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Joanna Rozynska

Eksperyment leczniczy - dwa w jednym?’

Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty? (dalej u.z.1.) dzieli eksperymenty medyczny na dwa rodzaje: ekspe-
rymenty lecznicze 1 eksperymenty badawcze (art. 21). Zgodnie z tres-
cig art. 21 ust. 2 u.z.1. ,,eksperymentem leczniczym jest wprowadzenie
przez lekarza nowych lub tylko czgsciowo wyprébowanych metod
diagnostycznych, leczniczych lub profilaktycznych w celu osiggnig-
cia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej”. Udziat w ta-
kim eksperymencie moze bra¢ tylko osoba chora, a tym, co uzasadnia
jego przeprowadzenie, jest nieskutecznos$¢ lub niewystarczajaca sku-
teczno$¢ dotychczas stosowanych metod medycznych (ust. 2 zd. 2).
Natomiast eksperyment badawczy to eksperyment, ktory ,,ma na celu
przede wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej. Moze by¢ on prze-
prowadzany zaréwno na osobach chorych, jak i zdrowych (ust. 3).

Powyzsza dychotomia jest od lat przedmiotem krytyki w polskiej
literaturze prawniczej’. Podnosi si¢, ze opiera si¢ ona na kryterium

1 Praca jest rezultatem realizacji projektu badawczego finansowanego przez Narodowe Centrum Na-
uki, nr 2014/15/B/HS1/03829.

2 Tj. Dz. U. 22015 r. poz. 464 z p6zn. zm.

3 Zob. np. M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspotczesnej me-
dycyny, Warszawa 1998, s. 174; B. Iwanska, Warunki prawne dopuszczalnosci prowadzenia eksperymentow
medycznych, ,,Panstwo i Prawo” z. 2/2000, s. 73; M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa
2001, s. 115; L. Kubicki (red). Prawo medyczne, Wroctaw 2003, s. 35; K. Sakowski, w: E. Zielinska (red.),
Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Wyd. 2, Warszawa 2014, s. 508-509; P. Koniecz-
niak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny, Warszawa 2014, s. 90-91.
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dominujacej intencji badacza, ktérej — z racji jej subiektywnej natury —
nie da si¢ jednoznacznie i obiektywnie zbada¢. Wskazuje si¢ ponadto
na niekonsekwencje ustawodawcy w postugiwaniu si¢ tym podzialem
w regulacji warunkow dopuszczalnosci prowadzenia eksperymentow
badawczych na osobach maloletnich (zob. art. 25 ust. 3 u.z.1.). Krytyka
ta jest stuszna. Stabo wypada jednak na tle dyskusji, jakie od lat tocza
si¢ literaturze §wiatowej na temat relacji miedzy dziatalnoscig badaw-
czg w medycynie a praktyka lecznicza, a takze na tle historycznego juz
sporu o pojeciowg adekwatnos¢ dzielenia badan naukowych z udzia-
tem cztowieka na badania terapeutyczne 1 nieterapeutyczne (czyli —
moéwige jezykiem polskiej ustawy — eksperymenty lecznicze 1 badaw-
cze). Zrgby tych dyskusji przedstawitam w artykule ,,Regulacja ryzyka
1 potencjalnych korzys$ci badania biomedycznego z udzialem cztowie-
ka w standardach miedzynarodowych™, nie ma wigc potrzeby ich tu
szczegotowo powtarzac. Warto jednak przypomnieé, ze przez lata spo-
ry te koncentrowaty si¢ wokoét jednego z najwazniejszych dokumentow
migdzynarodowych wyznaczajacych etyczne standardy prowadzenia
naukowych badan medycznych z udziatem cztowieka, a mianowicie
Deklaracji Helsinskiej Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy (World
Medical Association), ktora od momentu powstania w 1964 roku do
rewizji z 2000 roku opierala si¢ na zatozeniu, ze ,,w dziedzinie badan
klinicznych (clinical research) konieczne jest dostrzezenie zasadniczej
réznicy migdzy badaniami klinicznymi, ktérych gtéwnym celem jest
przysporzenie pacjentowi korzysci terapeutycznych, i badaniami kli-
nicznymi, ktorych gtowny cel jest czysto naukowy i nie ma zadnej
wartos$ci terapeutycznej dla osoby im poddanej™. Zatozenie to byto
powszechnie krytykowane w literaturze®. Pod wptywem tej krytyki,

4 Zob. J. Rozynska, Regulacja ryzyka i potencjalnych korzysci badania biomedycznego z udziatem
cztowieka w standardach miedzynarodowych, ,,Prawo i Medycyna” nr 2/2016, (63, vol. 18), s. 58-78.

5 World Medical Association, Human Experimentation: Code of Ethics of the World Medical Associ-
ation, BMJ 1964, vol. 2, s. 177. Kolejne wybrane wersje Deklaracji Helsinskiej dostgpne sa w: R.V. Carlson,
K.M. Boyd, D.J. Webb, The Revision of the Declaration of Helsinki: Past, Present and Future, ,,British Journal
of Clinical Pharmacology” 2004, vol. 57, nr 6, s. 708-713.

6 Zob. R. J. Levine, The Need to Revise the Declaration of Helsinki, ,,The New England Journal of Medi-
cine” 1999, vol. 341, s. 531-534; D. M. Morens, Should the Declaration of Helsinki be Revised?, ,,The New England
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Eksperyment leczniczy - dwa w jednym?

w 2000 roku 52 Zgromadzenie Ogolne Swiatowego Stowarzyszania
Lekarzy dokonato zasadniczej rewizji struktury pojeciowej i norma-
tywnej Deklaracji. Po pierwsze, odstgpiono od postugiwania si¢ w kon-
tek$cie badan naukowych w medycynie kategoria celu terapeutycznego,
uznajac, ze wprowadza ona w blad co do celu dziatalnos¢ badawczej
w medycynie, jakim jest ,,jest poprawa metod profilaktycznych, diag-
nostycznych i terapeutycznych, a takze zrozumienie etiologii 1 patoge-
nezy chor6b”, a zatem rozw6j uogoélnialnej wiedzy naukowej’. Po dru-
gie, zrezygnowano z dychotomicznego podziatu badan medycznych na
badania potaczone z profesjonalng opieka 1 badania nieterapeutyczne
oraz z odrgbnej ich regulacji. Uznano, ze badania medyczne polaczo-
ne z opieka medyczng (badania z potencjatem terapeutycznym) stano-
wig szczegblng podkategori¢ wszystkich badan medycznych z udzia-
tem ludzi, cho¢ ze wzgledu na fakt, iz angazuja one osoby chore, ich
prowadzenie wymaga zachowania pewnych dodatkowych warunkow
ochronnych. Po trzecie, jednoznacznie odr6zniono prowadzenie ba-
dan naukowych potaczonych z opiekg medyczng (badan z potencjatem
terapeutycznym) od stosowania niesprawdzonych metod leczniczych
w praktyce klinicznej w celu poprawy zdrowia konkretnego pacjenta,
czyli od tzw. terapii eksperymentalnej (nazywanej takze leczeniem lub
terapig innowacyjng). Niestety, ani te dyskusje, ani te zmiany nie zna-
lazty odzwierciedlenia w polskich debatach dotyczacych ustawowe;j
regulacji medycznego eksperymentu lekarskiego.

W niniejszym artykule krytycznie przeanalizuje¢ stan polskiej debaty
na temat natury i warunkéw realizacji eksperymentu leczniczego.

Eksperyment leczniczy czy terapia eksperymentalna

Studiujac wypowiedzi przedstawicieli polskiej doktryny nie sposob
oprze¢ si¢ wrazeniu, ze pojecie ,,eksperyment leczniczy” uzywane jest

Journal of Medicine” 1999, vol. 341, nr 24, s. 1851; C. Weijer, Thinking Clearly About Research Risk: Implications
of the Work of Benjamin Freedman, ,,JRB: A Review of Human Subjects Research” 1999, vol. 21, s. 1-5.

7 Zob. pkt 6 zd. 1 Deklaracji Helsifiskicj Swiatowego Stowarzyszenia Lekarzy w wersji z 2000 roku w: R.V.
Carlson, K.M. Boyd, D.J. Webb, The Revision of the Declaration of Helsinki: Past, Present and Future...,s. 710.

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 7



Joanna Rézynska

w polskiej literaturze prawniczej dla oznaczenia dwoch zasadniczo od-
miennych procedur, a mianowicie®:
* systematycznych badan naukowych na osobach chorych, pro-
wadzonych $cisle wedtug uprzednio opracowanego protokotu
w celu przetestowania hipotezy naukowej dotyczacej bezpie-
czenstwa 1 skutecznos$ci nowych metod profilaktycznych, diag-
nostycznych lub terapeutycznych, czyli badan medycznych (me-
dical research; biomedical research, clinical research), ktore
w standardach migedzynarodowych okresla si¢ mianem badania,
potaczonych z profesjonalng opiekg medyczng lub badan maja-
cych potencjal dostarczenia uczestnikom bezposrednich korzy-
Sci zdrowotnych oraz

» terapii eksperymentalnej, czyli leczenia podejmowanego ad
casu wobec konkretnego pacjenta, metodami, ktérych bezpie-
czenstwo 1 skuteczno$¢ nie zostaty jeszcze w peini naukowo
potwierdzone, bez zalozenia, ze dostarczy ono wiarygodnej,
uogolnialnej wiedzy naukowe;j.

Niektorzy przedstawiciele doktryny ewidentnie utozsamig ekspery-
ment leczniczy z terapig innowacyjng. Mirostaw Nesterowicz uwaza
eksperyment leczniczy za forme terapii ultima ratio, po ktora lekarz
sigga, gdy wszystkie inne dostgpne metody okazaty si¢ nieskutecz-
ne. ,,Powinien on by¢ stosowany tylko wyjatkowo, gdy uznane $rod-
ki lecznicze nie wystarczajg dla wyleczenia pacjenta (zachodzi wigc
tzw. stan nieuleczalny) i gdy ryzyko zastosowania eksperymentu be-
dzie proporcjonalne do oczekiwanych korzysci’. Podobnie twierdzi
Marian Filar, wedlug ktorego eksperyment leczniczy polega na tym,
ze lekarz w trakcie leczenia (rozumianego szeroko — od profilaktyki
poczynajac, poprzez diagnostyke i terapie, a na rehabilitacji konczac)

8 Blizej zob. np. D. H. Cowan, Innovative Therapy versus Experimentation, Tort & Insurance Law
Journal 1986, vol. 21 nr 4, s. 619-633. E. Jackson, Medical Law. Text, Cases and Materials, 3rd Ed., Oxford
University Press, Oxford 2013, s. 452-453; J. Rozynska, Regulacja ryzyka i potencjalnych korzysci badania
biomedycznego..., s. 60-72.

9 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Wyd. IX, Torun 2010, s. 217; M. Nesterowicz, Eksperyment
medyczny w swietle prawa (podstawy prawne, odpowiedzialnosc, ubezpieczenie), ,,Prawo i Medycyna” — Wyd.
specjalne 2004, s. 29.
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Eksperyment leczniczy - dwa w jednym?

»Sswiadomie odstepuje od dzialan standardowych, uznajac, iz w da-
nym przypadku beda one nieskuteczne, badz tez dziata w warunkach,
w ktorych w odniesieniu do danej konkretnej sytuacji brak w ogole
wypracowanych jakichkolwiek zweryfikowanych praktyka medyczna
standardow™'’. | Jego podstawowa cechg i kwalifikatorem jest jednak
cel leczniczy w odniesieniu do konkretnego pacjenta. Lekarz dziata tu
wiec, by leczy¢, a nie by bada¢”"'. Zaden z cytowanych komentato-
roéw nie wymaga wprost, aby lekarz poddajacy pacjenta leczeniu eks-
perymentalnemu gromadzil dane dotyczace przebiegu 1 wynikow tego
leczenia 1 upubliczniat je, chociazby w charakterze case studies, tak,
aby leczenie to miato jakakolwiek warto$¢ naukowg 1 przyczyniato si¢
rozwojowi wiedzy 1 techniki medyczne;.

Odmiennie natur¢ medycznego eksperymentu leczniczego zdaje
si¢ yymowac¢ Przemystaw Konieczniak. Uwaza on, ze pojecie to — co
do zasady — nie obejmuje tzw. ,,czystego” eksperymentu medyczne-
go'?, czyli takiego ,,ktory bytby pozbawiony celu poznawczego”, gdyz
,hie opracowuje si¢ nowe] metody leczniczej z mysla o jej zastoso-
waniu u jednego konkretnego pacjenta”’®. Eksperyment ma zawsze
cel poznawczy. Autor zgadza si¢ z opinig Jerzego Sawickiego, ktory
twierdzit, ze ,,prowadzacy eksperyment [leczniczy] moze nawet kie-
rowaé si¢ wyraznie i w przewazajacej mierze ciekawoscig naukows.
Nie zmienia to leczniczego charakteru catosci zabiegu. Dla uznania
zabiegu za eksperymentalno-terapeutyczny wystarczy wiec, jezeli ten-
dencja doswiadczajacego byto dziata¢ jednoczesnie na korzys¢ osoby
doswiadczalnej, dla dobra jej zdrowia. W jak minimalnym tylko stop-
niu ta tendencja by si¢ nie przejawiala, to nadaje juz ona swoj charakter
calosci eksperymentu”'*. Cho¢ stowa Sawickiego stoja w sprzecznosci
z literalnym brzmieniem art. art. 21 ust. 2 u.z.l., ktéry wymaga, aby

10 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakoéw 2000, s. 150.

11 Tamze, s. 144.

12 Zob. tez L. Kubicki, Medyczny eksperyment badawczy (Warunki dopuszczalnosci w prawie pol-
skim), ,,Panistwo i Prawo” nr 7/1988,, s. 55.

13 P. Konieczniak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny, Warszawa 2014, s. 89.

14 J. Sawicki, Przymus leczenia, eksperyment, udzielanie pomocy i przeszczep w swietle prawa, PZWL
Warszawa 1966, s. 192 za: P. Konieczniak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny..., s. 88.
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lekarz prowadzacy eksperyment leczniczy dziatal ,,w celu osiggnigcia
bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby leczonej”, a nie w jakimkol-
wiek innym celu, w szczegdlnosci poznawczym, i tylko przewidywat,
godzit si¢ lub byt w minimalnym stopniu zainteresowany przysporze-
niem bezposredniej korzysci konkretnemu pacjentowi, pozwalajg one
Konieczniakowi na nazywanie eksperymentem leczniczym systema-
tycznych, wysoce sformalizowanych badan naukowych nad nowymi
metodami profilaktycznymi, diagnostycznymi lub terapeutycznymi
prowadzonych na osobach chorych, a zatem badan, ktére majg co
najwyze] potencjal dostarczenia uczestnikom (a zazwyczaj tylko ich
czes$ci) bezposrednich korzysci zdrowotnych. Autor stwierdza wprost:
»Fazy druga 1 trzecia badan klinicznych odpowiadajg pojeciu ekspe-
rymentu leczniczego, gdyz sa wyprobowaniem leku na chorych, w in-
tencji przyniesienia im korzy$ci zdrowotnych oraz (jednocze$nie)
uzyskania informacji o skutecznosci”’>. Warto doda¢, ze we wczes-
niejszej pracy, napisanej wspdlnie z Marig Boratynska, Autor bronit
pogladu, zgodnie z ktérym poprawnym sposobem wyznaczenia linii
demarkacyjnej migdzy eksperymentem leczniczym a badawczym by-
toby przyjecie, ze eksperymentem leczniczym jest taki, ktory ma ,,cel
poznawczy ogolny i zarazem bezposredni cel terapeutyczny wzgledem
konkretnego pacjenta”, a badawczym taki, ktéremu przyswieca ,,cel
poznawczy ogolny i brak bezposredniego celu terapeutycznego™'®.

W podobnym duchu wypowiada si¢ Krzysztof Sakowski. Ekspery-
ment lekarski ,,pojawia si¢ w chwili — stwierdza Autor — gdy medycyna
staje przed jakim$ przypadkiem i nalezy podja¢ ryzyko zastosowania
niesprawdzonej albo nie do konca sprawdzonej terapii, aby ratowac zy-
cie lub zdrowie pacjenta”!’. Dodaje jednak, ze ,,wszelkie eksperymen-
ty medyczne kieruja si¢ w wiekszym lub mniejszym stopniu celami
badawczymi”'®. A zatem ,,z natury rzeczy eksperymentom leczniczym

15 P. Konieczniak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny...,s. 92.

16 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 115; L. Kubicki (red). Prawo
medyczne, Wroctaw 2003, s. 115.

17 K. Sakowski, w: E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty..., s. 503.

18 Tamze, s. 505.

10 Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18)



Eksperyment leczniczy - dwa w jednym?

przys$wieca, oprocz terapeutycznego, rowniez cel badawczy”". ,,Cel
leczniczy nie jest jedynym (...), poniewaz eksperymenty te przyczy-
niaja si¢ rowniez do wzbogacenia wiedzy medycznej, przez co shuza
catemu spoteczenstwu®. Sakowski twierdzi nawet, ze ,,kazde dziata-
nie eksperymentalne, ktoremu nie przy$wieca wylacznie czysto nauko-
wy cel, mozna zaliczy¢ do eksperymentow leczniczych™?!. Nietrudno
zauwazy¢, ze opinia ta jest sprzeczna z literg polskiego prawa. To
w przypadku eksperymentu badawczego, a nie leczniczego, ustawo-
dawca stanowi, ze jest on zrealizowany ,,przede wszystkim” w celu
rozszerzenia wiedzy, a zatem to wtasnie eksperyment badawczy moze
by¢ podejmowany takze w celu (czy raczej z nadzieja) przysporzenia
bezposrednich korzysci dla zdrowia chorych uczestnikow?.
Wieloznaczno$¢ 1 problematycznos¢ wyrazenia ,,eksperyment lecz-
niczy” doskonale uwidacznia si¢ takze w wypowiedziach Agaty Wnu-
kiewicz-Koztowskiej. Autorka rozpoczyna analizy pojecia ekspery-
mentu medycznego od celnej konstatacji, ze ,,eksperymenty w naukach
medycznych majg charakter doswiadczenia. S3 w swojej metodyce po-
dobne do doswiadczen przeprowadzanych w biologii 1 dyscyplinach
majacych z nig $cisty zwiazek. Jedne i drugie polegaja bowiem na ja-
kiej$ ingerencji w zywy organizm, nie wylaczajac ludzkiego, objete sa
scislg 1 doktadng obserwacjg i stuzg zweryfikowaniu wczesniejszych
hipotez. Ma to przyczynia¢ si¢ do postepu w medycynie i naukach
pokrewnych, ktory winien zmierza¢ ku dobru ludzkiemu, z zastrzeze-
niem jednak prymatu interesu jednostki nad interesem spotecznym”?,
Komentujac ustawowe definicje eksperymentu medycznego Autorka

19 Tamze, s. 508.

20 Tamze.

21 Tamze, s. 505.

22 Zob. tamze, s. 508. Warto doda¢, ze uznanie, iz eksperyment badawczy moze stuzy¢ realizacji takze
innego celu niz tylko naukowy, usuwa sygnalizowang w doktrynie niekonsekwencj¢ ustawodawcy w sposobie
regulacji warunkow dopuszczalnosci prowadzenia eksperymentéw badawczych na osobach matoletnich (zob.
art. 25 ust. 3 zd. 1 u.z.l: ,,Udzial matoletniego w eksperymencie badawczym jest dopuszczalny, jezeli spodzie-
wane korzysci maja bezposrednie znaczenie dla zdrowia matoletniego, a ryzyko jest niewielkie i nie pozostaje
w dysproporcji do mozliwych pozytywnych rezultatow”).

23 A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim w prawie migdzynaro-
dowym i europejskim, Warszawa 2004, s. 25.
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stwierdza jednak, ze ,,eksperymentem medycznym jest (...) takie dzia-
tanie eksperymentatora, w ktérym dazy on do sprawdzenia hipotezy
naukowej, rownoczes$nie majac na celu poprawe stanu zdrowia pacjen-
ta. Przy czym, w zaleznos$ci od tego, czy uwaga badacza skupia si¢
bezposrednio na dzialaniu leczniczym opartym na nowej metodzie,
czy raczej na celu czysto naukowym, mozemy wyrdzni¢ odpowied-
nio: eksperyment terapeutyczny i eksperyment badawczy”*. ,,Gene-
ralnie — pisze Wnukiewicz-Koztowska — mozna zatem wyrdzni¢ dwa
typy eksperymentu w medycynie: (a) eksperyment leczniczy (zwany
rowniez leczniczo-terapeutycznym lub ,,czystym” eksperymentem
leczniczym); (b) eksperyment badawczy (nazywany takze naukowo-
-eksploratywnym lub kliniczno-biologicznym albo nieleczniczym)”?.
I dodaje, ze ,,tzw. czysty eksperyment leczniczy podejmowany [jest]
ad casu w odniesieniu do indywidualnego pacjenta, dla poprawy zdro-
wia chorego w sytuacji, w ktorej zastosowanie uznanych metod tera-
peutycznych okazuje si¢ bezskuteczne?. Zaznacza ponadto (notabe-
ne stusznie, cho¢ w sposob daleki od precyzji pojeciowej), ze czysty
eksperyment leczniczy nijak si¢ nie ma do poj¢cia naukowych badan
biomedycznych z udziatem ludzi w rozumieniu standardow migdzyna-
rodowych, a doktadnej Konwencji o ochronie praw czltowieka i godno-
sci istoty ludzkiej wobec zastosowan biologii i medycyny: Konwencji
o prawach czlowieka i biomedycynie*’, ktora — jak pisze Autorka — ope-
ruje szerokim rozumieniem medycznego eksperymentu badawczego
obejmujacym ,,badania o dwojakim charakterze: (1) badania czysto

24 Tamze, s. 37.

25  Tamze, s. 36.

26  Tamze, s. 35.

27 Council of Europe, Convention for the Protection of Human Rights and Dignity of the Human Being
with regard to the Application of Biology and Medicine: Convention on Human Rights and Biomedicine, Ovie-
do 1997. Protokot dostgpu: http://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/164. Polskie
tlumaczenie w: J. Rozynska, M. Waligora M. (red.), Badania naukowe z udziatem ludzi w biomedycynie. Stan-
dardy miedzynarodowe, Warszawa 2012, s. 259-269. Uwaga Wnukiewicz-Koztowskiej odnosi si¢ zatem takze
do Protokolu Dodatkowego do Konwencji o prawach cztowieka i biomedycynie dotyczacego badan biome-
dycznych. Zob. Council of Europe, Additional Protocol to the Convention on Human Rights and Biomedicine,
concerning Biomedical Research, Strasbourg 2005. Protokot dostgpu: http://www.coe.int/en/web/conventions/
full-list/-/conventions/treaty/195. Polskie ttumaczenie w: J. Rozynska, M. Waligora M. (red.), Badania nauko-
we z udziatem ludzi w biomedycynie..., s. 270-282.
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poznawcze, podejmowanie w celu zdobycia wiadomosci naukowych
istotnych dla rozwoju wiedzy, oraz (2) badania, ktore zawierajag w so-
bie elementy rowniez eksperymentu leczniczego, lecz sa podejmowane
programowo na pewnej populacji pacjentow, w ktérych to badaniach
element poznawczy ma znaczenie przewazajace”*®. Spostrzezenie to
jest bardzo trafne. Faktycznie, leczenie eksperymentalne jest poza za-
kresem pojecia badania naukowego majacego potencjat dostarczenia
uczestnikom bezposrednich korzysci zdrowotnych, ktorym postugu-
ja sie¢ wspoélczesne standardy 1 regulacje miedzynarodowe, ergo poza
zakresem przedmiotowym tych regulacji. Sama Autorka nie wyciaga
jednak Zadnych dalszych wnioskéw normatywnych z tej konstatacji
— wnioskow, ktére — dodajmy - nie méglyby przybra¢ innej formy niz
miazdzaca krytyka polskiej regulacji eksperymentu medycznego. Na
koniec warto doda¢, ze dostrzezona przez Wnukiewicz-Kozlowska
(cho¢ stabo wyartykutowana) réznica miedzy ,,czystym” eksperymen-
tem leczniczym (czyli leczeniem eksperymentalnym) a medycznym
badaniem (eksperymentem) naukowym z potencjatem terapeutycznym
oraz medycznym badaniem (eksperymentem) naukowym pozbawio-
nym takiego potencjalu, zostata juz dostrzezona wiele lat wcze$niej
przez Wande Wanatowska. Autorka ta wyrdzniata trzy rodzaje ekspe-
rymentéw: (1) eksperymenty ,.terapeutyczne”, czyli dzialania lecz-
nicze realizowane przy zastosowaniu innowacyjnych, niesprawdzo-
nych jeszcze w pelni metod; (2) eksperymenty ,biologiczne”, czyli
dzialania badawcze podejmowane wytacznie w celach poznawczych
i (3) eksperymenty ,,leczniczo-naukowe”, czyli dzialania realizujace
jednoczes$nie cele poznawcze i lecznicze®. Typologia zaproponowana
przez Wanatowska nie spotkata si¢ z uznaniem w literaturze, gtéwnie
ze wzgledu na btedne postulaty regulacyjne jej Autorki®.

28  A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim..., s. 34 1 35.
29 W. Wanatowska, Eksperyment lekarski ,,Studia Prawno-Ekonomiczne” 1974, t. 12, s. 74-75.

30  Zob. np. M. Filar, Lekarskie prawo karne..., s. 145, przypis 38; P. Konieczniak, Eksperyment na-
ukowy i techniczny a porzqdek prawny..., s. 90, przypis 336; K. Sakowski, w: E. Zielinska (red.), Ustawa
o zawodach lekarza i lekarza dentysty..., s. 505.
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Dzialanie eksperymentalne a eksperyment naukowy

Wydaje si¢, ze podstawowym zrodlem opisanego wyzej bataganu
pojeciowego jest — niedostrzezona zar6wno przez polskiego ustawo-
dawce, jak 1 czg$¢ doktryny — wieloznacznos$¢ termindéw ,,ekspery-
ment” 1,,eksperymentalny”.

Stownik Jezyka Polskiego PWN wskazuje na dwa znaczenia sto-
wa ,,eksperyment”: (1) proba realizacji nowatorskiego pomystu; (2)
do$wiadczenie naukowe przeprowadzone w celu zbadania jakiego$
zjawiska®'. W jezyku potocznym przymiotnik ,,eksperymentalny” uzy-
wany jest najczesciej, zgodnie z pierwszym z wymienionych wyzej
znaczen, jako synonim wyrazen ,,innowacyjny”’, ,,nowatorski”, ,,pio-
nierski”, ,,awangardowy” czy ,,niestandardowy”. Czesto stowo to sto-
sowane jest w celu podkreslenia, ze realizowany pomyst lub dziata-
nie sg niebezpieczne, niesprawdzone lub ryzykowne. Niewatpliwie
wszystkie te okreslenia odnoszg si¢ zazwyczaj takze do eksperymentu
w drugim z wyr6znionych przez Stownik znaczen. Nie wyczerpuja jed-
nak jego sensu®’. Termin ,,eksperyment” rozumiany jako ,,doswiadcze-
nie naukowe” odnosi si¢ do jednej z metod badawczych powszechnie
stosowanych w naukach empirycznych, w tym we wspotczesnej medy-
cynie. Na gruncie metodologii nauk eksperymentem nazywa si¢ zespot
dzialan badawczych polegajacych na celowym wprowadzaniu okreslo-
nych zmian w zdarzenie lub proces oraz jego systematycznej obserwa-
cji 1 pomiarze. Eksperyment musi by¢ prowadzony zgodnie z ogodlnie
przyjetymi standardami poprawnosci, rzetelnosci 1 starannosci nauko-
wej, w Scisle okreslonych, celowo dobranych, precyzyjnie kontrolo-
wanych, szczegotowo udokumentowanych 1 dajacych si¢ wielokrotnie

31 Za: http://sjp.pwn.pl/sjp/eksperyment;2556243

32 Namarginesie warto zauwazy¢, ze — wbrew pogladom wyrazanym przez niektorych przedstawicie-
li doktryny (zob. np. A. Wnukiewicz-Koztowska, Eksperyment medyczny na organizmie ludzkim..., s. 36; B.
Konieczniak, Eksperyment naukowy i techniczny a porzqdek prawny..., s. 77) — innowacyjnos¢ czy nowator-
stwo nie jest cecha definicyjna eksperymentu rozumianego jako metody pozyskiwania danych naukowych. To
wymog etyczny. Niedopuszczalne jest bowiem narazanie ludzi (lub innych istot czujacych) na ryzyko badaw-
cze, ktore nie ,,shuzy” zdobyciu nowej, wartosciowej wiedzy. Nietrudno jednak wyobrazi¢ sobie eksperymenty
zbedne, ktorych celem jest przetestowanie juz sfalsyfikowanych badz wielokrotnie potwierdzonych hipotez
naukowych. Zob. tez. E. J. Emanuel, D. Wendler, C. Grady, What Makes Clinical Research Ethical?, JAMA
2000 vol. 283, nr 20, s. 2702.
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powtarza¢ warunkach, w celu zbadania trafnosci postawionej hipotezy
badawczej i, co za tym idzie, wzbogacenia ogdlnej wiedzy naukowe;.
Za eksperyment medyczny w $cistym, naukowym znaczeniu tego
stowa nie moze by¢ wigc uznane jednorazowe zastosowanie przez
lekarza nowatorskiej lub niesprawdzonej metody leczenia u konkret-
nego pacjenta, pozbawione waloru systematycznos$ci 1 nie stuzace
zgromadzeniu danych wnoszacych wktad w ogolng wiedze naukowa.
Na fakt ten zwrocita uwage juz w 1979 roku amerykanska Narodo-
wa Komisja do spraw Ochrony Uczestnikow Badan Biomedycznych
1 Behawioralnych w Raporcie z Belmont — dokumencie uwazanym
dzi$ za jeden z kamieni wegielnych etyki badan medycznych z udzia-
tem cztowieka®:. ,Nalezy rozr6zni¢ z jednej strony badania biome-
dyczne i1 behawioralne, z drugiej za$ praktyke [stosowania] uznanej
terapii, aby ustali¢, jakie czynno$ci powinny podlega¢ ocenie w celu
ochrony ludzkich uczestnikéw badan. Rozrdznienie badan i praktyki
zaciera si¢ w czesci dlatego, ze obie te czynnosSci czgsto wystepuja
razem (jak to jest w badaniu przeprowadzanym w celu oceny okreslo-
nej terapii), w czesci za$ dlatego, ze sposoby postepowania znacznie
odbiegajace od standardowej praktyki czgsto okresla si¢ jako ,,ekspe-
rymentalne”, przy czym terminy ,,eksperymentalne” i ,,badania” nie
sg starannie zdefiniowane. Termin ,,praktyka” odnosi si¢ najczesciej
do interwencji, ktore maja stluzy¢ wylacznie dobru indywidualne-
go pacjenta i ktore daja rozsadng nadzieje na powodzenie. Celem
praktyki medycznej lub behawioralnej jest dokonanie diagnozy, po-
stepowanie zapobiegawcze oraz leczenie okreslonego osobnika. Na-
tomiast termin ,,badanie” oznacza czynno$¢ stuzaca do sprawdzenia
jakiej$ hipotezy, umozliwiajaca wyciagnigcie wnioskéw, a tym sa-
mym przyczyniajacg si¢ do rozwinigcia lub przysporzenia uogolnial-
nej wiedzy (wyrazonej na przyktad w postaci teorii, zasad 1 twierdzen

33 The National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral
Research, The Belmont Report, Ethical Principles and Guidelines for the Protection of Human Subjects of
Research, Washington, DC1979. Protokoét dostgpu: http://www.hhs.gov/ohrp/regulations-and-policy/belmont-
-report/. Polskie thumaczenie za: W. Galewicz (red.), Badania z udziatem ludzi, Antologia Bioetyki Tom 3,
Universitas, Krakow 2011, s. 69-82.
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o stosunkach). Badania sg zwykle opisane w formalnym protokole,
w ktorym ustala si¢ ich cel, a takze zespot procedur stuzacych do
osiggnigcia tego celu. Kiedy lekarz w istotny sposéb odstepuje od
standardowej lub uznanej praktyki, ta innowacja sama w sobie nie
stanowi jeszcze badania. Sam fakt, Zze jakas procedura jest ,,ekspery-
mentalna” w sensie praktyki nowej, niesprawdzonej lub odmienne;,
nie przesuwa jej automatycznie do kategorii ,,badania”. Radykalnie
nowe procedury tego rodzaju powinno si¢ jednak w ich wczesnej fazie
czyni¢ przedmiotem formalnych badan, aby ustali¢, czy sg one bez-
pieczne i skuteczne. Tak wiec do obowigzkow komisji nadzorujacych
praktyke medyczng nalezy na przyktad dopilnowanie, aby wazna in-
nowacja zostala wlgczona do formalnego projektu badawczego™.
Jak juz wspominano wyzej, sytuacje, w ktorych lekarz istotnie wy-
kracza poza standardowa praktyke medyczng w celu poprawny zdro-
wia konkretnego pacjenta, nie mieszczg si¢ w zakresie przedmioto-
wym mi¢dzynarodowych regulacji odnoszacych si¢ do prowadzenia
naukowych badan biomedycznych z udziatem cztowieka®. Wyjatkiem
jest Deklaracja Helsinska. Zaznaczy¢ jednak nalezy, iz aktualna wersja
Deklaracji z 2013 roku pos$wigca leczeniu innowacyjnemu odrebny,
ostatni rozdziat zatytutlowany ,,Interwencje o nieudowodnionej sku-
teczno$ci w praktyce klinicznej”. Paragraf 37, bedacy jedynym prze-
pisem zawartym w tym rozdziale, stanowi: ,,Podczas leczenia pacjenta
tam, gdzie sprawdzone interwencje nie istniejg lub tez okazaty si¢ nie-
skuteczne, lekarz, po zasiegnieciu porady eksperta i uzyskaniu §wia-
domej zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, moze za-
stosowac interwencj¢ o nieudowodnionej skutecznosci, jesli w ocenie
lekarza daje ona nadziej¢ na ratowanie zycia, przywrocenie zdrowia
lub przyniesienie ulgi w cierpieniu. Nastepnie interwencja taka powin-
na sta¢ si¢ przedmiotem badan naukowych majacych na celu oceng
jej bezpieczenstwa 1 skutecznosci. We wszystkich przypadkach nowe

34 Tamze, s. 70-71.
35 Zob. np. E. Jackson, Medical Law. Text, Cases and Materials, 3rd Ed., Oxford University Press,
Oxford 2013, s. 452-453.
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informacje powinny by¢ rejestrowane i tam, gdzie jest to stosowne,
powinny zosta¢ udostepnione publicznie’®.

Dzialalnos¢ badawcza w medycynie a zludzenie terapeutyczne

Wadliwos$¢ polskiej regulacji eksperymentu leczniczego wynika
jednak nie tylko z niedostrzezenia przez ustawodawce wieloznaczno-
$ci terminu ,,eksperyment”, ale takze z faktu, iz wprowadza ona w btad
co do natury dzialalnosci badawczej w medycynie. Problem ten poja-
wia si¢ w szczegolnosci w sytuacji, gdy wyrazenie ,,eksperyment lecz-
niczy” uzywane jest jako nazwa dla eksperymentalnych naukowych
badan medycznych majacych potencjat dostarczenia bezposrednich
korzysci zdrowotnych chorym uczestnikom (a wigc, gdy uzywane jest
w znaczeniu, w jaki zdaja si¢ nim poslugiwac¢ wspomniani wyzej Prze-
mystaw Konieczniak, Maria Boratynska i Krzysztof Sakowski). De-
finiujac eksperyment medyczny o charakterze leczniczym jako dzia-
tanie podejmowane przez lekarza ,,w celu osiggnigcia bezposredniej
korzysci dla zdrowia osoby leczonej” (art. 21 ust. 2 u.z.l.), ustawo-
dawca ignoruje fakt, iz dzialalno$¢ badawcza w medycynie nie jest na-
kierowana na poprawe kondycji zdrowotnej poszczegdlnych uczestni-
koéw, ale na rozwdj wiedzy naukowej, a realizacja tego ostatniego celu
czegsto wymaga od lekarza-badacza dziatania w sposob, ktory nie jest
optymalny z punktu widzenia zdrowotnych intereséw chorych uczest-
nikoéw eksperymentu®’. Kazde badanie naukowe, nawet jesli ma poten-
cjat dostarczenia uczestnikom bezposrednich korzysci zdrowotnych,
jest zaplanowane w sposob, ktory gwarantuje (a przynajmniej maksy-
malizuje szans¢ na uzyskanie wiarygodnych, statystycznie istotnych
1 uogodlnialnych danych naukowych. Interesy uczestnika sg w duzej
mierze podporzagdkowane wymogom rzetelnej metodologii badawcze;.

36  World Medical Association, Declaration of Helsinki - Ethical Principles for Medical Research
Involving Human Subjects (wersja z 2013 r.). Dostep: http://www.wma.net/en/30publications/10policies/b3/
Polskie ttumaczenie w: M. Czarkowski, R. Krajewski, K. Radziwilt, Osrodek Bioetyki Naczelnej Rady Le-
karskiej, Warszawa. Dostep: http:/www.nil.org.pl/__data/assets/pdf file/0008/93248/Deklaracja-Helsinska-
-przyjeta-na-64-ZO-WMA _-pazdziernik-2013_pelny-tekst.pdf

37 Szerzej pisatam o tym we wspomnianym juz tekscie J. Rozynska, Regulacja ryzyka i potencjalnych
korzysci badania biomedycznego z udziatem cztowieka w standardach migdzynarodowych...s. 65-72.
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Plan badania sztywno okresla procedur¢ i zasady przeprowadzania
testowanych interwencji medycznych, w szczeg6lnosci dawkowanie
(wielkos¢, czestotliwosé, sposob podania) testowanych produktow
leczniczych. To jak, kiedy i jaka dawke badanego leku otrzyma chory
uczestnik, nie zalezy od jego indywidualnych potrzeb medycznych, ale
od protokotu badania. Dawka ta moze by¢ suboptymalna (zbyt mata
lub zbyt duza) z punktu widzenia sytuacji zdrowotnej danej osoby. Plan
badania jednoznacznie okresla takze inne procedury przeprowadzania
1 mechanizmy kontrolowania przebiegu eksperymentu, w szczegolno-
sci warunki wlaczania 1 wylgczania uczestnikow z badania, algorytmy
randomizacji 1 zaslepienia (jesli badania zaklada ich wdrozenie), wa-
runki dopuszczalnosci 1 zasady poddawania chorych uczestnikow in-
nym interwencjom medycznym, w szczegolnosci tym juz stosowanym
u nich w celach terapeutycznych lub profilaktycznych, oraz wymogi
przeprowadzania dodatkowych procedur diagnostycznych, ktore sa
zbedne, a czg¢sto wreez klinicznie niewskazane, a ktérych jedynym ce-
lem jest lepsze udokumentowanie wynikow badania. Warto takze mie¢
na uwadze, iz w przypadku badan naukowych z udziatem ludzi, lekarz-
-badacz stosuje interwencje medyczne, ktorych profil ryzyka i korzyS$ci
nie jest dostatecznie poznany. Udzial w badaniu obarczony jest wigc
ryzykiem wystapienia zdarzen niepozadanych — a nawet niepewnoscia
co do bezpieczenstwa lub skutecznosci testowanej interwencji — ktore
jest wyzsze od ryzyka zwigzanego z procedurami stosowanymi w stan-
dardowej praktyce medyczne;.

Polska definicja eksperymentu leczniczego zaciera opisang wyzej
réznice migdzy naturg dziatalnos$ci badawczej w medycynie a prak-
tyka leczniczg nakierowang na dobro indywidualnego chorego. Jest
ona doskonatym wrecz przyktadem ustawowego ,,zludzenia terapeu-
tycznego” (therapeutic misconception) — blednego ,,przekonania”
ustawodawcy, ktore oddzialuje na przekonania 1 oczekiwania innych
uczestnikow praktyki badawczej, ze dziatalnos¢ ta jest 1 powinna by¢
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podejmowana z intencja przysporzenia korzysci terapeutycznych po-
szczegblnym uczestnikom badan’®,

Warunki leczenia eksperymentalnego

Polska definicja 1 regulacja eksperymentu leczniczego nie wytrzy-
muje krytyki takze wowczas, gdy wyrazenie to jest uzywane dla ozna-
czenia leczenia eksperymentalnego stosowanego w celu ratowania
zycia lub poprawy zdrowia konkretnego pacjenta w sytuacji, gdy do-
stepne, standardowe interwencje medyczne okazaty si¢ nieskuteczne
lub niewystarczajaco skuteczne. Watpliwe jest bowiem, czy przepisy
dotyczace tak rozumianego eksperymentu leczniczego powinny by¢
zawarte w rozdziale IV ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
tacznie z przepisami dotyczacymi prowadzenia naukowych badan me-
dycznych i czy warunki dopuszczalnosci eksperymentalnej terapii sa
w tej ustawie adekwatnie sformutowane.

Przypomnijmy, ze przeprowadzenie eksperymentu leczniczego (le-
czenia eksperymentalnego) jest dopuszczalne wtedy, gdy (art. 27 ust.
1 i 2 kodeksu karnego®” oraz art. 21 ust. 2 zd. 2, art. 22, art. 27 ust. 2,
art. 29 ust. 1 u.z.1.)*: (1) dotychczas stosowane metody medyczne nie
sa skuteczne lub ich skutecznos¢ nie jest wystarczajaca; (2) zagrozenia
(ryzyka) dla zdrowia chorego, zwigzane z udzialem w eksperymencie,

38  Pojecie ztudzenia terapeutycznego pierwotnie odnoszone byto wytacznie do btednego przekonania
uczestnikow badan, ze celem praktyki badawczej jest dziatanie dla dobra indywidualnego chorego, a nie roz-
woj wiedzy naukowej. Liczne badania empiryczne pokazaly jednak, ze takie btedne przeswiadczenie czgsto
zywig takze inni uczestnicy dziatalnosci badawczej, w tym sami badacze, a nawet autorzy regulacji czy stan-
dardow dotyczacych realizacji badan biomedycznych z udziatem cztowieka. Zob. blizej P.S. Appelbaum, L.H.
Roth, C. W. Lidz, The Therapeutic Misconception: Informed Consent in Psychiatric Research, ,International
Journal of Law and Psychiatry” 1982, vol. 5, nr 3-4, s. 319-329; P.S. Appelbaum, L.H. Roth, C. W. Lidz, P.
Benson, W. Winslade, False Hopes and Best Data: Consent to Research and the Therapeutic Misconception,
,,Hastings Center Report” 1987, vol. 17, nr 2, s. 20-24; C.W. Lidz, P.S. Appelbaum, The Therapeutic Mis-
conception: Problems and Solutions, ,,Medical Care” 2002, vol. 40, nr 9, s. V55-V63; S. Joffe, J.C. Weeks,
Views of American Oncologists about the Purposes of Clinical Trials, ,,Journal of the National Cancer Institu-
te” 2002, vol. 94, nr 24, s. 1847-1853; R. Dresser, The Ubiquity and Utility of the Therapeutic Misconception,
,Social Philosophy & Policy” 2002, vol. 19: 271-294; G. E. Henderson, L. R. Churchill, A. M. Davis et al.,
Clinical Trials and Medical Care:Defining the Therapeutic Misconception, ,,PLoS Medicine” 2007, vol. 4, nr
11,s. 1735-1738.

39 Dz U.z1997r. Nr 88, poz. 553 z pozn. zm.

40 Por. Np. M. Filar, Lekarskie prawo karne....,s. 150-151; K. Sakowski, w: E. Zielinska (red.), Usta-
wa o zawodach lekarza i lekarza dentysty ..., s. 513-515.
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nie przewazaja spodziewanych korzysci dla chorego zardwno na etapie
przygotowania eksperymentu, jak i jego trwania; (3) spodziewana ko-
rzy$¢ lecznicza ma ,,istotne znaczenie”; (4) przewidywanie osiggnigcia
tej korzysci jest zasadne w Swietle aktualnego stanu wiedzy; (5) pro-
wadzenie eksperymentu jest celowe w Swietle aktualnego stanu wie-
dzy; (6) sposob przeprowadzenia eksperymentu jest zasadny w §wietle
aktualnego stanu wiedzy oraz (7) zgodny z zasadami etyki lekarskiej;
(8) wlasciwa komisja bioetyczna wyrazita pozytywna opini¢ o projek-
cie eksperymentu. Oczywiscie warunkiem dopuszczalnos$ci poddania
konkretnego pacjenta eksperymentowi leczniczemu (leczeniu ekspe-
rymentalnemu) jest takze jego (9) zgoda lub zgoda jego przedstawi-
ciel ustawowego albo sadu opiekunczego udzielona w sposob 1 formie
przewidzianej przez prawo (art. 24-25 u.z.l. oraz stosowane przepisy
kodeksu rodzinnego i opiekunczego). Wymog uzyskania zgody moze
by¢ jednak uchylony w przypadkach niecierpigcych zwtoki i ze wzgle-
du na bezposrednie zagrozenie zycia chorego (art. 25 ust. 8 u.z.L.).
Nie ma tu miejsca ani potrzeby, by dogtebnie analizowaé kazdy
z tych wymogow. Warto jednak zwroci¢ uwage na cztery kwestie. Po
pierwsze, na sam opis dzialania lekarza, ktore — wedtug ustawy — kon-
stytuuje eksperyment leczniczy. Przepis art. 21 ust 2 u.z.l. stanowi,
ze eksperymentem takim jest ,,wprowadzenie przez lekarza nowych
lub tylko cze$ciowo wyprobowanych metod”. Ustawodawca nie de-
finicje jednak, co oznacza, ze metoda jest ,,tylko czgsciowo wypro-
bowana”. Czy wystarczy, ze pomyslnie przeszta testy przedkliniczne
lub eksperymenty na zwierzgtach? Czy tez musi by¢ na bardziej za-
awansowanym etapie badan, np. po Il albo III fazie badan klinicznych?
(Mozliwos¢ stosowania — poza protokotem badawczym — produktu lub
wyrobu medycznego, ktory jest dopiero w procesie testowania badz
w trakcie procedury rejestracyjnej, jest dopuszczona w wielu krajach
w ramach precyzyjnie uregulowanych programow tzw. compassiona-
te use, extended access lub continued access*'). A moze ustawodawca

41 Blizej zob. J. J. Rusthoven, Ethical Issues Raised by Compassionate Access to Experimental Treat-
ment, ,,Ethics & Medicine” 2004, vol. 30, nr 1, s. 17-33; J. J. Darrow et al., Practical, Legal, and Ethical Issues
in Expanded Access to Investigational Drug, ,,The New England Journal of Medicine” 2015, vol. 372, nr 3, s.

20 Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18)



Eksperyment leczniczy - dwa w jednym?

polski ma na mysli metodg, ktorej skutecznos¢ i bezpieczenstwo sg
potwierdzenie dowodami naukowymi o niskim poziomie wiarygodno-
sci wedlug standardow EBM (evidence based medicine), np. opubli-
kowanymi opisami kilku przypadkow, ktore zakonczyly si¢ sukcesem
terapeutycznym albo wynikami badan przekrojowych lub kliniczno-
-kohortowych? A moze w koncu chodzi tu wytacznie o sytuacje, gdy
lekarz stosuje jaki$ produkt lub wyrdb leczniczy dopuszczony juz do
obrotu w danym (lub innym) kraju, ale poza wskazaniami rejestra-
cyjnymi (tzw. ,,off-label use”)? Ale jesli tak, to czy kazde odstapienie
przez lekarza od wskazan rejestracyjnych bedzie konstytuowato ekspe-
ryment leczniczy?*

Rozstrzygniecie tych kwestii, ergo ustalenie zakresu pojeciowego
wyrazenia ,,cz¢sciowo wyprobowane metody”’, ma fundamentalne zna-
czenie praktyczne i regulacyjne. Kazda z wymienionych wyzej posta-
ci terapii eksperymentalnej wigze si¢ bowiem z odmiennym stopniem
innowacyjnosci i ryzyka. Adekwatna regulacja warunkow stosowania
leczenia eksperymentalnego powinna uwzglednia¢ te odmiennosci,
aby chroni¢ pacjentow poddawanych takiemu leczeniu w sposob ade-
kwatny do zagrozen, na jakie sg wystawieni.

Druga kwestig, na ktoérg warto zwrdci¢ uwage, jest problem niedo-
okreslonosci wymogu, aby dotychczas stosowane metody leczenia pa-
cjenta byly nieskuteczne lub ich skuteczno$¢ byla niewystarczajaca.
Co to znaczy, ze metoda nie jest wystarczajaco skuteczna i jak doko-
nywac tej ewaluacji? Czy chodzi o skuteczno$¢ in abstracto, czy tez

279-28; T. Evan Chan, Legal and Regulatory Response to Innovative Therapy, ,,Medical Law Review” 2013,
vol. 21, s. 92-100; R. Dresser, The “Right to Try” Investigational Drugs: Science and Stories in the Access
Debate, ,,Texas Law Review” 2015, vol. 93, s. 1631-1657.

42 Zob. np. J. Paszkiewicz, Stosowanie lekow poza wskazaniami rejestracyjnymi - eksperyment, ,,Me-
nedzer Zdrowia” 2006, nr 8, s. 42-44; J. Zajdel, Stosowanie produktow leczniczych ,,off-label” — eksperyment
medyczny czy dziatanie zgodne prawem?, ,,Gazeta Lekarska” 2010, nr 12; J. Zajdel, Stosowanie produktow lecz-
niczych ,,off-label use” w populacji pediatrycznej — dziatanie na granicy ryzyka, czy dotozenie nalezytej staran-
nosci?, ,,Przeglad Lekarski” 2011, nr 1, s. 33-39; J. Kanturski, Leczenie off-label: eksperyment medyczny czy stan
wyzszej koniecznosci?, ,,Prokuratura i Prawo” nr 10/2012,, s. 94-99; T. Szafranski, A. Szafranska, Przechadzki po
polu minowym — uwagi dotyczqce stosowania lekow niezgodnie z charakterystykq produktu leczniczego, ,,Postgpy
Psychiatrii 1 Neurologii” nr 2/2012, (vol. 21), s. 107-115; O. Luty, Zaniechanie zlecenie produktu leczniczego
poza zarejestrowanymi wskazaniami a odpowiedzialnos¢ cywilna lekarza, cz. 1I: Obowigzek zlecenia leku off-
-label i konsekwencje jego niewykonania, ,,Prawo i Medycyna” nr 2/2014, (vol. 55) 16, s. 139-142; K. Kordus, R.
Spiewak, Lekarz wobec ordynacji ,, off-label”, ,,Przeglad Lekarski” nr 1/2015, (vol. 72), s. 38-41.
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o skuteczno$¢ in concreto, tj. efektywnos¢ zastosowanej metody u kon-
kretnego pacjenta? Jesli o skutecznosc¢ in concreto — a taka interpreta-
cja wydaje si¢ wlasciwsza w przypadku leczenia eksperymentalnego —
to, czy nalezy bra¢ pod uwage tylko obiektywng efektywnos¢ kliniczna
dostepnych terapii czy takze subiektywng ocen¢ pacjenta dotyczaca
wagi korzysci, ale takze ucigzliwosci, z jakimi wigze si¢ standardowe
leczenie? Czy mozna uzna¢ za nieskuteczng metodg, ktora jest obiek-
tywnie efektywna u pacjentdw cierpigcych na dany rodzaj schorzenia,
ale ktora z pespektywy konkretnego chorego jest nieakceptowana (np.
niezgodna z jego przekonaniami §wiatopogladowymi albo nadmiernie
ucigzliwa)? W koncu, czy ocena skuteczno$ci standardowych metod
medycznych powinna naleze¢ wylacznie do lekarzy i czlonkéw komi-
sji bioetycznych, czy takze do pacjenta?

W literaturze wyrazany jest poglad, ze kwesti¢ t¢ powinny oceniac
,komisje bioetyczne, ktore, uwzgledniajac aktualng wiedze medyczng
1 okolicznosci konkretnego przypadku, ustali¢ musza, czy znane 1 po-
wszechnie uznane metody leczenia mozna uzna¢ za wystarczajgce w da-
nym przypadku. Generalnie jednak mozna stwierdzi¢ — pisze Renata
Kedziora — ze za niewystarczajace zostang uznane takie, ktore nie moga
doprowadzi¢ do polepszenia stanu chorego lub chociazby do powstrzy-
mania rozwoju choroby”#. Stanowisko to wydaje si¢ zasadne w swietle
obowigzujacego prawa. Jak jednak zostanie pokazane nizej, dyskusyjne
jest, czy kontrole nad stosowaniem leczenia innowacyjnego powinny
sprawowac komisje bioetyczne i czy ocena dopuszczalnosci innowacyj-
nej terapii powinna abstrahowa¢ od subiektywnej opinii pacjenta (lub
jego przedstawiciela ustawowego) na ten temat.

Kolejnym problemem, ktory nalezy przeanalizowaé, jest sposob
unormowania korzysci 1 ryzyka eksperymentu leczniczego (leczenia
eksperymentalnego). Przypomnijmy, ze podstawowym celem takiego
leczenia jest przysporzenie pacjentowi bezposredniej korzysci zdrowot-
nej. Terapia innowacyjna rzadzi si¢ wigc logika zasady salus aegroti

43 R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza w zwiqzku z wykonaniem czynnosci leczniczych,
Warszawa 2009, s. 288.
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suprema lex, bedacej fundamentem etyki lekarskiej. Oczekiwane ko-
rzysci dla zdrowia pacjenta musza zatem przewazaé na ryzykiem tera-
pii, tak jak ma to miejsce w standardowej praktyce medycznej. Ustawa
zastrzega jednak, ze korzysci te muszg mie¢ ponadto ,,istotne znacze-
nie” lecznicze. A Kodeks Etyki Lekarskiej dodaje, ze ,,lekarz przepro-
wadzajacy eksperyment leczniczy powinien by¢ przeswiadczony, ze
spodziewane korzys$ci dla pacjenta przewazaja w istotny sposob nad
nieuniknionym ryzykiem” (art. 42 zd. 2) 1 Zze nie wolno mu ,,narazac pa-
cjenta na ryzyko w istotnym stopniu wigksze niz to, ktore grozi osobie
nie poddanej temu eksperymentowi” (art. 42a ust. 1).

Nietrudno dostrzec, ze przepisy te sg dalekie od jasnos$ci 1 precyzji.
Powazne watpliwosci interpretacyjne budzi cho¢by wymog, aby ocze-
kiwane korzysci zdrowotne terapii eksperymentalnej mialy ,,istotne
znaczenie”. Ustawa nie wskazuje bowiem, kto powinien orzekac, czy
korzys$¢ terapeutyczna jest istotna i wedtug jakich kryteriow. Czy decy-
zja ta powinna naleze¢ wytacznie do lekarza lub komisji bioetycznej,
czy tez uwzglednia¢ opini¢ pacjenta, jak to si¢ dzieje w standardowe;j
opiece medycznej? Dalej, niejasne jest, czy chodzi tu o obiektywna
warto$¢ kliniczng potencjalnego efektu leczenia eksperymentalnego
dla zdrowia pacjenta, czy tez o znaczenie wzgledne, ustalane w relacji
do ryzyka i ucigzliwosci, z jakim leczenie to si¢ wigze oraz w relacji do
zagrozenia, jakie niesie z sobg niewdrozenie tej terapii.

