TERESA DUKIET-NAGORSKA

Esej o szkodliwych i potrzebnych zmianach
przepisoOw wyznaczajacych odpowiedzialnos¢
karng lekarza

W obecnym stanie wiedzy kryminologicznej truizmem jest stwierdzenie,
ze surowosc¢ represji, sama w sobie, nie oddzialywa powstrzymujaco na
potencjalnych naruszycieli prawa. Dotyczy to zapobiegania wszelkim
zamachom na dobra prawne, w tym czynom lekarzy przeciwko zyciu
1 zdrowiu.

Zapobieganie przestepstwom wymaga réznorakich mechanizméw.
Skutecznos¢ jest uzalezniona m.in. od prawidlowosci legislacji, ksztatto-
wania §wiadomosci i kultury prawnej, sprawnosci wymiaru sprawiedliwo-
$ci i przestrzegania przez jego organy zasady obiektywizmu i réwnosci.

Majac powyzsze na uwadze, trzeba krytycznie odnies¢ si¢ do zmian
k.k. poczynionych w art. 38 ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach
do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przedsi¢biorcom
dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu
o zatwierdzeniu ukladu w zwiazku z wystapieniem COVID-19 (Dz.U.
2020.1086). Zmiany te zastuguja na oceng krytyczng z wielu powodoéw.

Zwroci¢ nalezy uwage zwlaszcza na dwie cechy. Po pierwsze, zmian
kodeksu karnego dokonano w ustawie ,,zwyklej” poswicconej zupelnie
innym zagadnieniom, w dodatku w szczegélnym trybie. Zmiany czynione
w k.k. maja wplyw na caly system prawa karnego (chociazby ze wzgledu na
art. 116 k.k."), totez powinny by¢ przeprowadzane z rozwaga, przy docho-
waniu wszelkich zasad wyznaczajacych proces legislacji. Dobra tradycja

' Art. 116. Przepisy czesci ogdlnej tego kodeksu stosuje si¢ do innych ustaw przewidujacych odpo-
wiedzialno$¢ karna, chyba Ze ustawy te wyraznie wylaczaja ich zastosowanie.
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polskiego ustawodawcy bylo przeprowadzanie jego nowelizacji w ustawach
tyczacych szeroko rozumianego prawa karnego, a nie niejako na margine-
sie innych regulacji. Omawiane zmiany ustanawiane byly w trybie — po
czesci usprawiedliwionym stanem zagrozenia epidemicznego — ktory
zubozyl badania, ustalenia i konsultacje czynione przed ich uchwa-
leniem. Tryb ten stanowil zaprzeczenie zasad, ktérych powinno si¢
przestrzegac przy dokonywaniu zmian k.k. (projekt autorstwa zespolu
skladajacego si¢ z wybitnych teoretykow 1 praktykow; szerokie konsul-
tacje w srodowisku akademickim i posréd oséb stosujacych to prawo,
a wicc sedziow, prokuratoréow, adwokatéw, radcow prawnych i poli-
cjantow). Po wtore, zmiany k.k. kreslone w tej ustawie dotycza gléwnie
cz¢sci ogolnej k.k., a wigc przepisow wplywajacych na ksztalt odpo-
wiedzialnosci karnej — totez ich wadliwo§¢ moze powodowac rozlegle
skutki uboczne, w tym w zakresie odpowiedzialnosci lekarzy za bledy
medyczne i nieudzielenie pomocy, jako Ze podstawe ich odpowiedzial-
nosci karnej za takie czyny stanowia przepisy kreujace przestepstwa
powszechne (majace jedynie odmiany o charakterze indywidualnym
odnoszace si¢ do gwarantéw). Modyfikacje stanu prawnego dokony-
wane punktowo niosa w sobie ryzyko braku kompatybilnosci z cato-
$cia kodeksu, dzieje sie tak, zwlaszcza jedli jest to ingerencja sprzeczna
z jego aksjologia. Tak tez si¢ stalo w tym przypadku, jako ze tworcy
k.k. wyprofilowali jego rozwiazania tak, by sedzia mial pelna mozli-
wos$¢ dostosowania reakcji prawnokarnej do potrzeb konkretnego
przypadku, podczas gdy opisywana zmiana (jak 1 wiele poprzednich)
zmierza do ograniczenia mozliwosci w tym wzgledzie i wymuszenia
surowosci represiji.

W przywolanej wyzej ustawie zmianie ulegl art. 37a § 1 k.k., ktory
uprzednio mial nastegpujace brzmienie:

»Jezeli ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 8 lat, mozna zamiast tej kary orzec grzywne albo kare
ograniczenia wolnosci, o ktorej mowa w art. 34 § 1a pkt 1 lub 4”.

W wyniku nowelizacji przepis ten ma taka postac:

,,Jezell przestepstwo jest zagrozone tylko kara pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 8 lat, a wymierzona za nie kara pozbawienia wolnosci
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nie bytaby surowsza od roku, sad moze zamiast tej kary orzec kar¢ ogra-
niczenia wolnosci nie nizsza od 3 miesigcy albo grzywne nie nizsza od
100 stawek dziennych, jezeli réwnoczesnie orzeka §rodek kamy, srodek
kompensacyjny lub przepadek”.

Zmiana ta odnosi si¢ do przepisow czesci ogolnej k.k. ksztaltujacych
odpowiedzialno$¢ karna w obszarze wymiaru kary. Oznacza zwigksze-
nie surowosci represji — obejmujace m.in. przestepstwa z art. 155 k.k.,
156 § 2 kk., 157 § 1 kk.,, 160 § 112,162 § 1 k.k.

Popetnienie zawinionego bledu medycznego oznacza realizacje jed-
nego z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, a to sprawia, ze sad jest
skfonny wymierzy¢ kare wyzsza niz 1 rok pozbawienia wolnosci, przy
czym — z uwagi na, najczescie] wystepujace, spelnienie przestanek warun-
kowego zawieszenia wykonania kary (art. 69 k.k.) — dotychczas czynil
to przy zastosowaniu tej instytucji’. Bylo to mozliwe do nowelizacji
z 20 lutego 2015 t.%, jako ze ustawa dozwalala na zawieszenie wykonania
kary pozbawienia wolnosci do 2 lat (a nawet kary ograniczenia wolnosci
1 grzywny). W wyniku tej nowelizacji zawieszenie wykonania kary dotyczy
tylko kary pozbawienia wolnosci 1 to w wymiarze do 1 roku.

