
dzie nowoczesne metody psychiatryczne wrecz walczg z zamykaniem
chorych umystowo, ograniczeniem ich wolnosci itp., lecz nie zwalnia
to bynajmniej zaktadu leczniczego od obowigzku skutecznej pieczy nad
takimi chorymi, zwtaszcza gdy sa oni niebezpiecznymi dla siebie 1 oto-
czenia, gdyz swoboda przyznana chorym powigksza ryzyko odpowie-
dzialnosci tego zaktadu”. Szpital psychiatryczny moze roéwniez ponies¢
odpowiedzialno$¢ za niedopetnienie obowigzku nadzoru nad pacjentem
niebezpiecznym dla otoczenia, ktory samowolnie opuscit szpital 1 wyrza-
dzit szkode osobom trzecim (orzeczenie SN z 15 VI 1981 r., I CR 174/81,
OSPiKA 11/1982, poz. 188).

3. Dla poréwnania warto wskaza¢ na orzeczenia sadow zagranicznych
z ostatnich lat.

W sprawie, w ktorej wydany zostal wyrok Sadu Najwyzszego An-
glii w sprawie Rabone v. Pennine Care NHS Foundation Trust (2012)?,
rodzice samobojczyni zadali od pozwanego szpitala zadoscuczynienia
za ,,osamotnienie” (bereavement damages) oraz odszkodowania na po-
czet spadku po ich corce (claim on behalf of the estate) w kwocie 7.500

3 European Tort Law 2012, s. 168, z komentarzem A. Morrisa i K. Oliphanta.
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funtow (koszty pogrzebu i zado$¢uczynienie za bol i cierpienie przed
$miercig). Corka powodoéw zostala przyjeta do szpitala w celu poddania
si¢ leczeniu w stanie glgbokiej depresji, trwajacej juz od dtuzszego czasu,
po uprzedniej, nieudanej probie samobdjstwa, z dalszym wysokim ryzy-
kiem samobdjstwa. Po dwoch dniach opuscila szpital, a ten nie uczynit
nic, aby temu przeciwdziala¢. Stanowito to, zdaniem powoddw, niedbal-
stwo szpitala. Szpital thumaczyl si¢, Ze nie byla ona zatrzymana przymu-
sowo wedtug ustawy psychiatrycznej (the mental health legislation), byta
pacjentem dobrowolnym (an informal patient). Uznat jednak roszczenie
na poczet spadku, natomiast odmoéwit zaptaty zados¢uczynienia na rzecz
rodzicéw, gdyz zgodnie z Fatal Accidents Act z 1976 r. rodzice mogg 7a-
da¢ zado$¢uczynienia tylko za $mier¢ dziecka matoletniego, a ich corka
miata 24 lata. Rodzice oparli jednak swoje roszczenie na Human Rights
Act 2 1998 1. w zwiazku z art. 2 Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i
Wolno$ci Obywatelskich zapewniajagcym ochrone prawa do zycia.

Sad orzekajacy oddalit powodztwo, a Sad Apelacyjny - apelacje po-
wodow. Odmienne stanowisko zajat Sad Najwyzszy. Stwierdzil, ze po-
zwany szpital mial obowigzek podja¢ rozsadne kroki w celu ochrony
pacjentki przed rzeczywistym 1 bezposrednim ryzykiem samobojstwa,
nawet gdy nie byla ona przymusowo zatrzymana. Zostata przyjeta do
szpitala, gdyz z uwagi na jej stan psychiczny 1 wrazliwos$¢ grozito jej
ryzyko popetnienia samobdjstwa. Powodowie obawiali si¢ zrealizowania
tego ryzyka, wyrazali swoj niepokoj wobec wiadz szpitala co do nie-
bezpieczenstwa opuszczenia szpitala przez ich coérke i naklaniali, aby
szpital na to nie dozwolil. Pacjentka pozostawata pod kontrola pozwa-
nego, ktory powinien wykonywa¢ swoje uprawnienia zgodnie z ustawa
psychiatryczng i nie pozwoli€ jej opusci¢ szpitala, a takiej decyzji zaden
rozsadny psychiatra nie mogiby podja¢. Poniewaz pomiedzy powodami
a ich corka byly silne wigzi rodzinne, Sad zasadzit zados€uczynienie w
kwocie 5.000 funtéw na rzecz kazdego z powoddéw. Z kolei w dwdch
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wyrokach: Sadu Najwyzszego Austrii z 13 lipca 2013 r., 1 Ob 109/131*
i Sagdu Najwyzszego Stowenii z 21 lutego 2013 r., I Ips 854/2009° po-
wodztwo zostato oddalone.

W pierwszej sprawie syn powddki cierpiat na schizofreni¢ paranoi-
dalng. Poniewaz stwarzal niebezpieczenstwo dla siebie i innych osob, 19
marca 2010 r. zostat przymusowo hospitalizowany w pozwanym pub-
licznym szpitalu psychiatrycznym w Wiedniu, co zostato potwierdzone
orzeczeniem sgdu. 20 kwietnia zostat przeniesiony z czesSci zamknietej
szpitala do pototwartej, gdzie nie bylo cigglego nadzoru nad pacjentami;
personel medyczny sprawdzat tam obecnos¢ pacjentéw dwa do trzech
razy dziennie. Poniewaz przez okres hospitalizacji syn powddki nie wy-
kazywat zadnych zamiaréw samobojczych, lekarze pozwolili mu space-
rowac na terenie szpitala, bez prawa opuszczania szpitala. Z rozmowy
z nim wynikalo, ze dotrzyma tego porozumienia. Jednak 12 maja nie
powrocit on jak zwykle ze spaceru, opuscil szpital i poniost Smier¢ ska-
czac pod pocigg w metrze. Nie bylo jasne, czy chciat popelni¢ samoboj-
stwo, czy za$ skoczyt pod pociag ulegajac halucynacji. Na skutek $mier-
ci syna powodka doznata depresji i rozstroju zdrowia psychicznego. W
pozwie wobec szpitala dochodzita zado$¢uczynienia w kwocie 15.000
euro dowodzac, ze personel szpitala przez niedbalstwo naruszyt obowia-
zek ochrony jej syna przed niebezpieczenstwem utraty zycia, szczegdlnie
przez niezapewnienie, aby nie mégl on opuszczac szpitalnych pomiesz-
czen (terenu szpitala).

Sad Najwyzszy analizujac okolicznosci sprawy uznal, ze dozwolenie
pacjentowi na spacery byto koniecznym i proporcjonalnym srodkiem do
jego stanu zdrowia i nie tworzyto niedbalstwa ze strony szpitala. W §wiet-
le Act on Compulsory Hospitalisation restrykcje dotyczace poruszania
si¢ s3 dopuszczalne w takim stopniu, w jakim sg niezbedne dla ochrony
pacjenta i innych osob przed niebezpieczenstwem oraz dla celow terapii 1
opieki. Wedtug sadu to nie byt przypadek obowigzku trzymania pacjenta
w zamknietym pomieszczeniu, aby bylo niemozliwe, Ze opusci szpital,

4 European Tort Law 2013, s. 16, z komentarzem B.C. Steininger.
5 European Tort Law 2013, s. 610, z komentarzem B. Novak.
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1 zastosowania restrykcji ograniczajacych jego wolnos¢ poruszania. Le-
karze mieli uzasadnione powody sadzi¢, ze ryzyko opuszczenia przez
pacjenta pomieszczen szpitalnych jest minimalne; nie byto tez zadnych
wskazan dla ciagtej kontroli poprzez dalsze srodki organizacyjne. Po-
wodztwo zostato wigc oddalone.

Sprawa nie byla fatwa do rozstrzygnigcia. Stykaja si¢ tu bowiem
dwa prawa: prawo osoby z zaburzeniami psychicznymi i innych oséb
do ochrony przed ryzykiem niebezpieczenstwa (i odpowiadajacy temu
obowiazek lekarzy w szpitalu psychiatrycznym) 1 prawo pacjenta do de-
cydowania o sobie, jesli dziala z rozeznaniem.

W drugiej sprawie pacjent zostal przyjety do szpitala psychiatryczne-
go po zdiagnozowaniu u niego depresji. Przyjmujacy lekarz ustalil, ze
pacjent wykazywat samobdjcze tendencje 1 proponowal mu leczenie w
zamknigtym pomieszczeniu, lecz ten si¢ nie zgodzil. Podczas leczenia
tendencje samobojcze nie pojawily sie, a pacjent byt sprawdzany co 20-
30 minut; szpital nie mial moznosci zapewnienia statego monitoringu.
Pacjent jednak popehit samobdjstwo. Najblizsi krewni zadali zado$¢-
uczynienia zarzucajac szpitalowi, ze lekarze nie umiescili pacjenta w
zamknigtym pomieszczeniu, nie leczyli go 1 nie nadzorowali starannie.
Powddztwo zostato oddalone. Sad Najwyzszy orzekl, ze szpitalowi nie
mozna przypisa¢ niedbalstwa, a co najwyzej blad zawodowy (professio-
nal error). Nie zawsze jest mozliwe zapobiec samobojstwu, a staly nad-
z6r 1 ochrona mogty by¢ nadmiernymi srodkami, poniewaz jest koniecz-
ne stworzenie zaufania pomigdzy pacjentem a lekarzem. Lekarz musi
szanowacé osobowos¢ 1 godno$¢ pacjenta i moze stosowac tylko takie
srodki, ktore sg rzeczywiscie konieczne. Chociaz szpitale sa zobowiaza-
ne chroni¢ swoich pacjentow przed wyrzadzeniem sobie szkody, to nie
gwarantuja, ze pacjent w zadnym przypadku szkody sobie nie wyrzadzi.

Z kolei w orzecznictwie francuskim — jak wskazywalem wyzej — od
dawna przyjmuje si¢ obowigzek szpitala zapewnienia pacjentowi bez-
pieczenstwa pobytu tak daleko idacego, ze znajduje si¢ on niekiedy na
granicy odpowiedzialno$ci za rezultat®. W orzeczeniu Tribunal Civil

6 Zob. J. Bardoul, Médecins et cliniques, Paryz 1951, s. 107; H. i L. Mazeaud, A. Tunc, Traité
théorique et pratique de la responsabilité civile délictuelle et contractuelle, t. 1, wyd. 5, Paryz 1957; M.
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de la Seine z 12 listopada 1936 r. w sprawie, w ktorej mtoda dziewczyna
dotknieta niedorozwojem umystowym, umieszczona w zakladzie spe-
cjalnym zaszta w cigze, a sprawcy nie wykryto, sad uznat odpowiedzial-
nos¢ dyrektora zaktadu. Uzasadnil, Ze stan pacjentki wymagat nadzoru
Scistego i cigglego, czego nie dopetniono’.

Nesterowicz, Odpowiedzialnos¢ cywilna zaktadu leczniczego za bezpieczenstwo pacjenta podczas hospitali-
zacji, PiP nr 3/2001; tenze, Prawo medyczne, wyd. X, Torun 2013, s. 423.

7 Zob. M.J. Lacas, Les obligations du médecin, Paryz 1938, s. 34.
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Glosa do uchwaty Sadu Najwyzszego
z dnia 13.05.2015 r., sygn. Il CZP 19/15

Przedstawiciel ustawowy matoletniego dziecka moze udzieli¢ pet-
nomocnictwa do ztozenia o$wiadczenia o wyrazeniu zgody przewi-
dzianej w art. 34 ust. 3 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (jedn. tekst: Dz.U. z 2015 r. poz. 464).