Renata Kedziora zdaje si¢ przychyla¢ do pogladu, ze wartos¢ korzy-
Sci terapeutycznej powinna by¢ oceniania w sposob obiektywny przez
ekspertow, tj. lekarzy, ale przede wszystkim cztonkéw komisji bioe-
tycznych. Pisze bowiem, ze ,,istotne znaczenie korzysci badane jest
w odniesieniu do aktualnej wiedzy medycznej”* i dodaje, ze ,,spodzie-
wany rezultat [eksperymentu leczniczego] musi wigc cechowac¢ duze,
jesli nie przetomowe znaczenie dla zwalczania choroby, powstrzyma-
nia jej rozwoju itd. Niewielkie korzys$ci w zakresie zwalczania choroby
nie uzasadniajg podjecia eksperymentu”®. Stanowisko to wydaje si¢

44 Tamze, s. 289.
45 Tamze.
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jednak btedne co najmniej z dwoch powodow. Po pierwsze, fatszywie
zaktada, ze mozna sensownie ocenia¢ warto$¢ interwencji medyczne;j
bez uwzgledniania jej kosztoéw — ucigzliwosci i ryzyka. Przekonanie
to jest sprzeczne z doswiadczeniami milionéw lekarzy i pacjentow,
ktorzy kazdego dnia podejmuja decyzje o wyborze optymalnej meto-
dy leczenia, kierujac si¢ wlasnie analiza pordbwnawczg korzysci 1 ry-
zyka, z jakimi wiaze si¢ kazda z dostepnych opcji terapeutycznych.
Co wigcej, jest ono nie do pogodzenia z cytowanym wyzej przepisem
Kodeku Etyki Lekarskiej, ktory stanowi: ,lekarz przeprowadzajacy
eksperyment leczniczy powinien by¢ prze§wiadczony, ze spodziewane
korzysci dla pacjenta przewazajg w istotny sposob nad nieuniknionym
ryzykiem” (art. 42a ust. 1). Przepis ten ewidentnie przyjmuje wzgled-
ng interpretacja wymogu ,,istotnego znaczenia” korzysci leczniczej.
Za taka interpretacja zdaje si¢ takze optowa¢ Mirostaw Nesterowicz,
ktory pisze, ze eksperyment leczniczy ,,nie powinien by¢ stosowany,
gdy zamierzone korzys$ci sg niewielkie, natomiast istnieje uzasad-
niona obawa pogorszenia zdrowia chorego, jesli istniejgcy stan nie
zagraza jego zdrowiu”. Jednocze$nie twierdzi, ze ,,mozna uznaé za
dopuszczalny eksperyment kliniczny [lekarski] nawet wtedy, gdy ry-
zyko niebezpieczenstwa jego zastosowania jest dla pacjenta wysokie,
a prawdopodobienstwo korzysci niewielkie, jesli inne metody 1 srodki
sg nieskuteczne, a pacjentowi w niedtugim czasie grozi $mier¢”*°. Abs-
trahujac od watpliwej poprawnosci jezykowej 1 pojeciowej tych cyta-
tow nalezy zgodzi¢ si¢ z ich logika. Adekwatna ocena wartosci oczeki-
wanych korzysci leczenia eksperymentalnego powinna by¢ wynikiem
porownania profilu ryzyka i potencjalnych korzysci danego leczenia
eksperymentalnego z profilem ryzyka i korzysci innych dost¢pnych,
standardowych opcji terapeutycznych, jesli takie istnieja, a — jesli nie
ma zadnej skutecznej metody leczenia badz jest ona nieakceptowalna
dla pacjenta — takze ze skutkami zdrowotnymi niewdroZenia terapii
innowacyjnej ergo z konsekwencjami dalszego rozwoju choroby*’.

46 M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Wyd. IX, Torun 2010, s. 217.
47 Tak tez np. K. Sakowski, w: E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty..., s. 518.
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Stanowisko Kedziory jest trudne do zaakceptowania takze ze wzgle-
du na jego nadmiernie paternalistyczny charakter. Ktadac nacisk na
znaczenie aktualnej wiedzy naukowej w ocenie znaczenia potencjal-
nych korzys$ci innowacyjnej terapii, zdaje si¢ ona catkowicie ignoro-
wac opini¢ chorego 1 przedktada¢ nad nig oceng lekarzy oraz cztonkow
komis;ji bioetycznej. Leczenie eksperymentalne — co podkresla sama
autorka — ma za$ na celu przysporzenie pacjentowi szeroko rozumia-
nej korzysci terapeutycznej, w szczegolnosci wyleczenie go z choroby,
spowolnienie jej postepow, zlagodzenie objawdw, w tym cierpienia,
poprawienie kondycji zdrowotnej*®. Kto za$ lepiej od samego chorego
jest w stanie oceni¢, co jest dla niego wazne 1 istotne? Dla pacjenta
zmagajacego si¢ z nieuleczalng chorobg onkologiczna, ktora pozbawi-
ta go juz zdolnosci do samodzielnego wykonywania wigkszo$ci zwy-
ktych czynnosci dnia codziennego, szansa na odzyskanie chociazby
niewielkiej czgs$ci dawnej sprawnosci 1 samodzielno$ci moze mieé
ogromng warto$¢, cho¢ w ocenie cztonkéw komisji bioetycznej taki
efekt moze nie mie¢ ,,przetlomowego znaczenia dla zwalczania cho-
roby, powstrzymania jej rozwoju”. Czy komisja ma prawo pozbawiac
pacjenta takiej szansy? Wydaje si¢ to catkowicie nieusprawiedliwione.

Na marginesie warto zauwazy¢, ze to do§¢ powszechne w polskie;j
doktrynie prawa lekcewazenie opinii pacjenta (lub jego przedstawicie-
la ustawowego) odno$nie wartosci korzysci i1 akceptowalnosci ryzyka
eksperymentu leczniczego, wynika zapewne z faktu tacznego uregulo-
wania w ustawie zasad prowadzenia naukowych eksperymentéw me-
dycznych i terapii eksperymentalnej. Taka regulacja przystania bowiem
r6znicg¢ miedzy okolicznosciami, w jakich dochodzi do zaproszenia
osoby do udzialu w badaniu naukowym, a typowymi okolicznosciami,
w jaki podejmowana jest decyzja o zastosowaniu innowacyjnej terapii
u nieuleczanie chorego pacjenta.

Potencjalni uczestnicy eksperymentu badawczego sg rekrutowa-
ni przez badacza zgodnie z zasadami okreslonymi w projekcie eks-
perymentu, ktdry zostal uprzednio pozytywnie zaopiniowany przez

48  Zob. R. Kedziora, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza..., s. 288-289.
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wlasciwag komisje¢ bioetyczng. Spotkanie rekrutacyjne jest czgsto
pierwszym spotkaniem badacza z potencjalnym uczestnikiem. Z oczy-
wistych wzgledow, zarowno na etapie projektowania eksperymentu,
jak i jego oceny dokonywanej przez komisj¢ bioetyczng ex ante, nie ma
wiec mozliwosci uwzglednienia subiektywnych przekonan przysztych
uczestnikow dotyczacych atrakcyjnosci przewidywanych korzysci
eksperymentu czy akceptowalnosci ryzyka, jakie si¢ z nim wigze.
Oceny tej dokonujg badacze, a przede wszystkim cztonkowie komisji
bioetycznej, kierujac si¢ wymogami regulacyjnymi oraz wskazaniami
dostepnej wiedzy naukowej 1 do§wiadczenia zyciowego. Potencjalni
uczestnicy wyrazaja swoje zdanie na temat relacji ewentualnych ko-
rzys$ci 1 ryzyka eksperymentu badawczego, udzielajac badZz odmawia-
jac udzielenia zgody na udziat w badaniu.

Czesto inaczej przebiega natomiast proces podejmowania decyzji
o mozliwosci zastosowania u danego pacjenta innowacyjnej metody
leczenia. Do rozmowy na ten temat dochodzi zazwyczaj miedzy le-
karzem a chorym (lub jego przedstawicielem ustawowym), ktorzy juz
dobrze si¢ znaja. Z inicjatywa zastosowania niestandardowej terapii
wychodzi lekarz albo sam pacjent (lub jego przedstawiciel ustawowy),
ktory jest rozczarowany niska skutecznoscig dotychczas podejmowa-
nych wysitkéw terapeutycznych badz tez — z waznych dla siebie wzgle-
dow — nie zgadza si¢ na uzycie dostepnych metod leczenia. Decyzja
pacjenta o gotowosci poddania si¢ eksperymentalnemu leczeniu za-
zwyczaj formuje si¢ zatem w procesie rozmowy z zaufanym lekarzem
i poprzedza (a czgsto takze warunkuje) podjecie przez lekarza krokow
formalnych niezbednych do legalnego wdrozenia tego leczenia. A gdy
tak wlasnie si¢ dzieje, nie ma zadnych przeszkod faktycznych, aby ko-
misja, ktéra ma wyda¢ opini¢ o dopuszczalnosci zastosowania u da-
nego pacjenta leczenia innowacyjnego, wzi¢ta pod uwage opini¢ tego
chorego dotyczaca skutecznosci dostepnych terapii standardowych
oraz oczekiwanych pozytkow 1 zagrozen leczenia innowacyjnego.
Nie ulega wszakze watpliwosci, ze opinie poszczegdlnych pacjentow
beda si¢ rozni¢. Innowacyjna terapia, ktora — w $wietle dostgpnych
dowodow naukowych 1 opinii ekspertow — daje pacjentowi szans¢ na
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przedtuzenie zycia o 6 miesigcy, ale wigze si¢ z koniecznos$cig czestych
i dlugotrwatych wizyt w szpitalu, wymaga regularnego poddawania
si¢ bolesnym zabiegom i istotnej zmiany trybu zycia, a — na dodatek —
wigze si¢ z ryzykiem wystgpienia catej gamy mniej lub bardziej dotkli-
wych reakcji niepozadanych, moze mie¢ dla jednego pacjenta istotnie
mniejszg warto$¢ od dostgpnych standardowych metod leczenia, ktore
daja mu potwierdzong wiarygodnymi dowodami naukowymi nadziej¢
na 3 miesigce zycia, ale nie wigzg si¢ z tak duzymi ucigzliwosciami
1 ryzykiem. Inny chory moze natomiast przedklada¢ nawet najbardziej
ucigzliwg 1 ryzykowna terapi¢ eksperymentalng, ktora daje mu szan-
s¢ na przedluzenie zycia o kilka miesi¢cy, nad mniej inwazyjne 1 bez-
pieczniejsze, ale mniej efektywne leczenie standardowe.

Warto wspomnie¢ o jeszcze jednym zapisie dotyczacym poziomu
akceptowalnego ryzyka eksperymentu leczniczego (leczenia ekspe-
rymentalnego), a mianowicie o cytowanym juz wyzej art. 42a ust. 1
KEL, ktéry zakazuje lekarzowi ,,naraza¢ pacjenta na ryzyko w istot-
nym stopniu wigksze niz to, ktore grozi osobie nie poddanej temu eks-
perymentowi” Przepis ten jest ewidentnie wadliwie skonstruowany.
Mozna go jednak probowac interpretowa¢ na wyrost, w duchu zasady
rownowagi klinicznej®. Lekarz, ktory proponuje pacjentowi poddanie
si¢ terapii wykorzystujacej tylko czesciowo sprawdzone produkty, wy-
roby lub procedury medyczne, dziala zgodnie z lekarska powinnoscia
promowania dobra pacjenta wtedy i tylko wtedy, gdy stosunek ryzy-
ka do potencjalnych korzysci innowacyjnej terapii nie jest (istotnie)
gorszy od stosunku ryzyka do potencjalnych korzysci, z jakimi wigza
si¢ inne dostepne, standardowe opcje terapeutyczne, jesli takie istnieja,
a— jesli takich nie ma — gdy prawdopodobienstwo i waga negatywnych
skutkow terapii eksperymentalnej nie sa (istotnie) wicksze od praw-
dopodobienstwa 1 wagi zagrozen, jakie wigza si¢ z niewdrozeniem
terapii innowacyjnej ergo z dalszym postepem choroby. Oczywiscie,

49  Blizej o zasadzie rownowagi klinicznej zob. np. J. Rézynska, Spor o fundamenty etyki randomi-
zowanych badan klinicznych, w: K. Basinska, J. Halasz (red.), Etvka w medycynie — wczoraj i dzis. Wybrane
zagadnienia, Oficyna Wydawnicza ‘Impuls’, Krakow 2013, s. 171-183.
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pojawiajace si¢ w art. 42a ust. 1 KEL stowo ,,istotnie” czyni te zapis
duzo mnie ochronnym niz wymaga tego zasada rownowagi kliniczne;j.

Ostatnig kwestia, o ktorej nalezy tu powiedzie¢, jest wymog uzyska-
nia pozytywnej opinii komisji bioetycznej przed wdrozeniem leczenia
eksperymentalnego. Komisje bioetyczne to ciala kolegialne, powotywa-
ne przez okregowe rady lekarskie, rektorow wyzszych uczelni medycz-
nych lub wyzszych uczelni z wydziatem medycznym oraz dyrektoréw
medycznych jednostek badawczo-rozwojowych (art. 29 ust. 3 u.z.l).
W ich sktad wchodza osoby posiadajace wysoki autorytet moralny 1 wy-
sokie kwalifikacje specjalistyczne (art. 29 ust. 1 u.z.l.). Zgodnie z §3
ust. 2 Rozporzadzenia Ministra Zdrowia 1 Opieki Spotecznej z dnia 11
maja 1999 r. w sprawie szczegdtowych zasad powolywania i finansowa-
nia oraz trybu dziatania komisji bioetycznych®, cztonkami komisji sg
lekarze specjalisci 1 po jednym przedstawicielu innego zawodu, w szcze-
golnosci: duchowny, filozof, prawnik, farmaceuta, pielegniarska, ktorzy
posiadaja co najmniej dziesigcioletni staz pracy w zawodzie. Podstawo-
wa rolg komisji jest wyrazanie opinii o projekcie eksperymentu medycz-
nego w drodze uchwaty, przy uwzglednieniu kryteriow etycznych oraz
celowosci 1 wykonalnos$ci projektu (art. 29 ust. 2 u.z.1.).

Zarowno charakter organéw umocowanych do powotywania ko-
misji bioetycznych, jak i praktyka funkcjonowania komisji nie czy-
nig ich ciatami optymalnymi do opiniowania projektow zastosowania
eksperymentow leczniczych (leczenia eksperymentalnego). Aktualnie
w Polsce dziata okoto 52 komisji bioetycznych (oraz Odwotawcza Ko-
misja Bioetyczna przy Ministrze Zdrowia). Komisje funkcjonuja glow-
nie w duzych miastach, bedacych jednoczesnie preznymi osrodkami
akademickimi i naukowymi. Dostgp do nich jest wiec dla wigkszosci
polskich lekarzy utrudniony. I tak na przyktad lekarz, ktory pracuje
w powiatowym szpitalu specjalistycznym, aby uzyskac opini¢ komisji
bioetycznej w sprawie poddania pacjenta innowacyjnej terapii musi
uda¢ si¢ w tej sprawie do miasta, w ktorym ma siedzib¢ miejscowa
wlasciwa okregowa izba lekarska, a co za tym idzie, takze wlasciwa

50  Dz.U.nr 47, poz. 480.
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komisja bioetyczna. Czasami oznacza to dla niego koniecznos$¢ poko-
nania dziesiatek kilometréw 1 poswiecenia wielu godzin, ktore mogltby
przeznaczy¢ na opieke na pacjentami.

Ponadto z badan wynika, ze komisja bioetyczna odbywa w roku
$rednio 10-11 posiedzen’'. Zazwyczaj nie zbiera si¢ w okresie wakacji.
Sredni czas oczekiwania na wydanie przez komisje opinii w sprawie
eksperymentu nie jest znany, ale moze wynosi¢ nawet do 60 dni, a za-
tem prawie dwa miesigce. Dla pacjenta w bardzo cigzkim stanie, dla
ktorego terapia eksperymentalna jest jedyng szansg, dwumiesigczny
okres oczekiwania moze okaza¢ si¢ zbyt dlugi. Chory moze zwyczaj-
nie nie doczeka¢ wydania przez komisje¢ pozytywnej opinii. Moze tez
si¢ wydarzy¢ tak, ze jego stan zdrowia ulegnie w tym czasie tak ra-
dykalnemu pogorszeniu, ze poddanie go eksperymentalnemu leczeniu
przestanie by¢ celowe. Straci zatem szanse na zycie lub poprawe zdro-
wia, jakie dawato mu to leczenie.

Wszystko to przemawia za odebraniem komisjom bioetycznym
prawa do oceniania wnioskOw o przeprowadzenie terapii ekspery-
mentalnej 1 przekazaniem tej kompetencji — jak sugerowat juz Raport
Belmoncki z 1979 roku — do ,,obowigzkéw komisji nadzorujacych
praktyke medyczng”. W réznych krajach i placowkach opieki zdrowia
przyjmowane sa w tym zakresie rézne rozwigzania organizacyjne’?.

Whioski

Powyzsze analizy nie pozostawig watpliwosci, ze definicja 1 regula-
cja eksperymentu leczniczego, zawarta w polskiej ustawie o zawodach
lekarza 1 lekarza dentysty, wymaga zasadniczej zmiany. Po pierwsze,

51 M. Czarkowski, K. Rozanowski, Polish Research Ethics Committees in the European Union System
of Assessing Medical Experiments, ,,Science and Engineering Ethics” 2009, nr 15, s. 204-205.

52 Zob. blizej np. S.M. Strasberg, P.A. Ludbrook, Who Oversees Innovative Practice? Is There
a Structure that Meets the Monitoring Needs of New Techniques?, ,,Journal of the American College of Sur-
geons” 2003, vol. 196, nr 6, s. 946-947; C.M. Ryan, D. Swanson, Clinical Research, Innovative Practice and
IRB Review: Identifying and Respecting Boundaries, ,,American Journal of Transplantation” 2007, nr 7, s.
748-750; . Evan Chan, Legal and Regulatory Response to Innovative Therapy..., s. 122-130; K. Whitfield
et al., Compassionate Use of Interventions: Results of a European Clinical Research Infrastructure Network
(ECRIN) Survey of Ten European Countries, “Trials” 2010, vol. 11, s. 104-111.
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nalezy jednoznacznie odrozniaé terapi¢ eksperymentalng od ekspe-
rymentalnych badan medycznych z potencjatem terapeutycznym i t¢
pierwsza uregulowaé¢ w sposob adekwatny do jej celow i natury. Po
drugie, konieczne jest dostosowanie jezyka oraz standardow prowa-
dzenia badan medycznych z udzialem ludzi — zaré6wno tych majacych
potencjat dostarczenia bezposrednich korzysci zdrowotnych dla oséb
w nich uczestniczacych, jak 1 badan pozbawionych takiego potencjatu
— do warunkow ich realizacji okreslonych w standardach mi¢dzynaro-
dowych i europejskich®*. W koncu po trzecie, kwestie dotyczace zasad
prowadzenia badan naukowych w medycynie z udziatem cztowieka
nalezy uregulowaé¢ kompleksowo w odrebnej ustawie®. Nie powinny
by¢ one unormowane w ustawie o zawodach lekarza 1 lekarza denty-
sty po pierwsze, ze wzgledu na zasadniczo odmienny charakter i cel
dzialalnos$ci badawczej i leczniczej, a po drugie, ze wzgledu na fakt, iz
nie tylko przedstawiciele tych dwoch profesji medycznych prowadza
badania naukowe z udziatem zdrowych i chorych uczestnikow.

53 Zob. J. Rozynska, Regulacja ryzyka i potencjalnych korzysci badania biomedycznego z udziatem
cztowieka w standardach miedzynarodowych....s. 58-78.

54  Postulat ten juz lata temu zglaszat m.in. M. Nesterowicz, Nowe ustawodawstwo medyczne (osiqg-
niecia i bledy), ,,Panstwo i Prawo” nr 9/1997,, s. 8. Zob. tez M. Safjan, Prawo i medycyna... s. 184; K. Sakow-
ski, w: E. Zielinska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty..., s. 515-516.
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Odpowiedzialnos¢ szpitala psychiatrycznego
za Smierc pacjenta w wyniku samobojstwa
w Swietle orzecznictwa

Problematyka aktoéw samobojczych pacjentéw szpitali psychia-
trycznych jest ze swej natury zagadnieniem ztozonym, stwarzajagcym
powazne zagadnienia natury prawnej, etycznej i zawodowej. Prima fa-
cie mozna by twierdzi¢, iz jest to zagadnienie podobne do targniecia
si¢ na swoje zycie przez pacjentow szpitali wieloprofilowych, soma-
tycznych, jednakze blizsza analiza orzecznictwa sadowego prowadzi
do odmiennych wnioskow.

Niewatpliwie wspdlny dla odpowiedzialnosci zaréwno szpitala
wieloprofilowego, jak i psychiatrycznego jest obowigzek zapewnie-
nia bezpieczenstwa pobytu pacjenta w czasie hospitalizacji. Jak wska-
zal Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 21 stycznia 2010 r.!
,Obowigzek dbalosci o zycie 1 zdrowie cztowieka moze wynika¢ nie
tylko normy, takze ustawowej, a rowniez z ze zwyktego rozsadku, po-
partego zasadami doswiadczenia, ktore nakazuja podjecie niezbgdnych
czynnos$ci zapobiegajacych mozliwosci powstania zagrozenia dla zy-
cia lub zdrowia cztowieka.” Powotany wyrok Sadu Apelacyjnego jest
kontynuacjg stanowiska Sadu Najwyzszego wyrazonego w wyroku

1 Sygn. I ACa 987/09, LEX nr 628236.
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z dnia 20 lipca 2005 r.2, w ktorym stwierdzono: ,,Forma nalezytej dba-
tosci o zycie i1 zdrowie cztowieka moze wynikac ze zdrowego rozsad-
ku, ktéry podpowiada niezbgdne czynnos$ci zapobiegajace mozliwosci
powstania stanu zagrozenia. W ten sposob konkretyzuje obowigzki
wynikajace z zasady niewyrzadzania nikomu szkody. Zaniechanie
podjecia takich dziatan (...) wyczerpuje znamiona niedbalstwa lub lek-
komyslnosci, a wigc winy w rozumieniu art. 415 k.c.” W przypadku
swiadczen zdrowotnych — jak trafnie wskazal Sad Apelacyjny w Lodzi
w wyroku z dnia 30 maja 2014 r.’ — wystarczy wykazanie cho¢by na
podstawie domniemania faktycznego, iz doszto do zawinionego naru-
szenia zasad 1 standardow postepowania z pacjentem przez personel
medyczny placowki, aby mozliwe bylo przyjecie odpowiedzialnosci
odszkodowawczej podmiotu leczniczego. Powyzsze twierdzenie doty-
czy nie tylko — jakby mozna prima facie sadzi¢ — udzielania §wiadczen
zdrowotnych, ale 1 obowigzku zapewnienia bezpiecznych warunkow
hospitalizacji. Na potwierdzenie prezentowanego stanowiska mozna
przytoczy¢ wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 28 lutego
2013 r.* ,,Zaniechanie, polegajace na niezapewnieniu bezpiecznych
warunkoéw przebywania w szpitalu 1 opieki, nalezy oceni¢ jako nie-
dopetnienie przez osoby zarzadzajace szpitalem i jego personel obo-
wigzkoéw zachowania nalezytej starannosci przy wykonywaniu swych
funkcji, ktore uzasadnia odpowiedzialno$¢ szpitala na podstawie art.
416 k.c., a z racji relacji zwierzchnictwa i podporzadkowania na pod-
stawie art. 430 k.c. w zwigzku z art. 415 k.c.”

W przypadku niezapewnienia przez szpital bezpiecznych warunkoéw
pobytu czgsto bedzie zachodzita tzw. wina anonimowa personelu lub
organizacyjna podmiotu leczniczego. Na powyzsze rodzaje winy wska-
zuje si¢ w orzecznictwie dotyczacym odpowiedzialnosci podmiotow
leczniczych, np. w wyroku z dnia 29 grudnia 2014 r.°> Sad Apelacyjny
w Szczecinie za podstawowy obowigzek zaktadu leczniczego uznat tam

Sygn. II CK 794/04, LEX nr 311373.
Sygn. I ACa 795/11, LEX nr 1488645.
Sygn. IACa 91/13, LEX nr 1314865.
Sygn. I ACa 393/14, LEX nr 1711562.

(I VA )
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zardwno zapewnienie odpowiedniego poziomu udzielanych swiadczen
zdrowotnych, jak rowniez troskg o chorego i starannos¢. W powotanym
orzeczeniu stwierdzil, ze wina organizacyjna szpitala moze wynikac
z zaniedban w organizacji jego funkcjonowania, bezpieczenstwa, higie-
ny 1 opieki nad chorym. Dla przyjecia zawinienia szpitala nie ma zna-
czenia, ktory z pracownikow szpitala dopuscit si¢ zaniedban, albowiem
przyjmowana jest wowczas konstrukcja winy anonimowej. Powyzsze
twierdzenia nalezy opatrzy¢ uwaga, iz wina organizacyjna dotyczy od-
powiedzialnosci za czyny wlasne, natomiast wina anonimowa dotyczy
przypadkow odpowiedzialno$ci za czyny cudze.

Obowigzek zapewnienia pacjentowi bezpieczenstwa podczas hospi-
talizacji, ktorego naruszenie skutkuje odpowiedzialnoscia odszkodo-
wawczg, zyskat szczegdlnie na znaczeniu przy roszczeniach pacjentow
zwigzanych z zakazeniami szpitalnymi. Np. w wyroku z dnia 10 lipca
1998 r.°, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zakazenie zottaczka wszcze-
pienng w szpitalu oznacza, iz pacjentce nie zapewniono bezpieczen-
stwa pobytu. W konsekwencji za§ zaniedbania w organizacji oznacza-
ja wing tego szpitala, za ktérg ponosi on odpowiedzialno$¢. W zakres
obowiazku zapewnienia bezpiecznej hospitalizacji wchodzi rowniez
niezarazanie pacjentow inng chorobg. Podobnie orzekl Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 7 lipca 1999 r.”, w ktorym wskazal, ze ,,Zaktad
leczniczy jest zobowigzany — poza $wiadczeniem uslug leczniczych
— do zapewnienia pacjentowi <bezpieczenstwa> pobytu, ktore polega
takze na tym, aby nie zostal on zarazony inng chorobg. Jest to obowig-
zek <starannego dziatania>. Ustalenie za$, ze pacjent zostal zarazony
np. zottaczka typu <C>, stwarza domniemanie niedbalstwa tego za-
ktadu w zakresie zapewnienia takiemu pacjentowi <bezpieczenstwa>

6 Sygn. I CKN 786/97, LEX nr 50228.

7 Sygn. I CKN 416/98, LEX nr 359473. Podobnie Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 7 stycznia 1998 1.,
sygn. II CKN 703/97, PiM nr 3/1999 s. 129, za$ Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 14 pazdziernika
1992 1., sygn. I ACr 374/92, LEX nr 1680359: ,,Zaktad leczniczy jest obowiagzany do dolozenia nalezytej staran-
nosci w celu ochrony pacjentow przed niebezpieczenstwem zarazenia chorobg zakazng. Jesli naruszenie tego
obowiazku powoduje zwigkszenie ryzyka infekcji 1 z tym wiasnie ryzykiem taczy si¢ choroba zakazna pacjenta,
Skarb Panstwa (panstwowy zaktad leczniczy) odpowiada za doznang przez pacjenta szkodg, chyba ze przepro-
wadzi dowod, iz szkoda ta jest nastgpstwem innych okolicznosci, za ktore nie ponosi odpowiedzialnosci.”
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pobytu.” Zauwazy¢ nalezy, iz juz w wyroku z dnia 4 maja 1977 r.3
Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wadliwa organizacja procesu lecznicze-
go stanowi podstawe przypisania odpowiedzialnosci Skarbu Panstwa
za wyrzadzong wskutek tego szkode, na zasadzie art. 417 k.c. Z kolei
w wyroku z dnia 11 listopada 1976 r.° Sad Najwyzszy dopuscit przyje-
cie winy organizacyjnej szpitala w przypadku powstania nagtych prze-
ciagdw wyniklych z wadliwej konstrukcji okien oraz nieprawidtowego
rozmieszczenia pacjentow z dysfunkcja narzadu ruchu, co skutkowato
powstaniem u nich szkody. Z przytoczonych orzeczen wynika, iz pod-
miot leczniczy ponosi odpowiedzialnos$¢ nie tylko za szkody zwigzane
z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych, ale i spowodowane niezapew-
nieniem bezpiecznych warunkow pobytu pacjenta. Nalezy przyjac, ze
jest to ustalone 1 konsekwentne stanowisko orzecznictwa. Jak wynika
z powyzszego, judykatura do sytuacji niezapewnienia bezpieczenstwa
pacjentowi zalicza zaréwno przypadki bezposrednio zwigzane z udzie-
laniem $wiadczen zdrowotnych (zakazenia szpitalne), jak 1 bezposred-
nio z nimi nie zwigzane. Przyktadem tych ostatnich sytuacji moze by¢
cytowany wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu, w ktorym przyjeto
odpowiedzialno$¢ szpitala za niezapewnienie bezpiecznych warunkow
hospitalizacji pacjentce, polegajace na braku uchwytoéw, ktérych chory
moglby si¢ przytrzymaé podczas korzystania z tazienki oddzialowe;,
nieprzystosowania jej do potrzeb osob starszych, czy tez z dysfunkcja-
mi narzadow ruchu'®.

Nie powinno budzi¢ watpliwosci, ze obowigzek zapewnienia bez-
pieczenstwa pacjentowi dotyczy wszystkich placowek opieki zdrowot-
nej, w tym oczywiscie szpitali psychiatrycznych. Powinnos¢ ta wyni-
ka z obowigzku starannego dziatania przy wykonywaniu zobowigzan,
ktory to obowigzek w przypadku profesjonalistow zostat zaostrzony do

8 Sygn. I Cr 115/77, LEX nr 7935. Powyzsze orzeczenie zapadto w stanie prawnym, w ktorym szpi-
tale funkcjonowaty, jako zaktady lub jednostki budzetowe, a ich pracownicy byli traktowani jako funkcjona-
riusze publiczni, stad przypisanie odpowiedzialnosci odszkodowawczej Skarbowi Panstwa, nie za$ szpitalowi.

9 Sygn. II CR 420/76, LEX nr 7871.

10 Powyzsze skutkowalo poslizgnigciem si¢ pacjentki na $liskiej powierzchni i upadkiem, w wyniku
czego doznata ztamania szyjki kosci udowej lewej oraz podgtowowego kosci ramiennej lewej i konica dalszego
kosci promieniowej lewej.
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wymagan odpowiadajacych zawodowemu charakterowi tej dziatalno-
Sci (art. 355 § 2 k.c.). Jak trafnie podniost Sad Apelacyjny w Szczeci-
nie w wyroku z dnia 26 listopada 2014 r.'' ,,Wobec 0s6b prowadzacych
dziatalnos¢ gospodarczg obowigzuje podwyzszony miernik staranno-
sci. Jednoczesnie dla uznania, ze tak okres§lony wymog zostat spetnio-
ny, nie jest wystarczajace, ze dtuznik zachowuje si¢ odpowiednio do
nakazow 1 zakazéw wprost wyartykulowanych w powszechnie obo-
wigzujacych normach prawnych. Obowiazki dtuznika wyznaczajg sto-
sunki danego rodzaju, innymi stowy - indywidualne okolicznos$ci roz-
patrywanego przypadku, ktore stanowig podstawe¢ do ustalenia, jakie
w danej sytuacji powinny by¢ przedsiewziete dziatania, aby obowia-
zek nalezytej starannosci zostat spelniony.” Powyzsze twierdzenie ma
kapitalne znaczenie dla okre§lenia wymogow stawianych szpitalom,
albowiem zaden przepis prawa nie wprowadza wymogu zapewnienia
bezpiecznych warunkow hospitalizacji pacjenta. Jednakze jest to tak
oczywiste, ze regulacja nakladajaca taki obowigzek na szpital wydaje
si¢ by¢ zbedna.

Nie ulega watpliwos$ci specyfika szpitali psychiatrycznych, w po-
réwnaniu z innymi podmiotami leczniczymi udzielajagcymi szpital-
nych §wiadczen zdrowotnych. Owa differentia specifica odrdézniajaca
szpital psychiatryczny'? od innych §wiadczeniodawcow ,,szpitalnych”
sprowadza si¢ do kondycji beneficjentow udzielanych §wiadczen, kto-
rymi sg osoby z zaburzeniami psychicznymi w rozumieniu art. 3 pkt
1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego'. O szczegdlnym statusie
szpitali psychiatrycznych swiadczy réwniez poddanie ich dziatalno-
Sci specjalnym regulacjom zawartym w ustawie o ochronie zdrowia

11 Sygn. I ACa 770/14, LEX nr 1659140.

12 Zgodnie z art. 3 pkt 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o0 ochronie zdrowia psychicznego (tekst
jedn. Dz. U. z 2016 1., poz. 546) przez szpital w rozumieniu tej ustawy nalezy rowniez rozumie¢: oddziat psy-
chiatryczny w szpitalu ogolnym; klinike psychiatryczna; sanatorium dla 0sob z zaburzeniami psychicznymi,
inne przedsigbiorstwo podmiotu leczniczego w rozumieniu przepisow o dziatalnosci leczniczej sprawujace
catodobowg opieke psychiatryczng lub odwykowa.

13 Zgodnie z powolanym przepisem przez osobg¢ z zaburzeniami psychicznymi nalezy rozumiec¢
osobg: chorg psychicznie (wykazujaca zaburzenia psychotyczne); uposledzona umystowo; wykazujaca inne
zaklocenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sa do zaburzen
psychicznych, a osoba ta wymaga §wiadczen zdrowotnych lub innych form pomocy lub opieki niezbgdnych do
zycia w srodowisku rodzinnym lub spotecznym.
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psychicznego, ktore przewiduja mozliwos¢ witadczego ksztattowania
sytuacji prawnej 1 faktycznej ich pacjentow'. Jednakze nalezy pod-
kresli¢, iz pomimo wyzej wskazanej odrebnosci szpitali psychiatrycz-
nych reguty dotyczace zapewnienia bezpieczenstwa pacjentom szpitali
wieloprofilowych, ogdlnych, dotycza rowniez podmiotow leczniczych
sprawujacych psychiatryczng opieke zdrowotna.

Juz w latach sze$¢dziesiatych ubieglego wieku Sad Najwyzszy
W swym orzecznictwie zajmowal si¢ problematykg odpowiedzialnosci
odszkodowawczej szpitala psychiatrycznego za niezapewnienie bez-
piecznych warunkow hospitalizacji, w wyniku czego doszto do samo-
bojstwa pacjenta.

Podstawowe zagadnienie, jakie musiato zosta¢ rozstrzygniete przez
judykature, stanowit problem przyczynienia si¢ poszkodowanego pa-
cjenta szpitala psychiatrycznego do doznanej szkody. Kwestia spro-
wadzata si¢ do pytania, czy mozliwe jest obnizenie odszkodowania,
zados¢uczynienia w przypadku usitowania czy dokonania samoboj-
stwa przez osobe¢ z zaburzeniami psychicznymi. Juz na wstepie nale-
zy wskazac, ze nadal pozostajg aktualne orzeczenia Sadu Najwyzsze-
go, w ktorych zostalo wyjasnione, iz do obnizenia wynagrodzenia na
podstawie art. 362 k.c. moze doj§¢ wylacznie w przypadku ustalenia
istnienia szkody i jej rozmiaru®, a takze przyjmujace, iz przyczynie-
niem si¢ poszkodowanego do szkody jest postepowanie, ktore stanowi
adekwatng wspolprzyczyna powstania szkody lub jej zwigkszenia.'®
Jeszcze na gruncie Kodeksu zobowigzan Sad Najwyzszy w uchwale
siedmiu s¢dzidow z dnia 11 stycznia 1960 r.'” uznal, ze ,,Okoliczno$¢,
iz wylaczng przyczyna szkody, o ktorej mowa w art. 152 1 153 k.z. jest
zachowanie si¢ poszkodowanego, ktoremu ze wzgledu na wiek winy

14 Dotyczy to uprawnienia do przyjecia bez zgody do tego szpitala na podstawie art. 23 albo art. 24,
zastosowania przymusowego leczenia art. 33 i 34, czy uzycia przymusu bezposredniego. W konsekwencji
nalezy przyjac, ze w tym zakresie wykonuja one wiadze publiczna. Szerzej o wykonywaniu wtadzy publicznej
przez szpitale psychiatryczne J. Ciechorski, Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza szpitala psychiatrycznego
za dziatania wladcze na podstawie art. 417 k.c., PIM nr 2/2015, tenze, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego
w Lodzi z dnia 18 marca 2013 r.,, sygn. I ACa 852/12, PiM nr 3-4/2014.

15 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 6 kwietnia 1972 r., sygn. II PR 30/72, LEX nr 7080.

16 ~ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 20 czerwca 1972 r., sygn. I PR 164/72, LEX nr 7089.

17 Sygn.1CO 44/59, OSNCK1960/4/92.
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przypisac¢ nie mozna, nie zwalnia od odpowiedzialnosci przewidzianej
w tych przepisach, uzasadnia jednak odpowiednie zmniejszenie wyso-
kosci odszkodowania na podstawie art. 152 § 2 k.z.” Z kolei w orzecze-
niu z dnia 24 lutego 1962 r. Sad Najwyzszy przyjat, ze zawinienie po-
szkodowanego nie jest konieczng przestanka zastosowania obnizenia
zado$¢uczynienia, albowiem przyczynienie si¢ moze nastgpi¢ rOwniez
W sposob niezawiniony. Sad uznal, Ze obnizZenie z uwagi na przyczy-
nienie si¢ poszkodowanego dotyczy wszystkich przypadkow odszko-
dowan wynikajacych z prawa cywilnego, nawet woéwczas, gdy poszko-
dowanemu nie mozna przypisa¢ winy ze wzgledu na jego wiek lub
stan psychiczny.'® Zdecydowanie przeciwstawit si¢ temu Sad Najwyz-
szy w wyroku z dnia 16 grudnia 1967 r."°, w tezie ktorego stwierdzo-
no: ,,Na przyczynienie si¢ poszkodowanego do powstania szkody nie
moze si¢ powotac osoba, jezeli do jej obowigzkéw nalezy roztoczenie
opieki nad poszkodowanym, ktory ze wzgledu na swoj stan psychiczny
nie jest w stanie kierowa¢ swym post¢powaniem, oraz zabezpiecze-
nie go przed mozliwoscig wyrzadzenia sobie szkody.” W uzasadnieniu
wprost wskazano, ze cytowana wyzej uchwala nie ma zastosowania
w przypadkach szkod wyrzadzonych sobie przez osoby z zaburzenia-
mi psychicznymi w szpitalu psychiatrycznym w wyniku niezapewnie-
nia bezpieczenstwa hospitalizacji.** Stanowisko prezentowane w cy-
towanym wyroku zostato zaakceptowane w doktrynie prawa,?' a Sad
Najwyzszy potwierdzil je w kolejnych orzeczeniach. I tak w wyroku

18 W uzasadnieniu tego wyroku. Sad Najwyzszy wskazal, ze pacjent szpitala psychiatrycznego wy-
skoczyl przez okno oddzialu na pierwszym pigtrze z obawy przed przeniesieniem na inny oddziat. Stwierdzo-
no, iz pomimo brakow kadrowych pozwany szpital miat obowiazek zapewni¢ bezpieczenstwo pacjentowi.
Byt obowiazany tak zorganizowa¢ funkcjonowanie oddziatow, aby sprawowac¢ nalezyty nadzor nad chorymi,
a takze zastosowanie np. okien bez klamek. A lekarze pomimo niestwierdzenia u tego pacjenta tendencji samo-
bodjczych mieli obowiazek liczenia si¢ z tym, Ze u osoby z zaburzeniami psychicznymi moga one wystapic.

19 Sygn. I CR 379/67, OSNC 1968/10/167.

20  Cytowany wyrok zapadl w nastgpujacym stanie faktycznym: powdd zostat przyjety do szpitala
psychiatrycznego z rozpoznaniem schizofrenii, z uwagi na pobudzenie psychoruchowe zostat unieruchomiony
oraz poddany szczegolnemu nadzorowi. Podczas nieobecnosci personelu oswobodzit si¢ z pasow i przecisnat
si¢ przez skrzydto okna tzw. psychiatrycznego i spadt z drugiego pigtra. Wskutek czego doznat zmiazdzenia
kregu ledzwiowego, ztamania trzonu kregu piersiowego 0smego i zerwania $ciggien bocznych stopy lewej.

21 E. Letowska i M. Nesterowicz, Glosy do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 16 grudnia 1967 r.,
sygn. II CR 376/67 (zob. przyp. 19).
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z dnia 19 listopada 1969 r.?> stwierdzono, ze obowigzkiem szpitala jest
zapewnienie choremu nieprzytomnemu takiej opieki, ktora wylaczy
wyrzadzenie sobie szkody przez pacjenta. Szpital zas nie moze powo-
tywac si¢ na okolicznos¢ wyskoczenia poszkodowanego przez okno,
jako wspotprzyczynienie si¢ do powstania szkody. W glosie do tego
wyroku M. Nesterowicz stusznie wskazuje na konieczno$¢ spelniania
przez szpitale psychiatryczne wyzszych w porownaniu z innymi szpi-
talami standardéw zapewnienia bezpieczenstwa pacjentom. Powotany
autor podkres$la: ,,Pacjenci wymagaja tu $cislejszego nadzoru, odpo-
wiedniego zabezpieczenia budynku (np. zakratowania okien, usunigcia
przedmiotdéw niebezpiecznych itp.), pewnego odizolowania. Brak pod-
jecia takich §rodkow zwykle bedzie poczytany klinice za jej wing, od-
miennie niz w zwyktym szpitalu. Srodki te sa tu konieczne, wynikaja
z samych cech szczeg6lnych kliniki. Nawet gdy u pacjenta nie obser-
wuje si¢ tendencji samobdjczych badz do samookaleczenia, to nie na-
lezy zapomina¢, ze jest to pacjent psychicznie chory i trzeba si¢ liczy¢
z mozliwoscig odmiennych reakcji niz u ludzi psychicznie zdrowych.”

W kolejnym orzeczeniu®® Sad Najwyzszy uznat odpowiedzialnosé
szpitala psychiatrycznego réwniez w przypadku udzielenia pacjen-
towi z tendencjami samobojczymi przepustki z oddziatu pod opieka
zony. W wyroku tym Sad nie podzielit stanowiska skarzacego o przy-
czynieniu si¢ zony poszkodowanego do powstania szkody, nawet
jezeli zostala ona pouczona o konieczno$ci odprowadzenia go. Nie
mozna bowiem od niej byto wymagac¢ prawidtowej oceny stanu me¢za
i zdawania sobie sprawy z konsekwencji pozostawienia go nawet na
krotki czas bez opieki. Zachowanie to nie mogto wptynaé¢ na obnize-
nie obowigzku odszkodowawczego.

22 Sygn. IT CR 394/69, OSP 1970/12/249. Stan faktyczny bedacy podstawa tego orzeczenia przed-
stawiat si¢ nastepujaco: powoddka w wyniku zatrucia lekami zostata przyjeta do szpitala psychiatrycznego,
lekarz z uwagi na jej stan zlecit $cisty nadzoér nad pacjentka, wskutek jego zaniedbania chora uwolnita si¢
z zabezpieczajacych ja pasow oraz siatki ochronnej i wyskoczyta przez okno doznajac przy tym powaznej
szkody. Sad uznat, iz te $rodki zabezpieczajace musiaty by¢ zastosowane w sposob wadliwy, skoro doszto do
samouwolnienia si¢ pacjentki.

23 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 1970 r., sygn. I PR 450/70,
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Na bazie powotanego orzeczenia powstaje pytanie, na jakiej pod-
stawie moze ponosi¢ odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza szpital psy-
chiatryczny, ktory powierzyl pacjenta osobie bliskiej w ramach tzw.
przepustki. Czy odpowiedzialno$¢ ta powinna si¢ opierac¢ na przepisie
art. 430 k.c. w zw. z art. 415 k.c., czy art. 429 k.c.?** Mozna twier-
dzi¢, 1z szpital psychiatryczny powierzyl w omawianym stanie fak-
tycznym opieke nad pacjentem podczas przepustki, a w konsekwencji
ponositby odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 429 k.c. Jednakze za-
chodzi pytanie, czy szpital ten moze w takim przypadku ponosi¢ od-
powiedzialno$¢ nie tylko za culpa in eligendo, ale rowniez za wing
wlasng. W moim przekonaniu wina szpitala w rozpoznawanej przez
Sad Najwyzszy sprawie polegata na niepoinstruowaniu (czy tez nie-
wystarczajagcym poinstruowaniu) zony poszkodowanego o bezwzgled-
nej konieczno$ci sprawowania ciaglej, nieprzerwanej opieki, dozoru
nad pacjentem. Wydaje si¢, iz w tej sytuacji doszto do zbiegu podstaw
odpowiedzialnosci odszkodowawczej za wing wlasng i za wing w wy-
borze. Mozna rowniez rozwaza¢ odpowiedzialno$¢ zony za szkody
wyrzadzone przez pacjenta samemu sobie, na podstawie art. 427 k.c.
— culpa in custotiendo. Malzonek jest bowiem zobowigzany do opieki
nad drugim malzonkiem na podstawie przepisow Kodeksu rodzinnego
i opiekunczego®. Brak opublikowania uzasadnienia omawianego orze-
czenia uniemozliwia szczegdtowe odniesienie si¢ do tego zagadnienia.

24 W tych rozwazaniach pomijam kwalifikacje stanu faktycznego dokonanego w analizowanym orze-
czeniu, albowiem w dwczesnym stanie prawnym oczywistym bylo ponoszenie odpowiedzialnosci na podstawie
art. 417 k.c.: w tamtym czasie placowki opieki zdrowotnej funkcjonowaty jako jednostki lub zaktady budzetowe,
a ich pracownicy byli uwazani za funkcjonariuszy publicznych (znamienna byta terminologia uzywana wobec
szpitali — stuzba zdrowia), powyzsze ulegto zmianie z chwilg uzyskania osobowosci prawnej w roku 1998.

25 Jak bowiem wskazat Naczelny Sad Administracyjny w wyroku z dnia 10 lutego 2014 r., sygn.
1 FZ 530/13 ,,Obowiazek wzajemnej pomocy mi¢dzy malzonkami nie ma charakteru jedynie moralnego. Na
jego charakter normatywny wskazuje bowiem art. 27 k.r.o., a ponadto obowiazek ten nie jest uzalezniony od
rodzaju ustroju majatkowego migdzy matzonkami.” Podobnie stwierdzit Wojewodzki Sad Administracyjny
w Bialymstoku w wyroku z dnia 4 kwietnia 2013 r., sygn. II SA/Bk 987/12, (LEX nr 1310524), w ktérym
wyjasnit, ze ,,Pozostawanie w zwigzku malzenskim przez osobg wymagajaca opieki nie powinno by¢ uwazane
za przestank¢ odmowy $wiadczenia pielegnacyjnego w sytuacji, gdy wspotmatzonek tej osoby nie jest w stanie
takiej opieki sprawowac.” Szerzej do obowiazku wzajemnej opieki matzonkow odnidst si¢ Wojewodzki Sad
Administracyjny w Lodzi w wyroku z dnia 5 kwietnia 2012 r., sygn. Il SA/£d 216/12, (LEX nr 1139079) uzna-
jac, ze ,,Obowiazek opieki nad czlonkiem rodziny, jakim jest matzonek, nie moze by¢ wywodzony wytacznie
z obowiazku alimentacyjnego, przewidzianego w normach k.r.o., w szczegélnosci z art. 128, ktory stanowi,
ze obowiazek dostarczania srodkow utrzymania, a w miarg potrzeby takze srodkéw wychowania (obowiazek
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Po latach 60 ubieglego wieku, kiedy to orzecznictwo stosunkowo
czesto zajmowalo si¢ problematyka odpowiedzialnosci szpitala psy-
chiatrycznego, w latach siedemdziesigtych i1 osiemdziesigtych XX
wieku praktycznie nie zapadaly publikowane orzeczenia dotyczace
omawianej kwestii. Dopiero w wyroku z dnia 28 czerwca 1995 r.?° Sad
Apelacyjny w Poznaniu rozwazat obowigzki pracownikdéw szpitala
psychiatrycznego dotyczace obowigzku zapewnienia bezpieczenstwa
w czasie hospitalizacji. Sad ten stwierdzit, Zze ,,Tak doktryna, jak 1 ju-
dykatura w szeregu przypadkdéw wyrzadzenia szkody przez pacjenta
samemu sobie opowiedziata si¢ za odpowiedzialnoscig cywilng per-
sonelu leczacego uznajac, ze przyczyng szkody (...) jest zaniechanie
czynnosci, ktore moglyby zapobiec przedsiewzieciu lub zrealizowaniu
zamachu samobdjczego. Idac za glosem nauki nalezatoby przyjac, ze
wprawdzie nowoczesne metody psychiatryczne wrecz walcza z zamy-
kaniem chorych umystowo, ograniczaniem ich wolnosci itp., lecz nie
zwalnia to bynajmniej zakladu leczniczego od obowigzku skutecznej
pieczy nad takimi chorymi, zwlaszcza gdy sg oni niebezpieczni dla sie-
bie 1 otoczenia, gdyz swoboda przyznana chorym powigksza ryzyko od-
powiedzialnosci tego zaktadu.””” W uzasadnieniu tego wyroku stusznie

alimentacyjny) obciaza krewnych w linii prostej oraz rodzenstwo. Rzeczony obowiazek wynika takze z regu-
lacji art. 23 1 27 k.r.o., ktore stanowia, ze matzonkowie sg zobowigzani do wspotdziatania dla dobra rodziny
oraz zaspokajania potrzeb rodziny, ktora przez swoj zwiazek zatozyli oraz, co istotne, do wzajemnej pomocy,
pod pojeciem ktorej nalezy rozumiec¢ takze pomoc w przypadku choroby. O ile faktem jest, ze ustawodawca nie
postuzyt sie dla regulacji wzajemnych obowigzkéw migdzy matzonkami expressis verbis pojeciem obowigzku
alimentacyjnego, to przepisy dotyczace obowigzku alimentacyjnego nalezy stosowac badz wprost, badz w dro-
dze analogii takze w przypadku rozwazania wzajemnych obowigzkow miedzy matzonkami, w tym obowigzku
do opieki nad chorym, niepetnosprawnym matzonkiem.” Tak samo tenze sad w wyroku z dnia 29 pazdziernika
2010 r., sygn. II SA/Ed 1000/10, (LEX nr 755666).

26 Sygn. I ACr39/95, OSA 1996/7-8/36.

27  Powotany wyrok zapadt w nastgpujacym stanie faktycznym: zona powoda zostala przyjeta do
oddziatu psychiatrycznego pozwanego szpitala z rozpoznaniem zespotu depresyjno — paranoidalnego. Byta
umieszczona w obserwacyjnej czesci tego oddziatu przeznaczonej dla pacjentéw o duzym nasileniu objawow
chorobowych, podlegajacych wzmozonemu nadzorowi, a nastgpnie - wobec poprawy stanu zdrowia - w czgsci
terapeutycznej tego oddziatu. Pacjenci z tej czgsci mogli wychodzi¢ na spacery po terenie szpitala korzystajac
przy tym z wlasnej odziezy. W dniu zdarzenia pacjentka nie byta co prawda na spacerze, jednakze zachowata
swoja odziez. Nieobecnos¢ pacjentki stwierdzono dopiero o godz. 19.30 podczas wydawania lekow, chociaz po
kolacji o godz. 17 zauwazono nadmiar jednej porcji, ale nie podjeto dziatan majacych wyjasnic¢ t¢ okolicznos¢.
O zniknigciu pacjentki nie powiadomiono tego dnia Policji, dokonano zawiadomienia dopiero nazajutrz, gdy
zjawil si¢ powod 1 ustalono, iz nie wrdcita ona do domu. Ciato pacjentki znaleziono ok. 18.30 tego dnia na
torach kolejowych przejechane przez pociag.
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stwierdzono, ze w pozwanym szpitalu doszto do zaniedban w opiece
nad pacjentka, ktora byta znana personelowi, bowiem hospitalizowano
ja w tym oddziale kilkakrotnie, znane byly réwniez wystepujace u niej
tendencje samobojcze. Sad odwotlat si¢ przy tym do opinii biegtego,
zgodnie z ktoérg w przypadku tendencji suicydalnych poprawa stanu
psychicznego stwarza zwigkszone ryzyko ich realizacji. Powinno to
skutkowac roztoczeniem takiej opieki, nadzoru, ktory przeciwdziatatby
targnieciu si¢ na swoje zycie przez pacjentke. Wydaje sig, iz stanowisko
prezentowane w tym orzeczeniu jest oczywiste 1 nie wymaga komenta-
rza. Co do istoty identyczne stanowisko zaprezentowat Sad Apelacyjny
w Lodzi w wyroku z dnia 18 marca 2013 r.,”® w uzasadnieniu ktorego
wskazano, iz pacjentka ,,przejawiata zamiar podjecia kolejnej proby sa-
mobojczej informujac, ze zamierza si¢ powiesi¢. Mimo tych sygnatow
nie podjeto dostatecznych staran o otoczenie powodki szczegdlng opie-
ka. Mozna przyjac¢, ze starania te zapobieglyby podjeciu przez nig pro-
by samobdjczej. Istnienie tych mozliwosci nakazuje uznaé, ze pozwany
Szpital zobowigzany byt do podjgcia aktow staranno$ci najwyzszego
stopnia, a tych zabrakto.” Stanowisko zaprezentowane w tym orzecze-
niu zostato zaaprobowane w doktrynie®.

Ostatnim z opublikowanych wyrokow dotyczacych odpowiedzial-
no$ci szpitala psychiatrycznego za samobojstwo pacjenta jest orze-
czenie Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 12 wrzes$nia 2013 r.*°
W wyroku tym Sad Apelacyjny wskazal, ze podjecie nieadekwatnych
dzialan ze strony szpitala psychiatrycznego, a takze brak wystarcza-
jacych zabezpieczen stanowi podstawe odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej podmiotu leczniczego wykonujacego opieke psychiatryczng
za samobdjcza $mier¢ pacjenta, do ktorej doszto w czasie jego ucieczki
ze szpitala. Stan faktyczny, w oparciu o ktory zapadt powotany wyrok,

28  Sygn.1ACa852/12, LEX nr 1313338. Cytowany wyrok zapadl w nastgpujacym stanie faktycznym:
pacjentka usitowata popetni¢ samobojstwo poprzez zadzierzgnigcie si¢ na kablu od magnetofonu niezabezpie-
czonego po zajeciach terapeutycznych. Wskutek podjetej proby popadta w stan wegetatywny.

29 M. Nesterowicz, Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lodzi z dnia 18 marca 201 3r., sygn.
1 ACa 852/12, PiM nr 4/2015, 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.