Katalog kar, okreslony w art. 32 k.k., nie zna odrebnej kary pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ustawa operuje
tylko rozréznieniem kary pozbawienia wolnosci, kary 25 lat pozbawie-
nia wolnosci i kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Zatem regu-
lacja — w ktorej warunkiem sine gua non zastosowania kary wolnosciowej
jest przewidywanie kary pozbawienia wolnosci nie wyzszej niz 1 rok —
powoduje w praktyce koniecznos¢ wymierzania lekarzom bezwzglednej
kary pozbawienia wolnosci: sedzia rozwazajacy ewentualno$¢ wymie-
rzenia kary pozbawienia wolnosci w wymiarze wickszym niz 1 rok nie
bedzie mogl skorzystac z mozliwosci, jakie stwarza przepis art. 37a k.k.,
ani tez nie bedzie moégt orzec kary pozbawienia wolnosci z zawieszeniem

2 Teza ta oparta jest na intuicji i publikowanych wyrokach skazujacych, nie istnieja bowiem statystyki

obrazujace wymiar kary za blad medyczny.

> Mowa o modyfikacji dokonanej w art. 1 pkt 33 lit. a ustawy z dnia 20 lutego 2015 t. o zmianie usta-

wy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015.390).
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wykonania. Wielce problematyczne jest takze zastosowanie warunkowego
umorzenia postegpowania z uwagi na okreslona w art. 66 k.k. przestanke
tyczaca, stopnia spotecznej szkodliwosci. Ustawa wymaga, by nie byl on
znaczny, zas§ w kryteriach wyznaczajacych oceng jej stopnia ekspono-
wane s glownie kryteria o charakterze przedmiotowym, posréd ktorych
nieposlednia role odgrywa rodzaj i charakter dobra prawnego oraz roz-
miar wyrzadzonej lub grozacej szkody (art. 115 § 2 k.k.). Z tej przyczyny
najczesciej trudno sedziemu uznad, ze stopien spolecznej szkodliwosci
czynu godzacego w zycie lub zdrowie cztowieka nie jest znaczny.

Krétko moéwiac: stosunkowo szeroka paleta alternatyw w zakresie
wymiaru kary dotyczy tylko przypadkow, w ktérych sedzia przewiduje
orzeczenie kary pozbawienia wolnosci do 1 roku, ma bowiem do dyspozycji
warianty wynikajace z tresci art. 37a k.k. oraz art. 69 k.k. Zatem w wyniku
dwoéch przywolanych nowelizacji doszto do naruszenia (I to w stopniu
znacznym) aksjologii kodeksu karnego, cechujacej si¢ takim uksztaltowa-
niem rozwigzan w zakresie wymiaru kary, by sedzia mégt — kierujac si¢ zasa-
dami i dyrektywami wymiaru kary — wymierzy¢, wedle swego uznania, kare
co do rodzaju i wysokosci pozwalajaca na osiggnigcie celow kary, posréd
ktorych szczegdlne znaczenie ma brak powrotnosci do przestepstwa.

W tym stanie rzeczy powstaje obawa, ze przy wyborze reakcji prawno-
karnej sedzia nie bedzie mogl uwzgledni¢ zasadniczej réznicy wystepujace]
pomiedzy przypadkiem nieumyslnego naruszenia lub narazenia na nie-
bezpieczenstwo zycia lub zdrowia w toku czynnosci medycznych a czy-
nami tego rodzaju w pozamedycznych okolicznosciach. Wsrod personelu
medycznego budzi to lek przed uwigzieniem.

Operowanie gléwnie surowoscig represji (a taki charakter ma wigkszosc¢
nowelizacji k.k. dokonywanych w ostatnich latach) moze dawac efekt
przeciwny do zamierzonego przez ich pomystodawcow, ktorych celem
jest, jak mozna mniemac, ochrona débr prawnych. Dotyczy to zwlasz-
cza sytuacji podejmowania przez lekarzy decyzji pod wplywem stra-
chu. W przypadku nadmiernie surowej reakcji prawa na blad medyczny
wyzwoli¢ mozna reakcje niesluzace ochronie zycia i zdrowia, bowiem lgk

nie jest dobrym doradca.
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L¢k przed nadmiernie surowa odpowiedzialnoscia karna za blad
medyczny moze dziala¢ paralizujaco i powodowac opdznianie reakeji —
zwlaszcza w sytuacjach wymagajacych szybkiej decyzji. Znanym prze-
jawem lekowej postawy jest takze poszerzanie diagnostyki ponad rze-
czywiste potrzeby, a takze odmowa prowadzenia pacjenta, ktérego stan
zdrowia wymaga postepowania o podwyzszonym ryzyku. Konsekwencja,
obawy przed postawieniem zarzutu przedwczesnej rezygnacji z leczenia
jest uporczywa (zbedna) terapia — stanowi to nie tylko nieludzkie trak-
towanie pacjenta, ale nadto przyczynia si¢ do ograniczenia mozliwosci
w zakresie transplantacji, generuje tez koszty.

Opisana modyfikacja stanu prawa karnego dokonywana jest w sytua-
cji, gdy istnieje potrzeba zmian w obrebie przepiséw prawa medycznego
okreslajacych wykonywanie poszczegolnych zawodéw medycznych,
w tym zawodu lekarza i lekarza dentysty. Przepisy te powinny jasno
precyzowacd, jakie zachowanie lekarza jest zgodne z prawem, podczas
gdy w prawie medycznym jest wiele luk, niescistosci i dysfunkcjonalno-
$ci, przy czym niejednokrotnie dotyczy to kwestii zasadniczych. Usta-
wodawca, zamiast dostarczy¢ medykom wygodnego narzedzia
w postaci uregulowan pozwalajacych na uzyskiwanie jednoznacz-
nych odpowiedzi na powstajace w dziatalno$ci leczniczej pytania,
spotegowal surowo$S¢ kary grozacej m.in. za czyny stanowigce
btedy medyczne.

Potrzeba odpowiednich zmian prawa medycznego jest tym bardziej pilna,
ze polski system ochrony zdrowia po raz pierwszy stanal w obliczu pan-
demii, w warunkach ktérej nieprawidtowosci 1 braki regulacji ujawnily si¢
W sposob szczegolnie jaskrawy.

Nie sposéb odnies¢ si¢ w jednym opracowaniu do wszelkich manka-
mentéw prawa medycznego, totez zwroce uwage na tylko dwa, jednakze
o ,,duzej sile razenia”.