GLOSA

Jednym z istotniejszych aspektow wykonywania wiladzy rodzi-
cielskiej jest prowadzenie matoletniego w jego rozwoju fizycznymi
1 rozstrzyganie kwestii zwigzanych z jego zdrowiem. Mozna stwier-
dzi¢, ze najwigksza bolaczka wszystkich rodzicow jest to, aby jego
dziecko bylo zdrowe i harmonijnie si¢ rozwijato. Decyzje o leczeniu
matoletniego nie naleza do tatwych, gdyz przewaznie sa one obarczo-
ne pewnym ryzykiem. Jednak rodzice korzystaja w tym wzgledzie ze
znacznej autonomii.

Czy jednak moga oni przela¢ swoje uprawnienia o stanowie-
niu dziecka w wymiarze zdrowotnym na inne osoby, nieuczestni-
czgce w zyciu rodzinnym w S$cistym tego stowa znaczeniu? Przed

1 Biuletyn SN nr 5.2015 poz.12, LEX nr 1679823
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koniecznos$cig rozstrzygnigcia tego zagadnienia stangt Sad Najwyzszy,
ktory 13.05.2015 r. podjat przedstawiong powyzej uchwate.

Zard6wno teza orzeczenia, jak i jej uzasadnienie w okreslonych
aspektach budza watpliwosci, ktore nalezatoby wyjasni¢. Swoje sta-
nowisko SN przedstawit w szerszym kontekscie, albowiem zaczat
analize problemu od zasadniczej kwestii. Zostala ona wyrazona
W pytaniu, czy rodzice moga przenie$¢ na osobg trzecig ogét swoich
praw 1 obowigzkow rodzicielskich. W rozstrzyganej sprawie ojciec
dziecka udzielit radcy prawnemu pelnomocnictwa ogodlnego upo-
wazniajagcego umocowanego do wykonywania wszystkich czynnosci
z zakresu wladzy rodzicielskiej.

We wczesdniejszym orzeczeniu, wydanym 04.08.1999 r.2 Sad Naj-
wyzszy stangl na stanowisku, ze wykonywanie wtadzy rodzicielskiej
ma charakter osobisty, a rodzice przy jej sprawowaniu mogg postuzy¢
si¢ innymi osobami, o ile nie rezygnujg z ingerencji w podstawowych
sprawach dotyczacych osoby dziecka. Teza gtosowanej uchwaly mo-
glaby sugerowac, ze SN odstapit od uprzednio wyrazonego pogladu.
Jednak ta linia orzecznicza zostata podtrzymana w odniesieniu do roz-
strzyganego zagadnienia. Sad Najwyzszy stwierdzil bowiem, ze udzie-
lenie ogdlnego pelnomocnictwa do wykonywania wszystkich czynno-
Sci z zakresu wladzy rodzicielskiej, jak to mialo miejsce w niniejszej
sprawie, jest niedopuszczalne.

Jakkolwiek mozna si¢ zgodzi¢ z powyzszym pogladem, to jednak
nie wszystkie argumenty powotane w uzasadnieniu uchwaty zastuguja
na aprobate. Nalezy podzieli¢ stanowisko, ze wyktadnia funkcjonalna
przepiséw dotyczacych wiadzy rodzicielskiej nie pozwala na oddanie
peti praw i obowigzkoéw zwigzanych z jej wykonywaniem ustanowio-
nemu w tym celu petnomocnikowi. Sprzeciwia si¢ temu m.in. przepis
art. 96 k.c., ktory wyklucza istnienie pelnomocnictwa o takim zakre-
sie, jak przedstawicielstwa ustawowego. Nalezy doda¢, ze przeciwko
dopuszczeniu do obrotu petnomocnictwa ogoélnego w zakresie spraw
wynikajacych ze stosunku rodzicielskiego przemawia rowniez tresé¢

2 Zob. postanowienie, II CKN 601/98, LEX nr 1216199.
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art. 99 k.r.o. Przepis ten nakazuje ustanowienie kuratora w sytuacji,
w ktorej zachodzi koniecznos$¢ reprezentowania dziecka, a nie moze
robi¢ tego zaden z rodzicow.

Budzi jednak watpliwo$¢ postawiona przez SN teza, ze podzielno$¢
pieczy pomigdzy rodzicami a osobg trzecig musi wynika¢ albo z podsta-
wy ustawowej albo z orzeczenia. Przepisy k.r.o. majg bowiem charakter
ius cogens 1 nie mogg by¢ zmienione ani w drodze umowy pomig¢dzy
rodzicem a osobg trzecig, ani w drodze jednostronnej czynnosci praw-
nej. Twierdzenie to w odniesieniu do instytucji z art. 95 k.r.o., jak si¢
wydaje, nie oddaje charakteru stosunku rodzicielskiego. Ustawa przy-
znaje bowiem rodzicom daleko idacg autonomi¢ w zakresie uksztatto-
wania sposobu sprawowania wtadzy rodzicielskiej nad matoletnim. Na-
wet osoby zyjace w rozlaczeniu mogg okresli¢ w drodze porozumienia
zasady sprawowania pieczy i1 prowadzenia wspolnego dziecka w jego
rozwoju. Swiadcza o tym przepisy art. 58 i 107 k.r.o. Przewiduja one
zasade, ze o rozktadzie obowigzkéw rodzicielskich decyduja sami ro-
dzice, za$ sad wydaje w tym przedmiocie orzeczenie tylko w wypadku
rozwodu lub separacji faktycznej. A nawet wowczas organ orzekaja-
cy jest zobowigzany uwzgledni¢ ich porozumienie, jesli honoruje ono
wytyczng w postaci dobra dziecka. Nalezy tez w tym miejscu przypo-
mnie¢, ze sad nie jest wladny wkracza¢ w sfer¢ decyzyjnosci rodzicow,
jesli sg oni zgodni co do sposobu rozstrzygnigcia istotnej sprawy osoby
podlegajacej ich wtadzy rodzicielskiej (art. 97 §2 k.r.o0.).

W powotanych wypadkach osoby ponoszace odpowiedzialno$¢ za
matoletniego dokonujg rozdzialu obowigzkéw rodzicielskich pomie-
dzy sobg. Powstaje pytanie, czy rodzice moga przenies¢ cz¢s¢ swojego
wiadztwa nad dzieckiem na inne podmioty. Na to pytanie rOwniez na-
lezy udzieli¢ pozytywnej odpowiedzi. Argumentéw przemawiajacych
za tg tezg dostarcza ustawa o wspieraniu rodziny i systemie pieczy za-
stepczej’. Jej art. 35 przewiduje mozliwos¢ umieszczenia dziecka za
zgoda lub na wniosek rodzicoOw w rodzinnej pieczy zastepczej, na pod-
stawie umowy zawartej przez starost¢ 1 podmioty przejmujace czgsé

3 Ustawa z dnia 09.06.2011 r., Dz.U.2015 poz. 332
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odpowiedzialnosci za dziecko. Mozna tez powota¢ si¢ na te uregulo-
wania powyzszej ustawy, ktore pozwalaja rodzicom scedowac piecze
nad dzieckiem na inne podmioty (art. 58 ust. 1 pkt 3, art. 103 ust. 1
pkt 3). A zatem twierdzenie o braku mozliwosci podzielenia pieczy
pomiedzy rodzicami a osobg trzecig w wyniku aktu woli nie moze by¢
uznane za w petni uzasadnione.

Mimo odmiennego zalozenia, Sad Najwyzszy doszedl do przekona-
nia, ze zachodzi dopuszczalno$¢ udzielenia przez rodzica dziecka pet-
nomocnictwa do ztozenia o§wiadczenia o wyrazeniu zgody na wyko-
nanie zabiegu operacyjnego lub diagnostyki stwarzajacej podwyzszone
ryzyko dla pacjenta. Jakkolwiek uchwata dotyczy tzw. zabiegu kwali-
fikowanego ze wzgledu na niebezpieczenstwo istotnych powiktan, to
postawiong tez¢ mozna odnie$¢ do legalizacji kazdego $§wiadczenia
zdrowotnego, ktérego wymaga dziecko. Nalezy jednak zastrzec, ze SN
dopuszcza do obrotu cywilnego jedynie petnomocnictwo do poszcze-
gblnych czynnosci lub pelnomocnictwo rodzajowe w wypadku lecze-
nia periodycznego, polegajacego na powtarzalnych $wiadczeniach
zdrowotnych. Zalozenie to jest oczywiste, jesli wezmie si¢ pod uwa-
ge wymog udzielenia zgody na czynno$¢ medyczng skonkretyzowana
pod wzgledem rodzaju, zakresu 1 warunkow jej przeprowadzenia. Je-
$li ustawa wyklucza ewentualno$¢ wyrazenia blankietowej zgody na
leczenie pacjenta, to umocowanie nie moze czerpa¢ swojego zrodta
z o$wiadczenia, ktore nie odnosi si¢ do konkretnej pomocy lekarskie;.

Powstaje jednak pytanie, czy stanowienie o kondycji zdrowotnej
dziecka nie ma charakteru osobistego, a wigc czy nie nalezy do wy-
tacznej kompetencji jego przedstawiciela ustawowego.

Rozstrzygajac t¢ kwesti¢ niepodobna abstrahowac od tego, ze samo
wyrazenie zgody na okreslong pomoc lekarska jest jedynie finalem
pewnego procesu decyzyjnego. Nie wydaje si¢ celowe, aby obowigz-
kow1 udzielenia informacji potrzebnych do wyrazenia aprobaty na le-
czenie nadawac¢ w stosunku do tej instytucji znaczenie odrgbnego bytu
prawnego. Ustawodawca tworzy spdjng kategori¢ prawng w postaci
zgody uswiadomionej. Jesli uprawnienie do uzyskania wiedzy na temat
uwarunkowan pomocy lekarskiej ma wymiar osobisty, to charakter ten
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posiada rowniez sama zgoda®. Wsparcie emocjonalne dziecka, a tak-
ze wyjasnienie mu koniecznych aspektow leczenia speinia nie tylko
wymogi prawne przewidziane w ustawie o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty oraz kodeksu rodzinnego i opickunczego, ale ma takze
wymiar terapeutyczny. Wydaje si¢, ze nie jest dzielem przypadku, ze
prawo do stanowienia o zdrowiu dziecka zostalo przyznane okreslo-
nym podmiotom. Ustawodawca umocowat opiekuna faktycznego do
wyrazenia zgody w zakresie badania pacjenta. Nie bez znaczenia jest
to, ze instytucja z art. 3 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 06.11.2008 1.5 zo-
stala skonstruowana w oparciu o wymdg sprawowania statej opieki
nad osoba wymagajaca $swiadczen zdrowotnych. Latwo dostrzec, ze
oba pojecia, a wigc przedstawiciela ustawowego 1 opiekuna faktycz-
nego posiadajg wspdlny mianownik, jakim jest wykonywanie bieza-
cej pieczy nad jednostkg potrzebujaca pomocy lekarskiej. Niepodobna
przejs¢ nad tym zwigzkiem do porzadku dziennego. Jest oczywiste,
ze przyznane opiekunowi faktycznemu materialnoprawne uprawnienie
nie moze by¢ przeniesione na inne osoby, gdyz przystuguje wylacznie
jemu oraz przedstawicielowi ustawowemu pacjenta. Ujmujac powyz-
sz3 tez¢ w inny sposob mozna powiedzie¢, ze podmioty te zostaty wy-
posazone w owg prerogatywe wiasnie ze wzgledu na ceche, ktorej inni
nie posiadaja, a ktora legitymuje je do wyrazenia zgody na udzielenie
pacjentowi $wiadczenia zdrowotnego.