30 Sygn.I1ACa326/13, LEX nr 1400381.
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jest na tyle ciekawy, ze warto go przytoczy¢. Brat powoda byt wie-
lokrotnie hospitalizowany w szpitalach psychiatrycznych z powodu
schizofrenii paranoidalnej. Przez dwa miesiace przebywat w pozwa-
nym szpitalu. W trakcie leczenia wypowiadat tresci o charakterze sa-
mobojczym. Ze szpitala tego uciekt wykorzystujac moment otwierania
drzwi oddzialu przez pielegniarke: wykrecit jej reke 1 odepchnat od
drzwi. Nikt z pracownikow pozwanego nie probowat pacjenta zatrzy-
mac. Powiadomiona przez pozwanego Policja odnalazla go we wsi
bedacej jego miejscem zamieszkania. Na zlecenie szpitala miat by¢
on przewieziony transportem sanitarnym w asyscie Policji. Jednakze
wobec odmowy pacjenta, po przeprowadzeniu przez sanitariusza roz-
mowy z dyzurnym lekarzem psychiatrg pozwanego, zostat on pozo-
stawiony w domu. Ok. 1,5 godz. po odjezdzie Policji 1 karetki pacjent
popetnil samobodjstwo poprzez powieszenie si¢ w budynku gospodar-
czym na swojej posesji. Trafnie Sad Apelacyjny przyjat, iz ,,zwyczajny
bieg zdarzen i ucieczka ze szpitala psychiatrycznego nie prowadzi do
$mierci pacjenta uciekiniera.” Tym samym w typowych sytuacjach —
w moim przekonaniu — nie bedzie zasadne przyjmowanie adekwatnego
zwigzku przyczynowego, jednakze odmiennie trzeba oceni¢ sytuacje,
w ktorej pacjent wypowiadat wczedniej zamiary suicydalne, a przy
tym jest we wstepnym okresie terapii, kiedy leki jeszcze nie zdazyty
wywrze¢ zamierzonego dziatania. W takim przypadku mozna przyjac
powigzanie kauzalne wymagane przez przepis art. 361 k.c. Oprocz za-
niedban w zakresie zapewnienia pacjentowi bezpieczenstwa przed nim
samym — na co slusznie wskazano w wyroku — podkresli¢ nalezy nie-
dopuszczalne postepowanie lekarki dyzurnej pozwanego szpitala. Ma-
jac $wiadomos$¢ stanu psychicznego chorego, opéznionego dzialania
zastosowanych lekow, telefonicznie podjeta ona decyzje o zaniechaniu
przymusowego przewiezienia go do szpitala. Tym postgpowaniem na-
ruszyla art. 11 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego®! oraz
art. 42 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty*’. Przepisy

31 Tekst jedn. Dz. U. 22016 1., poz. 546 ze zm.
32 Tekstjedn. Dz. U.z 2015 r.,, poz. 464 ze zm.

42 Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18)



Odpowiedzialno$¢ szpitala psychiatrycznego...

te dopuszczaja orzekanie o stanie zdrowia pacjenta wytacznie po jego
osobistym zbadaniu. Podjecie decyzji o zaniechaniu przewiezienia
chorego do szpitala nalezy traktowac jako orzeczenie lekarskie, albo-
wiem lekarz zadecydowat w ten sposob o zaniechaniu dalszej terapii.
Powyzsze uprawnia do twierdzenia, iz w omawianym przypadku do-
szto do zbiegu podstaw odpowiedzialnosci odszkodowawczej szpitala
psychiatrycznego: z art. 415 k.c. za wing organizacyjna w wyniku nie-
zapewnienia bezpieczenstwa pobytu pacjenta w szpitalu oraz art. 430
w zw. z art. 415 k.c. za bezprawne, zawinione dzialanie pracownika.
Oczywiste jest, ze przepisem stanowigcym podstawe¢ dla przyzna-
nia zado$¢uczynienia, zwrotu kosztow leczenia i pogrzebu, renty i od-
szkodowania od szpitala psychiatrycznego za krzywde spowodowa-
ng samobojcza $miercig pacjenta, jest art. 446 k.c. Jednakze przepisy
tego artykutu nie rozstrzygaja, na jakiej zasadzie podmiot leczniczy
ponosi odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg. J. Matys zwraca uwagg,
ze w artykule tym zostat okreslony krag oséb uprawnionych. Wskazu-
je na zrédto szkody majatkowej lub niemajatkowej, ktorg jest $mierc
najblizszego cztonka rodziny, jednakze nie precyzuje, czy zachowa-
nie sprawcy ma by¢ zawinione, bezprawne, czy zgodne z prawem.
Zdaniem powotanej autorki upowaznia to do twierdzenia, ze zado$¢-
uczynienie za spowodowanie $mierci dotyczy kazdego rezimu odpo-
wiedzialnosci deliktowej: na zasadzie winy, ryzyka oraz stusznosci.
Dotyczy to zardwno obowigzku kompensacyjnego za wiasne czy-
ny (np. art. 415 k.c.), jak i za czyn cudzy (art. 429, czy 430 k.c.).*?
W przypadku szpitala psychiatrycznego odpowiedzialnos$¢ za szkode
lub krzywde wynikla z samobodjczej $mierci pacjenta moze wynikac
z kazdej zasady jej ponoszenia. W sytuacji niestworzenia odpowiednio
warunkow bezpieczenstwa hospitalizacji (chociazby poprzez wilasci-
we zabezpieczenia terenu, pomieszczen oddziatu) ten podmiot lecz-
niczy bedzie ponosit odpowiedzialnos¢ za wing 1 dziatanie wtasne na
podstawie art. 415 (ewentualnie art. 416 k.c.). W razie niewtasciwego,

33 J. Matys, Model zadoscuczynienia pienigznego z tytutu szkody niemajgtkowej w kodeksie cywilnym,
Warszawa 2010, s. 254 — 255.
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zawinionego postepowania personelu medycznego szpital bedzie od-
powiadal za zawiniony czyn cudzy na zasadzie ryzyka** na podstawie
art. 430 w zw. z art. 415 k.c. Zaznaczy¢ nalezy, ze w tym przypadku
nie ma znaczenia forma zatrudnienia: czy jest to zatrudnienie pracow-
nicze, czy niepracownicze*.

Watpliwosci moze budzi¢ ponoszenie odpowiedzialnosci przez
ten szpital na zasadzie bezprawnosci, czy stusznosci*. W przypad-
ku przyjecia chorego za jego zgoda do szpitala psychiatrycznego na
podstawie art. 22 ust. 1 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego na-
stepuje nawigzanie mi¢dzy pacjentem a szpitalem psychiatrycznym
stosunku zobowigzaniowego o udzielanie $§wiadczen zdrowotnych
z zakresu opieki psychiatrycznej. Takie tez stanowisko zaprezentowat
Sad Apelacyjny w Lublinie w omawianym wyze] orzeczeniu z dnia
12 wrzesnia 2012 r., w ktorym stwierdzit, ze z uwagi na pozniejsze
wyrazenie zgody przez chorego na przyjecie do szpitala ,,tym samym
pozwany szpital przejat odpowiedzialno$¢ za pacjenta i zostat z nim
nawigzany stosunek obligacyjny (...).” Powyzsze uzasadnia przyjecie
ogolnych podstaw odpowiedzialno$ci odszkodowawczej szpitala psy-
chiatrycznego za samobdjcza $mier¢ pacjenta (art. 415 albo art. 430

34 Nie podzielam stanowiska ostatnio wyrazanego w judykaturze, iz odpowiedzialnos¢ szpitala za
szkode wyrzadzong pacjentowi jest ponoszona na zasadzie winy, nie ryzyka. Jak stwierdzit Sad Apelacyjny
w Krakowie w wyroku z dnia 20 maja 2015 r., sygn.  ACa 277/14, ,,0dpowiedzialnos$¢ placowki medycznej na
zasadzie art. 415 k.c. w zw. z art. 430 k.c. jest odpowiedzialnoscia na zasadzie winy i zachodzi tylko wowczas
gdy spetnione sg wszystkie przestanki tej odpowiedzialnosci, a mianowicie: wyrzadzenie szkody przez perso-
nel medyczny, zawinione dziatanie lub zaniechanie tego personelu, normalny zwiazek przyczynowy pomig-
dzy dziataniem a zaniechaniem a wyrzadzong szkoda oraz wyrzadzenie szkody przy wykonaniu powierzonej
czynnosci.” Tak samo orzekt Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 2 marca 2016 r., sygn. | ACa 1310/15.
Zdecydowanie nie mozna zaakceptowaé pierwszej czgsci przytoczonego orzeczenia przyjmujacej wine jako
zasad¢ odpowiedzialnosci szpitala za szkodzace postegpowanie jego pracownika. Uwazam, ze podstawa takiej
odpowiedzialnosci jest zasada ryzyka, albowiem szpital nie ma mozliwosci uniknigcia jej ponoszenia poprzez
wykazanie braku swojej winy; w przypadku ustalenia zawinionego dziatania lub zaniechania pracownika pod-
miot ten ponosi odpowiedzialno$¢ absolutna.

35 Jak trafnie stwierdzit Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia z dnia 21 listopada 2014 r., (LEX
nr 1623915), ,,Artykut 430 k.c. ktadzie nacisk na to, w czyim interesie dziatal podwladny. Powierzenie wyko-
nania czynnos$ci musi nastgpi¢ na wlasny rachunek, a zatem podwtadny dziata¢ musi dla przetozonego i w jego
interesie. Przetozonym jest osoba, ktora czerpata zyski korzysci z aktywnos$ci pracownika, powierzajac mu
wykonanie czynnosci na wiasny rachunek.”

36  Zastrzezenia wobec koncepcji ponoszenia odpowiedzialno$ci przez szpital psychiatryczny za wy-
konywanie wtadzy publicznej zgtosit Z. Banaszczyk w artykule O odpowiedzialnosci za szkody wyrzqdzone
pacjentom szpitali psychiatrycznych, PIM nr 4/2015. Jednakze argumenty przytoczone przez tego autora wy-
daja si¢ nieprzekonujace dla odrzucenia tej koncepcji.
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w zw z art. 415 k.c.). Jednakze inaczej rzecz si¢ ma w przypadku przy-
jecia pacjenta bez jego zgody na podstawie art. 23 lub art. 24 albo
przymusowego zatrzymania w tym szpitalu w oparciu o art. 28 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego. W takim przypadku szpital psychia-
tryczny w sposob jednostronny (wladczy) ksztattuje sytuacje faktyczng
1 prawng pacjenta. Nadto w sytuacjach tych mozliwe jest zastosowanie
wobec pacjenta przymusu bezposredniego na podstawie art. 32 powo-
tanej ustawy®’. Powyzsze uprawnienia przystugujace szpitalowi psy-
chiatrycznemu wyczerpuja znamiona klasycznego wykonywania wta-
dzy publicznej. Jak wskazal Trybunat Konstytucyjny w wyroku z dnia
4 grudnia 2001 r.,** majacym rudymentarne znaczenie dla wyktadni
przepisow o odpowiedzialnosci za wykonywanie wtadzy publiczne;j:
»Wykonywanie takich funkcji [wladzy publicznej — dopisek J.C.] taczy
si¢ z regutly, cho¢ nie zawsze, z mozliwo$cig wtadczego ksztattowania
sytuacji jednostki. Dotyczy to obszaru, na ktérym moze doj$¢ do naru-
szenia praw 1 wolnos$ci jednostki ze strony wiadzy publicznej.” Juz na
gruncie poprzedniego stanu prawnego Trybunat Konstytucyjny w po-
wotanym wyroku wyjasnil, ze podmiotu wykonujacego wtadze pub-
liczng nie nalezy utozsamia¢ z organem panstwa, albowiem w zakre-
sie tym mieszczg si¢ instytucje, ktore wykonuja wtadze publiczng na
podstawie przekazania lub powierzenia. Obecnie, zgodnie z art. 417 §
k.c., do wykonywania wtadzy publicznej jest uprawniona osoba praw-
na, ktora uzyskata do tego kompetencje w przepisach ustawowych —
niewatpliwie wymog ten pozostaje spetniony w przypadku przyjecia
osoby z zaburzeniami psychicznymi do szpitala psychiatrycznego bez
jego zgody. Jak wskazuje si¢ w orzecznictwie ,,Pojecie <wykonywa-
nie wladzy publicznej> okreslone w art. 417 § 1 k.c. obejmuje takie
dzialania, ktore ze swej istoty, a wigc ze wzgledu na charakter i rodzaj
funkcji przynaleznej wtadzy publicznej, wynikajg z kompetencji okre-
Slonych w samej Konstytucji oraz innych przepisow prawa. Ich wy-
konywanie taczy si¢ z reguly z mozliwoscig wladczego ksztaltowania

37  Przymusem bezposrednim w rozumieniu ustawy o ochronie zdrowia psychicznego jest przytrzyma-
nie, przymusowe podanie lekow, unieruchomienie i izolacjg¢ — art. 3 pkt 6 ustawy ochronie zdrowia psychicznego.
38 Sygn. SK 18/00, OTK 2001/8/256.
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sytuacji jednostki.”® Z kolei Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia
2 kwietnia 2014 r.*° potozyt nacisk na nierownos¢ miedzy podmiotem
wykonujacym wladze publiczng a jednostka, wobec ktorej sie ja wy-
konuje. Powyzsze twierdzenia okreslajace istote wykonywania wtadzy
publicznej mozna wprost odnosi¢ do przyjecia bez zgody do szpita-
la psychiatrycznego, zatrzymania na jego terenie oraz zastosowania
przymusu bezposredniego. Jednoczesnie nalezy wskazac, ze powyzsze
uprawnienia przewidziane w ustawie o ochronie zdrowia psychicznego
stanowig bardzo gleboka ingerencje w wolnos$ci osoby z zaburzeniami
psychicznymi, ktére majg swe zakotwiczenie w przepisach Konstytu-
cji. W konsekwencji regulacje dotyczace tych uprawnien szpitala psy-
chiatrycznego — jak na to wskazal Sad Najwyzszy w postanowieniu
z dnia 16 marca 2012 r.*!, — muszg by¢ interpretowane $cisle. Z tychze
aksjologicznych powodow mozna uzasadnia¢ poddanie postgpowania
szpitala psychiatrycznego w omawianych wyzej przypadkach surowe-
mu rezimowi odpowiedzialnos$ci na zasadzie bezprawno$ci w oparciu
o przepis art. 417 § 1 k.c. W przypadku uznania zasadnosci twierdzenia
o wykonywaniu przez szpital psychiatryczny wtadzy publicznej wo-
bec pacjentéw przyjmowanych bez zgody, nic nie stoi na przeszkodzie
mozliwo$ci przypisania temu podmiotowi odpowiedzialnosci na zasa-
dzie stusznosci — art. 417% k.c.

Jak trafnie przyjat Sad Apelacyjny w Lublinie w powotywanym juz
orzeczeniu z 12 wrze$nia 2012 r., granicag odpowiedzialnosci szpita-
la psychiatrycznego za szkode i krzywde spowodowang $miercig sa-
mobojczg pacjenta jest normalny (adekwatny) zwiazek przyczynowy.
Zwiazek przyczynowy pelni bowiem nie tylko funkcje przestanki od-
powiedzialnosci odszkodowawczej, ale rowniez wyznacza granice tej

39 Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 29 marca 2012 r., sygn. IACa 180/12, LEX nr 1171315

40  Sygn.IACa 1272/13, LEX nr 1469334.

41 Sygn. IV CSK 373/11, LEX nr 1169841. W orzeczeniu tym Sad Najwyzszy podkreslit, ze postano-
wienia sadu opiekunczego dotyczace weryfikacji zasadnosci przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego
,wkraczaja bezposrednio w sfere wysoko chronionych dobr osob przyjetych bez zgody do szpitala bez ich
zgody, przepisy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, jako przepisy szczegdlne, powinny by¢ wyktadane
Scisle, a naczelng dyrektywa dzialania sadéw winien by¢ wymog celowo$ci orzeczenia z punktu widzenia
dobra i interesu osoby, ktorej postgpowanie dotyczy (...).”
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odpowiedzialno$ci. Niewatpliwie nie w kazdym przypadku samobojczej
$mierci pacjenta szpitala psychiatrycznego bedzie zachodzito powigza-
nie kauzalne spetniajace wymogi stawiane w art. 361 k.c. z postepowa-
niem tego szpitala. Przede wszystkim wskaza¢ nalezy, ze odpowiedzial-
nosc¢ szpitala psychiatrycznego nie ma charakteru absolutnego. Podmiot
ten nie ponosi odpowiedzialnosci za okolicznosci, ktérych nie mozna
bylo przewidzie¢ nawet przy dotozeniu starannosci wysokiego stopnia.
Przyjmowanie wyznaczania granic odpowiedzialnosci przez adekwatny
zwigzek przyczynowy oznacza pozostawienie poza jej zakresem skut-
kow, ktore nie sg normalnymi nastgpstwami zawinionego postepowania
personelu szpitala, czy wadliwo$ci organizacyjnych w przypadku winy
organizacyjnej szpitala (w przypadku odpowiedzialnosci na zasadzie
ryzyka lub winy) albo postepowania bezprawnego (w przypadku odpo-
wiedzialno$ci na podstawie art. 417 § 1 k.c.).

Nalezy podkresli¢, ze nie zawsze tendencje samobdjcze sg niemozli-
we do zdiagnozowania, mogg by¢ réwniez dyssymulowane przez cho-
rego. Pewnych zachowan pacjenta nie da si¢ po prostu przewidzie¢. Po
raz kolejny nalezy odwotac¢ si¢ do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lub-
linie, w ktorym trafnie stwierdzono, ze ucieczka pacjenta ze szpitala
psychiatrycznego nie pozostaje w normalnym zwigzku przyczynowym
z samobdjcza $miercig. Jezeli udzielono przepustki ze szpitala psychia-
trycznego* pacjentowi, u ktérego w wyniku leczenia uzyskano popra-
we umozliwiajaca korzystanie z tej przerwy w terapii, a przed decyzja
o udzieleniu przepustki zostat on zbadany przez lekarza psychiatre i nie
wykazywat zamiaréw suicydalnych, to co do zasady nie bedzie moz-
na przypisac szpitalowi odpowiedzialnosci za wyrzadzong sobie przez
pacjenta szkode — z uwagi na brak zwigzku przyczynowego. Jednakze
jezeli u chorego zostaly stwierdzone tendencje samobdjcze, w szcze-
gblnosci w razie wypowiadania przez niego tresci samobdjczych, per-
sonel szpitala obowigzany jest przedsigwzia¢ szczegolne srodki ostroz-
no$ci. W takim przypadku jakiekolwiek zaniedbania organizacyjne czy

42 Art. 14 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego zezwala na czasowy pobyt pacjenta poza szpita-
lem bez koniecznosci dokonywania jego wypisywania.
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personelu szpitala nalezy potraktowac jako pozostajace w adekwatnym
zwigzku przyczynowym z samobdjstwem pacjenta.

Odrebng kwestig jest finansowa mozliwos¢ zapewnienia bezpie-
czenstwa hospitalizacji przez szpitale psychiatryczne. Dotyczy to
zwlaszcza kosztow zapewnienia odpowiedniej ilo$ci personelu me-
dycznego, wlasciwych srodkow zabezpieczajagcych. Notoryjnym jest,
1z $wiadczenia opieki zdrowotnej finansowane sg w ramach umow za-
wieranych przez Narodowy Fundusz Zdrowia ze $wiadczeniodawcami,
a poziom ich finansowania jest ustalany przez publicznego ptatnika®.
Niski poziom finansowania §wiadczen z zakresu opieki psychiatrycz-
nej nie moze stanowi¢ okolicznosci ekskulpacyjnej, czy egzoneracyj-
nej dla odpowiedzialnos$ci szpitala psychiatrycznego. Wydaje sie, ze
mozna by rozwaza¢ posrednie przyczynienie si¢ Funduszu do zaist-
nienia szkody lub krzywdy powstatej w wyniku samobojstwa pacjenta
poprzez zapewnienie poziomu finansowania na poziomie niezapew-
niajgcym bezpieczenstwa pobytu pacjenta w szpitalu.

43 W konsekwencji pomimo cywilnoprawnego charakteru umow o udzielanie $wiadczen opieki zdro-
wotnej zawieranych przez Fundusz ze $wiadczeniodawcami trudno przyjmowac rownos$¢ stron tejze umowy.
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,Przepis na granicy”, czyli wspotczesne wyzwania
w obszarze ochrony praw pacjenta szpitala
psychiatrycznego!

Wprowadzenie

Na poczatku 2006 r. polska opinia publiczna poinformowana zostata
o dramatycznej sytuacji jednego z pacjentow szpitala psychiatryczne-
go w Swieciu k/ Torunia. Omawiana w tym miejscu sprawa dotyczyta
Tomasza Sowinskiego, ktorego sytuacje zdecydowata si¢ nagtosnic re-
dakcja tygodnika ,,Newsweek”. W artykule pt. ,,Szes¢ tygodni w pie-
kle” zaprezentowana zostata relacja wspomnianej osoby. Dziennikar-
skie opisy wzbogacone zostaty o zdjecia oddziatu psychiatrycznego, na
ktory Tomasz Sowinski skierowany zostat w ramach obserwacji sagdo-
wo-psychiatrycznej. Omawiany w tym miejscu casus spotkat si¢ z za-
interesowaniem Rzecznika Praw Obywatelskich, Helsinskiej Fundacji
Praw Czlowieka oraz Polskiego Towarzystwa Psychiatrii Sgdowe;.
Relacja bohatera artykutu sugerowata bowiem istnienie wyraznych
niedopatrzen w trakcie badania sagdowo-psychiatrycznego, ktorego fi-
nalnym efektem byto skierowanie go do ww. oddziatu. Jak podkreslat

1 Artykut zostat przygotowany w ramach realizacji tematu badawczego ,,Prawno-spoteczne wyzwa-
nia ochrony zdrowia psychicznego” nr 502- 03/6- 074-06/502-64-103, finansowanego z srodkéw Uniwersytetu
Medycznego w Lodzi.
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pacjent, przywotane badanie trwato zaledwie 5 minut. Lekarze nie
zdecydowali si¢ jego zdaniem na doktadne poznanie wypowiadanych
przez niego opinii, uwag, prawdopodobnie w sposob niewlasciwy in-
terpretujac objawy, jakie prezentowal.? Omawiana sprawa stala si¢
istotnym elementem debaty prawno — psychiatrycznej. W jej wyniku
— dzigki orzeczeniu wydanemu przez Trybunat Konstytucyjny - doszto
bowiem do istotnej nowelizacji przepisow Kodeksu postepowania kar-
nego w przedmiocie zasad kierowania oraz okresu trwania obserwacji
sgdowo-psychiatrycznych.* W odpowiedzi na informacje wskazujace
wystepowanie wyraznych niedopatrzen po stronie biegtych psychia-
trow, Konsultant Krajowy w Dziedzinie Psychiatrii zdecydowat si¢
wydac¢ stanowisko ukazujgce sposéb wlasciwego postepowania oma-
wianych specjalistow, wielokrotnie podejmujacych dziatania na zlece-
nie wymiaru sprawiedliwosci.*

Sprawa Tomasza Sowinskiego miala jednakze réwniez inny kon-
tekst. Odnosila si¢ ona bowiem nie tyle do prawnokarnej procedury
kierowania pacjentow do szpitala psychiatrycznego, ale do sposo-
bu ich traktowania oraz warunkéw, w jakich przebywaja na co dzien
w trakcie diagnozy 1 terapii. Bohater ww. artykulu zamieszczonego
w ,,Newsweeku” w 2006 r. zdecydowat si¢ w trakcie pobytu w szpi-
talu na doktadne zarejestrowanie sytuacji, jaka zastat po przybyciu do
szpitala. Jak relacjonowali dziennikarze wspomnianego tygodnika,

2 M. Keskrawiec, J Kelpinski., Szes¢ tygodni w piekle, ,Newsweek”, 15.10 2006r., s. 96-98.
(archiwum autora)

3 Poprzednia wersja ustawowa zezwalata de facto na wydhuzanie omawianego typu obserwacji o ko-
lejne okresy trzymiesigczne. Dawny art. 203 § 1 kpk brzmiat: ,,W razie zgloszenia przez bieglych takiej ko-
niecznosci, badanie psychiatryczne oskarzonego moze by¢ potaczone z obserwacja w zaktadzie leczniczym.
§ 2. Orzeka o tym sad, okreslajac miejsce obserwacji. W postgpowaniu przygotowawczym sad orzeka na wnio-
sek prokuratora. § 3. Obserwacja w zakladzie leczniczym nie powinna trwac dtuzej niz 6 tygodni; na wniosek
zaktadu sad moze przedtuzy¢ ten termin na czas okreslony, niezbgdny do zakonczenia obserwacji. O zakoncze-
niu obserwacji biegli niezwlocznie zawiadamiaja sad”. Podobne dziatanie niejednokrotnie nie posiadato uzasad-
nienia, wskazujacego na istnienie obiektywnych przestanek sugerujacych wystapienie powaznych problemow
diagnostycznych. Tym samym zdarzaly si¢ sytuacje, w ktorych pacjenci przebywali na obserwacji ponad rok.
Orzeczenie TK wywarto presj¢ na ustawodawce, w wyniku czego doszto do zmiany zapisow KPK: obserwacja
sadowo psychiatryczna trwa¢ moze cztery tygodnie - moze by¢ wydhuzona maksymalnie do o$miu tygodni,
a kierowac¢ na nig mozna wylacznie podejrzanych o przestepstwa. Zob. D. Pudzianowska, Obserwacje sgdowo
— psychiatryczne - co zrobic¢ zeby bylo lepiej. ,,Biuletyn Programu Spraw Precedensowych”, nr 8/2007, s. 1-2.

4 M. Jarema, Zalecenia konsultanta krajowego w dziedzinie psychiatrii w sprawie struktury opinii
sqdowo-psychiatrycznej w sprawach karnych i cywilnych, Instytut Psychiatrii i Neurologii, Warszawa, 2007.
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pacjenci oddziatu psychiatrycznego przebywali tam w warunkach wy-
raznie naruszajacych ich godnos¢. Pan Sowinski, korzystajac z kame-
ry, nagral m. in. pacjentow na wiele godzin unieruchomionych przez
personel, ktory w tym czasie nie sprawdzal ich sytuacji zdrowotnej, na-
ruszajac tym samym zapisy ustawy o ochronie zdrowia psychicznego,
oraz stosownych aktow wykonawczych. Zaprezentowane zostalty row-
niez wypowiedzi lekarzy oraz pielegniarek w sposob wyrazny obraza-
jace pacjentéw. Sfilmowano rowniez od wielu lat nieremontowane sale
chorych oraz niemitosiernie zapuszczone toalety.’

Publikacja tekstu ,,Szes$¢ tygodni w piekle” stata si¢ istotnym elemen-
tem dyskusji dotyczacej ochrony praw pacjenta szpitala psychiatryczne-
20.° Zwrdcona zostata bowiem przede wszystkim uwaga na zagadnienie
godnosci omawianej grupy osob. W sytuacji zaprezentowanej przez To-
masza Sowinskiego bezsprzecznie naruszona zostata nie tylko godnos¢,
ale rowniez intymnos$¢ pacjentéw. Jak si¢ bowiem okazato, kilku unie-
ruchomionych nie bytg objetych nalezyta troska pielegniarska (pacjen-
tom przez wiele godzin nie zmieniano pieluch). W wyniku powyzszego
cze$¢ z nich doznata tez konkretnego uszczerbku na zdrowiu w postaci
rozleglych obrzekéw na ramionach i nogach, spowodowanych dtugo-
trwatym utrzymywniem konczyn w jednej pozycji.’

W tym miejscu jednakze dostrzec mozna istotny problem. Anali-
zujac zagadnienie poszanowania godnos$ci pacjenta szpitala psychia-
trycznego bez trudu poda¢ mozna zaréwno z odleglej, jak i bliskiej

5 M. Keskrawiec., J Kelpinski., Szes¢ tvgodni w piekle...s. 98., B. Kmieciak, Medialna prezentacja pa-
cjentow szpitala psychiatrycznego, ochrona praw czlowieka, czy tez utrwalanie stereotypow?, [w] A. Sobczak (red.)
,.Niezalezne zycie i pelne uczestnictwo 0sob niepetnosprawnych w zyciu spotecznym”, £.6dz 2012, s. 81- 82.

6 Kilka dni przed opublikowaniem wspomnianego materialu prasowego swoje dziatania na terenie
szpitala w Swieciu rozpoczat Rzecznik Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego, zob. w tym kontekscie: B.
Kmieciak, Rzecznik Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego jako straznik tadu spotecznego”, [w:] Il Forum
Socjologow Prawa, pod red. E. Moczuka i B. Sagan, Ius et Administratio. Zeszyt Specjalny, Rzeszow 2010,
Facultas Turidica Universitatis Ressoviensis, Rzeszow 2010, s. 211- 112.

7 M. Keskrawiec., J Kelpinski., Szes¢ tygodni w piekle...s.96, zob. takze par. 10 ust. 1 Rozporzadzenia
Mnistra Zdrowia z dnia 28 czerwca 2012 r. w sprawie sposobu stosowania i dokumentowania zastosowania
przymusu bezposredniego oraz dokonywania oceny zasadnosci jego zastosowania (Dz. U. z 2012 r. poz. 740).
Jak stusznie w omawianym kontekscie podkresla Maria Zatuska, ,,Przymus bezposredni zawsze w subiektywnym
odbiorze jest pogwatceniem godnosci osobistej 1 zamachem na osobista wolno$¢, powodujac dyskomfort wyni-
kajacy z poczucia pozbawienia podstawowych praw cztowieka i obywatela”, Zob. M. Zatuska, Hospitalizacja
psychiatryczna a stres, umocnienie i zdrowienie, ,,Psychiatria w Praktyce Klinicznej”, 2009, tom 2, nr 3, s. 160.

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 51



Btazej Kmieciak

przesztosci przyktady sytuacji, w ktorych to dochodzito do wyrazne-
go naruszania fundamentalnych praw czlowieka doswiadczajacego
zaburzen psychicznych.® Jak si¢ jednak okazuje po doglebnej anali-
zie licznych przypadkow, da si¢ wychwyci¢ momenty, ktore okresli¢
mozna mianem ,,nicokreslonych w prawie zdarzen granicznych”.’ Do-
ktadniejsze zbadanie praktyki psychiatrycznej oraz powigzanych z nia
dzialan z zakresu ochrony praw pacjenta wskazuje bowiem, iz na co
dzien dostrzec mozna w relacji istniejacej pomiedzy pacjentem a per-
sonelem medycznym problemy, ktore w Zaden sposob nie zostaty ujete
w obecnie obowigzujacych aktach prawnych. Wigcej, szczegdlnie po-
wazne wydaja si¢ te sytuacje, ktére w sposob obiektywnie sprzeczny
z obowigzujacym ustawodawstwem okresli¢ mozna jako dziatania re-
alizujgce zasad¢ najmniejszej ucigzliwosci wyrazong w art. 12 usta-
wy 0 ochronie zdrowia psychicznego.!® W tym miejscu pojawia sie
w istocie pytanie: czy mozna dostrzec obecnie granice ochrony praw
pacjenta szpitala psychiatrycznego? Podobng konwencje w 2011 r.
w odniesieniu do zjawiska praw cztowieka zaproponowat prof. Wiktor
Osiatynski. Zdaniem wspomnianego konstytucjonalisty, bez wzgledu
na rozw¢j idei praw cztowieka nadal dostrzec mozna w spoteczenstwie
mniejszosci, ktore bardzo czgsto pozbawione sg realnego wplywu na
wlasng sytuacjg, w sposob bezposredni zwigzang z naleznymi im pra-
wami i wolnos$ciami.!' Analizujac rzeczywistos¢ zwigzang z ochrong
praw pacjenta szpitala psychiatrycznego dostrzec nalezy w ostatnich
latach wyrazne zmiany zwigzane z omawianym zagadnieniem. Warto
wspomnie¢ w tym miejscu pojawienie si¢ wyspecjalizowanych orga-
néw podejmujacych w swojej pracy temat praw tej grupy pacjentow

8 E. Totsuka, The history of Japanese psychiatry and the rights of mental patients, ,,Psychiatrie Bul-
letin”, 1990, Nr. 14, s. 193 oraz M. A. Jacques, Nauka psychologii — cz¢s¢ 3 Metodologia i teoria psychologii,
,,Michael” 2010, nr 58, XII, s. 13—15.

9 Na temat etycznych kontekstow ww. sytuacji granicznych zob. J. Kaczkowski, Grunt pod nogami,
Krakow 2016, s 135-136.

10 Mowa w tym miejscu o zapisie, zgodnie z ktorym ,,Przy wyborze rodzaju i metod postgpowania lecz-
niczego bierze si¢ pod uwage nie tylko cele zdrowotne, ale takze interesy oraz inne dobra osobiste osoby z zabu-
rzeniami psychicznymi i dazy do osiagnigcia poprawy stanu zdrowia w sposob najmniej dla tej osoby uciazliwy.”

11 H. Zielinska, Wieczor radia TOK FM, wywiad z prof. Wiktorem Osiatynskim, TOK, FM (Archiwum
autora) oraz W. Osiatynski, Prawa cztowieka i ich granice, Spoteczny Instytut Wydawniczy Znak, Krakow 2011
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oraz coraz wigksze zainteresowanie ich losem, jakie wykazuje Rzecz-
nik Praw Obywatelskich oraz Najwyzsza Izba Kontroli. W tym miej-
scu dostrzec jednakze nalezy istotny paradoks. Okazuje si¢ bowiem,
iz bronigc praw pacjenta znajdujacego si¢ na terenie oddzialu psychia-
trycznego wielokrotnie znalez¢ si¢ mozemy w sytuacji, w ktorej to nie
ma jasnego, zapisanego w akcie prawnym rozwigzania danej sytuacji.
Czestokro¢ natomiast moze dojs¢ do zdarzen, w ktorych to personel
jest zmuszony w sposob natychmiastowy ingerowa¢ w prywatno$¢
oraz intymno$¢ pacjenta.

Metoda oraz cel refleksji

Bazujac na powyzszym wprowadzeniu celowym jest by zastano-
wic¢ sie, jakie powyzej wskazane ,,sytuacje graniczne” mozna dostrzec
w trakcie podejmowania aktywnych dziatan z zakresu ochrony praw
pacjenta szpitala psychiatrycznego. Pomocne w tym miejscu begda py-
tania badawcze'? w sposob bezposredni powigzane ze szczegdlnym
charakterem terapii 0osob doswiadczajacych zaburzen psychicznych.
Tym samym zasadnym jest by rozwazyc¢:

* (Czy w trakcie terapii mozna ograniczy¢ pacjentowi informacje

dotyczace jego psychiatrycznego rozpoznania?

* (Czy w trakcie leczenia psychiatrycznego mozna przeszukac
osobiste rzeczy pacjenta, czy mozna mu je odebrac, takze bez
jego zgody?

* (Czy do szpitala psychiatrycznego mozna przyjac bez zgody pa-
cjenta, ktory nie wykazuje objawow uposledzenia umystowego
ani choroby psychicznej?

Kazde z powyzszych pytan w sposéb posredni lub tez bezposredni
odnosi si¢ do pojecia godnosci pacjenta, ktore w ustawie o ochronie
zdrowia psychicznego wymienione zostato pigeciokrotnie. Proba odpo-
wiedzi na powyzsze pytania zostanie podj¢ta w sposob dwutorowy.

12 B. Ear, Badania spoteczne w praktyce, Warszawa 2004, s. 351.
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W pierwszym rzgdzie opiera¢ si¢ bedziemy na analizie zapiséw
polskiego ustawodawstwa, odnoszacego si¢ do kwestii ochrony praw
pacjenta, w tym w szczego6lnosci praw pacjenta szpitala psychiatrycz-
nego." Z drugiej jednak strony zaprezentowane zostang refleksje oraz
praktyczne uwagi zwigzane z ponad dziesi¢cioletnig praktyka autora
w zakresie ochrony zarowno praw pacjenta szpitala psychiatrycznego,
jak 1 praw osob doswiadczajacych zaburzen psychicznych w rzeczywi-
stosci pozaszpitalnej.'* W tym miejscu konieczne jest aby nadmienic,
ze prezentowane uwagi majg na celu przede wszystkim podjecie de-
baty dotyczacej nieuregulowanych problemow ochrony praw pacjenta
szpitala psychiatrycznego. Tym samym rozwazania te nie maja na celu
,wyczerpania” omawianych zagadnien, lecz stworzenie ptaszczyzny
pozwalajacej na rozpoczecie dyskusji dotyczacej nowych obszarow
zwigzanych z ochrong praw pacjenta szpitala psychiatrycznego. Na-
lezy ponadto podkresli¢, iz zasygnalizowane w tym miejscu problemy
odnoszg si¢ do obszerniejszego aspektu zwigzanego z wyzwaniami
oraz dylematami, jakie napotka¢ mozna w trakcie leczenia oraz po-
dejmowania dziatan zwigzanych z ochrong praw pacjenta szpitala psy-
chiatrycznego. W celu usystematyzowania refleksji ukazane zostang
jednakze tylko wybrane watki.

Informowanie i komunikacje z pacjentem okresli¢ mozna z calg
pewnoscig jako obszar objety szczegdlng troska. W pierwszych re-
fleksjach na powyzszy temat mozna uznaé, iz omawiane uprawnienie
w istocie nie posiada szczegolnie nacechowanego emocjonalnie kon-
tekstu. Nie jest ono bowiem wprost zwigzane z konkretnymi np. me-
dialnie prezentowanymi, niepokojacymi sytuacjami, ktore wzbudza-
tyby oburzenie w opinii publicznej Odnoszac si¢ w tym miejscu do
koncepcji emocjonalnego dziatania prawa autorstwa Leona Petrazy-
ckiego mozna uznac, iz informowanie pacjenta nie jest zagadnieniem,
ktore budowatoby u odbiorcéw okreslone, istotne na przysztos¢ wyob-
razenia majace moc np. modyfikacji postawy wobec prawa.'> Podobne

13 A. Bator (red.), Wprowadzenie do nauk prawnych. Leksykon tematyczny, Warszawa 2008, s. 24-25,
14 B. Janusz i wsp, O potrzebie badan jakosciowych w psychiatrii, ,,Psychiatria Polska” nr 11/2010, s. 5 — 6.
15 L. Petrazycki, O pobudkach postgpowania i o istocie moralnosci i prawa, Warszawa 2002, s. 8
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jednak dywagacje musza zosta¢ przeniesione na kluczowe dla oma-
wianego problemu elementy gwarancji poszanowania praw pacjenta.
Prawo do bycia poinformowanym w istocie zapoczatkowuje znacz-
ng wigkszos$¢ zdarzen oraz sytuacji, w ktorych na nastepnym etapie
uwidaczniajg si¢ kolejne odstony praw 1 wolnosci oséb poddawanych
diagnozie oraz terapii. W doktrynie utrwalony jest poglad, iz skuteczne
wyrazenie zgody przez pacjenta mozliwe jest wylacznie w momencie,
w ktorym bedzie on poinformowany przez lekarza o swojej sytuacji
medycznej, a w kontekscie ochrony zdrowia psychicznego - roéwniez
i prawnej.'¢ Jak stanowi art. Art. 31 ust. 1. u.z.1. ,,Lekarz ma obowigzek
udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi przy-
stepnej informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych
oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych si¢
przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wyni-
kach leczenia oraz rokowaniu.” W podobnej formie wypowiada si¢ art.
9 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.'”
Prawo pacjenta do informacji posiada na terenie szpitala psychia-
trycznego szczegdlne znaczenie. W pierwszym bowiem rzedzie na-
lezy przypomnie¢, iz ustawodawca w art. 23, 24, 28 oraz 29 ustawy
o ochronie zdrowia psychicznego (dalej ustawy o z.p.)'® zezwala na
podjecie dziatan przymusowych wobec pacjenta zagrazajacego swo-
jemu zyciu lub zyciu i zdrowiu innych oséb. Mowa w tym miejscu
o przyjeciu badz pozostawieniu pacjenta bez jego zgody na terenie od-
dzialu psychiatrycznego. W omawianym kontekscie zasadnym jest by
wskaza¢ na tres¢ art. 23 ust 3 wspomnianej ustawy, ktory stanowi, ze
,Lekarz, o ktorym mowa w ust. 2, jest obowigzany wyjasni¢ choremu
przyczyny przyjecia do szpitala bez zgody i poinformowac go o jego
prawach.”! To wiasnie kontekst praw oraz sytuacji zdrowotnej pacjen-
ta (diagnozy) zmusza do zastanowienia si¢, czy w pewnych sytuacjach

16 K. Baczyk—Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji wedtug przepisow polskiego prawa me-
dycznego, ,,Studia Iuridica Toruniensia”, Tom 9, 2011 r., s. 60.

17 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty, (Dz.U. 1997 nr 28 poz. 152),
Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U. 2009 nr 52 poz. 417)

18 Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 r: 0 ochronie zdrowia psychicznego. (Dz. U. Nr 11 1 poz. 535 z pdzn. zm.)
19 Ibidem.
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istnieje prawo do ograniczenia pacjentowi do$wiadczajgcemu zabu-
rzen psychicznych informacji o jego prawach oraz rozpoznaniu.

Powodem wystgpienia podobnej watpliwosci jest m. in. pojawienie
si¢ licznych wyzwan zwigzanych z wypetnianiem swojej funkcji przez
Rzecznikéw Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego. Omawiany
kontekst obrazuje nast¢pujacy przyktad:

Do pacjenta przyjetego bez zgody do sztapla psychiatrycznego udat
si¢ rzecznik. Urzednik ten - bez wczesniejszego sprawdzenia sytuacji
klinicznej pacjenta - przedstawit mu wszelkie informacje dotyczqce
przystugujgcych mu praw. Okazato sig, iz u pacjenta zdiagnozowano
zaburzenia psychoafektywne, w sposob istotny wplywajqce na jego za-
chowanie, w tym powodujqce pojawienie si¢ niebezpiecznego pobudze-
nia psychoruchowego. Po wizycie rzecznika doszto do dekompensacji
zachowania pacjenta. Zaczqgl kierowac w strone personelu Zgdania na-
tychmiastowego wypisania, formutowat kolejne pisma, ostatecznie za-
czela kopac w drzwi, co zakonczylo sie podjeciem przez lekarza decyzji
o unieruchomieniu pacjenta za pomocgq pasow.”’

Powyzszy przyktad, cho¢ odnosi si¢ do relacji na linii rzecznik — pa-
cjent, w petni odzwierciedla rowniez ztozong sytuacje¢, w jakiej znajduje
si¢ lekarz psychiatra. Pacjenci do§wiadczajacy zaburzen psychicznych,
w tym zwlaszcza zaburzen o psychotycznym charakterze, niejednokrot-
nie nie posiadajg obiektywnego wgladu w chorobg. To wiasnie podobny
stan implikuje wystapienie m. in. zachowan agresywnych, ktore powia-
zane s3 z doswiadczanymi dezorientacjg oraz Igkiem.

Poruszany w tym miejscu problem koniecznego ograniczenia pa-
cjentowi informacji warto w pierwszym rzedzie ukazac z perspektywy
lekarza. Na pytanie: Czy lekarz psychiatra moze ograniczy¢ pacjentowi
informacje dotyczgcqg jego sytuacji zdrowotnej?, nalezy z tego punktu
widzenia udzieli¢ odpowiedzi pozytywnej. W tym miejscu zasadnym
jest, by zwr6oci¢ uwage na tres¢ art. 31 ust. 4 ,,W sytuacjach wyjat-
kowych, jezeli rokowanie jest niepomyslne dla pacjenta, lekarz moze

20  Krytyczna oceng postgpowania rzecznika mozna dostrzec m. in. w stanowisku prezentowanym
w doktrynie przez Jana Ciechorskiego, zob. J. Ciechorski, Regulacje dotyczqce Rzecznika Praw Pacjenta Szpitala
Psychiatrycznego i praktyka ich stosowania — analiza krytyczna ,,Prawo i Medycyna”, nr 1 2015 r., s. 121.
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ograniczy¢ informacj¢ o stanie zdrowia i o rokowaniu, jezeli wedlug
oceny lekarza przemawia za tym dobro pacjenta. W takich przypad-
kach lekarz informuje przedstawiciela ustawowego pacjenta lub osobg¢
upowazniong przez pacjenta. Na zadanie pacjenta lekarz ma jednak
obowigzek udzieli¢ mu zadanej informacji.”*!

Cytowany w tym miejscu przepis - okreslany mianem przywileju
terapeutycznego - najczesciej odnoszony jest w literaturze przedmio-
tu do sytuacji pacjenta, u ktdrego rozpoznano chorobe nowotworowa.
Wskazuje si¢ w tym kontekscie, ze lekarz posiada prawo do ograni-
czenia pacjentowi informacji dotyczacych jego stanu zdrowia. Podnosi
si¢ jednoczes$nie, iz podstawg podobnego dziatania jest troska lekarza
zard6wno o zdrowie fizyczne, jak i psychiczne pacjenta. Tym samym
np. onkolog moze obawiac si¢, iz wiedza, jaka przedstawi pacjentowi,
doprowadzi¢ moze do pogorszenia si¢ stanu zdrowia osoby chorej. 2
W tym konteks$cie zasadnym jest zwrdcenie uwagi na dwa zagadnienia.

Po pierwsze, istnienie w polskim porzadku prawnym ,,przywileju
terapeutycznego” wskazuje na szczegolny charakter wiedzy z zakresu
psychiatrii, psychologii oraz komunikacji interpersonalnej, jakg w toku
studiow zdobywaja studenci medycyny. Po drugie natomiast nalezy do-
strzec, na co zwraca uwage m. in. Kazimierz Szewczyk, ze omawiane
w tym miejscu uprawnienie lekarza posiada charakter paternalistyczny.
To bowiem lekarz jest decydentem. To on, bazujac na swojej wiedzy,
badz tez podejrzeniu, dostrzegajac prawdopodobienstwo pojawienia
si¢ u pacjenta uszczerbku na zdrowiu, ma prawo ograniczy¢ kluczowe
dla pacjenta prawo do informacji.”> W tym miejscu nalezy jednakze
podzieli¢ poglad wyrazony przez Stanistawa Dabrowskiego, ktéry od-
noszac si¢ do zagadnienia praw pacjenta przypomina o znanym w ety-
ce rozroznieniu na paternalizm o charakterze twardym oraz migkkim.
W pierwszym przypadku mamy do czynienia z postawg lekarza, ktory
catkowicie ignorujac zdanie pacjenta podejmuje dziatania wytacznie

21 Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty,
22 J. Bujny, Prawa pacjenta — migdzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007.,s. 346- 348.

23 K. Szewczyk, Bioetyka, Warszawa 2009. Casus: Matka chora na raka pluc — komentarz, zrodio:
http://www.incet.uj.edu.pl/dzialy.php?1=pl&p=3 1 &i=388&m=26&n=2&z=0&kk=49&k=506 (02.09.2016r.)
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przez siebie uznane za stuszne. Tzw. migkka forma paternalizmu od-
nosi si¢ natomiast do dziatania, ktore pomimo, iz wykonywane jest bez
akceptacji pacjenta, to w istocie swej odnosi si¢ do obiektywnych racji
zwigzanych z dobrem osoby chorej.?* Nie ulega jednakze w tym miej-
scu watpliwosci, 1z lekarz ograniczajac informacj¢ pacjentowi wkracza
w relacje dominacji. Wydaje sig¢, 1z od rozwoju moralnego konkretnej
osoby zaleze¢ beda intencje co do podjetego postgpowania. Wartym
podkreslenia jest, iz polski ustawodawca wyposazyt pacjenta w pra-
wo swoistego ,,.buntu”. Dostrzegajac bowiem dziatania lekarza, ktory
ukrywa przed nim okreslone informacje, ma prawo wyrazi¢ zadanie
dotyczace przekazania petnej wiedzy.>

W rzeczywisto$ci psychiatrycznej wskazac nalezy liczne sytuacje,
w ktorych lekarz korzysta z podobnego uprawnienia. Z jednej strony
dostrzec warto zdarzenia podobne do tych przedstawionych w powyz-
szym przykladzie. Pacjent do§wiadczajac pobudzenia maniakalnego
oraz objawow psychotycznych (np. urojen o charakterze ksobnym - od-
noszacym do siebie), moze wykazywac w sposob wyrazny zwigkszona
aktywno$¢ w zakresie dziatan zmierzajacych do wypisu. Mogg to by¢
np. regularnie wykonywane telefony na numery alarmowe. Mogg to
by¢ ponadto kierowane do réznych organdw pisma, wysytane codzien-
nie. Dzialania te powodowa¢ mogg poglebianie si¢ oraz intensyfikacje
objawow chorobowych. Przekazanie w podobnej sytuacji pacjentowi
informacji, iz wystepuja u niego podobne objawy, powodowa¢ moze
niejednokrotnie bunt. Pacjent za wszelkg cene, nie posiadajac kryty-
cyzmu wzgledem wlasnego stanu, moze probowac przekona¢ dang
osobg, iz jest zdrowy. Podobny dylemat pojawi¢ si¢ moze w zwigzku
z realizacjg dyspozycji okreslonej w art. 18 ust. 8 ustawy o ochronie
zdrowia psychicznego, zgodnie z ktorg ,,Przed zastosowaniem przy-
musu bezposredniego uprzedza si¢ o tym osobe, wobec ktorej srodek
ten ma by¢ podjety”. Liczne sytuacje, w jakich znajduje si¢ personel

24 S. Dabrowski, Prawa chorych psychicznie i przestanki przymusowego postgpowania [w:] Siwiak
- Kobayashi M., Leder S. (red.), Psychiatria i etyka, Biblioteka Psychiatrii Polskiej, Komitet Redakcyjno -
Wydawniczy Polskiego Towarzystwa Psychiatrycznego, Krakow 1995., s. 57- 58.

25 J. Bujmy, Prawa pacjenta...s. 148.
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(np. wystapienie silnych dziatan agresywnych ze strony osoby hospi-
talizowanej), uniemozliwiaja wypowiedzenie w stosunku do pacjenta
komunikatu uprzedzajacego podjecie sitowej interwencji.

Poruszany w tym miejscu watek poszanowania praw pacjenta naka-
zuje, by powroci¢ do sytuacji ukazanej w przyktadzie. Jak wskazano,
zachowanie rzecznika w sposob posredni wptyneto na pogorszenie si¢
stanu pacjenta. Dokonujgc obiektywnej oceny postepowania omawia-
nego w tym miejscu urz¢dnika doj§¢ mozna do wniosku, 1z w istocie
swej jego postepowanie jednakze byto w petni zgodne ze standardami
poszanowania praw pacjenta. Po pierwsze - realizowal on zasade zapi-
sang w art. 11 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
wskazujaca, iz pacjent posiada petne prawo do informacji o naleznych
mu uprawnieniach. Po drugie natomiast - wypetniat zapisane w art. 10
aust. 1 12 oraz 10 b ust. 2 pkt 1 12 zadania zwigzane z pomocg w wy-
jasnieniu ustnych i pisemnych skarg zwigzanych m. in. z przyjeciem
do szpitala bez zgody.?

Odnoszac si¢ do konsekwencji, jakie powigzane byly z wydaje si¢
nieroztropnym postepowaniem rzecznika, uzna¢ nalezy, iz szczegdl-
ny charakter posiada w tym miejscu rzetelne wypetnianie przez Biuro
Rzecznika Praw Pacjenta zobowigzania wskazujacego na koniecznos¢
posiadania przez ,,psychiatrycznego ombudsmana” udokumentowane-
go doswiadczenia w zakresie ochrony zdrowia psychicznego. Mowa
w tym miejscu zwlaszcza o doswiadczeniu w kontaktach z osobami
chorymi.”” Nadmieni¢ w tym miejscu jednakze nalezy, iz w ustawie
o ochronie zdrowia psychicznego oraz w ustawie o prawach pacjenta
brak jest przepisu, pozwalajacego na ograniczenie pacjentowi informa-
cji dotyczacej jego praw. Warto natomiast w tym momencie spytac, czy
podobne postgpowanie Rzecznika nie bytoby w pewnych wypadkach
zgodne z wyraznymi celami art. 12 ,,ustawy psychiatrycznej”, gdzie
wskazano, ze ,,Przy wyborze rodzaju 1 metod postepowania lecznicze-
go bierze si¢ pod uwage nie tylko cele zdrowotne, ale takze interesy

26 P. Gatecki, K. Bobinska, K. Eichstaedt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego - komentarz,
Warszawa 2013, s. 84- 85.
27 1. Ciechorski, Regulacje dotyczgce Rzecznika Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego...s. 115.
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oraz inne dobra osobiste osoby z zaburzeniami psychicznymi i dazy
do osiagnigcia poprawy stanu zdrowia w sposob najmniej dla tej osoby
ucigzliwy.”?® Watek ten zostanie rozwinigty ponize;j.

Problem prawny zaburzen

Kolejny watek proponowanych refleksji warto rozpocza¢ od naste-
pujacego przyktadu.

Jedna w pacjentek oddziatu zaburzen odzywiania ztozyta skarge
zwiqgzang z przeszukaniem jej szafki przez personel medyczny. Jak sie
okazato, lekarze oraz psycholodzy zostali powiadomieni, iz pacjent-
ka przechowuje tam srodki przeczyszczajgce. Osoba ta leczona byta
bez swojej zgody w zwiqzku z zagrozeniem dla Zycia, jakie pojawito
sig w przebiegu anoreksji, na ktorq chorowata (bardzo szybko traci-
ta mase ciata). Przyjecie przez nig podobnych srodkow doprowadzié
mogto do wystgpienia cigzkiego uszczerbku na zdrowiu, ktore finalnie
mogto zakonczy¢ sig smiercig. Pacjentka nie wyrazita zgody na rewi-
zje jej rzeczy, ktorej dokonaly dwie pielegniarki oraz lekarz kierujgcy
oddziatem. W wyniku podjecia wspomnianych dziatan bez zgody osoby
hospitalizowanej odnaleziono omawiane srodki. Pacjentka w wyniku
powyzszego utracita na kolejny tydzien mozliwos¢ swobodnego opusz-
czania oddziatu oraz spacerowania po zamknigtym terenie szpitala.

Opisana sytuacja dotyka kilku zagadnien w sposob bezposrednio
zwigzanych w problemem poszanowania praw 1 wolnoS$ci pacjenta.

Na pierwszy plan wysuwa si¢ problem przeszukania rzeczy osobi-
stych. Zasadnym jest by zastanowi¢ si¢, na jakiej podstawie prawnej
personel podjal podobng interwencje, w sposdb wyrazny wkraczajaca
w sfere prywatnosci pacjentki. Z drugiej jednak strony podobne pyta-
nie postawi¢ mozna w odniesieniu do kolejnej kwestii: na podstawie
bowiem jakich przepisow pacjentka byta leczona w szpitalu bez zgody.
Poza tym warto zastanowic sig¢, czy pozbawienie pacjentki mozliwosci

28  B. Kmieciak, Zasada najmniejszej ucigzliwosci, jako wartos¢ i wyzwanie, ,Medycyna praktyczna-
psychiatria”, nr 6/2015r., w druku
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opuszczania oddziatu nie posiadato charakteru punitywnego, ergo czy
nie byta to kara?