W sytuacji pandemii realne jest niebezpieczefistwo wystapienia nie-
moznosci zapewnienia wszystkim potrzebujacym diagnostyki i terapii
zgodnej z aktualnym stanem wiedzy medycznej — np. moze si¢ okazac,
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ze intensywnej terapii wymaga liczba chorych przekraczajaca liczbe sta-
nowisk pozwalajacych na t¢ postaé¢ postepowania. Wyloni si¢ wowczas
koniecznos¢ dokonywania selekcji chorych. Konieczno$¢ taka wyste-
puje takze w codziennej pracy lekarzy — np. onkolodzy, ktérym brakuje
(z powodu ograniczonych srodkéw finansowych) skutecznych cytostaty-
kow dla wszystkich pacjentéow, muszg decydowac o udzieleniu ich albo
osobom w ci¢zszym stanie, a wiec gorzej rokujacym, albo w lepszym sta-
nie, czyli lepiej rokujacym.

Prawo karne zawiera instrumenty pozwalajace na niepociaganie leka-
rza do odpowiedzialnosci bez wzgledu na to, jakiego wyboru dokona
w omawianej sytuacji (art. 26 § 2 k.k.), ale nie zabezpiecza to przed
dlugotrwalym postepowaniem przed sadem powszechnym lub sadem
lekarskim, w ramach ktérego przeprowadzana bedzie ocena co do tego,
czy rzeczywiscie zaistniala koniecznos$¢ rezygnacji z prawidlowego
leczenia niektorych pacjentéw. Jej istotq bedzie konfrontacja rzeczywi-
stego zachowania lekarza z modelowym. Ow model w obecnym stanie
prawnym okreslany jest poprzez odestanie do aktualnego stanu wiedzy
medycznej. O zgodnodci z tym modelem badZ jego naruszeniu wypo-
wiadaja si¢ powolywani w sprawie biegli — nader czg¢sto reprezentujacy
rézne szkoly medyczne, poziom wiedzy 1 dos§wiadczenia. Optymalnym
rozwiazaniem byloby wskazanie lekarzom zasad, trybu i sposobu poste-
powania w przypadkach niemoznosci zapewnienia wszystkim potrze-
bujacym optymalnej terapii — przy rownoczesnym upowaznieniu do
odchodzenia od standardéw ad casu — jesli przemawiaja za tym potrzeby
konkretnego pacjenta.

Do 2016 roku standardy postgpowania medycznego mogly by¢ okre-
slane dwutorowo. Mogl to czyni¢ minister ds. zdrowia w oparciu o zawarte
w art. 22 ust. 31 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczni-
czej, ogolne upowaznienie do ich ustanawiania w formie rozporzadzen.
Réwnolegle dochodzito, w przypadku niektorych towarzystw naukowych,
do podejmowania uchwal w tej mierze. Artykul 22 ustawy o dziatalnosci
leczniczej ulegt w 2016 r. modyfikacji, w wyniku ktorej obecnie uprawnie-
nie ministra ds. zdrowia dotyczy tylko okreslania standardow organizacyj-
nych oraz wymogoéw tyczacych pomieszczen, w ktorych prowadzona jest
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dziatalno$¢ lecznicza, oraz ich wyposazenia®. Natomiast nadal obowiazuje
upowaznienie do ustanawiania standardow postepowania zawarte w art. 3
ust. 4 ustawy z dnia z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwal-
czaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi® — jednakze na jego podstawie
nie wydano rozporzadzenia zawierajacego pomoc w sytuacji omawianej
postaci selekcji chorych.

Podobnie rzecz si¢ przedstawia z ustawg z dnia 8 wrzesnia 20006 r.
o Padstwowym Ratownictwie Medycznym®. Ustawa ta w obszernej dele-
gacji daje ministrowi ds. zdrowia stosowne umocowanie.:

,»Art. 43. 1. Minister wlasciwy do spraw zdrowia, po zasiggnieciu opinii
Naczelnej Rady Lekarskiej oraz stowarzyszen bedacych, zgodnie z posta-
nowieniami ich statutéw, towarzystwami naukowo-lekarskimi albo towa-
rzystwami naukowymi o zasiggu ogélnokrajowym wpisanymi do Krajo-
wego Rejestru Sadowego, oglasza, w drodze obwieszczenia, standardy
postepowania zespolu ratownictwa medycznego 1 kierujacego akcja
medyczna, zgodnie z aktualng wiedza medyczna w zakresie medycyny
ratunkowej.

2. Minister wlasciwy do spraw zdrowia uwzglednia w obwieszcze-
niu, o ktérym mowa w ust. 1, koniecznos¢ ustalenia kolejnosci udzielania
pomocy poszczegdlnym osobom w stanie nagltego zagrozenia zdrowot-
nego (segregacji medycznej), ich transportu i udzielania wsparcia psy-
chicznego tym osobom”.

Z narzedzia tego dotychczas minister ds. zdrowia nie skorzystal.

Zatem nadal, w dwéch wskazanych dziedzinach medycyny, utrzy-
muje si¢ potencjalna dwutorowos¢ okreslania standardéw postepo-
wania, co — w razie wystgpienia w tym zakresie aktywnosci odpowied-
niego towarzystwa naukowego — niesie ryzyko powstania odmiennych
wskazan (zalecen)) odnoszacych si¢ do okreslonej sprawy. Majac to na

* Obecnie ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. nie zawiera delegacji dla ministra ds. zdrowia do okresla-

nia standardéw postepowania medycznego — stalo si¢ tak za sprawa nowelizacji dokonanej w ustawie
z dnia 10 czerwea 2016 1. (Dz.U. 2016.960).

> Dz.U. 2019.1239.j.t. z p6zn. zm.
¢ Dz.U. 2020.882. z pézn. zm.
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uwadze, trzeba pozytywnie oceni¢ wstrzemi¢zliwo$¢ ministra ds. zdrowia
w podejmowaniu decyzji o ustanowieniu takich dokumentéw, tym bardziej
ze powszechng praktyke przyjeta w innych krajach stanowi ksztalto-
wanie sposobu postepowania lekarzy poprzez towarzystwa naukowe,
grupujace specjalistow z danej dziedziny medycyny. Te¢ droge oceniam
jako bardziej prawidlowsa z kilku powodow. Po pierwsze, organ, jakim
jest minister ds. zdrowia, stanowi odzwierciedlenie pewnego uktadu sil
politycznych, totez opracowania stamtad pochodzace moga wynikac
z przyjecia aksjologii niemajacej zwiazku z naukgq medycyny — takie
zagrozenie istnieje zwlaszcza w odniesieniu do takich dziedzin jak neu-
rologia, psychiatria, seksuologia, a takze zwiazku z ustalaniem $mierci
cztowieka, zaprzestaniem terapii, dawstwem organow, krwiodawstwem,
szczepieniami. Takie samo ryzyko wystapi¢ moze przy aktualizacji juz
stosowanych standardéw postegpowania. Po wtére, akty prawne najcze-
$ciej powstaja w toku dltugotrwatego procesu uzgodnien migdzyresor-
towych, podczas gdy postep w medycynie wymusza szybkie zmiany
zalecen. Po trzecie, zalecenia co do sposobu postegpowania powinny
pochodzi¢ z zespotu skladajacego si¢ z najwyzszej klasy specjalistow,
a orientacj¢ w tej mierze maja lekarze reprezentujacy dana dziedzine
medycyny. Po czwarte, zalecenia powinny by¢ dystrybuowane w spo-
sOb gwarantujacy zapoznanie si¢ z nimi szerokiego kregu lekarzy, a nie
da si¢ tego powiedzie¢ o dziennikach urzedowych, jako ze z uwagi
na incydentalnos¢ pojawiania si¢ aktéw prawnych o takiej zawartosci
konieczne byloby prowadzenie przez lekarzy stalej kwerendy zawarto-
$ci tych zrodel — a to jest nierealne.