Nie wydaje si¢, aby pelnomocnik, dzialajac na zlecenie mocodaw-
cy, podejmowat decyzj¢ dotyczaca leczenia dziecka w duchu mitosci
i odpowiedzialnosci za nie. Sad Najwyzszy przyjal, ze wystarczaja-
cg gwarancj¢ dla ochrony dobra osoby maloletniej w razie dziatania
pelnomocnika w imieniu przedstawiciela ustawowego stanowi mozli-
wos¢ kontrolowania dokonywanych czynnosci przez tego ostatniego.
Uwazam, ze to twierdzenie dotknigte jest pewnym btedem logicznym.
Jesli bowiem rodzice mogg mie¢ wglad w poczynania podmiotu, ktory
zostal umocowany w zakresie decydowania o leczeniu matoletniego

4 Inaczej T.Zimna, Glosa do uchwaty SN z dnia 13.05.2015 r., 11l CZP 19/15, LEX nr 1216199.
5 Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U.2012.159. z p6z. zm.
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pacjenta, to trudno zatozy¢, ze nie mozna si¢ z nimi porozumie¢. Warto
zauwazy¢, ze art. 34 ust. 3 ustawy o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty wyroznia dwie odmienne sytuacj¢, w ktérych nastepuje legali-
zacja interwencji lekarskiej w odniesieniu do maloletniego pacjenta.
Nastgpuje to albo poprzez udzielenie zgody przez przedstawiciela
ustawowego, albo w wyniku uzyskania zezwolenia sagdowego. Kog-
nicja sadu opiekunczego zachodzi woéwczas, gdy brak jest przedsta-
wiciela ustawowego matoletniego pacjenta lub nie istnieje mozliwos¢
porozumienia si¢ z nim. W $wietle jednoznacznego brzmienia art. 34
ust. 1 ustawy wystepowanie jedynie pewnych trudnosci w nawigzaniu
kontaktu z osobg ponoszaca odpowiedzialno$¢ za dziecko nie zwal-
nia lekarza z obowigzku podjecia staran w zakresie skomunikowania
si¢ z ta osoba, cho¢by wigzato si¢ to z koniecznos$cig przezwycigzenia
perturbacji. Powinno$¢ ta ustaje tylko wtedy, gdy wiadomo z gory, ze
starania o pozyskanie od uprawnianego oswiadczenia co do leczenia
nie moga przynie$¢ pozytywnego rezultatu. Jezeli takie dzialania zo-
staty podjete, ale okazaty si¢ bezowocne, to sytuacja jest takze rowno-
znaczna z przypadkiem niemozno$ci porozumienia si¢ z przedstawi-
cielem ustawowym pacjenta. Wowczas zgode na ingerencj¢ lekarska
moze wyrazi¢ zastepczo sad opiekunczy. Przyjete przez SN zatozenie,
iz alternatywa dla zalegalizowania leczenia dziecka w sytuacji bra-
ku mozliwosci jego reprezentowania jest ustanowienie kuratora, nie
znajduje potwierdzenia w literalnym brzmieniu powyzszego przepisu.
Natomiast brak jest konsekwencji w stwierdzeniu, ze przedstawiciel
ustawowy dziecka jest wtadny umocowac osobe trzecig do wyrazenia
zgody na udzielenie skonkretyzowanego §wiadczenia zdrowotnego, ale
jego wola przeniesienia na t¢ osobe uprawnienia do ztozenia sprzeciwu
wobec interwencji lekarskiej nie posiada znaczenia prawnego i w tym
wypadku konieczne jest porozumienie si¢ z mocodawcg lub uzyskanie
zezwolenia sadu opiekunczego.

Optymalna sytuacja zachodzi wowczas, gdy interesy maloletniego
pacjenta w wymiarze zdrowotnym sg reprezentowane bezposrednio
przez rodzicow. Czynnosci zmierzajace do legalnego przeprowadzenia
zabiegu kwalifikacyjnego nie moga w tym wypadku sprowadzac si¢
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tylko do kwestii podjecia decyzji o warunkach jego przeprowadzenia.
W tym procesie niecodzowne staje si¢ zapewnienie dziecku odpowied-
niego wsparcia. Wydaje sie, ze istnienie silnej wiezi emocjonalnej ta-
czacej podmioty zycia rodzinnego stanowi najlepsza gwarancj¢ ochro-
ny dobra osoby maloletniej. W takim ujeciu o$wiadczenia sktadane
przez rodzica (lub opiekuna prawnego czy faktycznego) w procesie
leczniczym odnoszacym si¢ do osoby podlegajacej wtadzy rodziciel-
skiej majg charakter $cisle osobisty. Odmienny poglad legt u podstaw
glosowanej uchwaly. Nalezy jednak zauwazy¢, ze ustawa, ilekro¢ sta-
nowi o przedstawicielu ustawowym, tylekro¢ swoje postanowienia
adresuje wytacznie do osoby, ktora swoje uprawnienie wyprowadza
badz z ustawy, badz z orzeczenia sadu. Innymi stowy, postugiwanie si¢
pojeciem przedstawiciela ustawowego jest zabiegiem celowym i odno-
si si¢ do wlasciwego desygnatu tego sformutowania. Teze t¢ mozna za-
obserwowac na przyktadzie przepiséw regulujacych kwestie zwigzane
z obowiazkiem przedstawienia przystepnych wyjasnien co do przebie-
gu leczenia. Z art. 31 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
wynika, ze osoby trzecie (w tym pelnomocnik) moga by¢ wlaczone
w proces informowania jedynie za aprobatg pacjenta lub jego przed-
stawiciela ustawowego. To jednak nie uchyla powinno$ci udzielenia
informacji w zakresie procesu diagnostycznego lub terapeutycznego
rodzicom dziecka lub jego opiekunowi (a wiec przedstawicielowi usta-
wowemu matoletniego). Nie mozna zapomnie¢, ze chodzi w tym wy-
padku o szczeg6lng ustawe regulujaca kwestie zwigzane z ingerencja
w sfer¢ najwazniejszych dobr osobistych kazdego czlowieka. Dlatego
jej przepisy musza by¢ interpretowane w sposob $cisty, przy zastoso-
waniu wyktadni jezykowe;.

Wilaczenie przedstawiciela ustawowego do procesu decyzyjne-
go dotyczacego udzielenia zgody na $wiadczenie zdrowotne nie jest
dzielem przypadku. W kazdej sprawie, a w szczegdlnosci w kwestiach
zdrowotnych, rodzice lub opiekun przed podjeciem decyzji sg zobo-
wigzani do zasiggni¢cia opinii dziecka, jesli posiada ono odpowiednie
rozeznanie. Gdy matoletni ukonczyt 16 lat, zgoda na leczenie przy-
biera posta¢ dwuglosu. Mowa wowczas o zgodzie kumulatywne;.
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Pelnomocnik przedstawiciela ustawowego moze jedynie wykonac zle-
cenie mocodawcy 1 ponosi odpowiedzialnos¢ przed nim. Nie ma on
obowigzku wystuchania dziecka. Trudno sobie wyobrazi¢, na jakich
zasadach miatoby si¢ odbywac¢ wspotdziatanie pomiedzy pelnomocni-
kiem a matoletnim pacjentem.

Tymczasem ustawa przewiduje do$¢ czytelny mechanizm uzyska-
nia zgody na czynnos$¢ lekarska. Jezeli dziecko nie ma przedstawiciela
ustawowego lub porozumienie si¢ z nim nie jest mozliwe, zezwolenia
na dane $wiadczenie zdrowotne udziela sad opiekunczy.

Jest oczywiste, ze w tej sytuacji organ sagdowy nie bgdzie w stanie
zapewni¢ mu poczucia bezpieczenstwa, ale przynajmniej zagwaran-
tuje to, ze decyzja zostanie podjeta z uwzglednieniem interesoOw dzie-
cka. Warto tez zauwazy¢, ze niektorzy autorzy ujmujg sad opiekunczy
w kategoriach organu, ktéry petni analogiczne funkcje jak przedstawi-
ciel ustawowy?®. A zatem honorowanie pelnomocnictwa w odniesieniu
do procesu decyzyjnego w sprawie leczenia dziecka jest obnizeniem
standardow wyznaczonych dla ochrony jego dobra.

Konkludujac, trzeba stwierdzi¢, ze wyktadnia gramatyczna, syste-
mowa 1 funkcjonalna przepisoOw ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty oraz kodeksu rodzinnego i opiekunczego przemawia za teza
przeciwng do postawionej w gtosowanej uchwale.

6 Zob. J.Strzebinczyk (w:) System prawa prywatnego, prawo rodzinne i opiekuncze, t. 12, red. T.
Smyczynski, Warszawa 2003, s. 255-256, A. Kallaus, Udzial osoby matoletniej w postepowaniu opiekurnczym,
Poznan 2015, s. 123.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Warszawie
Z dnia 7 lutego 2014 r. | ACa 377/13

Uposledzenie zmystu wechu powstate w wyniku zabiegu korekty
grzbietu nosa i niebedgce nastepstwem bledu lekarskiego, nie moze
by¢ przyczyng odpowiedzialnosci odszkodowawczej kliniki, w ktorej
zabieg byt wykonywany, o ile przed zabiegiem spetniony zostal obo-
wigzek informacyjny, o ktorym mowa w art. 31 ust. 1 ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty.!

I. Analizowany wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie? dotyka
istotnej i niejasnej problematyki charakteru prawnego zabiegu (w oko-
liczno$ciach sprawy - korekty grzbietu nosa) wykonanego na zycze-
nie pacjenta, bez wyraznych wskazan zdrowotnych. Zakwalifikowa-
nie takiej czynnosci jako $wiadczenia zdrowotnego ma znaczenie dla
okreslenia zasad legalnego dziatania lekarza, w tym przede wszyst-
kim: tresci obarczajacego go obowigzku udzielenia pacjentowi infor-
macji potrzebnych do rozeznanego wyrazenia zgody na wykonanie
zabiegu. Uznanie danej interwencji medycznej za §wiadczenie zdro-
wotne wymaga przyjecia pewnych istotnych zatozen, ktére jednak
nie zostaly przedstawione 1 rozwazone w omawianym orzeczeniu. W

1 Teza odautorska.
2 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 7 lutego 2014 r. — 1 ACa 377/13.
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konsekwencji rozstrzygnigcie sprawy budzi watpliwosci, sklaniajgce
do szerszej analizy i oceny stanowiska wyrazonego w motywach wy-
roku Sadu Apelacyjnego.

II. Stan faktyczny glosowanego wyroku przedstawiat si¢ nastepu-
jaco. Powodka A nie byta zadowolona z wygladu swojego nosa. Po-
stanowila wigc poddac si¢ operacji plastycznej zmiany jego ksztattu
1 likwidacji garbka na grzbiecie. W tym celu zgtosita si¢ do kliniki
prowadzonej przez pozwang spotke z o.0. Lekarz B przeprowadzit z
nig rozmowe, w ktorej opisat zakres 1 przebieg planowanej operacji, a
takze przedstawit jej ilustrowane zdjeciami informacje dotyczace moz-
liwych powiktan pozabiegowych. Poinformowat réwniez powddke, ze
ostateczny wynik operacji bedzie widoczny dopiero po 3-6 miesia-
cach. Zlecit takze przeprowadzenie badan koniecznych przed operacja
1 przekazat do wypetnienia kwestionariusz osobowy pacjenta, ankiete
anestezjologiczng oraz informator. Lekarz nie poinformowal o mozli-
wosci wystapienia po operacji trwalego ,,zjawiska ciekngcego nosa”.

Tego samego dnia powoddka wypehnita kwestionariusz osobowy pa-
cjenta, natomiast niespetna miesigc pozniej dostarczyta potrzebne wy-
niki badan. Zgode na zabieg A podpisata na formularzu po uptywie ko-
lejnych czterech tygodni. W tym samym dniu przeprowadzona zostala
operacja, ktora przebiegta w sposob prawidtowy i zgodny z zakresem
wyrazonej zgody. U powodki wystapity przewidywane objawy w po-
staci tzawienia, wycieku z nosa, pokrwawien z nosa, a takze trudnosci
z oddychaniem przez nos. Nie zgltaszata ona jednak objawow w postaci
kapania z nosa lub utraty czucia w czubku.