Odnoszac si¢ do pierwszej kwestii koniecznym jest, by zwroci¢ uwa-
ge, 1z personel powzigwszy podejrzenie, ze pacjentka przechowuje nie-
bezpieczne dla niej Srodki, znalazt si¢ w sytuacji swoistego konfliktu.
Z jednej strony zobowigzany byl on do ochrony intymnosci pacjenta,
z drugiej jednak - brak reakcji mogl doprowadzi¢ do tragedii. W usta-
wie 0 0.z.p. hie ma przepisu, ktory expressis verbis dawatby mozliwos¢
podjecia przez personel podobnych dziatan. W art. 18 omawianego aktu
prawnego wskazano co prawda, iz personel jest obowigzany odebrac
pacjentowi w trakcie stosowania przymusu przedmioty, ktore stwarzac
moga zagrozenie dla np. izolowanej osoby. W tym jednak przypadku nie
byly podejmowane tego typu interwencje.” Pacjentka podejrzana byta
natomiast o posiadanie rzeczy, ktoére cho¢ stwarza¢ mogty zagrozenie
dla jej zdrowia i zycia, to jednoczes$nie nie byly ani zabronione przez
prawo, ani nie stwarzaly zagrozenia epidemiologicznego.*

W praktyce leczenia psychiatrycznego oraz ochrony praw pacjen-
tow omawianych oddziatow dostrzec mozna proby konstruowania we-
wnatrzszpitalnych dokumentéw, ktére regulowatyby podobne, trudne
sytuacje. Np. w Lodzi blisko 10 lat temu, 6wczesny Konsultant woje-
wodzki w dziedzinie psychiatrii, prof. Jolanta Rabe-Jabtonska skon-
struowata dokument dotyczacy zasad przeszukiwania szafek pacjen-
tow. Wskazano w nim, ze dziatanie takie moze by¢ podjete wylacznie
w momencie, w ktorym istnieje wyrazne prawdopodobienstwo, ze
pacjent posiada np. niebezpieczne przedmioty, leki, inne $rodki far-
maceutyczne, materialy lub rzeczy stwarzajace potencjalne zagrozenie
dla niego lub innych oséb. Dodano réwniez, iz najpierw nalezy podjac¢

29  Na temat przeszukania wypowiadaja si¢ rowniez przepisy odnoszace si¢ do stosowania srodkow za-
bezpieczajacych. Daja one personelowi prawo podjecia podobnych, sprawdzajacych interwencji, np. w momencie
wystapienia podejrzenia, iz pacjent przechowuje przedmioty mogace stwarza¢ zagrozenie dla niego lub innych osob.

30 W praktyce psychiatrycznej wskazane w tym miejscu ,,niepozadane rzeczy” niejednokrotnie moga
by¢ okreslone w wielu wypadkach mianem przedmiotow zycia codziennego. Nie jest tu bowiem mowa tylko
o np. nozach, nozyczkach lub zyletkach, ale rowniez przedmiotach szklanych takich, jak np. stoiki. Niepoza-
dany charakter posiada¢ moga rowniez wszelkiego rodzaju paski, sznuréwki, kable, rajstopy oraz biustonosze
(poniewaz mozna si¢ na nich powiesic).
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starania o uzyskanie zgody osoby chorej. Samo przeszukanie moze
przeprowadzi¢ wylacznie personel szanujagcy w podobnych chwilach
prywatnosc¢ pacjenta (dziatania powinny by¢ podejmowane na osobno-
sci). Po skonczonej interwencji personel zobowigzany byt odnotowac
jej przebieg w dokumentacji medycznej pacjenta.’!

Nadmieni¢ warto jednakze, iz w omawianej sytuacji personel
w trakcie analizowania omawianej sprawy wskazywal, iz jego zda-
niem posiadat petne prawo do podjecia podobnej interwencji. Doj$¢
mozna w tym miejscu do wniosku, iz personel medyczny zdecydowat
si¢ poswieci¢ dobro w postaci prywatnosci pacjenta, stojace w hierar-
chii wyraznie nizej niz dobro w postaci bezpieczenstwa jego oraz in-
nych pacjentow.*? Ponadto zwrdcono uwagg, iz pacjentka podpisata si¢
pod tzw. kontraktem terapeutycznym oraz regulaminem, okreslajacym
zasady funkcjonowania oddzialu. We wspomnianych dokumentach
wskazane bylo, iz personel posiada prawo do przeprowadzania rewizji
w okreslonych, m. in. podobnych do przedstawionych w przyktadzie
sytuacjach. To takze regulamin odnosit si¢ do decyzji w postaci wyco-
fania zgody na swobodne poruszanie si¢ pacjentki po terenie szpitala.

Koniecznym jest w tym miejscu, by podkresli¢, ze szeroko rozu-
miana terapia zaburzen odzywiania w istocie swej opiera si¢ wtasnie
na wspomnianych powyzej dokumentach posiadajacych istotne zna-
czenie w trakcie analizowania poziomu przestrzegania praw pacjenta.
Terapia przede wszystkim wspomnianej powyzej anoreksji odbywa
si¢ de facto poprzez nabywanie przez pacjentOw ograniczonych im
praw. W momencie, w ktorym osoby z tym rozpoznaniem trafiaja do
oddziatu, zapoznawane s3 z trescig regulaminu, na ktory sktada si¢
najczgsciej kilka faz opisujacych kolejne etapy terapii. W pierwszych
dniach lub tygodniach pobytu pacjent pozbawiony jest mozliwosci
kontaktowania si¢ z bliskimi. Nie moze opuszcza¢ oddziatu, jest kon-
trolowany w trakcie spozywania positkow oraz podczas korzystania
z tazienki oraz toalety. Obowigzuje go ponadto rezim t6zkowy (podt

31 Por. B Kmieciak, Prof. Jolanta Rabe Jabtonska, Rzecznik Dobra Pacjenta ,,Psychiatria i Psycholo-
gia. Kliniczna”, nr 1/2014.s. 3

32 Art. 26 § 1 Kodeksu karnego.
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godziny po positku pacjent musi przebywac¢ na 16zku) oraz grafik
obowigzkowych zaje¢. W kolejnych fazach pacjent, jak wspomniano,
nabywa kolejne prawa: moze np. korzysta¢ z telefonu, ma prawo do
wolnych wyjs$¢ na teren zamknigty szpitala lub tez moze bez nadzo-
ru udawac si¢ do toalety.”> Podobne ograniczenia — spotykane takze
w trakcie leczenia osob uzaleznionych oraz dzieci 1 mtodziezy z zabu-
rzeniami zachowania — maja na celu majg zapewnia¢ u pacjentow sta-
ty, wysoki poziom motywacji.** Osoby z rozpoznang anoreksja badz
bulimig informowane sg czestokro¢ na tzw. ,,rozmowach kwalifika-
cyjnych” o tresci regulaminu oraz kontraktu terapeutycznego. Tym sa-
mym maja §wiadomos¢, iz w trakcie leczenia ich prawa mogg zostac
w sposob wyrazny ograniczony. Dokonujgc oceny zasad zapisanych
we wspomnianych regulaminach uzna¢ mozna, iz stojg one w opozy-
cji do standardow ochrony praw pacjenta, zapisanych przede wszyst-
kim w polskim ustawodawstwie. W tym miejscu koniecznym jest by
podkresli¢, ze aktualnie nie ma zadnych §rodkéw farmaceutycznych,
ktére wykorzystywane bytyby w procesie terapii zaburzen odzywia-
nia. Kluczowg role odgrywa w tym miejscu psychoterapia oraz psy-
choedukacja. Pacjent niejako na nowo sam uczy si¢ funkcjonowac ze
sobg oraz z otaczajacym spoteczenstwem. Co istotne, w tym momen-
cie w praktyce terapeutycznej najczesciej o zgode na powyzsze dzia-
tanie prosi si¢ nie tylko osoby petnoletnie, ale réwniez i dzieci, takze
te, ktore nie ukonczyty jeszcze szesnastu lat. To bowiem od akceptacji
przez nie terapii zalezy jej skuteczno$¢. W tym miejscu jednakze po-
jawiajg si¢ dwa nastgpne istotne problemy.

Po pierwsze - podobnie, jak we wspomnianym powyzej przyktadzie
- do czestych nalezy zaliczy¢ zjawisko przyjmowania do oddziatow za-
burzen odzywiania pacjentow bez ich zgody. W podobnej konstelacji

33 Zob. D. Bak, Zaburzenia odzywiania si¢ u mezczyzn, ,,Psychiatria Polska” 2008, t. 42, nr 2, s. 174.
C. Zechowski i in., Program leczenia zaburzen odzywiania w oddziale psychiatrycznym dla mlodziezy. Refleks-
Jeidylematy po 20 latach doswiadczen, ,,Psychiatria i Psychologia Kliniczna” nr 1/2010, s. 28. Zob. takze: Pro-
gram behawioralny. Kontrakt opracowany i realizowany przez Klinik¢ Akademii Medycznej w Lodzi, [dostep:
11.06.2016] : http://www.csk.lo(Dz.pl/index2.php?section=1&mod=articles ~ &akcja=show&id=6.

34 A. Gmitrowicz, B. Kmieciak, Godnos¢ dziecka w szpitalu psychiatrycznym,, Psychiatria i psycho-
logia kliniczna”, Nr 4/2012,.s. 273- 282.
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zdarzen nie sposob uznac, iz pacjent akceptuje sytuacje, w jakiej si¢
znalazt. Tym samym zapisy regulaminu oraz kontraktu w jego opinii
moga go catkowicie nie obowigzywac. Na jakiej zatem podstawie,
zardbwno prawnej, jak i terapeutycznej personel moze korzystac z usta-
le zapisanych w regulaminie oraz kontrakcie? Do wspomnianej wat-
pliwosci dotacza kolejna zwigzana z zasadami przymusowej hospita-
lizacji pacjentoéw doswiadczajacych zaburzen odzywiania. Analizujac
bowiem zapisy ustawy o 0.z.p. doj$¢ mozna do wniosku, iz w polskim
porzadku prawnym nie ma obecnie formalnych podstaw zezwalaja-
cych na podjecie w stosunku do omawianej grupy podobnej formy le-
czenia. W przywotanej w tym miejscu ustawie na temat przymusowe;j
hospitalizacji psychiatrycznej wypowiadajg si¢ art. 22a, 23, 24, 28 oraz
29. Przywotane przepisy odnoszg si¢ do sytuacji klinicznej, w ktorej
w trakcie badania stwierdza si¢ zagrozenie dla zycia pacjenta, lub zy-
cia 1 zdrowia innych os6b spowodowane:

* uposledzeniem umystowym uniemozliwiajgcym wyrazenie zgo-

dy na leczenie,

* podejrzeniem wystepowania choroby psychiczne;,

* wystgpowaniem choroby psychicznej powigzanej z objawami

o psychotycznym charakterze.*

Ostatnia z przestanek odnosi si¢ do wyrazonej w art. 3 analizowa-
nej ustawy definicji zaburzenia psychicznego. Przywotane w przykta-
dzie zaburzenie odzywiania (anoreksja) kwalifikuje si¢ jako zaktocenie
czynnosci psychicznych , ktore zgodnie ze stanem wiedzy medycznej
zaliczane (jest) do zaburzen psychicznych, a osoba ta wymaga $wiad-
czen zdrowotnych lub innych form pomocy i opieki niezbgdnych do zy-
cia w srodowisku rodzinnym lub spotecznym,” - zob. art. 3 pkt ¢ ustawy
0 0.z.p.. Jak podkresla Adam Bilikiewicz, wspomniane zaburzenie okre-
Slane jest jako ,,jadlowstret, awersja do spozywania pokarmow”, bedace

35 Por. A. Ostrowska, Socjologiczne i etyczne uwarunkowania relacji lekarzy z pacjentami [w:] (red.)
J. Hartman, M. Waligora, Etyczne aspekty decyzji medycznych, Warszawa 2011, s. 12.

36  T.B.Kulik i wsp., Prawa 0sob chorych psychicznie w swietle obowiqzujqcych regulacji prawnych,
,,Problemy higieny i epidemiologii”, nr 9/2010, s. 371.

64 Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18)



»Przepis na granicy”, czyli wspdtczesne wyzwania...

zaburzeniem psychosomatycznym.’” Tytulem uzupetnienia nalezy do-
da¢, ze anoreksja moze wystepowac jako jeden z objawow schizofre-
nii. Nie mozna jej jednak okresli¢ mianem psychozy, ktora powigzana
jest z wystepowaniem takich objawow, jak omamy oraz urojenia, badz
tez silne spoteczne wycofanie. To wiasnie wspomniane objawy pola-
czone z zachowaniem agresywnym, badz autoagresywnym stanowia
podstawe do podjecia dziatan przymusowych wobec pacjenta, ktory nie
posiada mozliwosci obiektywnej oraz racjonalnej oceny sytuacji. Nad-
mieni¢ warto w tym miejscu, iz przyjeta w polskim ustawodawstwie
koncepcja choroby psychicznej spotyka si¢ aktualnie z silng krytyka,
m. in. z racji na brak mozliwos$ci podjecia przymusowej hospitalizacji
nie tylko w stosunku do zagrazajacych sobie pacjentow z zaburzeniami
odzywiania, ale rowniez wobec 0sob, u ktorych rozpoznano zaburzenia
rozwojowe typu autyzm (schorzeniu temu wbrew obiegowym opiniom
nie musi towarzyszy¢ uposledzenie umystowe obnizajgce sprawno$¢
intelektualng).*® Jako rozwigzanie praktyczne w podobnej sytuacji su-
geruje si¢ rozpoczgcie procedury ubezwlasnowolnienia pacjenta znaj-
dujacego si¢ w podobnym stanie zdrowotnym. W tym miejscu uznac
jednakze nalezy, iz rozwigzanie takie jest daleko niewystarczajace. Sy-
tuacje zwigzane z zagrozeniem zycia pacjenta doswiadczajacego po-
dobnych zaburzen psychicznych (zaburzenia odzywiania, zaburzenia
rozwojowe, zaburzenia zachowania) zmuszajg niejednokrotnie do pod-
jecia natychmiastowych dziatan ratujagcych. Formujac w tym miejscu
wniosek de lege ferenda warto wskazac¢ na koniecznos$¢ rewizji aktual-
nego ustawodawstwa odnoszacego si¢ do mozliwosci podjecia wobec
pacjenta przymusowego leczenia.*

37  A. Bilikiewicz, Sfownik terminologiczny, [w] ,,Psychiatria - podrgcznik dla studentow”, A. Bilikie-
wicz (red.) , Warszawa 2006, s. 686

38 Szerzej zob. A. Tylus i wsp., Mozliwos¢ czy przymus leczenia? Anoreksja psychiczna
— uregulowania prawne. Opis przypadku, ,,Psychiatria Polska”, nr 3/2013, s. 534., J. Wygnanska, Rzecznik
Osob z Autyzmem Porozumienia Autyzm Polska przy Fundacji Synapsis [w:] (red.) A. Rojner, J. Wygnanska,
Rzecznictwo — jak skutecznie zabiegaé o realizacje praw osob z autyzmem i innymi catosciowymi zaburzeniami
rozwojowymi, Fundacja SYNAPSIS, Warszawa 2004, s. 61

39 Szeroko zagadnienie to omawia Stanistaw Puzynski, zob. S. Puzynski, Dylematy wspotczesnej psy-
chiatrii, Problemy kliniczne, etyczne i prawne, Wydawnictwo Eneteia, s. 139-141.
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Podsumowanie

Antoni Kepinski w swoim stynnym eseju pt. ,,Prognoza psychia-
tryczna”, stwierdzil: ,,Gdy jaki§ czlowiek narusza swoim zachowa-
niem (...) hierarchi¢ prawdopodobienstwa, gdy jego wyraz twarzy,
modulacja glosu, tres¢ wypowiedzi, czyny itd. sg catkowicie niezgod-
ne z naszym oczekiwaniem, wowczas zostaje on zakwalifikowany
jako ,,dziwny”, ,,inny”, czyli nienormalny (polskie ,,wariat” od varius,
francuskie alien od alienus). To sarno mozna powiedzie¢ o swiecie,
ktoéry wcigz narusza naszg hierarchi¢ prawdopodobienstwa; staje si¢
on $wiatem ,,zwariowanym”. Jest on obcy, niezrozumiaty, niekiedy
odstreczajacy, wywoluje poczucie alienacji”.** Choroba psychiczna,
z perspektywy refleksji spolecznej nieuchronnie kojarzy si¢ takze dzi-
siaj z ,,innoscig”. Bez trudu dostrzec mozna w debatach odniesienia,
niejako automatycznie sugerujace wystgpienie zachowan agresywnych
po stronie osob doswiadczajacych zaburzen psychicznych. Rownie
czesto natrafic mozna na wypowiedzi np. politykéw publiczne sugeru-
jacych koniecznos¢ leczenia jednego z przedstawicieli wladzy lub opo-
zycji.*! Podobne konteksty wielokrotnie wskazuja, iz pacjenci szpitala
psychiatrycznego to de facto ,,inni pacjenci”. Z jednej strony w podob-
nym ujeciu personel posiada w stosunku do nich inne uprawnienia oraz
zobowigzania.*> Z drugiej za$ strony sugeruje si¢, ze omawiani pacjen-
ci posiadajg w istocie inne prawa. Podobny poglad jest catkowicie nie-
zgodny z obowigzujacym w Polsce ustawodawstwem. Z cala pewnos-
cig prawda jest, iz wielokrotnie przywotywana ustawa o 0.z.p. posiada
charakter lex specialis. Jej szczegblny charakter — w kontekscie praw
pacjenta - nalezy interpretowac nie w sposob zawe¢zajacy, lecz rozsze-
rzajacy. To bowiem np. tylko we wspomnianym akcie prawnym wska-
zano na istnienie prawa nakazujacego personelowi podejmowanie

40  A. Kepinski, Prognoza psychiatryczna, ,,Znak” nr 190, 1970r., s. 241

41 B. Kmieciak, Choroba spolecznie szalona, ,Medycyna Praktyczna - Psychiatria”, nr 2/2015, s. 74- 75.

42 Np. wsrod licznych studentéw medycyny, z ktérymi autor omawianych refleksji prowadzi zajgcia, za
powszechng nalezy uzna¢ krytyke dziatania w postaci przeszukania szatki pacjenta przez lekarza. Inne zdanie
pojawia si¢ w momencie, w ktorym prowadzacy stwierdzi, iz jest to pacjent szpitala psychiatrycznego. W jednym
i w drugim przypadku natomiast zaznaczono, ze lekarz nie posiadat podstawy prawnej do podobnego dziatania.
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w stosunku do osoby leczonej dzialan w sposob jak najmniej ucigz-
liwy, przy uwzglednieniu jej dobr i interesoOw (por. art. 12 ustawy).
Na terenie szpitala psychiatrycznego personel — w pewnych, Scisle
okreslonych sytuacjach - ma mozliwos¢ podjecia dziatan o charakterze
przymusowym, tacznie z zastosowaniem przymusu bezposredniego.
Podobna sytuacja nie powoduje jednak automatycznego konstruowa-
nia si¢ ,,innych praw”. Pacjent do§wiadczajacy zaburzen psychicznych
posiada doktadnie takie same prawa, jak np. osoba leczona w oddziale
internistycznym. Oczywistym jest jednakze, 1z pojawienie si¢ zdarzen
takich, jak wspomniany przymus, automatycznie wskazuje na koniecz-
nos¢ doglebnej refleksji nad sytuacjg prawng (oraz faktyczng) pacjenta.

Nie jest tajemnicg — na co wskazaty ww. przyktady - iz stopien inge-
rencji personelu w ,,prywatne obszary” zycia pacjenta, jest wyrazniej-
szy w oddziatach o psychiatrycznym charakterze. Warto w tym miejscu
powrdci¢ do zwrotu zaproponowanego przez wspomnianego powyzej
Wiktora Osiatynskiego. ,,Prawa cztowieka 1 ich granice” to termin,
ktory odzwierciedla dylematy oraz wyzwania personelu pracujacego
z osobami chorymi psychicznie. Mowa w tym miejscu juz nie tylko
o lekarzach, pielegniarkach oraz terapeutach, ale rOwniez o wspomnia-
nych Rzecznikach Praw Pacjenta Szpitala Psychiatrycznego, na co
dzien kontaktujacych si¢ z pacjentem oraz personelem coraz wigksze;j
liczby szpitali. Zasygnalizowane powyzej pytania oraz konkretne przy-
ktady sytuacji kliniczno-prawnych odniesione zostaty do problemu in-
formowania, kontrolowania oraz leczenia pacjenta. Ukazany powyzej
kontekst ,,przywileju terapeutycznego”, to w istocie proba przeniesie-
nia omawianego zagadnienia na grunt psychiatrii. Dylematy onkolo-
giczne prezentujgce przywolane zagadnienie, jawig si¢ w porownaniu
z tym jako zjawiska coraz bardziej poznane. Zrozumiatym (aczkolwiek
nadal spotykajacym si¢ z krytyka) jest przyjecie stanowiska, zgodnie
z ktorym lekarz moze ograniczy¢ pacjentowi informacje dotyczace
niepomyslnego rokowania.* Analizujagc problem nowotworowy au-

43 Por. art. 17 Kodeksu Etyki Lekarskiej, ,,W razie niepomyslnej dla chorego prognozy lekarz powi-
nien poinformowac chorego o niej z taktem 1 ostroznoscia. Wiadomos¢ o rozpoznaniu i ztym rokowaniu moze
nie zosta¢ choremu przekazana tylko w przypadku, jesli lekarz jest gigboko przekonany, iz jej ujawnienie

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 67



Btazej Kmieciak

tomatycznie dostrzegamy pojawienie si¢ potencjalnej straty ze stro-
ny pacjenta, ktory przezyje np. zatamanie nerwowe zwigzane z utrata
nadziei na wyzdrowienie. W rzeczywistosci psychiatrycznej réwniez
pojawic¢ si¢ moga podobne prawne oraz etyczne dylematy. Brak kry-
tycyzmu w stosunku do wtasnej sytuacji zdrowotnej powoduje, iz pa-
cjent przestaje zazywac leki, staje si¢ czestokro¢ pobudzony w stosun-
ku do otoczenia, nie akceptujac przymusowej sytuacji. Bezrefleksyjne,
szczegotowe informowanie go o jego sytuacji medycznej oraz prawnej
prowadzi¢ moze, jak wskazano, do tragedii. Pacjent np. w stanie manii
niejednokrotnie nie ma mozliwosci obiektywnej oraz racjonalnej oce-
ny sytuacji. Stad tez uzasadnione jest niejako ,,dawkowanie wiedzy”,
ktora uzyskuje pacjent. Z perspektywy lekarza psychiatry, jak wska-
zano, podobne dziatanie posiada wyrazng podstawe prawng. Trudno
jednakze ja odnalez¢ w przepisach okreslajacych funkcjonowanie ww.
Rzecznika. Jako szczegolnie cenne wydaje si¢ w tym miejscu zwroce-
nie uwagi, iz Rzecznik zobowigzany zostat do spotkania z pacjentem
w ciggu siedmiu dni od chwili wplynigcia skargi, wniosku lub pytania.
Przepis ten wprowadzony zostat z racji na fakt, iz omawiani urzednicy
w ciggu tygodnia obecni sg najczesciej w kilku szpitalach. (por. art. 10
a ust. 4 pkt 2 ustawy o 0.z.pl). Wspomniane siedem dni to okres, ktory
w wielu wypadkach pozwala na ustanie pierwszych, negatywnych ob-
jawow towarzyszacych chorobie, objawow, ktére przyczyni¢ si¢ moga
do pojawienia si¢ negatywnych konsekwencji zwigzanych z uzyskana
informacja. Podkresli¢ jednakze nalezy, iz ustawa o ochronie zdrowia
psychicznego nie wskazuje na mozliwo$¢ ograniczenia przez Rzeczni-
ka informacji dotyczacych praw pacjenta.

Akt ten milczy rowniez w odniesieniu do zagadnien takich, jak
mozliwo$¢: przeszukania osobistych rzeczy pacjenta oraz przymuso-
wego przyjecia do szpitala osoby doswiadczajacej niepsychotycznych
zaburzen psychicznych. Z catg pewnos$cig zarowno ww. problem rewi-
zji prywatnych rzeczy osoby hospitalizowanej, jak 1 opisane powyzej

spowoduje bardzo powazne cierpienie chorego lub inne niekorzystne dla zdrowia nastepstwa; jednak na wy-
razne zadanie pacjenta lekarz powinien udzieli¢ pelnej informacji”
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zagadnienia takie, jak kontrola korzystania z toalety, nakaz okreso-
wego lezenia w 16zku, czy tez ograniczenie mozliwosci opuszczania
oddziatu to zagadnienia, ktore spotkaé si¢ moga z uzasadnionym wy-
jasnieniem. W pierwszym rzedzie warto dostrzec, iz przeszukanie po-
traktowane moze by¢ jako dzialanie w stanie wyzszej koniecznosci.
W sytuacji tej bez trudu mozna zdiagnozowac istotne dla pacjenta do-
bra. Mozna rowniez dokona¢ ich gradacji ukazujacej, ktore dobro stoi
wyzej w hierarchii. Podobne analizy ukazane moga zosta¢ w odniesie-
niu do dziatah personelu w zakresie czasowego ograniczenia praw pa-
cjentow leczonych z powodu zaburzen psychicznych. Najczesciej bo-
wiem osoby takie wyrazaja uprzednio zgodg¢ na objecie ich wsparciem
o behawioralnym charakterze, ktore opiera si¢ na wzmocnieniach po-
zytywnych oraz negatywnych. Problem jednak uwidocznia si¢ w mo-
mencie, w ktorym to podobne dzialania podejmowane sg w sposob
przymusowy. Po pierwsze, pacjent nie wyraza w podobnej konstelacji
zdarzen zgody na tego typu dziatania, ktére w jego ocenie jawic si¢
mogg jako kara. Po drugie natomiast, nie ma obecnie przewidzianej
w polskim prawie mozliwosci przymusowe] hospitalizacji psychia-
trycznej osoby do$wiadczajacej zaburzen odzywiania. W literaturze
przedmiotu dostrzec mozna przyktady leczenia pacjentow w omawia-
nym stanie bez ich zgody. Mowa jednakze w tym miejscu o dzialaniu
podejmowanym na podstawie ww. art. 33 ust.1 ustawy o zawodach
lekarza 1 lekarza dentysty, ktory stanowi, iz ,,Badanie lub udzielenie
pacjentowi innego $wiadczenia zdrowotnego bez jego zgody jest do-
puszczalne, jezeli wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze
wzgledu na stan zdrowia lub wiek nie moze wyrazi¢ zgody i1 nie ma
mozliwo$ci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym lub
opickunem faktycznym.”* Omawiane dziatania dotycza interwencji
ratujacych zycie pacjenta czestokro¢ nieprzytomnego, ktory nie ma
mozliwos$ci ustosunkowania si¢ do okreslonych zdarzen. Jest to zatem
wsparcie np. w oddziatach intensywnej terapii. Leczenie w szpitalu
psychiatrycznym, jak wskazano, posiada w tym miejscu odmienny

44 Zob. D. Bak, Zaburzenia odzywiania si¢ u mezczyzn, ,,Psychiatria Polska” 2008, t. 42, nr 2, s. 174.
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charakter. Pacjent jest jego aktywnym uczestnikiem i to od jego §wia-
domego zaangazowania zalezy sukces oraz mozliwo$¢ opuszczenia
oddziatu. Konkludujac nalezy uznac, iz brak przepisow pozwalajacych
na wdrozenie w oddziale psychiatrycznym podobnej procedury praw-
nej (tj. przymusowego leczenia) wobec m. in. pacjentow z rozpoznang
anoreksja (oraz wspomnianym autyzmem)* stawia personel w sytu-
acji podejmowania dziatan sprzecznych z aktualnie obowigzujacymi
konstytucyjnymi standardami ochrony praw cztowieka. Podlegajaca
bowiem ochronie prawnej wolno$¢ cztlowieka moze by¢ ograniczana
(np. z powodu konieczno$ci ochrony bezpieczenstwa 1 zdrowia), ale
wylacznie na podstawie przepisdOw zawartych w ustawie.*®

Podsumowujac powyzej zaproponowane analizy oraz refleksje war-

to zwrdci¢ uwage na istotny aspekt, cenny w trakcie podejmowania ko-
lejnych rozwazan. Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego jest z cala
pewnoscig dokumentem, ktéry w sposob istotny uregulowal kluczowe
problemy w sposob bezposredni dotykajace praw pacjenta leczonego
w szpitalu psychiatrycznym. Warto wspomnie¢ zagadnienia: stosowania
przymusu bezposredniego oraz przyjecia badz pozostawienia pacjenta
w szpitalu bez jego zgody. Jak wskazano powyzej, podejmowanie dzia-
tan zwigzanych z ochrong praw pacjenta omawianych placéwek, odsta-
nia niejako nowe obszary, ktore winny by¢ poznane. Do wskazanych
w artykule zagadnien ,,przywileju terapeutycznego” oraz mozliwosci
podejmowania dziatan przymusowych wobec pacjentow doswiadczaja-
cych zaburzenia zachowania dochodzg takie zagadnienia, jak:

» zwracanie si¢ do pelnoletniego pacjenta po imieniu: w pierwszej
chwili uznane za dziatanie naruszajace jego godnos¢, moze by¢
odmiennie interpretowane w stosunku do np. uposledzonego
w stopniu znacznym pacjenta, do ktérego przez cale zycie zwra-
cano si¢ wylgcznie w ten sposob;

45 Mowa w tym miejscu o sytuacjach, w ktorej to objawy owego zaburzenia powodowac¢ moga stan
zagrozenia zycia pacjenta, lub zagrozenia zycia lub zdrowia innych oséb.

46 Art. 31 ust. 3 Ustawa z dnia 2 kwietnia 1997 r Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej (Dz. U. Nr 78,
poz. 483 z poézn. zm.)
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mozliwo$¢ palenia papierosOw przez pacjentow: palenie, for-
malnie zakazane przepisami ustawy*’, bedzie odmiennie oce-
niane w przypadku pacjenta palagcego natogowo, a jednocze$nie
przebywajacego przez kilka tygodni na terenie czgsci obserwa-
cyjnej (bez mozliwosci korzystania z przepustki, o ktorej stano-
wi art. 14 ustawy o o0.p..)

informowanie oraz wyjednywanie zgody na leczenie od osob
matoletnich ponizej szesnastego roku zycia: z perspektywy for-
malnej lekarze psychiatrzy oraz psycholodzy/ terapeuci, nie po-
siadajg takiego obowiazku. W praktyce jednakze brak akceptacji
warunkow leczenia przez np. osobe w wieku 14 lat skutkuje bra-
kiem szans na jakikolwiek sukces w terapii.

Warto w dalszym ciggu podejmowac stata refleksj¢ nad prawami
pacjenta szpitala psychiatrycznego. Wszelkie tego typu dywagacje
oraz analizy musza uwzglednia¢ szczegdlng sytuacje, w jakiej znalazt
si¢ omawiany w tym miejscu pacjent.

47

Ustawa z dnia 9 listopada 1995 r. o ochronie zdrowia przed nastgpstwami uzywania tytoniu

1 wyrobow tytoniowych. (Dz. U. 1996 nr 10 poz. 55)
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Najczestsze uchybienia dotyczace wydanych opinii
sgqdowo — psychiatrycznych w ocenie prawnika

Uwagi wstepne

Na wstepie nalezy zwroci¢ uwage na bardzo istotng role, jaka maja
do odegrania w procesie stosowania prawa biegli psychiatrzy. W za-
leznosci bowiem od tresci opinii psychiatrycznej, podejrzany (oskar-
zony) jezeli zachowaniem swoim wyczerpatl znamiona czynu zabro-
nionego, moze by¢ uznany za winnego popelnienia zarzucanego mu
czynu, ewentualnie gdy spetnione zostang przestanki z art. 93b k.k.
1 nastepne, moze zosta¢ zastosowany wobec niego srodek zabezpie-
czajacy w postaci umieszczenia w zakladzie psychiatrycznym, ktory
z uwagi na izolacyjny charakter, a nadto, iz nie jest orzekany przez
sad na $cisle z gory okreslony czas, moze niejednokrotnie powodowaé
dla sprawcy czynu zabronionego skutki o wiele bardziej rygorystyczne
niz orzeczenie 1 wykonanie kary. Dlatego tez przy stosowaniu $rod-
koéw zabezpieczajacych nalezy postepowacé z duza doza ostroznosci,
a niewatpliwie istotng role do odegrania w tym zakresie maja oprocz
niezawistego sadu takze biegli psychiatrzy.

Przyktadowo, przestgpstwo spowodowania naruszenia czynnosci
narzadu ciala lub rozstroju zdrowia na okres powyzej siedmiu dni
jest zagrozone karg pozbawienia wolnosci od 3 miesigcy do 5 lat.
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W praktyce jednak przewaznie orzekana jest za nie kara pozbawienia
wolnosci w dolnych granicach ustawowego zagrozenia, a jej wykona-
nie jest warunkowo zawieszane na stosowny okres proby. Wynosi od
roku do 3 lat i biegnie od uprawomocnienia si¢ wyroku, a w wypad-
ku zawieszenia wykonania kary wobec sprawcy mtodocianego oraz
sprawcy, ktory popehit przestepstwo z uzyciem przemocy na szkode
osoby wspolnie zamieszkujacej, okres proby wynosi od 2 do 5 lat (art.
70 k.k.). Stwierdzenie natomiast niepoczytalnosci u sprawcy przestep-
stva spowodowania naruszenia czynno$ci narzadow ciata na okres
powyzej 7 dni (tzw. $redni uszczerbek na zdrowiu) moze wigzac si¢
z orzeczeniem pobytu w zakladzie psychiatrycznym, ktérego czasu
nie okresla si¢ z géry 1 moze w efekcie by¢ on znacznie dtuzy niz
kara, jaka moglaby zosta¢ orzeczona za to przestepstwo. Warto w tym
miejscu wspomnie¢ chociazby o przypadku Feliksa M., podejrzanego
o popetnienie w ramach czynu ciagltego przestepstw grozby karalnej
zagrozonej alternatywnie karg grzywny, karg ograniczenia wolnosci
albo pozbawienia wolnosci do lat 2 (art. 190 §1 k.k.). W efekcie, na
skutek stwierdzenia niepoczytalno$ci 1 orzeczenia izolacyjnego $rod-
ka zabezpieczajacego w postaci pobytu w zakladzie psychiatrycznym,
przebywat on na detencji az 11 lat i dopiero na skutek kasacji wnie-
sionej przez Rzecznika Praw Obywatelskich Sad Najwyzszy uchylit
zastosowany $rodek zabezpieczajacy i zwolnil w/wym. z internacji.!
W procesie karnym do bieglych psychiatrow nalezy udzielenie od-
powiedzi na nastepujace pytania:
* czy podejrzany (oskarzony) cierpi na chorobg psychiczng, uposledze-
nie umystowe lub innego rodzaju zaktdcenia czynnosci psychicznych;
* czy podejrzany (oskarzony) w czasie zarzucanego mu czynu mogh
rozpoznac¢ jego znaczenie lub pokierowa¢ swoim postepowaniem;
* czy stan zdrowia psychicznego podejrzanego (oskarzonego) umoz-
liwia mu branie udzialu w czynnos$ciach procesowych (np. w prze-
stuchaniu, konfrontacji, okazaniu, rozprawie sagdowej), a jezeli nie,
to z jakiego powodu i przez jaki okres;

1 Postanowienie SN z dnia 10 listopada 2015 r., IV KK 254/15, opubl. Legalis.
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* czy stan zdrowia psychicznego podejrzanego (oskarzonego) pozwa-
la mu na prowadzenie obrony w sposob samodzielny i rozsadny;

* czy w przypadku stwierdzenia u podejrzanego (oskarzonego) za-
burzen psychicznych, uposledzenia umystowego, uzaleznienia od
alkoholu albo innych srodkow odurzajacych lub psychotropowych,
czy takich anomalii osobowosci sprawcy, ktore wymagaja odpo-
wiedniego postepowania leczniczo-terapeutycznego podejrzany
(oskarzony), powinien ewentualng kar¢ pozbawienia wolnosci od-
bywac w systemie terapeutycznym jej wykonania (zob. art. 62 k.k.);

* czy z uwagi na stan zdrowia psychicznego podejrzanego (oskarzone-
go) w przypadku ustalenia, iz jest on sprawcg czynu zabronionego,
konieczne jest orzeczenie §rodka zabezpieczajacego, aby zapobiec
ponownemu popeknieniu przez sprawce czynu zabronionego (w za-
kresie niniejszego pytania biegli psychiatrzy powinni dokona¢ psy-
chiatrycznej oceny prawdopodobienstwa popetnienia ponownie czy-
nu zabronionego, w tym takze o znacznej szkodliwosci spotecznej).?

Powolanie bieglego i struktura opinii
sadowo - psychiatrycznej

Powotanie bieglego lub bieglych przez uprawniony organ proceso-
wy nastgpuje wowczas, gdy dla stwierdzenia okolicznosci majacych
istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy niezbedne sg wiadomo-
sci specjalne (art. 193 §1 k.p.k.). Innymi stowy opinia jest niezbedna
zawsze wowczas, gdy ustalenie danej okolicznos$ci wymaga wiedzy
specjalnej. Znamienne jest, iZ nie ma znaczenia, czy organ proceso-
wy taka wiedze¢ sam posiada, czy tez jej nie ma.* W pismiennictwie
wrecz podnosi si¢, 1z nawet w sytuacji, gdyby wszyscy czionkowie
sktadu orzekajacego posiadali wiadomosci specjalne, wymagane dla
rozwigzania pewnej kwestii dowodowe] w rozpoznawanej sprawie,
to 1 tak konieczne jest powotanie biegtych, w celu uzyskania od nich

2 Zobacz szerzej: K. Eichstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Metodyka pracy bieglego psychiatry, psycho-
loga oraz seksuologa w sprawach karnych, nieletnich oraz wykroczen, Warszawa 2014 (wyd. 2), s. 104-05.
3 T. Grzegorczyk, J. Tylman, Polskie postepowanie karne, Warszawa 2005, s. 475.
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odpowiednich opinii.* Organowi procesowemu (np. sgdowi) nie wolno
zastepowa¢ wymaganej opinii biegltego innymi dowodami, np. zezna-
niami $wiadka, chociazby posiadal on wiadomosci specjalne badz do-
kumentami albo opinig pozasagdowa.’

Przyktadowo, obronca dostrzega watpliwosci co do poczytalnosci
oskarzonego 1 zwraca si¢ do lekarzy psychiatrow, dostarczajac im do-
kumentacje lekarskg dotyczaca oskarzonego oraz niezbedne informacje
z akt sprawy, aby wydali opini¢ pozasagdowa co do stanu zdrowia psy-
chicznego. Ze opinii sporzadzonej przed dwoch lekarzy psychiatrow
wynika, iz oskarzony jest osobg chora psychicznie 1 cierpi na schizo-
freni¢. Uzyskana przez obronce opinia pozasgdowa nie moze stanowic¢
jednak podstawy do umorzenia przez sad postepowania i zastosowania
ewentualnych $srodkow zabezpieczajacych, albowiem zgodnie z art.
193 §1 k.p.k. jezeli stwierdzenie okoliczno$ci majacych istotne zna-
czenie dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych,
zasigga si¢ opinii biegtego albo bieglych, natomiast biegtych psychia-
trow w zaleznosci od tego, czy jest to postgpowanie przygotowawcze,
czy juz sadowe, moze powola¢ wytacznie prokurator lub sad (art. 202
§1 k.p.k.). Warto wskaza¢ takze, iz z art. 194 k.p.k. jednoznacznie wy-
nika, iz o dopuszczeniu dowodu z opinii biegltego wydaje si¢ postano-
wienie, ktorego przeciez ani oskarzony (podejrzany), ani jego obronca
wyda¢ nie moze. Opinia pozasgdowa w obecnym stanie prawnym pod-
lega wprawdzie ujawnieniu przez sad i zaliczeniu do materialu dowo-
dowego (art. 393 §3 k.p.k.), a takze ocenie w konteks$cie zgromadzone-
go materialu dowodowego, jednakze nie moze stanowi¢ podstawy do
poczynienia przez sad ustalen faktycznych w oparciu o jej tres¢. Stano-
wi¢ moze jednak impuls do powotania przez uprawniony organ proce-
sowy (sad lub prokuratora, co uzaleznione jest od etapu postgpowania,

4 K. Cioch, P. Mierzejewski, Opinia bieglych psychiatrow w procesie karnym w swietle kodeksu
postgpowania karnego, Wojskowy Przeglad Prawniczy nr 3-4/1999, s. 65.
5 W. Grzeszcezyk, Rola opinii biegtego w postgpowaniu karnym, Prok. i Pr. nr 6/2005, s. 28.
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na jakim sprawa si¢ znajduje), bieglych psychiatrow w celu ustalenia
stanu zdrowia psychicznego oskarzonego (podejrzanego).®

Do wiadomosci specjalnych, ktorego to pojecia uzywa art. 193 §1
k.p.k., nie nalezg te, ktore sa dostepne dla dorostego cztowieka o od-
powiednim do$wiadczeniu zyciowym, wyksztalceniu 1 zasobie wie-
dzy ogolnej.” Przepis ten ma na mysli wiedze, ktora wykracza poza
przeci¢tng wiedze, jaka dysponuje cztowiek o przecigtnym rozwoju
1 dos$wiadczeniu zyciowym. Obraza art. 193 § 1 k.p.k. nastepuje wte-
dy, gdy osoba powotana w charakterze bieglego nie ma odpowiedniej
wiedzy lub kwalifikacji, badz gdy organ procesowy nie powotuje bie-
glego, cho¢ ustalenie istotnej okoliczno$ci majacej istotne znaczenie
dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiedzy specjalnej, badz tez gdy
organ procesowy samodzielnie stwierdza okolicznosci wymagajace
wiadomosci specjalnych.?

Warto wspomnie¢, iz ustawa w przepisie art. 195 k.p.k. przewiduje
petlienie czynno$ci biegltego przez osobe wpisang na liste bieglych
sagdowych prowadzong przez prezesa sadu okrggowego oraz bieglego
ad hoc (biegly powotany do sprawy), ktérym moze by¢ kazda osoba,
o ktorej wiadomo, ze ma wiadomosci specjalne w danej dziedzinie.’
Zgodnie z utrwalonym w judykaturze stanowiskiem nie ma zadnej r6z-
nicy w traktowaniu i ocenie opinii bieglego zlozonej przez bieglego
sagdowego lub przez innego bieglego powotanego w okreslonej sprawie
przez organ procesowy.'’ Niewatpliwie powotany biegly powinien le-
gitymowac si¢ odpowiednim, a przy tym - wysokim, wyksztalceniem
zawodowym w danej dziedzinie, odpowiednig specjalizacja, znaczna
praktyka w ramach danej specjalizacji. Wydaje si¢, iz powotany na
bieglego sadowego lekarz psychiatra powinien posiada¢ przynajmnie;j
pierwszy stopien specjalizacji. Lekarz medycyny zatrudniony nawet

6 Zobacz szerzej na temat opinii prywatnej: K. Eichstaedt, Znaczenie opinii prywatnej w postgpowaniu
karnym, Prok. i Pr. Nr 4/2016, s. 90-98.

7 Wyrok SN z dnia 15 kwietnia 1976 r., II KR 48/76, OSNKW nr 10-11/1976,, poz. 133.

8 Postanowienie SN z dnia 19 listopada 2014 r., V KK 310/14, opubl. Legalis.

9 B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki (red.), Kodeks postepowania karnego —
komentarz, Warszawa 2015, s. 672.

10 Wyrok SN z dnia 26 kwietnia 2006 r., WA 15/06, OSNwSK 2006., poz. 910.
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przez kilka lat w szpitalu psychiatrycznym, ale nie majacy specjaliza-

cji, nie powinien by¢ natomiast powotany jako biegly psychiatra do

oceny stanu zdrowia psychicznego oskarzonego (podejrzanego).!!

Wymogiem ustawowym jest aby kazda opinia sporzadzona przez
bieglego lub biegtych zawierala obligatoryjnie nizej wymienione ele-
menty sktadowe:

1. imig¢, nazwisko, stopien i tytul naukowy, specjalno$¢ 1 stanowisko
zawodowe biegtego;

2. imiona i nazwiska oraz pozostate dane innych osob, ktdre uczest-
niczyly w przeprowadzeniu ekspertyzy, ze wskazaniem czynno$ci
dokonanych przez kazda z nich;

3. w wypadku opinii instytucji - takze pelng nazwe i siedzibg instytucji;

czas przeprowadzonych badan oraz dat¢ wydania opinii;

5. sprawozdanie z przeprowadzonych czynno$ci 1 spostrzezen oraz

oparte na nich wnioski;

podpisy wszystkich biegltych, ktorzy uczestniczyli w wydaniu opinii.

Odnoszac si¢ do zawartosci opinii przyzna¢ nalezy racj¢ poglado-

wi wyrazonemu przez Sad Najwyzszy, iz nie wystarczy, aby biegli

przedstawili swojg ostateczng konkluzje, winni bowiem takze wskazaé
droge, ktora doprowadzita ich do odpowiedzi na postawione pytanie.

Powinni zatem przedstawi¢ opis metod i sposobow przeprowadzonych

badan oraz ich wynik. Jest to szczegolnie wazne w kazdej opinii, a juz

z calg pewnoscig w opinii, w ktorej konkluzja prowadzi¢ ma do tak do-

niostych konsekwencji prawnych, jak to, czy oskarzony moze ponosic¢

odpowiedzialnos¢ karng.'> W judykaturze podkresla si¢, iz z zadnego

z przepisOw k.p.k. nie wynika, aby w przypadku opinii instytucji na-

ukowej lub specjalistycznej (art. 193 § 2 k.p.k.) oprocz podpisu bie-

glego - eksperta sporzadzajacego opini¢, konieczne byto jej ,,zatwier-
dzenie” przez inne osoby lub kierownika jednostki."* Brak podpisu
jednego z biegtych bioracych udziat w wydaniu opinii nie moze by¢

=

&

11 K. Cioch, P. Mierzejewski, Opinia bieglych psychiatrow w procesie karnym..., s. 65.
12 Wyrok SN z dnia 13 pazdziernika 1998 r., I KKN 225/96, Prok. i Pr. nr 3/1999, poz. 13.
13 Postanowienie SN z dnia 3 listopada 2010 r., II KK 118/10, OSNwSK 2010, poz. 2136.
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uznany za rOwnoznaczny z wydaniem opinii przez jednego biegtego
lekarza psychiatre, co faktycznie dyskwalifikowatoby t¢ opinie.'

Uchybienia w sporzadzonych opiniach sagdowo —
psychiatrycznych

Z punktu widzenia organu procesowego dopuszczajacego dowdd
z opinii biegtego lub bieglych najistotniejsze jest, aby sporzadzona
opinia byta peha, jasna oraz aby nie zachodzita sprzeczno$¢ w same;j
opinii lub pomigdzy ré6znymi opiniami w tej samej sprawie. Wydanie
bowiem opinii, ktora nie b¢dzie odpowiadala tym wymogom, skutko-
wac musi wezwaniem bieglych celem wyjasnienia wspomnianych po-
wyzej kwestii lub powolaniem innego bieglego, ewentualnie biegtych
(art. 201 k,p.k,).

Opinia jest niepelna wowczas, gdy nie zawiera odpowiedzi na wszyst-
kie zadane biegtemu pytania lub nie uwzglednia wszystkich istotnych
dla rozstrzygniecia konkretnej kwestii okolicznosci, albo tez nie zawiera
uzasadnienia wyrazonych w niej ocen i pogladow.'® Opinia ,,niepetna”
oznacza tyle, co opinia ,,niezupelna” (majaca pewne braki), ,,niecatko-
wita (czesciowa)”, ,,niekompletna”, ,,niedoktadna”, ,,ograniczona”. Jest
to opinia, w ktorej czego$ brakuje, o ktorej nie mozna powiedziec, ze
zawiera wyczerpujace naswietlenie okreslonej kwestii.'® W praktyce
z opinig niepelng mamy do czynienia wowczas, gdy zostata ona wydana
w oparciu o niekompletng dokumentacje¢ lekarska lub ma miejsce brak
jednoznacznej odpowiedzi na zadane biegltym psychiatrom pytania.

Przyktadowo jest tak, gdy biegli psychiatrzy przy wydawaniu opi-
nii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego (podejrzanego) nie
brali w ogoéle pod uwage dostarczonej przez organ procesowy doku-
mentacji lekarskiej dotyczacej hospitalizacji oskarzonego (podejrza-
nego) w szpitalu psychiatrycznym, co miato miejsce krétko przed

14 Postanowienie SN z dnia 29 pazdziernika 2003 r., III KK 117/02, opubl. Legalis.

15 Postanowienie SN z dnia 4 listopada 2015 r., III KK 122/15, opubl. Legalis; postanowienie SN
z dnia 4 listopada 2015 r., IIT KK 122/15, opubl. Legalis.

16 Postanowienie SN z dnia 27 wrzesnia 2006 r., IV KK 330/06, opubl. Legalis.
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popethieniem zarzucanych czyndéw. Podobnie, jesli biegli psychiatrzy
nie udzielili odpowiedzi na kluczowe pytania zadane przez uprawnio-
ny organ procesowy, ktore wymienione zostaly w szesciu punktach
w czesci wstepnej niniejszego artykulu lub wypowiadajac si¢ co do
poczytalnosci oskarzonego nie uczynili tego w odniesieniu do wszyst-
kich zarzucanych czyndw. Opini¢ posiadajaca takie mankamenty trud-
no jest uznac za peing.

Niejasng jest natomiast opinia, ktora cechuje si¢ niespdjnoscia,
wieloznacznoscig wnioskéw koncowych, co w efekcie utrudnia od-
czytanie ostatecznego pogladu biegltego.!” Innymi stowy opinia jasna
to taka, ktora daje mozliwos¢ ustalenia oraz zrozumienia wyrazonych
w niej pogladow 1 ocen. Chodzi tu nie tylko o zrozumialo$¢ 1 jasnos¢
samych wnioskéw koncowych opinii, ale takze jasno$¢ i zrozumiato$¢
tam zawartej argumentacji, prowadzacej do wnioskow koncowych.!®
W orzecznictwie przyjmuje si¢, iz ,,niejasna’” jest takze opinia, ktora
zawiera wewngtrzne sprzecznos$ci 1 postuguje si¢ nielogicznymi argu-
mentami.'” W piSmiennictwie podnosi si¢ z kolei, iz opinia jest niejasna
wowczas, gdy organ procesowy nie moze zrozumie¢ toku rozumowa-
nia bieglego 1 jest dla organu procesowego niejasne, jakie w zasadzie
stanowisko biegly zajmuje, a nadto gdy poglady zaprezentowane przez
bieglego sa niespdjne, zas tezy wieloznaczne.?

Przyktadowo, za opini¢ niejasng nalezy uzna¢ opini¢, w ktorej bie-
gly uzywa w jej tresci niezrozumialej dla osob nie posiadajacych wia-
domosci specjalnych terminologii medycznej, nie wyjasniajac jedno-
czesnie w opinii jej znaczenia.

Wprawdzie wybdr metody badawczej nalezy do bieglego, jednakze
organ procesowy ma prawo dokona¢ oceny zasadnos$ci wybranej przez
bieglego metody. W tym stanie rzeczy za niejasng nalezy uznac opinig,
w ktorej biegly nie wyjasnia przyczyn zastosowania okreslonej metody

17 Postanowienie SN z dnia 4 listopada 2015 r., III KK 122/15, opubl. Legalis.

18 B. Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki (red. naukowa), Kodeks postepowania
karnego — komentarz, op. cit., s. 688.

19 Postanowienie SN z dnia 1 wrzes$nia 1975 r., Z 24/75, OSNKW nr 12/1975,, poz. 172; zobacz takze:
Z. Doda, Glosa do postanowienia SN z dnia 1 wrzesnia 1975 r., Z 24/75, PiP nr 3/1977, s. 178.

20 J. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego — komentarz, Warszawa 2015, s. 489.
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badawczej, co ma znaczenie zwlaszcza wowczas, gdy ma do wyboru
wiecej niz jedna.

Wydanie opinii niejasnej sprawia, iz konieczne jest bezposred-
nie przestuchanie bieglego lub bieglych w celu usunigcia niejasnosci
w tresci opinii.

Sporzadzajac opini¢ biegli powinni dazy¢ do tego, aby wywody
w sposob logiczny 1 jednoznaczny prowadzily do wnioskow konco-
wych, podczas gdy niejednokrotnie niestety tak nie jest.

Przyktadowo, kazda opinia powinna sktadac si¢ z czterech elemen-
tow: a) wstepu; b) sprawozdania z przeprowadzonych badan i spostrze-
zen; ¢) wywodu opinii, to jest omowienia catosci materialu zebranego
w sprawie 1 w konsekwencji wyciggniecia logicznych wnioskow oraz
ich uzasadnienia; d) ostatecznych wnioskow.?!

Mowigc o sprzecznos$ci opinii nalezy wyrdzni¢ sprzeczno$¢ we-
wnetrzng oraz sprzeczno$¢ zewnetrzng.”? Sprzeczno$é wewngtrzna
opinii zachodzi wowczas, gdy tres¢ i wnioski koncowe wzajemnie si¢
wykluczaja, natomiast sprzecznos¢ zewngetrzna dotyczy sprzecznosci
miedzy samymi opiniami i zachodzi wowczas, gdy w sprawie sporzg-
dzono co najmniej dwie opinie, ktorych wnioski koncowe pozostaja do
siebie w opozycji,” a takze gdy w opinii podano kilka r6znych i wza-
jemnie wykluczajgcych si¢ ocen i wnioskow?*. W sprawach karnych
czgsto mamy do czynienia ze sprzeczno$cig zewngtrzng migdzy opi-
niami, natomiast sprzeczno$¢ wewnetrzna wystepuje raczej rzadko.

Przyktadowo, w pewnej sprawie wydane zostaly trzy opinie sado-
wo — psychiatryczne, ktoérych wnioski koncowe ro6znig si¢ co do za-
sadniczej kwestii. W pierwszej z nich biegli stwierdzili, iz oskarzony
byl w stanie rozpozna¢ znaczenie zarzucanego mu czynu i pokiero-
wacé swoim postgpowaniem. Druga para biegltych doszta do wniosku

21 K. Eichstaedt, P. Gatecki, A. Depko, Metodyka pracy biegtego psychiatry, psychologa oraz seksuo-
loga, s. 204.

22 B.Augustyniak, K. Eichstaedt, M. Kurowski, D. Swiecki (red. nauk.), Kodeks postepowania karne-
20 — komentarz, op. cit., s. 688.- 689.

23 P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek, Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 2011,
t. 1,s. 1143-1144.

24 T. Grzegorczyk, Kodeks postepowania karnego — komentarz, Warszawa 2014, (wyd. 6), t. 1, s. 716.
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przeciwnego, to jest iz oskarzony nie byl w stanie rozpozna¢ znacze-
nia czynu i pokierowa¢ swoim postepowaniem, natomiast trzecia para
bieglych stwierdzita z kolei, iz oskarzony mial ograniczong w stopniu
znacznym mozliwo$¢ rozpoznania znaczenia zarzucanego mu czynu
1 pokierowania swoim postepowaniem. Sytuacje takie nie nalezg wcale
do rzadkosci, a sprzeczne opinie sg z reguly wydawane wowczas, gdy
w sprawie opiniujg r6zne osrodki badawcze.

Odnoszac si¢ do powyzszej kwestii warto podkresli¢ jednak, iz gdy
w sprawie wystapig dwie sprzeczne ze sobg opinie, nie pocigga to wcale
za sobg niejako automatycznie obowigzku powotania przez uprawnio-
ny organ procesowy (sad lub prokuratora w zaleznos$ci od etapu poste-
powania) kolejnych biegtych, albowiem w pierwszej kolejnosci organ
procesowy powinien korzystajac z dyrektyw wynikajacej z art. 7 k.p.k.
zasady swobodnej oceny dowodow, dokona¢ oceny opinii 1 podjac pro-
be przyznania jednej z nich waloru wiarygodnos$ci. Dopiero gdy w toku
tego zabiegu nie uda si¢ wytoni¢ opinii zastugujacej na miano wiary-
godnej, organ procesowy powinien dopusci¢ dowod z kolejnej opinii. 2

Jezeli w danej sprawie zostang wydane dwie sprzeczne ze sobg opi-
nie, to kolejny powotany biegly nie jest arbitrem rozstrzygajacym, kto-
ra z nich jest wiarygodna; spor ten rozstrzyga sad meriti, positkujac
si¢ kolejng opinig,?® a zatem to sad, a nie kolejny biegly opiniujacy
w sprawie, jest wylagcznym organem weryfikujacym dowody, w tym
dowody z opinii bieglego.?” Zadaniem biegtych nie jest bowiem doko-
nanie oceny sporzadzonej opinii, gdyz czynno$¢ ta jest zastrzezona dla
organu procesowego, natomiast do bieglych psychiatréw nalezy prze-
de wszystkim wypowiedzenie si¢ odno$nie stanu zdrowia psychiczne-
go podejrzanego (oskarzonego) w trakcie zarzucanego mu czynu.

