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MATEUSZ KLINOWSKI

Czy SUMIENIE ZAWODOWE JEST KWESTIA MORALNOSCI?

Niniejszy tekst jest przyczynkiem do dyskusji toczacej si¢ wokol pro-
blematyki wylaczen swiatopogladowych, czyli nadzwyczajnych sytu-
acji, kiedy osoba wykonujaca okreslony zawdd, badZz swiadczaca okre-
slonego rodzaju ustugi, moze uchyli¢ si¢ od naktadanych w zwigzku
z tym na nig obowiazkow, a to z uwagi na zywione przez siebie prze-
konania. W literaturze $§wiatowej zagadnienie to obecnie omawiane
jest najczesciej w kontekscie zjawiska wielokulturowosci spoteczenstw
1 mozliwej dyskryminacji na tle réznic kulturowych'. Jednak w Polsce
zagadnienie wylaczen Swiatopogladowych, zwanych réowniez sprzeci-
wem sumienia, w znakomitej wigkszosci przyjmuje ksztatt dyskusji nad
lekarskq (medyczna) klauzula sumienia — sposobem jej rozumienia oraz
uzasadniania?.

' Licznych publikacji doczekalo si¢ np. zagadnienie sprzeciwu sumienia wobec obowiazku stuzby

wojskowej. Ostatnio za§ uwaga opinii publicznej skupia si¢ na obowiazku szczepien dzieci.
2 Termin ,,wylaczenie $wiatopogladowe™ (ang. conscions exemption) bywa uzywany zamiennie z termi-
nem ,,sprzeciw sumienia” (ang. conscious objection). Pojawiaja si¢ jednak opinie, ku ktérym sie sklaniam,
ze z punktu widzenia prawa terminy te oznaczaja dwie zupelnie rézne sytuacje. I tak wylaczenia
$wiatopogladowe to przewidziane prawem wyjatki od realizacji obowiazku prawnego, gdy sprzeciw
sumienia wiaze si¢ z odmowa wykonania obowiazku prawnego podejmowanego nie w ramach klau-
zuli sumienia, ale w warunkach ryzyka i z gotowoscia poniesienia odpowiedzialnosci prawnej. W tym
ujeciu lekarska klauzula sumienia jest wylaczeniem swiatopogladowym, nie sprzeciwem sumienia —
por. Zdanie odrebne sedzi TK Stawomiry Wronkowskiej-Jaskiewicz do wyroku Trybunatu Konstytu-
cyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r., sygn. akt K 12/14, s. 69.
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6 MaTEUSZ KLINOWSKI

Swiatopoglad i sumienie — regulacje prawne

Charakteryzujac miejsce sumienia w aktualnie obowiazujacym porzadku
prawnym, nalezy zacza¢ od rozdziatu II Konstytucji zatytutowanego Wo/-
nosct, prawa i obowiqzki cilowieka i obywatela, gdzie znajduja si¢ dwa przepisy
wprowadzajace wolno$¢ sumienia:

art. 53 ust. 1 Kazdemu zapewnia si¢ wolnos§¢ sumienia i religii.

ust. 7 Nikt nie moze by¢ obowiazany przez organy wladzy publicz-
nej do ujawnienia swojego Swiatopogladu, przekonan religijnych

lub wyznania.

W przepisie tym sumienie i religia wystepuja facznie, choc¢ sa od sie-
bie odrézniane. Z podobnym przypadkiem spotykamy si¢ w Ustawie
z dnia 17 maja 1989 r. o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania, gdzie
w art. 1 ust. 1 czytamy:

Art. 1.1. Rzeczpospolita Polska zapewnia kazdemu obywatelowi

wolnos$¢ sumienia i wyznania.

2. Wolno$¢ sumienia i wyznania obejmuje swobode wyboru religii
lub przekonan oraz wyrazania ich indywidualnie i zbiorowo, pry-

watnie i publicznie.

Co istotne, przepis ust. 2 okresla, na czym polega¢ ma wolnos¢
sumienia. Oznacza ona swobode wyrazania pryekonarn, w tym wyraza-
nie ich publicznie. Z tresci przepisu wynika wigc, ze sumienie rozumiec
mozna jako pewne przekonania, niekoniecznie o charakterze religijnym.

Jednoczesnie w ustawie zarysowano wyraznie granice tak rozumiane;
swobody sumienia:

Art. 3. 1. Uzewnetrznianie indywidualnie lub zbiorowo swojej re-

ligii lub przekonan moze podlega¢ jedynie ograniczeniom usta-

wowym koniecznym do ochrony bezpieczenistwa publicznego,

PrzZEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2019 (2)



CZY SUMIENIE ZAWODOWE JEST KWESTIA MORALNOSCI? 7

porzadku, zdrowia lub moralnosci publicznej albo podstawowych

praw i wolnoéci innych oséb.