Przeniesienie na grunt Polski modelu funkcjonujacego w innych
krajach wymaga jednakze przesadzenia pewnych kwestii w ustawie.
Idzie o’ ustawowe zobligowanie towarzystw naukowych do ustanawia-
nia i aktualizowania (stosownie do postepu zachodzacego w danej dzie-
dzinie medycyny) standardéw postgpowania w okreslonych jednostkach

Nawiasem moéwiac, celowe byloby ustawowe przesadzenie odrebnosci statusu towarzystw na-
ukowych, gdyz obecnie dzialaja one w oparciu o prawo o stowarzyszeniach (ustawa z dnia 7 kwiet-
nia 1989 1., Dz.U. 2019.713. z pdzn. zm.), ktére nie uwzglednia ich specyfiki.
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chorobowych, dystrybuowania ich w sposéb pozwalajacy na zapozna-
nie si¢ z nimi calego srodowiska lekarzy danej specjalnosci. Istotne jest
takze, by nazwiska autorow owych zalecen podawane byly do publiczne;
wiadomosci.

Rzecz jasna, poczynione wyzej uwagi o standardach (zaleceniach,
wskazéwkach) postepowania medycznego odnosza si¢ do wszystkich
dziedzin medycyny.

Polskie prawo medyczne — ze wszech miar stusznie — opiera si¢ na poszano-
waniu autonomii pacjenta. Wyrazem tego jest m.in. tre$¢ art. 32 ust. 1-4
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza denty-
sty® (dalej jako ,,ustawa o zawodzie lekarza”). Wyrazona jest tu zasada,

¢ Dz.U. 2020.514 z p6zn. zm.
Art.
1. Lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych §wiadczen zdrowotnych, z zastrzeze-

£

niem wyjatkow przewidzianych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta.

2. Jezeli pacjent jest maloletni lub niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda
jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozu-
mienie si¢ z nim jest niemozliwe — zezwolenie sadu opiekuniczego.

3. Jezeli zachodzi potrzeba przeprowadzenia badania osoby, o ktérej mowa w ust. 2, zgode na prze-
prowadzenie badania moze wyrazi¢ takze opiekun faktyczny.

4. W przypadku osoby catkowicie ubezwlasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy
tej osoby. Jezeli osoba taka jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opini¢ w sprawie badania,
konieczne jest ponadto uzyskanie zgody tej osoby.

5. Jezeli pacjent ukoniczyt 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda.

6. Jezeli jednak maloletni, kt6ry ukonczyl 16 lat, osoba ubezwlasnowolniona albo pacjent chory
psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprze-
ciwia si¢ czynno$ciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna
faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sadu
opickunczego.

7. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, zgoda oséb wymienionych w ust. 1, 2 i 4 moze by¢ wyrazona
ustnie albo nawet poprzez takie ich zachowanie, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazu-
je na wole poddania si¢ proponowanym przez lkkarza czynnosciom medycznym.

8 Jezeli pacjent, o ktérym mowa w ust. 2, nie ma przedstawiciela ustawowego ani opiekuna faktycz-
nego albo porozumienie si¢ z tymi osobami jest niemozliwe, /ekary po przeprowadzeniu badania
moze przystapi¢ do udzielania dalszych swiadczen zdrowotnych dopiero po uzyskaniu zgody
sadu opiekuniczego, chyba ze co innego wynika z przepiséw ustawy.

9. Do czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, stosuje si¢ odpowiednio przepis art. 34 ust. 7.

10. Sadem opiekunczym wlasciwym miejscowo dla udzielania zgody na wykonywanie czynnosci me-
dycznych jest sad, w ktérego okregu czynnosci te maja by¢ wykonane”.
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zgodnie z ktéra wszelkie dzialania medyczne musza by¢ oparte na zgo-
dzie uprawnionej osoby, przy czym wspoéldecydentami ustawodawca
czyni 16-latki 1 osoby ubezwlasnowolnione, zdolne w danej chwili do
swiadomego wspoluczestnictwa w podejmowaniu decyzji dotyczacych
swego zdrowia.

W tej grupie unormowan wystepuja liczne braki 1 utomnosci, w szcze-
go6lnosci dotyczy to wyjatkéw od zasady upodmiotowienia pacjenta. Obsza-
rem, ktory generowaé moze konflikty i zwigzane z tym ryzyko ponoszenia
przez lekarzy odpowiedzialnosci (tak karnej, jak 1 cywilnej), sa uregulowania
tyczace ograniczenia prawa pacjenta do decydowania o sobie — wprowa-
dzane tak dla jego dobra, jak w imi¢ ochrony dobr prawnych nienalezacych
do niego.

W plaszczyznie prawa karnego niejasnosci stanu prawnego w zakresie
dopuszczalnosci interwencji medycznej bez zgody pacjenta (a nawet wbrew
jego stanowisku) spowodowac¢ moga postawienie lekarzowi zarzutu
zaréwno za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta’, jak i za
skutek powstaly w wyniku niepodjecia dzialania (w zaleznosci od postaci
skutku w gre wejdzie zarzut narazenia zycia czy zdrowia cztowieka na bez-
posrednie niebezpieczenstwo albo spowodowania jakiejs postaci uszczerbku
na zdrowiu, a nawet $mierci)'.

7L Art 192, § 1. Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograni-

czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzo-
nego”.

10 JArt. 155. Kto nieumy$lnie powoduje §mietré cztowicka, podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 57,

HArt. 156.