Niejednokrotnie w praktyce wystepuje sytuacja, w ktorej biegli spo-
rzadzajacy opini¢ sadowo — psychiatryczng podejmujg samodzielne

25 Podobnie: wyrok SN z dnia 11 marca 2014 r., WA 1/14, opubl. Legalis; wyrok SN z dnia 3 marca
2014 r., WA 30/13, opubl. Legalis; postanowienie SN z dnia 28 stycznia 2010 r., IV KK 350/09, OSNwSK
2010, poz. 188.

26 Wyrok SN z dnia 21 listopada 2014 r., IV KK 164/14, KZS nr 3/2015, poz. 39.

27  Por. wyrok SN z dnia 21 listopada 2014 r., IV KK 164/14, Prok. i Pr. nr 4 2015, poz. 16.

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 81



Krzysztof Eichstaedt

dziatania w kierunku zgromadzenia catej dokumentacji lekarskiej do-
tyczacej podejrzanego (oskarzonego), zwracajac si¢ o jej przestanie do
szpitali, przychodni i gabinetow, w ktorych prowadzone bylto leczenie
osoby, co do ktorej wydano postanowienie o dopuszczeniu dowodu
z opinii psychiatrycznej. Takie postepowanie bieglych, cho¢ niewat-
pliwie przyspiesza wydanie opinii o stanie zdrowia psychicznego, jest
nieprawidlowe 1 nie mozna go zaakceptowac. Biegli nie powinni bo-
wiem sami gromadzi¢ dokumentacji lekarskiej niezbednej do wydania
opinii, a w sytuacji gdy zajdzie taka koniecznos$¢, powinni si¢ zwrocic
- w zaleznosci od stadium postgpowania - do prokuratora lub sadu,
albowiem materiat dowodowy w sprawie, a dokumentacja lekarska do
niego nalezy, moze gromadzi¢ wytacznie uprawniony organ proceso-
wy. Reasumujac, dokumentacja medyczna powinna by¢ dostarczona
bieglym wraz z aktami przez organ procesowy prowadzacy postepo-
wanie karne, ewentualnie moze by¢ przyniesiona przez osobe badana.
Niedopuszczalne jest natomiast nieformalne gromadzenie dokumen-
tacji medycznej w celu wydania opinii psychiatrycznej przez powota-
nych bieglych psychiatréw, seksuologoéw, psychologéow i innych.

Przyktadowo, jezeli w trakcie zbierania przez biegtych wywiadu le-
karskiego okaze sig¢, iz oskarzony hospitalizowany byt jeszcze w szpi-
talu, z ktorego to procesu leczenia dokumentacji lekarskiej nie zatg-
czono do akt sprawy, biegli nie powinni sami zwraca¢ si¢ do danego
szpitala o udostepnienie dokumentacji, lecz zwroci¢ si¢ o zatgczenie
dokumentacji do akt sprawy przez organ procesowy, ktéry zlecit im
wydanie opinii.

Istotne jest, aby sporzadzona przez biegtych opinia sadowo — psy-
chiatryczna uwzgledniata wszystkie zarzuty postawione podejrzanemu
(oskarzonemu). Powinna by¢ ona sporzadzona przy hipotetycznym za-
tozeniu, iz podejrzany (oskarzony) jest sprawcg czynu zarzucanego.

Bieglym sagdowym nie powinny by¢ obce podstawowe przepisy,
w tym przede wszystkim odnoszace si¢ do kwestii wylgczenia biegltego,
albowiem zdarza si¢, iz w sprawie opiniowat biegly, ktory podlegat wy-
faczeniu. Warto przy tej okazji przypomniec¢, iz nie mogg by¢ biegtymi:
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1. obronca lub adwokat dzialajacy na podstawie art. 245 § 1 k.p.k. co
do faktow, o ktorych dowiedziat si¢, udzielajac porady prawnej lub
prowadzac sprawg (art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 178 pkt 1 k.p.k.);

2. duchowny co do faktow, o ktorych dowiedziat si¢ przy spowiedzi
(art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 178 pkt 2 k.p.k.);

3. osoba najblizsza dla podejrzanego (oskarzonego):

a) malzonek,

b) wstepny,

c) zstepny,

d) rodzenstwo,

e) powinowaty w tej samej linii lub stopniu,

f) osoba pozostajgca w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek,

g) osoba pozostajagca we wspolnym pozyciu (art. 196 § 1 k.p.k.
wzw. z art. 182 § 1 k.p.k.);

4. osoba, ktora w innej toczacej si¢ sprawie jest oskarzona (podej-
rzana) o wspotudziat w przestepstwie objetym postgpowaniem
(art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 182 § 3 k.p.k.);

5. osoba, ktdra pozostaje z oskarzonym (podejrzanym) w szczegodlnie bli-
skim stosunku osobistym (art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 185 k.p.k.);

6. oskarzony (podejrzany) w danej sprawie (art. 196 § 1 k.p.k. w zw.
zart. 40 § 1 pkt 1 k.p.k.);

7. matzonek strony lub pokrzywdzonego albo ich obroncy, pelnomoc-
nika lub przedstawiciela ustawowego oraz osoba pozostajagca we
wspolnym pozyciu z jedng z tych osob (art. 196 § 1 k.p.k. w zw.
z art. 40 § 1 pkt 2 k.p.k.);

8. krewny lub powinowaty w linii prostej, a w linii bocznej az do
stopnia pomi¢dzy dzie¢mi rodzenstwa 0osob wymienionych w pkt 7
albo zwiagzany z jedng z tych osob wezlem przysposobienia, opieki
lub kurateli (art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 40 § 1 pkt 3 k.p.k.);

9. osoba, ktora brata udzial w sprawie jako prokurator, obronca, pet-
nomocnik, przedstawiciel ustawowy strony albo prowadzita po-
stepowanie przygotowawcze (art. 196 § 1 k.p.k. w zw. z art. 40
§ 1 pkt 5 k.p.k.);
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10. osoby powotane w sprawie w charakterze §wiadkow, a takze osoby,
ktore byly $wiadkami czynu (art. 196 § 1 k.p.k.).8

Jezeli ujawnig si¢ przyczyny wylaczenia bieglego wymienione po-
wyzej, wydana przez niego opinia nie stanowi dowodu, a na miejsce
bieglego wylaczonego powoluje si¢ innego (art. 196 §11 2 k.p.k.). Je-
zeli natomiast ujawnig si¢ powody oslabiajace zaufanie do wiedzy lub
bezstronnos$ci bieglego albo inne wazne powody, powotuje si¢ innego
bieglego (art. 19683 k.p.k.). Ponadto biegli wydajacy opini¢ o stanie
zdrowia psychicznego nie moga pozostawac¢ ze sobg w zwigzku mat-
zenskim ani w innym stosunku, ktéry mégtby wywota¢ uzasadniong
watpliwos¢ co do ich samodzielnosci (art. 20284 k.p.k.).

Przyktadowo, powodami ostabiajacymi zaufanie do bieglego nie
jest mtody wiek bieglego, zatrudnienie biegtego w organach $cigania,
czy tez fakt zalezno$ci stuzbowej miedzy bieglymi, natomiast powi-
nien powstrzymac¢ si¢ od wydania opinii lekarz, ktorego oskarzony
(podejrzany) byt pacjentem, a opinia ma bezposredni zwigzek z proce-
sem leczenia, albowiem lekarz wydajac opini¢ mogltby sugerowac si¢
swoimi wczesniejszymi spostrzezeniami 1 wynikami badan. Podobnie
takze, gdy oskarzonym jest lekarz, ktory wywodzi si¢ z tego same-
go srodowiska co biegtly, to osoba taka nie powinna sporzadza¢ opinii
w danej sprawie.

Jezeli organ procesowy powota do wydania opinii o stanie zdro-
wia psychicznego podejrzanego (oskarzonego) tylko samych biegtych
psychiatrow, a zajdzie koniecznos$¢ skorzystania przez nich przed wy-
daniem opinii z wiedzy biegltych o innych specjalnosciach, np. psycho-
loga, seksuologa, to woéwczas o jego powotaniu moze zadecydowac
wylacznie uprawniony organ procesowy (art. 202 §2 k.p.k.).

Przyktadowo: sad wydal postanowienie o dopuszczenie dowodu
z opinii bieglych psychiatrow w celu wypowiedzenia si¢ odno$nie
poczytalnosci oskarzonego w chwili zarzucanego czynu. Psychiatrzy
dostrzegli jednak potrzebe skorzystania z pomocy biegltego psycholo-
ga. W zaistnialej sytuacji biegli psychiatrzy powinni powiadomi¢ sad

28 K. Eichstaedt, P. Galecki, A. Depko, Metodyka pracy bieglego...,s. 110-111.
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o potrzebie dopuszczenia dowodu z opinii biegtego psychologa, ktéra
jest niezbedna do oceny stanu zdrowia psychicznego oskarzonego. Na-
tomiast za niedopuszczalng praktyke nalezy uzna¢ zwrocenie si¢ przez
psychiatrow do wskazanego przez nich psychologa o wydanie opinii
psychologicznej, albowiem o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtych
decydowac moze wylacznie uprawniony organ procesowy, a nie biegli.
W sytuacji, gdy biegli psychiatrzy nie s3 w stanie wypowiedzie¢
si¢ co do poczytalnosci podejrzanego (oskarzonego) w chwili zarzu-
canego mu czynu na podstawie badania ambulatoryjnego 1 wniosku-
ja o przeprowadzenie obserwacji sgdowo — psychiatrycznej, powinni
w sporzadzonej przez siebie opinii nie tylko wykazaé potrzebe prze-
prowadzenia obserwacji, a nie ograniczy¢ si¢ tylko do wniosku o jej
przeprowadzenie, ale ponadto uzasadni¢ czas, jaki wedtug nich jest
niezbedny do jej przeprowadzenia. W praktyce jednak mimo, iz ob-
serwacja sgdowo — psychiatryczna wigze si¢ z ograniczeniem swobod
obywatelskich osoby, wobec ktorej jest stosowana, to jednak w opinii,
w ktorej biegli wnioskuja o jej przeprowadzenie, rzadko uzasadniaja
W wyczerpujacy sposob potrzebe przeprowadzenia obserwacji, a jesz-
cze rzadziej czas, jaki powinna trwaé, wnoszac od razu o orzeczenie
przez sad maksymalnego dopuszczalnego czasu, tj. czterech tygodni.
Przyktadowo, biegli psychiatrzy w sporzadzonej w oparciu o bada-
nia ambulatoryjne opinii stwierdzili, iz w oparciu o przeprowadzone
badanie ambulatoryjne nie sg w stanie wypowiedzie¢ si¢ co do po-
czytalnosci oskarzonego (podejrzanego) i w zwigzku z tym wnioskuja
o przeprowadzenie obserwacji psychiatrycznej przez okres 4 tygodni.
Wieloletnia lektura akt spraw karnych upowaznia mnie do stwierdze-
nia, iz bardzo rzadko biegli psychiatrzy doglebnie uzasadniajg potrze-
be przeprowadzenia obserwacji psychiatrycznej, natomiast czasu jej
trwania praktycznie nigdy nie uzasadniaja, a przeciez wigze si¢ to z po-
zbawieniem wolnosci, czyli ograniczeniem swobod obywatelskich.
Warte podkreslenia jest to, iz w wydaniu opinii o stanie zdrowia psy-
chicznego podejrzanego (oskarzonego), w zakresie zaburzen preferencji
seksualnych, powinien bra¢ udziat lekarz seksuolog (art. 202 §3 k.p.k.),
a zatem nie mozna powierzy¢ jej wydania seksuologowi, ktory nie jest
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lekarzem posiadajacym specjalizacje z zakresu seksuologii. Opiniowanie
w przedmiocie zaburzen preferencji seksualnych podejrzanego (oskar-
zonego) powinno mie¢ miejsce w ramach tzw. opinii kompleksowe;.

Nie ma znaczenia prawnego opinia psychiatryczna, ktéra wydana zo-
stata na zlecenie nieuprawnionego organu, np. policji, albowiem dowod
z opinii sgdowo — psychiatrycznej w zaleznosci od stadium postepo-
wania moze dopusci¢ wylacznie sad lub prokurator (art. 202 §1 k.p.k.).

Wprawdzie biegli, ktorzy wydaja opini¢ o stanie zdrowia psychicz-
nego na podstawie przeprowadzonej obserwacji sagdowo — psychia-
trycznej, nie sa obecni nieprzerwanie przez caty czas trwania obserwa-
cji, a jedynie w godzinach §wiadczenia pracy w zakladzie leczniczym
przeprowadzajacym obserwacje, to jednak niedopuszczalna jest sytu-
acja, aby w trakcie trwania obserwacji biegly bioragcy w niej udziat
korzystat np. z urlopu wypoczynkowego. Podobnie takze nie mozna
zaakceptowac sytuacji, w ktorej biegty nie byt obecny podczas badania
ambulatoryjnego podejrzanego (oskarzonego), a nastgpnie podpisal
opini¢ o stanie zdrowia psychicznego.

Przyktadowo: sad okreslit czas trwania obserwacji na okres 4 tygo-
dni, za§ w czasie jej trwania jeden z biegtych korzystat z dwutygodnio-
wego urlopu, czyli praktycznie byt nieobecny przez potowe okresu
obserwacji psychiatryczne;j.

Inna opinia, o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego na podsta-
wie badan ambulatoryjnych, zostata podpisana przez dwoch bieglych
lekarzy psychiatrow, podczas gdy przy zbieraniu od oskarzonego wy-
wiadu lekarskiego byt obecny tylko jeden z nich.

Niewatpliwie opinia sgdowo - psychiatryczna powinna by¢ sporza-
dzona i podpisana przez osoby powotane do jej wydania. Brak jednak
pod opinig ztozong do akt sprawy podpisu jednego z biegtych, stanowi
uchybienie nie majace wptywu na tres¢ zapadtego orzeczenia®. Z zad-
nego natomiast przepisu Kodeksu postepowania karnego nie wynika,
aby w przypadku opinii instytucji naukowej lub specjalistycznej (art.
193 § 2 k.p.k.) oprocz podpisu biegtego - eksperta sporzadzajacego

29 Postanowienie SN z dnia 1 marca 2013 r., V KK 386/12, opubl. Legalis.
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opini¢, konieczne bylo jej ,,zatwierdzenie” przez inne osoby lub kie-
rownika jednostki.*

Warte podkreslenia jest takze, iz dokonanie zabdjstwa w stanie
silnego wzburzenia usprawiedliwionego okoliczno$ciami, o ktérym
stanowi1 art. 148 § 4 k.k., jest stanem fizjologicznym (pojecie o cha-
rakterze normatywnym). Tym samym stwierdzenie wystgpienia tego
znamienia czynu zabronionego nalezy do sadu, a nie do bieglych, cho¢
opinia biegtych moze okaza¢ si¢ pomocna.

Kryteria oceny opinii sporzadzonej przez bieglego

Zaréwno judykatura jak i doktryna wypracowaly kryteria oceny
sporzadzonej przez biegltego opinii. Zgodnie z ugruntowanym orzecz-
nictwem Sadu Najwyzszego dowod z opinii bieglego oceniany jest
przez organ procesowy na podstawie nastepujacych kryteriow:

1. czy biegly dysponowal wiadomosciami specjalnymi niezbedny-
mi do stwierdzenia okoliczno$ci majacych istotny wplyw na roz-
strzygniecie sprawy (argument z art. 193 § 1 k.p.k.);

2. czy opinia bieglego jest logiczna, zgodna z doswiadczeniem zycio-
wym 1 wskazaniami wiedzy (argument z art. 7 k.p.k.);

3. czy opiniajest petna, jasna 1 nie zachodzi niewyjasniona sprzeczno$¢
pomiedzy nig a inng opinig ujawniong w toku przewodu sagdowego
(argument a contrario z art. 201 k.p.k.). Innymi stowy, warunkiem
dokonania rzetelnej 1 wszechstronnej oceny opinii biegtego jest zu-
petnos¢ (kompletnos¢ 1 doktadnos¢) oraz komunikatywno$¢ (zro-
zumiato$¢, jasno$¢) tej opinii.’!

Zgodnie natomiast z pogladami doktryny, dokonujac oceny sporza-
dzonej opinii, uprawniony organ procesowy powinien bra¢ pod uwage
nastepujace okolicznosci:

30 Postanowienie SN z dnia 3 listopada 2010 r., II KK 118/10, OSNwSK 2010, poz. 2136.

31 Wyrok SN dnia z 6 maja 1983 r., IV KR 74/83, OSNKW nr 12/1983,, poz. 102; Wyrok SN z dnia
7 16 lipca 1997 r., I KKN 231/96, Prok. i Pr. — wkt. nr 1/1998, poz. 12; zobacz takze: K. Eichstaedt, P. Gatecki,
A. Depko, Metodyka pracy biegtego..., s. 394.
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1. czy w wyniku przeprowadzonej przez organ procesowy kontroli
uznano opini¢ za jasng, wewnetrznie niesprzeczng oraz logicznie
i naukowo uzasadniona;

2. czy opinia jest $cisle osadzona w realiach danej sprawy;

3. czy przy wydawaniu opinii nie naruszono regut procedury karnej.*

Whioski i uwagi koncowe

Wieloletnia lektura akt spraw sgdowych upowaznia mnie do stwier-
dzenia, iz najcze¢sciej spotykane w sprawach karnych to wtasnie opinie
dotyczace stanu zdrowia psychicznego oskarzonego. Z uwagi na kon-
sekwencje, jakie niesie dla oskarzonego prawidlowe ustalenie stanu
jego zdrowia psychicznego, dokonanie przez sad prawidtowych usta-
len w tym zakresie ma niebagatelne znaczenie dla tresci ostatecznego
orzeczenia w sprawie. Dlatego tez sad dokonujac oceny opinii sgdowo
— psychiatrycznej musi to uczyni¢ z duzg doza ostroznosci i z nalezyta
wnikliwos$cia, zas wystgpienie ewentualnych uchybien nalezy ocenic¢
w kontekscie ich wptywu na tres¢ wnioskow koncowych opinii.

Przede wszystkim opinia sgdowo — psychiatryczna musi by¢ wyda-
na przez bieglych psychiatrow wpisanych na liste biegtych sagdowych
lub lekarzy biegtych psychiatrow powotanych do sprawy - wyrdzniaja-
cych si¢ posiadang wiedzg specjalistyczng, powolanych przez upraw-
niony organ procesowy, za$ sporzadzona przez nich opinia powinna
spetnia¢ wymogi opinii pelnej, jasnej oraz niesprzecznej i to zar6wno
wewngetrznie jak 1 zewngtrznie, a nadto powinna by¢ wydana w sposob
zgodny z obowigzujacymi przepisami polskiej procedury karne;.

32 T. Tomaszewski, Dowdd z opinii biegtego w procesie karnym, (wyd. 2), Krakow 2000, s. 115.
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Odpowiedzialnos¢ karna za rozszerzenie pola
operacyjnego — uwagi na marginesie wyroku SO
w Poznaniu z 6.11.2014 r,, sygn. IV Ka 452/12

Uwagi wstepne

1. Dnia 6 listopada 2014 r. zapadl wyrok Sadu Okregowego w Po-
znaniu, ktory rozpoznawat apelacje od wyroku sadu I instancji'. Orze-
czenie zostalo wydane na kanwie stanu faktycznego, w ktorym lekarz
podczas zabiegu cesarskiego cigcia konczacego cigze stwierdzil, ze
stan macicy stwarza zagrozenie dla zdrowia lub zycia kobiety w ra-
zie kolejnej cigzy. W tej sytuacji podjat decyzje, bez wczesniejszej
konsultacji z pacjentka, o przecigciu 1 podwigzaniu jajowoddw, czym
doprowadzitl do jej ubezplodnienia. Lekarz zostat uznany przez sad
I instancji winnym popetnienia przestgpstwa spowodowania cigzkiego
uszczerbku na zdrowiu w postaci pozbawienia zdolnos$ci ptodzenia
w trakcie zabiegu wykonanego bez zgody pacjenta, stypizowanego
wart. 156 § 1 pkt 1 k.k. wzw. z art. 192 § 1 kk. w zw. z art. 11 § 2
k.k.? Sad II instancji zmienit powyzszy wyrok przyjmujac, ze lekarz
podczas zabiegu cesarskiego cigecia dokonat ubezptodnienia pacjentki,

1 Sygn. IV Ka 452/12, niepublikowane.
2 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. Kodeks karny (Dz. U. z 2016 r. poz. 1137; dalej: k.k.).
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powodujac u niej ciezki uszczerbek na zdrowiu w postaci pozbawienia
zdolnosci ptodzenia i uznat winnym lekarza popetnienia przestgpstwa
zart. 156 § 1 pkt 1 k.k.

W powyzszym stanie faktycznym analizy wymagaja powody, dla
ktorych lekarz zostat uznany winnym przestepstwa kwalifikowanego
z art. 156 § 1 pkt 1 k.k., a w szczegélnosci wyktadnia art. 35 u.z.1.?
1 znaczenie tego przepisu dla wylaczenia odpowiedzialnosci karnej le-
karza za poszerzenie pola operacyjnego. Komentarza wymagaja row-
niez inne tezy sadu odwotawczego, dotyczace podstaw odpowiedzial-
nos$ci karnej za przestgpstwa przeciwko zyciu 1 zdrowiu.

Charakterystyka art. 35 ustawy o zawodach lekarza
i lekarza dentysty

2. Punktem wyjscia dla dalszych rozwazan jest art. 35 u.z.1., regu-
lujacy tzw. wyjatek terapeutyczny czy tez tzw. rozszerzenie pola ope-
racyjnego. Zgodnie z tym przepisem, ,,Jezeli w trakcie wykonywania
zabiegu operacyjnego albo stosowania metody leczniczej lub diagno-
stycznej wystapia okolicznosci, ktorych nieuwzglednienie grozitoby
pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkim uszkodzeniem
ciata lub cigzkim rozstrojem zdrowia, a nie ma mozliwosci niezwlocz-
nie uzyskac zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego, le-
karz ma prawo, bez uzyskania tej zgody, zmieni¢ zakres zabiegu badz
metody leczenia lub diagnostyki w sposob umozliwiajacy uwzglednie-
nie tych okolicznosci. W takim przypadku lekarz ma obowigzek, o ile
jest to mozliwe, zasiegna¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwo-
Sci tej samej specjalnosci”.

3. Art. 35 u.z.l. umozliwia lekarzowi, po spelnieniu wskazanych tam
przestanek, podjecie czynnosci leczniczych w innym zakresie lub o in-
nym charakterze niz te, ktore objete byly zgoda pacjenta lub przedsta-
wiciela ustawowego. Po pierwsze, potrzeba zmiany zakresu zabiegu
operacyjnego albo innej metody leczenia lub diagnostyki ma wystgpi¢

3 Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz. U. z 2015 r. poz. 464,
ze zm.; dalej: u.z.1.).
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w trakcie ich wykonywania. Oznacza to, ze przestanki medyczne uza-
sadniajace zmiane¢ zakresu lub charakteru czynnosci medycznych mu-
sza sta¢ si¢ wiadome lekarzowi w trakcie ich podejmowania. Przed
rozpoczeciem interwencji lekarz nie moze by¢ §wiadomy okoliczno-
sci, ktore po jej rozpoczeciu mogg — z duzym prawdopodobienstwem
— prowadzi¢ do potrzeby zmiany zakresu zabiegu operacyjnego, me-
tody leczenia lub diagnostyki, a tym samym zmiana zakresu ma by¢
nieprzewidywalna®. O ile zatem nie jest wykluczone, ze przestanki
medyczne uzasadniajgce zmiang obiektywnie mogg wystapi¢ przed
rozpoczeciem czynno$ci wzgledem pacjenta, a wrgez bedzie to sytu-
acja najczestsza, o tyle dla zastosowania art. 35 u.z.l. wiedza o nich
musi by¢ nabyta przez lekarza juz w trakcie. W takim kierunku nalezy
interpretowac¢ sformutowanie ,,jezeli w trakcie wykonywania zabiegu
(...) wystapig okolicznosci (...)”. Przeslanka uzasadniajaca zmianeg
zakresu zabiegu nie jest bowiem stricte wystapienie (w znaczeniu
zaistnienia) okreslonych okolicznos$ci, ktore wczesniej nie wyste-
powaly (W rzeczywisto$ci nie istnialy), ale wystapienie (w znacze-
niu uzyskania przez lekarza wiedzy) sytuacji faktycznej, ktora — ze
wzgledu na wiedz¢ uzyskana w trakcie zabiegu co do najczeSciej
juz istniejacych wczesSniej okolicznosci — wskazuje na potrzebe
zmiany zakresu czynnosci leczniczej.

4. Po drugie, przestanka o charakterze medycznym jest wystgpienie
okolicznosci, ktorych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebez-
pieczenstwem utraty zycia, cigzkim uszkodzeniem ciala lub cigzkim
rozstrojem zdrowia. Art. 35 u.z.l. nie precyzuje owego niebezpieczen-
stwa blizej. W literaturze i orzecznictwie podnosi si¢, ze ,,nie chodzi
tu o niebezpieczenstwo potencjalne albo takie, ktore si¢ nie zmateriali-
zuje w bardzo krotkim czasie po zakonczeniu zabiegu, tylko o niebez-
pieczenstwo realne 1 obiektywne”, zas przepis ten nalezy interpretowac

4 Por. M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Torun 2010, s.
178; R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2014, s. 317-318; M. Malczewska (w:) E. Zielinska (red.), Usta-
wa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, Warszawa 2014, s. 657. Odmiennie: S. Niemczyk, A.
Lazarska, K. Niemczyk, O granicach zgody pacjenta na czynnos¢ medycznq podwyzszonego ryzyka, Prawo
i Medycyna nr 4/2007, s. 55-56.
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restrykcyjnie, jako regulacje prawng o charakterze wyjatkowym?®. Nie-
mniej powyzszy kierunek wyktadni art. 35 u.z.1. nie zostal dotychczas
poddany bardziej szczegotowej analizie.

5. Z literalnego punktu widzenia nie budzi watpliwosci, ze sto-
pien niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia pacjenta, uzasadniajacy
zmiang zakresu interwencji medycznej, nie zostal okreslony. Co wig-
cej, mozliwos¢ poszerzenia zakresu pojawia si¢ w razie zaistnienia
okolicznosci, ktorych nieuwzglednienie dopiero grozitoby pacjentowi
niebezpieczenstwem wskazanym w art. 35 u.z.l., a zatem teoretycznie
—zgodnie z wyktadnig literalng — zaistniale okoliczno$ci nie muszg wig-
za¢ si¢ z niebezpieczenstwem juz istniejacym, ale jedynie jego grozba
w przysztosci, w razie niewzigcia na nie przez lekarza poprawki.

Niemniej wyktadnia powinna uwzglednia¢ réwniez kontekst jezy-
kowy, w jakim zwrot ten zostat uzyty. W zwiazku z tym sformutowanie
,»okolicznosci, ktorych nieuwzglednienie grozitoby pacjentowi niebez-
pieczenstwem utraty zycia, cigzkim uszkodzeniem ciala lub cigzkim
rozstrojem zdrowia” nalezy interpretowac z §cistym powigzaniu z po-
zostalg trescig art. 35 ust. 1 u.z.l.,, w szczegdlnosci zwrotem ,,a nie ma
mozliwos$ci niezwlocznie uzyska¢ zgody pacjenta lub jego przedstawi-
ciela ustawowego”. Okoliczno$ci musza by¢ tym samym na tyle po-
wazne, ze niezbgdne jest niezwloczne, czyli w jak najkrotszym czasie,
uzyskanie zgody pacjenta lub przedstawiciela ustawowego®. Wydaje
si¢, ze w tym kontekscie dopuszczalno$¢ poszerzenia pola operacyjne-
go laczy si¢ z medyczng konieczno$cig niezwlocznego przekroczenia
zakresu zgody pacjenta’.

6. Wyktadnia systemowa nakazuje zwroci¢ uwage na inne przepi-
sy ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty, w ktorych pojawia

5 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 28 kwietnia 2011 r., sygn. I ACa 751/10, Lex nr
1643032; M. Malczewska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa..., Warszawa 2014, s. 657-658. Por. takze D. Kar-
kowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2009, s. 406; M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa
pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 313-318; R. Kubiak, Prawo..., s. 318.

6 W tym kierunku M. Boratynska stwierdzita, ze nieuwzglgdnienie przez lekarza nowych okoliczno-
$ci ma grozi¢ niebezpieczenstwem o charakterze bezposrednim, bowiem ,,w przeciwnym razie nalezy uznac,
ze istnieje mozliwo$¢ poczekania na zgodg” (M. Boratynska, Wolny..., s. 315).

7 Por. S. Niemczyk, A. Lazarska, K. Niemczyk, O granicach..., s. 55.
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si¢ podobnie okreslona przestanka niebezpieczenstwa dla zycia lub
zdrowia pacjenta. W tym kontekscie nalezy wskaza¢, ze stosownie do
art. 30 u.z.l. lekarski obowigzek udzielenia pomocy dotyczy sytuacji,
w ktorych zwloka mogltaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty zy-
cia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia, oraz
w innych przypadkach niecierpiagcych zwtoki. Mimo iz art. 30 u.z.L.
rowniez nie okresla stopnia niebezpieczenstwa dla zycia lub zdrowia
pacjenta, za$ poglady w tym zakresie sg podzielone®, warto zauwazyc¢,
ze ma by¢ to stan niebezpieczenstwa bedacy przypadkiem niecierpia-
cym zwtoki (skoro dalsza cz¢$¢ przepisu stanowi o innych przypad-
kach niecierpigcych zwloki), a zatem sytuacja, w ktorej pacjent wy-
maga pomocy lekarskiej w jak najkrotszym czasie. W konsekwencji
niebezpieczenstwo winno by¢ istotne — w przeciwnym razie nie bg-
dzie to przypadek niecierpigcy zwtoki. Co wigcej, w literaturze wprost
wskazuje si¢, ze art. 35 u.z.1. w sposdb oczywisty taczy si¢ z obowigz-
kiem lekarza wynikajacym z art. 30 u.z.l., za$ zakres sytuacji, w kto-
rych lekarz z jednej strony ma obowiazek udzieli¢ pomocy medycznej
pacjentowi, a z drugiej ma uprawnienie do zmiany zakresu interwencji
medycznej - jest zbiezny’.

Ze wzgledu na to, ze art. 35 ust. 1 u.z.l. jest wyjatkiem od zasady
podejmowania wszelkich interwencji medycznych wytacznie za zgoda
pacjenta lub innego uprawnionego podmiotu, szczegdlnie znaczenie
w ramach wyktadni systemowej przepisu ma porownanie go do innych
regulacji, bedacych rowniez wyjatkami od wspomnianej zasady. Przy-
ktadowo, stosownie do art. 34 ust. 7 u.z.l. lekarz moze udzieli¢ $wiad-
czen zdrowotnych bez zgody pacjenta (przedstawiciela ustawowego,
sadu opiekunczego), jezeli zwloka grozitaby pacjentowi niebezpie-
czenstwem utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego roz-
stroju zdrowia. Jezeli jest to niezbedne dla usunig¢cia niebezpieczenstwa

8 Por. E. Zatyka, Lekarski obowigzek udzielenia pomocy, Warszawa 2011, s. 23; T. Dukiet-Nagorska,
O potrzebie nowelizacji prawa medycznego, Prawo i Medycyna nr 11/2002,; L. Kubicki, Obowigzek udzielenia
pomocy lekarskiej, Prawo i Medycyna nr 13/2003, s. 5; E. Zielinska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa..., s. 563.

9 Por. A. Dyszlewska-Tarnawska (w:) L. Ogiegto (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza denty-
sty. Komentarz, Warszawa 2015, s. 429.
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tego rodzaju, lekarz moze réwniez wystapi¢ do sadu opiekunczego
0 ,,przetamanie” sprzeciwu przedstawiciela ustawowego'®.

W odniesieniu do art. 34 ust. 7 u.z.l. podnosi si¢, Ze przepis ten ob-
liguje do $cistej, acz rozsadnej wyktadni przestanek jego stosowania''.
Mimo, iz mozna odnalez¢ poglady, ze ustawodawca nie wymaga bez-
posredniosci niebezpieczenstwa jako przestanki dzialania lekarza bez
zgody pacjenta'?, to jednak kluczowe znaczenie dla interpretacji art.
34 ust. 7 u.z.l. ma zestawienie owego niebezpieczenstwa ze stowem
»Zwloka”, ktorej ewentualne zaistnienie ma grozi¢ pacjentowi stanem
niebezpieczenstwa, wymagajacym interwencji nawet bez jego zgody".
Lekarz moze dziala¢ bez zgody pacjenta (przedstawiciela ustawowe-
g0, sadu opiekunczego) jedynie w wypadku takiego rodzaju grozby, ze
ewentualna zwloka w natychmiastowym udzieleniu pomocy pacjen-
towi spowodowana zwrdceniem si¢ o zgod¢ uprawnionego podmio-
tu prowadzitaby do zmaterializowania si¢ owego niebezpieczenstwa.
W konsekwencji na gruncie art. 34 ust. 7 u.z.l. grozba winna by¢ na tyle
istotna, ze jakakolwiek zwloka nie jest dopuszczalna. Wydaje sie, ze
w podobnym kierunku nalezy interpretowac rowniez art. 34 ust. 6 u.z.1.

W konsekwencji wyktadnia systemowa art. 35 ust. 1 u.z.l. prowa-
dzi do wniosku, ze przestanka medyczna w postaci grozby niebezpie-
czenstwa utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego roz-
stroju zdrowia winna by¢ interpretowana jako niebezpieczenstwo na
tyle istotne, ze wymagana jest niezwltoczna, a zatem w jak najkrotszym
czasie, reakcja ze strony lekarza.

7. Celem art. 35 u.z.l. jest racjonalizacja czynnika zgody w po-
dejmowaniu dziatan leczniczych oraz ochrona stanu zdrowia i zycia
pacjenta'. Ustawodawca, dokonujac wzajemnego wazenia z jednej

10 Por. art. 34 ust. 6 u.z.l.

11 Por. B. Janiszewska, Zgoda na udzielenie swiadczenia zdrowotnego. Ujecie wewngqtrzsystemowe,
Warszawa 2013, s. 686.

12 Por. J. Kulesza, Brak zgody pacjenta na zabieg leczniczy a lekarski obowigzek udzielenia pomocy,
Prawo i Medycyna nr 2/2005, s. 69-70; T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pacjenta a polskie prawo karne, War-
szawa 2008, s. 91; D. Karkowska, Prawa..., s. 409; T. Dukiet-Nagorska, Niepodjecie — zaprzestanie terapii
a prawo karne, Prawo i Medycyna nr 1/2010, s. 44; M. Malczewska (w:) E. Zielinska (red.), Ustawa..., s. 648 .

13 Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 686, przypis 575.

14 Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 541-542.
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strony koniecznosci ochrony autonomii pacjenta, z drugiej zas$ jego
zycia 1 zdrowia, okreslil sytuacje, w ktorej — celem ratowania zycia
lub zdrowia cztowieka — nalezy ograniczy¢ prawo do samostanowie-
nia pacjenta i przyzna¢ lekarzowi uprawnienie do dokonania zmiany
jego zgody. Ze wzgledu na silny zwigzek prawa do samostanowienia
z ochrong godnosci ludzkiej, a takze charakter art. 35 u.z.l. jako wy-
jatku od generalnej zasady podejmowania wszelkich interwencji me-
dycznych wylacznie za zgoda pacjenta, przestanki wskazane w tym
przepisie winny by¢ interpretowane zawezajaco, z ograniczeniem wy-
tacznie do bardzo powaznych sytuacji, wymagajacych reakcji natych-
miastowej 1 wykluczajacych mozliwos¢ czekania na uzyskanie zgody
uprawnionego podmiotu.

8. W zwiazku z powyzszym nalezy uznaé, ze pod pojeciem ,,0ko-
licznosci, ktorych nieuwzglednienie groziloby pacjentowi nie-
bezpieczenstwem utraty zycia, ciezkim uszkodzeniem ciala lub
ciezkim rozstrojem zdrowia” nalezy rozumie¢ takie okoliczno$ci
o charakterze medycznym, ktore obligujg lekarza do natychmia-
stowego udzielenia pacjentowi adekwatnej pomocy poprzez zmia-
n¢ zakresu czynnosci, za$ jakakolwiek zwloka zwiazana z koniecz-
noscig uzyskania zgody pacjenta lub przedstawiciela ustawowego
jest wykluczona i moglaby prowadzi¢ do niezwlocznego ziszczenia
sie owego niebezpieczenstwa.

9. Przenoszac te rozwazania na kanwe sprawy, ktora byta przedmio-
tem analizowanego orzeczenia, nalezy zauwazy¢, ze jednoznacznie
w niej ustalono, iz w chwili dokonywania zabiegu ci¢cia cesarskiego
nie istniato zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety, a w konsekwen-
cji przecigcie i podwigzanie jajowodow nie bylo zabiegiem ratujacym
zycie. Niemniej stan macicy stwarzal zagrozenie dla zdrowia i zycia
kobiety w razie kolejnej cigzy, w zwigzku z tym istnialy medyczne
wskazania do przeprowadzenia zabiegu o charakterze profilaktycz-
nym, ktory wykluczyltby 6w stan zagrozenia. Nie istnialy jednak zadne
przeszkody, aby zabieg ten odbyt si¢ w terminie pdZniejszym, jako pla-
nowa procedura medyczna.
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W zwiagzku z tym nalezy uznaé, ze pacjentka nie znajdowala si¢
w stanie, ktory wymagatby ze strony lekarza natychmiastowej reakc;ji,
za$ ewentualna zwloka w przecigciu i podwigzaniu jajowodow celem
uzyskania zgody bytaby niedopuszczalna. Niebezpieczenstwo utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia mo-
glo zaistnie¢ dopiero w wypadku kolejnej cigzy. W konsekwencji sad
II instancji trafnie uznal, Ze nie zostaty spelnione wynikajace z art. 35
ust. 1 u.z.1. przestanki, uzasadniajgce poszerzenie zakresu zabiegu'’.

Nie jest natomiast trafna inna teza sadu II instancji, Ze w momen-
cie podejmowania przez lekarza dziatan polegajacych na podwigzaniu
1 przecinaniu jajowodow nie byto medycznych wskazan do dokonania
ubezptodnienia, za$ przeprowadzony zabieg byl jedynie dziataniem
profilaktycznym. Nalezy zwroci¢ uwage, ze przestanki medyczne to
okolicznos$ci uzasadniajace udzielenie przez lekarza jakiegokolwiek
swiadczenia zdrowotnego, za$ do tej kategorii naleza zarowno dziata-
nia stricte o charakterze terapeutycznym, jak i dziatania profilaktycz-
ne, majace na celu zapobieganie chorobom. Jezeli kolejna cigza mogta
stanowi¢ zagrozenie dla zycia lub zdrowia pacjentki, to tym samym
istniaty przestanki medyczne do udzielenia §wiadczenia zdrowotnego
o charakterze profilaktycznym. Nie byly to jednak te, na ktore wska-
zuje art. 35 ust. 1 u.z.1., jako uzasadniajgce zmiang zakresu czynnosci.
Mozna wrecz postawic teze, ze sposob ujecia przestanki medycznej
w art. 35 ust. 1 u.z.l. w zalozeniu co do zasady wyklucza mozliwos$¢
zmiany zakresu zabiegu operacyjnego, metody leczenia lub diag-
nostyki jedynie celem udzielenia pacjentowi Swiadczenia zdrowot-
nego o charakterze profilaktycznym.

10. Trzecia przestankg zmiany zakresu interwencji medycznej na pod-
stawie art. 35 ust. 1 u.z.1. jest brak mozliwosci niezwlocznego uzyska-
nia zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowego. Ze wzgledu
na to, ze realizacja tej przestanki nie byta problematyczna w analizowa-
nej sprawie, nalezy odesta¢ do jej wyktadni w literaturze przedmiotu'®.

15 Por. R. Kubiak, Prawo..., s. 318.
16 Por. B. Janiszewska, Zgoda..., s. 540-542.
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Ponadto art. 35 u.z.1. naktada rowniez na lekarza kilka warunkow o cha-
rakterze formalnym, takich jak zasiggnigcie, o ile jest to mozliwe, opinii
drugiego lekarza, w miar¢ mozliwosci tej samej specjalnosci, dokonanie
odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej oraz poinformowa-
nie o zmianie zakresu interwencji medycznej pacjenta, przedstawiciela
ustawowego, opiekuna faktycznego albo sadu opiekunczego, co zosta-
nie poddane analizie w dalszej czgsci tekstu. W doktrynie wskazuje si¢
réwniez na inne warunki, ktoére winny by¢ przestrzegane przy korzysta-
niu przez lekarza z uprawnienia z art. 35 u.z.1."”

Niedochowanie warunkow dopuszczalnosci rozszerzenia pola
operacyjnego a odpowiedzialno$¢ karna

11. W analizowanej sprawie lekarz przeprowadzil zabieg przeciecia
1 podwigzania jajowodow, a zatem zabieg ubezptodnienia, okreslany
mianem sterylizacji. Nie budzi watpliwo$ci, ze moze on mie¢ charak-
ter leczniczy, jezeli bedzie przeprowadzony celem ratowania zycia lub
zdrowia kobiety albo celem unikni¢cia takiego zagrozenia w przyszto-
Sci, w razie kolejnej cigzy. Tego rodzaju zabieg, z uwagi na realizacj¢
celu leczniczego, uznawany jest za legalny w polskim porzadku praw-
nym'®. Sterylizacja moze mie¢ rowniez charakter pozaleczniczy, jeze-
li nie jest podyktowana potrzeba ochrony zycia lub zdrowia, ale do-
puszczalnos¢ i legalnos¢ tego typu zabiegdw w prawie polskim budzi

17 Naprzyktad M. Boratynska wskazuje na: bezposrednio$¢ zagrozenia, rzetelne poinformowanie
pacjenta o watpliwosciach diagnostycznych i uzasadnionych podejrzeniach, rozszerzenie pola operacyj-
nego tylko w zakresie niezb¢dnym dla usunigcia zagrozenia, stosowanie metod oszczgdzajacych przed
agresywnymi, bezwzgledne poszanowanie jednoznacznych deklaracji pacjenta pro futuro, restryktywne
traktowanie obowigzku konsultacji z drugim lekarzem oraz szczegdétowe adnotacje w dokumentacji (por.
M. Boratynska, Wolny..., s. 327).

18  Por. E. Zielinska, Warunki dopuszczalnosci zabiegow sterylizacji, Panstwo i Prawo z. 9/1985, s. 67;
A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizacja jest przestepstwem?, Panstwo i Prawo z. 8/1988, s. 88; A. Liszewska,
Odpowiedzialnos¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej, Zakamycze 1998, s. 254; M. Filar, Lekarskie prawo
karne, Zakamycze 2000, s. 213; M. Filar (w:) M. Filar, S. Krze$, E. Marszatkowska-Krzes, P. Zaborowski, Od-
powiedzialnos¢ lekarzy i zaktadow opieki zdrowotnej, Warszawa 2005, s. 182; R. Kedziora, Odpowiedzialnosé¢
karna lekarza w zwiqzku z wykonywaniem czynnosci medycznych, Warszawa 2009, s. 416-417; M. Kowalew-
ska-Laguna, Dobrowolna sterylizacja w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, Panstwo i Prawo nr
1/2014, s. 21; J. Holocher, Dobrowolna sterylizacja. Uwagi de lege lata, Studia Prawnicze z. 1/2015, s. 69; K.
Michalak, Dopuszczalnosé przeprowadzania zabiegu sterylizacji na gruncie prawa polskiego — uwagi de lege
lata (w:) U. Drozdowska, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Prawa pacjenta, Warszawa 2016, s. 80-83.
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powazne watpliwosci'’. Niemniej zagadnienie to nie bedzie przedmio-
tem rozwazan w niniejszym opracowaniu.

Na gruncie sprawy, ktora byta przedmiotem analizowanego orzecze-
nia, czynnos¢ przecigcia i podwigzania jajowodow zostala przeprowa-
dzona celem eliminacji w przysztosci zagrozenia dla zycia lub zdrowia
kobiety, jakie mogto powsta¢ w wypadku kolejnej cigzy. Jako zabieg
profilaktyczny sterylizacja ta miala tym samym charakter leczniczy.
Podobnie powyzsza sytuacje ocenit sad Il instancji stwierdzajac, ze
,»W sytuacji, gdy kolejna cigza (po wczesniejszych cesarskich cigciach)
stwarzataby powazne zagrozenie dla zdrowia czy Zycia, sterylizacj¢ t¢
nalezy uzna¢ za zabieg terapeutyczny. Nie budzi watpliwosci, ze stery-
lizacja ze wzgledow zdrowotnych jest dopuszczalna w polskim prawie
karnym na takich samych zasadach, jak kazdy inny zabieg leczniczy”.

Skoro zabieg sterylizacji dokonywany w celu profilaktycznym jest
czynnos$cig leczniczg 1 w perspektywie legalnosci winien by¢ trakto-
wany jak kazdy inny zabieg leczniczy?’, powstaje pytanie o warunki le-
galnosci tej czynnosci jako leczniczej. Jest to o tyle istotne, ze zdaniem
sadu rozpoznajacego sprawe sterylizacja lecznicza powinna spetiac
,0g0Ine wymogi przewidziane dla tych czynnosci, czyli zgode pacjen-
ta, cel leczniczy, wykonanie przez uprawniony podmiot oraz zachowa-
nie regut lege artis”.

12. Opowiadajac si¢ za koncepcja pierwotnej legalnosci czynnosci
leczniczych?! nalezy podkresli¢, ze poszczegolne przestanki ich legal-
nosci zwigzane s3 z koniecznos$cig ochrony réznych dobr prawnych,
ktére mogg by¢ naruszone lub zagrozone w zwiazku z podejmowa-
niem interwencji medycznej wzgledem pacjenta. Sg to przede wszyst-
kim takie wartosci, jak zycie i zdrowie cztowieka czy jego autonomia.

19 Por. A. Wasek, Czy dobrowolna..., s. 91-97; A. Liszewska, Odpowiedzialnosé..., s. 254; M. Filar,
Lekarskie..., s. 213-214; M. Rutkiewicz, Towards a Human Rights — based Contraceptive Policy; a Critique
of Anti-sterilisation Law in Poland, European Journal of Health Law 2001, nr 8, s. 225 i n.; R. Kedziora,
Odpowiedzialnosé..., s. 417-426; M. Kowalewska-Laguna, Dobrowolna..., s. 28-34; J. Holocher, Dobro-
wolna..., s. 69-75.

20 Por. A. Wasek, Czy dobrowolna..., s. 88.

21 Na temat koncepcji uzasadniajacych legalno$¢ czynnosci leczniczych — zob. T. Sroka, Odpowie-
dzialnos¢ karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypisania skutku, Warszawa 2013, s.
25-39 oraz cytowana tam literatura.
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Ze wzgledu na to, ze w analizowanej sprawie lekarz zostat skazany
za przestepstwo z art. 156 § 1 kk., czyli spowodowanie cig¢zkiego
uszczerbku na zdrowiu cztowieka, istotne jest zwrdcenie uwagi na te
warunki legalnosci, ktore stuza ochronie dobra prawnego w postaci
zdrowia (1 zycia) czlowieka. Nalezy zatem zauwazy¢, ze dla zgodnosci
zachowania danej osoby z regutami postepowania z dobrem prawnym
w postaci zycia lub zdrowia czlowieka kluczowe znaczenie ma wy-
konanie czynno$ci medycznej w celu leczniczym 1 lege artis. Osoba,
ktora podejmuje czynnos$¢ wtasnie w celu leczniczym i1 wykonuje ja
lege artis, nie narusza bowiem regutl postgpowania z dobrem praw-
nym, jakim jest zycie 1 zdrowie czlowieka, nie atakuje tych wartosci,
a wrecz przeciwnie — dziata w celu ich ochrony. W zwigzku z tym nie
moze stanowi¢ przekroczenia prawnokarnych nakazéw lub zakazow
przeciwko zyciu lub zdrowiu cztowieka postepowanie lekarza, jezeli
jest podejmowane w celu ochrony zycia i zdrowia pacjenta oraz po-
zostaje w zgodzie z regutami sztuki medycznej?. Jednoczesnie war-
to zauwazy¢, ze dla zgodno$ci zachowania z tymi regulami nie jest
wymagana zgoda pacjenta na udzielenie okreslonego §wiadczenia®.
Oczywiscie nalezy pamigtac, ze legalno$¢ czynnosci leczniczych nale-
zy ocenia¢ wieloaspektowo, a zatem nie tylko w perspektywie wtasci-
wej ochrony zycia czy zdrowia ludzkiego, ale 1 pozostatych praw oraz
wolnosci konstytucyjnych, w tym prawa pacjenta do samostanowienia.
W konsekwencji mozna twierdzi¢, ze warunkiem legalno$ci czynnosci
leczniczej jest zarowno wykonanie jej w celu leczniczym oraz zgod-
nie z regutami lege artis, jak i za zgoda pacjenta, niemniej nalezy pa-
migtac, ze tylko dwa pierwsze warunki zwigzane sg z koniecznoscia
ochrony zycia i zdrowia czlowieka, za$ trzeci z nich ustanowiony jest
celem ochrony zupelnie innej wartos$ci — prawa do samostanowienia.

22 Por. A. Zoll, Stan wyzszej koniecznosci jako okolicznos¢ wylqczajgca przestepnosé czynu w prakty-
ce lekarskiej, PIM nr2/2005, s. 7; P. Kardas, Blgd w sztuce medycznej a odpowiedzialnos¢ karna lekarza, BZP
nr 4/2007, s. 79-80; J. Giezek (w:) R. De¢bski (red.), System prawa karnego. Nauka o przestepstwie. Zasady
odpowiedzialnosci, t. 3, Warszawa 2013, s. 462; R. Kubiak, Odpowiedzialnos¢ karna za wykonywanie zabie-
20w kosmetycznych, Krakow 2012, s. 61; T. Sroka, Odpowiedzialnosé..., s. 29.

23 Por. A. Zoll, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za niepowodzenie w leczeniu, Warszawa 1988, s. 16;
T. Sroka, Odpowiedzialnosc..., s. 29.
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Dla stwierdzenia leczniczego charakteru czynnosci nie ma natomiast
znaczenia posiadanie przez osobe udzielajacg §wiadczen zdrowotnych
stosownych uprawnien, bowiem okoliczno$¢ ta nie ma wptywu na cha-
rakter leczniczy®*.

13. Dla oceny odpowiedzialno$ci karnej osoby wykonujacej czyn-
nos$¢ leczniczg z niedochowaniem powyzszych warunkow kluczowe
znaczenie ma S$ciste rozgraniczenie tych warunkoéw legalnosci czyn-
nosci leczniczych, ktore stuza ochronie zycia 1 zdrowia ludzkiego oraz
tych, ktérych celem jest ochrona prawa do samostanowienia lub in-
nych warto$ci. Nalezy bowiem pamigtac, ze konstrukcja wszystkich
typow czyndéw zabronionych w prawie karnym opiera si¢ na opisie
pewnej kategorii zachowan, ktore sg sprzeczne z regutami postepowa-
nia z okreslonym dobrem prawnym (lub dobrami), ktore jest przedmio-
tem ochrony danego typu czynu zabronionego. Dobro prawne, chro-
nione przez okreslony typ czynu zabronionego, wchodzi tym samym
w sklad jego znamion, za$ brak ataku na to dobro prawne, czyli brak
ukierunkowania zachowania na okre§lony przedmiot ochrony, stanowi
jednoczesnie brak realizacji znamion danego typu czynu zabronione-
go?. Zachowanie okreslonej osoby moze mie¢ charakter bezprawny
ze wzgledu na naruszenie regul postepowania z jakimkolwiek dobrem
prawnym, niemniej do pociagni¢cia do odpowiedzialno$ci karnej za
dany typ czynu zabronionego konieczne jest dokonanie przez t¢ osobe
ataku wtasnie na to dobro, ktére jest przedmiotem ochrony na gruncie
tego typu czynu zabronionego, ktéry ma by¢ podstawa odpowiedzial-
nosci karnej. W tym kontekscie nie budzi watpliwosci, ze art. 156 k.k.
(podobnie jak art. 148, 1551 157 k.k.) stuzy ochronie takich wartosci,
jak zycie i zdrowie cztowieka, za$ celem art. 192 k k. jest prawnokarna
ochrona prawa do samostanowienia. W konsekwencji zdrowie czto-
wieka stanowi przedmiot ochrony 1 wchodzi w sktad znamion m.in.
czynu zabronionego z art. 156 k.k., za$ autonomia cztowieka stanowi
przedmiot ochrony czynu zabronionego z art. 192 k.k.