2. Korzystanie z wolnos$ci sumienia i wyznania nie moze prowadzi¢
do uchylania si¢ od wykonywania obowiazkoéw publicznych nato-
zonych przez ustawy.

3. Ze wzgledu na przekonania religijne lub wyznawane zasady mo-
ralne obywatele moga wystepowaé o przeznaczenie do stuzby za-
stepczej na zasadach i w trybie okreslonych w ustawie z dnia 28 li-
stopada 2003 r. o stuzbie zastgpcze;.

Z powyzszego wynika, ze kierowanie si¢ sumienienz (bo chyba tak nalezy
rozumie¢ wystepujace w przepisie wyrazenie ,uzewnetrznianie przeko-
nan”) moze zosta¢ ograniczone z kilku waznych i ogdlnie wymienio-
nych przyczyn, ale z pewnoscia nie moze stanowi¢ generalnego powodu
do uchylania si¢ od obowiazkéw publicznych. Zapis art. 3 ust. 2 nalezy
rozumie¢ tu jako zasad¢ ogdlng (lex generalis), dla ktérej wyjatek stanowi
ust. 3, w ktorym mowa jest o tzw. stuzbie zastepczej. Cho¢ wyjatkowi
temu poswigcono w literaturze sporo miejsca’, dla niniejszego wywodu
najwazniejsze jest jednak spostrzezenie, ze Ustawa o gwarancjach wolno-
$ci sumienia 1 wyznania mozliwo$¢ uchylenia si¢ od obowiazku prawnego
na podstawie posiadanych przekonan (religijnych, moralnych) uzaleznia
od istnienia przepisu odpowiedniej rangi (ustawowej) w stosunku do /ex
generalis wyrazonego w art. 3 ust. 2. Takim wyjatkiem jest wlasnie przepis
Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty
(dalej w tekscie jako: uzl), wyrazajacy lekarska klauzule sumienia:

Art. 39. Lekarz moze powstrzymac si¢ od wykonania $wiadczen
zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem, z zastrzezeniem

art. 30, z tym ze ma obowiazek wskazac¢ realne mozliwosci uzyska-

> Dobre oméwienie tej problematyki zawiera przykladowo praca T. Zuradzkiego, Ugasadnienie sprze-

ciwn sumienia, ,Diametros” 2016, nr 47, s. 107-114.

> 3>
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8 MaTEUSZ KLINOWSKI

nia tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym
oraz uzasadni¢ 1 odnotowa¢ ten fakt w dokumentacji medyczne;.
Lekarz wykonujacy swéj zawdd na podstawie stosunku pracy lub
w ramach sluzby ma ponadto obowiazek uprzedniego powiado-
mienia na pi§mie przelozonego.

Przepis obowiazuje obecnie w ,,okrojonym” ksztalcie, a to za sprawa
wyroku Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 7 pazdziernika 2015 r.
(K 12/14), gdzie uznano, ze sumienie lekarza nie moze by¢ ograniczone
niecierpiacymi zwloki przypadkami, oraz ze nie mozna zada¢ od leka-
rza wskazania innych mozIliwosci uzyskania odmawianego pacjentowi
Swiadczenia®.

Zwroémy uwage, ze W przepisie tym nie ma mowy o wyznaniu czy
religii, ale po prostu mowi si¢ o sumienin. W przeciwiefistwie do cyto-
wanego powyzej art. 3 ust. 3 Ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia
1 wyznania, w art. 39 uzl nie ma mowy nawet o zasadach czy pogladach
moralnych. W kontekscie przywolanych powyzej przepiséw powinni-
$my wigc zakladaé, a przynajmniej nic nie przeczy takiemu zalozeniu,
ze art. 39 uzl konstytuuje wylaczenie Swiatopogladowe od obowiazku
$wiadczenia zdrowotnego, ktorego podstawsq jest posiadanie przekonar,
niekoniecznie przekonan moralnych. O jakiego rodzaju przekonania bedzie
tu wigc chodzi¢? Zanim przejdziemy do odpowiedzi na to pytanie, przyj-
rzyjmy si¢ dotychczasowej dyskusji wokot lekarskiej klauzuli sumienia.