Podczas planowej wizyty po uptywie okoto pot roku od daty zabie-
gu powodka oswiadczyta, ze nie jest zadowolona z rezultatu operacji
i ze zdecydowala si¢ na korekt¢ czubka nosa. Lekarz B wyjasnit po-
wodce cel, przebieg 1 konsekwencje zabiegu korekcyjnego. W formu-
larzu zgody na pierwszg operacj¢ powddka dopisata zdanie ,,prosze
o korekte grzbietu”, a lekarz B dopisal date dzienng. W tym samym
dniu powodka przeszta w prowadzone] przez pozwang klinice drugi
zabieg korekty nosa. Po okoto tygodniu stwierdzono prawidtowe goje-
nie si¢ nosa i zdjeto usztywnienie. W czasie kolejnej wizyty kontrolnej
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powddka wyrazita niezadowolenie z powodu uzyskanego ksztaltu
nosa. Natomiast po uplywie ponad roku od drugiego zabiegu zglosita
objawy ciekngcego nosa i utraty powonienia. W zwigzku z tym zdecy-
dowata si¢ wystgpic¢ na droge sadowa.

III. Powodka upatrywata odpowiedzialnosci pozwanej w dwoch
zdarzeniach, czynigc je alternatywng podstawg faktyczng powodztwa.
Pierwszym z nich byt blad lekarski popetniony, zdaniem powodki,
przez operujacego lekarza, natomiast drugim - tzw. wina organiza-
cyjna personelu medycznego wynikajaca z faktu niepoinformowania
powddki o mozliwych powiktaniach w postaci kapania z nosa, utraty
powonienia i braku czucia w czubku nosa®. Powodka wskazywata przy
tym, ze przeprowadzone zabiegi, a zwlaszcza drugi z nich, zostaly wy-
konane w warunkach bezprawno$ci z uwagi na niewyrazenie przez nia
uswiadomionej zgody.

Sad I instancji stwierdzit, ze obydwa zabiegi zostaty wykonane w
sposob prawidtowy, odpowiadajacy zasadom sztuki lekarskiej i obo-
wigzujagcym w chirurgii plastycznej procedurom stosowania technik
operacyjnych w zakresie odpowiednim dla uzyskania pozadanych
efektow estetycznych. W konsekwencji za nieudowodniong uznat
okolicznos$¢, jakoby w trakcie operacji doszto do uchybien, za ktore
wine ponosi lekarz przeprowadzajacy zabieg. Zadania oparte na tej
podstawie faktycznej zostaly wigc ocenione jako bezpodstawne.

Co si¢ tyczy drugiego zarzutu, Sad uznal, ze przed pierwsza ope-
racjg powodka uzyskata informacje, o ktorych mowa w art. 31 ust.
1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty*. Sad opart si¢ w tej
kwestii na dowodach z przestuchania stron. Powo6dka wskazywata, ze
nie wiedziala o mozliwosci powiktan w postaci kapania z nosa, utraty
wechu i czucia w czubku nosa. Twierdzita, ze nie zdawata sobie spra-
wy, 1Z przeprowadzenie zabiegu wigze si¢ z ryzykiem wystgpienia ta-
kich nastepstw. Z kolei pozwana powotata si¢ na fakt poinformowania

3 Nalezy podkreslic, iz jest to raczej nietypowe zastosowanie koncepcji ,,winy organizacyjnej”, ko-
jarzonej zazwyczaj ze szkoda wywotana przez niewlasciwe gospodarowanie sprzetem czy nieprzekazywanie
dokumentacji medycznej.

4 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2015 r. poz. 464),
dalej: u.z.1.l.d.
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o ,,ryzyku wystapienia najczestszych powiktan” z wyszczegolnieniem
najczesciej wystepujacych: zasinien i obrzgkow, infekcji, krwiakow
oraz innych rzadszych komplikacji. Sad I instancji w omawianych
okolicznosciach uznat za spetniony obowiazek informacyjny, o ktorym
mowa w art. 31 ust. 1 u.z.1.L.d.

Rozwazajac zarzuty powodki, Sad podzielit wnioski opinii biegltych
w zakresie chirurgii plastycznej 1 laryngologii, zgodnie z ktorymi
opadanie czubka nosa 1 uposledzenie czubka oraz zmyslu wechu to
dolegliwosci stanowiace rodzaj nastepstw pooperacyjnych bedacych
wynikiem przerwania zakonczen nerwowych na skutek nieodzowne-
go odpreparowania blony sluzowej nosa. Opierajac si¢ na wywodach
opinii, Sad stwierdzil, Ze ,,(...)Rozmieszczenie receptoréw wechu jest
anatomicznie indywidualne i u 80% populacji wystepuja odchylenia od
normy w tym zakresie. Kapanie z nosa (...) [J]est to powiktanie zwy-
kte dla tego typu zabiegdéw, czesto takim zabiegom towarzyszace.”

Sad podzielit poglad, zgodnie z ktérym zabieg wykonany bez uswia-
domionej zgody pacjenta jest czynnoscig bezprawng nawet wowczas,
gdy wykonany zgodnie z zasadami wiedzy medycznej®. W niniejszej
sprawie uznat jednak, ze powddka miata §wiadomo$¢ mozliwych skut-
kéw zabiegow, a ponadto ,,wskazywane przez nig w pozwie dolegli-
wosci [kapanie z nosa, utrata powonienia i zanik czucia w czubku nosa
— przyp. A.G.] badz nie wystepuja stanowiac jej subiektywne odczucie
(...), badz nie sg nastgpstwem tych zabiegow”. W konsekwencji Sad
pierwszej instancji stwierdzil, ze powodka nie doznata zadnego trwa-
tego uszczerbku na zdrowiu i oddalil powddztwo.

W apelacji od wyroku powddka podniosta m. in. zarzuty sprzecz-
nosci istotnych ustalen Sadu z trescig zebranego w sprawie materialu
przez przyjecie, ze nie doznata zadnego trwatego uszczerbku na zdro-
wiu oraz niestwierdzenia, jakie okolicznosci powotuje jako kluczowe
dla stwierdzenia, czy wyrazona zostata §wiadoma zgoda na zabiegi
operacyjne.

5 Fragment opinii pochodzi z uzasadnienia glosowanego wyroku.

6 Tak np. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 31 marca 2006 r., I ACa 973/05, OSA nr
1/2008 poz. 2.
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Sad Apelacyjny w Warszawie uznal apelacj¢ powodki za bezzasad-
ng i oddalit ja, podzielajac zar6wno ustalenia faktyczne, jak i rozwaza-
nia prawne Sadu I instancji.

IV. Z uznania przez Sad II instancji, ze lekarz zado$¢uczynit obo-
wigzkowi informacyjnemu w zakresie unormowanym w art. 31 ust. 1
u.z.l.1.d., wynika posrednio, iz wykonanie operacji nosa zostato przez
Sad uznane za udzielenie $wiadczenia zdrowotnego. Powolany wyzej
przepis znajduje bowiem zastosowanie w odniesieniu do tej kategorii
czynnosci medycznych. Zagadnienie, czy korekta ksztattu nosa, mo-
tywowana wzgledami estetycznymi, powinna by¢ zaliczona do §wiad-
czen zdrowotnych, moze by¢ jednak sporne. Tymczasem od zakwali-
fikowania interwencji medycznej do kategorii §wiadczen zdrowotnych
uzaleznione jest okreslenie zakresu informacji, ktore lekarz powinien
przekaza¢ pacjentowi, aby zlozone przez niego o$§wiadczenie o zgo-
dzie mogto by¢ uznane za prawnie skuteczne. Pojecie Swiadczenia
zdrowotnego ma wigc z perspektywy problematyki glosy centralne
znaczenie 1 wymaga przyblizenia.

V. Pojecie $wiadczenia zdrowotnego zdefiniowane zostalo w art. 2
ust. 1 pkt 10 ustawy o dziatalnos$ci leczniczej’ jako ,,dzialanie stuza-
ce zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz
inne dziatania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw
odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania”. W $wietle tej re-
gulacji o realizacji celu leczniczego przez dang czynno$¢ mozna mo-
wi¢, gdy czynno$¢ skierowana jest na chorobe w sensie biologiczno-
-chemicznym i zmierza do jej profilaktyki, badz do diagnozy, terapii
lub rehabilitacji osoby ta chorobg dotknigtej®. Podobng do definicji z
u.dz.l. definicj¢ $wiadczenia zdrowotnego zawiera art. 5 pkt 40 usta-
wy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanej ze s$rodkow
publicznych’.

7 Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (Dz. U. z 2015 r. poz. 618), dalej: u.dz.1.

8 P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne (nielecznicze) czynnosci lekarskie, Pafnistwo i Prawo, nr
1/2006, s. 67.
9 Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkow

publicznych (Dz. U. z 2015 1. poz. 581), dalej: u.$.0.z. Swiadczenie zdrowotne uznane jest na gruncie tej usta-
wy za jeden z elementéw (wraz ze $wiadczeniem zdrowotnym rzeczowym i $wiadczeniem towarzyszacym)
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Omawiane pojecie pojawia si¢ ponadto w art. 2 ust. 1 u.z.1.1.d. Nie
jest w ustawie tej wyjasnione, co nalezy rozumie¢ przez ,,udzielanie
Swiadczen zdrowotnych”. Ustawodawca poprzestaje jedynie na wyli-
czeniu kilku czynno$ci medycznych charakterystycznych dla wyko-
nywania zawodu lekarza'®. W przepisie uzyte zostalo okreslenie ,,w
szczegoOlnosci”, tak wige katalog czynnosci sktadajacych si¢ na pojecie
Swiadczenia zdrowotnego ma charakter otwarty. Wyliczenie ustawowe
obejmuje nastepujace czynnos$ci: badanie stanu zdrowia, rozpoznawa-
nie chorob 1 zapobieganie im, leczenie 1 rehabilitacja chorych, udziela-
nie porad lekarskich, wydawanie opinii 1 orzeczen lekarskich.

Jak wskazuje si¢ w nauce prawa, swiadczenie zdrowotne zawsze
musi wynikac z dzialan medycznych i procesu leczenia oraz realizowac
jeden z celow wskazanych w art. 5 ust. 40 u.$.0.z.!'. W mys$l art. 6 ust.
1 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta'?, $wiadczenie
zdrowotne powinno by¢ wykonane zgodnie z ,,wymaganiami wiedzy
medycznej” (lege artis), a wigc z aktualnymi zasadami i standardami
przyjetymi we wspotczesnej medycynie, zawartymi w dostepne;j lite-
raturze i przekazywanymi studentom wyzszych uczelni medycznych'.

VII. We wspotczesnej medycynie powszechnie wykonuje si¢ liczne
zabiegi nie dajace si¢ zakwalifikowac¢ jako §wiadczenia realizujace cel
leczniczy'. Niektore z tych zabiegéw sg wprawdzie zaliczane do kate-
gorii $wiadczen zdrowotnych w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.dz.1.,
w kategorii tej mieszczg si¢ jednak niejako ,,z nadania ustawodawcy”,
jako czynnosci lecznicze sensu largo.

$wiadczenia opieki zdrowotnej. W doktrynie panuje zgoda co do tego, ze opisane wyzej réznice pojeciowe
sprzyjaja powstaniu chaosu terminologicznego: tak L. Ogieglo (w:) L. Ogieglo (red.), Ustawa o zawodach
lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2010, s. 9; E. Zielinska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa o
zawodach..., op.cit., s. 45.

10 E. Zielinska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
Warszawa 2014, s. 43.

11 D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 271-272.

12 Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz. U. 22012 1. poz. 159).