24 Por. A. Liszewska, Odpowiedzialnosé..., s. 86-87; M. Filar, Lekarskie..., s. 101; T. Sroka,
Odpowiedzialnosé..., s. 30. Odmiennie: R. Ke¢dziora, Odpowiedzialnosc..., s. 70-71.
25 Por. W. Wrébel, A. Zoll, Polskie prawo karne. Czes¢ ogolna, Krakow 2013, s. 183.
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Niedochowanie ktéregokolwiek z warunkéw legalnosci czynno-
sci leczniczych powoduje, ze jest on wykonany bezprawnie. Moze to
rodzi¢ odpowiedzialnos¢ karng, niemniej w zaleznosci od tego, ktory
z warunkow nie zostanie dochowany, podstawa moga by¢ roézne typy
czynow zabronionych, a w niektorych wypadkach odpowiedzialno$¢
karna bedzie w ogole wykluczona. W razie dokonania czynnosci
leczniczej bez celu leczniczego lub niezgodnie z regulami lege artis,
osoba wykonujaca moze ponosi¢ odpowiedzialno$¢ karng za jedno
z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, bowiem dokonuje ataku
na zdrowie lub zycie ludzkie, czyli przedmiot ochrony m.in. na grun-
cie art. 156 k.k. Nie jest jednak mozliwa jej odpowiedzialnos¢ karna za
przestepstwo z art. 192 k k., albowiem zachowanie — czy to przez brak
celu leczniczego, czy tez niedochowanie regut lege artis — nie atakuje
wartosci, jaka jest prawo do samostanowienia, czyli przedmiot ochro-
ny tego typu czynu zabronionego. Z kolei w razie dokonania czynno-
Sci leczniczej bez zgody pacjenta mozliwa jest odpowiedzialnosci
karna za przestepstwo z art. 192 k.k., ze wzgledu na naruszenie
autonomii jednostki. Nie jest natomiast mozliwe pociagni¢cie do
odpowiedzialnosci karnej osoby wykonujacej czynnos¢ w celu
leczniczym i zgodnie z regulami lege artis, ale bez zgody pacjenta,
za przestepstwo przeciwko zyciu i zdrowiu, albowiem tego typu
zachowanie nie atakuje takich wartosci, jak zycie i zdrowie ludz-
kie, czyli przedmiotu ochrony przestepstw przeciwko zyciu i zdro-
wiu, ale jest skierowane przeciwko prawu do samostanowienia, ktére
nie jest prawnokarnie chronione ani przez art. 156 k.k., ani przez inne
przestgpstwa przeciwko zyciu i zdrowiu stypizowane w rozdziale XIX
kodeksu karnego, ale przez art. 192 k.k.*

W konsekwencji racj¢ mial sad II instancji wskazujac, ze steryli-
zacja lecznicza winna spetnia¢ ogdlne wymogi przewidziane dla tych
czynnosci, jak m.in. cel leczniczy, zachowanie regut lege artis czy
tez uzyskanie zgody pacjenta. Niemniej btedne wnioski wyprowadzit

26 Por. A. Zoll (w:) A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna. Tom II. Komentarz do art. 117-277
k.k., Warszawa 2013, s. 626-627.
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z okolicznosci, iz zabieg przecigcia i podwigzania jajowodow zostat
wykonany bez zgody pacjentki, przy niespetnieniu przestanek wyni-
kajacych z art. 35 u.z.l., i uznat lekarza winnym popetnienia przestep-
stwa z art. 156 § 1 k.k., a zatem spowodowania ci¢zkiego uszczerbku
na zdrowiu w postaci pozbawienia zdolno$ci plodzenia. Stwierdzit
bowiem, ze — w §wietle przedstawionych wyzej warunkow legalnosci
czynnosci leczniczych — ,,brak zgody pokrzywdzonej na zabieg ubez-
ptodnienia mial podstawowe znaczenie dla ustalenia odpowiedzialno-
sci karnej oskarzonej za czyn z art. 156 § 1 pkt 1 k.k.”. Jezeli w ana-
lizowanej sprawie zabieg sterylizacji, co nie budzito jakichkolwiek
watpliwosci, zostat wykonany w celu leczniczym, a doktadnie miat
charakter profilaktyczny i byl przeprowadzony zgodnie z regutami
lege artis, a jedynie bez zgody pacjentki (wobec niespelnienia prze-
stanek z art. 35 u.z.1.), to tym samym nie stanowil zadnego ataku na
dobra prawne w postaci zycia lub zdrowia, chronione na gruncie prawa
karnego m.in. przez art. 156 k.k. Brak zgody pacjentki na zabieg ubez-
ptodnienia, mimo ze uzasadniony przestankami medycznymi, stanowit
jedynie naruszenie jej prawa do samostanowienia, ktore jest chronione
na gruncie prawa karnego przez art. 192 k.k., a nie przez art. 156 k.k.
Skoro przecigcie 1 podwigzanie jajowodow nie stanowito ataku na zy-
cie lub zdrowie cztowieka, ale jedynie na prawo do samostanowienia,
to tym samym jego wykonanie nie mogto prowadzi¢ do odpowiedzial-
nos$ci karnej lekarza za przestepstwo z art. 156 § 1 pkt 1 k.k., ale jedy-
nie za czyn zabroniony z art. 192 k.k.”’

14. Dla powyzszych wnioskow, w szczeg6lnosci braku mozliwosci
odpowiedzialno$ci karnej za przestepstwo z art. 156 k.k., nie ma przy
tym znaczenia charakter prawny art. 35 u.z.l., ktory jest ciagle przed-
miotem sporu. Z jednej strony mozna odnalez¢ poglad, ze czynnosc
lecznicza podjeta w warunkach okreslonych w art. 35 u.z.1. jest pierwot-
nie legalna, bowiem przepis ten okresla zasady postgpowania z dobrem

27 W analizowanej sprawie pociagniecie lekarza do odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwo z art.
192 k.k. nie byto mozliwe ze wzgledow formalnych (brak wniosku o $ciganie od pokrzywdzonego). W konse-
kwencji sad II instancji, w mojej opinii, powinien uniewinni¢ lekarza od popetnienia przestgpstwa z art. 156 §
1 pkt 1 k.k.
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prawnym?. Z drugiej strony wskazuje si¢, ze ,,dokonanie zabiegu bez
zgody pacjenta bedzie usprawiedliwione okreslonym w omawianym
przepisie szczegolnym wypadkiem stanu wyzszej koniecznosci”™.
W takim ujeciu art. 35 u.z.l. jest okolicznoscig kontratypowa, wtdrnie
a nie pierwotnie wylaczajagcg bezprawnos¢, stanowiaca lex specialis
w stosunku do stanu wyzszej koniecznosci okreslonego w art. 26 k.k.*°
Nalezy bowiem pamig¢tac, ze art. 26 k.k. znajduje zastosowanie wow-
czas, gdy ustawodawca autonomicznie nie rozstrzyga na poziomie ge-
neralnym okres$lonej kolizji, wskazujac na preferowana przez siebie
warto$¢, tymczasem na gruncie art. 35 u.z.l. wyraznie, przy zastoso-
waniu zasady proporcjonalnosci, rozstrzyga kolizj¢ migdzy autonomia
jednostki a ochrong zycia i zdrowia ludzkiego w okreslonych okolicz-
no$ciach faktycznych, przyznajac preferencje ochronie zycia i zdrowia
ludzkiego®'. Wydaje si¢, ze w tym wiasnie kontekscie Sad Najwyzszy
stwierdzil, iz ,,nie jest dopuszczalne uwolnienie lekarza od odpowie-
dzialno$ci za zmiane¢ zakresu zabiegu operacyjnego bez zgody pacjen-
ta, na podstawie art. 26 § 1 lub § 5 k.k., w sytuacji niespelnienia wa-
runkéw okreslonych w art. 35 ust. 1 12 ustawy z dnia 5 grudnia 1996
1. 0 zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 2005 r., Nr 226, poz.
1943 ze zm.), gdyz oznaczaloby to zignorowanie, majacych charakter
gwarancyjny, ograniczen wynikajacych z tego ostatniego przepisu”*.
Nawet przyjmujac, ze art. 35 u.z.1. jest okoliczno$cig jedynie wtdrnie
wylaczajacg bezprawnos$¢ na wzor stanu wyzszej koniecznos$ci, nalezy
pamigctac, ze, jak kazdy kontratyp, rowniez ten przepis bazuje na kon-
flikcie migdzy dwoma warto$ciami, w tym wypadku norma chronigca
zycie lub zdrowie cztowieka i norma chronigcg prawo do samostano-
wienia pacjenta. W wypadku zmiany zakresu interwencji medycznej,

28  Por. J. Kulesza, Glosa do wyroku Sqdu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2007 r. (V KK 81/07),
Prawo i Medycyna nr 2 2009,, s. 139.

29  A.Zoll, Stan...,s. 14. Por. takze T. Bojarski, Z problematyki stanéw koniecznosci w polskim prawie
karnym (w:) L. Leszczynski, E. Skretowicz, Z. Hotda (red.), W kregu teorii i praktyki prawa karnego. Ksiega
poswiecona pamigci Profesora Andrzeja Waska, Lublin 2005, s. 77.

30 Por. J. Kulesza, Glosa..., s. 139-140.

31 Por. W. Zontek (w:) M. Krolikowski, R. Zawtocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogolna. Tom 1. Ko-
mentarz do art. 1-31, Warszawa 2014, s. 513-514.

32 Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2007 r., sygn. V KK 81/07, ONSKW nr 2/2008,, poz. 14.
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podejmowanej w celu leczniczym i zgodnie z regulami lege artis,
a jedynie bez zgody pacjenta, dobrem poswigcanym jest prawo do sa-
mostanowienia, za$ dobrem ratowanym — zycie lub zdrowie pacjenta.
W konsekwencji art. 35 u.z.1., uznany za kontratyp, prowadzi do wyta-
czenia odpowiedzialno$ci karnej za czyny zabronione, ktore ingeruja
w poswigcane dobro prawne, a zatem prawo do samostanowienia, a nie
w dobro ratowane, czyli zycie lub zdrowie ludzkie. Przepis ten moze
by¢ tym samym analizowany jako okoliczno$¢ wylaczajaca bezpraw-
nos¢ jedynie w perspektywie naruszenia regut postepowania z dobrem
prawnym w postaci autonomii cztowieka 1 odpowiedzialnosci karnej
za przestgpstwo z art. 192 k.k.*; a nie w odniesieniu do przestgpstw
przeciwko zyciu i zdrowiu.

15. Wobec powyzszego, o ile sam zabieg sterylizacji leczniczej jest
pierwotnie legalng czynnos$cig lecznicza, zarbwno w perspektywie
ochrony zycia i zdrowia czlowieka, jak i jego prawa do samostanowie-
nia, o tyle — przyjmujac zalozenie o kwalifikacji art. 35 u.z.1. jako kon-
tratypu — mozna uzna¢, ze charakter tego zabiegu zmienia si¢ w razie
wykonania go w warunkach okreslonych w tym przepisie. Zabieg ten
pozostaje pierwotnie legalny w perspektywie ochrony zycia i zdrowia
pacjenta, bowiem jest wykonywany w celu leczniczym i zgodnie z re-
gutami lege artis, ale staje si¢ okoliczno$cig kontratypowa, wtérnie
wylaczajacg bezprawnos¢ ingerencji w prawo do samostanowienia, ze
wzgledu na zmian¢ zakresu zabiegu operacyjnego, metody leczenia
lub diagnostyki bez zgody pacjenta. W analizowanej sprawie spehie-
nie przestanek kontratypu z art. 35 u.z.1. nie miato tym samym zadnego
wptywu na kwesti¢ odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa przeciw-
ko zyciu i zdrowiu, ta bowiem — ze wzgledu na spetnienie przestanek
legalnosci czynnosci leczniczej w perspektywie ochrony zycia i zdro-
wia pacjenta — winna by¢ wykluczona, mogto natomiast prowadzi¢ do
wylgczenia odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo z art. 192 k.k.

33 Por. wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 28 listopada 2007 r., sygn. V KK 81/07, ONSKW nr 2/2008, poz.
14, w ktorym SN stwierdzit, ze ,,jesli bowiem lekarz, nie mogac uzyska¢ zgody pacjenta na dokonanie zabiegu, albo
na rozszerzenie jego zakresu, spetni wszystkie warunki wymagane przez art. 35 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza
dentysty, zwolniony jest od odpowiedzialno$ci karnej za przestgpstwo okreslone w art. 192 § 1 k.k.”.
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Co wigcej, do identycznych wnioskow prowadzi kwalifikacja art. 35
u.z.1. jako okoliczno$ci pierwotnie wylaczajacej bezprawnos¢ ingeren-
cji w autonomig jednostki.

16. Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze art. 35 ust. 1 1 2 u.z.l. wska-
zuje na pewne wymogi formalne, ktorych winien dopeic lekarz
w razie zmiany zakresu zabiegu operacyjnego, metody leczenia lub
diagnostyki. Sg nimi: zasiegnigcie przez lekarza, o ile to mozliwe,
opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwos$ci tej samej specjalnosci,
dokonanie odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej oraz
poinformowanie o zmianie zakresu interwencji medycznej pacjenta,
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sadu opie-
kunczego. Ocena charakteru prawnego powyzszych przestanek jest
o tyle wskazana, ze w analizowanej sprawie, jak ustalit sad, lekarz ich
nie dopehit: nie przeprowadzit konsultacji z innym lekarzem ani nie
zamie$cit odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej. Powsta-
je w zwiagzku z tym pytanie, jakie sg skutki prawne tego zaniechania,
a w szczegoOlnosci — w razie przyjecia kontratypowego charakteru art.
35 u.z.l. — czy sa one przestankami koniecznymi dla zaistnienia oko-
liczno$ci wylaczajacej bezprawno$¢ ingerencji w autonomi¢ pacjenta
1ich niespetienie prowadzi do nieusprawiedliwionego ataku na prawo
pacjenta do samostanowienia.

Owe warunki formalne, a w szczego6lnosci ich charakter prawny,
nie byly dotychczas przedmiotem poglebionego zainteresowania ani
doktryny, ani orzecznictwa. Mozna jedynie odnalez¢ poglad, ze ich
niezachowanie powoduje bezprawnos¢ zmiany zakresu interwencji
medycznej, co moze rodzi¢ odpowiedzialno$¢ karng na podstawie art.
192 k.k.*, z czego mozna wyprowadzi¢ wniosek, ze sg one kwalifiko-
wane jako konieczne przestanki usprawiedliwiajace naruszenie przez
lekarza autonomii pacjenta.

17. W mojej ocenie ustalenie znaczenia prawnego warunkow for-
malnych, wynikajacych z art. 35 u.z.l., wymaga okreslenia celu ich
wprowadzenia przez ustawodawce. Tylko bowiem te z nich, ktore maja

34 Por. R. Kubiak, Prawo..., s. 320.
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za zadanie ochrong¢ autonomii pacjenta, moga by¢ rozpatrywane jako
warunek legalnosci ingerencji w prawo do samostanowienia pacjenta
(lub jako okoliczno$¢ wytaczajaca bezprawnos$¢ tej ingerencji), skoro
art. 35 u.z.1. stanowi wyjatek od zasady udzielania §wiadczen zdrowot-
nych wylacznie za zgoda pacjenta. Wydaje si¢, ze takiej funkcji nie
spetnia obowigzek adnotacji o zmianie w dokumentacji ani obowigzek
poinformowania pacjenta, przedstawiciela ustawowego lub opieku-
na faktycznego albo sadu opiekunczego. Maja one za zadanie przede
wszystkim umozliwienie pacjentowi (lub innym osobom uprawnio-
nym) realizacj¢ prawa do uzyskania informacji na temat stanu zdrowia,
w tym bedacego konsekwencjg stosowania wzgledem niego okreslo-
nych procedur medycznych, a nie prawa do samostanowienia. Inaczej
jednak nalezy oceni¢ obowigzek zasiggniecia przez lekarza, o ile to
mozliwe, opinii drugiego lekarza. Konsultacja ma pozwoli¢ na ustale-
nie, na ile powazna jest grozba niebezpieczenstwa utraty zycia, ci¢z-
kiego uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia i czy na pewno
konieczna jest niezwloczna zmiana zakresu interwencji medycznej bez
uzyskiwania zgody pacjenta. Zasiggni¢cie opinii innego lekarza stuzy
tym samym weryfikacji, czy sytuacja, w ktorej znalazl si¢ pacjent, jest
na tyle ekstremalna, ze konieczna jest natychmiastowa decyzja o zmia-
nie zakresu interwencji medycznej, bez umozliwienia pacjentowi reali-
zacji jego prawa do samostanowienia. W zwigzku z tym nalezy uznac,
ze funkcja analizowanego obowigzku jest ochrona autonomii pacjenta
przed nieuzasadnionym dostatecznymi wzgledami medycznymi wkro-
czeniem w sfere prywatnosci pacjenta bez jego zgody.

Wobec powyzszego nalezy uznac, ze warunki formalne okreslone
w art. 35 u.z.l. majg dwojaki charakter. Obowiazki dokonania od-
powiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej oraz poinformo-
wania o zmianie zakresu nie s3 warunkami koniecznymi dla legal-
nosci ingerencji w prawo do samostanowienia pacjenta. W zwiazku
z tym ich niedochowanie nie moze by¢ samo w sobie podstawg od-
powiedzialnos$ci karnej za przestepstwo z art. 192 k.k., nawet wow-
czas, gdy art. 35 u.z.l. bedzie traktowany jako okolicznos¢ wtornie
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wylaczajaca bezprawnos¢ ingerencji w autonomi¢ jednostki®®. Z kolei
obowiazek zasiegniecia opinii drugiego lekarza stanowi warunek
legalnosci ingerencji w autonomie¢ pacjenta, zas jego niedochowa-
nie moze prowadzi¢ do odpowiedzialnosci karnej za przestepstwo
z art. 192 k.k. Zaniechanie konsultacji nie moze by¢ jednak pod-
stawa odpowiedzialnosSci karnej za przestepstwa przeciwko zyciu
i zdrowiu, bowiem obowigzek ten ma za zadanie ochron¢ dobra
prawnego w postaci autonomii pacjenta i jego prawa do samosta-
nowienia, ktore to wartosci sa prawnokarnie chronione na gruncie
art. 192 k.k., a nie przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu.

Pozbawienie zdolnosci plodzenia jako skutek z art. 156 § 1
pkt 1 kodeksu karnego

18. Na koniec warto zwroci¢ uwage na jeszcze jeden aspekt analizo-
wanej sprawy. Obroncy oskarzonej wskazali w apelacjach, ze o pozba-
wieniu zdolno$ci ptodzenia w rozumieniu art. 156 § 1 pkt 1 k.k. mozna
moéwic jedynie, gdy kalectwo to ma charakter trwaly i nieodwracalny.
Tymczasem dostgpne techniki medyczne i ewentualna interwencja chi-
rurgiczna pozwalajg na przywrocenie pacjentce w petni zdolnosci pto-
dzenia. Sad rozpoznajacy apelacj¢ uznal jednak, ze ,,cigzki uszczerbek
na zdrowiu w postaci pozbawienia cztowieka zdolnosci ptodzenia ma
miejsce wowczas, gdy wymienione dobro zostaje przez czyn spraw-
cy calkowicie odebrane. Ma miejsce trwata, nieodwracalna samoist-
nie, tzn. bez ingerencji medycznej, utrata funkcji narzadéw. Oceniajac
na gruncie prawa karnego okreslenie trwatosci, nalezy stwierdzi¢, iz
trwale nie jest to, co jest nieuleczalne, ale to, co nie ustepuje samoist-
nie 1 naturalnie”. Jednoczes$nie sad dodat, ze ,,mozliwos$¢ zmniejszenia
ujemnych skutkéw dla pokrzywdzonego, np. poprzez dziatanie lekar-
skie, nie moze wplywac¢ na ocen¢ czynu i w praktyce depenalizowaé

35 Niemniej niedochowanie obowiazkéw dokonania odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycz-
nej oraz poinformowania o zmianie zakresu interwencji medycznej pacjenta, przedstawiciela ustawowego lub
opiekuna faktycznego albo sad opiekunczy moze by¢ podstawa odpowiedzialno$ci zawodowej, a by¢ moze
i cywilnej lekarza.
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dziatania sprawcy. Istotne sg bowiem pierwotne skutki czynu sprawcy,
bez wplywu niezaleznych od niego czynnikow zmieniajacych osta-
teczny rozmiar uszczerbku na zdrowiu”.

Powyzsze stanowisko sadu odwotawczego nalezy uzna¢ za trafne.
Realizacja znamion czynu zabronionego zaréwno z art. 156, jak 1 art.
157 k.k., nastagpi w wypadku zaistnienia takiej zmiany w Swiecie ze-
wnetrznym, ktora bedzie desygnatem jednego ze skutkow wskazanych
w tych przepisach. W wypadku pozbawienia zdolnosci plodzenia be-
dzie to wystgpienie sytuacji, w ktorej osoba utraci mozliwos¢ podjecia
dzialan prowadzacych do poczgcia dziecka lub przekazania materiatu
genetycznego®®. Nie ma przy tym znaczenia, czy bedzie to skutek nie-
odwracalny, a zatem taka zmiana na zdrowiu cztowieka, w przypadku
ktorej nie jest mozliwe przywrdcenie stanu poprzedniego sprzed zmia-
ny, czy tez skutek odwracalny, czyli taka zmiana na zdrowiu czlowie-
ka, w przypadku ktorej co do zasady mozliwe jest przywrocenie stanu
poprzedniego, a zatem de facto eliminacja okreslonego skutku. Art.
156 § 1 pkt 1 k.k. nie wymaga bowiem ,.,trwato$ci” pozbawienia np.
zdolnos$ci ptodzenia w znaczeniu nieuleczalno$ci®’.

36 Por. M. Krélikowski (w:) M. Krolikowski, R. Zawlocki (red.), Kodeks karny. Czes¢ szczegolna.
Tom I. Komentarz do art. 117-221, Warszawa 2013, s. 263.

37  Podzial na skutki nieodwracalne i odwracalne moze mie¢ jednak znaczenie dla okreslenia tresci
obowiagzku gwaranta nienastapienia skutku m.in. w perspektywie odpowiedzialnosci karnej za przestgpstwa
przeciwko zyciu i zdrowiu popetnione przez zaniechanie. Nalezy bowiem uzna¢, ze treScia obowiazku
gwaranta jest nie tylko zapobiezenie powstania skutku w przysztosci, ale rowniez obowiazek zapobiezenia
dalszemu wystgpowaniu skutku, jezeli ma on charakter odwracalny i istnieje mozliwos$¢ jego eliminacji — por.
T. Sroka, Odpowiedzialnosc..., s. 186-193.
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Zastosowanie konstrukcji zgody domniemane;

na pobranie komarek, tkanek i narzagdow ex mortuo
w celu leczniczym — zasada ogolna polskiego
ustawodawstwa transplantacyjnego

Klasycznie wyrdznia si¢ dwa systemy regulacji prawnej pobiera-
nia komorek, tkanek lub narzadow ze zwtok ludzkich: system domnie-
manego sprzeciwu — opting in (np. Niemcy, USA, Grecja) oraz sy-
stem domniemanej zgody — opting out (np. Hiszpania, Austria, Belgia,
Portugalia, Nowa Zelandia)'. W przypadku systemu opt-in pobrania
dokonuje si¢ za wyrazong za zycia zgoda dawcy ex mortuo, za$§ brak
stanowiska w kwestii pobrania oznacza wykluczenie z kregu poten-
cjalnych dawcow po $mierci. Dla osoby pragnacej zosta¢ po $mieci
dawcg system ten oznacza koniecznos$¢ podjecia dziatania. System opt-
-out z kolei zaktada rejestracj¢ sprzeciwoOw — za zycia i przez osobe,
ktorej ciala sprzeciw dotyczy. Brak sprzeciwu pozwala na zastosowa-
nie fikcji prawnej, iz istnieje zgoda na pobranie (domniemana zgoda).
Opt-out wymaga wiec aktywnosci od osoby przeciwnej pobraniu od
niej komorek, tkanek lub narzadéw po $mierci. Oba systemy taczy wy-
mog ztozenia o§wiadczenia woli (zgody czy sprzeciwu) przez samego

1 Pomigdzy systemami opt-in i opt-out W czystej postaci istnieja jeszcze systemy typu soft.
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potencjalnego dawce ex mortuo®. Stanowisko rodziny zmartego jest
bez znaczenia dla podjecia decyzji o pobraniu, ustawodawce interesuje
wylacznie poglad samego zmartego. Jesli ustawodawca chee ztagodzi¢
te konsekwencje (trudng dla rodziny zmartego najczesciej w systemie
op-out), wprowadza system typu soft (soft opt-out system lub opt-
-out system with safeguards, obowiazujacy w Walii), ktory pozwala
na uwzglednienie opinii rodziny i wstrzymanie procedury pobrania,
gdyby ta miata wigza¢ si¢ z nadmiernym obcigzeniem psychicznym
dla bliskich zmartego.* Jakie rozwigzanie jest aktualne na gruncie pol-
skiego ustawodawstwa transplantacyjnego? Kto jest w swietle ustawy
dawcg ex mortuo? Czy lekarz ma obowiazek uzyskania zgody rodziny
zmartego na pobranie komorki, tkanki lub narzadu ze zwtok? Czy opor
rodziny moze zdelegalizowac pobranie? Czy wybrany przez ustawo-
dawce system pozytywnie wptywa na liczbe rzeczywistych przeszcze-
pien od 0s6b zmartych?

Ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzadow* (dalej: ustawa transplanta-
cyjna lub u. transpl.) w swoim drugim rozdziale poswigcona jest pobie-
raniu komorek, tkanek i narzadow z ludzkich zwtok. Pobranie podczas
sekcji zwlok, kwestie sprzeciwu wobec sekcji oraz przetamania tegoz
sprzeciwu reguluja przepisy Ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzia-
talnosci leczniczej®, co jest w ustawie transplantacyjnej zaznaczone
(art. 4 ust. 2 u. transpl.) — przyznaje ona prymat rozwigzaniom Ustawy
o dziatalnos$ci leczniczej w tej materii (art. 5 ust. 4 u. transpl.). Z tej
przyczyny dalsze rozwazania — tak jak ustawa transplantacyjna — nie
begda obejmowaty problematyki pobran w czasie sekcji zwlok.

Art. 5 ust. 1 u. transpl. wprost statuuje konstrukcje zgody domnie-
manej: Pobrania komorek, tkanek lub narzqdow ze zwlok Iludzkich

2 Wyjatkiem beda osoby niemajace pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych — wowczas zgodg lub
sprzeciw wyraza przedstawiciel ustawowy, ale rowniez za zycia osoby, ktorej ciata oswiadczenie dotyczy.

3 Takie sa faktyczne konsekwencje systemu soft w wydaniu walijskim — chociaz formalne rodzina
przekazuje jedynie poglady zmarfego na temat pobrania.

4 Dz.U. 2005 nr 169 poz. 1411

5 Dz.U. 2011 nr 112 poz. 654
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w celu ich przeszczepienia mozna dokonac, jezeli osoba zmarta nie
wyrazita za zycia sprzeciwu. Zatem polski ustawodawca niewatpliwie
wybrat system opt-out. Potencjalnym dawca komorek, tkanek czy na-
rzagdow po Smierci jest kazdy czlowiek w Polsce, chyba Ze jeszcze za
zycia sprzeciwit si¢ takiemu rozwigzaniu. Problematyczny na skutek
niekonsekwentnie stosowanej nomenklatury staje si¢ jedynie zakres
zgody domniemanej. Ustawodawca przewiduje cztery rodzaje celow,
dla ktorych dokonuje si¢ pobrania: lecznicze, diagnostyczne, naukowe
oraz dydaktyczne®. Rozrdznienie to zostalo dokonane w pierwszym
przepisie analizowanego rozdziatlu, a uzytych w nim okreslen proz-
no szuka¢ w kolejnych jednostkach redakcyjnych ustawy. W zamian
za to nastepny przepis — art. 5 ust. 1 — zawiera wyrazenie w celu prze-
szczepienia, jednoczesnie nie wigzac tego sformutowania z zadnym
z wezesnie] wyodrgbnionych celéw pobrania. Zostato ono przez usta-
wodawce dodane przy okazji zmiany ustawy w 2005 r. — w dawnej
wersji go nie byto’, nalezy za$ zaklada¢ racjonalno$¢ kazdego zabiegu
legislacyjnego®. Zarowno pojecia przeszczepienia, jak i okreslen ce-
low: lecznicze, diagnostyczne, naukowe czy dydaktyczne brak w art. 2
u. transpl. stanowigcym zbidr definicji legalnych na potrzeby ustawy.
Wobec tego powstaje pytanie, jaka jest relacja przeszczepienia do ce-
16w wymienionych w art. 4 ust. 1 u. transpl. Czg$¢ autorow utozsamia
przeszczepienie z celem leczniczym’. W konsekwencji ich zdaniem
dopuszczalno$¢ pobrania komorek, tkanek lub narzadow po $mierci
cztowieka, oparta na zasadzie domniemanej zgody, zostaje ograniczo-
na do leczniczego celu pobrania. Trudno jednakze dopatrywac si¢ w ta-
kiej wyktadni metod innych niz czysta intuicja, bo z cata pewnoscia

6 Art. 4 ust. 1 ustawy transplantacyjne;j.

7 Por. art. 4 ust. 1 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o pobieraniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzadow (Dz.U. 1995 nr 138 poz. 682).
8 Uzasadnienie projektu ustawy z 2005 r. milczy na temat powod6éw zmiany art. 5 ust. 1. Juliusz Duda

uwaza, ze jest to niedopracowanie legislacyjne, ktére winno zosta¢ sprostowane nowelizacja przez wykresle-
nie stow ,,w celu ich przeszczepienia”. Por. J. Duda, Cywilnoprawna problematyka transplantacji medycznej,
Warszawa 2011, s. 86.

9 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzqdow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 68., M. Zelichowski, Pobranie komérek, tkanek
i narzqdow: zgoda jest regulq, sprzeciw wyjqgtkiem, Rzeczpospolita z 25 wrzesnia 2007 r.
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tresci tej nie wyprowadzono z wykladni jezykowej art. 5 ust. 1 u.
transpl. Po pierwsze, w braku dostatecznego uzasadnienia dla nadania
stowom znaczenia szczegdlnego przyjmuje si¢ znaczenie, jakie wy-
nika z jezyka potocznego, a slownikowe znaczenie przeszczepienia
czy przeszczepu nie wskazuje na jego leczniczy cel (przeszczepic —
przeniesc¢ operacyjnie tkanke lub narzqd w obrebie jednego organizmu
lub z jednego organizmu do drugiego, przeszczep — tkanka, narzqd lub
proteza ze sztucznego tworzywa, przeszczepione w celu zastgpienia
nimi uszkodzonych lub brakujgcych tkanek lub narzqdow'). Po dru-
gie, jesli ustawodawca w obrebie jednego aktu prawnego postuguje sie
r6znymi stowami, nie nalezy nadawa¢ im tozsamego znaczenia (stoso-
wac zamiennie). Po trzecie, ustawa transplantacyjna w art. 20 postu-
guje si¢ pojeciem przeszczepienia w celach leczniczych, co wyraznie
wskazuje, ze przeszczepienie samo w sobie niekoniecznie musi mie¢
cel leczniczy — w przeciwnym bowiem razie podobne doprecyzowa-
nie byloby zbedne. Powyzsze argumenty prowadza do wniosku,
Ze na gruncie ustawy transplantacyjnej zakres pojecia pobranie w celu
przeszczepienia jest szerszy niz jedynie pobranie w celach leczniczych,
stad tez wyktadnig zawe¢zajaca byloby ograniczenie konstrukceji zgody
domniemane;j jedynie do pobran w celach leczniczych.

Z zakresem zgody domniemanej zwigzany jest rowniez zakres sku-
tecznego sprzeciwu — mozna go zgtosi¢ w tych przypadkach, co do kt6-
rych obowigzuje konstrukcja zgody domniemanej. Ustawa przewiduje
katalog zamkniety trzech form wyrazania sprzeciwu o rOwnowaznej
mocy prawnej. I tak art. 6 ust. 1 u. transpl. méwi o formie: (a) wpi-
su w centralnym rejestrze sprzeciwow, (b) oswiadczeniu pisemnym
zaopatrzonym we wiasnorgczny podpis oraz (c¢) oswiadczeniu ust-
nym zlozonym w obecnosci co najmniej dwoch swiadkow i pisemnie
przez nich potwierdzonym. Sprzeciw na dawstwo po $mierci musi by¢
wyrazony za zycia, niezaleznie od tego, czy dotyczy osoby o petnej
zdolnosci do czynnos$ci prawnych, osoby o ograniczonej zdolnosci do
czynno$ci prawnych, czy tez osoby niemajacej tej zdolnosci (art. 5 ust.

10 Stownik jezyka polskiego pod red. W. Doroszewskiego
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1 u. transpl. w zw. z art. 6 ust. 2). Kwestie dotyczace oswiadczenia
umieszczonego w rejestrze sprzeciwow oraz oswiadczenia pisemnego
zostang poruszone w dalszej czeSci pracy; najwiecej niejasnosci rodzi
si¢ bowiem na tle trzeciej dopuszczalnej formy sprzeciwu. Oswiadcze-
nie ustne ztozone w obecnosci co najmniej dwoch §wiadkdw 1 pisemnie
przez nich potwierdzone to rowniez o$wiadczenie, ktorego autorem ma
by¢ potencjalny dawca ex mortuo. Pisemne potwierdzenie sporzadzone
przez swiadkow pelni funkcje nosnika woli zmartego. Brak wymagan
podmiotowych postawionych przed §wiadkami (np. co do zakresu zdol-
nosci do czynnos$ci prawnych, zdolno$ci postrzegania rzeczywistosci
czy komunikowania spostrzezen, znajomosci jezyka, w ktorym wyra-
zane jest o§wiadczenie, umiej¢tnosci czytania 1 pisania) w potaczeniu
z brakiem wymogdéw formalnych o$wiadczenia (data ztozenia o§wiad-
czenia, podpisy, termin na spisanie oswiadczenia) sprawia, ze moze by¢
ono w rzeczywistosci proba zawlaszczenia kompetencji decyzyjnych
co do dyspozycji cialem zmartego przez osoby trzecie (rzekomych
,Swiadkoéw”)!!. Tymczasem intencjg ustawodawcy byta catkowita re-
alizacja ostatniej woli zmarlego w przedmiocie rozporzadzenia ciatem
— W postaci utrzymania w mocy oswiadczenia pro futuro ztozonego za
zycia. Do o0sob trzecich zaliczajg si¢ takze cztonkowie rodziny, osoby
bliskie zmartemu. W $wietle ustawy stanowisko rodziny nie ma znacze-
nia dla legalnos$ci pobrania komorek, tkanek lub narzagdow ze zwtok. Na
lekarzu lub osobie przez niego upowaznionej nie cigzy obowigzek in-
formacyjny wzgledem rodziny dawcy ex mortuo — ma on jedynie ustali¢
istnienie ewentualnego sprzeciwu. Wymaga ponownego zaznaczenia
fakt, ze chodzi o ewentualny sprzeciw zmartego (w jednej z trzech do-
puszczonych przez ustawg form), a nie sprzeciw rodziny'?. Uzasadnio-
nym postulatem de lege ferenda wydaje si¢ uzupekienie przepisu art.
6 ust. 1 pkt. 3 u. transpl. o termin zawity na sporzadzenie dokumentu

11 J. Haberko, 1. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzgdow. Komentarz, Warszawa 2014, s. 79.

12 Zob. Tabela 1. Kategoria ,,odstapienie od pobrania z powodu braku autoryzacji pobrania” w po-
przednich Biuletynach zawierata rozwinigcie ,,sprzeciw rodziny, prokuratury lub wlasne zastrzezenie, nieusta-
lone personalia dawcow”.
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potwierdzajacego oswiadczenie woli, za$ art. 6 o ustep 5 obligujacy do
dotaczenia oswiadczenia z ust. 1 pkt 2 1 3 do dokumentacji medyczne;j
W momencie przyje¢cia pacjenta do szpitala. Zmiany te zwigkszylyby
prawdopodobienstwo autentycznosci oswiadczen woli, a wigc przyczy-
nityby si¢ do realizacji celu zamierzonego przez ustawodawce.

Analiza przepisow dotyczacych eksplantacji ex mortuo doprowadza
do wniosku, ze polskie regulacje prawne, mimo zaznaczonych wad le-
gislacyjnych, sg silnie ukierunkowane na zwigkszenie liczby pobran
ze zwtlok ludzkich, przy jednoczesnym poszanowaniu prawa jednostki
do sprzeciwienia si¢ wykorzystaniu jej ciata po $mierci. ROwniez na-
stroje polityczne w ostatnim czasie zdaja si¢ sprzyjac transplantologii,
nie tylko zresztg ex mortuo, a to za sprawa wdrazania Narodowego
Programu Rozwoju Medycyny Transplantacyjnej zaplanowanego na
lata 2011-2020, ktéry wsrdd swoich celow wymienia m.in. zwigkszenie
w okresie realizacji Programu dostepnosci do leczenia przeszczepie-
niem narzqdu przez wzrost liczby przeszczepien narzgdow od zmartych
dawcow o co najmniej 100 % do zakonczenia Programu w stosunku do
liczby tych przeszczepien w 2009 r'* oraz budowe systemu organiza-
cyjnego koordynatorow pobierania i przeszczepiania komorek, tkanek
i narzqdow we wszystkich zaktadach opieki zdrowotnej spetniajgcych
warunki do pobierania narzqdow od zmartych dawcow'. Laczne wy-
datki na realizacj¢ Programu maja wynies¢ 450 000 000 zi'°. Peina
jego ocena bedzie mogta zosta¢ dokonana dopiero po zakonczeniu,
jednak nie sposob juz w tym momencie nie zauwazy¢ niepokojacych
statystyk. W 2015 r., czyli po pigciu latach funkcjonowania Programu
— na jego potmetku — wzrost liczby przeszczepien narzadow od zmar-
tych dawcow w stosunku do roku 2009 wyniost zaledwie 33,8 %', Co
wigce], po osiggnieciu rekordowej liczby 595 dawcow wykorzystanych

13 Uchwata nr 164/2010 Rady Ministrow z dnia 12 pazdziernika 2010 r. w sprawie ustanowienia
programu wieloletniego na lata 2011 — 2020 pod nazwa ,,Narodowy Program Rozwoju Medycyny Transplan-
tacyjnej”, § 1 pkt 1.

14 Ibidem, § 1 pkt 4.

1S Ibidem, § 5 ust. 1.1 Tabela 7-16 — po 45 000 000 zt rocznie.

16  Zob. Tabela 2. Poréwnano liczbg przeszczepionych organdw ex mortuo z lat 2009 1 2015.
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w roku 20127, wskaznik ten stale spada. Wynika to nie tyle z mniejsze;j
liczby dawcoéw potencjalnych, ile ze stopniowego wzrostu procento-
wego odstepowania od pobran z powodu braku autoryzacji pobrania.
Kategoria ,,odstgpienie od pobrania z powodu braku autoryzacji po-
brania” w poprzednich Biuletynach zawierata rozwinigcie ,,sprzeciw
rodziny, prokuratury lub wilasne zastrzezenie, nieustalone personalia
dawcow”'®. Rozwinigcie braku autoryzacji pobrania do sprzeciwu ro-
dziny jest nieporozumieniem, formalnie skorygowanym — poczawszy
od 2015 roku: Biuletyn Informacyjny poprzestaje na zatytutowaniu
tej kategorii ,,0dstgpienie od pobrania z powodu braku autoryzacji po-
brania”. Gdy jednak sadzi¢ po statystyce', nie wydaje si¢, by btad
ten zostat rzeczywiscie usunigty. Bezdyskusyjnie, wlasne zastrzeze-
nie miesci si¢ w kategorii braku autoryzacji. Podobnie w przypadku
nieustalonych personaliow dawcoéw — niemozliwym staje si¢ wOw-
czas ustalenie ich ewentualnego sprzeciwu na pobranie. Na tle art. 8 u.
transpl. catkowicie zrozumiatym jest uwzglednienie takze sprzeciwu
prokuratora, ktory dysponuje ciatem, gdy zachodzi uzasadnione podej-
rzenie, ze zgon nastgpit w wyniku czynu zabronionego stanowigcego
przestepstwo. Mozna by jeszcze do tego doda¢ sad rodzinny wyraza-
jacy swoje stanowisko wzgledem pobrania, gdy zachodzi uzasadnio-
ne podejrzenie, ze zgon nastgpit w wyniku czynu zabronionego sta-
nowigcego przestepstwo, a postgpowanie jest prowadzone przeciwko
nieletniemu?®® oraz sprzeciw przedstawiciela ustawowego w przypad-
ku 0s6b niemajgcych pelnej zdolnosci do czynnosci prawnych?! — ale
na tym koniec. Wigzanie autoryzacji pobrania z rodzing zmartego jest

17 Roéznica pomiedzy liczba przeszczepionych organéw i wykorzystanych dawcow w jednym roku
wynika ze specyfiki pobran ex mortuo — ponad 60% z nich stanowia pobrania wielonarzadowe.

18  Por. Biuletyny Poltransplantu z lat 2009-2014: Biuletyn Informacyjny, Poltransplant, nr 1 (18),
marzec 2010, s. 3, Biuletyn Informacyjny, Poltransplant, nr 1 (19), marzec 2011, s. 3, Biuletyn Informacyjny,
Poltransplant, nr 1 (20), kwiecien 2012, s. 20, Biuletyn Informacyjny, Poltransplant, nr 1 (21), marzec 2013, s.
11, Biuletyn Informacyjny, Poltransplant, nr 1 (22), maj 2014, s. 8. Zmiana od roku 2015: Biuletyn Informacyj-
ny, Poltransplant, nr 1 (23), maj 2015, s. 25, Biuletyn Informacyjny, Poltransplant, nr 1 (24), maj 2016, s. 14.

19 Zob. Tabela 1 — procent odstapien od pobrania z powodu braku autoryzacji rosnie od 2010 r.
W 2015 r. wynosi juz 14,2%.

20 Art. 8 ust. | u. transpl.

21 Art. 5 ust. 2 w zw. z art. 6 ust. 2. u. transpl.
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zabiegiem nieznajdujacym oparcia w przepisach prawa. W tym zakre-
sie doktryna nie ma zadnych watpliwosci: rodzina zmartego nie dyspo-
nuje zwlokami, nie przystuguje jej rowniez prawo do rozporzadzania
poszczegdlnymi czeéciami ciala zmartego. Cztonkowie rodziny, ewen-
tualnie inne osoby, maja jedynie prawo do pochowku zmartego?. Usta-
wodawca miat mozliwo$¢ wyboru systemu uwzgledniajacego sprzeciw
rodziny®, ale tego nie zrobit. W tej sytuacji ani wyktadnia jezykowa,
ani celowos$ciowa nie prowadzg do przyznania rodzinie zmartego przy-
zwolenia na autoryzacj¢ pobrania ex mortuo.

Naiwnym bytoby twierdzenie, Ze nieuprawnione przyznawanie kom-
petencji rodzinie zmartego w kwestii wyrazania sprzeciwu na pobranie
wynika z nieswiadomosci lekarzy czy koordynatoréw transplantacyj-
nych co do brzmienia przepiséw. Jest doktadnie na odwroét — problem
tkwi w niklym stopniu wiedzy spoleczenstwa w zakresie znajomosci
konstrukcji zgody domniemanej. Trudno oczekiwa¢ od lekarzy, by no-
torycznie przeciwstawiali si¢ woli rodzin zmartych i — zgodnie z li-
terg ustawy — dokonywali pobran w kazdym przypadku, w ktorym
nie zostal wyrazony skuteczny sprzeciw. Takie postepowanie, cho¢
prawnie bez zarzutu, w krotkim czasie zaowocowaloby spotecznym
ostracyzmem wobec transplantologii i transplantologow, a to z kolei
znalaztoby odzwierciedlenie w malejacych wskaznikach przeszcze-
pien. Wydaje si¢, ze dokonujac rachunku, ktory ma by¢ jak najbardziej
korzystny dla pacjentdow oczekujacych na przeszczepienie, przyznaje
si¢ kompetencje decyzyjne rodzinie zmartego w zamian za spoteczng
(cho¢ nie powszechng) akceptacje transplantacji komorek, tkanek i na-
rzadow ze zwlok ludzkich. Jest to swojego rodzaju kompromis funk-
cjonujacy niezaleznie od ustawy, ktory obecnie urdst w Polsce do rangi
prawa zwyczajowego. Ten stan rzeczy niewatpliwie wymaga zmian,
ale bynajmniej nie na poziomie powaznych interwencji legislacyjnych.

22 J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa..., s. 67, M. Nesterowicz, Prawo medyczne, To-
run 2010, s. 326. O prawie do pochowku zmartego wypowiadat si¢ takze SN, np. w wyroku z dnia 23 maja
1975 r., 11 CR 193/75, OSP 1977, z.1, poz. 5.

23 Mowa o systemie typu soft.
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Polski ustawodawca zdecydowat si¢ na wprowadzenie systemu do-
mniemanej zgody (opt-out) w czystej postaci, co oznacza definitywna
rezygnacje z zasi¢gania opinii rodziny zmartego w kwestii pobrania
komorek, tkanek czy narzadow ze zwtok 1 nawet wyrazny sprzeciw
rodziny potencjalnego dawcy nie jest okolicznoscig delegalizujacg po-
branie. Ustawa zawiera katalog zamknigty form sprzeciwu, przy czym
oswiadczenie ztozone w kazdej z nich musi by¢ wyrazem osobistego
stanowiska dawcy ex mortuo wyrazanego za zycia. Sprzeciw jest sku-
teczny wobec pobrania w celu przeszczepienia — ze wzglgdu na kon-
strukcyjne sprzezenie z domniemang zgoda, jego zakres odpowiada
zakresowi tejze zgody. Na lekarzu spoczywa cig¢zar ustalenia istnienia
sprzeciwu. Ustawa nie naktada na lekarza obowigzku informacyjnego
wzgledem rodziny zmartego. W praktyce system ten funkcjonuje zgo-
ta inaczej, przypominajac raczej rozwigzania typu soft opt-out, gdzie
procedur¢ pobrania moze przerwaé rodzina zmartego. Utrzymywa-
nie takiego stanu rzeczy grozi lamaniem prawa do samostanowienia
w sytuacji, kiedy nastepuje kolizja miedzy rzeczywista wolg zmarte-
go (pozytywne nastawienie do pobrania), a skutkujagcym odstgpieniem
od pobrania sprzeciwem rodziny. Prawo do dysponowania wlasnymi
zwlokami staje si¢ iluzoryczne, jesli panstwo nie zapewnia mozliwosci
jego realizacji. Nalezy szuka¢ sposobow umozliwiajacych przetamanie
tego impasu. Rozwigzaniem przynajmniej czesci problemow wydaje
si¢ by¢ sprzeciw selektywny.

Sprzeciw selektywny koresponduje z systemem domniemanej zgo-
dy w ten sposob, iz pobranie narzagdow po $mierci jest mozliwe w sto-
sunku do kazdego, kto nie wyrazil swojego sprzeciwu za zycia — z tym
ze sprzeciw ten mozna obwarowac zastrzezeniami natury podmioto-
wej, przedmiotowej 1 celowej. Oswiadczenie umozliwia zatem wyla-
czenie biorcy (w postaci kategorii 0osob), wylaczenie mozliwosci po-
brania danego narzadu, tkanek czy komorek (np. sprzeciw na pobranie
serca) oraz wylaczenie konkretnego celu pobrania (np. celu naukowe-
go, diagnostycznego 1 dydaktycznego tak, by pobranie byto mozliwe
wylacznie w celu leczniczym). Na gruncie prawa polskiego brak jest
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podstaw do uznania, iz sprzeciw na pobranie narzadow, tkanek czy
komorek po $mierci ma zawsze charakter totalny, a wiec ze niedopusz-
czalnym jest wyrazenie sprzeciwu selektywnego.?* Z kolei za uznaniem
legalnosci sprzeciwu selektywnego przemawia szereg argumentoOw
o charakterze celowosciowym 1 systemowym. Po pierwsze — stosujac
argumentum a maiori ad minus — jesli wolno sprzeciwi¢ si¢ pobraniu
wszystkich narzadow, tkanek 1 komorek, to tym bardziej wolno sprze-
ciwi¢ si¢ pobraniu tylko niektorych z nich. Nie bedzie to sprzeczne
ani z wyktadnig jezykowa, ani z celem ustawy. Punktem wyjscia do
kolejnej racji jest argument systemowy: skoro na gruncie ustawy trans-
plantacyjnej zywy dawca ma mozliwos¢ wyboru, kogo 1 czego doty-
czy¢ bedzie donacja®, to nie istnieje racjonalny powdd, dla ktorego
analogicznego prawa miatby zosta¢ pozbawiony potencjalny dawca ex
mortuo. Ewentualna obawa przed komercjalizacja transplantacji przy
zastosowaniu tego rozwigzania ustepuje, gdy rozwazymy teoretyczny
sens ,.kupna” narzadu przy blizej nieokreslonej dacie spetnienia $wiad-
czenia (narzad miatby by¢ przekazany dopiero po $mierci ,,sprzedaja-
cego”). Podobne dziatanie dawcow 1 biorcow wydaje si¢ kompletnie
nielogiczne — biorcom bowiem najbardziej zalezy wtasnie na czasie.
Na korzy$¢ sprzeciwu selektywnego przemawia rowniez wzmocnienie
autonomii pacjenta poprzez zwigkszenie jego kontroli nad dysponowa-
niem wlasnym ciatem po $mierci. Sporzadzanie sprzeciwow selektyw-
nych bedzie z punktu widzenia pewnosci co do woli dawcy znacznie
lepsze niz brak jakiejkolwiek informacji w tej sprawie, skutkujacy fak-
tycznym uzaleznieniem autoryzacji od osob do tego niepowotlanych,
czyli cztonkow rodziny zmartego. Skoro bowiem dawca jednoznacz-
nie nie zgadza si¢ na pobranie po jego $mierci serca, wiadomo przynaj-
mniej, iz nie sprzeciwia si¢ pobraniu innych czg¢sci swojego ciata. Pozo-
stawienie maksymalnej kompetencji decyzyjnej potencjalnemu dawcy
zwigksza w ten sposob transparentno$¢ procedur transplantacyjnych

24 Odmiennie J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa..., s. 77, niestety — bez jakiejkolwiek
argumentacji.
25 Mowimy o komorkach nieregenerujacych si¢ oraz tkankach i narzadach.
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1 moze tez by¢ relewantnym czynnikiem wptywajacym na pozytywny
spoteczny odbior pobran ze zwtok ludzkich.

Okreslenie ,,selektywny” odnosi si¢ do tresci o§wiadczenia woli.
Jesli chodzi o forme, sprzeciw selektywny moze zosta¢ wyrazony
w jednym (wybranym) z trzech wariantow wymienionych przez usta-
we transplantacyjng. Nie zmienia tego fakt, ze dostepny aktualnie na
stronie Poltransplantu formularz sprzeciwu®® nie przewiduje takiej
mozliwosci. Nie jest on bowiem zalgcznikiem ani do ustawy, ani do
rozporzadzenia wykonawczego Ministra Zdrowia z 1 grudnia 2006 r.
w sprawie sposobu prowadzenia centralnego rejestru sprzeciwow oraz
sposobu ustalania istnienia wpisu w tym rejestrze.”” Nalezy go zatem
traktowac¢ jedynie w kategorii sugestii technicznej. Ustawa transplan-
tacyjna traktuje wszystkie formy sprzeciwu jako réwnowazne i, jak
juz zostato powiedziane, nie daje podstaw do przyjecia ograniczen
treSciowych. Tym samym jakiekolwiek réznicowanie poszczegdlnych
form sprzeciwu ze wzgledu na zawarto$¢ tresciowg nie znajduje w tej
logice potwierdzenia.”® Za to sama ustawa transplantacyjna w art. 7
ust. 3 wymienia dane wymagajace umieszczenia w rejestrze: a) imi¢
1 nazwisko, b) date 1 miejsce urodzenia, ¢) numer PESEL — jezeli dana
osoba go posiada, d) adres 1 miejsce zamieszkania, e) date oraz miej-
scowos$¢, w ktorej sprzeciw albo jego cofnigcie zostaly sporzadzone,
f) date wplynigcia sprzeciwu albo date wyptyniecia zgloszenia o wy-
kreslenie wpisu sprzeciwu. Nic nie stoi na przeszkodzie, by osoba,
ktoéra wybierze t¢ forme¢ zgloszenia sprzeciwu, sprostala wymogowi
dostarczenia danych z art. 7 ust. 3 w formie pisemnej bez zachowa-
nia postaci gotowego formularza. Rowniez nic nie stoi na przeszko-
dzie, by wymagane przez ustaw¢ informacje uzupetni¢ o warunek
podmiotowy, przedmiotowy lub celowy — czyli zastosowac sprzeciw

26 http://www.poltransplant.org.pl/form main.html dostgp na dzien 19 listopada 2016 .

27 Dz.U. 2006 nr 228 poz. 1671.

28  Odmiennie J. Duda, Cywilnoprawna..., s. 88. Autor uznaje dopuszczalnos¢ sprzeciwu selektyw-
nego w przypadku o$wiadczenia pisemnego oraz oswiadczenia ustnego potwierdzonego przez swiadkéw na
piSmie, ale uwaza, ze konstrukcja formularza sprzeciwu wyklucza zastosowanie sprzeciwu selektywnego
w przypadku formy wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwow.
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selektywny. Bedzie to wcigz forma wpisu w centralnym rejestrze — tyle
7e juz nie tak kategorycznego.

Do wyjasnienia pozostaje jeszcze kwestia wyjatkowego przywigza-
nia tak Poltransplantu, jak i doktryny do obecnie wykorzystywanego
formularza sprzeciwu. Rozporzadzenie z 2006 r. uchylito rozporza-
dzenie Ministra Zdrowia 1 Opieki Spotecznej z 1 pazdziernika 1996
r. w sprawie centralnego rejestru zgtoszonych sprzeciwéw na pobra-
nie komorek, tkanek 1 narzadow, sposobu rejestracji sprzeciwOw oraz
sposobu ustalania istnienia sprzeciwu w formie oswiadczen® . Zatgcz-
nikiem do tego wlasnie uchylonego rozporzadzenia z 1996 r. byt do
dzi§ uzywany formularz sprzeciwu. Reliktem tamtych regulacji jest
traktowanie ztozenia wypetionego formularza jako konstytutywnej
przestanki dokonania wpisu w centralnym rejestrze sprzeciwow na
pobranie komorek, tkanek i narzadow ze zwlok ludzkich. Tymcza-
sem gotowy druk ma za zadanie jedynie utatwi¢ procedure zlozenia
oswiadczenia woli. O$wiadczenie bez wykorzystania formularza zto-
zone w formie pisemnej i zawierajace wszystkie wymagane informacje
jest pod wzgledem prawnym tak samo skuteczne jak odpowiednio wy-
pethiony formularz. Nie ulega watpliwosci, ze modyfikacja formularza
celem umozliwienia realizacji sprzeciwu selektywnego z jego pomoca
bylaby bardzo pozadana. Jednak nie mozna zgodzi¢ si¢ z interpretacja,
iz proponowany druk w istocie zamyka droge do wyrazenia sprzeciwu
selektywnego w formie wpisu do rejestru. Tego rodzaju ograniczenia,
powtdrzmy, pozbawione sg podstawy prawnej i moga przynies¢ wie-
cej szkody niz pozytku. Bardziej swiadomych dawcoéw odstreczaja od
sktadania sprzeciwow tg droga, u innych zas propagowana alternatywa
,wszystko albo nic” moze przewazy¢ na rzecz ,,nic”’. Wyrazenie takie-
go selektywnego sprzeciwu jest i powinno by¢ mozliwe we wszystkich
trzech uznawanych przez ustawe transplantacyjng formach.

Wzrost swiadomosci spolecznej w kwestii przeszczepieh ex mor-
tuo, zarOwno na plaszczyznie prawnej jak i medycznej, wydaje si¢ nie-
zbedny dla dalszego rozwoju transplantologii w Polsce. Prowadzenie

29  Dz. U.Nr 124, poz. 588.
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dziatalnosci edukacyjnej majacej na celu upowszechnianie leczenia
metoda przeszczepiania komorek, tkanek i narzagdow nie moze by¢ po-
zostawione wylgcznie Centrum Organizacyjno-Koordynacyjnemu ds.
Transplantacji ,,Poltransplant”, ktore, z catym szacunkiem, ale nie ma
monopolu na wiedze¢. Bardzo istotne jest zaangazowanie administracji
panstwowej, wtadz samorzagdowych, organizacji pozarzadowych i pod-
miotdw leczniczych w tworzenie programdw promocji transplantologii
w poszczegoOlnych regionach kraju. Narodowy Program Rozwoju Me-
dycyny Transplantacyjnej w kazdym rocznym harmonogramie reali-
zacji zapewnia $rodki na akcje promocyjne 1 edukacyjne przewidziane
do realizacji w dwuletnich edycjach przez organizacje pozarzadowe.
Gdyby udato si¢ zaktywizowac¢ rowniez samorzady, zwlaszcza w re-
gionach o najnizszej liczbie zglaszanych dawcow, przekaz bytby sil-
niejszy. Trzeba ttumaczy¢ przede wszystkim istote §mierci mozgowe;j
oraz metody jej stwierdzania, ktore w 100% pozwalaja odroéznic¢ ten
stan od stanu $pigczki. Podkreslenie to jest konieczne, poniewaz po-
jawily si¢ ostatnio pseudonaukowe enuncjacje kwestionujgce potwier-
dzone przeciez naukowo kryteria $mierci mozgowej i zmierzajace do
utozsamienia jej ze stanem wegetatywnym (zwanym tez $piaczky),
a w konsekwencji - do forsowania zakazu pobran z organizmu w stanie
$mierci mozgowe;.

