JAKUB STEPIEN
ORCID: 0000-0003-4812-4806

Glosa krytyczna do postanowienia Sadu
Najwyzszego z 26.05.2021r.,sygn. akt: | KK 23/21

Streszczenie

Celem niniejszego artykulu jest polemika ze stanowiskiem wyrazo-
nym przez Sad Najwyzszy w postanowieniu z 26.05.2021 r., sygn. akt:
I KK 23/21, w ktérym SN zakwalifikowal zabieg powigkszania piersi
jako Swiadczenie zdrowotne, oceniajac przy tym zasadnos$¢ pociagnigcia
lekarki do odpowiedzialnosci dyscyplinarnej za udzielenie §wiadczenia
zdrowotnego poza zakresem swoich kwalifikacji. Zdaniem autora owo
rozumowanie jest nieakceptowalne na gruncie orzekania o odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej, gdyz rozumowanie zaréwno sadéw orzekajacych
w tej sprawie, jak 1 SN nosi charakter rozumowania per analogiam, ktérego
skutkiem jest przyjecie wykladni niekorzystnej dla obwinionej, co jest
niedopuszczalne w Swietle zasady nullum crimen sine lege certa. Autor pole-
mizuje ze stanowiskiem SN i pogladami aprobujacymi, wskazujac przy
tym alternatywny sposob rozstrzygnigcia sprawy, uwzgledniajacy konsty-
tucyjne standardy wymiaru sprawiedliwosci karnej.

Stowa kluczowe: udzielanie §wiadczen zdrowotnych, odpowiedzialno$§é
karna, odpowiedzialno$¢ zawodowa, wykladnia
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1. Wprowadzenie i zarys stanu faktycznego

W komentowanym orzeczeniu' Sad Najwyzszy (dalej takze: SN) oddalit
kasacje wniesiong przez obronce obwinionej lekarki A.K. od orzeczenia
Naczelnego Sadu Lekarskiego z 13.03.2020 r., w ktoérym to orzeczeniu
Naczelny Sad Lekarski utrzymal w mocy orzeczenie Okregowego Sadu
Lekarskiego w P. z 19.11.2019 r. nakladajace na obwiniona kar¢ nagany.
Kanwg faktyczng niniejszej sprawy jest to, ze lekarz A.K. (obwiniona)
dniu 5 sierpnia 2015 r. przeprowadzila w swoim gabinecie zabieg powick-
szenia plersi za pomoca preparatu Aquafilling (tj. Zelu hydrofilowego)
u pacjentki. Obwiniona byla jednak lekarzem dentysta, zatem zostal jej
postawiony zarzut popelnienia przewinienia zawodowego z art. 10 ust. 1
Kodeksu Etyki Lekarskiej (dalej: k.el) w zw. z art. 2 ust. 2 wzl? w zw.
z art. 53 u.il’, polegajacego na wykonaniu $wiadczenia zdrowotnego bez
wymaganych prawem kwalifikacji. Kobieta, na ktérej dokonano zabiegu,
zlozyta zawiadomienie do wlasciwego Rzecznika Odpowiedzialnosci
Zawodowej, wskazujac, iz na skutek zabiegu jej piersi ulegly deformacii.
Poczatkowo Okregowy Sad Lekarski uznal wine obwinionej 1 wymierzyl
jej kare zawieszenia prawa wykonywania zawodu na okres roku. W wyniku
odwolania obroncy obwinionej do Naczelnego Sadu Lekarskiego orzecze-
nie to zostalo uchylone, a sprawa trafita do ponownego rozpoznania przez
sad meriti, ktory tym razem wymierzyl obwianej kare nagany. Po ponownym
odwolaniu Naczelny Sad Lekarski utrzymat zaskarzone orzeczenie w mocy.
Na etapie postegpowania odwolawczego obronca obwinionej zarzucita
orzeczeniu I instancji m.in. obraze przepiséw prawa materialnego, ktora
miala wplyw na tre$§¢ wydanego orzeczenia, tj.: art. 2 ust. 2 u.zl. w zw
z art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l* poprzez ich bledna wyktadnie polegajaca na
przyjeciu, ze zabieg powickszenia piersi z wykorzystaniem zelu hydrofi-
lowego jest swiadczeniem zdrowotnym, podczas gdy nie jest to dzialanie

' Postanowienie SN z 26.05.2021 r., KK 23/21, LEX nr 3229514 (w tresci takze jako: Orzeczenie).
2 Ustawa z 5.12.1996 1. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2022 t. poz. 1731 ze zm.)
3 Ustawa z 2.12.2009 t. o izbach lekarskich (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1342).

* Ustawa z 15.04.2011 r. o dzialalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2022 . poz. 633 ze zm.).
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stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia ani
inne dzialanie medyczne wynikajace z procesu leczenia, a co za tym idzie
nie spelnia kryteriow uznania go za $wiadczenie zdrowotne. Sad ad guem
nie podzielil tej argumentacji i orzeczenie utrzymal w mocy. Posréd innych
zarzutow (w tym orzekania przez sad szczegdlny w sprawie znajdujacej si¢
poza jego zakresem kognicji) byt to zarzut najistotniejszy, dotyczyl bowiem
samej istoty sprawy i sprowadzal si¢ do twierdzenia, iz zabieg powickszenia
piersi wykonany przez obwiniong nie stanowi $wiadczenia zdrowotnego
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. Zarzut ten réwniez zostal podnie-
siony w kasacji od orzeczenia Naczelnego Sadu Lekarskiego.

2. Streszczenie postanowienia SN i gtéwny problem prawny

SN, rozpoznajac kasacje, rozwazal, czy na gruncie obowigzujacych prze-
pisow uprawnione bylo uznanie przez Naczelny Sad Lekarski zabiegu
powickszenia piersi za ,inne dzialanie medyczne” (zabieg medyczny),
wynikajace z przepisow odrebnych regulujacych zasady jego wykony-
wania, bowiem, co sam przyznal SN, ,,\W rozpatrywanej sprawie rze-
cza niekwestionowana bylo, Zze sam zabieg wykonany przez obwiniong
nie stuzyl zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia
pokrzywdzonej”. W kasacji skarzaca wskazywala, ze czynnosci podej-
mowane przez obwiniona nie stanowily §wiadczenia zdrowotnego, gdyz
nie spelnialy wymogéw definicji §wiadczen zdrowotnych zawartych
w art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.L, nie byly bowiem dzialaniami ukierunkowa-
nymi na zachowanie, ratowanie, przywracanie lub poprawe zdrowia ani
innymi dzialaniami medycznymi wynikajacymi z procesu leczniczego
lub z przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. SN
pogladu tego jednak nie podzielil. Jak wynika z tresci Orzeczenia, ,,przy-
jeta w zaskarzonym orzeczeniu klasyfikacja zabiegu przeprowadzonego
przez obwiniong jako dzialanie medyczne, a zatem mieszczace si¢ w defi-
nicji $wiadczenia zdrowotnego, znajduje oparcie w przepisach prawa,

> Postanowienie SN z 26.05.2021 ., I KK 23/21, LEX nr 3229514.
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w szczegdlnodci w postanowieniach u.w.m.’, ktéra reguluje m.in. kla-
syfikacje wyrobow medycznych oraz zasady uzywania i utrzymywania
tych wyrobow. Z art. 90 ust. 1 u.wm. wynika wymodg uzywania wyrobu
medycznego zgodnie z przewidzianym zastosowaniem i przestrzegania
instrukcji uzywania [...] preparatu Aquafilling (wspomniany dokument
«Informacje — wytyczne dla lekarzy...»), [ktora to instrukcja — przyp. J.S.]
w sposéb jednoznaczny przesadzala o tym, ze moze by¢ on aplikowany
wylacznie przez lekarza”.