§ 1. Kto powoduje cigzki uszczerbek na zdrowiu w postaci:

1) pozbawienia cztowieka wzroku, stuchu, mowy, zdolnosci plodzenia,

2) innego cigzkiego kalectwa, ci¢zkiej choroby nieuleczalnej lub dlugotrwalej, choroby realnie
zagrazajacej zyciu, trwalej choroby psychicznej, catkowitej albo znacznej trwalej niezdol-
nosci do pracy w zawodzie lub trwalego, istotnego zeszpecenia lub znieksztalcenia ciala,
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 3.

§ 2. Jezeli sprawca dziata nieumyslnie, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 3. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1 jest smier¢ czlowieka, sprawca podlega karze pozba-
wienia wolnosci od lat 5, karze 25 lat pozbawienia wolnosci albo karze dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci.
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Typizacja zawarta w art. 192 k.k. ma charakter blankietowy, jako ze
ustalenie, kiedy wykonywanie zbiegu leczniczego bez zgody pacjenta jest
bezprawne, wymaga uwzglednienia tych postanowien prawa medycznego,
ktére zawieraja upowaznienie (a niekiedy obowigzek) dzialania lekarza
bez zgody uprawnionej osoby, a nawet wbrew jej sprzeciwowi. Normy
zawarte w tych przepisach wplywaja na zakres zastosowania normy sank-
cjonowanej okreslonej w art. 192 k.k. W tej materii jest wiele niejasnosci,
co rzutuje na oceny prawnokarne odnoszace si¢ do czynu lekarza podej-
mujacego dziatanie w oparciu o wylacznie wlasna decyzje. Efektem tego
sq spory o to, czy taki czyn lekarza jest pierwotnie, czy wtornie legalny,
czy przestepstwo z art. 192 k.k. jest powszechne, czy indywidualne. Nie
wiadomo, jak rozumie¢ znamig ,,zabieg leczniczy” (niejasnosci tycza oby-
dwu sktadowych tej nazwy).

Zwroci¢ nalezy uwage na zasadnicza watpliwos¢ tyczaca przypadku
niewyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego dzialajacego
w pojedynke: nie wiadomo, czy intencja ustawodawcy bylo przeniesienie

Art. 157.

§ 1. Kto powoduje naruszenie czynnosci narzadu ciata lub rozstréj zdrowia, inny niz okreslony
w art. 156 § 1, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 2. Kto powoduje naruszenie czynnosci narzadu ciala lub rozstréj zdrowia trwajacy nie dluzej niz
7 dni, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziala nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

§ 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 2 lub 3, jezeli naruszenie czynnosci narzadu ciata lub
rozstroj zdrowia nie trwal dluzej niz 7 dni, odbywa si¢ z oskarzenia prywatnego, chyba ze po-
krzywdzonym jest osoba najblizsza zamieszkujaca wspolnie ze sprawca.

§ 5. Jezeli pokrzywdzonym jest osoba najblizsza, Sciganie przestepstwa okreslonego w § 3 nastepuje
na jej wniosek”.

»Art. 160.

§ 1. Kto naraza cztowieka na bezposrednie niebezpieczefistwo utraty Zycia albo ci¢zkiego uszczerbku
na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli na sprawcy ciazy obowiazek opieki nad osoba narazona na niebezpieczefstwo, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziala nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

§ 4. Nie podlega karze za przestepstwo okreslone w § 1-3 sprawca, ktéry dobrowolnie uchylit groza-
ce niebezpieczenstwo.

§ 5. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 3 nastepuje na wniosck pokrzywdzonego.
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decyzji w obszar kompetencji sadu opiekunczego, czy tez umocowanie
lekarza do samodzielnego przelamywania sprzeciwu przedstawiciela
ustawowego''.

Uwagi szczegblowe musza by¢ poprzedzone sygnalizacja wlasciwo-
$ci aparatury pojeciowej ustawy o zawodzie lekarza.

Dla prowadzonych tu rozwazan istotne jest to, ze ustawa odmien-
nie ksztaltuje unormowania w zaleznosci od tego, czy zachodzi potrzeba
podjecia dziatan o podwyzszonym ryzyku (art. 34), czy tez nie. Znaczenie
ma takze odréznienie niemoznosci odebrania zgody (wtedy uzywany jest
termin ,,bez zgody” — art. 33 ust. 1, 34 ust. 7, 35 ust. 1) od sytuacji wyra-
zenia przez uprawnionego sprzeciwu (wowczas pojawiajg si¢ terminy
,,Sprzeciwia si¢” — art. 32 ust. 0, ,,niewyrazenie zgody” — art. 32 ust. 0,
Hnie zgadza si¢” — art. 34 ust. 6'2).

Niemoznos¢ uzyskania zgody wystepuje, gdy petnoletni i nieubez-
wlasnowolniony pacjent znajduje si¢ w stanie mentalnym uniemozliwia-
jacym $wiadome wyrazenie zgody (np. jest nieprzytomny, nietrzezwy,
demencyjny lub wykazuje inne dysfunkcje powodujace t¢ niemoznos¢)
albo maloletni czy ubezwlasnowolniony catkowicie ma przedstawiciela
ustawowego, ale nie mozna z nim nawigza¢ porozumienia. Postepowa-
nie lekarza w tej sytuacji okresla art. 33 ustawy o zawodzie lekarza®.
Norma wyrazona w tym przepisie ma szeroki zakres zastosowania,
gdyz odnosi si¢ ona do przypadkow, gdy pacjent wymaga ,,niezwloczne;

"' Niezaleznie od rozstrzygnigcia tej kwestii wylania si¢ problem, jak egzekwowaé zabieg leczniczy

wykonywany przy sprzeciwie przedstawiciela ustawowego. Ustawa milczy na ten temat.

2 To zrbznicowanie terminologii, w dodatku wystepujace w sasiadujacych ze soba przepisach, spra-

wia, ze nie sposéb dochowaé wymogu, by w procesie wykladni nie interpretowac réznych nazw jako

synonimow.

13 Art. 33

1. Badanie lub udzielenie pacjentowi innego $wiadczenia zdrowotnego bez jego zgody jest dopusz-
czalne, jezeli wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek
nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym
lub opiekunem faktycznym.

2. Decyzje o podjeciu czynnosci medycznych w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, /ekarg
powinien w miare mozliwosci skonsultowac z innym /lekarzen.

3. Okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 112, lekary odnotowuje w dokumentacji medycznej pacjenta”.
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pomocy lekarskiej”. ,,Niezwloczny” to tyle co ,,ktéry powinien nastapic
w jak najkrétszym czasie”'*. Zatem taki stan pacjenta to — uwzglednia-
jac przedmiot nauki medycyny — stan, w ktorym odsuniecie interwencji
w czasie utrudni diagnozowanie lub terapi¢ albo nawet pogorszy stan
zdrowia, a to z kolei spowodowa¢ moze koniecznos$¢ podejmowania
dzialan o podwyzszonym ryzyku. Tak wigc na mocy art. 33 ust. 1
ustawy o zawodzie lekarza — zastosowane by¢ moga wszelkie
metody postgpowania wynikajace z potrzeby danego przypadku.
Jesli zatem z wypadku komunikacyjnego zostanie przywiezione dziecko
z wielonarzagdowymi obrazeniami, a nie towarzyszy mu zadne z rodzi-
cow, lekarz przystepuje do dzialania, nawet jesli stan dziecka wymaga
dzialan bardzo ryzykownych.

Dla odkodowania pelnej tresci omawianego przepisu uwzglednié
trzeba zakres obowiazku udzielania lekarskiej pomocy, okreslony w art. 30
ustawy o zawodzie lekarza. Obowigzek ten powstaje, gdy zwloka w udzie-
leniu pomocy lekarskiej ,,moglaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia”'.
Zatem lekarz ma obowiazek udzielania pomocy w sytuacji, w ktorej jesz-
cze nie ma powaznego niebezpieczenstwa dla zycia czy zdrowia — moze
ono wszakze powsta¢ w przyszlosci, jesli pomoc nie zostanie udzielona
na czas.

Musi by¢ postawione jeszcze pytanie o to, czy niedopelnienie obo-
wigzku z art. 33 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza oznacza naruszenie
obowiazku z art. 30 tej ustawy. W moim przekonaniu nie ulega wat-
pliwosci, ze na to pytanie nalezy udzieli¢c odpowiedzi twierdzacej i to
niezaleznie od tego, czy przyjmie si¢ tozsamos¢ zakresow zastosowa-
nia norm wyrazonych w tych przepisach, czy tez uzna sie, ze zakres
zastosowania normy opisanej w art. 30 ustawy o zawodzie lekarza jest
SZErszy.

Y Slownik jez yka polskiego pod red. M. Szymczaka, t. IT, Warszawa 1979, s. 377.

15

LArt. 30. Lekary ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka
w jej udzieleniu moglaby spowodowaé niebezpieczenistwo utraty Zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala
lub cigzkiego rozstroju zdrowia”.
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Powyzsze uwagi pozwalaja wysnu¢ wniosek, ze lekarz ma obowig-

zek podejmowania interwencji po mysli art. 33 ust. ustawy o zawo-
dzie lekarza (nie jest to tylko jego uprawnieniem).
Podejmujac probe wskazania sytuacii, w ktorych lekarz podejmuje (uzy-
wam tego okreslenia, gdyz ustalenie, czy jest to uprawnienie, czy obo-
wiazek, nastapi dalej) dzialanie wbrew stanowisku przedstawiciela usta-
wowego, skonstatowac trzeba, ze ustawa nie zawiera przepisu, ktory
pozwolitby udzieli¢ oczywistej odpowiedzi na pytanie tyczace przelamy-
wania sprzeciwu przedstawiciela ustawowego w sytuacji, w ktorej brak
zagrozenia zycia czy zdrowia w postaci cigzkiego uszczerbku na zdrowiu,
a pacjent wymaga aktywnosci po stronie lekarza. Nie ma tez jasnosci, czy
moze to zrobi¢ sad opiekunczy.

W art. 32 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza niewatpliwie uregulowano
przypadek wyrazania zgody kumulatywnej cechujacej si¢ tym, ze przedstawi-
ciel ustawowy lub opiekun faktyczny wyraza zgode na dziatanie medyczne,
za$ pacjent (majacy dostateczne rozeznanie) si¢ temu sprzeciwia — decy-
zjie podejmuje wéwezas sad opiekuficzy. Zrédlem watpliwosci jest uzycie
w drugim cztonie alternatywy liczby mnogiej, nie wiadomo bowiem, czy
zostalo tu okreslone uprawnienie sagdu opiekunczego jedynie do przela-
mywania podwoéjnego sprzeciwu pacjenta i przedstawiciela ustawowego
(opiekuna faktycznego), czy tez uzyto liczby mnogiej dlatego, by sad
opiekuniczy mégl skontrolowac i ewentualnie przelamac kazdy sprzeciw
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego — a to z uwagi na
to, ze istnieje potencjalne niebezpieczenstwo, iz sprzeciw ten nie wynika
z dbaltosci o dobro pacjenta. Za tym drugim sposobem odczytywania
przemawia logika: bezsensowne byloby wyposazanie sadu opiekuniczego
w narzedzie do przelamywania sprzeciwu podwojnego, a pozbawienie
go tego w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy (opiekun faktyczny)
wystepuje w pojedynke.

Dotychczasowy tok rozumowania prowadzi do nastgpujacego wnio-
sku: sad opiekunczy moze interweniowa¢ w kazdym przypadku
niewyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego (opiekuna
faktycznego), a to oznacza dopuszczenie ewentualnosci pokonania
sprzeciwu przedstawiciela ustawowego — konstatacja dotyczy braku
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zagrozenia dla Zycia czy powstania ci¢zkiego uszczerbku na zdro-
wiu, jako ze przypadek istnienia takiego zagrozenia jest uregulowany
odrebnie w art. 34 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza.

Posuwajac si¢ dalej w dazeniu do udzielenia odpowiedzi na pytanie
dotyczace ewentualnosci przelamywania przez lekarza sprzeciwu przed-
stawiciela ustawowego, trzeba przeprowadzi¢ wykladni¢ art. 34 ustawy
o zawodzie lekarza'’, jako ze jej art. 32 ust. 9 nakazuje odpowiednie sto-
sowanie art. 34 ust. 7 do czynnosci opisanych w art. 32 ust. 1.

Przepisy zawarte w poczatkowych ustgpach art. 34 ustawy o zawo-
dzie lekarza odnosza si¢ do metod postepowania w zakresie diagno-
styki lub leczenia stwarzajacych podwyzszone ryzyko. Prawnik nie moze
wskazac, jakie metody postgpowania tym si¢ cechuja, jest tu nieodzowne
odwolanie do aktualnego stanu wiedzy medycznej. W toku postgpowania

o Art. 34.

1. Lekarz moze wykona¢ zabieg operacyjny albo zastosowaé metode leczenia lub diagnostyki stwarza-
jaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta, po uzyskaniu jego pisemnej zgody.

2. Przed wyrazeniem zgody przez pacjenta w sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1, /ekary ma obowiazek
udzielenia mu informacji zgodnie z art. 31.