Tylko stale poprawiajace si¢ wskazniki pobran zapewnig chorym
szerszy dostep do wysokospecjalistycznych procedur, jakimi sg prze-
szczepienia. Wymaga to intensywnego, przemyslanego dziatania $ro-
dowiska medycznego i organizatoréw polityki zdrowotnej na rzecz
rozwoju transplantacji. Mowa wiec o zmianach w §wiadomosci po-
tencjalnych dawcow ex mortuo, czyli kazdego z nas. Poki co mamy
bowiem do czynienia z ewenementem w prawie medycznym — prze-
pisami, ktore nie tylko nadazaja za spotecznymi potrzebami, ale na-
wet zdecydowanie je wyprzedzaja w sensie pelnej legalizacji procedur
uwazanych przez spoleczenstwo za wrazliwe. Niestety, nie jest to po-
wod do dumy z madrego prawa, lecz raczej do refleksji nad ogromem
pracy — przede wszystkim na plaszczyznie edukacji 1 promocji — bez
ktorej polska transplantologia, mimo dobrych regulacji prawnych,
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znakomitych specjalistow i znaczacych srodkow finansowych, po pro-

stu przestanie si¢ rozwijac.

Tabela I. Zgloszenia zmartych dawcow narzadow w latach 2009-2015.
Tabela opublikowana w Biuletynie Informacyjnym, Poltransplant, nr 1 (24), maj 2016, s. 14, uzupeliona
o dane z 2009 roku opublikowane w Biuletynie Informacyjnym, Poltransplant, nr 1 (18), marzec 2010, s. 3.

Kategoria dawcy 2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Dawcy potencjalni 548 655 732 786 775 782 706
Odstapienie od dalszych proce- 45 64 90 82 71 57 55
dur z przeciwskazan medycznych | (8%) (10%) | (12,3%) | (10,4%) | (9,2%) | (7.3%) | (7,8%)
Brak komisyjnego rozpoznania 3 4 1 5 6 6 8
sierci mozgu (0,5%) | (0,6%) | (01%) | (0,6%) | (0,8%) | (0,8%) | (1,1%)
Odstapienie od pobrania z powo- 56 51 68 73 89 103 100
du braku autoryzacji pobrania (10%) (8%) (9,3%) | (9,3%) | (11,5%) | (13,2%) | (14,2%)
Dawve vzakwalifikowani 444 536 573 626 609 616 543
yey (81%) | (82%) | (78,3%) | (80%) | (78,6%) | (79%) | (77%)
420 509 553 615 593 594 526

Dawey rzeczywisci 771%) | (78%) | (75.5%) | (718%) | (76,5%) | (76%) | (74,5%)

Odsapienie od przeszczepienia 10 12 12 20 19 29 16

wszystkich pobranych narzagdow
zprzeciwskgzaﬁ egycznychq (2%) (2%) (2%) (3.2%) [ (3.2%) | (3,7%) | (3,0%)

410 497 541 595 574) 572 510

Dawey nykorzystani (75%) | (76%) | (74%) | (76%) | (74% | (73%) | (72%)

Tabela 2. Wykorzystanie narzadow pozyskanych od zmartych w latach  2009-2015.
Tabela opublikowana w Biuletynie Informacyjnym, Poltransplant, nr 1 (24), maj 2016, s. 26, uzupetniona
o dane z 2009 roku opublikowane w Biuletynie Informacyjnym, Poltransplant, nr 1 (18), marzec 2010, s. 10.

2009 2010 2011 2012 2013 2014 2015
Liczba zmartych dawcow 420 509 553 615 593 594 526
rzeczywistych
Liczba przeszczepionych 1102 1306 1456 1588 1575 1576 1474
narzadow
Wspolezynnik liczba przeszcze- 2,6 2,6 2,6 2,6 2,7 2,7 2,8
pionych narzadow
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ORZECZNICTWO

Mirosfaw Nesterowicz

GLOS Ado wyroku Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z 10 marca 2015 r,,
VI ACa 651/14, LEX nr 1677099

1. Art. 19a u.z.0.z. chroni godnos¢, prywatnos¢ 1 autonomi¢ pacjen-
ta 1 nie wymaga powstania szkody na osobie, gdyz zado§¢uczynienie
moze by¢ przyznane przez sam fakt naruszenia. Art. 19a u.z.0.z. jest
bowiem przepisem chronigcym dobra osobiste pacjenta, zatem podob-
nie, jak inne dobra osobiste z art. 23 k.c. nie wymaga powstania szko-
dy. Stanowi on samodzielng podstawe odpowiedzialno$ci, za§ odesta-
nie do art. 448 k.c. oznacza tylko tyle, ze sad powinien przy ustalaniu
zados$c¢uczynienia stosowac reguly ustalone na gruncie art. 448 k.c.!

2. Brak udzielenia pacjentce odpowiedniej informacji o stwierdzo-
nym przez szpital zakazeniu WZW-C narusza prawo do informacji o jej
stanie zdrowia i stanowi wing personelu szpitala. W przypadku posiada-
nia takiej §wiadomosci pacjentka mogta podja¢ dziatania zapobiegaw-
cze celem uniknigcia ryzyka zakazenia najblizszych cztonk6éw rodziny,
nawet wowczas, gdy potencjalne ryzyko zakazenia byto rzadkie?.

1 Art. 19a ustawy z 24 VIII 1991 r. o zaktadach opieki zdrowotnej (Dz.U. Jedn. tekst z 2007 r., Nr
14, poz. 89) zostat zastapiony przez art. 4 ustawy z 6 X1 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta
(Dz.U. 22012 r., poz. 159, tekst jedn. Dz.U. z 2016 r., poz. 186).

2 Druga teza odautorska, wynikajaca z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego.
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I. Coraz czg¢sciej pacjenci jako podstawe swojego powodztwa po-
daja naruszenie praw pacjenta (dawniej art. 19a ustawy o z.0.z., a na-
stepnie art. 4 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta),
a sady uwzgledniaja powddztwo na tej podstawie, zwlaszcza gdy nie
ma szkody na osobie, co uprawniatoby poszkodowanego do zadania
jej naprawienia na zasadach ogolnych w rezimie deliktowym (art. 415
1n.; art. 444-447 k.c.) albo kontraktowym (art. 471-474 k.c.) przy zbie-
gu podstaw odpowiedzialnosci (art. 443 k.c.).

Trzeba przypomnie¢, ze art. 19a zostal dodany przez ustawe z 20
czerwca 1997 r. o zmianie ustawy o zakltadach opieki zdrowotnej oraz
o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. Nr 104, poz. 661), a wszedt
w zycie z dniem 5 grudnia 1997 r. Po prawie 20 latach mozna powie-
dzie¢, ze roszczenie o zado$¢uczynienie pieni¢zne za naruszenie praw
pacjenta dobrze wpisuje si¢ w polski system prawny. Peini ono funkcje
uzupehiajgcg wobec art. 23 k.c., lecz stanowi samodzielng podstawe
odpowiedzialno$ci rozszerzajacg zakres dobr osobistych podlegajacych
ochronie na podstawie dotychczas uksztaltowanego orzecznictwa’.
Aby usung¢ wszelkie watpliwosci interpretacyjne dodano, ze sad moze
zasadzi¢ zado$¢uczynienie pieni¢zne na podstawie art. 448 k.c. oraz
ze wzgledu na niedoprecyzowanie art. 448 k.c. (odpowiedzialno$¢ na
zasadzie winy, bezprawnosci czy ryzyka*) uscislono, ze tylko ,,w razie
Zzawinionego naruszenia praw pacjenta’.

Roszczenie o zado$Cuczynienie stosuje si¢ zarbwno w odpowie-
dzialnosci deliktowej, jak i kontraktowej, co obecnie przy rozwijajace;j
si¢ prywatnej stuzbie zdrowia jest istotne, gdyz rozszerza pole ochrony
praw pacjenta’.

Dokonujac wyktadni art. 19a ustawy o z.0.z. (art. 4 ustawy o pra-
wach pacjenta) Sad Najwyzszy zajal w kilku wyrokach (a takze sady

3 Por. M. Nesterowicz, Zadosc¢uczynienie pienigzne za doznang krzywde w ,, procesach lekarskich”,
PiP nr 3/2005; M. Safjan, Kilka refleksji wobec problematyki zadosc¢uczynienie pienigznego z tytutu szkody
wyrzqdzonej pacjentowi, PiM nr 1/2005, s. 10.

4 Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, W sprawie wykladni art. 448 k.c., Przeglad Sadowy nr
1/1997, s. 9; A. Szpunar, Zados¢uczynienie za szkode niemajqtkowq, Bydgoszcz 1999, s. 210 i n.

5 Por. M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie polskim na tle prawnoporéwnawczym, wyd. 11, Torun
2010, s. 386 1in.
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apelacyjne)® stanowisko, przyjete z aprobatg w doktrynie, ze roszcze-
nia o zado$cuczynienie pieni¢zne z powyzszych ustaw i art. 445 k.c.
majg odrgbny charakter, a przepisy te okreslaja zasady odpowiedzial-
nosci sprawcow za odrebne czyny bezprawne. Gdy pierwsze chronig
godnos$¢, prywatnos¢ 1 autonomi¢ pacjenta (np. w razie dziatania le-
karza bez ,,uswiadomionej” zgody pacjenta), to art. 445 k.c. traktuje
o zado$¢uczynieniu bedacym rezultatem uszkodzenia ciala, rozstroju
zdrowia czy pozbawienia wolnosci. Zados¢uczynienie za naruszenie
praw pacjenta moze by¢ przyznane za sam fakt naruszenia i nie jest
zalezne od jednoczesnego wystgpienia szkody na osobie’. W zwigzku
z tym przepisy te si¢ nie kumuluja. Uwazam za trafny poglad, ze art.
445 k.c. stanowi lex specialis wobec art. 448 k.c., a wiec takze wobec
art. 4 ustawy o prawach pacjenta, co pozwala na uzupetniajace stoso-
wanie do art. 445 k.c. ogdlnych postanowien z art. 448 k.c. w zakre-
sie niesprzecznym z trescig art. 445 k.c., a wigc gdy naruszono roz-
ne dobra osobiste®. Jezeli wigc dokonano zabiegu operacyjnego bez
zgody pacjenta, lecz nie doznat on zadnej szkody, gdyz operacja byta
korzystna dla jego stanu zdrowia, to moze zadac¢ jedynie zado$¢uczy-
nienia za naruszenie jego prawa do autonomii woli, do podj¢cia de-
cyzji co do wyrazenia zgody na interwencj¢ medyczng (na podstawie
art. 4 ustawy o prawach pacjenta); jesli natomiast doznal szkody, to
lekarz (szpital) jest zobowigzany wynagrodzi¢ mu szkode majatkowa
i niemajatkowg (na podstawie art. 444 1445 § 1 k.c. albo art. 444 k.c.
i art. 4 cyt. ustawy).

6 Zob. wyroki SN z 29 V 2007 ., V CSK 76/07, Przeglad Sadowy nr 5/2009, s. 103, z glosa M. Wata-
chowskiej; 2271V 2012 r., V CSK 142/11, OSP nr 6/2013, poz. 61, z glosa M. Nesterowicza; z 3 XII 2007 ., IT
CK 337/09 - uzasadn., PiM nr 2/2012, z glosg M. Nesterowicza; z 14 X 2005 r., III CSK 99/05, OSP nr 6/2008,
poz. 68, z glosa M. Swiderskiej; wyrok SA w Lublinie z 28 TV 2015 r., 1 ACa 916/14, LEX nr 1711484; wyrok
SA w Szczecinie z 2 VIII 2012 r., I ACa 443/12, PiM nr 2/2014, z glosa M. Nesterowicza.

7 W dawnym stanie prawnym przy braku szkody (uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia) rosz-
czenia pacjenta o zado$cuczynienie za doznang krzywde na podstawie art. 445 § 1 k.c. sady oddalaty, a nie
stosowaty do takich roszczen art. 23 k.c. o naruszeniu dobr osobistych (inna sprawa, ze art. 448 k.c. pozwalat
na zasadzenie zados¢uczynienia tylko w razie winy umyslnej i jedynie na rzecz PCK) - zob. orzecz. SN z 14
X 2005 r., IIT CK 99/05, OSN nr 7-8 2006,, poz. 137, z glosa K. Baczyk-Rozwadowskiej, Przeglad Sadowy nr
5/2008,, s. 136; M. Sliwka, Prawa pacjenta...., s. 383.

8 Zob. Z. Radwanski, A. Olejniczak, Zobowigzania - czes¢ ogolna, 11 wyd., Warszawa 2014, s. 281;
M. Watachowska, Zadoscuczynienie za doznang krzywde, Torun 2007, s. 194 i n.
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Z ostatnich orzeczen wymieni¢ mozna wyrok Sadu Apelacyjne-
go w Biatymstoku z 15 kwietnia 2015 r. (I ACa 816/14)°,), gdzie sad
stwierdzil, ze: ,,Ochrona prawna na podstawie art. 19a ust. 1 ustawy
0 z.0.z. (art. 4 ust. 1 ustawy z 2008 r. o prawach pacjenta) obejmuje,
poza naruszeniem dobr osobistych objetych powyzszym wyliczeniem,
takze naruszenie prawa do wtasciwego standardu opieki medycznej
mogace wywotywac u pacjenta ujemne doznania psychiczne, dyskom-
fort, utrate zaufania do leczacych, nawet jesli nie spowodowato szkod
medycznych. Do przyznania zado$¢uczynienia za naruszenie praw pa-
cjenta nie jest konieczne spetnienie przestanki szkody na osobie, moze
by¢ przyznane za sam fakt naruszenia i nie jest zalezne od jednoczes-
nego wystapienia takiej szkody”. Wedtug Sadu Apelacyjnego ustawa
o prawach pacjenta konstruuje katalog praw pacjenta, ktérych narusze-
nie moze skutkowac przyznaniem zados¢uczynienia. W danej sprawie
zdaniem Sadu w dziataniach lekarzy w stosunku do powodki mozna
dopatrzy¢ si¢ naruszenia: prawa do swiadczen zdrowotnych odpowia-
dajacych aktualnej wiedzy medycznej (art. 6 ust. 1 ustawy o prawach
pacjenta), prawa do $§wiadczen zdrowotnych udzielonych z nalezy-
ta starannos$cig przez podmioty udzielajagce §wiadczen zdrowotnych
w warunkach odpowiadajacych okreslonym w odrebnych przepisach
wymaganiom fachowym 1 sanitarnym (art. 8) i prawa do godnosci (art.
20). Cho¢ Sad Apelacyjny poszedt za daleko wliczajac do naruszen
praw pacjenta dyskomfort pacjenta i utrat¢ zaufania do lekarza, co jest
nazbyt subiektywne i trudne do ustalenia, to jednak podkreslit znacze-
nie praw pacjenta, ktére powinny by¢ przez lekarzy i zaktady lecznicze
przestrzegane i szanowane.

II. W glosowanej sprawie u powodki podczas hospitalizacji w szpi-
talu w dniach od 9 do 28 lipca 2008 r. w zwigzku z cigzg rozwigzana
w drodze cesarskiego cigcia wykryto zakazenie wirusowym zapale-
niem watroby typu C (WZW-C), ktérego byta nosicielem od wielu
lat, lecz jej o tym nie poinformowano ani nie zamieszczono stosowne;j

9 LEX nr 1711377.
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informacji w karcie informacyjnej leczenia szpitalnego. Samo zakaze-
nie miato miejsce najprawdopodobniej w latach 90-tych XX w. pod-
czas diagnozowania i leczenia nowotworu mozgu, a choroba przebie-
gala bezobjawowo. Pozytywny wynik testu na obecnos¢ przeciwciat
WZW-C znajdowat si¢ w jej historii choroby w pozwanym szpitalu,
a powodka dowiedziala si¢ o tym przypadkowo dopiero podczas stan-
dardowych badan kontrolnych w marcu 2010 r. Powddka nie zdawata
sobie sprawy z faktu zakazenia, nie mogta prowadzi¢ stosownej pro-
filaktyki, stosowa¢ procedur zapobiegawczych, zabezpieczajacych
rodzing przed zakazeniem ani prowadzi¢ prawidlowego leczenia. Po-
wodka podejmowata pozycie intymne z mgzem i karmita dziecko pier-
sig przy uszkodzonych brodawkach sutkowych, co mogto prowadzi¢
do zakazenia.

Zardéwno Sad Okregowy, jak 1 Sad Apelacyjny nie mialy watpliwo-
Sci, ze szpital naruszyt prawo pacjentki do informacji, dotyczacej jej
stanu zdrowia. Postgpowanie personelu szpitala ocenity jako zawinio-
ne, zwlaszcza ze chodzito o chorobe zakazna, jaka bylo zakazenie wi-
rusem WZW-C.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego na pozwanym szpitalu spoczywal
cigzar wykazania, ze jego dziatanie byto prawidtowe, a wigc nieza-
winione (podobnie jak w przypadku naruszenia dobr osobistych - art.
23-24 k.c.). Sad trafnie stwierdzit, ze: ,,Z uwagi na to, ze regulacja art.
19a ustawy o z.0.z. jest kwalifikowana jako naruszenie dobr osobi-
stych pacjenta w szerokim rozumieniu, co uzasadnia rowniez podobne
zasady odpowiedzialno$ci za skutki naruszenia, jak w przypadku po-
szukiwania ochrony na podstawie art. 23 i 24 k.c., przestanka odpo-
wiedzialno$ci pozwanego bedzie samo wykazanie przez powodke, ze
naruszono jej prawa (prawo do informacji - przyp. M.N.), co uzasadnia
domniemanie winy zobowigzanego. Stawianie przez szpital zarzutu,
ze zaden z lekarzy nie znat wyniku badan, dokonywanych nie na od-
dziale, lecz na zlecenie lekarza w Centralnym Laboratorium Szpita-
la (badanie zlecono, gdyz podczas zabiegu cesarskiego cigcia doszto
do przypadkowego zacigcia si¢ skalpelem przez lekarke wykonujaca
zabieg) potwierdza razace niedbalstwo w tym zakresie, a polegajace
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na braku nalezytej starannosci przy monitorowaniu zleconej do wyko-
nania analizy i zaniechaniu w przekazaniu wynikéw badan powodce.
Oczywistym byto przy tym zachowanie powddki, ktora nie dopytywa-
ta si¢ o wynik badan, gdyz mogta zaktadac, ze rezultat analizy nie jest
niepokojacy, skoro personel medyczny nie udziela jej jakiejkolwiek
informacji na ten temat”.

Prawo pacjenta do informacji jest bez watpienia jednym z wazniej-
szych praw pacjenta, wymienia je art. 31 ust. 1 ustawy o zawodach
lekarza 1 lekarza dentysty (1996) 1 art. 9 ust. 1 ustawy o prawach pa-
cjenta. Jest ono przestanka niewadliwosci zgody na zabiegi medycz-
ne (,,uswiadomiona”, ,,poinformowana” zgoda)'’, a wiec zgode na le-
czenie albo odmowe poddania si¢ leczeniu'' oraz na podjecie wielu
waznych decyzji zyciowych (np. sporzadzenia testamentu, dokonania
rozrzadzen majatkowych itp.). Ustawa o zawodach lekarza i lekarza
dentysty pozwala lekarzowi tylko w sytuacjach wyjatkowych, jezeli
rokowanie jest niepomyslne dla pacjenta, ograniczy¢ informacje¢ o sta-
nie zdrowia 1 o rokowaniu, jezeli wedtug oceny lekarza przemawia za
tym dobro pacjenta (art. 31 ust. 4).

Na wielkie znaczenie przepisow o prawach pacjenta wskazuje fakt,
ze Sad nie moglby zasadzi¢ na rzecz powodki odszkodowania ani za-
dos¢uczynienia z art. 444-445 k.c., gdy szpital zadnej szkody powddce
nie wyrzadzit. Zakazenie mialo miejsce wiele lat wczesniej, o czym
powddka nie wiedziata. Tylko wiec naruszenie praw pacjenta poprzez
nieudzielenie informacji o zakazeniu, ktoére podczas pobytu w pozwa-
nym szpitalu zostato wykryte, stanowilo podstawe do zasadzenia od
szpitala zado$¢uczynienia na rzecz powodki.

Szczegolnie wazne jest udzielenie pacjentowi informacji o choro-
bie zakaznej, mogacej stwarza¢ ryzyko zakazenia osob trzecich. Sad
stwierdzil - na podstawie opinii biegltej - ze w braku §wiadomosci po-
wodki nie byta wykluczona potencjalna, cho¢ rzadka mozliwos¢ za-
kazenia cztonkow rodziny i oséb trzecich. Nie jest to pierwsza tego

10 Por. Z. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Torun 2007, s. 95 i n; M. Nesterowicz,
Prawo medyczne, wyd. XI, Torun 2016, s. 181 in.
11 Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 200 i n.
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rodzaju sprawa w polskim orzecznictwie. W podobnej sprawie Sad
Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z 2 V 2002 r., A Ca 221/02'? orzekt,
ze: ,,Szpital ma obowigzek szczegdlowego powiadomienia pacjenta
i czlonkow jego najblizszej rodziny o konsekwencjach nosicielstwa
wirusa choroby zakaznej stwierdzonej u pacjenta”. Ochrona prawna
dotyczy wowczas nie tylko pacjenta, lecz takze osob najblizszych, dla
ktorych moze on stanowi¢ potencjalne zrodto zakazenia'.

Sad Apelacyjny w Poznaniu takie postgpowanie (zaniechanie) le-
karzy (szpitala) uznat nawet za czyn niedozwolony, ktory uzasadnia
odpowiedzialno$¢ deliktowa (przy spehnieniu pozostatych przestanek
odpowiedzialnosci). Bardziej wtasciwe jest jednak przyjecie podstawy
naruszenia praw pacjenta, gdyz - jak wielokrotnie juz w orzecznictwie
wskazano - przyznanie zado§€uczynienia na rzecz pacjenta nie wyma-
ga powstania szkody.

ITII. W tej sprawie, jak 1 w wielu innych, sady podkre$laja, ze art.
4a ustawy o prawach pacjenta (art. 19a ustawy o z.0.z.) stanowi sa-
modzielng podstaw¢ odpowiedzialnos$ci, za$ odestanie do art. 448 k.c.
oznacza tylko tyle, ze sad powinien przy przyznawaniu zados¢uczynie-
nia stosowac reguty ustalone na gruncie art. 448 k.c. Takie stanowisko
oznacza, ze jakkolwiek dla zasadzenia zado$¢uczynienia nie wymaga
si¢ istnienia szkody na osobie (uszkodzenia ciala lub rozstroju zdro-
wia, jak w art. 445 § 1 k.c.), a wigc szkody majatkowej, to konieczna
jest szkoda niemajatkowa - krzywda (szkoda moralna), dla ustalenia
wysokosci zados¢uczynienia. Sad musi rozwazy¢ rodzaj naruszone-
go dobra, rozmiar doznanej krzywdy, intensywnos$¢ i skutki narusze-
nia oraz inne kryteria wypracowane przy stosowaniu art. 448 k.c.'

12 Prawo i Medycyna nr 1/2004,, z glosa M. Nesterowicza.

13 Na odpowiedzialno$¢ lekarza (szpitala) za niewypetienie obowiazku ostrzezenia osoby trzeciej
o chorobie zakaznej pacjenta zwraca si¢ tez uwage w orzecznictwie zagranicznym - zob. R. Mulheron, Medical
Negligence: Non-Patient and Third Party Claims, Farnham, Surrey, Anglia 2000; T. A. Bateman, Liability of
doctor or other health” practitioners to third party contracting contagious disease from doctor’s patient, 3
American Law Reports 5", 1993; M. Nesterowicz, Civil Liability of a Physician (a Medical Clinic) for Failure
to Warn a Third Party of Threat of an Infectious Disease from a Patient (w:) Essays in Honour of Jaap Spier,
Wieden 2016, s. 289 i n.

14 Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 124 i n.; M. Watachowska, Zadosc¢uczynienie..., s. 126 1 n.
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Dlatego w danej sprawie Sad Apelacyjny uwzgledniajac cze$ciowo
apelacje pozwanych (szpitala i ubezpieczyciela) zasadzone przez Sad
Okregowy zadoscuczynienie w kwocie 100.000 zt obnizyt do 20.000
ztuznajac, ze opdznienie w przekazaniu informacji o zakazeniu WZW-
-C powodki nie wptyneto ostatecznie na jej stan zdrowia, gdyz zostata
ona wyleczona 1 nie doszto do zakazenia osob trzecich. Sad wzigl tez
pod uwagge, ze za zakazenie powodki pozwany szpital odpowiedzial-
nos$ci nie ponosi oraz ze naruszenie prawa do informacji, poza samym
opoznieniem wdrozenia leczenia, nie wywotato Zzadnych negatywnych
nastepstw, bowiem leczenie byto skuteczne.

I'V. Trzeba wskaza¢ jeszcze na podstawe prawng roszczenia. Zdarza
sie, ze pacjent (powdd w procesie odszkodowawczym) dochodzac za-
dos$¢uczynienia nie wskazuje podstawy prawnej swojego zadania albo
wskazuje na art. 445 § 1 k.c., cho¢ nie doznal szkody niemajatkowe;j
pozostajacej w zwigzku z uszkodzeniem ciata lub rozstrojem zdrowia
(art. 444 § 1 k.c.). Zachodzi natomiast naruszenie praw pacjenta z art. 4
ust. 1 ustawy o prawach pacjenta. Wtedy sad powinien zmieni¢ podsta-
we prawng roszczenia (jak w cytowanym wyroku Sadu Apelacyjnego
w Biatymstoku z 15 kwietnia 2015 r., I ACa 816/14). Powod ma bo-
wiem jedynie obowigzek okreslenia podstawy faktycznej swojego za-
dania (art. 187 § 1 pkt 2 k.p.c.), a nie jego podstawy prawnej. Okresle-
nie podstawy prawnej, nawet jesli nastapi, nie jest dla sagdu wigzace'”.
Sad orzekajacy ma obowigzek ustalenia stanu faktycznego i wskazania
podstawy prawnej rozstrzygniecia (art. 328 k.p.c.)'¢

15 Por. G. Bieniek (w:) Komentarz do kodeksu cywilnego. Zobowiqzania, t. 1, Warszawa 1911, s. 390.

16  Zob. orzeczenia SN z 20 I1 2008 r., II CSK 449/07; z 20 VII 2007 r., I CSK 144/07; z 6 XII 2006
r., IV CSK 269/06; z 26 1X 2003 r., I CSK 189/09. W postepowaniu apelacyjnym powdd musi wskazywaé
jednak te sama podstawe faktyczng roszczenia jak przed sadem I instancji, nie moze rozszerzy¢ zadania pozwu
ani wystgpowac z nowymi roszczeniami (art. 383 k.p.c.) - zob. wyrok SA w Lublinie z 28 IV 2015 r.,  ACa
916/14, LEX nr 1711484 - uzasadn.
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Dla Profesor Marii Janion,

Silnej Mojry i Mentorki nieporownanej,
z okazji jubileuszu

— od wychowanki.

Postanowienie Sgdu Apelacyjnego we Wroctawiu
z 7 marca 2016 r., sygn. | ACa 1830/15

Z uwagi na fakt, ze kodeks rodzinny i opiekunczy macierzyn-
stwo wywodzi z faktu urodzenia dziecka, transseksualista kobieta/
mezcezyzna, ktory urodzit dziecko po dokonaniu zmiany plci praw-
nej, powinien by¢ wpisany do aktu urodzenia dziecka jako jego
matka, niezaleznie od tego, Ze zgodnie z art. 61° k.r.o. matka dzie-
cka moze by¢ wylacznie kobieta. Przez wywodzenie macierzyn-
stwa z faktu urodzenia dziecka, ustawodawca laczy niewatpliwie
kobiecos¢ z samymi tylko zdolnosciami prokreacyjnymi, czy nawet
wiecej - ze zdolnosciami do wydania na Swiat potomstwa. W takiej
sytuacji do aktu urodzenia dziecka, jako jego matka, powinna zo-
sta¢ wpisana osoba o meskiej plci metrykalnej.!

Przedmiotem orzekania w niniejszej sprawie bylo ustalenie tresci
aktu urodzenia dziecka, ktore przyszto na swiat w rezultacie nader

1 Teza zaczerpnigta z uzasadnienia.
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nietypowej konfiguracji zdarzen: rodzicielem dziewczynki jest z punk-
tu widzenia prawa mezczyzna. W krytycznym czasie dysponowat juz
prawomocnym wyrokiem ustalajagcym ple¢ jako meska ze wzgledu na
zdiagnozowany transseksualizm. Ten sam wyrok zmienil mu persona-
lia na meskie, natomiast z uwagi na brak srodkow finansowych nie
zostata jeszcze wykonana operacyjna korekta narzadoéw. Pacjent byt
tylko po mastektomii 1 w trakcie terapii hormonalnej, ktora na pewien
czas przerwal z powodu wysoce dolegliwych skutkow ubocznych.
Mezczyzna ten wszedl w trwaly zwigzek z kobieta, padl jednak ofiarag
zgwalcenia przez me¢zczyzng. Postepowanie karne w sprawie zosta-
to umorzone, poniewaz pokrzywdzony nie ztozyt wniosku o $ciganie.
Rezultatem zgwalcenia okazata si¢ cigza. Me¢zczyzna zdecydowat si¢
urodzi¢ dziecko 1 wychowywac je z pomoca partnerki. Formalnie byt
juz ojcem jednej corki, poniewaz uznat dziecko pozamatzenskie part-
nerki. Zyskat tez pewna praktyke w opiece nad niemowleciem, przy
czym w tak powstalej rodzinie funkcjonowal harmonijnie jako ojciec.
Przejeci jego losem lekarze zgodzili si¢ rozwigzac cigzg przez cesarskie
cigcie, azeby oszczedzi¢ pacjentowi dodatkowego urazu psychiczne-
go0.? Gdy dziewczynka si¢ urodzita, powstat problem wlasciwego usta-
lenia jej praw stanu cywilnego, bowiem zgodnie z polskim prawem
o aktach stanu cywilnego akt urodzenia okresla rodzicow mianem ojca
1 matki, przewidujac na wpisy odmiennie zatytulowane rubryki. Wsku-
tek urzedniczej konsternacji nietypowym stanem faktycznym dziecko
przez ponad rok od chwili narodzin nie miato zarejestrowanych perso-
naliéw, sporzadzonego aktu urodzenia ani nadanego numeru PESEL.
Nie trzeba tlumaczy¢, jak byto to klopotliwe. Rodzic bezskutecznie
wydeptywat §ciezki w urzgdzie, aby jakos$ uregulowac sytuacje¢ dzie-
cka. Urzednicy proponowali mu ,,0krezne” rozwigzanie sprawy przez
adopcje, co jednak odrzucit jako kompletnie niesatysfakcjonujace
1 jako fikcje nieprzystajaca do faktow.

2 Te informacje pochodza z artykulu w tygodniku ,,Polityka™: Tatomama, nr 35 (2973) 27.VIII-2.
1X.2014 1. 5. 31
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Do sadu w tej sprawie wystapit z wnioskiem Kierownik Urzgdu Sta-
nu Cywilnego, sam nie bedac w stanie podja¢ zadnej miarodajnej de-
cyzji i1 zaslaniajac si¢ przepisami dotyczacymi stanu cywilnego, ktore
okreslaja jako matke dziecka - kobiete, a mezczyzne - jako ojca.

Rozpoznajacy sprawe w I instancji Sad Okregowy nakazat wpisa-
nie rodziciela do aktu urodzenia jako ojca, pod meskimi personaliami,
natomiast jako dane matki wpisa¢ zefiskie imiona noszone przezeh po-
przednio, tj. przed urzedowa korekturg ptci. Sad przychylit sie w ten
sposob do stanowiska uczestnika postgpowania popartego argumen-
tacja, 1z w chwili urodzenia dziecka metrykalnie byt on me¢zczyzna.
Skoro zatem na mocy prawomocnego wyroku sadu zostal uznany
jego status jako mezczyzny, fakt 6w zdaniem Sadu powinien by¢
akceptowany rowniez w tym postepowaniu, a tre$¢ aktu urodzenia
dziecka - by¢ odzwierciedleniem tre$ci dokumentéow urzedowych
uczestnika. Sad zarzadzit réwniez umieszczenie w akcie urodzenia
nastepujacych wzmianek dodatkowych: 1) ,,Sad [...] prawomocnym
wyrokiem z dnia [...] sygn. akt [...] orzekt, ze [tu - dawne zenskie per-
sonalia uczestnika] jest mezczyzng. Kierownik Urzgdu Stanu Cywilne-
go we Wroctawiu decyzjg z dnia [...] zmienil imiona na [tu — aktualne
personalia meskie] oraz: 2) ,,Zamieszczone w akcie nazwisko matki
stanowi nazwisko ojca z chwili urodzenia dziecka, a jej imi¢ wskazane
[zostato] przez ojca”;

Udziat w sprawie zgtlosit Rzecznik Praw Obywatelskich i popart co
do zasady wniosek uczestnika.

Ustanowiony dla matoletniej kurator podnosit natomiast, ze we-
dlug niego z punktu widzenia interesow dziecka najistotniejsze jest,
by w akcie urodzenia w rubryce ,,matka” zostata wpisana osoba, kto-
ra faktycznie dziecko urodzita. Utrzymywalt, ze w jego ocenie nie ma
znaczenia, czy w rubryce ,,matka” aktu urodzenia zostanie wpisana
kobieta, czy m¢zczyzna. Jednoczesnie twierdzit, Ze ,,niemozliwym jest
ze wzgledow natury biologicznej jak 1 w Swietle przepisOw prawa, by
to mezczyzna urodzit dziecko.” W zwigzku z tym poddal pod rozwa-
ge Sadu mozliwo$¢ wznowienia (prawomocnie zakonczonego kilka
lat wczesniej) postepowania o ustalenie plci uczestnika jako meskie;j.
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Innymi stowy — niedwuznacznie sugerowat ,,cofnigcie” go z powrotem

do plci zenskie;j.

W sprawe wmieszata si¢ rOwniez organizacja spoteczna znana ze
specyficznych metod ingerowania w prywatnos¢ osob niebedacych jej
destynariuszami: Fundacja Instytutu na Rzecz Kultury Prawnej Ordo
luris z siedzibg w Warszawie, dziatajac na podstawie art. 63 k.p.c.,?
zlozyta pisemne stanowisko w sprawie i poddata pod rozwage Sadu
trzy rozwigzania zaistniatej sytuacji:

1. wznowienie postgpowania w sprawie ustalenia zmiany plci osoby,
ktora urodzita dziecko, celem wpisania tej osoby jako matki,

2. wytoczenie powodztwa o ustalenie, ktorego celem byloby uzyska-
nie wyroku ponownie zmieniajacego pte¢ metrykalng na poprzed-
nig u osoby, ktora urodzita dziecko,

3. uznanie, ze rodzice dziecka sg nieznani i dokonanie przysposobie-
nia dziecka przez osobe, ktora je urodzita w roli zgodnej z aktualng
plcig meska, czyli ojca.

Uczestnik sprzeciwit si¢ wznowieniu postgpowania w sprawie usta-
lenia jego plci, poniewaz od pigciu lat funkcjonuje w spoteczenstwie
jako mezczyzna, a w rodzinie pelni rol¢ ojca.

Zdaniem Sadu Okregowego w akcie urodzenia dziecka naleza-
lo ujawnic jego stan cywilny w sposob, ktory pozwolilby chroni¢
interesy dziecka, a jednoczesnie uszanowal dazenie uczestnika po-
stepowania, a rodzica dziecka, do bycia mezczyzng. Z tego wzgledu
Sad wpisat go do aktu urodzenia cérki jako ojca pod meskimi per-
sonaliami. Pozostate informacje sktadajace si¢ zgodnie z przepisami
ustawy o aktach stanu cywilnego oraz rozporzadzenia Ministra Spraw
wewnetrznych z dnia 29 stycznia 2015 r. w sprawie wzoréw doku-
mentow wydawanych z zakresu rejestracji stanu cywilego (Dz. U. poz.
194) na tre$¢ aktu urodzenia dziecka, Sad wpisal stosujgc analogie.
Stwierdzil przy tym, ze poprzez zastosowanie analogii najbardziej po-
dobna do rozstrzygane;j jest sytuacja dziecka, ktérego matka jest znana,

3 Art. 63. Organizacje pozarzadowe wymienione w artykutach poprzedzajacych, ktore nie uczestni-
cza w sprawie, moga przedstawia¢ sadowi istotny dla sprawy poglad wyrazony w uchwale lub w o§wiadczeniu
ich nalezycie umocowanych organow.
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ale ojcostwa nie ustalono. Poprzez analogi¢ z przepisami art. 89 § 3 kro
i art. 61 prawa o aktach stanu cywilnego, do aktu urodzenia dziecka
wpisat jako nazwisko matki - obecne nazwisko uczestnika, za$§ jako
imiona matki - imi¢ wskazane przez uczestnika, tj. poprzednio noszone
przezen imi¢ zenskie.

Apelacje od orzeczenia wnidst Prokurator Okrggowy. W toku po-
stepowania apelacyjnego zostato ponadto ustalone, ze 6wze prokurator
doprowadzil do wznowienia prawomocnie zakonczonego post¢gpowa-
nia o uzgodnienie plci uczestnika.

Kurator matoletniej przychylit si¢ do wniosku Prokuratury.

W odpowiedzi na apelacje Rzecznik Praw Obywatelskich 1 Rzecz-
nik Praw Dziecka (ktory przystapil do sprawy w postepowaniu apela-
cyjnym) wniesli o oddalenie apelacji argumentujac, ze brak jest pod-
staw do uchylelnia postanowienia. W ocenie Rzecznika konsekwencje
niesporzadzenia aktu urodzenia dziecka pomimo uptywu roku od na-
rodzin s3 zbyt daleko idace, co stanowi razgce naruszenie przepisow
prawa, w tym przepisu art 72 Konstytucji RP, ktory gwarantuje ochro-
n¢ praw dziecka, a takze fundamentalne prawa jednostki takie jak god-
no$¢ (art. 30 Konstytucji) oraz prawo do ochrony zycia prywatrego
1 rodzinnego (art. 47 Konstytucji). Zwtoka w wydaniu aktu urodzenia
odniesie rowniez powazne skutki spoteczne i prawne, bowiem dziecko
nie posiada numeru PESEL i nie moze uzyska¢ dokumentu tozsamosci
potwierdzajacego obywatelstwo. Kwestig priorytetowa jest wiec nie-
zwloczne sporzadzenie aktu urodzenia, ktory potwierdzatby wiez ro-
dzicielska (prawng) migdzy uczestnikiem postgpowania a dzieckiem,
z poszanowaniem wartos$ci konstytucyjnych oraz zycia prywatnego
i rodzinnego zardwno uczestnika postepowania, jak jego corki.

W odpowiedzi na apelacje uczestnik postgpowania wnidst o jej
oddalenie. Nastepnie zglosit si¢ do Osrodka Adopcyjnego informu-
jac, ze podjat decyzje¢ o zamiarze oddania dziecka do przysposobienia
1 przed Sadem Rejonowym ztozyt oswiadczenie o wyrazeniu zgody
na przysposobienie swego dziecka w przysziosci bez wskazania osoby
przysposabiajacego.
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Sad Apelacyjny uznat apelacje za uzasadniong. W konsekwencji
nakazal wpisanie w akcie urodzenia dziecka meskich personaliow
uczestnika w rubryce ,,matka”, natomiast w rubryce ,,0jciec” — imie-
nia ,,Jan” i nazwiska uczestnika oraz adnotacji: “Zamieszczone w ak-
cie nazwisko ojca stanowi nazwisko matki z chwihi urodzenia dziecka,
a jego imi¢ zostalo wskazane przez Sad”.

Sad zgodzit si¢ z zarzutem Prokuratora Okregowego, ze uprzednia
tre$¢ aktu urodzenia dziecka byta sprzeczna z poczynionymi ustalenia-
mi faktycznymi. Mimo, Ze znane s3 dane matki dziecka (czyli wiado-
mo, kto je urodzil), Sad nie ujawnit ich w akcie urodzenia zgodnie ze
stanem faktycznym, a bezpodstawnie dokonat ustalenia ojcostwa, gdy
to ojciec dziecka nie jest znany. Przy takich stwierdzeniach nie mozna
zaakceptowac przyjetej przez Sad Okregowy fikcji, ze matka dziecka
nie jest znana, a znany jest ojciec.

Réwniez zasadnie zdaniem Sadu podkreslat w apelacji Prokurator
Okregowy, ze ,,w interesie spotecznym pozostaje utrzymanie spojnego
systemu prawa rodzinnego, ktory przede wszystkim chroni nadrzgdne
interesy dziecka.” W postepowaniu tym istotne jest, aby uwzglednic¢ pra-
wo narodzonego dziecka do posiadania aktu urodzenia zgodnie z praw-
da genetyczng poprzez prawidtowe wpisanie danych jego matki i ojca.

Akty stanu cywilnego stanowig wytaczny dowdd zdarzen w nich
stwierdzonych (art. 3 ustawy z dnia 28 listopada 2014 r. prawo o ak-
tach stanu cywilnego - Dz. U. poz. 1741 ze zm.), a ich niezgodnos¢
z prawda moze by¢ udowodniona jedynie w postgpowaniu sgdowym.
Akty te s3 dokumentami urzegdowymi stanowigcymi dowod tego, co
zostato w nich zaswiadczone. Maja one zatem szczeg6lng moc dowo-
dowa, na podstawie ktorej mozna okresli¢ stan cywilny (pochodzenie)
osoby. W prawie pochodzenie moze by¢ stwierdzone wytacznie w ak-
cie stanu cywilnego, jakim jest akt urodzenia.

Zgodnie z art. 40 pkt 2 u.o0.a.s.c. na wniosek osoby zainteresowanej,
prokuratora iub kierownika urzedu stanu cywilnego sad dokonuje w po-
stepowaniu nieprocesowym ustalenia tresci aktu urodzenia, jezeli akt
urodzenia nie zostal sporzadzony i nie moze go sporzadzi¢ kierownik
urzedu stanu cywilnego. W rozpatrywanej sprawie Kierownik USC nie
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sporzadzil aktu stanu cywilnego, mimo ze szpital przestal karte urodze-
nia dziecka, a osoba w niej wskazana jako matka (ktdra urodzita dziecko)
zglosita si¢ w urzedzie. Z niewyjasnionych przyczyn odmowit rowniez
sporzadzenia protokotu zgloszenia urodzenia (art. 57 u.0.a.s.c.).

Urodzenie dziecka jest w $wietle art. 61° kro jedyna, konieczng i wy-
starczajgcg przestanka ustalenia macierzyfnstwa. Stanowi takze podstawe
dla sporzadzenia aktu urodzenia oraz determinuje jego tre$¢. Fakt uro-
dzenia dziecka jest w typowej sytuacji spolecznej ewidentny, co legto
u podstaw zasady mater semper certa est. W zdecydowanej wigkszosci
przypadkow okoliczno$¢ macierzynstwa danej kobiety istotnie nie budzi
watpliwosci. Macierzynstwo konstytuuje pochodzenie dziecka i stanowi
element stanu cywilnego (rodzinnoprawnej sytuacji cztowieka) bedace-
go dobrem osobistym cztowieka 1 chronionego prawem podmiotowym.
Stan ten jest niepodzielny 1 w $wietle prawa kazdy czlowiek moze mie¢
tylko jedng matke 1 jednego ojca. Dopiero ustalone prawnie macierzyn-
stwo determinuje 1 daje mozliwo$¢ dalszych ustalen w kwestii pokre-
wienstwa migdzy poszczeg6lnymi osobami. Chodzi tu zaré6wno o usta-
lenie pochodzenia od ojca, jak o wigz z innymi (dalszymi) krewnymi,
w szczeg6lnosci z dziadkami czy rodzenstwem.

Traftnie wskazuje w apelacji Prokurator Okregowy, ze w prawie
1 genealogii uwaza si¢, ze dane dziecko (dana osoba) zostato urodzo-
ne przez okreslong kobiete (matke) w wyniku poczgcia z okreslonym
me¢zczyzng (ojcem). W zamierzeniu ustawodawcy rodzicami powinny
by¢ osoby, od ktorych ktos rzeczywiscie i bezposrednio pochodzi. Jako
matka do aktu stanu cywilnego wpisywana jest wiec kobieta, ktora uro-
dzita dziecko oraz mezczyzna, z ktorym matka je poczeta. Znaczenie
rzeczywistej, determinowanej biologicznie wigzi migdzy dzieckiem
a jego matkg oraz migdzy dzieckiem a jego ojcem zostato podkreslone
w przepisach o macierzynstwie (art. 61 kro) i1 ojcostwie (art. 62-86
kro.), w tym w przepisach o uznaniu dziecka.

W rozpatrywanej sprawie bezsporny jest fakt, ze uczestnik, mimo
1z metrykalnie funkcjonuje obecnie jako mezczyzna (na skutek zmiany
ptci w jego akcie urodzenia), biologicznie pozostal kobieta, albowiem

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 137



Maria Boratynska

nadal posiada narzady rodne kobiety i byt zdolny do poczecia dziecka,
donoszenia cigzy i ostatecznie dziecko urodzit.

Zgodnie z przepisem art. 61° kro matka dziecka jest kobieta, ktora
je urodzita. Fakt urodzenia przez kobietg jest zatem jedyna, konieczng
1 wystarczajacg przestankg macierzynstwa, rozumianego jako instytu-
cja prawna. Jak juz wyzej wykazano, w niniejszej sprawie nie ma wat-
pliwosci co do tego, kto urodzit. Wynika to wprost z karty urodzenia
1 nie zaprzecza temu osoba tam wskazana. Mamy natomiast do czynie-
nia z rozbiezno$cig pomiedzy plcig biologiczng osoby, ktora dziecko
urodzita, a jej ptcig metrykalng (prawna), albowiem ta na jej wniosek
zostata zmieniona. Mimo metrykalnej zmiany ptci (kobieta/mgzczy-
zna) a nastgpnie imion, w znaczeniu biologicznym - zdolnos$ci do po-
czecia 1 urodzenia dziecka — osoba ta pozostata kobiets.

Zdaniem Sadu Apelacyjnego z uwagi na fakt, ze kodeks rodzin-
ny 1 opiekunczy macierzynstwo wywodzi z faktu urodzenia dziecka,
transseksualista kobieta/mezczyzna, ktéry urodzit dziecko po doko-
naniu zmiany plci prawnej, powinien by¢ wpisany do aktu urodzenia
dziecka jako jego matka, niezaleznie od tego, ze zgodnie z art. 61°
k.r.o. matka dziecka moze by¢ wytacznie kobieta. Przez wywodzenie
macierzynstwa z faktu urodzenia dziecka ustawodawca taczy niewat-
pliwie kobiecos$¢ z samymi tylko zdolno$ciami prokreacyjnymi, czy
nawet wiecej - ze zdolnosciami do wydania na $wiat potomstwa. W ta-
kiej sytuacji do aktu urodzenia dziecka jako jego matka powinna zostac
wpisana osoba o meskiej ptci metrykalnej (poglad taki wyrazita Joanna
Ostojska w pracy doktorsk|ej pt. ,,Sadowa zmiana plci” przygotowane;j
pod kierunkiem prof. dr hab. Krzysztofa Pietrzykowskiego, Warszawa,
2014, niepublikowane).

Uwzgledniajac powyzsze oraz majac na uwadze przepis art. 53 i art
54 u.a.s.c., w oparciu o tres¢ karty urodzenia dziecka nalezato sporzadzi¢
akt urodzenia dziecka poprzez wpisanie danych matki zgodnie z usta-
lonymi faktami, albowiem matka tego dziecka jest pewna. Posiadanie
przez matke dziecka w dniu jego urodzenia meskiej ptci prawnej (me-
trykalnej) 1 imion meskich nie stanowi przeszkody do sporzadzenia aktu
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urodzenia dziecka zgodnie z faktami. Imiona nadaje dziecku matka, skad
tez zgodnie z jej/jego oswiadczeniem Sad dokonat wpisu imion.
Natomiast ojciec dziecka, ktorego sprawa dotyczy, jest nieznany, bo
matka dziecka nie ujawnita go, a ojcostwo nie zostato ustalone w in-
nym trybie. Zgodnie z art. 61 ust 2 u.a.s.c. mozliwym bylto zamiesz-
czenie w akcie urodzenia, jako imienia ojca, imienia wskazanego przez
osobe zglaszajaca urodzenie. Protokot zgltoszenia urodzenia nie zostat
jednak w rozpatrywanej sprawie sporzadzony, a za niedopuszczainy
Sad uznat wniosek uczestnika ztozony na rozprawie apelacyjnej, aby
jako imi¢ ojca wpisa¢ rdwniez imi¢ noszone przez niego obecnie.
Zamieszczenie takiego wpisu sugerowaloby tozsamos¢ osoby matki
1 ojca, a taka sytuacja biologicznie nie jest mozliwa, za§ prawnie nie
jest dopuszczalna. W zwigzku z powyzszym, stosujgc w drodze analo-
gii przepis; art 61 ust. 2 in fine uv.a.s.c. (stanowiacy, ze ,,w razie braku
wskazania imienia ojca w akcie urodzenia zamieszcza si¢ jako imi¢ ojca
imi¢ wybrane przez kierownika urzedu stanu cywilnego™), Sad dokonat
wyboru imienia ,,Jan” jako imienia mgskiego powszechnie uzywanego.
Brak byto zdaniem Sadu podstaw do zawieszenia postepowania do
czasu rozstrzygniecia sprawy z wniosku Prokuratora Okrggowego we
Wroctawiu o wznowienie postgpowania zakonczonego prawomocnym
wyrokiem ustalajagcym pte¢ meska uczestnika. W ocenie Sadu nie-
uzasadnione bylo wstrzymywanie si¢ ze sporzadzeniem aktu urodze-
nia dziecka do czasu rozstrzygnigcia tamtej sprawy, albowiem matka
dziecka jest pewna, a sam ewentualny jej powrdt do metrykalnej pici
w zgodzie z biologiczng nie spowoduje zmiany obecnie noszonych
przez matke dziecka imion meskich na zenskie, albowiem wymagaé
to bedzie wydania decyzji administracyjnej. Natomiast nalezy mie¢ na
uwadze, co podkreslal w sprawie Rzecznik Praw Obywatelskich, ze
konsekwencje niesporzadzenia aktu urodzenia dziecka pomimo upty-
wu roku od daty jego urodzenia sg zbyt daleko idace, co stanowi razace
naruszenie przepisOw prawa, w tym przepisu art. 72 Konstytucji RP,
ktory gwarantuje ochron¢ praw dziecka, a takze fundamentalne pra-
wa jednostki takie jak godno$¢ (art. 30) oraz prawo do ochrony zycia
prywatnego i1 rodzinnego (art. 47). Zwtoka w wydaniu aktu urodzenia
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odniostaby réwniez powazne skutki spoleczne i prawne, albowiem
dziecko nie posiada numeru PESEL i nie moze uzyska¢ dokumentu
tozsamosci potwierdzajacego obywatelstwo. Kwestig priorytetowa
jest wigc niezwloczne sporzadzenie aktu urodzenia, ktory potwier-
dzalby wiez rodzicielska (prawna) miedzy uczestnikiem postepowania
a dzieckiem z poszanowaniem wartosci konstytucyjnych oraz zycia
prywatnego 1 rodzinnego. Macierzynstwo konstytuuje pochodzenie
dziecka 1 stanowi element stanu cywilnego (rodzinnoprawnej sytuacji
cztowieka) bedacego dobrem osobistym cztowieka i chronionego pra-
wem podmiotowym. Zgodnie z art. 7 Konwencji o prawach dziecka,
uchwalonej przez Zgromadzenie Ogolne ONZ w 1989 r. kazde dzie-
cko od momentu urodzenia ma, jesli to mozliwe, prawo do poznania
swoich genetycznych rodzicéw. Na tle kodeksu rodzinnego i1 opiekun-
czego oraz europejskiej konwencji o statusie dziecka pozamatzenskie-
go eksponuje si¢ preferencje w zakresie opierania stosunkéw prawno-
rodzinnych mig¢dzy rodzicami a dzieckiem na rzeczywistej, zgodnej
z ,,prawdg genetyczng” wigzi z dzieckiem. Prawo takie wywodzi si¢
wprost z godnosci ludzkiej. Kazdy cztowiek odczuwa potrzebg pozna-
nia swych korzeni, odkrycia swej tozsamo$ci, a w konsekwencji iden-
tyfikacji i umiejscowienia si¢ wsrod innych jednostek.

GLOSA

Prawnicy bywaja nieludzcy. Tym bardziej to niezrozumiale, ze prawo
powinno przede wszystkim stuzy¢ ludziom, a nie samoreplikowac si¢
w wyabstrahowanych od rzeczywistosci teoriach. Mimo, ze zagadnie-
nie transseksualizmu i jego konsekwencji prawnych obecne jest w na-
szym orzecznictwie od ponad potwiecza, mimo iz przez caty ten czas
przybywa opracowan naukowych potwierdzajacych dotychczasowe
ustalenia, w ostatnim okresie narasta niepokojace zjawisko wtornego
zabobonu 1 programowego zamykania si¢ na dowody naukowe. Efek-
tem tego jest traktowanie urzedowej zmiany pici jako czynnosci czy-
sto konwencjonalnej (jak nie przymierzajac przeniesienie wtasnosci),
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ktéra mimo prawomocnie zakonczonych postgpowan w sprawie pod-
lega (przy niestawnym udziale prokuratoré6w) uchyleniu.* Odbywa si¢
to bez jakiegokolwiek odniesienia do stanu zdrowia pacjenta, a w po-
przedniej sprawie - nawet wobec osoby, ktora poddata si¢ wczesniej
chirurgicznej korekturze narzagdow zgodnie z picig usankcjonowang
orzeczeniem sgdowym. Glosowane orzeczenie jest juz drugie 1 cho¢
nie dotyczy owej kwestii bezposrednio, sekwencja zdarzen zawiera
rowniez ten element. System powraca zatem do przesladowania od-
miencoOw 1 lekcewazenia ich dobra zdrowotnego w imi¢ wyzszych
jakoby racji: formalnej trwalosci malzenstwa (ktore faktycznie i1 tak
juz si¢ rozpadto) oraz swoiscie rozumianego dobra dzieci. Sktad Sadu,
orzekajacy o powrotnej zmianie pici transseksualisty, ktory ,,samowol-
nie” poddat si¢ za granicg operacjom korygujagcym, w swej programo-
wej ignorancji nie przyjat znanych z literatury fachowej konkluzji, ze
urzedowa zmiana ptci ma dla transseksualisty kluczowe znaczenie te-
rapeutyczne oraz ze wyniklte z poczucia uwiezienia w niechcianej pici
mys$li samobojcze sg udziatem przytlaczajacej wiekszosci dotknigtych
ta przypadtoscig osob® - i najzwyczajniej skazat go w ten sposob na
torturg psychiczna.

Gleboko zakorzeniona nieche¢ do zjawisk nietypowych, oprocz tego,
ze spowodowana ciemnotg, moze tez stanowi¢ konsekwencje braku czy-
sto ludzkiej wrazliwos$ci. Nie od dzi§ wiadomo, ze wigcej jej maja oso-
by oczytane, zwlaszcza w literaturze picknej. Studia literaturoznawcze

4 Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 6 grudnia 2013 r., sygn. I CSK 146/13 oraz glosa M. Szeroczyn-
skiej Dzieci powstang przeciw rodzicom, Prawa cztowieka w orzecznictwie sadow polskich (projekt Wydziatu
Prawa i Administracji Uniwersytetu Warszawskiego), dodane 29.1V.2013, http://prawaczlowieka.edu.pl/index.
php? dok=301377d6f91551c76bdeceb505896fd2d31b918e-d3 oraz M. Boratynska, Ustawa o uzgodnieniu pici
a przygody transseksualistow w prozni legislacyjnej, PiM nr 3/2015, s. 67-71.