SN w dalszej czesci wywodu analizuje tre$¢ instrukcji uzywania pre-
paratu Aquafilling oraz dochodzi do konkluzji, iz ,,[...] W tej sprawie
rodzaj uzytego przez obwiniong wyrobu medycznego (proteza w plyn-
nej postaci) 1 przepisy prawne dotyczace jego stosowania (tak zawarte
w ustawie o wyrobach medycznych, jak i w instrukcji uzywania tego kon-
kretnego wyrobu medycznego, ktorej obowiazek przestrzegania wynikal
z art. 90 ust. 1 tej ustawy) przesadzily o tym, ze jego wprowadzenie do
piersi moglo by¢ zakwalifikowane jako inne dzialanie medyczne (zabieg
medyczny) wynikajace z przepiséw odrebnych regulujacych zasady jego
wykonywania w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. [...] Podsumowujac,
Sad Najwyzszy uznaje, ze kwalifikujac zabieg przeprowadzony przez obwi-
niong jako dzialanie medyczne, ktére ze wzgledu na jego inwazyjny cha-
rakter oraz wymogi dotyczace jego przeprowadzenia, wchodzi w zakres
ustawowej definicji «§wiadczenia zdrowotnego», zawartej w art. 2 ust. 1
pkt 10 u.d.1, co z kolei powoduje, ze jego wykonanie przez lekarza denty-
ste w obrebie piersi pokrzywdzonej narusza art. 2 ust. 2 u.z.l., ze wzgledu
na wyrazone w tym przepisie ograniczenia przedmiotowe podejmowania
$wiadczen zdrowotnych odnoszace si¢ do lekarzy dentystow, Naczelny
Sad Lekarski nie dopuscit si¢ razacego naruszenia prawa’”.

Dokonujac oceny zaistnialego stanu faktycznego pod katem praw-
nym, SN wskazal na brak precyzyjnej regulacji prawnej dotyczace;
wykonywania tzw. nieterapeutycznych zabiegobw medycyny estetycznej,

¢ Ustawa z 20.05.2010 r. o wyrobach medycznych (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1565).
Postanowienie SN z 26.05.2021 r., T KK 23/21, LEX nr 3229514.
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zaznaczajac jednak, ze ,,Zadaniem Sadu Najwyzszego rozstrzygajacego te
sprawe nie bylo jednak sformutowanie zasad ogélnych w tym obszarze.
Jest rzeczq oczywista, ze pojecie nieterapeutycznych zabiegéw medycyny
estetycznej obejmuje réznorodne dzialania, o bardzo zréznicowanym
stopniu inwazyjnosci, przeprowadzane przy uzyciu réznorodnych wyro-
bow, w tym wyroboéw medycznych. Rozpoznajac kasacje w tej sprawie,
Sad Najwyzszy badal jedynie, 1 to przez pryzmat podniesionych przez
obronce zarzutow kasacyjnych, czy Naczelny Sad Lekarski nie dopuscit
si¢ razacego naruszenia prawa, pociggajac do odpowiedzialnosci zawo-
dowej obwiniona — lekarza dentyste za podjecie dzialan medycznych
przy uzyciu wyrobu medycznego (konkretnie przeprowadzenie zabiegu
medycznego zarezerwowanego wylacznie dla lekarzy) w zakresie przed-
miotowym innym niz przewidziany w art. 2 ust. 2 u.z.1.”.

W tym miejscu pojawia si¢ najistotniejszy problem prawny poruszony
w Orzeczeniu, a mianowicie czy zabieg medycyny estetycznej, a konkret-
nie powigkszanie piersi, moze zosta¢ uznany za ,,Swiadczenie zdrowotne”
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l, a w konsekwencji — czy czyn obwi-
nionej lekarki moze stanowi¢ przewinienie zawodowe. Tylko bowiem
ustalajac, czy obwiniona wykonala §wiadczenie zdrowotne, mozna bedzie
jednoznacznie orzec, czy dzialala ona poza granicami swoich kompeten-
cjl, a co za tym idzie czy wyczerpala tym samym znamiona przewinienia
zart. 53 uil wzw. z art. 2 ust. 2 u.zl. w zw. z art. 10 ust. 1 k.e.l. Zdaniem
SN zabieg taki, jaki mial miejsce w sprawie, wpisuje si¢ w t¢ definicje¢ jako
»inne dziatanie medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepisow
odrebnych regulujacych zasady jego wykonywania”, z ktérym to pogla-
dem, jak zamierzam wykazac ponizej, nie sposob si¢ zgodzié, totez orze-
czenie uznajace wing obwinionej za przewinienie zawodowe jest stuszne
1 powinno zosta¢ utrzymane w mocy.

3. Polemika z Sagdem Najwyzszym
Punktem wyjscia do wlasnych rozwazan w opisywanej materii powinno

by¢ uporzadkowanie definicji oraz przepiséw prawa stanowiacych tlo
prawne sprawy. Zgodnie z art. 2 ust. 2 u.zl. ,,wykonywanie zawodu
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lekarza dentysty polega na udzielaniu przez osobe posiadajaca wyma-
gane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami, swiadczen
okreslonych w ust. 1 [$wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci na: bada-
niu stanu zdrowia, rozpoznawaniu chorob i zapobieganiu im, leczeniu
i rehabilitacji chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu
opinii i orzeczen lekarskich — przyp. J.S.], w zakresie choréb zebow, jamy
ustnej, czesci twarzowej czaszki oraz okolic przylegtych”. Swiadczeniami
zdrowotnymi z kolei sa, stosownie do tresci art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l:
»dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie
zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub
przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania”. Nalezy
przytoczy¢ tu rowniez pokrywajaca si¢ z ww. definicje swiadczenia zdro-
wotnego w rozumieniu art. 5 pkt 40 u.s.0.2.%, zgodnie z ktérym to prze-
pisem $wiadczeniem zdrowotnym jest ,dzialanie sluzace profilaktyce,
zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne
dzialanie medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odreb-
nych regulujacych zasady ich udzielania”. W zarysowanym powyzej stanie
faktycznym, co oczywiste, nie moze by¢ mowy o jakichkolwiek dziata-
niach majacych na celu zachowanie, ratowanie, przywracanie lub poprawe
zdrowia, co zreszta wskazal SN w uzasadnieniu Orzeczenia, twierdzac, iz
,, W rozpatrywanej sprawie rzecza niekwestionowana bylo, Ze sam zabieg
wykonany przez obwiniong nie stuzyl zachowaniu, ratowaniu, przywraca-
niu lub poprawie zdrowia pokrzywdzonej™. Jedyna mozliwoscig uznania
zabiegu powickszania piersi za §wiadczenie zdrowotne” w rozumieniu
art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.L. jest uznanie tegoz za ,,inne dzialanie medyczne”
w znaczeniu nadanym przez ten przepis. W pierwszej kolejnosci nalezy
przyjrzec si¢ tokowi rozumowania SN w tej materii.

SN wskazal, iz ,,Przyjeta w zaskarzonym orzeczeniu klasyfikacja
zabiegu przeprowadzonego przez obwiniona jako dzialanie medyczne,
a zatem mieszczace si¢ w definicji §wiadczenia zdrowotnego, znajduje

8 Ustawa z 27.08.2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
(Dz.U. z 2023 1. poz. 1429).

?  Postanowienie SN z 26.05.2021 r., I KK 23/21, LEX nr 3229514.
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oparcie w przepisach prawa, w szczegélno$ci w postanowieniach
uw.m., ktéra reguluje m.in. klasyfikacj¢ wyrobow medycznych oraz
zasady uzywania i utrzymywania tych wyrobéw. Z art. 90 ust. 1 u.w.m.
wynika wymoég uzywania wyrobu medycznego zgodnie z przewidzia-
nym zastosowaniem i przestrzegania instrukcji jego uzywania. Preparat
Aquafilling zostal zakwalifikowany do klasy III wyrobéw medycznych,
uwzgledniajacej ryzyko zwigzane ze stosowaniem wyrobu medycz-
nego. [...] Niektore z elementéw postepowania w ramach zabiegu, jak
np. obowiazek przyjmowania antybiotyku przez 48 godzin po zabiegu,
same w sobie mozna wrecz uznac za «dziatania stuzace zachowaniu, czy
przywracaniu zdrowia» w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. Wobec
powyzszego w tej sprawie rodzaj uzytego przez obwiniona wyrobu
medycznego (proteza w plynnej postaci) i przepisy prawne dotyczace
jego stosowania (tak zawarte w ustawie o wyrobach medycznych, jak
1 w instrukcji uzywania tego konkretnego wyrobu medycznego, ktore;
obowiazek przestrzegania wynikat z art. 90 ust. 1 tej ustawy) przesadzily
o tym, ze jego wprowadzenie do piersi moglo by¢ zakwalifikowane jako
inne dzialanie medyczne (zabieg medyczny) wynikajace z przepiséw
odrebnych regulujacych zasady jego wykonywania w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 10 u.d.1."’