3. Lekary moze wykonaé zabieg lub zastosowaé metode, o ktérej mowa w ust. 1, wobec pacjenta ma-
loletniego, ubezwlasnowolnionego badZ niezdolnego do swiadomego wyrazenia pisemnej zgody,
po uzyskaniu zgody jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy
porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe — po uzyskaniu zezwolenia sadu opickuniczego.

4. Jezeli pacjent ukoficzyl 16 lat, wymagana jest takze jego pisemna zgoda.

S,

. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1, stosuje si¢ odpowiednio przepis art. 32 ust. 6.

6. Jezeli przedstawiciel ustawowy pacjenta maloletniego, ubezwlasnowolnionego badz niezdolnego
do swiadomego wyrazenia zgody nie zgadza si¢ na wykonanie przez lekarza czynnosci wymienio-
nych w ust. 1, a niezbednych dla usunigcia niebezpieczenistwa utraty przez pacjenta zycia lub cigz-
kiego uszkodzenia ciala badz cigzkiego rozstroju zdrowia, lekary moze wykonac takie czynnosci po
uzyskaniu zgody sadu opickuriczego.

7. Lekary moze wykonac czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, bez zgody przedstawiciela ustawowe-
go pacjenta badZ zgody wlasciwego sadu opiekunczego, gdy zwloka spowodowana postepowa-
niem w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczefistwem utraty Zycia, ciezkie-
go uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia. W takim przypadku /ekary ma obowiazek,
o ile jest to mozliwe, zasiegnac opinii drugiego /ekarza, w miar¢ mozliwosci tej samej specjalno-
$ci. O wykonywanych czynno$ciach /ekary niezwlocznie zawiadamia przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego lub sad opickuficzy.

8. O okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3—7, lekary informuje pacjenta oraz jego przedstawiciela

ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad opiekuriczy, a takze dokonuje odpowiedniej adno-

tacji wraz z uzasadnieniem w dokumentaciji medycznej”.
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sadowego lub przed sadem lekarskim oznacza to koniecznos$¢ zasiggnie-
cia opinii bieglego.

W ramach niniejszych rozwazan wystarczy przyjecie zalozenia, ze
lekarz staje wobec konieczno$ci wykonania dzialania zwigzanego z pod-
wyzszonym ryzykiem, a jest to zgodne ze standardem postepowania
uksztaltowanym przez osoby uznawane za autorytety w danych specjal-
nosciach medycznych.

W art. 34 ust. 5 ustawy o zawodzie lekarza ma miejsce odeslanie do
tresci zawartych w art. 32 ust. 6 tej ustawy, zatem przedstawione wyzej
problemy interpretacyjne tyczace tego przepisu w rownej mierze dotycza
sytuacji wymagajacej podjecia dziatania o podwyzszonym ryzyku — totez
przywolac trzeba konkluzj¢ czynionych tam ustalen, odnoszacy si¢ do
postepowania bez zastosowania metod o podwyzszonym ryzyku: sprze-
ciw przedstawiciela ustawowego wymaga kontroli ze strony sadu opie-
kunczego, ktory wladny jest wyrazi¢ zgode.

W art. 34 ust. 5 ustawy o zawodzie lekarza mowa o odeslaniu odpo-
wiednim, co oznacza koniecznos¢ uwzglednienia tresci jej art. 34 ust. 6,
ktory to przepis zawiera odrebng regulacje odnoszaca si¢ do przelamywa-
nia sprzeciwu przedstawiciela ustawowego w obliczu koniecznosci zasto-
sowania metody postgpowania o podwyzszonym ryzyku, w razie gdy
jest to niezbedne ,,dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez pacjenta
zycia lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz cigzkiego rozstroju zdrowia”.
W takiej sytuacji zasada jest podejmowanie decyzji przez sad opiekunczy,
ktory moze przetamac sprzeciw przedstawiciela ustawowego.

W konsekwencji przyjac trzeba, ze odestanie okreslone w art. 34 ust. 5
ustawy o zawodzie lekarza dotyczy przypadku wspotdecydowania pacjenta.

Niekiedy sprawa jest na tyle pilna, ze nie jest mozliwe wyczekiwanie
na decyzj¢ sadu opickuniczego. Naglacy przypadek powoduje koniecznosc¢
siegnigcia po narzedzie z art. 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza, w kto-
rym to przepisie unormowano dzialanie lekarza ,,bez zgody przedstawi-
ciela ustawowego pacjenta badz zgody wlasciwego sadu opiekunczego,
gdy zwloka spowodowana postgpowaniem w sprawie uzyskania zgody
grozilaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszko-
dzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia”. Zatem idzie tu o t¢ samg
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sytuacje, ktorej dotyczy art. 30 ustawy o zawodzie lekarza, a to oznacza,
ze lekarz ma obowiazek dzialania po mysli przepisu art. 34 ust. 7 ustawy
o zawodzie lekarza. Konieczne jest jednakze wprowadzenie do tego rozu-
mowania korektury wynikajacej z tresci art. 34 ust. 6 tej ustawy. Przepis
ten zawiera upowaznienie sadu opiekunczego do przelamania sprzeciwu
przedstawiciela ustawowego w sytuacji istnienia realnego niebezpieczen-
stwa dla zycia badZ zaistnienia powaznego uszczerbku na zdrowiu. Skoro
lekarz dziala niejako w zastepstwie sadu (gdyz naglos¢ przypadku unie-
mozliwia uzyskanie zgody sadu), to moze tyle, ile sad.

W przepisie art. 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza mowa m.in. o dzia-
taniu ,,bez zgody sadu opiekunczego”, zas taka zgoda jest wymagana
w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy nie zgadza si¢ na zastosowanie
metody o podwyzszonym ryzyku (art. 34 ust. 6 tej ustawy). Uwzglednie-
nie tresci tych dwoch ustepow prowadzi do wniosku, ze w omawianej
sytuacji (kiedy to niebezpieczenstwa dla zycia czy zdrowia jeszcze
nie ma, ale konieczne jest natychmiastowe podjecie interwenciji,
gdyz zwloka mogtaby spowodowac jego wystapienie) lekarz ma
obowigzek przetamania sprzeciwu przedstawiciela ustawowego,
przy czym wykorzystanie metody postegpowania o podwyzszonym
ryzyku jest mozliwe dopiero w razie wystapienia realnego niebez-
pieczenstwa dla zycia badz zaistnienia powaznego uszczerbku na
zdrowiu. W sytuacji mniej niebezpiecznej moze sieggnac jedynie po
mniej niebezpieczne metody.