13 J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007, s. 110; G. Rejman,
Odpowiedzialnos¢ karna lekarza, Warszawa 1991, s. 171.

14 P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne..., s. 67.
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Sa to w szczegdlnosci czynnosci pobrania komorki, tkanki lub na-
rzadu od zywego dawcy, okreslone w ustawie o pobieraniu, przecho-
wywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow', czynnos$ci
przerwania cigzy w wyniku tzw. wskazan embriopatologicznych lub
prawnych, okreslone w ustawie o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego i warunkach dopuszczalno$ci przerywania cigzy'’, a takze
przewidziane w Kodeksie postepowania karnego 1 Kodeksie postepo-
wania cywilnego czynnosci lekarskie podejmowane na zlecenie wladz
dla celéw dowodowych'”.

Istnieje rowniez grupa zabiegdw zarazem nieuregulowanych usta-
wowo 1 niedajacych si¢ jednoznacznie zakwalifikowa¢ jako §wiadcze-
nia zdrowotne'®. Do takich czynnosci nalezy zaliczy¢ przede wszyst-
kim zabiegi z zakresu chirurgii plastycznej 1 zabiegi ubezptodnienia
z innych wzgleddéw niz medyczne. W nauce prawa sporne jest zagad-
nienie charakteru prawnego i dopuszczalnos$ci przeprowadzania tego
rodzaju zabiegow!. Stosownie do pierwszej z gltoszonych koncepcii,
legalne sa tylko te czynnos$ci niemajace charakteru stricte leczniczego,
ktore zostaty wyraznie wskazane przez ustawodawce®. Z kolei zwo-
lennicy odmiennego pogladu uzalezniaja oceng legalno$ci czynnosci
niedajacych si¢ zakwalifikowac jako czynnosci lecznicze od spetnienia
okreslonych przestanek materialnych?'.

15 Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i
narzadow (Dz. U. z 2015 r. poz. 793).

16  Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnos$ci przerywania ciazy (Dz. U. z 1993 r. nr 17 poz. 78 z pdzn. zm.).

17 Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina lekarza i zaktadu opieki zdrowotnej jako przestanka
odpowiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzqdzone przy leczeniu, Prawo i Medycyna nr 1/1999, s. 121.

18  Nalezy podkresli¢, cho¢ moze wydawac si¢ to oczywiste, ze pomimo wystgpujacych w nauce pra-
wa niejasnosci teoretycznych w przedmiocie legalnosci omawianych zabiegéw nieterapeutycznych, zabiegi te
sa powszechnie wykonywane. Stan taki zastuguje na krytyczna ocen¢ jako zaniechanie ze strony ustawodawcy.
M. Soéniak juz w 1959 r. pisat, ze dyskutowanie o dopuszczalnosci zabiegéw kosmetycznych bytoby anachro-
nizmem. Por. M. Sosniak, Znaczenie zgody uprawnionego w zakresie cywilnej odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej, ZN UJ, Prace Prawnicze z. 6/1959, s. 158. Cyt. za: P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne...,
op. cit., s. 69-70.

19 Por. P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne..., s. 68 i n. oraz literatura tam powotana.

20 M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej medycyny, War-
szawa 1998, s. 39.

21 Por. R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 586 i n.
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Przekonujaca koncepcje legalnosci tego rodzaju zabiegdw, opartg
na kalkulacji dobr i interesow w duchu etyki konsekwencjalistycznej,
przedstawia P. Daniluk®?. Autor ten zabiegi z zakresu chirurgii plastycz-
nej, medycznie wspomaganego rozrodu, operacje zmiany pici i zabiegi
ubezptodnienia z innych wzgledow niz medyczne okresla zbiorczym
mianem ,,pozaustawowych nieterapeutycznych (nieleczniczych) czyn-
nosci lekarskich”?. W mysl tej koncepcji, czynno$¢ nieterapeutyczna
jest legalna, jezeli spetnione sg trzy przestanki**:

* dobra ratowane lub ,,polepszane” przestawiaja wigksza wartos¢

od tych narazanych na niebezpieczenstwo;

* spelnione sg ogdlne warunki konieczne dla legalizacji wszelkich

nieterapeutycznych czynnosci lekarskich;

* spelnione sg warunki szczegdlne dla okreslonych rodzajow po-

zaustawowych nieterapeutycznych czynnosci lekarskich.

Objasnienia wymaga tu w szczeg6lno$ci druga przestanka, czyli spet-
nienie ogélnych warunkoéw legalnosci. Jak si¢ wydaje, warunki koniecz-
ne dla legalizacji nieterapeutycznych czynnosci lekarskich nie r6znia
si¢ znaczaco od warunkow legalnosci zabiegéw leczniczych 1 obejmu-
ja w szczegblnosci przeprowadzenie zabiegu lege artis, wykonywanie
zabiegu przez osob¢ uprawniong oraz uzyskanie zgody pacjenta. Omo-
wienia wymaga jednak odrebny przy zabiegach nieterapeutycznych z
jednej, i leczniczych z drugiej strony, zakres obowigzku informacyjnego.

Zgodnie z powszechnie przyjetym w nauce prawa pogladem, zakres
obowigzku informacyjnego lekarza wzgledem pacjenta jest znacznie
szerszy przy zabiegach nieterapeutycznych®. Wynika to przede wszyst-
kim z faktu, iz w odniesieniu do tego rodzaju zabiegéw pacjent powinien

22 P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne..., op.cit., s. 67. Przedstawione powyzej koncepcje
M. Safjana i P. Daniluka mozna okres$li¢ mianem dominujacych, nie sa one jednak jedynymi. Przyktadowo,
zdaniem M. Filara problem legalno$ci zabiegdw nieterapeutycznych mozna rozwiazaé¢ opierajac dziatalnosé¢
lekarza na koncepcji prawa zawodowego. Por. M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwigzana z nieterapeutycz-
nymi czynnosciami lekarskimi, Prawo i Medycyna nr 5/2000, s. 60.

23 P. Daniluk, Pozaustawowe..., s. 67

24 Ibidem, s. 71 in.

25 Tak m. in. S. Garlicki, Odpowiedzialnos¢ cywilna za nieszczesliwe wypadki, Warszawa 1971, s.
362.; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2000, s. 146.; E. Zielinska, Aspekty prawnokarne nieterapeu-
tycznych zabiegow medycznych, Studia luridica, nr XVI (1988), s. 247.
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mie¢ pelng §wiadomos¢, jakim ryzykiem dla jego zdrowia obarczone
jest dokonywanie czynno$ci o charakterze nieleczniczym®. Wskazuje
si¢, ze obowigzek informacyjny powinien w zwigzku z tym obejmowac
nie tylko typowe, ale réwniez nietypowe, w tym stosunkowo rzadkie,
lecz mozliwe skutki zabiegu, nawet bez szczegoétowych pytan ze strony
pacjenta®’. Podobnie jak w przypadku zabiegéw leczniczych, rezultatem
niedopelnienia przez lekarza obowigzku informacyjnego jest nieskutecz-
nos$¢ udzielonej przez pacjenta zgody. W praktyce mozemy mie¢ wigc do
czynienia z sytuacja, w ktorej niepoinformowanie pacjenta przez lekarza
nawet o skrajnie rzadkich, ale mozliwych skutkach zabiegu decydowac
bedzie o jego bezprawnych charakterze. Wykonanie zabiegu nieterapeu-
tycznego mimo braku zgody pacjenta jest przestankg odpowiedzialnosci
cywilnej za wszystkie, takze niezawinione skutki w sferze naruszenia
dobr osobistych pacjenta, jak réwniez wypetnia znamiona czynu zabro-
nionego z art. 192 Kodeksu karnego. W gre wchodzi ponadto, w zalez-
nosci od skutku czynnos$ci, odpowiedzialno$¢ na zasadach ogolnych za
przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu®,

VII. W analizowanym wyroku podkreslone zostalo, Zze zabieg korekty
grzbietu nosa zostal wykonany na zyczenie powddki, bez wyraznych wskazan
zdrowotnych. W $wietle powyzszych ustalen mozliwos¢ zakwalifikowania
zabiegu jako $wiadczenia zdrowotnego budzi watpliwosci. Przede wszystkim
nie jest jasne, jakiego rodzaju cel leczniczy zabieg realizowat. Wydaje si¢, ze
uznanie takiego celu wymaga przyjecia pewnych wstepnych zatozen.

Jak wskazuje M. Safjan, rozw¢] wspotczesnej medycyny skutkuje
zmiang samej definicji zdrowia, oznaczajacej juz nie tylko ,,brak cho-
roby”, lecz optymalny stan rownowagi fizycznej i psychicznej®. Wy-

26 K. Rozental, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 5 wrzesnia 1980 r. 11 CR 280/80, Orzecz-
nictwo Sadow Powszechnych nr 10/1981, poz. 170, s. 432.

27 M. Sosniak, Obowigzek zawiadomienia o skutkach zabiegu leczniczego, Panstwo i Prawo nr
7/1958, s. 119-120.

28  P. Daniluk, Pozaustawowe nieterapeutyczne..., s. 75. Por. M. Filar, Odpowiedzialnos¢ karna zwiq-
zana z nieterapeutycznymi czynnosciami lekarskimi, Prawo i Medycyna nr 5/2000, s. 59-72.

29 M. Safjan, Wspolczesne tendencje i dylematy odpowiedzialnosci cywilnej lekarza, Przeglad Sado-
wy nr 3/1991, s. 3. Por. definicja zdrowia Swiatowej Organizacji Zdrowia: ,,Zdrowie to nie tylko catkowity
brak choroby czy kalectwa, lecz stan petnego fizycznego, umystowego i spotecznego dobrostanu”, Europejski
Raport Zdrowia 2012, s. 3, zrodto: http://www.mz.gov.pl/__data/assets/pdf file/0004/24772/Europejski-Ra-
port-Zdrowia-2012.pdf; dostep: 29.6.2015 .
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daje si¢, ze w stanie faktycznym glosowanego orzeczenia zabiegowi
korekty grzbietu nosa bez wyraznych wskazan zdrowotnych mogt by¢
ewentualnie przypisany cel leczniczy jedynie w odniesieniu do tego
drugiego, psychicznego komponentu zdrowia. Co za tym idzie, tylko
jezeli uznamy, ze stuzyt on ,,zwigkszeniu dobrostanu™ pacjentki, mo-
zemy przyzna¢ zabiegowi charakter $wiadczenia zdrowotnego. Tres¢
uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego wskazuje jednak, ze kwali-
fikacja nie byla oparta na tego rodzaju zatozeniach. Rozstrzygajac o
zadaniach powodki, Sad stwierdza bowiem, ze w wyniku czynnosci
pozwanej nie doznata ona uszczerbku na zdrowiu. Jak si¢ wydaje, w
rozumowaniu Sgdu Apelacyjnego mozna zatem dostrzec wewngtrz-
ng sprzecznos¢. Jezeli zabieg, o ktory chodzi, mozna byto uzna¢ za
swiadczenie zdrowotne tylko w $wietle ,,szerokiej”, obejmujacej kom-
ponent psychiczny, definicji zdrowia, a sad uznat zabieg ten za §wiad-
czenie zdrowotne, musial przyjac szeroka definicje¢ zdrowia. Jezeli na-
tomiast przyjal definicje szeroka, nie mégt nie uzna¢ za uszczerbek
przysparzajacych powodce cierpien psychicznych niezadowolenia z
uzyskanego ksztaltu nosa i1 permanentnego kapania z niego.