Jak zatem wynika z powyzej przytoczonych rozwazan, SN przyjal,
iz wobec zastosowania przez obwiniong wyrobu medycznego przyjac
nalezy, ze wykonywala ona ,,$§wiadczenie zdrowotne” w rozumieniu art. 2
ust. 1 pkt 10 u.d.l, zwlaszcza iz po zastosowaniu uzytego przez obwi-
niona implantu konieczne bylo m.in. przyjmowanie antybiotyku przez 48
godzin po zabiegu, co samo w sobie stanowi realizacj¢ ustawowo zakre-
slonych celéw §wiadczen zdrowotnych. Nie ulega watpliwosci, ze implant
piersi stanowi wyréb medyczny, co explicite wynika z tresci § 5 pkt 1 Roz-
porzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie sposobu klasyfikowania wyro-
béw medycznych'!. Zgodnie z przywolanym przez SN art. 90 ust. 1 u.wl.

10 Thidem.

""" Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 5.11.2010 r. w sprawie sposobu klasyfikowania wyrobéw

medycznych (Dz.U. Nr 215, poz. 1416).
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(obecnie art. 63 ust. 1 n.u.wl.'?): ,Wyréb powinien by¢ wlasciwie dostar-
czony, prawidlowo zainstalowany i utrzymywany oraz uzywany zgodnie
z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowiazany
do przestrzegania instrukcji uzywania wyrobu”. Na uzytkownika wyrobu
nalozony jest zatem obowiazek Scistego przestrzegania wskazan i zalecen
dostawcy w zakresie koniecznych konserwacji 1 okresowych przegladow
oraz uzywania wyrobu zgodnie z zalaczona instrukcja’’. Brak przy tym
jednakowoz jakiejkolwiek koniecznej konotacji miedzy wykonywaniem
$wiadczen zdrowotnych w rozumieniu u.d.l. a stosowaniem wyrobow
medycznych. Brak jednoznacznej kategoryzacji czynnosci dokonywa-
nych z wykorzystaniem wyrobéw medycznych na te, ktére majg charakter
$wiadczenia zdrowotnego, oraz te, ktore tego przymiotu nie maja. Odwo-
tanie si¢ przez SN do przepisow u.w.m. oraz tresci instrukeji uzytkowania
danego wyrobu medycznego nie pozwala w sposob jednoznaczny prze-
sadzi¢ o tym, ze w danej sytuacji doszto do ,,§wiadczenia zdrowotnego”
w rozumieniu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.L, zas rozumowanie SN ma charak-
ter rozumowania per analogiam, ktére to rozumowanie w prawie karym,
szczegolnie w zakresie wyczerpania znamion czynu zabronionego, jest
niedopuszczalne 1 stanowi naruszenie podstawowej zasady materialnego
prawa karnego, wyrazonej wart. 1 § 1 kk."iart. 115 § 1 k.k."” Nie mozna
bowiem czyni¢ zarzutu niedochowania wiernosci tresci normy sankcjo-
nowanej, jezeli zakaz karny nie zostal wyraznie sformulowany (zasada
nullum crimen sine lege certa)'®. SN wyszed! z zalozenia, ze jezeli dany wyréb
medyczny, aby by¢ zastosowany, wymaga zabiegu, jest to automatycz-
nie $wiadczenie zdrowotne, mimo iz nie wynika to z tresci przepisow.
Rozumowanie takie na gruncie prawa karnego sezsu largo (obejmujacego
wszelkie postgpowania o charakterze represyjnym, w tym postgpowania

12 Ustawa z 7.04.2022 1. o wyrobach medycznych (Dz.U. z 2022 . poz. 974).
B S. Pozdzioch [w:] idem (red.), Ustawa o wyrobach medycznych. Komentary, Warszawa 2012, s. 374-375.
" Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (t.j. Dz.U. z 2022 1. poz. 1138 ze zm.).

5 Wyrok SN 2 9.02.2021 r., Il DK 44/21, LEX nr 3119796.

J. Dtugosz, Ustawowa wylaeznosé i okreslonosé w prawie karnyn, Warszawa 2016, s. 79.
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dyscyplinarne’) jest niedopuszczalne, gdyz godzi w zasade oznaczono-
$ci znamion czynoéw zabronionych pod grozba kary. Podkresli¢ réwniez
nalezy, ze samo pojecie odpowiedzialnosci karnej ma charakter autono-
miczny 1 nie odnosi si¢ wylacznie do odpowiedzialnosci za przestepstwa,
a dotyczy wszelkich form ponoszenia odpowiedzialnosci rozumiane;
jako dolegliwos¢ w sferze osobistej realizowanej w formie odpowiednich
sankcji, co réwniez potwierdza powyzsza teze'®.

Ponadto poglad wyrazony w komentowanym Orzeczeniu jest wadliwy
réwniez w Swietle dorobku doktryny 1 judykatury. Zachowuje aktualnosc¢
wyrazona przed laty teza M. Nesterowicza, ze ,,konieczne 1 zasadne jest
dokonanie rozgraniczenia miedzy zabiegi estetyczne, ktorych celem jest
tylko usuniecie «bledu picknosci» lub wyltacznie polepszenie wygladu
zewnetrznego, czyli czynnosci kosmetyczne sensu stricto od zabiegow este-
tycznych, ktére zmierzaja do poprawienia wrodzonej razacej anomalii
fizycznej albo naprawienia skutkow jakiego$ wypadku”, ktére to sytuacje
okresla si¢ zazwyczaj ,,chirurgia plastyczng” badz ,,leczeniem rekonstruk-
cyjnym". Na gruncie prowadzonych rozwazaf warto przytoczy¢ rowniez
poglad M. Filara, ktory juz ponad 20 lat temu stwierdzil, iz powickszenie
piersi za pomoca wkladu silikonowego jest zabiegiem kosmetycznym nie-
zwigzanym z celem terapeutycznym?.

7. podobnego zalozenia wyszedl Wojewoddzki Sad Administracyjny
w Warszawie, ktory stwierdzil, iz: ,,Zabiegi z zakresu medycyny estetycz-
nej co do zasady nie mieszcza si¢ w pojeciu $wiadczenia zdrowotnego
w rozumieniu przepisu art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. Majq one na ogél na
celu poprawienie wygladu zewnetrznego lub usuniecie wad urody”*. Sad

" 'T. Sroka, Realizagia zasady okreslonosci cxynu zabronionego 3 art. 42 ust. 1 Konstytugji na gruncie odpowie-
dzialnosci dyseyplinarnej, ,Forum Prawnicze” 6/2013, s. 3-4; P. Czarnecki, Stosowanie kodeksn karnego
w postegpowaniach dyseyplinarnych, ,Patistwo i Prawo” 10/2017, s. 102.
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K. Mamak, Konstytucyjne wyznaczniki postgpowania represyjnego, [w:] P. Czarnecki (red.), Postgpowanie
karne a inne postgpowania represyne, Warszawa 2016, s. 7-10.

" M. Nesterowicz, Aspekty prawne chirnrgii estetyeznej, ,,Nowe Prawo” 4/1969, s. 600.

2 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakéw 2000, s. 210.

1 Wyrok WSA w Watszawie z 30.05.2016 1., VII SA/Wa 385/16, LEX nr 2113957; podobnie: B. Sy-
git, D. Wasik, Leksykon prawa medycznego, Warszawa 2017, s. 207.
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jednak nie rozwinal mysli zawartej w tezie orzeczenia, poprzestajac na
jej dosy¢ ogolnikowym sformulowaniu, w sytuacji gdy istota problemu
wlasnie koncentruje si¢ na przypadkach indywidualnych. J. Ciechorski
stusznie jednak wskazal, iz cel tego typu zabiegow stanowi criterium divisio-
nis pomiedzy $§wiadczeniem zdrowotnym a inna czynno$ciag medyczna™.
Taka czynnos$cia medyczng (niespelniajaca przestanek uznania jej za
$wiadczenie zdrowotne), na co slusznie wskazuje R. Kubiak, jest zabieg
chirurgii kosmetycznej™.