Kroétka charakterystyka dotychczasowej dyskusji
o lekarskim sumieniu

Dyskusja wokot lekarskiej klauzuli sumienia koncentrowala si¢ w Polsce
przede wszystkim na tresci normy art. 39 uzl. Z jednej strony spierano
si¢ o zakres wolnosci sumienia konstytuowany na podstawie tej normy,
czesto w formie przystepnej publicystyki, z drugiej — dyskutowano

* Dz.U. 2015 poz. 1633.
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CzY SUMIENIE ZAWODOWE JEST KWESTIA MORALNOSCI? 9

znaczenie zwrotow uzytych w przepisie, celem najpelniejszego obja-
$nienia konstytuowanych przepisem kryteriéw zastosowania klauzuli
w praktyce®.

Problemem objasnienia tresci lekarskiej klauzuli sumienia zajal si¢
Wtodzimierz Galewicz’. Autor ten wyszedl od nastgpujacego ujecia
art. 39 uzl: ,,w okreslonych warunkach lekarz moze odméwi¢ wykonania
prawnie akceptowanych §wiadczen pewnego okreslonego typu, jezeli sq
one niezgodne z sumieniem”, by nast¢pnie analizowa¢ kazdy z wyrdznio-
nych przez siebie elementéw przepisu.

7. punktu widzenia niniejszego tekstu istotnym jest zwlaszcza rozu-
mienie warunku nzezgodnosci 3 sumieniem. Galewicz referuje tu koncepcje
Maya, wedlug ktérej sprzeciw sumienia jest negatywnym sadem etycz-
nym wskazujacym na niemoralnosé okreslonych czynnosci medycznych'.
Nastepnie autor rozwija t¢ koncepcje, piszac:

Praktyki niemoralne odréznia si¢ przy tym od innego typu proce-
dur medycznych, ktére réwniez moga budzi¢ szerzej rozumiane
etyczne obiekcje, takich jak czynnosci terapeutyczne oceniane jako
szkodliwe lub niepotrzebne, lub tez niezgodne z nakazami spo-
tecznej sprawiedliwosci. Samg za$ niemoralno$¢ ujmuje si¢ jako
swoista negatywna warto$¢, ugruntowana w rodzajowej naturze
niemoralnej czynnosci, a w rezultacie przyslugujaca wszystkim
czynnosciom danego rodzaju®.

Zdaniem Galewicza (ale chyba juz nie Maya) zatem czynnosci podejmo-
wane przez lekarza moga budzi¢ obiekcje jego sumienia na dwa sposoby: a)
mogg by¢ niemoralne, bo zdaniem lekarza kazda czynnosc tego rodzaju jest
niemoralna (np. pozbawienie zycia czlowieka), b) nie sq w powyzszym sensie

5

Por. Z. Szawarski, Nie masz prawa, ,,Gazeta Wyborcza”, 1 sierpnia 2014, s. 8, oraz A. Zoll, Kazdy ma
prawo do klauznli sumienia, ,,Gazeta Wyborcza”, 19-20 lipca 2014, s. 20-21.

¢ W. Galewicz, Jak rozumie medyczna klauzule sumienia, ,Diametros” 2012, nr 34, s. 136-153.
T. May, Rights of Conscience in Health Care, ,,Social Theory & Practice” 2001, no. 27 (1), s. 111-128.

8 W Galewicz, Jak rogumieé medyezna klanzule sumienia, op. cit., s. 143.
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10 MAaTEUSZ KLINOWSKI

niemoralne, a sprzeciw sumienia budzg z innych powodow niz sama natura
czynnosci. Zdaniem Galewicza, w obu wypadkach mamy jednak do czynie-
nia z ,,negatywna ocena etyczng’, ,,budzaca w niejednym lekarzu sprzeciw
majacy wszelkie znamiona sprzeciwu sumienia”.

Na poparcie tego spostrzezenia Galewicz przywoluje zreszta naste-
pujace stanowisko Jakuba Pawlikowskiego:

Lekarze moga bowiem odmawia¢ $wiadczen, ktére w oparciu
o swoja wiedz¢ 1 doswiadczenie uwazaja za nieuzasadnione me-
dycznie (np. antybiotykow w infekcjach wirusowych, cigcia cesar-
skiego na zyczenie pacjentki, operacji plastycznych bez zwigzku
z wezesniejszym uszkodzeniem powlok lub wada wrodzona),
szkodliwe dla pacjenta (np. terapii majacej znamiona uporczywo-

$ci) lub o watpliwej skutecznosci (np. homeopatia)®.

Zostawiajac wigc inne zagadnienia poruszane w tekscie Galewicza
na boku, przedmiotem klauzuli sumienia sa nie tylko obiekcje moralne
sensu stricto, ale wszelkie rozterki lekarza na temat tego, ktére czynnosci
medyczne (§wiadczenia zdrowotne) sa wlascive, a ktore niewtasciwe w kon-
kretnym przypadku.