VII. Analiza zagadnien, ktorych dotyka glosowany wyrok, prowa-
dzi do wniosku, ze rozstrzygnigcie Sadu Apelacyjnego nie byto po-
przedzone wnikliwym rozpatrzeniem skomplikowanych zagadnien
zwigzanych z rozgraniczeniem terapeutycznych i nieterapeutycznych
zabiegow medycznych. Jest to wadg orzeczenia i musi skutkowac jego
krytyczng oceng. Nalezy jednak podkresli¢, ze przyczyna licznych nie-
jasnosci omawianej problematyki jest z jednej strony chaos pojgciowy
w odniesieniu do pojecia swiadczenia zdrowotnego, z drugiej nato-
miast - brak $cistych regulacji prawnych powszechnie wykonywanych
przez lekarzy zabiegow nieterapeutycznych. Niedoskonalos¢ orzeczni-
ctwa mozna wi¢c uznac za skutek wad legislacji w tym zakresie.

30  Podkreslenia wymaga przy tym nieostry charakter tak samego pojecia ,,dobrostan”, jak i definicji
zdrowia zaproponowanej przez WHO.
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Sprawozdanie z konferenciji HandsOn: Biobanks.

The EXPOnential Relevance of Biobanking. Clinical
Biobanks for Personalized Medicine. Mediolan 29-31
lipiec 2015

Konferencja zostala zorganizowana jako coroczny kongres BBMRI-
-ERIC (Biobanking and BioMolecular Resources Infrastructure - Eu-
ropean Research Infrastructure Consortium), ktora jest jedna z naj-
wiekszych organizacji ogolno$§wiatowych zrzeszajacych biobanki
zbierajace 1 wykorzystujace ludzkie tkanki 1 komorki dla celéw ba-
dawczych. Bylo to spotkanie lekarzy, genetykow, biologdw, etykow
1 prawnikodw zajmujacych si¢ problematyka biobankowania ludzkich
probek biologicznych. Zagadnienia dotyczace zbierania, przetwarza-
nia 1 wykorzystywania dla celoéw naukowych ludzkich probek biolo-
gicznych przez biobanki jest obecnie jednym z wazniejszych zagad-
nien bioetycznych dyskutowanych na $wiecie.

Przy tak duzej r6znorodnosci przedstawionych na konferencji badan
nie jest mozliwe zrelacjonowanie wszystkich omawianych zagadnien.
Z tego tez powodu szczegdlowe sprawozdanie ograniczone zostaje
do przedstawienia najwazniejszych zagadnien i wnioskéw wynikaja-
cych z paneli dotyczacych prawnych uwarunkowan biobankowania,
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zagadnien poruszanych w ramach tzw. Ethics caff¢ oraz wybranych
referatow z zakresu prawnych i bioetycznych aspektéw wykorzysty-
wania danych zbieranych przez biobanki. Pozostale natomiast referaty
dotyczace m.in. zagadnien technicznych zwigzanych z procesem bio-
bankowania zostang tylko w sprawozdaniu wzmiankowane.

Otwarcia konferencji w formie powitania gosci dokonali przedsta-
wiciele BBMRI-ERIC - Marialuis Lavitrano Gincarlo Caratti, Filip-
po Ciantia, Cristina Messa oraz Jan-Eric Litton, bedacy dyrektorem
generalnym BBMRI-ERIC. Po oficjalnym rozpoczgciu, jako pierwsi
swoje referaty na temat globalnych probleméw ochrony zdrowia 1 bio-
bankowania przedstawili Walter Ricciardi (Global health challenges
and biobanking oraz Kurt Zatloukal (Global health challenges and
biobanking, wskazujac na konieczno$¢ zmiany sposobu zarzadzania
biobankami tak, aby z instytucji zamknietych state si¢ one otwarty-
mi, potagczonymi w sie¢ globalng lub przynajmniej regionalng, szybko
1 fatwo wymieniajacymi si¢ danymi pochodzacymi z probek. Ponadto
prelegenci wskazywali, ze dla dalszego rozwoju biobankéw niezbedne
jest ich wpisanie w system opieki medycznej tak, aby probki zbierane
przez rdzne szpitale mogty rowniez by¢ przekazywane do biobankow.
Ta powitalna cze$¢ konferencji zakonczyla si¢ wystgpieniem Antonio
Di Giulio ukazujacym infrastruktur¢ naukowo-badawczg 1 mozliwosci
jej rozwoju z perspektywy Komisji Europejskiej (Research Ifrastruc-
tures from the European Commission perspectives).

Kolejny dzien obrad rozpoczat si¢ wygloszeniem referatow przez
Mika Ala-Korpela oraz Cluadio Luchinat na temat nowych metod
diagnostycznych przy pomocy fenotypowania metabolicznego (Meta-
bolomics in precision medicine). Zdaniem prelegentow ta metoda diag-
nostyczna jest przysztoscig medycyny, ale istnieje konieczno$¢ wypra-
cowania standardow jej stosowania.

Z uwagi na tak duza r6znorodnos$¢ prezentowanych dziedzin nauki
debaty konferencyjne zostaly nast¢pnie podzielone na panele tema-
tyczne, obrady plenarne, ,,Ethics café” (dyskusja na temat ochrony da-
nych osobowych moderowana przez Jaspera Bovenberga) oraz ,, Idea
Labs” poswiecone przekazywaniu danych w medycynie, precyzyjnemu
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leczeniu w nowotworach, genowemu skanowaniu populacyjnemu
i tworzeniu wirtualnych dyskow danych biobankowych.

W pierwszym panelu tematycznym omawiano normy jakos$ci stoso-
wane przez biobanki (Quality Management Workshop). Swoje referaty
wyglosili w nim Andrea Wutte (BBWRI-ERIC struktura dla doskona-
tosci), George Dagher (Ustawienie standardow dla osiggniecia wyso-
kiej jakosci probek biologicznych), Anna Sapino (Jakos¢ tkanek pocho-
dzqcych z operacji z zastosowaniem techniki FFPE), Barbara Parodi (
Wplyw Zle oznaczonych linii komorkowych na badania), Maria Grazia
Daidone (Jakos¢ kontroli biomarkerow nowotworowych) oraz Maurice
Berdley (The Europena Virus Archive - wplyw wysokiego stopnia refe-
rencyjnosci na rozwoj badan i testow).

W drugim panelu, typowo prawniczym, omawiane byly sposoby
zaangazowania pacjenta 1 spoleczenstwa w proces biobankowania
(How to involve patients and citizens.: Nothing about us, without us!).
Zagadnienia prawne podczas konferencji byly poruszane przy takich
problemach jak zgoda dawcy, ochrona danych osobowych dawcy czy
tez projektow nowej regulacji europejskiej co do badan biomedycz-
nych na ludzkim materiale biologicznym. Chronologicznie pierwszym
wystgpieniem dotyczacym zgody udzielnej biobankom przez dawcow
byl referat bioetyczki Virgini Sanchini na temat modelu zgody oparte;
na zaufaniu (7rusted consent: a model from research to prictice). Pre-
legentka wskazywata na koniecznos$¢ istnienia szczegolnego zaufania
pomiedzy biobankami a spoteczenstwem

Kolejne wystgpienie w tym panelu, dr Deborah Mascalzoni (Zgoda
dynamiczna) zostato poswigcone omowieniu zalet i wad tradycyjne-
go modelu zgody stosowanej przez biobanki. Prelegentka przedsta-
wila swoje badania empiryczne, z ktorych wynikato, ze mozliwy do
zastosowania w tym zakresie jest model zgody dynamicznej. Stusznie
podnosita bowiem, ze w praktyce model swiadomej zgody przenie-
siony z zabiegu medycznego na potrzeby biobankow jest niemozliwy
do zastosowania 1 nie chroni dawcow. Wskazywata rowniez na to, ze
fakt pobierania zgody na potrzeby przysztych badah jeszcze niezna-
nych uniemozliwia przekazanie dawcy pelnej informacji. Wysungta
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ona réwniez wniosek, iz postugiwanie si¢ formularzem tradycyjnej
swiadomej zgody nie chroni, wbrew niektorym teoriom, autonomii
dawcy. Wedtug prelegentki proponowana zgoda dynamiczna zawsze
jest zgoda zarowno szerokg jak i specyficzng, natomiast obowiazek in-
formacyjny poprzedzajacy jej wydanie nie jest tak szeroki jak w przy-
padku swiadomej zgody, a jedynie ograniczony do informacji, ktore sa
niezbedne dla dawcy do podjecia decyzji. Model ten zaklada rowniez
konieczno$¢ uzyskiwania zgody dawcy na konkretne badania. Zatem
osoba, ktora wyrazita zgode na przekazanie swojej probki dla celow
badawczych, ma prawo wycofa¢ ja z konkretnych badan. Prelegentka
opisywata rowniez proby wdrozenia tej koncepcji w ramach prowa-
dzonego przez nig projektu CHRIS, w ktorym dawcy mieli mozliwo$¢
wyrazania zgody za posrednictwem strony internetowe;.

Nastepnie referat zostal wygloszony przez Mathieu Boude z EU-
RORDIS (Consent as collaboration) i dotyczyt uznania, ze zgoda
dawcy musi by¢ wyrazem petnego porozumienia pomi¢dzy nim a bio-
bankiem. Autor wskazywat réwniez na wcigz niewielkg swiadomos¢
prawng lekarzy i naukowcow zajmujacych si¢ badaniami na ludzkim
materiale biologicznym w zakresie konieczno$ci uzyskiwania zgdd na
badania naukowe. Przytaczal przyklady, z ktorych wynikato, ze na-
ukowcy realizujgcy rowniez duze badania, prowadza je na ludzkich
probkach, ktore nie zostaty im przekazane na podstawie autonomiczne;j
decyzji dawcy, a czesto przy catkowitej ich niewiedzy.

Kolejne osoby wygtaszajace przygotowane referaty staraly si¢ jed-
nak wykazac, ze tendencja ta wcale nie jest tak powszechna i istnieje
juz obecnie duza §wiadomo$¢ podmiotéw zarzadzajacych biobankami
co do tego, iz w pierwszej kolejnosci powinny one troszczy¢ si¢ o po-
szanowanie autonomii dawcow. W swoim referacie pt. From public
information to public engagement: biobanking concers me Francesco
De Lorenzo podnosit, ze biobank powinien mie¢ obowigzek informo-
wania dawcow o wszystkich informacjach uzyskanych z ich probek
a dotyczacych ich zdrowia. Mats Hansson podkreslat zas, ze wspot-
dzialanie z dawcami jest podstawg sukcesu idei biobankowania (Bio-
banking together:from best practices to an innovative governanace).
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Ostatni referat w tym panelu przedstawiony przez Renza Barbon
Galluppi, Mirelle Filocamo i Lucia Monaco dotyczyt rozwigzan te-
leinformatycznych wspomagajacych istnienie biobankoéw i umozli-
wiajacym tworzenie sieci biobankow, ktore wymieniajg mi¢dzy soba
informacje (A hight Network to suport research on genetic diseases:
Telethon Network on Genetic |Biobanks).

Po referacie tym odbyta si¢ bardzo burzliwa dyskusja na temat zasad
uzyskiwania zgody w poszczegdlnych krajach europejskich, w ktorej
starty si¢ dwa stanowiska. Jedno reprezentowane bylo przez Francesco
De Lorenzo z European Cancer Patient Coalition, promujace koniecz-
no$¢ pelnej informacji przekazywanej pacjentom i zwracania si¢ do
nich o kazdorazowa zgode¢ na wykorzystania probki dla celow nauko-
wych 1 drugie wskazujace, ze zgoda dynamiczna jest zbyt kosztowna
1 op6znia prowadzenie badan. Ponadto Mats G. Hansson z Centre for
Research Ethics & Bioethics Uniwersytetu w Uppsali wskazywat na
mozliwos¢ odwotywania si¢ do komisji bioetycznych zawsze wtedy,
gdy uzyskanie od pacjenta ponownej lub pierwotnej zgody nie jest
mozliwe. Przytaczano przyktad Belgii, gdzie stosuje si¢ zasadg, zgod-
nie z ktorg brak sprzeciwu pacjenta oznacza jego zgode. W podsumo-
waniu wskazano, ze nie ma idealnego rozwigzania. Nie mozna jednak
pomija¢ praw dawcy, gdyz tylko pelna akceptacja spoteczna dla idei
biobankowani i zaufanie pomi¢dzy biobankiem a dawca umozliwi
zbieranie przez biobanki probek.