W doktrynie funkcjonuje zastugujacy na aprobate poglad, zgodnie
z ktorym cel leczniczy okreslonego zabiegu winien by¢ okreslany na pod-
stawie jego fundamentalnych zatozen, czyli ex ante, za$ potencjalne nastep-
stwa takiego zabiegu pozostaja dla tej pierwotnej oceny irrelewantne™.
W tym miejscu nalezy jednoznacznie podzieli¢ zabiegi z zakresu medy-
cyny estetycznej na te o charakterze terapeutycznym (leczniczym), ktore
za cel maja poprawe anomalii fizycznych mogacych wplywac na stan
zdrowia pacjenta w sensie fizycznym i psychicznym, albo np. naprawe
skutkéw wypadku, w wyniku ktérego pacjent doznal uszkodzenia ciala,
oszpecenia itp., a takze o charakterze nieterapeutycznym, cechg charak-
terystyczng ktorych jest brak wskazan zdrowotnych do ich wykonania.
Zwykle ocena, jaki jest charakter danego zabiegu, wynika z weryfikacji,
czy zableg ma na celu kontynuowanie przyjetego planu leczenia z uwagi
na niewatpliwe wlasciwosci lecznicze. Zalozenie lezace u podstaw roz-
réznienia zabiegdw na terapeutyczne i pozaterapeutyczne wynika zatem
z oceny koniecznodci ich wykonania, a takze z tego, czy dokonuje ich
podmiot odpowiednio wykwalifikowany (lekarz) czy tez nie*. Wskazaé
réwniez nalezy na cel leczniczy, ktory rowniez przySwieca stricte zabiegom

% ]. Ciechorski [w:] Ustawa o dziatalnosei lecznicze. Komentarz do wybranych przepiséw, LEX/el. 2023,
art. 2, teza 10.

» R. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna za wykonywanie abiegéw kosmetycznych. Zagadnienia teorii i praktyki,
Krakéw 2012, s. 126-133.

> ). Sawicki, Blad sgtuki przy gabiegn leczniczym w prawie karnym, Watrszawa 1965, s. 20-21.

® Wyrok NSA z 17.01.2017 r., IT OSK 2505/16, LEX nr 2226925; M. Filar, [ekarskie prawo karne,
Krakéw 2000, s. 905 A. Zlotek, Charakter prawny zabiegu lecznicgego — garys problemn, ,,Czasopismo Prawa
Karnego i Nauk Penalnych” 2/2010, s. 51-52.
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terapeutycznym 1 ktory jest zrealizowany jedynie wowczas, gdy czyn-
nos$cll lekarska w sposéb zobiektywizowany skierowana jest na choro-
b¢ | w sensie biologiczno-medycznym®.

Rowniez w pismiennictwie wskazuje sig, ze objecie dziatan z zakresu
medycyny estetycznej dokonywanych wylacznie w celu poprawy wygladu
(bez celu stricte leczniczego) zakresem znaczeniowym terminu ,,§wiadcze-
nie zdrowotne” mogloby nastapi¢ jedynie w razie szerszego ujmowania
grupy czynnosci stricte leczniczych, ze wzgledu na ograniczenie funkcjo-
nalne pozostatych podkategorii §$wiadczen zdrowotnych (jak w przypadku
czynnosci pomocniczych, ,,wynikajacych z procesu leczenia”) lub norma-
tywnie (por. art. 2 ust. 1 pkt 10 i fine u.d.l)?. Srodkiem pozwalajacym na
szersza wykladni¢ terminu ,,$§wiadczenie zdrowotne” byloby natomiast
upatrywanie realizacji celu leczniczego w poprawie stanu psychicznego
osoby poddajacej si¢ zabiegowi z zakresu medycyny estetycznej (do kto-
rych zalicza si¢ nie tylko zabiegi majace na celu ,,poprawe” wygladu, ale
1 m.in. jego daleko idaca zmiang w postaci chirurgicznego upodobnienia
si¢ np. do znanego artysty czy postaci fikcyjnej), co traktowane moze
by¢ jako element stanu zdrowia psychicznego czlowieka, czyli zdrowia
sensu largo. Jednakze wskazuje sig, iz nadmierne rozbudowywanie zakresu
przedmiotowego czynnosci leczniczych nie wspolgra z uksztattowanym
na gruncie obecnego stanu prawnego modelem legalnosdci $wiadczen
zdrowotnych®.

Konieczne rowniez jest przytoczenie na gruncie niniejszych roz-
wazan pogladu B. Janiszewskiej, ktora wskazuje, iz zabieg powigckszania
piersi, stanowiacy kanwe glosowanego orzeczenia, moze byc¢ zaliczony
potencjalnie jedynie do trzeciej podgrupy $wiadczen zdrowotnych, czyli
dziatan medycznych wynikajacych z przepiséw odrebnych regulujacych

* P. Daniluk, Ce/ leczniczy w swietle pogladdw doktryny prawa, ,,Prawo i Medycyna” 2/2005, s. 46.
# L. Bosek, B. Janiszewska, Pyjecie i podstawy prawne szezegdlnych Swiadezen gdrowotnyeh, [w:] L. Bosek,
A. Wnukiewicz-Kozlowska (red.), Systen Prawa Medyeznego, t. 2, Szezegdlne Swiadegenia gdrowotne, Warsza-
wa 2018, s. 24-25.

# Odmiennie P. Daniluk, Ce/ leczniczy w swietle pogladow doktryny prawa, ,Prawo i Medycyna” 2/2005,
s. 42.
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zasady ich wykonywania (art. 2 ust. 1 pkt 10 z fine u.d.l). Kategoria
ta jednak charakteryzuje si¢ kilkoma cechami, wsréd ktérych autorka
wyréznia brak wymogu realizowania przez tego typu dzialania celu lecz-
niczego® (wtedy bowiem bylyby to dzialania zmierzajace do zachowa-
nia, ratowania, przywracania lub poprawy zdrowia, co czyniloby dyskusje
w tej materii zbedna); dzialania te muszgq mie¢ charakter medyczny, czyli
musza by¢ wykonywane metodami i technikami wlasciwymi medycynie
(ktore to pojecie jest zakresowo szersze od pojecia Swiadczenia zdrowot-
nego); a takze wykonywane dziatania medyczne maja wynika¢ z przepi-
sow prawa, ktore reguluja zasady ich wykonywania. Z powyzszej analizy
wynika, iz ustawodawca do$¢ rygorystycznie podchodzi do mozliwosci
zaliczenia dziatan medycznych nierealizujacych celu leczniczego i niewy-
nikajacych z procesu leczenia do grupy $wiadczen zdrowotnych, jedna-
kowoz, w drodze uchwalania przepisow szczegélnych, dopuszcza taka
mozliwos¢, jak w przypadku zabiegu przerywania cigzy (stosownie do
tresci przepisow ustawy z 7.01.1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy, Dz.U.
z 2022 r. poz. 1575), eksperymentéw medycznych (art. 21 i n. u.zl)
czy pobierania komorek, tkanek i narzadéw do przeszczepu (ustawa
z 1.07.2005 1. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek,
tkanek i narzadow, Dz.U. z 2023 t. poz. 1185)™.

Biorac pod uwage kryteria zaprezentowane przez B. Janiszew-
ska, nalezy poda¢ w watpliwo$¢ mozliwos$¢ zakwalifikowania zabiegow
z zakresu medycyny estetycznej do zbioru desygnatow pojecia $wiad-
czenia zdrowotnego w rozumieniu przepisow u.d.l. przede wszystkim
ze wzgledu na fakt, iz brak normatywnych ram wykonywania tego typu
zabiegow.

¥ Nalezy tu jednak zwrdci¢ uwage na pewna nickonsekwencje w tej materii, bowiem eksperyment

medyczny leczniczy (z definicji), a nawet eksperyment badawczy (nickiedy) moga by¢ prowadzone
w celu leczniczym, a mimo to zalicza si¢ je do ,,innych dziatart medycznych wynikajacych z przepiséw
odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania” (tak m.in. P. Konieczniak, Eksperyment medyezny —
Sytuaga prawna po nowelizaci ustawy lekarskiej, ,,Przeglad Prawa Medycznego” 1-2/2021, s. 96).

30

B. Janiszewska, Wykonanie zabiegn medycyny estetyeznej a odpowiedzialnosé zawodowa lekarza, ,,Monitor
Prawniczy” 11/2022, s. 600.
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Sad Najwyzszy w omawianym Orzeczeniu upatrywal zrodla norm
regulujacych zasady wykonywania zabiegu powickszenia piersi w prze-
pisach uw.w.m., ktéry to poglad nie znajduje uzasadnienia. Przywolany
art. 90 ust. 1 u.wm. stanowi jedynie, ze wyrdb (w znaczeniu: kazdy wyréb
medyczny objety dzialaniem ustawy) powinien by¢ wlasciwie dostar-
czony, prawidlowo zainstalowany i utrzymywany oraz uzywany zgodnie
z przewidzianym zastosowaniem, a uzytkownik wyrobu jest obowiazany
do przestrzegania instrukcji uzywania, ktora to instrukcja nie stanowi zr6-
dla powszechnie obowiazujacego prawa, ktore reguluje zasady udzielania
$wiadczenia zdrowotnego (co, jak zostalo powyzej wskazane, jest warun-
kiem, aby konkretne dzialanie uznac¢ za $wiadczenie zdrowotne). Jezeli
za$ nie uznamy powickszenia piersi za Swiadczenia zdrowotne w rozu-
mieniu przepiséw u.d.L 1 u.s.0.z., to osoba poddajaca si¢ tego typu zabie-
gom nie moze zosta¢ uznana za pacjenta w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 4
u.p.p.”!, zgodnie z ktérym za pacjenta uwaza si¢ ,,0s0b¢ zwracajaca si¢
o udzielenie §wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze $wiadczen zdro-
wotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy swiadczen zdrowotnych
lub osobe¢ wykonujaca zawod medyczny”.