Ograniczenia na rodzaj dopuszczalnych obiekcji sumienia w zastoso-
waniu art. 39 uzl naklada z kolei Tomasz Zuradzki, podnoszac w swojej
pracy, ze powolanie si¢ na sumienie kazdorazowo powinno zawiera¢ uza-
sadnienie odpowiedniego rodzaju'’. Obiekcje bedace przestanka i pod-
stawg do skorzystania z klauzuli sumienia musza by¢ bowiem: a) auten-
tyczne, przynajmniej w tym sensie, ze powolujacemu si¢ na nie nie
mozna wykaza¢ hipokryzji, b) trafne (nicoparte na falszywej wiedzy)
oraz c¢) odpowiedniej rangi (nie sa np. wyrazem roznic rasowych czy

? 1. Pawlikowski, Kiauzula sumienia — ochrona cgy ograniczenie wolnosci sumienia lekarza? Glos w obronie
wolnosci sumienia lekargy — Dyskusja: Jakich §wiadczen medycznych wolno odmoéwié¢ ze wzgledow mo-
ralnych? 1.10.2012, s. 4, http://www.ptb.org.pl/pdf/pawlikowski_klauzula_1.pdf.

T, Zuradzki, Uzasadnienie spreciwn sumienia, op. cit., s. 98—128.
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CZY SUMIENIE ZAWODOWE JEST KWESTIA MORALNOSCI? 11

religijnych). Zuradzki rozwija tutaj zreszta koncepcje sformulowana
przez Roberta E Carda'.

Z prac tych wylania si¢ jednak spojny poglad, ze przestanka skorzy-
stania przez lekarza z przepisu art. 39 uzl jest posiadanie odpowiednio
uzasadnionych obiekcji, ktére nie musza z koniecznosci odwolywac si¢
do przekonan moralnych, w sensie zespotu pewnych regul kwalifikujacych
zachowania okreslonego rodzaju jako dobre lub zle — a czesto przyjmowa-
nych w ramach okreslonego wyznania czy praktykowanej religii. Klau-
zula sumienia, tutaj dodatkowy argument za takim wlasnie jej rozumie-
niem, stuzy przeciez rowniez tym lekarzom, ktorzy nie posiadaja religijnie
motywowanego sumienia, sg niewierzacy, lecz mimo to uwazaja okreslone
$wiadczenie zdrowotne w danym przypadku za nzewlasciwe.

W taki wiasnie sposob sumienie definiowane jest réwniez w pismien-
nictwie anglosaskim. W swoim klasycznym tekscie James F. Childress
definiuje je jako rodzaj samoswiadomosci osoby, ktérej przedmiotem jest
jej wlasne postepowanie (czyny) i wigzana z nim warto$ciowos$¢ lub bez-
warto$ciowosc¢, oceniana w Swietle standardow uznawanych przez osobe
za fundamentalne'®. Standardy te nie musza by¢ przy tym regutami moral-
nymi, aby wywolywac cierpienie zwigzane z poczuciem winy w sytuacji
niezastosowania si¢ do nich, co Childress réwniez uznaje za definicyjna
wlasnos¢ sumienia.

Oczywiscie ostatecznie to przekonania moralne czy religijne sa tymi
standardami, z ktorymi najczesciej si¢ spotykamy, omawiajac problema-
tyke sprzeciwu sumienia. Jednak kategoria sumienia jest szersza i nie
powinna zmyli¢ nas terminologia, za pomoca ktorej czes¢ autorow do
sumienia si¢ odnosi, podkreslajac na przyklad, ze jego rolg jest ochrona
moralne integralnosci osoby". Termin ,,moralny” nalezy rozumie¢ raczej

" R.E Card, Reasonability and Conscientions Objection in Medicine: A Reply to Marsh and an Elaboration of the
Reason-Giving Requirement, ,Bioethics” 2014, no. 28/6, s. 320-326.

2 J.E Childress, Appeals to Conscience, ,,Ethics” 1979, no. 89/4, s. 317-318.

Y Tak przykladowo w: M.R. Wicclait, Negative and Positive Claims of Conscience, ,,Cambridge Quarterly
of Healthcare Ethics” 2009, no. 18, s. 14-22.
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12 MAaTEUSZ KLINOWSKI

jako oznaczenie faktu, ze integralnos¢ osoby (uczciwo$¢ wewnetrzna,
zgoda z samym soba) ma po prostu wlasng wartos$c 1 zastuguje na ochrong.

Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego i jego konsekwencje

Dyskusja na temat lekarskiej klauzuli sumienia nabrala nowej dynamiki
na skutek skargi Naczelnej Izby Lekarskiej ztozonej w trybie art. 191
ust. 1 pkt 4 1 ust. 2 Konstytucji i bedacego jej nastepstwem wspomnia-
nego wezesniej wyroku Trybunalu Konstytucyjnego K 12/14 2z dnia
7 pazdziernika 2015 r. (dalej w tekscie jako ,,wyrok Trybunatu”). Jak juz
wspomniatem, orzeczeniem tym Trybunal rozstrzygnal co do niekonsty-
tucyjnosci niektorych z warunkéw korzystania przez lekarza z uprawnie-
nia wynikajacego z art. 39 uzl, uznajac jednoczesnie, ze prawo lekarza do
powolania si¢ na klauzulg sumienia w obr¢bie stosunkow prawa medycz-
nego wynika nie z art. 39 uzl, lecz bezposrednio z przepisow konsty-
tucyjnych i aktéw prawa miedzynarodowego'’. Umozliwita to przyjeta
w wyroku koncepcja sumienia i miejsca wolnosci sumienia w hierarchii
chronionych Konstytucjq praw.

Koncepcja ta nie jest weale tatwa do rekonstrukeji na gruncie poda-
nego przez Trybunal uzasadnienia. Wydaje si¢, ze Trybunal uznaje
sumienie za element natury cztowieka, ktory wyraza si¢ ,,we wrodzonym
(immanentnym) poszukiwaniu i przezywaniu przez niego pewnych war-
tosci transcendentnych”, a przezywanie to sktada si¢ na przyrodzong god-
no$¢ czlowieka, ktéra ma charakter ponadpozytywny. Z dzialania sumie-
nia wynika¢ ma caly katalog ujetych w Konstytucji praw i wolnosci®. Stad
pewnie twierdzenie, ze wolnos¢ sumienia ma by¢ ,,respektowana nieza-
leznie od tego, czy istnieja przepisy ustawowe ja potwierdzajace”'®.

7 pewnosdcig jest to nieortodoksyjne (w najlepszym razie) spojrze-
nie na tre$¢ przepisow Konstytucji 1 koncepcja sumienia pozostajaca

() prawo do sprzeciwu sumienia powinno by¢ uznane za prawo pierwotne wzgledem jego ogra-
niczen” (Wyrok, op. cit., s. 30).
5 Tbidem, s. 22.

16" Thidem, s. 30.
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w luznym zwiazku z przytoczonymi wczesniej definicjami. Dla niniej-
szych rozwazan najwazniejsze wydaje si¢ jednak pojawiajace si¢ w uzasad-
nieniu wyroku stwierdzenie, ze ,,(...) prawo lekarza, jak kazdej innej osoby,
do powstrzymania si¢ od dzialan sprzecznych z wlasnym sumieniem
wyplywa wprost z wolnosci gwarantowanej przez Konstytucje (...)”".
Niezaleznie od sposobu rozumienia terminu ,,sumienie”, Trybunal sta-
nal wszak na stanowisku, ze mozliwos$¢ uchylenia si¢ od obowiazkow
prawnych na podstawie odwolania do glosu sumienia powinna dotyczy¢
wszystkich wykonujacych jakiekolwiek zawody i profesje. Wolno§¢ sumie-
nia to prawo osoby zwigzane z faktem bycia os0bq (posiadania godnosci
ludzkiej) i nic wigcej dla jego uzasadnienia nie jest potrzebne.
Dodatkowq przestanka na rzecz twierdzenia, ze glos sumienia rozu-
miany jest przez Trybunal jako zgodnos¢ ze standardami (regutami)
moralnymi stanowi przyjecie przez Trybunal pogladu, iz wynikajacy
z art. 39 uzl obowiazek powiadomienia przetozonego przez lekarza ,,ma
mie¢ charakter generalny i uprzedni, zawiera¢ stwierdzenie, ze lekarz
okreslonych $wiadczen zdrowotnych w ogdle wykonywac nie bedzie
15, Nie dotyczy on zatem konkretnych, jednostkowych
przypadkow, ale rodzajowo okreslonych czynnosci, ktore najczesciej sq

(na przysztosc)

przedmiotem ocen moralnych, jak w zdaniu ,,niemoralne jest pozbawia-
nie zycia, zycie jest Swiete” itp.

Orzeczenie Trybunatu doczekalo si¢ wielu gloséw krytycznych, cho¢
nie zabraklo tez aprobujacych'. Krytycy orzeczenia wskazywali przede
wszystkim na zbyt daleko idace gwarancje wolnosci sumienia lekarzy
kosztem praw pacjentéw, a nawet dewocyjny charakter rozstrzygniccia®.