W trzecim panelu wskazywano na raporty i1 przewodniki opisujace
dobre praktyki w badaniach biomedycznych (Best practices in biore-
source research dissemination). W panelu tym Hannah Cagney mowi-
ta o zasadach tworzenia takich przewodnikoéw (Bioresources reserach
dissemiantion and editorial best practices). Elena Bravo omawiata
projekt CoBra (CoBra: the guideline to track the use Bioresource)),
Jim Vaugt referowal projekt BRISQ (BRISQ Biospecimen raporting
for improved study quality), a Anne Cambon-Thimsen - relacje pomig-
dzy BRIF a BBMRI(BRIF and BBMRI: the alliance towers measuring
impact).
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W czgs$ci plenarnej przedstawiono m.in. rowniez referat Gert-Jana
van Ommen BBMRI infrastruktura wiedzy dla otwarcia nauki, promu-
jacy konieczno$¢ jak najszerszego przekazywania wynikoéw badan na
ludzkich probkach biologicznych i demokratyzacji nauki. Autor ukazy-
wal, ze tylko znoszenie barier formalnych oraz otwarto$§¢ na wymiang
doswiadczen 1 wynikow badan moze wplyna¢ na rozwd; biobankow,
a co z tym zwigzane - rozw0j kazdej dziedziny nauki.

Nastepnie w ramach obrad plenarnych wygloszony zostat referat
prof. Amadeo Santosuosso dotyczacy nowej regulacji europejskiej w za-
kresie ludzkich probek biologicznych (The novel Council of Europea's
recommendation on research on biological material of human orgin)).
Referent ocenit proponowang rekomendacje bardzo negatywnie. Ukazat
bowiem po pierwsze, ze postuguje si¢ ona nieprecyzyjnym jezykiem,
w ktorych rézne stowa okreslaty de facto podobne pojecia (confidentia-
lity/privacy). Po drugie, zdaniem autora niewtasciwe jest rowniez pomi-
ni¢cie odniesien w rekomendacji do biobankow (we wczesniejszej wer-
sji dokumentu stowo ,,biobank” wystepowato dwunastokrotnie, obecnie
tylko jeden raz). Niespojno$¢ jezykowa skutkuje niezgodnoscia tego aktu
z prawem mi¢dzynarodowym. Ponadto Profesor wskazat na brak zasto-
sowania podstawowych fundamentéw tworzenia regulacji dotyczacych
danych genetycznych. Podkreslil, Ze istnieje konieczno$¢ rozdzielenia
zagadnien danych genetycznych od zasad ochrony cztowieka. Nie moz-
na bowiem rozszerza¢ pojecia godnosci i wolnosci przynaleznej jednost-
ce na ochron¢ danych. Pojecie godnosci jest oczywiscie nadrzedne nad
rozwojem nauki, lecz zbyt restrykcyjne prawo moze rowniez regulowac
sytuacje, w ktorych godnos¢ cztowieka nie jest zagrozona, a wowczas
ograniczenie wolno$ci nauki jest nieuzasadnione. Podnosit rowniez, ze
nie nalezy pomijac szczegdlnej relacji migdzy cztowiekiem a jego dany-
mi osobowymi, jednak legislator europejski powinien pamigtac, ze dane
osobowe to nie ludzie 1 nie mogg by¢ w taki sam sposob chronione. Po-
nadto wskazat na konieczno$¢ tworzenia mechanizmow prawnych, ktore
umozliwig ochrong tylko danych bedacych faktycznie danymi osobowy-
mi 1 ktorych wykorzystywanie mogloby wyrzadzi¢ cztowiekowi szkode
lub krzywde.
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Prelegent wskazal rowniez pewne wnioski co do tworzenia regulacji
prawnych tego zagadnienia. W jego ocenie nalezy przede wszystkim
okresli¢ podmioty, ktore maja interes w byciu chronionymi. W tym za-
kresie trzeba uzalezni¢ 6w interes bycia chronionym od rodzaju badan,
genetycznego dystansu 1 czasu wykorzystania probek po ich pobraniu.
Najwigkszy praktyczny problem, ktory wowczas si¢ pojawia, to okre-
slenie, kiedy dane genetyczne osoby s3 rowniez danymi osobowymi
cztonkow jej rodziny. Profesor podkreslat, ze nie ma tatwego rozwigza-
nia tego dylematu 1 kazdorazowo nalezy okresli¢ indywidualny interes
danego cztonka rodziny uwzgledniajac stopien jego pokrewienstwa.

Podobne wnioski wyptynety réwniez z obrad Ethics Caffe 1 Idea
Labs dotyczacych ochrony danych genetycznych. W dyskusjach tych
bowiem réwniez dostrzegano nieuchronny konflikt miedzy ochrona
danych jednostki a rozwojem badan. Podkres§lano, ze ochrona danych
genetycznych nie powinna by¢ prowadzona in abstracto, poniewaz jej
celem jest ochrona przed okre$long krzywda. Ochrona zatem powin-
na odnosi¢ si¢ jedynie do sytuacji, gdzie dobra dawcy mogg by¢ real-
nie zagrozone. Nie budzi watpliwosci, ze w przypadku zagrozenia in
concreto dobra jednostki ochrona ta moze powodowa¢ ograniczenia
wolnosci badawczej. Taki system regulacji powinien skutkowac tym,
ze w sytuacji gdy godno$¢ dawcy nie jest zagrozona, ustawodawca
powinien tworzy¢ rozwigzania prawne umozliwiajace wolnos¢ prowa-
dzenia badan. Dyskutanci bowiem podkreslali, ze wolno$¢ nauki nie
sprzyja tylko naukowcom, ale przede wszystkim jest motorem rozwoju
catej ludzkosci, a zatem zarowno ustawodawcy krajowi jak i1 ustawo-
dawca europejski powinni tworzy¢ regulacje prawne umozliwiajace
rozw0j badan na ludzkich probkach biologicznych.

W ostatniej sesji plenarnej przedstawiano problemy dotyczace
wspotpracy miedzy przemystem a biobankami akademickimi (Cola-
boration between Industry and Academic Biobanks: challenges and
possible solution). Pascal Puchois mowil o generalnych potrzebach
przemystu (General Overview of industry need and requirements),
a Loic Maurel - o potrzebach przedsi¢biorstw zajmujacych si¢ bada-
niami in vitro (Challenges and necessities of in vitro diagnostic (IVD)
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companies). Oliver Peter podjat temat wyzwan stojacych przed przed-
sigbiorstwami farmaceutycznymi (Challanges and necessities of drug
companies), natomiast Vincenzo Canzonieri przedstawit do§wiadcze-
nia wspolpracy pomigdzy biobankami akademickimi a przemysitem
(Experience of an academic biobank in collaboration with industies).

Poza panelami 1 obradami plenarnymi cze$¢ wystapien zostala przy-
gotowana w formie plakatow, z ktorymi uczestnicy mogli si¢ zapoznac
w przestrzeni wystawowej. Tak wlasnie zostaly zaprezentowane wy-
niki badan polskiego zespotlu z biobanku krwi pepowinowej z Kielc,
ukazujace dane statystyczne z tego biobanku wskazujace na istotny
problem wptywu pobrania probki biologicznej na jej przydatnos¢. Naj-
czestszym powodem niewykorzystania krwi przez biobanki byt fakt,
ze w pobranych probkach znajdowata si¢ zbyt mata ilo$¢ krwi.

Ponadto integralng cz¢$cig konferencji byla prezentacja wszystkich
etapoOw biobankowania ludzkich probek biologicznych, kiedy uczest-
nicy mogli porozmawia¢ z przedstawicielami réznych podmiotow
tworzacych infrastrukture dla biobankow.

Podczas zamkniecia konferencji Marialuisa Lavitrano podkresla-
ta wage idei biobankowania jako fundamentu rozwoju nauki i catej
ludzkos$ci. Z uwagi na fakt, ze temat biobankowania jest tak istotny
spotecznie, a zagadnienia zwigzane z ochrong danych przez biobanki
budza wcigz wiele kontrowersji, wskazata, ze kolejna konferencja od-
bedzie si¢ we wrzesniu 2016 r. w Wiedniu i1 bedzie dotyczyta wiasnie
danych zbieranych i wykorzystywanych przez biobanki.

Na zakonczenie Jan-Eric Litton wskazat na konieczno$¢ rozszerza-
nia w dalszym ciggu BBMRI-ERIC na nowych cztonkow, w tym row-
niez takich jak Polska oraz podzigkowat uczestnikom konferencji za
owocne obrady.
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Nota bibliograficzna. Krzysztof F. Bolt,
Publicznoprawne aspekty systemu ochrony zdrowia
w Stanach Zjednoczonych Ameryki, Wydawnictwo
Sejmowe, Warszawa 2012

Z polskiego punktu widzenia konstrukcja prawna amerykanskiego
systemu ochrony zdrowia stoi w opozycji do modelu kontynentalnego,
opartego na przyjeciu fundamentalnego prawa jednostki do ochrony
zdrowia finansowanego ze $§rodkoéw publicznych. Systemowa analiza
amerykanskiej stuzby zdrowia z punktu widzenia publicznoprawne-
go do 2012 r. nie byla obecna na polskim rynku wydawniczym. Stad
z uznaniem nalezy oceni¢ wydanie monografii Krzysztofa F. Bolta,
ktora uzupetnia luk¢ poznawczg w omawianym zakresie. Celem opra-
cowania — jak podkresla Autor - jest kompleksowe ujgcie problematyki
publicznoprawnych aspektow organizacji amerykanskiej stuzby zdro-
wia. Na tle uregulowan o charakterze publicznoprawnym przedsta-
wione sg prywatnoprawne instytucje prawa ochrony zdrowia, relacje
mig¢dzy porzadkiem publiczno- i prywatnoprawnym oraz zagadnienia
z zakresu panstwowego (federalnego i1 stanowego) nadzoru nad dzia-
talnoscig gospodarcza w obszarze udzielania §wiadczen leczniczych.

Monografia jest starannie wydana i opracowana pod wzgle-
dem edytorskim. Sktada si¢ z czterech zasadniczych czesci, wstepu
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przedstawiajacego: cel pracy, zatozenia badawcze oraz przyjeta meto-
dologie, obszernego rozdzialu wprowadzajacego oraz rozdzialu podsu-
mowujacego - zawierajacego wnioski koncowe. W bogatej bibliografii
czytelnik znajdzie zarowno literaturg polska jak i dorobek amerykan-
skiej mysli prawniczej. Kazda z czterech zasadniczych czgsci ma po-
dobna dtugos¢ oraz jest podzielona na rozdziaty i podrozdziaty syste-
matyzujace omawiane zagadnienia.