Skoro za$ art. 32 ust. 9 ustawy o zawodzie lekarza odwotuje si¢ do jej
art. 34 ust. 7, to obowiazek dziatania z przetamaniem sprzeciwu przedsta-
wiciela ustawowego dotyczy takze metod postgpowania nieobarczonych
podwyzszonych ryzykiem — o ile oczekiwanie na zgode sadu opiekun-
czego grozitoby wystapieniem niebezpieczenstwa dla zycia czy powaz-
nym niebezpieczenstwem dla zdrowia. Tak wigc takze na tej drodze uzy-
skuje si¢ potwierdzenie wczesniej wyprowadzonego wniosku.

Konkludujac, trzeba podkresli¢, ze dla ustalenia, czy ustawa dopusz-
cza przelamywanie przez lekarza sprzeciwu przedstawiciela ustawowego,
potrzebne bylo przeprowadzenie dlugiego prawniczego wywodu, przy
czym poczynionym ustaleniom, zapewne, mozna przeciwstawi¢ jakies
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argumenty. W takiej sytuacji brak gwarancji praw pacjenta, za$ dla lekarza
oznacza ona funkcjonowanie w poczuciu zagrozenia odpowiedzialnoscia
karna i, co najmniej, konieczno$¢ podwazania stawianych zarzutéw ze
strony pacjenta (czesto reprezentowanego przez prawnika), organéw Sci-
gania 1 Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej. Niewykluczone jest
nawet i to, ze lekarz bedzie musial dochodzi¢ sprawiedliwosci dopiero
przed sadem karnym. Niestety analogicznie rzecz si¢ przedstawia w przy-
padku innych zagadnien regulowanych w prawie medycznym — mam
na mysli m.in. przepisy ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazeri i choréb zakaznych u ludzi'/, ustawy z dnia
19 sierpnia 1994 t. ochronie zdrowia psychicznego'®, ustawy z dnia 1 lipca
2005 1. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow'. Potrzeb w tej mierze nie sposob oméwi¢ w ramach jednej

publikacji.

Powyzej przedstawilam probe odpowiedzi na jedno z zasadniczych
pytan stawianych przez lekarzy, pokazujac, jak trudno jest im uzyskac
obraz stanu prawnego sytuacji, w ktorej muszgq podejmowac decyzje.
Oznacza to ryzyko przeciwstawiania si¢ zarzutom naruszenia prawa.
W tej materii istotnego argumentu dostarczy¢ moze judykat ETPCz
w sprawie C.R. przeciwko Wielkiej Brytanii. Trybunal podkresla, Ze
bez wzgledu na to ,,(...) jak przejrzyscie przepis prawny moze by¢
sporzadzony, w kazdym systemie prawa, wlacznie z prawem karnym,
istnieje nieunikniony czynnik interpretacji sadowej. Zawsze bedzie ist-
niala potrzeba objasnienia niejasnych elementéw (regulacji prawnej)
oraz adaptacji (regulacji) do zmieniajacych si¢ okolicznosci faktycz-
nych”. Nadto powoluje si¢ na koniecznos$¢ spelnienia wymogu przewi-
dywalnosci®. Skoro wigc stan prawa jest na tyle zagmatwany, ze nawet
wytrawny prawnik moze mie¢ klopot z uzyskaniem oceny rezultatu

7 Dz.U. 2019. t. z pdzn. zm.

5 Dz.U. 2020.685 (t..).

¥ Dz.U. 2019.1405. z p6zn. zm.

2 Wyrok z dnia 22 listopada 1995 r., skarga nr 20190/02, LEX 80358.
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wykladni sadowej, to dzialanie oparte na odmiennej interpretacji sta-
nowi usprawiedliwiony btad co do prawa (art. 30 k.k.)*', ktéry stanowi
okolicznos$¢ wylaczajaca wing.

W tym duchu wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny w Katowicach, stwier-
dzajac: ,,Skoro oskarzony, posiadajacy niekontrowersyjng wiedz¢ menadzer-
ska 1 medyczna, nie bedac prawnikiem, konsultowal z zespotem prawnym
funkcjonujacym w ramach podmiotu, ktérym kierowal i sktadajacym si¢
z 0sOb nalezycie przygotowanych do wykonywania tego zawodu, ktérym
mial prawo ufa¢, okreslony problem prawny (czy sprzedaz powierzchni
reklamowej na rewersie elektronicznej karty ubezpieczenia zdrowotnego
w drodze odrebnego przetargu, stanowi niedopuszczalng ustawowo dla
Kasy Chorych dzialalno§¢ gospodarcza), uzyskujac bledna, chociazby
wyrazona ustnie, opini¢ oparta na chybionej wyktadni przepisu art. 4 ust. 7
ustawy z dnia 6.02.1997 roku o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym,
a nadto problem ten rozwazal w trakcie rozmoéw z przedstawicielami orga-
néw centralnych i innych, podobnych jednostek organizacyjnych, ktorzy
ugruntowali go w przekonaniu uksztaltowanym przez radcéw prawnych,
co mialo determinujace znaczenie dla podjecia pdzniejszych decyzji
o charakterze gospodarczym, to niewatpliwy blad co do prawa w jego
zachowaniu, nie sposob uzna¢ za nieusprawiedliwiony w rozumieniu
art. 30 k.k., co uwalniato go tym samym od odpowiedzialnosci z art. 296
§113kk”.

Niemniej jednak nalezy postulowa¢ doprowadzenie niejasnych, nie-
kompatybilnych z innymi uregulowaniami, a takze niefunkcjonalnych posta-
nowien prawa medycznego do stanu, w ktérym lekarz z tatwoscia bedzie
mogl uzyska¢ odpowiedz na nurtujace go watpliwosci poprzez samodzielna,
lekture ustaw. Przyczyni si¢ to takze do dobrostanu pacjenta.

2 Art. 30. Nie popelnia przestepstwa, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego w usprawiedliwionej
nieswiadomosci jego bezprawnosci; jezeli btad sprawcy jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastoso-
waé nadzwyczajne ztagodzenie kary.

2 Wyrok z dnia 29 listopada 2006 t., IT AKa 96/06, LEX 297315.
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Summary

The author discusses and criticizes the modification of Article 37a of
the Penal Code, which increases the repressiveness beyond measure. This
change, combined with the one made in 2015, means that a court asses-
sing a case of medical error will be forced to serve a prison sentence
without suspending its execution.

The author is of the opinion that the legislator should focus on the
amendment of those provisions of the medical law that are unclear or
dysfunctional, since the current state of affairs makes it significantly diffi-
cult for a doctor to obtain an undoubted answer to his essential questions.
This need is presented by the author on the example of a complicated
process of interpretation necessary to determine whether a doctor can
take action against the position of the statutory representative of a minor
or incapacitated.
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