7" Tbidem, s. 31.
8 Ibidem, s. 48.

" Przeglad opinii, przede wszystkim $rodowiska lekarskiego, na temat rozstrzygniecia Trybunatu

znalez¢ mozna na stronie: https://podyplomie.pl/medical-tribune /20242, wyrok-trybunalu-konstytu-
cyjnego-dotyczacy-klauzuli-sumienia-za-czy-przeciw.

*" Juz uprzednio do wyroku Trybunalu w $rodowisku etykdéw pojawialy si¢ dobitne wypowiedzi na
ten temat — pot. Z. Szawarski, Klanzula sumienia a prawa pagienta, ,Res Humana” 2015, nr 5, s. 12-16:
»opor o klauzule sumienia ma w Polsce efekty katastrofalne. Poglebia podzialy wsréd lekarzy i po
prostu powoduje zapasé zaufania do lekarzy. (...) Orzeczenia naszego Trybunalu Konstytucyjnego
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Za bledne uznano rowniez wywodzenie prawa do sprzeciwu sumie-
nia lekarza bezposrednio z tresci art. 53 ust. 1 Konstytucji i aktow prawa
mi¢dzynarodowego, gdyz istniejace orzecznictwo taki zabieg Trybunatu
uzasadnialo w znikomym zakresie*. Wreszcie, wskazywano na bledne
zalozenie, ze konieczno$¢ uzasadniania sprzeciwu sumienia wchodzi
w konflikt z art. 53 ust. 7 Konstytucji. Skoro jednak sumienie ma charakter
racjonalny, jego glos powinien da¢ si¢ uzasadni¢, a domaganie si¢ takiego
uzasadnienia nie powinno budzi¢ watpliwosci. Zwlaszcza ze w wypadku
stuzby zastepczej ujawnianie uzasadnien i badanie ich ksztattu jest utrwa-
lona i nickwestionowang przez Trybunal Konstytucyjny praktyka®.

Jednak najpowazniejszym zarzutem pod adresem wyroku Trybunatu
wydajq si¢ konsekwencje wyplywajace ze zrekonstruowanej na gruncie
jego uzasadnienia koncepcji sumienia. Ponizej zamieszczam dwa glosy
wypowiadajacych si¢ w tym temacie autorow, posiadajacych zreszta
odmienna ocen¢ wyroku Trybunatu.

Potencjalne konsekwencje tak radykalnego stanowiska sa trudne do
wyobrazenia. (...) Skoro (..) prawo do sprzeciwu sumienia wynika
wprost z normy konstytucyjnej, to nie ma podstaw, by uznac, ze do-
tyczy ono jedynie lekarzy, a nie obejmuje przedstawicieli innych zawo-
dow, np. pielegniarek i potoznych, aptekarzy, psychologow, nauczycieli
czy urzednikéw panstwowych?3.

Prawo do klauzuli sumienia farmaceuci maja na podstawie konstytucji,

a ustawa nie naklada na nie ograniczen. Mozna doj$¢ do wniosku, ze

prawo do klauzuli sumienia maja wszystkie grupy zawodowe (...)%*.

zamiast rozwiaza¢ problem konfliktu praw kobiet i praw lekarzy (...) prowadza do jego zaostrzenia”.
Tekst dostgpny pod adresem internetowym: http:/ /www.kulturaswiecka.pl/node/911.

2 Por. W. Brzozowski, Prawo lekarza do spreciwn sumienia (po wyroku Trybunalu Konstytucyjnego), ,,Pani-
stwo i Prawo” 2017, nr 7, s. 23-36.

2 1. Zuradzki, Uzasadnienie spreciwn sumienia, op. cit.
Wi Brzozowski, Prawo lekarza do sprzecivu sumienia..., op. cit., s. 31.

2 A. Zol, Kagdy ma prawo do klanzuli sumienia, op. cit., s. 20.
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W nastepstwie rozstrzygnigcia Trybunalu nastapil prawdziwy wysyp
przypadkow przedstawicieli réznych zawodow powotujacych sig na , klau-
zule sumienia” dla uzasadnienia wiasnej niecheci do spetnienia okreslo-
nych $wiadczed™.