W przedstawionej konfiguracji sady lekarskie oraz SN stangly na sta-
nowisku, iz obwiniona powinna zosta¢ ukarana za to, ze wykonala $wiad-
czenie zdrowotne bez wymaganych prawem kwalifikacji, odwolujac si¢
przy tym do art. 2 ust. 2 u.z.l,, dopuszczajacego wykonywanie swiadczen
zdrowotnych poza zakresem ustawowo okreslonych kwalifikacji, gdyz
powolany przepis okredla wykonywanie zawodu lekarza dentysty jako
udzielanie przez osobg posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone
odpowiednimi dokumentami, m.in. §wiadczen zdrowotnych, w zakresie
chorob zebow, jamy ustnej, czedci twarzowej czaszki oraz okolic przy-
leglych. Z powyzszej analizy wynika, iz w komentowanej sprawie nie
doszto do udzielenia $wiadczenia zdrowotnego, totez przy tak sformulo-
wanym zarzucie jedynym akceptowalnym orzeczeniem byloby uniewin-
nienie obwinionej lekarki.

31

Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz.U. z 2023 . poz. 1545).
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4. Analiza kontrargumentéw oraz potencjalnych podstaw
odpowiedzialno$ci obwinionej

Aby rozwazania byly petne, nalezy odnies¢ si¢ réwniez do pogladéw apro-
bujacych omawiane Orzeczenie. Zuzanna Gadzik pisze, ze ,komento-
wane orzeczenie Sadu Najwyzszego nalezy uznac za stuszne 1 konieczne.
Nie rozwiazuje ono, co prawda, w sposob calosciowy problematyki,
jakiego rodzaju interwencje beda mialy status §wiadczenia zdrowotnego
oraz jakie osoby i w jakim zakresie beda uprawnione do ich, lecz biorac
pod uwage zakres zaskarzenia, nie mozna by bylo tego wymagac. Posta-
nowienie Sadu Najwyzszego z 26.05.2021 1. (I KK 23/21) w pewien spo-
sob porzadkuje jednak kwestie formalne zwiazane z legalnoscia zabiegow
z zakresu medycyny estetycznej. Uwzgledniajac brak ustawowych regula-
cji dotyczacych stricte medycyny estetycznej, nalezy ponadto uznac, ze sta-
nowi ono przyczynek do dalszej dyskusji w zakresie potencjalnych zmian
legislacyjnych w tym zakresie””. Argumentacja autorki prowadzaca do
powyzszych konkluzji nie zasluguje jednak na aprobate.

Autorka stusznie dostrzega brak precyzyjnych regulacji dotyczacych
wykonywania zabiegbw z zakresu medycyny estetycznej, twierdzac, iz ,,[b]
rak szczegolowych uregulowan prawnych co do zakresu ram medycyny
estetycznej powoduje, ze zabiegi tego typu nalezy oceniac przez pryzmat
sumy poszczegolnych czynnosci nan si¢ sktadajacych” oraz ze ,,zaloze-
nie, ze cel estetyczny wyklucza charakter zdrowotny zabiegéw z zakresu
medycyny estetycznej, stanowiloby pewne uproszczenie i splaszczenie
omawianego problemu”?. O ile owe tezy co do zasady nie budza duzych
kontrowersji ze wzgledu na ich ogélnikowy charakter, to warto w tym
miejscu ustali¢, dlaczego dokladnie zabieg z zakresu medycyny estetycz-
nej mialtby by¢ swiadczeniem zdrowotnym.

Zuzanna Gadzik pisze, ze: ,,[...] w odniesieniu do niektérych czynno-
$ci stanowigcych istote zabiegu z zakresu medycyny estetycznej (réwniez

2 2. Gadzik, Glosa do postanowienia Sadu Najwysszego 3 dnia 26 maja 2021 r. 1 KK 23/ 21, ,,Jus Novum”
4/2022, s. 186.

% Ibidem, s. 181.
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o charakterze nieterapeutycznym) wprowadzono odrebne przepisy, regu-
lujace zasady jego wykonywania — dotyczy to zwlaszcza zastosowania
okreslonych produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych. Z tego
wzgledu Sad Najwyzszy stusznie wskazal, ze zabieg tego typu moze mie-
$ci¢ si¢ w zakresie innych dziatan medycznych. Niezaleznie od tego nalezy
wskazaé, ze w doktrynie réwniez podnost sig, iz «[b|rak w prawie polskim
regulacji dotyczacych zabiegow estetycznych o charakterze nieleczniczym
stanowi luke w prawie, ktoéra wypelni¢ nalezy przez odpowiednie stoso-
wanie, w drodze analogii (analogia legis), przepiséw o zabiegach leczni-
czych (w szczegolnosci na temat zgody na zabieg, informowania pacjenta
itd.)»”**. Tego rodzaju rozumowanie na gruncie omawianej sprawy jest
nie do zaakceptowania.

Wskazaé¢ nalezy, iz omawiane Orzeczenie zapadlo w sprawie dyscy-
plinarnej. Postepowanie dyscyplinarne, na co wskazuje si¢ w orzecznic-
twie, nalezy do grupy postepowad | represyjnych, czyli takich, w kto-
rych celem jest poddanie obywatela jakiej$ formie ukarania lub sankcji®.
Wskazuje si¢ takze, iz w postepowaniach dyscyplinarnych znajda zastoso-
wanie gwarancje ustanowione w art. 2 oraz rozdziale II Konstytucji RP*.
Szczegdlne znaczenie przypisuje si¢ tu nakazowi respektowania stan-
dardoéw wynikajacych z konstytucyjnego prawa do sadu i sadowej kon-
troli prawidlowosci postepowania dyscyplinarnego”. Jak stusznie pod-
nosi P. Czarnecki: ,,W postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej standard uczciwego (rzetelnego) procesu dotyczy w gtdéwnej
mierze obwinionego. Ma on zatem prawo do sprawiedliwego i publicz-
nego rozpatrzenia jego sprawy w rozsadnym terminie przez niezawisly
1 bezstronny sad ustanowiony ustawa przy rozstrzyganiu o jego prawach
1 obowiazkach o charakterze cywilnym albo o zasadnosci kazdego oskar-
zenia w wytoczonej przeciwko niemu sprawie karnej (art. 6 ust. 1 zd. 1

** Ibidem wraz z cytowana tam literatuta.

¥ Postanowienie TK z 14.11.2017 ., SK 4/16, OTK Seria A 2017, poz. 76, Legalis nr 1691954.
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 1. (Dz.U. z 2009 r. Nt 114, poz. 946).