5 Jedna z najwczesniejszych prac: K. Imielinski, S. Dulko: Przeklenstwo Androgyne. Transseksua-
lizm: mity i rzeczywistos¢, PWN 1988. Zabiegi korygujace zostaly przez autorow zakwalifikowane jako lecze-
nie objawowe, ktore zmierza jedynie do upodobnienia do ptci odmiennej (s. 266). Terapia hormonalna i zabiegi
chirurgiczne nie prowadza do wyleczenia, lecz stanowig forme rehabilitacji leczniczej (s. 257). Zadne inne
metody lecznicze: ani psychiatryczna, ani neurochirurgiczna, ani psychoendokrynologiczna - nie sg skuteczne,
a ponadto te formy leczenia jednoznacznie i zdecydowanie odrzucaja pacjenci. W konkluzji Autorzy wyrazaja
opinig, iz sadowa zmiana plci przez uzgodnienie z plcia odczuwana, jako wywolujaca takze pozytywny efekt
terapeutyczny, powinna by¢ dokonywana, poniewaz umozliwia pacjentom peienie wtasciwych rél spotecz-
nych i przywraca sens ich zyciu (s. 246). Autorzy powotuja réwniez statystyke zamachoéw samobdjczych w tej
grupie pacjentdw na poziomie 70-90% (s. 177).
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wywierajg zbawienny wplyw na ogolny rozwoj intelektualny i pozwala-
ja lepiej zrozumie¢ otaczajaca rzeczywistos¢, 0 czym przypomina m.in.
obszernie ostatnio cytowany list Prof. Marii Janion na otwarcie Kongre-
su Kultury z pazdziernika 2016 r.° O transseksualizmie pisata autorka
,Gorgczki romantycznej” juz w 1982 r., w kontekscie interpretacji do-
robku literackiego mlodopolskiego tworcy, urodzonego jako Maria Ko-
mornicka (po m¢zu Lemanska), pézniej znanego pod charakterystycz-
nym pseudonimem Piotr Odmieniec Wiast.” Studenci polonistyki czytali
o tym na zaj¢ciach. Pozwolito to zawczasu wyzby¢ si¢ ograniczen po-
znawczych 1 nietaktownych zdziwien. Warto zatem wszystkim niewraz-
liwym, ktorym towarzyszy Slepa wiara, ze swiat jest urzqdzony dycho-
tomicznie, a reszta to dewiacje, poleci¢ opracowanie Marii Janion, wraz
z refleksja: jak CZUJE cziowiek, ktoremu system (spoteczny, prawny,
obyczajowy) odmawia przyznania wiasciwej tozsamosci.

Glosowane postanowienie jest stuszne tylko pod jednym wzgle-
dem: ze z wystawieniem aktu urodzenia dziecka nie nalezy czekac,
az wyjasni si¢ kwestia ptci prawnej rodziciela, przeciwko ktéremu to-
czy si¢ osobne postgpowanie o cofnigcie z powrotem do plci zenskie;.
Niesporzadzenie aktu urodzenia dziecka niezwlocznie po narodzinach
rzeczywiscie stanowi razgce naruszenie prawa: rejestracja urodzin
1 nadanie personaliow nalezy si¢ kazdemu niezaleznie od faktu, czy ro-
dzice sa w ogole znani, gdy narodziny zostaly zgloszone prawidtowo.
Bezczynnos$¢ urzednikow w sprawie tak podstawowej spowodowata
bez watpienia mnostwo komplikacji w zyciu zainteresowanych 0sob,
a wymienione przez Sad zaniechania administracyjne sa po prostu ze-
nujace. Fakt, ze sprawa jest pod kazdym wzgledem precedensowa, ale
oba rozstrzygnigcia — zar6wno pierwszej jak drugiej instancji — niedo-
skonate. Rozstrzygniecie Sadu Okregowego zastuguje jednak na apro-
bate co do zasady, poniewaz zadat on sobie trud pogodzenia najlepsze-
go interesu dziecka z najlepszym interesem rodzica. Powstata fikcja

6 http://wyborcza.pl/7,75410,20813344, mesjanizm-to-przeklenstwo-list-marii-janion-do-kongresu-
-kultury.html?disableRedirects=true (30.X11.2016)

7 M. Janion, Gdzie jest Lemarnska?, [w] M. Janion, Z. Majchrowski (red.) Odmierncy, (cz. 11 cyklu
Transgresje) Gdansk 1982, s. 152-199.
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znanego biologicznego ojca i nieznanej biologicznej matki. Sad Ape-
lacyjny kurczowo uchwycit si¢ natomiast wprowadzonego niedawno
(2008 1.) przepisu: ,,matka dziecka jest kobieta, ktora je urodzita” i na
wywiedzionej stamtad zasadzie opart cale rozstrzygnigcie, sprowadza-
jac obowiagzujace prawo do biologii rozrodu. Regulacja art. 61° k.r.o.
nie przystaje jednak do omawianej sprawy: pod wzgledem prawnym
dziecko urodzil me¢zczyzna. Nie ma zadnego oparcia normatywnego
twierdzenie Sadu Apelacyjnego, jakoby art. 61° k.r.o. operowat kate-
gorig biologicznga, bo rownie dobrze moze to by¢ kategoria prawna,
zwlaszcza, ze za tym drugim przemawia caty system instytucji prawa
osobowego.? Stanowi to jedynie dowdd, ze przepis zostat sformutowa-
ny zle lub tez — co bardziej przekonujace - ma na celu tylko usuniecie
innej watpliwosci: ktéra ze spierajacych si¢ o dziecko kobiet powinna
zosta¢ uznana za matke prawna: rodzicielka, czy dawczyni gamety.’ Na
korzys¢ tego drugiego zapatrywania §wiadczy struktura syntaktyczna
przepisu — szyk przestawny i akcent zdaniowy:!° , matka ... jest ko-
bieta, ktora ...urodzita”. W sprawie urodzenia dziecka przez mezczyne
prawo po prostu zawiera luke. To, co niemozliwe biologicznie, okazato
si¢ jednak mozliwe prawnie 1 prawo musi si¢ z tym upora¢. Zdaniem
Sadu Apelacyjnego ,,zgodnie z art. 61° k.r.o. matkg dziecka moze by¢
wylacznie kobieta”. Mamy tu do czynienia z prawniczym zaklinaniem
rzeczywistosci, ktora przedstawia si¢ nieco inaczej: zgodnie z aktualng
wiedzg przyrodniczg urodzi¢ potomstwo moze wytgcznie samica. My
jednak jestesmy ludzmi, a nie tylko samicami, samcami lub osobnikami

8 W szczegdlnosci nie od posiadania zdolnosci reprodukcyjnej zalezy mozno$¢ zawarcia przez ko-
biet¢ malzenstwa jako formalnego zwiazku kobiety i mezczyzny.

9 Powszechnie wiadomo, ze wraz z rozwojem metod medycznie wspomaganego rozrodu mozliwych
jest kilka wariantow takiej sytuacji: niepartnerskie dawstwo oocytu, niepartnerskie dawstwo zarodka oraz roz-
ne rodzaje macierzynstwa zastgpczego. Zmiaana przepisow dokonanta si¢ wtasnie na tym tle, a nie w celu
usunigcia watpliwosci, czy matka moze zosta¢ mezczyzna.

10 Chodzi o to, ze drugi czton orzeczenia imiennego, czyli orzecznik (,,matka”) zostat przeniesiony na
poczatek zdania i poprzedza tacznik (,,jest”), oddzielony jeszcze dopetnieniem (,,dziecka”). Podmiot zdania —
,.kobieta” - znalazl si¢ w jego $rodku, za$ okreslajace podmiot zdanie przydawkowe — , ktora je urodzita” — na
koncu. W rezultacie jeden akcent zdaniowy pada na ,,matka”, a drugi na ,,urodzita”; ,,kobieta” za$ jest wyrazem
nieakcentowanym. W gramatyce jezyka polskiego szyk zdania jest wolny (tzn. nie sztywny), jednak inwer-
sje zmieniaja rozktad akcentow i daja efekt wyeksponowania glownego tematu wypowiedzi jezykowej. Dla
tworcow literatury pigknej — $wiadomy zabieg stylistyczny, dla racjonalnych uzytkownikéw jezyka — odruch
podyktowany logika wypowiedzi.
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o przynaleznoéci nieokreslonej.!! Naszg tozsamo$¢ ptciowa okreslaja
nie tylko narzady rozrodcze, czego dowodem powszechnie dostgpne
opracowania naukowe, przytaczane juz wiele lat temu z okazji wyda-
nia przez Sad Wojewodzki dla m.st. Warszawy przelomowego orze-
czenia z 24 wrzesnia 1964 r.!?

Wysoce przygnebiajace, ze po ponad pdtwieczu trzeba wyjasnienia
merytoryczne zaczynac¢ od poczatku. Pierwszym symptomem uwstecz-
nienia byly insynuacje J. Ignatowicza zawarte w glosie do uchwaly
Sadu Najwyzszego z 22 wrzesnia 1995 r.13: czy w ogdle wolno przyjac
konstrukcje tak odbiegajaca od... potocznego (sic!)' rozumienia pici,
jak ple¢ psychiczna, bo mogloby to prowadzi¢ np. do zawierania mat-

zenstw przez osoby w potocznym osadzie tej samej ptci oraz ze jakoby

taczg si¢ z tym ,,powazne problemy natury moralnej”."?

11 Zob. dwuczgsciowe wnikliwe opracowanie A. Gawlik, A. Bielskiej-Brodziak i G. Krawca: Dzieci
bez plci. Jak polski prawodawca rozwigzuje problemy osob interseksualnych, PIM nr 2/2016 i nr 3/2016.

12 II CR 515/64, PiP z. 10/1965. W sprawie chodzito o transseksualist¢ juz po dokonanynm pelnym
zabiegu korekcyjnym i ze stwierdzonym przez lekarzy poczuciem przynaleznosci do plei przeciwnej niz me-
trykalna. W uzasadnieniu znalazto si¢ zdanie, ze ,,podstawa ustalenia przynaleznosci do jednej lub drugiej ptei
nie moze by¢ wylacznie kryterium anatomiczne”. Mimo niefortunnych z dzisiejszej perspektywy sformutowan
Ltranswestyzm” i ,,zboczenie plciowe”, orzeczenie odwotuje si¢ do solidnych podstaw medycznych zawartych
w opiniach powotanych bieglych i w literaturze fachowej. Drugie liczace si¢ rozstrzygnigcie, uchwata Sadu
Najwyzszego, pochodzi z 25 lutego 1978 r. (III CZP 100/77, [w] OSP nr 10/1983, poz. 217). Powiedziane jest
tam, ze o plci decyduja nie tylko zewnetrzne organy oraz cechy wewngtrzne, ale takze $wiadomos$¢ przyna-
lezno$ci do danej plci. Przekonanie takie nie jest dowolne, lecz wynika z obiektywnego uksztaltowania wigk-
szosci cech organizmu zwiazanych z plcig (sprawa dotyczyta hermafrodyty). W opinii Sadu osoby takiej nie
mozna zmusza¢ do poddania si¢ operacji, poniewaz jest to kwestia $cisle osobista i decydowaé powinien sam
zainteresowany. Uchwata zawiera nastgpujaca konkluzje: ,,Kazda bowiem jednostka powinna mie¢ moznosé
wystgpowania w spoteczenstwie z takimi cechami osobistymi, jakie rzeczywiscie posiada. Sprzeczne byloby
z tg zasadg zmuszanie czlowieka do wystgpowania z zyciu jako mezczyzna, jezeli wlasciwosci jego organizmu
wskazuja, ze jest on kobieta (lub odwrotnie).” Autorzy jednej z glos, znani seksulodzy Kazimierz Imielinski
i Stanistaw Dulko, przywotuja oba orzeczenia aprobujaco w swej pracy ,,Przeklenstwo Androgyne”, zamiesz-
czajac tam ,,w charakterze glosy III” dodatkowe wyjasnienia oraz komentarz medyczny (s. 233-239).

13 Sygn. ITII CZP 118/95, OSP nr 4/1996, poz. 78; glosa pod tym samym adresem bibliograficznym.

14 W sprawach transseksualizmu nasze sady korzystaty jak dotad z opinii biegtych, gdzie nie pojawia
si¢ potoczne rozumienie plci, tylko sumienna dyferencjacja na rézne sposoby jej pojmowania, z podaniem
doktadnych kryteriow: Pte¢ chromosomalna, gonadalna, hormonalna, pte¢ wewngtrznych narzadow piciowych
(gonadoforyczna), zewzngtrznych narzadéw plciowych (genitalna), fenotypowa (okreslana przez wyglad),
metaboliczna, socjalna (zwana tez prawna lub metrykalng), psychiczna - zob. K. Imielinski, S. Dulko: Prze-
klenstwo Androgyne, s. 13-14 - oraz mézgowa (wyznaczajaca zachowania seksualne) - zob. K. Imielinski, S.
Dulko: Transpozycje pici, Krakow 2001, s. 4.

15 Szerzej na ten temat zob. M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do
samodecydowania, Warszawa 2012, s. 549-551.
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Poniewaz ustawodawstwo reguluje kwestie prawne, nalezy uznac,
iz w sprawie przynalezno$ci do okreslonej pici operuje réwniez kate-
goriami prawnymi, a nie czysto biologicznymi. Kobieta w rozumieniu
prawa moze zawrze¢ matzenstwo tylko z mezczyzna, za§ mezczyzna
— tylko z kobietg 1 to jest podstawowa konsekwencja przynaleznosci
do ptci w naszym prawie (jakkolwiek by ocenia¢ sensownos$¢ takiego
rozwigzania). Jest oczywiste, ze zdolnosci rozrodcze nie majg wptywu
na przynalezno$¢ do pici prawnej, a z punktu widzenia prawa tylko
taka przynalezno$¢ decyduje o posiadaniu wolnosci determinowanych
ptcia. To, co propaguje Sad Apelacyjny we Wroctawiu, sprowadza ko-
bieco$¢ do posiadania sprawnej macicy 1 nie zastuguje nawet na ko-
mentarz: jest z gruntu bledne. Tutaj postuzyto jako argument, by do
aktu urodzenia dziecka prawny me¢zczyzna zostat wpisany w charakte-
rze matki. Sad podpart si¢ pogladem wyrazonym przez Joanng Ostoj-
ska, tak si¢ jednak sktada, ze wypaczyt sens wywodu autorki przez
pominigcie jednego uzytego tam stowa: ,,Zgodnie z art. 61° k.r.o., mat-
ka dziecka jest kobieta, ktore je urodzita. Ustawodawca wigze zatem
macierzynstwo z samym aktem urodzenia. Akt ten ma za$ charakter
niewatpliwy. Z tego wzgledu, niezaleznie od poézniejszego [podkr.
MB] sprostowania aktu urodzenia transseksualisty K/M powinien on
pozosta¢ wpisany do aktu urodzenia swego dziecka jako jego matka.
Bedziemy miec tu zatem do czynienia z sytuacja, w ktorej osoba przy-
nalezagca od urodzenia do ptci meskiej bedzie pozostawaé w §wietle
prawa matka dziecka. Jakiekolwiek odmienne rozwigzanie w tym za-
kresie bytoby jednak niemozliwe do zaakceptowania.”'® W omawia-
nej sprawie mamy jednak do czynienia z weze$niejszg niz narodziny
dziecka zmiang w akcie urodzenia rodzica, co zmienia postac¢ rzeczy,
a argumentacja Ostojskiej staje sie nieadekwatna. Ow rodzic jest juz
zreszta ojcem prawnym dla innego dziecka 1 druga corka pojawia si¢
w tak funkcjonujacej rodzinie. Takiego ukladu zdarzen autorka nie

16  J. Ostojska, Sgdowa zmiana pici, s. 239-240. Praca jest dostepna w sieci pod adresami https://depo-
tuw.ceon.pl/.../Sadowa%20zmiana%?20ptci_Joanna%200stojska.pdf?...1 oraz http://docplayer.pl/4370483-Sa-
dowa-zmiana-plci-uniwersytet-warszawski-wydzial-prawa-i-administracji-joanna-ostojska-praca-doktorska-
-przygotowana-pod-kierunkiem.html

Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18) 145



Maria Boratynska

przewidziata.'” Swiadcza o tym zreszta wywody zawarte w dalszej
czescei: ,,Przedstawione tu sytuacje maja jednak wymiar akademicki.
Zdiagnozowanie transseksualizmu u osoby, ktora twierdzi, ze przyna-
lezy do plci przeciwnej wobec tej wpisanej w akcie urodzenia i jed-
noczesnie zamierza mie¢ dzieci w starej roli ptciowe;j, jest w zasadzie
wylaczone. Pamigtajac jednak, ze dla dokonania zmiany plci prawnej
nie wymaga si¢ przebycia operacji chirurgicznej zmiany pfici 1 ze przy
zaprzestaniu przyjmowania hormondéw ptciowych mozliwe jest przy-
wrocenie zdolnosci prokreacyjnych wtasciwych dla ptci zmienione;,
zasadne wydaje si¢ postulowanie de lege ferenda, aby w przypadku
przyjscia na §wiat dziecka transseksualisty urodzonego w poprzednie;j
roli piciowej rodzica, transseksualista Ow powracat do swej poprzed-
niej ptci metrykalnej. Innymi stowy, w sytuacji, w ktorej transseksua-
lista K/M przynalezacy juz w §wietle prawa do plci meskiej nie pod-
dat si¢ operacji na narzadach piciowych i zaszedt w cigzg powinien
na powr6t stawac si¢ w sensie prawnym kobietg, analogicznie, trans-
seksualista M/K, ktoéry splodzit dziecko powinien powraca¢ do swej
metrykalnej ptci meskiej. Z pola widzenia nie mozna bowiem traci¢
w takich przypadkach dobra dziecka i jego prawa do pochodzenia od
kobiety i megzczyzny. Co wigcej, nalezy zauwazy¢, ze macierzynstwo
1 ojcostwo laczy si¢ niewatpliwie z kobiecoscig 1 meskoscig w ich na-
wet nie tyle anatomicznym, co prokreacyjnym znaczeniu. Transseksu-
alizm charakteryzuje si¢ za$ tak silng niechecig do wtasnej ptciowo-
sci morfologicznej, ktora nie pozwala na przyjecie, ze w przypadku
postawienia prawidlowej diagnozy osoba dotknigta tym zaburzeniem
moglaby powrdci¢ do swej poprzedniej pici (tu: nie tylko w aspekcie
seksualnym, lecz rowniez rodzinnym i spotecznym).”

W powyzszym fragmencie nawiasem mowiac autorka sama sobie
przeczy: z jednej strony, jej zdaniem prawidlowo zdiagnozowany trans-
seksualizm nie pozwala na powrdt do poprzedniej pici, ale z drugiej

17 Sprawa transseksualisty, nazwanego dla celow relacji Konradem, przedostata si¢ do prasy w sierp-
niu tego samego roku 2014, w ktorym gotowa praca doktorska zostata przedtozona do recenzji. Autorka nie
miata wigc mozliwosci uwzglednienia tego kazusu.

18  S.243-244.
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— przyjscie na $wiat dziecka stanowi argument, by to si¢ dokonato.
Uzasadnieniem dla tej drugiej opcji ma by¢ ,,dobro dziecka i jego pra-
wo do pochodzenia od kobiety i mezczyzny”. Z punktu widzenia
efektow terapeutycznych proponowane rozwigzanie jest jednak
dla pacjenta maksymalnie dolegliwe i straca go na powrdt w — nie
bojmy sie¢ tego stowa - otchlan cierpienia. Sformulowanie ,,prawo do
pochodzenia od kobiety i mezczyzny™ jest ponadto gotostowne, po-
niewaz w zadnej ustawie ani w akcie prawa mi¢dzynarodowego takie
prawo nie zostalo ustanowione. Pochodzenie od kobiety i mezczyzny
stanowi kategori¢ czysto biologiczng, a prawo cywilne nie sprowadza
si¢ do biologii rozrodu. Gdy za$ chodzi o dobro dziecka — warunkuje
je konkretny uktad rodzinny 1 to, jak w danej sytuacji wypetiane sa
role rodzicielskie. Przyktadéw nie trzeba podawac, bo sg powszechnie
znane z zycia. Wychowywanie si¢ w rodzinie ztozonej z kobiety i m¢z-
czyzny nie gwarantuje dobra ani o niczym nie przesadza. Ujawniony
poOzniej transseksualizm jednego z rodzicéw niewatpliwie wprowadza
zamget 1 grozi dzieciom powaznym dysonansem poznawczym, 0 CzZym
swiadczg zwlaszcza omowione w tej samej pracy decyzja Europej-
skiej Komisji Praw Czlowieka: L.F. przeciwko Irlandii’’ oraz wyrok
ETPC w sprawie P.V. przeciwko Hiszpanii.”’ W obu sprawach zosta-
ty wydane zakaz badz ograniczenie kontaktow transseksualnych oj-
coOw z dzie¢mi, nalozone w trosce o prawidtowy rozwdj psychiczny
tych dzieci 1 w obawie przed ryzykiem spustoszenia emocjonalnego,
nie za$ z powodu transseksualizmu rodzica.?! W najlepszym intere-
sie dziecka jest posiada¢ oboje troskliwych i kochajacych rodzicow
w tych rolach spotecznych, do ktorych przywykto od matego i ktére
mieszcza si¢ w jego zdolnosci pojmowania, ale jest to interes faktycz-
ny, a nie prawny*%. Jego zaspokajanie odbywa si¢ w drodze czynnosci
rowniez faktycznych i rzecz jasna moze by¢ umocnione odpowiednimi

19 Skarga nr 28154/95; decyzja Europejskiej Komisji Praw Czlowieka z 2 lipca 1997 r, http://hudoc.
echr.coe.int/sites/eng/pages/search.aspx?i=001-3757

20 Skarga nr 35159/09; wyrok z 30 listopada 2010 r: http://hudoc.echr.coe.int/sites/eng/ pages/search.
aspx?i=001-101943

21 Za J. Ostojska, Sgdowa zmiana pici, s. 237.

22 Nacostusznie zwrocitauwage w swojej glosie do wyroku Sadu Najwyzszego z 6.X11.2013 r. M. Szeroczynska.
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zarzadzeniami sadu opiekunczego. W imi¢ dobra dzieci nie jest jednak
konieczne ani zakazywanie rodzicowi uzgodnienia pici, ani cofanie go
do pitci poprzedniej: wystarczy zapewnienie zachowan utrzymujacych
dotychczasowy model stosunkéw rodzinnych. W momencie natomiast,
gdy dziecko przychodzi na §wiat juz po zmianie ptci rodzica — kwestia
staje si¢ bezprzedmiotowa, poniewaz nie znato ono rodzica innym.
Sad Apelacyjny w sposob catkowicie arbitralny przyjat prymat do-
bra dziecka nad dobrem rodzica: jakoby ,,w interesie spotecznym po-
zostaje utrzymanie spdjnego systemu prawa rodzinnego, ktory przede
wszystkim chroni nadrz¢dne interesy dziecka. W postgpowaniu tym
istotne jest, aby uwzgledni¢ prawo narodzonego dziecka do posiada-
nia aktu urodzenia zgodnie z prawdg genetyczng poprzez prawidlowe
wpisanie danych jego matki i ojca.” Uwadze Sadu uszlo jednak, iz po
pierwsze: interesy dziecka nie maja jednoznacznego pierwszenstwa
nad interesami rodzicéw,? w zwigzku z czym zaistniale kolizje wy-
magaja glebokiego namystu i wywazenia dobr,* a dobro dziecka de-
cyduje dopiero, gdy sprzecznych interesOw naprawde pogodzi¢ si¢ nie
da. Po drugie za$ — instytucja danych przestaniajacych stanowi celowe
1 uzasadnione racjami natury obyczajowej formalne zaprzeczenie owej
»prawdy genetycznej”. Kluczowe znaczenie dla prawdy materialnej
maja wowczas w akcie urodzenia odpowiednio sformutowane wzmian-
ki dodatkowe i to t¢ niezrgcznos¢ sadu I instancji nalezato skorygowac
w apelacji. Mozna tylko rozwazy¢, czy nie byloby lepiej, zeby jako
nazwisko matki wpisac to, ktore uczestnik nosit dawniej jako kobieta.
Struktura danych przestaniajacych daje ten efekt, ze wpisani rodzice
dziecka maja nazwiska jednakowe. Sprawa jest o tyle mato istotna,
ze obowigzujace prawo rodzinne nie wymaga, zeby dziecko (nawet
matzenskie) nosito zawsze nazwisko ojca, zas matzonkowie moga po
Slubie zachowa¢ swoje nazwiska. Z drugiej jednak strony — w imi¢

23 Tylko art. 56 § 2 kro nie dopuszcza orzeczenia rozwodu, jezeli wskutek niego miatoby ucierpie¢
dobro wspdlnych matoletnich dzieci, nie stanowi to jednak argumentu systemowego.

24 O czym $wiadczy chociazby ztozone zagadnienie ustalenia kontaktéw z dzieckiem przez rozstaja-
cych si¢ partnerow oraz sposobu wykonywania nad nim wtadzy rodzicielskiej, na dalszym za$ planie — kontak-
tow z dziadkami oraz z rodzenstwem przyrodnim i tzw. przyszywanym.

148 Prawo i Medycyna 4/2016 (65, vol. 18)



Postanowienie Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu...

,prawdy genetycznej” korzystniejsze byloby wpisanie dawnego na-
zwiska uczestnika: azeby corce tatwiej bylo w przysztosci dowiedziec¢
si¢, po kim dziedziczy cechy w linii zenskiej.”

Sad Okregowy trafnie wywazyl dobro dziecka z dobrem rodzica.
Gdyby rozstrzygniecie pozostato w mocy, corka miataby ojca, wpisa-
nego do aktu urodzenia zgodnie z uzgodniong plcig prawng 1 w tej roli
spolecznej, jakg rzeczywiscie wobec niej realizowat. Wigzi prawne od-
powiadatyby rodzinnym, a obie dziewczynki wychowywatyby si¢ jak
siostry przy mezczyznie uwazanym za ojca 1 przy matce jednej z nich,
ktora dla drugiej spetniataby t¢ sama role.

Wszystkie racje przywolywane przez Sad Apelacyjny na korzys¢
wpisania mezczyzny jako matki (za wyjatkiem uzasadnienia biolo-
gicznym uprzedmiotowieniem kobiety 1 sprowadzenia jej do funkcji
organizmu rodzacego) przemawiajg w rOwnym stopniu za wpisaniem
go jako ojca. Postanowieniem Sadu I instancji zostato ujawnione jako
imi¢ matki zenskie imi¢ noszone poprzednio przez rodzica. Dzi¢ki od-
powiednim wzmiankom dodatkowym nie bytoby watpliwosci ,,dla dal-
szych ustalen w kwestii pokrewienstwa migdzy poszczegdlnymi oso-
bami” i to wystarczytoby dla stwierdzenia pewno$ci macierzyhstwa
oraz ,prawdy genetycznej”. Z tego punktu widzenia jest w gruncie
rzeczy obojetne, w ktorej rubryce aktu zostanie wpisany znany rodzic.

Omawiane rozstrzygniecie stanowi jednak klasyczny przyktad nie-
dzwiedziej przystugi: stygmatyzuje dziecko wszedzie, gdzie trzeba be-
dzie przedktada¢ skrocony odpis aktu urodzenia i nie usunie absurdu
odpisem zupelnym ze wzmianka dodatkowa. W panstwie, gdzie odmo-
wiono sporzadzenia polskiej wersji brytyjskiego aktu urodzenia, w kt6-
rym zgodnie z tamtejszym prawem figuruja dwie kobiety,* sad przy-
pieczgtowal swoja powaga istnienie corki dwoch osob o personaliach
meskich. Nietrudno sobie wyobrazi¢ reakcje otoczenia. Dane przesta-
niajgce stworzono po to, by eliminowac sytuacje drazliwe obyczajowo.

25 Moze to mie¢ znaczenie dla tzw. wywiadu rodzinnego w celu ustalenia ewentualnych dziedzicz-
nych obcigzen zdrowotnych przenoszonych przez biologiczna matke jako organizm zenski, m.in. wgladu w jej
dokumentacj¢ medyczna.

26 J. Gierak-Onoszko, Polska cig nie chce, dziecko, POLITYKA nr 42/2015.
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Sad Okregowy trafnie zastosowat analogi¢ pamigtajac przy tym, ze
prawa stanu cywilnego maja charakter wzajemny. Jak wiadomo, pra-
wo zastosowania danych przestaniajacych stuzy fakultatywnie osobie
zglaszajacej urodzenie dziecka o nieustalonym ojcostwie: jako imig
ojca wolno poda¢ dowolne imi¢ meskie, do ktérego z mocy ustawy do-
daje si¢ nazwisko noszone przez matke. W analogicznym celu Sad I in-
stancji chciat zastosowa¢ zenskie imi¢ poprzednio noszone przez ro-
dzica dziewczynki, a personalia meskie umiesci¢ jako dane ojca. Dane
przestaniajace spetniajg funkcje zados¢uczynienia konwencji obycza-
jowej; to stanowi ich jedyng racje bytu i zadna ,,prawda genetyczna”
nie byla dotad postrzegana jako przeszkoda dla ich uzycia, poniewaz
sprawe wyjasniaja, powtorzmy, odpowiednie komentarze i wzmianki
dodatkowe. W zadnym razie nie zamyka to przeciez drogi do ustalenia
prawdy materialnej zgodnie z prawami konwencyjnymi dziecka, bo
ma za zadanie jedynie uporzadkowac sprawe pochodzenia na poziomie
biurokratycznym. Aktualna tre$¢ aktu urodzenia bgdzie natomiast dla
dziewczynki zrédtem upokorzen, jesli wzig¢ pod uwage tzw. potoczna
mentalnos¢, przez ktorg zdominowane sg stosunki spoteczne.

Na zakonczenie warto jeszcze podnie$¢ kwesti¢ naduzycia prawa
procesowego przez prokuratora - uboczng dla omawianej sprawy, ale
istotng dla rodzica 1 ktora wywarta decydujacy wplyw na losy dziecka.
Konrad jest m¢zczyzna: czuje si¢ mezczyzng 1 prawo to zaakceptowa-
to. Nie uczynit nic, by temu zaprzeczy¢. Pozwolit tylko, Zeby na §wiat
przyszto dziecko z cigzy po zgwalceniu. Jako m¢zczyzna nie mogltby
by¢ dla swej corki matka, ale to nie dyskwalifikuje go w roli rodzica.
Chcial by¢ ojcem 1 bylby nim, gdyby nie osaczenie przez podmioty
dzialajace jakoby na rzecz interesu publicznego: skapitulowal dopie-
ro wobec realnego zagrozenia cofnigciem do pici zenskiej. Pojawito
si¢ ono na etapie postepowania apelacyjnego, poniewaz wowczas po-
wiodla si¢ akcja Prokuratora Okrggowego zmierzajgca do wznowie-
nia prawomocnie zakonczonej sprawy o urzedowg zmiane pici.?’ Pe-
rypetie te ukazujg dramat cztowieka zastraszonego, ktory ostatecznie

27  Dla uproszczenia opisu stanu faktycznego zostaty pominiete kolejne jej etapy proceduralne: wnio-
sek o wznowienie, odrzucenie wniosku, przywrdcenie terminu do wniesienia zazalenia na odrzucenie, ponow-
ne zazalenie i ostatecznie wznowienie postgpowania.
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zrezygnowat z rodzicielstwa, aby zachowac z trudem zdobyta przyna-
leznos$¢ do witasciwej plci. Rzekomy interes publiczny przejawia si¢
natomiast praktycznie w rownaniu nietypowej sytuacji jednostek do
kryteriow koltunskiej obyczajowosci.

Sprawy o uzgodnienie plci maja charakter par excellence me-
dyczny, poniewaz urzedowa korekta stanowi jednoczeSnie glow-
ny punkt terapii. Wobec tego godnym ochrony jest na pierwszym
miejscu interes pacjenta, a interesy innych osob - jedynie wtérnie®.
Prawomocny wyrok ustalajacy ple¢ moze zatem zosta¢ podwazony
tylko z powolaniem si¢ na wiarygodne przestanki natury medycznej
i tylko w interesie pacjenta.” Tak sformutowane zalozenia wyjsciowe
powinny przy$wiecac¢ kazdej sprawie majacej na pierwszym planie lub
w tle uzgodnienie pici. Kolizja dobr zainteresowanych osob jest mozli-
wa do rozstrzygniecia tak, by nie poglebia¢ stanu chorobowego, ktéry da
si¢ okresli¢ jako krzywde urodzenia w niewlasciwym ciele. W tej spra-
wie oraz w poprzedniej (zakonczonej wyrokiem SN z 6 grudnia 2013 r.)
ingerencja prokuratora postuzyta w imig spojnosci systemu jako narze-
dzie filisterskiej opresji, podobnie jak zbiezne z nig postulaty kuratora
maloletniej oraz inkwizytorskiej organizacji pod nazwa Ordo luris.

Orzecznictwo w sprawach transseksualizmu znalazlo si¢ w ten spo-
sOb znowu na progu. Tym razem jednak - parafrazujac stowa Francisz-
ka Fischera - tylem do progu.

28  Dlatego sadowe uzgodnienie ptci powinno wywiera¢ skutek dopiero ex nunc, a nie ex func (mimo
iz indywidualnemu interesowi pacjenta bardziej odpowiadatby skutek ex func). Wprawdzie przynaleznos¢ do
plci wg poczucia istniata juz w chwili urodzenia, jednak w tamtym momencie byta niestwierdzalna: wymagata
najpierw ujawnienia si¢, a nastgpnie potwierdzenia diagnoza kliniczng i orzeczeniem sadu, w owym czasie
za$ pte¢ metrykalna pacjenta mogta rzutowac na sytuacj¢ prawng dziatajacych w dobrej wierze osob trzecich.
Jesli chodzi o matzenstwo — w imi¢ wywazenia dobr takze wspotmatzonka i dzieci — najlepiej zeby ustawato
z mocy prawa w tej samej chwili z powodu odpadnigcia przestanki réznej pici, aby nie antagonizowa¢ dodat-
kowo rodziny: nie wezodzi¢ w skomplikowane kwestie winy rozktadu pozycia, nie utrudnia¢ wyjscia z takiego
zwiazku ani nie utrzymywac go na sif¢. Co do aktow stanu cywilnego urodzonych wezesniej dzieci — powinny
pozosta¢ niezmienione. Zob. J. Ostojska, Sgdowa zmiana pici, s. 215-217, M. Boratynska, Ustawa o uzgodnie-
niu pici..., s. 71 in..

29 Jako przyktad moze postuzy¢ sprawa rozstrzygana dwukrotnie. Ten sam pacjent za pierwszym ra-
zem wystepowat jako kobieta: mial juz wszczepione implanty piersi, zmieniona sylwetke oraz barwe glosu
(przypuszczalnie dzigki przyjmowaniu hormondéw) plus odpowiedni strdj, makijaz i uczesanie. Za drugim
natomiast pozbyt si¢ implantow i powrécit do wygladu oraz zachowan meskich. W toku kazdej ze spraw byt
na state zwiazany z partnerem ptci odmiennej niz wnioskowana i deklarowat che¢ zawarcia matzenstwa. Zob.
E. Holewinska-Lapinska, Sgdowa zmiana plci. Analiza orzecznictwa z lat 1991-2008, Studia i analizy Sadu
Najwyzszego t. IV, Warszawa 2010, (s. 58 przyp. 56). Skoro sad bez oporéw orzekt zgodnie z zadaniem - badz
pierwsza diagnoza zostata postawiona blednie, badz byt to transseksualista zmiennoptciowy.
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Maria Boratyrnska

Anna Krawczak, ,In vitro. Bez strachu. Bez ideologii”
(Wydawnictwo MUZA, Warszawa, 2016)

Ksigzka Anny Krawczak nie poddaje si¢ jednoznacznej klasyfikacji.
Rozpoczyna w stylu blogersko — plotkarskim od perypetii pacjentki
dotknietej nieptodnoscia, po czym gltadko przechodzi do powaznego
dyskursu merytorycznego, podpartego obserwacjami spotecznymi
z elementami analizy antropologicznej. Relacjonuje takze towarzysza-
ce kuracji zjawiska niepozadane z punktu widzenia pacjenta i poszano-
wania jego praw reprodukcyjnych. Krawczak jest dziataczka o bardzo
dobrym przygotowaniu merytorycznym. Jej wiarygodno$¢ opiera si¢
na nietypowym zestawieniu kwalifikacji: profil wyksztatcenia (antro-
polog kultury), doswiadczenie w organizacji pozarzadowej (wieloletnia
aktywna dziataczka Stowarzyszenia na Rzecz Leczenia Nieptodnosci
1 Wspierania Adopcji Nasz Bocian), eksperckie (w Radzie Programo-
wej Narodowego Programu Leczenia Nieptodnos$ci przy Ministerstwie
Zdrowia, ESHRE, Fertility Europe) oraz najzupetniej osobiste przej-
Scia zwigzane z urodzeniem dzigki metodzie in vitro drugiego dzie-
cka. Stowem - polaczenie w jednej osobie obserwatora uczestniczace-
g0, pacjenta - eksperta oraz sui generis ,,Swiadka — bieglego”, a takze
antropologa kultury z przygotowaniem filologicznym. Dzigki temu w
lekkim sosie pozornie publicystycznych dykteryjek ubarwiajacych re-
lacj¢ znalazto si¢ poglebione omdéwienie poznawczych i spotecznych
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skutkéw okreslonego sposobu przekazu na temat bedacej przedmiotem
opracowania metody leczniczej. Niech zatem nie zwiedzie nikogo uta-
twiona forma komunikowania przez autorke.

Jako leczaca si¢ z nieplodnosci pacjentka wyznania rzymskokato-
lickiego Krawczak skonfrontowala na poczatek informacje zawarte
w publikacjach naukowych 1 rekomendacjach medycznych z instruk-
cjami watykanskimi 1 pochodzacymi z portali katolickich pompa-
tycznymi stwierdzeniami o ,,akcie malzenskim” oraz ,,mitosci oblu-
bienczej”. Na podstawie powszechnie znanych wiadomosci z dnia
codziennego konstatuje sarkastycznie, iz do zawigzania cigzy wcale
nie muszg by¢ potrzebne tak gornolotne akty, skoro nader czesto wy-
starczy ,,potaczenie przemocy, ejakulacji i owulacji”, za$ ich rezultato-
wi mimo to nie odmawia si¢ godnos$ci cztowieczej, ktorg za to odejmu-
je sie parom poddajacym si¢ zabiegom wspomaganego rozrodu. Sens
watykanskiej instrukcji Donum vitae Krawczak kwituje dobitnym py-
taniem: jesli nie ma seksu waginalnego z penetracja, to i nie ma godno-
Sci ludzkiej? I komentuje, iz zupetie nie rozumie, dlaczego godnos¢
przysztego dziecka ma by¢ warunkowana geografig poczecia. Zapytuje
dalej retorycznie, c6z tak doniostego jest w stosunku waginalnym i ru-
chach frykcyjnych i czy na godnos¢ ludzka nie sktada si¢ jednak co$
wiecej. Nastepnie juz bez sarkazmu zastanawia si¢, dlaczego pomijana
jest w tej sprawie ,,calg przestrzen doswiadczenia osobistego, w tym
mitos¢ do dziecka istniejgcego na poczatek tylko w marzeniach, kto-
ra daje site przechodzi¢ przez wszystkie do§wiadczenia nieptodnosci”
i dlaczego kopulacja miataby by¢ dla mitosci dwoch osob wazniejsza
niz co$ tak trudnego jak trwanie przy sobie pomimo choroby i bolu
nieplodnosci. Jest to argumentacja osobista, ale podyktowana okreslo-
nymi doswiadczeniami i przezyciami.

Dalej autorka zajmuje si¢ systematycznym prostowaniem przekla-
man na temat zabiegow zaptodnienia pozaustrojowego i przestrzega
przed skutkami utrwalania ktamstwa w opinii spolecznej. Zauwaza,
ze prasa 1 telewizja ograniczajg si¢ do bezmys$lnego prezentowania
wszystkich tych nonsensdéw, natomiast nie podejmuje si¢ szerokiej
refleksji nad skutkami ich promowania, co negatywnie rzutuje na
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spoteczny poziom wiedzy o biotechnologii. Systematyczne dezorien-
towanie odbiorcéw prowadzi do sytuacji, ze powtarzana wystarczajaco
dlugo bzdura staje si¢ faktem spotecznym. Przyktadowo - wzmianka
o jakoby produkowaniu z zarodkow serum kosmetycznego wydaje si¢
zabawna, gdy styszana po raz pierwszy, ale kiedy po raz szosty padnie
z faw sejmowych, ,.kto§ w koncu uwierzy, kto$ zacznie si¢ zastana-
wiac, ktos si¢ zawaha.”

Krawczak referuje w sposob popularny kluczowe dla dyskusji pub-
licznej nad in vitro zjawisko jatowego sporu, tzn. w tym wypadku - spo-
ru mi¢dzy wiarg a naukg. Jego jalowos$ci upatruje w tym, iz nie chodzi
o dowody, lecz o ,,dyplomatyczny taniec, w ktorym racjonali§ci musza
polec, gdyz nie stoi za nimi zadna nadprzyrodzona rzeczywisto$¢”, a ta
pozwala zamiast argumentacji merytorycznej podnies¢ larum dyskry-
minacji $wiatopogladowej. Jalowy spor — pisze Krawczak - czyli tak
zwana logomachia [spor, walka o stowa - MB], to dyskusja o stowach
1 pojeciach zamiast dyskusji o sednie sprawy. Nigdy nie doprowadzi do
rozstrzygniecia w jakiejkolwiek kwestii, poniewaz uczestnicy takiego
sporu z zasady odwotujg si¢ do innych porzadkoéw logicznych, filozo-
ficznych 1 §wiatopogladowych. Nie mogg wigc spotka¢ si¢ na grun-
cie tych samych kategorii ani uzgodni¢ ich miedzy sobg, poniewaz po
pierwsze - moéwig roznymi jezykami, a po drugie - w rzeczywistosci
nie s3 tym zainteresowani. Najczg$ciej obchodzi ich tylko prezenta-
cja wlasnego stanowiska i odniesienie retorycznego zwycigstwa nad
przeciwnikiem, problem za$ pozostaje nierozwigzany. I konkluduje, ze
jedynym sposobem rozwigzania sporu religii i nauki jest rezygnacja ze
sporu: oddzielenie debaty swiatopogladowej od naukowej, panstwa od
Kosciota i przekonan od faktow.

Autorka skrupulatnie zebrata w jednym miejscu wszystkie inwek-
tywy oraz epitety pod adresem korzystajacych z in vitro par oraz ich
dzieci. Trzeba przyzna¢, iz te fragmenty ksigzki sg w swojej ogolnej
wymowie nad wyraz przygnebiajace, poniewaz zestawienie owego bto-
cka z wytykanym brakiem na nie dostatecznie silnej reakcji przez orga-
ny do tego powotlane tworzy obraz wrecz zawstydzajacy. Mozemy tu
przeczyta¢ nie tylko o imputowanej przez ks. Franciszka Longchamps
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de Berier stawetnej ,,bruzdzie dotykowej”, ktéra zdazyta juz urosnac¢
do symbolu niekompetencji. Mamy poroéwnania do praktyk dra Fran-
kensteina, kupowania dzieci przy ladzie sklepowej i jeszcze calg game
skojarzen zoologiczno-weterynaryjnych. Na drugiej szalce wagi znaj-
duje si¢ sposrod duchownych jeden tylko ks. Lemanski, co nawiasem
mowigc $wiadczy o przeoczeniu przez autorke jeszcze jednego ksiedza:
Krzysztofa Madela, ktory pomystodawce bruzdy dotykowej nazwat
krotko ,,habilitowanym nieukiem.”' W tym kontekscie Krawczak zasta-
nawia si¢ nad granicami werbalnymi dyskusji publicznej: w jaki sposob
biernos¢ ludzi przyzwoitych zmienita obszar polskiej debaty publicznej
w ,,piekto dla rodzin nieptodnych i ich dzieci” oraz jak daleko w Polsce
przesungta si¢ granica dopuszczalnosci jgzyka, jakim rozmawia si¢ o in
vitro 1 dzieciach urodzonych dzigki tej metodzie.

Przy tej okazji dokonuje kolejnego zabiegu intelektualnego: logicz-
nego rozbioru w odniesieniu do in vitro frazy ,,prawda lezy posrodku”,
ktory warto tutaj przytoczy¢ in extenso: ,,skoro — zgodnie z zasada
przyjmowang przez wielu dziennikarzy — prawda w przypadku in vitro
istotnie lezy posrodku, a jeden ze skrajow osi wyznacza przekonanie:
,»dzieci z in vitro maja dotykowe bruzdy, sg realizacja idei Frankenste-
ina, a samo in vitro jest tozsame z aborcja”, za§ drugim krancem pole-
micznym jest argument: ,,zgodnie z licznymi badaniami i recenzowany-
mi publikacjami, dzieci urodzone dzigki in vitro nie r6znig si¢ fizycznie
od dzieci urodzonych w wyniku spontanicznego poczecia”, srodek tak
ustawionej dyskusji bedzie wypada¢ gdzies pomiedzy lekkim uposle-
dzeniem, polowa monstroizacji i czesSciowym usuni¢ciem cigzy. W kon-
cu prawda lezy posrodku, czyz nie? (...) Polska debata o in vitro w rze-
czywisto$ci nie spetlnia zadnego kryterium $rodka, poniewaz z jedne;j
strony przedstawia si¢ bardzo skrajne i nienaukowe przekonania, zas
z drugiej sadza si¢ w studiach ekspertow o pogladach racjonalnych
1 umiarkowanych, przez co finalnym produktem takiej ,,dyskusji” jest
systematyczne przesuwanie komunikatow o in vitro w zideologizowang

1 Przypomniata o tym ostatnio A. Szulc w poswigconym ks. Madelowi artykule ,,Banita” (Newsweek
nr 52/2016, s. 36).
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stron¢. A widzialnym efektem dla rodzin jest ich dalsze spychanie na
pozycje, na ktorej muszg podejmowac proby obrony i thumaczen, ze nie
sg wielbladami. (...) Konsekwencja takiego rozktadu glosow jest oczy-
wiscie sytuacja, w ktorej skrajni radykatowie (,,moim zdaniem in vitro
jest niemoralne, wigc nikt nie moze mie¢ prawa do leczenia tg metody”)
sg zestawiani z dyskutantami prezentujacymi stanowiska umiarkowane,
a wigc $rodek przestaje by¢ srodkiem 1 staje si¢ dalszym utrwalaniem
w debacie paradygmatow konserwatywnych.”

Krawczak zaznaczyla od razu na wstepie ksiazki, ze nieptodni Po-
lacy, oprocz medycyny, potrzebuja tez rzecznikow swoich praw. Te
funkcje przyjeto Stowarzyszenie NASZ BOCIAN, ktorego autorka
byla przez cztery lata przewodniczacg. Konstatuje jednak nie bez go-
ryczy, ze na europejskich konferencjach medycznych pozycja srodo-
wisk pacjenckich jest ugruntowana od dziesi¢cioleci i nie ma problemu
z zabieraniem przez ich przestawicieli gtosu czy z wyglaszaniem refe-
ratow na temat pacjenckich rekomendacji w leczeniu nieptodnosci, czy
o pozamedycznych aspektach terapii. W Polsce za$ nie do$¢, ze proces
Ow postepowat bardzo matymi krokami, to od 2014 r. towarzystwa me-
dyczne zaczgly wypraszac ich z sesji merytorycznych, powotujac si¢
mgliscie na ,,zalecenia Naczelnej Izby Lekarskiej”.

Jest to powazny zarzut, ktorego stuszno$¢ obnaza lekarski pater-
nalizm w sprawach szczegolnie drazliwych. Autorka obserwuje przy
tym, iz pacjent bedacy ekspertem nikogo nie interesuje, a zasadnicza
funkcja medialna osoby nieptodnej sprowadza si¢ do opowiedzenia
drzgcym z emocji glosem swojej smutnej historii. Na dalsza mete ope-
dzanie si¢ od pacjentow i ich przedstawicieli niczym od natrgtnych
much stanowi rowniez duzy blad taktyczny, bo jak pokazuje prakty-
ka — lekarska arogancja coraz czgsciej konczy si¢ w sadzie. Przede
wszystkim jednak chodzi o lekcewazenie rozumnych sygnalow. Nikt
nie twierdzi, Ze pacjentow nalezy zawsze 1 bezwarunkowo stuchac, nie
wolno jednak takich opinii dezawuowac, bo w dtuzszej perspektywie
moga one by¢ cenne dla obu stron: dobrg ilustracje¢ problemu stanowi
stymulowana przez organizacje pacjenckie ewolucja standardow opie-
ki okotoporodowe;.
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Dalej Krawczak angazuje si¢ w krytyczng kwerend¢ ma temat
naukowych podstaw promowanej przez Kosciot zamiast in vitro
naprotechnologii i sprawozdaje rezultat dlugich poszukiwan oraz
przegladu literatury jako nader mizerny i mato wiarygodny. Poddaje
analizie ideologiczng propagande naprotechnologii jako ,,nowoczes-
nej metody leczenia” oraz ,,alternatywny dla in vitro” 1 idace za tym
przektamania, ktore nie wytrzymujg zestawienia z watta medyczna
wiarygodnoscia metody.

Wreszcie (mimo nieprawniczego wyksztatcenia) bierze na warsztat
polska ustawg o leczeniu nieptodnosci. Wytyka jej regulacje dyskrymi-
nujace 1 brak symetrii w wywazeniu dobr oraz interesow, ktory dziata
na niekorzys$¢ pacjentéw i narusza ich prawa reprodukcyjne. Krytykuje
zwlaszcza odebranie samotnym kobietom mozliwosci wykorzystania
zarodkow zdeponowanych jeszcze przed wejsciem w zycie ustawy.
Wskazuje, 1z bezwzgledna anonimowo$¢ dawstwa jest przejawem za-
cofania, bo zaprzecza udowodnionym psychicznym potrzebom zarow-
no rodzicow jak dzieci, a przy okazji wyklucza dawstwo wewnatrzro-
dzinne. Opowiada si¢ tez przeciwko przymusowemu przekazaniu po
dwudziestu latach kazdego zarodka do tzw. adopcji, bez mozliwosci
przeznaczenia go dla nastgpnego pokolenia biorcéw w ramach rodziny.
Trzeba przyzna¢é, ze Anna Krawczak sprawdza si¢ w ocenie obowigzu-
jacego prawa znacznie lepiej niz dretwy komentarz do ustawy.

Drugi watek rozwazan na gruncie prawa stanowig kontraktowe
aspekty zabiegu w czgsci dotyczacej przechowywania zarodkow. Wy-
korzystany materiat empiryczny pochodzi ze zgloszen pacjentow, ich
listow oraz zadan interwencji, a takze z przywotanych rozmow. Autor-
ka zwrocita uwage na abuzywnos¢ niektorych klauzul umownych oraz
faktyczne wymuszanie tacznego zawierania dwoch umow: o leczenie
1 0 przechowanie. Opisuje ponadto presje¢ wywierang przez lekarzy na
pacjentow, ktorzy bez sprzeciwu placac za kilkuletnie przechowywa-
nie dochodzili z czasem do wniosku, ze kolejnych dzieci mie¢ juz nie
chcg lub nie mogga 1 woéwczas byli natretnie naklaniani do zgody na
przekazanie zarodkdéw innym parom.
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Na koniec pisze o konsekwencjach zniesienia refundacji leczenia,
zwlaszcza dla pacjentow wymagajacych leczenia onkologicznego. Na-
rodowy Program Leczenia Nieptodnosci zapewniat im w petni refundo-
wang mozliwos¢ zalozenia depozytow biologicznych: nasienia, komorek
Jjajowych, czasami zarodkow - ktore miaty bezpiecznie czekac¢ na zakon-
czenie terapii pacjenta, dajagc mu mozliwos¢ posiadania wlasnych, zdro-
wych biologicznych dzieci. Bo leczenie nieptodnosci, jak pisze Kraw-
czak, istnieje wiasnie dlatego, ze geny maja dla pacjentow znaczenie.

Raport o problemach pacjentow zapelnia niedoceniana, jak wczes-
niej zwrocila uwage sama Krawczak, luke opisu, a ona swe rozwazania
konkluduje nastepujaco. Panstwo nie zorganizowato ani jednej kampa-
nii spotecznej poswieconej nieptodnosci i wspieraniu ptodnosci.? Nie
powstata zadna skierowana do nieptodnych pacjentoéw panstwowa pub-
likacja, chociaz otrzymywali takie rodzice adopcyjni. Pacjenci mogli
korzysta¢ z podkolorowanej rozowo wiedzy udostgpnianej na stronach
komercyjnych osrodkéw leczenia nieptodnosci lub ze stron katolickich,
takze piszacych o nieptodnosci, ale w sposdb opisany na poczatku.
Mozna byto doksztatcac si¢ na forach internetowych o problematyczne;j
wiarygodnosci lub przej$¢ na forum Naszego Bociana 1 korzysta¢ z we-
ryfikowanych zasobow, Scisle moderowanego portalu oraz darmowej
wiedzy eksperckiej. Taka byta oferta dla 1,2 miliona nieptodnych ludzi,
bo samo panstwo nie interesowato si¢ [ustawowym| obowigzkiem edu-
kowania w zakresie metod §wiadomego planowania rodziny.

Wynika stad, ze polska debata o zaptodnieniu pozaustrojowym prak-
tycznie nie istnieje, bo nie istnieje rownorzedna i nacechowana wza-
jemnym szacunkiem wymiana mysli. Sg tylko monologi, funkcjonuja-
ce przewaznie jako projekcja konkretnego swiatopogladu, inwektywy
pod adresem pacjentow oraz jalowy spor. Pacjenci ani przedstawiciele
organizacji dzialajacych na ich rzecz nie sg traktowani dostatecznie
powaznie. Uchwalona po wielu perturbacjach ustawa o leczeniu nie-
ptodnosci okazuje si¢ przy blizszym wejrzeniu restrykceyjna oraz pater-
nalistyczna. Dyskurs na ten temat powinien mie¢ charakter niezalezny

2 Jesli nie liczy¢ idiotycznego spotu telewizyjnego pod hastem ,,Nie zdazytam urodzi¢” (MB).
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od uwarunkowan §wiatopogladowych, a by¢ nakierowany na poszano-
wanie praw cztowieka.

Analizy Anny Krawczak trafiajg w sedno rzeczy i stanowig kapitalne
zrédto inspiracji: dla prawnikow — jakie kwestie ustawa o leczeniu nie-
ptodnosci rozwigzata, a jakie rozjatrzyla; dla lekarzy - na czym polega
niedosyt leczonych pacjentow, nawet gdy upragnione dziecko przyjdzie
Juz na $wiat 1 ze leczenia nieplodnosci nie nalezy sprowadza¢ tylko do
wskaznika zawigzanych cigz; dla filozoféw - nad ksztattem debaty bio-
etycznej oraz nadaniem jej cywilizowanych ram 1 wreszcie dla opinii
publicznej - Ze w tej sprawie nie wystarczy taktowne milczenie.
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