Stowarzyszenie Farmaceutéw Katolickich Polski dnia 17 maja 2017 .
ztozylo do Sejmu petycje w sprawie zmiany Ustawy z dnia 6 wrze-
$nia 2001 r. Prawo farmaceutyczne w zakresie dotyczacym mozliwosci
odmowy przez farmaceute lub technika farmaceutycznego wydania albo
zapewnienia nabycia produktu leczniczego. Nastepnie, dezyderatem
nr 82 z dnia 25 stycznia 2018 r., Komisja do Spraw Petycji do Ministra
Zdrowia uznala potrzebe wprowadzenia klauzuli sumienia do prawa far-
maceutycznego®. Cho¢ w sprawie nie doszto do zakoficzenia prac legi-
slacyjnych, w $rodowisku farmaceutéw przyjelo si¢ uwazaé, ze prawo do
sprzeciwu sumienia i tak wynika bezposrednio z Konstytucji — co Trybu-
natl jedynie potwierdzit swoim wyrokiem?®.

Petycja stowarzyszenia farmaceutow oraz towarzyszacy jej szum
medialny dolaly przystowiowej oliwy do ognia. Powolujac si¢ na wol-
no$¢ sumienia, pracownik drukarni w f.odzi odmoéwit druku plakatow
dla organizacji LGBT, a pracownik rzeszowskiego sklepu — zabicia karpia
i powolal si¢ na swoje sumienie, wreczajac klientce zywa rybe. W Warsza-
wie w trzech sklepach odméwiono obstugi Magdalenie Ogorek, co sklepi-
karze tez uzasadniali sprzeciwem sumienia (nie biora pieniedzy od kogos,
kto pojawia si¢ w publicznej telewizji)*®. Szef firmy ochroniarskiej odméo-
wil ochrony olsztynskiej galerii, w ktorej wystawiano kontrowersyjne

W rzeczywisto$ci wszystkie te osoby powolywaly si¢ raczej na konstytucyjna wolno$é sumienia,
bo konkretyzujacych ja przepisow, ktére nazwaé mogliby$my klauzula sumienia, nie bylo i nie ma.
Trybunal jednak uznal, Ze nie sa one potrzebne, aby przedstawiciele dowolnych profesji i zawoddw
mogli ze swojej wolnosci sumienia dowolnie korzystac.

% Por. M. Chrzczonowicz, Klauzunla sumienia dia aptekar3y? Sejmowa komisja jest a. Ale lekow testowanych

na wierzetach nie obgmie, ,,OKO Press”, 8 lutego 2018, https://oko.press/klauzula-sumienia-dla-apte-
karzy-sejmowa-komisja-lekow-testowanych-zwierzetach-obejmie/.

2 Pot. Jak skutecznie nalegy stosowal klauzule sumienia https:/ /ordoiuris.pl/klauzula-sumienia-dla-fat-
maceutow; Klauzula sumienia takse dla farmacentow, https:/ /www.sfkp.pl/art klauzula-sumienia---wazne
-dokumenty.html.

% Por. M. Bunda, Pryemoc wpisana w Elanzule sumienia, ,,Polityka”, 9 stycznia 2018.
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prace malarskie, powolujac si¢ na fakt bycia chrzescijaninem i klauzule
sumienia®.

Zauwazmy, ze wbrew opisom publicystow wszystkie opisane powy-
zej sytuacje powinnismy kwalifikowac jako przypadki sprzeciwu sumienia,
nie za$ zastosowanie klauzuli sumienia. Przypomne, ze klauzula sumienia
nazywamy przepis, ktory stanowi podstawe prawna dla wylaczenia §wia-
topogladowego, tj. mozliwosci uchylenia si¢ od zobowiazan prawnych
z uwagi na szeroko rozumiany $wiatopoglad. Z kolei sprzeciw sumie-
nia polega na powolaniu si¢ przez osobe¢ na wolno$¢ sumienia w sytuacji
braku odpowiednich regulacji prawnych uprawniajacych do uchylenia si¢
od obowigzku prawnego z uwagi na wlasne przekonania, czyli w sytuacji
braku klauzuli sumienia. Sprzeciw ten wcale nie musi by¢ skuteczny —
1 czesto nie jest.

Przykltadowo, wspomniany drukarz z Y.odzi zostal uznany za win-
nego popelnienia wykroczenia z art. 138 Kodeksu wykroczed™. W opisa-
nych powyzej przypadkach sprzeciwu sumienia jego uzasadnieniem byly
poglady sedziow Trybunatu wyrazone w uzasadnieniu wyroku. Oczywi-
Scie poglady wyrazane w uzasadnieniach wyrokow odgrywaja wazna role
W procesie interpretacji 1 stosowania prawa, stanowiac rage dla sadow
orzekajacych w sprawach oséb dokonujacych aktu sprzeciwu sumienia,
ktére swoja moc argumentacyjng czerpia z autorytetu sadu konstytucyj-
nego. Jednak status wigzacego orzeczenia ma rozstrzygniecie Trybunalu
co do zakresu obowigzywania art. 39 uzl, a nie poglady wyrazone w uza-
sadnieniu tego rozstrzygnigcia.