7 Wyrok TK z 29.06.2010 ., P 28/09, Dz.U. z 2010 1. Nr 133, poz. 898, s. 10947, OTK Setia
A 5/2010, poz. 52, Legalis nr 233145.
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EKPCz). Sprawy dyscyplinarne, cho¢ nie maja zunifikowanego charak-
teru, to jednak nalezy do nich stosowac przepisy gwarancyjne przewi-
dziane w EKPCz wraz z dorobkiem wypracowanym w orzecznictwie
ETPC”*. Obwiniony w postgpowaniu dyscyplinarnym wystepuje w roli
analogicznej do oskarzonego w postepowaniu karnym, z czego wynika
réwniez koniecznos$¢ stosowania w postgpowaniu dyscyplinarnym zasad
procesowych wypracowanych na gruncie procesu karnego™. Jedna z fun-
damentalnych zasad prawa karnego jest zakaz stosowania analogii na
nickorzys¢ oskarzonego®. W orzecznictwie SN w sprawach dyscyplinat-
nych wskazuje sig, iz ,,Stosowanie analogii w prawie karnym w zakresie
wyczerpania znamion czynu zabronionego jest niedopuszczalne 1 stanowi
naruszenie podstawowej zasady materialnego prawa karnego, wyrazonej
wart. 1 §1kk. iart. 115 § 1 kk”*. Wypelnienie zatem luk prawnych
w zakresie definicji $wiadczenia zdrowotnego i dokonywanie (na margi-
nesie — dosy¢ watpliwie uzasadnionych) zabiegéw majacych na celu pod-
ciggniecie zabiegow z zakresu medycyny estetycznej pod pojecie $wiad-
czen zdrowotnych, poprzez odwolywanie si¢ do u.w.m. oraz instrukcji
ustugi danego produktu (s7) jest kategorycznie niedopuszczalne w zakre-
sie, w jakim rozumowanie tego rodzaju towarzyszy wymierzaniu sprawie-
dliwosci quasi-karnej. W konsekwencji powyzszego nietrafne sa twier-
dzenia Z. Gadzik odnosnie do stusznosci komentowanego Orzeczenia,
ktére, mimo iz zapadlo na gruncie postepowania dyscyplinarnego, a nie
stricte karnego, stanowi niebezpieczny precedens i niemal podrecznikowy
przyklad tego, jak moze wyglada¢ prawnie niedopuszczalna wykladnia
rozszerzajaca na niekorzys¢ oskarzonego. Nalezy bowiem pamietad, iz
»przewinienie dyscyplinarne” oznacza zawinione bezprawne i karalne

38

P. Czarnecki, Specyfika postepowania w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej w prawie medyez-
mym, [w:] A. Barczak-Oplustil, P. Czarnecki, T. Sroka (red.), Systens Prawa Medycznego, t. 6, Odpowiedzial-
10$¢ publicznoprawna, Warszawa 2023, s. 1140.

¥ P. Czarnecki, Stosowanie kodeksu karnego w postgpowaniach dyseyplinarnych. .., op. cit., s. 103.

8. Przewoznik, Zupelnosé systemn prawa. Analogia legis jako metoda nzupelniania luk w prawie, ,Studia

Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 1/2022, s. 81.
1 Wyrok SN z 9.02.2021 r., IT DK 44/21, Legalis nr 2532400.
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dzialanie lub zaniechanie, ktére narusza zasady wykonywania zawodu
skutkujace mozliwoscia pociagnigcia do odpowiedzialnosci dyscypli-
narnej (zawodowej). Przewinienie dyscyplinarne moze réwniez wypel-
nia¢ znamiona przestepstwa. Przypisanie przewinienia dyscyplinarnego
wymaga ustalenia, ze czyn czlowieka jest czynem bezprawnym, karalnym
oraz zawinionym, a takze o przynajmniej minimalnym stopniu szkodli-
wosci spotecznej*. Oznacza to, iz w zakresie okreslono$ci znamion typu
czynu zabronionego nalezy w postepowaniu dyscyplinarnym stosowac
takie same rygory jak w postgpowaniu karnym (H. Kelsen wskazywal
wrecz, ze nie ma zadnej réznicy miedzy postepowaniem karnym a dyscy-
plinarnym)®, co oznacza, jak juz wskazano wczesniej, iz pelne zastoso-
wanie znajdzie zasada nullum crimen sine lege oraz zakaz stosowania analogii
na niekorzys$¢ sprawcy.

Na marginesie powyzszych rozwazan warto zastanowiC sig, juz
w oderwaniu od tresci Orzeczenia, nad generalng zasadnoscia poniesie-
nia przez obwiniona lekarke odpowiedzialnosci zawodowej. Nie ulega
bowiem watpliwosci, ze juz intuicyjnie powickszenie piersi przez lekarza
dentyste nie wydaje si¢ postepowaniem zaslugujacym na aprobate. Wska-
za¢ bowiem nalezy, iz Zrédlem odpowiedzialnosci zawodowej lekarza jest
art. 53 u.il, zgodnie z ktérym czlonkowie izb lekarskich odpowiadac
moga za naruszenie zasad etyki lekarskiej oraz przepisow zwiazanych
z wykonywaniem zawodu lekarza.

Nie ulega watpliwosci, iz lekarz dentysta odbiera inne wyksztalcenie
niz np. przyszly chirurg, zdaje takze inny egzamin koncowy po studiach.
Zwrocil zreszta na to uwage Sad Najwyzszy, wskazujac, iz ,,Naczelny Sad
Lekarski w uzasadnieniu swego orzeczenia wskazal na réznice w standar-
dzie ksztalcenia lekarza oraz lekarza dentysty, podkreslajac, Ze absolwent
kierunku lekarsko-dentystycznego posiada”, ktory to poglad Sad Najwyz-
szy zdaje si¢ milczaco przyjmowac jako wlasny. O ile obwiniona odbyta
kurs w obszarze medycyny anti-aging, obejmujacy szkolenie w zakresie

2 P. Czarnecki, Specyfika postgpowania w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej w prawie medyez-
mym..., op. cit., s. 1128.

B H. Kelsen, Podstawowe zagadnienia nanki prawa pasistwowego, t. 2, Wilno 1936, s. 253—-280.
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stosowania preparatu Aquafilling, o tyle sam organizator ww. szkolenia
przyznal, iz szkolenia prowadzil na podstawie wlasnych umiejetnosci
i doswiadczenia, nie bylo to zgloszone izbie lekarskiej, a wystawiony
przez niego certyfikat jest jedynie informacja o wzigciu udziatu w szko-
leniu. Nie stanowi on zatem potwierdzenia, ze dana osoba ma umiejet-
nosci stosowania tego preparatu. Z kolei samo ksztalcenie podyplomowe
lekarzy oraz lekarzy dentystow moga prowadzi¢ jedynie jednostki orga-
nizacyjne uprawnione do tego na mocy odrebnych przepiséw oraz inne
jednostki organizacyjne lub osoby fizyczne, po uzyskaniu zezwolenia wta-
sciwej Okregowej Rady Lekarskiej. Z powyzszego wynika zatem, iz lekarz
dentysta nie nabywa w toku ksztalcenia akademickiego i zawodowego
umiejetnosci niezbednych do bezpiecznego 1 profesjonalnego wykony-
wania zabiegow z zakresu medycyny estetycznej. W sferze faktow zatem
stuszne jest przyjecie, iz obwiniona dentystka nie miata umiejetnosci
w zakresie ingerencji w inny obszar ciala (a przynajmniej certyfikowanych
umiejetnosci, ktorych nabycie mogloby zosta¢ jakkolwiek potwierdzone)
niz w zakresie choréb zebow, jamy ustnej, czesci twarzowej czaszki oraz
okolic przyleglych.

Przez wskazane wykonywanie zawodu lekarza nalezy rozumiec¢ nie
tylko samo udzielanie $wiadczen zdrowotnych w rozumieniu ustawy, ale
takze inne formy aktywnosci, takie jak udzielanie porad czy nawet dzia-
talnos§¢ naukowa, co wynika z tresci art. 2 ust. 3 u.z.l., a co nie miesci si¢
w definicji z art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. Réwniez mie¢ na uwadze nalezy fakt,
iz za §wiadczenie zdrowotne w rozumieniu art. 2 ust. 1 u.z.l. uznaje si¢
w szczegblnodci: badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie choréb i zapo-
bieganie im, leczenie i rehabilitacje chorych, udzielanie porad lekarskich,
a takze wydawanie opinii i orzeczen lekarskich. Warto odnotowaé, iz
w tym zakresie $wiadczenia zdrowotne s3 zdefiniowane podmiotowo
(jako wykonywane przez kwalifikowany podmiot — lekarza i, analogicz-
nie, na podstawie art. 2 ust. 2 u.z.l. — lekarza dentystg), bez akcentowania
koniecznosci realizacji celu leczniczego. W tym miejscu rowniez otwiera
sic mozliwos¢ stosowania ogdlnego przepisu z art. 4 u.zl., zgodnie
z ktérym lekarz ma obowigzek wykonywac zawod, zgodnie ze wskaza-
niami aktualnej wiedzy medycznej, dostepnymi mu metodami 1 $rodkami
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zapobiegania, rozpoznawania i leczenia choréb, zgodnie z zasadami
etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia, dzigki czemu mozna oce-
nia¢ dzialanie lekarza z punktu widzenia norm deontologicznych doty-
czacych wykonywania zawodu iz genere, zamiast doszukiwac si¢ $wiad-
czent zdrowotnych tam, gdzie wymaga to stosowania analogii i wykladni
rozszerzajacej.