Zawarto$¢ merytoryczna ksigzki potwierdza przyjeta przez autora
teze badawczg, ze amerykanskg stuzbe zdrowia cechuje wieloczlo-
nowos$¢ 1 zlozona budowa porzadku publicznoprawnego stanowigca
sui generis prawo gospodarcze publiczne. Autor omawia klasyczne
instytucje prawa publicznego gospodarczego takie jak nadzor, regla-
mentacj¢ dziatalnos$ci leczniczej jak rowniez tendencje do rosnacej
ingerencji panstwa w sfer¢ praw pacjenta. Zasadniczo jednak przed-
miotem rozwazan sg zagadnienia organizacji i finansowania ame-
rykanskiej stuzby zdrowia z uwzglednieniem najnowszych zmian
legislacyjnych. W sposéb przejrzysty dla polskiego czytelnika wy-
jasniono cechy charakterystyczne systemu common law w zakresie,
w jakim majg one wplyw na uregulowania systemu ochrony zdrowia
oraz relacje miedzy zagadnieniami publicznoprawnymi i prywatno-
prawnymi ubezpieczen zdrowotnych.

Zasadniczg cze$¢ monografii poprzedza ujety w ramach rozdziatu
pierwszego wstep, zawierajacy wprowadzenie do prawnomi¢dzynaro-
dowych podstaw ochrony zdrowia oraz ekonomiczng charakterystyke
sektora opieki zdrowotnej, ze szczegdlnym uwzglednieniem roli ptat-
nika. Obecno$¢ ekonomicznej analizy zasad funkcjonowania systemu
jest tutaj szczegdlnie na miejscu, albowiem podstawowym zatozeniem
amerykanskiego systemu ochrony zdrowia jest uznanie tego sektora za
obszar dzialalnos$ci gospodarcze;j.

W czesci pierwsze] opracowania Autor prezentuje fundamenty
amerykanskiego systemu ochrony zdrowia oraz zrodta prawa ochro-
ny zdrowia. Rozwazania w tym zakresie rozpoczyna od paradygma-
tu wolnosci jednostki jako podstawy filozofii liberalizmu oraz Kon-
stytucji Stanéw Zjednoczonych. Z podstaw tych nalezy wywodzi¢
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fundamentalne zatozenia ustrojowe S$wiadczen opieki zdrowotnej:
$wiadczenia spoteczne nie stanowig tam praw konstytucyjnych' oraz
zasadg jednostkowej odpowiedzialno$ci za stan wlasnego zdrowia. Po-
chodng tych zalozen stanowi zasadniczy brak obowigzku powszech-
nego ubezpieczenia zdrowotnego, a co za tym idzie - uznanie opieki
zdrowotnej za domene dziatalnosci gospodarczej podlegajacej regu-
tom rynkowym. Autor przedstawia rol¢ oraz miejsce panstwa w syste-
mie ochrony zdrowia oraz charakteryzuje wady i zalety hybrydowego
modelu ubezpieczenia. Dokonuje szerokiego uzasadnienia funkcjo-
nowania tego modelu positkujac si¢ bogatym orzecznictwem Sadu
Najwyzszego oraz opisem organizacji amerykanskiej stuzby zdrowia.
Elementy konstytucyjne zostaly omowione z perspektywy prawnopo-
rOwnawczej, przy wskazaniu na odmienne uregulowanie konstytucyj-
ne prawa do ochrony zdrowia w art. 68 Konstytucji RP2. Na szcze-
g6lng uwage zashuguje przedstawienie zagadnien odnoszacych si¢ do
podziatu kompetencji federalnych i stanowych w zakresie stanowienia
prawa oraz administrowania stuzbg zdrowia. Autor wskazuje na ztozo-
no$¢ relacji wielopoziomowego zarzadzania i wspolnego sprawowania
wladzy w omawianym obszarze przez wladze federalne i stanowe na
zasadach analogicznych do sprawowania wladzy przez instytucje Unii
Europejskiej 1 jej panstwa cztonkowskie. W ostatnim rozdziale czesci
pierwszej, takze na plaszczyznie prawnoporownawczej, Autor przed-
stawia pozycje prawng lekarza, charakter stosunku prawnego lekarz
— pacjent oraz zasady odpowiedzialno$ci lekarza.

W czgscei drugiej Krzysztof F. Bolt przedstawia zasady finansowa-
nia $wiadczen ze srodkdw niepublicznych. Na wstepie przedstawiono
uzasadnienie wybranej systematyki, ktore w spojny 1 logiczny sposob
przedstawia relacje pomiedzy publicznoprawng regulacja rynku ubez-
pieczen zdrowotnych a reforma stuzby zdrowia z 2010 r. wprowa-
dzajaca restrukturyzacj¢ rynku ubezpieczen zdrowotnych. Wskazuje
si¢, ze owa reforma wprowadza rewolucyjne zmiany, m.in. w postaci

1 Zob. sprawy: Golberg v. Kelly (1972), Jefferson v. Hockeny (1972), Dandridge v. Williams (1970)
2 Konstytucja RP z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz. U. Nr. 78, poz. 483 ze zm.
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natozenia obowigzku nabycia polisy ubezpieczeniowej. Rozdziat za-
wiera szczegotowa charakterystyke rynku niepublicznego ubezpiecze-
nia zdrowotnego (komercyjnego). Z jednej strony autor wskazuje na
jego konstrukcyjnie dominujaca role wzgledem subsydiarnego filaru
zabezpieczenia publicznego. Z drugiej strony, w toku charakterysty-
ki, wymienia negatywne cechy wigzace si¢ z funkcjonowaniem do-
browolnego 1 komercyjnego systemu ubezpieczenia zdrowotnego oraz
publicznoprawne rozwigzania reformy z 2010 r. majace na celu niwe-
lowanie wad systemowych. Szczegdlnie interesujgce w tym zakresie
sg uwagi na temat problemu osdb nieubezpieczonych, ktorych liczba
w 2007 r. byta rowna 15,3% ludnosci (s. 145 1 nast.) oraz wigzagcym
si¢ z tym zagadnieniem obowigzkiem szpitala do udzielenia pomocy
z przypadku naglego zagrozenia zdrowia.

W czgsci trzeciej Autor przedstawia ztozong strukture finansowa-
nia §wiadczen zdrowotnych ze Srodkéw publicznych. W pierwszej
kolejnosci oméwione zostaty podstawy prawne programow ochrony
zdrowia finansowanych ze $rodkow publicznych. Autor koncentruje
si¢ na podstawach prawnych funkcjonowania dwdch najwazniejszych
programow Medicare 1 Medicaid oraz zasad ich finansowania i admi-
nistrowania. Omawiajac zasady finansowania obu programéw Autor
powraca do problemu podziatu koncepcji w wielopoziomowym zarza-
dzaniu federalnym i stanowym. Obszerne omowienie zasad funkcjo-
nowania przedstawia tez ewolucje ich funkcjonowania siggajaca lat 60
XX wieku, jak rowniez analizy systemowe odnoszace si¢ do aktualnie
istniejagcych problemow demograficznych: starzenia si¢ spoleczen-
stwa oraz wzrostu liczby rodzin niepetnych. W nastepnym rozdziale
przedstawiono instytucje publicznych programéw ochrony zdrowia
z uwzglednieniem ich struktury podmiotowej. Autor kolejno omawia
spoteczne ubezpieczenie 0soOb starszych 1 niepetnosprawnych, zakres
podmiotowy uprawnionych do korzystania do §wiadczen Medicaid
(przeznaczonego dla osob ubogich, przy czym szczegotowe warun-
ki uzyskania $wiadczen okresla kazdy stan odrebnie), zasady udzie-
lania $wiadczen Medicaid dla cudzoziemcodw 1 imigrantdow, program
ubezpieczen zdrowotnych dla dzieci, system panstwowej opieki dla
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weteranow. W ramach analizy §wiadczen publicznych szeroko omo-
wiono takze problematyke nierzetelnosci rozliczen, oszustw i naduzy¢.

Ostatnia czg$¢ opracowania jest podzielona na trzy zasadnicze roz-
dzialy: prawa pacjenta, nadzor nad jakoscig $wiadczen oraz tzw. re-
forme¢ Obamy. Gdy chodzi o uwagi odnoszace si¢ do relacji panstwo
— pacjent, to ta intensywnie rozwijajaca si¢ rowniez w Polsce dziedzi-
na zostala przedstawiona przez pryzmat Konstytucji Stanow Zjedno-
czonych, orzecznictwa Sadu Najwyzszego oraz Karty Praw Pacjenta.
Rozdziat dotyczacy nadzoru nad jakoscig Swiadczen sprowadza si¢ do
opisu specyfiki nadzoru w amerykanskim modelu stuzby zdrowia rozu-
mianej jako sektor dziatalnosci gospodarczej oraz omowienia poszcze-
gblnych instytucji, m. in stanowych licencji dla §wiadczeniodawcow,
akredytacji 1 certyfikacji. Pozytywnie nalezy oceni¢ obszerny opis re-
formy amerykanskiego systemu ochrony zdrowia wprowadzony przez
ustawe Patient Protection and Affordable Care Act ze zm. z ustawy
Health Care and Education Reconciliation Act of 2010. Autor prze-
prowadza szczegotowa analize szerokich zmian, ktorych zasadniczym
celem jest zagwarantowanie mieszkancom USA (prawie) powszech-
nego zaopatrzenia zdrowotnego (str. 251). Autor w interesujacy spo-
sob przedstawia nowoczesne rozwigzania publicznoprawne, ktorych
celem jest usprawnienie funkcjonowania zaopatrzenia zdrowotnego.
Wprowadzane zmiany z racji swojej istoty wymagaja rozpatrzenia pod
wzgledem konstytucyjnosci, czemu wyraz daje Autor formutujac nie
tylko uwagi wlasne, lecz takze przywolujac zarzuty stawiane posta-
nowieniom ustawy w poszczegdlnych powodztwach skierowanych do
sadow federalnych.

We wnioskach koncowych Autor w skondensowany sposéb przed-
stawia podstawy aksjologii amerykanskiego systemu ochrony zdrowia
oraz zrddla regulacji prawnej omawianej dziedziny. Od modelowych
zatozen sprawnie przystepuje do wskazania kluczowych problemow.
Modelowe zatozenia funkcjonowania amerykanskiej stuzby zdrowia
rozpatrywane sg z perspektywy fundamentalnych zmian z 2010 r., kto-
rych istota wigze si¢ ze zwigkszeniem odpowiedzialnosci rzadu fede-
ralnego za funkcjonowanie catego systemu ochrony zdrowia.
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Monografia Krzysztofa F. Bolta stanowi rzeczowe 1 kompleksowe
studium wiedzy o amerykanskim systemie ochrony zdrowia. Podkre-
slenia wymaga, ze w kazdym rozdziale opracowania pojawiajg si¢
praktyczne przyktady, ktore sa cenng ilustracjg akademickiej analizy
zagadnienia, dane statystyczne okreslajace skale omawianych prob-
leméw oraz przyktady orzeczen ukazujacych amerykanskie kontro-
wersje powstale wokot omawianych zagadnien. Kazda cz¢$¢ zawiera
precyzyjnie okreslone podstawy prawne, przywotanie pogladéw dok-
trynalnych na omawiane zagadnienie oraz konkluzje. Wszystkie te za-
biegi sprawiaja, ze omawiana przez autora tematyka, pomimo swojej
obszernos$ci oraz wielowatkowosci jest przedstawiona w sposob przy-
stepny, usystematyzowany i zrozumiaty.
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Prawo i Medycyna przyjmuje do publikacji (druk na tamach kwar-
talnika ,,Prawo 1 Medycyna” oraz publikacja w wersji elektronicznej
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Podstawowym kryterium zakwalifikowania do publikacji jest na-
ukowy charakter artykulu w sensie rozstrzygnigcia postawionych lub
zreferowanych probleméw o charakterze naukowym. Redakcja moze:
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elektroniczng na adres naczelny@prawoimedycyna.pl lub na no$niku
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Do przestanych materiatow nalezy dotaczy¢ dane o Autorze:
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» stopien lub tytul naukowy,

* nazwe oraz adres miejsca pracy,

* adres e-mail, telefon kontaktowy oraz adres pocztowy do

korespondencji.
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