Nalezy bowiem poczyni¢ istotng dystynkcje migedzy odpowiedzial-
noscia zawodows lekarza w zwiazku z naruszeniem przepisow zwigza-
nych z wykonywaniem zawodu lekarza oraz w zwiagzku z naruszeniem
zasad etyki lekarskiej. Dystynkcja owa wynika z réznych Zrédel norm
sankcjonowanych w przypadku obydwu rodzajéw naruszen: gdy mowa
o ,przepisach zwigzanych z wykonywaniem zawodu lekarza”, Zrédla
tychze nalezy upatrywaé w przepisach powszechnie obowiazujacego
prawa; w przypadku ,,zasad etyki lekarskiej” w poszukiwaniu normy
sankcjonowanej siegnac nalezy do k.el, ktory przewiduje odpowiedzial-
nos¢ lekarza za wykroczenie poza swoje umiejetnosci zawodowe przy
wykonywaniu czynnosci diagnostycznych, zapobiegawczych, leczniczych
1 orzeczniczych (art. 10 ust. 11 2 k.ell.), ale takze stanowi, iz ,,W wypad-
kach nie przewidzianych w Kodeksie Etyki Lekarskiej nalezy kierowac
si¢ zasadami wyrazonymi w uchwalach wladz samorzadu lekarskiego,
w orzecznictwie sadow lekarskich oraz dobrymi obyczajami przyjetymi
przez $rodowisko lekarskie” (art. 76 k.el.), co sklania do refleksji nad
blankietowym charakterem norm etycznych, stanowiacych przeciez zara-
zem normy sankcjonowane.

Nalezy bowiem przeanalizowacd, czy dentystka, powickszajac komus
piersi, w zasadzie ,,wykonuje zawod lekarza”. Zgodnie z art. 2 ust. 1
u.z.l. ,[w]ykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu przez osob¢
posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi doku-
mentami, §wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci: badaniu stanu zdro-
wia, rozpoznawaniu choréb i zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji
chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu opinii i orze-
czen lekarskich”. Ponadto, ,,wykonywanie zawodu lekarza” obejmuje
takze czynnosci opisane w ust. 3, tj. m.in.: prowadzenie przez lekarza
badan naukowych lub prac rozwojowych w dziedzinie nauk medycznych
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i nauk o zdrowiu, lub promocji zdrowia oraz nauczanie zawodu lekarza.
Odnosnie do lekarza dentysty ustawodawca wskazuje, iz ,,Wykonywanie
zawodu lekarza dentysty polega na udzielaniu przez osobe posiadajaca
wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi dokumentami,
$wiadczen okreslonych w ust. 1, w zakresie choréb z¢bdw, jamy ustnej,
czescl twarzowej czaszki oraz okolic przylegltych” (art. 2 ust. 2 u.z.L).
Czy zatem czynnosci niemieszczace si¢ w ww. katalogu, a de facto po
prostu niebedace §wiadczeniami zdrowotnymi, mozna uznac za wyko-
nywanie zawodu lekarza? OdpowiedZ na to pytanie powinna by¢ prze-
czaca. O ile B. Janiszewska postuluje szerokie rozumienie pojecia wyko-
nywania zawodu lekarza (oraz, co oczywiste, lekarza dentysty)*, o tyle
poglad ten nie zastuguje na aprobate na gruncie przepisow represyjnych.
W szczegolnosci nie wydaje sig trafiony argument o otwartym katalogu
czynnos$ci mieszczacych si¢ w pojeciu ,,wykonywanie zawodu lekarza”,
co wynika¢ ma z uzycia przez ustawodawce terminu ,,w szczegolno-
$ci”. Patrzac jednak na kontekst jego uzycia, tj. ,,Wykonywanie zawodu
lekarza polega na udzielaniu [...] §wiadczen zdrowotnych, w szczegol-
nosci: badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choroéb 1 zapobieganiu im
[...]”, mozna doj$¢ do wniosku, iz owa partykula wyrdzniajaca odnosi
si¢ do katalogu swiadczen zdrowotnych, a nie czynnosci stanowigcych
desygnaty pojecia ,,wykonywanie zawodu lekarza”. Racj¢ ma oczywi-
$cie B. Janiszewska, méwiac o trudnosciach wynikajacych z postuzenia
si¢ tu wylacznie wykladnia jezykowa®, jednak nie mozna traci¢ z oczu
kontekstu normatywnego, w jakim dokonuje si¢ wyktadni. Mowimy
o przepisie, do ktérego odsyla norma prawa karnego o charakterze
blankietowym, zawierajaca w sobie opis czynnosci wykonawczej sta-
nowiacej przedmiotowe znami¢ czynu zabronionego pod grozba kary.
Nie mozna zatem w tej sytuacji pozwoli¢ sobie na wykladnie jakkolwiek
rozszerzajaca, gdyz stoi to w sprzecznosci z fundamentalnymi zasadami
prawa karnego. Zreszta, nawet przyjmujac, iz na tym gruncie zachodza

* B. Janiszewska, Wykonanie zabiegu medycyny estetyezng a odpowiedzialnosé zawodowa lekarza. . ., op. cit.,
s. 603.

* Tbidem, s. 602.
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uzasadnione watpliwosci wykladnicze, nalezy je rozstrzygnac na korzysc
obwinionej, zgodnie z reguta wyrazona w art. 5 § 2 k.p.k.*

Warto w tym miejscu rozwazy¢ takze tres¢ rozporzadzenia w sprawie
umiejetnosci zawodowych lekarzy i lekarzy dentystéw*’. Rozporzadze-
nie okresla rodzaje i kody umiejetnosci zawodowych, w ktérych lekarz
ilekarz dentysta moga uzyskac certyfikat umiejetnosci zawodowej, a takze
kwalifikacje lekarza i lekarza dentysty stanowigce warunek ubiegania si¢
o certyfikat umiejetnosci zawodowej. O ile faktycznie wyrdznia si¢ tu
»~medycyne estetyczno-naprawczg’, o tyle samo ww. rozporzadzenie nie
wskazuje, jakie doktadnie kwalifikacje trzeba posiadac, aby by¢ certyfiko-
wanym specjalista w tym zakresie. Rozporzadzenie wylacznie wskazuje,
iz kwalifikacje stanowiace warunek ubiegania si¢ o certyfikat umiejetnosci
zawodowej w zakresie medycyny estetyczno-naprawczej to bycie leka-
rzem lub lekarzem dentysta z czynnym prawem do wykonywania zawodu.
Ponadto nie mozna z okreslonych wymagan zawodowych wnioskowac
o zakazie wykonywania okreslonych czynnosci przez inne osoby. Tego
rodzaju wnioskowanie musialoby bowiem prowadzi¢ do przyjecia, iz nie
wolno udziela¢ pierwszej pomocy (wchodzi to wszak w zakres umiejetno-
$ci zawodowych lekarzy). Analogicznie: nikt nie moégltby napisa¢ pozwu
we wlasnej sprawie (wchodzi to w zakres ksztalcenia prawnikow).

Majac powyzsze na wzgledzie, nalezy stanac na stanowisku, iz lekarka
nie naruszyla przepisow zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza
dentysty, totez jedynym zrédlem jej potencjalnej odpowiedzialnosci za
przewinienie zawodowe, stosownie do tresci art. 53 u.il., moglyby by¢
normy deontologiczne. O ile art. 10 ust. 1 kel (na ktéry powolal si¢
SN) mowi wylacznie o leczeniu, o tyle art. 76 k.el. juz odsyta do ogol-
nych norm majacych stanowi¢ drogowskaz postepowania lekarza. Czy
zatem powickszenie przez dentystke piersi stanowi zachowanie zgodne
z ,,zasadami wyrazonymi w uchwalach wiladz samorzadu lekarskiego,
w orzecznictwie sadow lekarskich oraz dobrymi obyczajami przyjetymi

46

Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks postgpowania karnego (t.j. Dz.U. z 2024 r. poz. 37 ze zm.).
7 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 13.06.2023 r. w sprawie umiej¢tnosci zawodowych lekatzy

ilekarzy dentystow (t.j. Dz.U. z 2023 1. poz. 1189).
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przez srodowisko lekarskie”? Odpowiedz wydaje si¢ jednoznacznie nega-
tywna. W orzecznictwie sadéw powszechnych i sadéw lekarskich znane
sa przypadki skazywania lekarzy za wadliwie przeprowadzone zabiegi
z zakresu medycyny estetycznej*. Co prawda najczesciej owym orzecze-
niom towarzyszyl inny kontekst faktyczny, tj. wystapienie uszczerbku na
zdrowiu u osoby poddajacej si¢ takiemu zabiegowi (w omawianej sprawie
brak danych o postepowaniach sadowych/prokuratorskich w przedmio-
cie uszczerbku na zdrowiu u klientki obwinionej), jednak niewatpliwy
jest fakt, iz nie jest pozadanym zjawiskiem wykonywanie zabiegéw wigza-
cych si¢ z realnym ryzykiem dla jego odbiorcy przez podmiot niefachowy.
Tego rodzaju znachorstwo stanowi patologie i powinno by¢ zwalczane
przez decydentéw. Wyrazenie potepienia dla okreslonego zjawiska jed-
nak nie moze rownac si¢ automatycznie jego penalizacji. Przyjeta przez
SN wyktladnia i interpretacja przepisow wydaja si¢ proba sanacji wadliwe;j
skargi, aby wydac¢ sprawiedliwe orzeczenie. Gdyby Rzecznik Odpowie-
dzialnosci Zawodowej jako podstawe swej skargi wskazal jednak art. 76
kel w zw. z art. 53 u.il, wydane orzeczenie nie byloby moze tak kon-
trowersyjne. Jezeli sady lekarskie orzekalyby na podstawie tak sformu-
towanej skargi uprawnionego oskarzyciela, to orzeczenie nie budzitoby
tak daleko idacych watpliwosci w zakresie przestrzegania tak fundamen-
talnych zasad jak nullum crimen sine lege. Nie mozna bowiem w zakresie,
w jakim rozstrzyga si¢ o odpowiedzialnosci karnej, czy tez generalnie
represyjnej, postugiwaé si¢ analogiami i wykladnia rozszerzajaca, za
pomocy ktorych usiluje si¢ uzupelnia¢ luki w prawie. Niedostatecznos¢
regulacji nigdy nie moze dziata¢ na niekorzys¢ obwinionego, co na kan-
wie omawianej sprawy jest nad wyraz widoczne. Sanacja tego rodzaju
sytuacji nie nalezy jednak do sadow, ktére powinny orzekaé na podstawie
1 w granicach obowigzujacego prawa, a do ustawodawcy, ktéry owe ramy
wladzy sedziowskiej ustala.

Nie mozna réwniez pominaé specyficznego kontekstu, w jakim
wydane zostalo omawiane Orzeczenie SN. Zapadlo ono bowiem na

M. Swiderska, Specyfika sporow w zakresie chirurgii plastyczne i medycyny estetyezne, [w:] A. Wnukiewicz-
-Koztowska (red.), Spory medyczne, Wroctaw 2021, s. 235-244.
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gruncie postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej leka-
rza, ktorego cele sa czesciowo odmienne od celow postepowania stricte
karnego. Nalezy przychyli¢ si¢ do pogladu, iz celem postepowan dyscy-
plinarnych jest zwalczanie za pomoca kar czynow (przewinien dyscypli-
narnych), ktére ustawodawca uznal za niepozadane dla danego ukladu
stosunkéw spotecznych®, totez, generalnie rzecz ujmujac, przedmiotem
ochrony w postepowaniach dyscyplinarnych lekarzy i lekarzy dentystéw
jest nie tylko zycie 1 zdrowie pacjentéw, ale takze ochrona zaufania do
zawodéw medycznych. Jest on zatem szerszy niz w sprawach karnych
sensu stricto. Postgpowanie dyscyplinarne np. nie ma na celu realizacji typo-
wej dla przepiséw prawa karnego funkcji kompensacyjnej w stosunku
do pokrzywdzonego™. Majac na wzgledzie rzeczona odmiennos$é poste-
powan karnych sensu stricto 1 postgpowan dyscyplinarnych, nalezy dojs¢
mimo to do wniosku, iz pewne fundamentalne zasady procesowe (w tym
wynikajace z przepisow prawa materialnego) rowniez w postepowaniach
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej obowigzuja, w tym wiasnie
zasada nullum crimen sine lege. W pismiennictwie wskazuje sig, iz odpowie-
dzialno§¢ dyscyplinarna z reguly wyklucza obowiazywanie zasady /-
lum delictum sine lege’', jednak jest to poglad niestuszny. Zasadnie twierdzi
bowiem T. Sroka, ze realizacj¢ rzeczonej zasady ,,|...] prawodawca reali-
zuje w ten sposob, ze w ustawie regulujacej dziatalno§¢ poszczegolnych
samorzadow zawodéw medycznych [...] okresla podstawe odpowie-
dzialnosci dyscyplinarnej (zawodowej), formutujac typ czynu zabronio-
nego okreslany mianem przewinienia (deliktu) dyscyplinarnego (zawo-
dowego). Ten czyn jest zazwyczaj okreslany jako dwa rodzaje czynow,
ktére moga by¢ popetnione alternatywnie, a zatem naruszenie przepisow
zwigzanych z wykonywaniem danego zawodu medycznego lub narusze-
nie zasad deontologii zawodowe]. Poszanowanie zasady nullum crimen sine
lege scripta oznacza, ze niedopuszczalne jest przypisanie odpowiedzialnosci

“ . Swida, Prawo karne, Warszawa 1986, s. 16.

50

P. Czarnecki, Specyfika postgpowania w sprawach dotyczacych odpowiedzialnosci zawodowej w prawie medyez-
nym, [w| System Prawa Medyeznego, t. 6, op. cit., s. 1143.
' Ibidem, s. 1128.
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dyscyplinarnej (zawodowej) za czyn wykraczajacy poza ustawowy zakres
przewinienia (deliktu) dyscyplinarnego (zawodowego)”*. Cytowany autor
nastepnie bardzo stusznie konkluduje, ze ,,Na gruncie odpowiedzialno-
$ci dyscyplinarnej (zawodowej), podobnie jak na gruncie odpowiedzial-
nosci karnej sensu stricto, obowiazuja konstytucyjne gwarancje wynikajace
z zasady nullum crimen sine lege stricta, a zatem zakaz stosowania analogii czy
wykladni rozszerzajacej na niekorzysé sprawey”>.

Pozostaje zada¢ na koniec pytanie, czy blankietowos¢ deliktu pole-
gajacego na naruszeniu zasad etyki lekarskiej czyni zado$¢ wymogowi
ustawowej okreslonosci znamion typu czynu zabronionego. W tym miej-
scu stusznie sygnalizuje si¢ koniecznos¢ aktywnosci organéw samorzadu
zawodowego w zakresie nalezytego informowania czlonkow izb lekar-
skich o ich obowigzkach wynikajacych z norm deontologicznych. Jezeli
czyn dotychczas nieuznawany za naruszajacy zasady etyki zawodowej
nagle zostanie w ten sposob zakwalifikowany — dojdzie do naruszenia
zasady nullum crimen sine lege. O ile w komentowanej sprawie to zagadnie-
nie nie budzi az tak wielu watpliwosci, o tyle sady lekarskie powinny miec¢
ww. na wzgledzie, aby unika¢ sytuacji, w ktérej obwiniony w postepowa-
niu dyscyplinarnym nie bedzie w stanie okresli¢ swego zakresu obowiaz-
kow wynikajacego z tresci norm etycznych. Stad bowiem prosta droga
do arbitralnego orzekania, na co w procesie karnym (i dyscyplinarnym)
miejsca by¢ nie moze.

52 'T. Sroka, Zagadnienia ogdlne dotyczace odpowiedzialnosci dyscyplinarnes (zawodowey) w prawie medyczmym,
[w:] Systens Prawa Medycznego, t. 6, op. cit., s. 1033—-1034.

% Tbidem, s. 1035.
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Abstract

The purpose of this article is to criticize the view expressed by the
Supreme Court in the judgment of May 26, 2021, I KK 23/21, in which
the Supreme Court classified breast augmentation surgery as a medical
service, while assessing whether it is appropriate to hold the doctor dis-
ciplinary liable for providing medical services beyond the scope of their
qualifications. In the author’s opinion, such reasoning is unacceptable
when adjudicating on disciplinary liability, because the reasoning of the
courts deciding this case and the Supreme Court is per analogiam rea-
soning, which results in an unfavorable interpretation for the accused,
which is unacceptable in the light of the principle of nullum: crimen sine lege
certa. The author argues with the Supreme Court’s position and approving
views, while suggesting an alternative way of resolving the case, consis-
tent with the constitutional standards of criminal justice.
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