# Por. rozmowa z Mariuszem Sieniewiczem, dyrektorem Miejskiego Osrodka Kultury w Olsztynie,
,»Gazeta Wyborcza. Duzy Format”, 21 stycznia 2019, s. 12-14.

% Obecnie jednak kwalifikacja prawna jego sprzeciwu sumienia bytaby pewnie odmienna, a to z uwa-

gi na zapadly niedawno wyrok Trybunalu Konstytucyjnego dotyczacy tejze wlasnie sprawy — por. Wy-
rok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 26 czerwea 2019 K16/17 (Dz.U. poz. 1238).
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Sumienie lekarza w $§wietle Kodeksu Etyki Lekarskiej

Omoéwiony powyzej wyrok Trybunalu utrwalil w Polsce przekonanie,
ze lekarska klauzula sumienia zawarta w przepisie art. 39 uzl stanowi
regulacje warunkéw korzystania z wolnosci sumienia, o ktérej mowa
jest w art. 53 ust. 1 Konstytucji, za$ wolnos¢ ta zasadniczo przyna-
lezy kazdemu i ma charakter nadrzedny w stosunku do innych praw
1 wolnosci. Trybunal w uzasadnieniu wydanego wyroku podkreslat to
wielokrotnie. Na dalszy plan zeszly natomiast zapisy ustawy o gwa-
rancjach wolnosci sumienia i wyznania, a juz zwlaszcza art. 3 tejze.
Trudno zrozumie¢, dlaczego tak wlasnie si¢ stato, gdyz Trybunal
fakt ten zbywa milczeniem, przyjmujac, ze termin ,,sumienie” ozna-
cza po prostu zbidr pogladiw moralnych posiadanych przez odmawia-
jaca wykonania okreslonego §wiadczenia osobe. A ten wlasnie sposob
rozumienia sumienia stoi z kolei za swoisty ,,inflacja klauzul sumie-
nia” (a raczej poprawnie: sprzeciwéw sumienia), jaka obserwujemy
w opisanych powyzej przypadkach. Jak zatem nalezaloby rozumiec
termin ,,sumienie”, aby unikna¢ tych klopotliwych i niepozadanych
konsekwencji?

W pierwszej kolejnosci zauwazmy, ze z omowionej juz literatury
wylania si¢ obraz wylaczen $wiatopogladowych wykraczajacych swoim
charakterem poza jedynie obiekeje moralne. Przeciwnie, nalezy przyjac, ze
w wypadku wielu zawodow 1 profesji wlasciwym jest przewidzenie przez
ustawodawce mozliwosci uchylenia si¢ przedstawicieli okreslonych zawo-
déw od obowiazku prawnego — w razie posiadania wystarczajaco powagnych
watpliwosci, jakie zywig wykonujacy owe profesje. Akurat w wypadku
zawodu lekarza bardzo tatwo dostrzec, Ze sprzeciw sumienia nie jest rozu-
miany wylacznie jako kolizja obowigzku prawnego z wyznawana oralno-
Sciq. Z.eby dokonaé tego spostrzezenia, musimy jednak siegnaé do tych
przepisow, ktére bezposrednio definiujq lekarskie sumienie, a zatem wyjs$¢
poza przepis art 39 uzl. Przepis ten stanowi zbior warunkéw koniecznych
1 facznie wystarczajacych do skorzystania z uprawnienia do uchylenia si¢
od obowigzku §wiadczenia w sytuacji, gdy sumienie lekarza tego od niego
wymaga. Co sklada si¢ na to sumienie, okreslaja jednak dopiero przepisy
Kodeksu Etyki Lekarskiej.
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Obowiazujacy Kodeks Etyki Lekarskiej zostal przyjety uchwala
Nadzwyczajnego Il Krajowego Zjazdu Lekarzy z dnia 14 grudnia
1991 r’! Legitymacje do jego wydania stanowi art. 38 pkt. 1) Ustawy
z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich™. W Kodeksie sformu-
towano wiele obowigzkow zwigzanych z wykonywaniem zawodu leka-
rza, ale termin ,,sumienie” pojawia si¢ tam jedynie w dwdch miejscach.
Juz sama okoliczno$¢, ze branzowa regulacja tak zdawkowo traktuje
lekarskie sumienie, gdy tymczasem Trybunal Konstytucyjny przypisuje
sumieniu fundamentalng role, od razu powinien wzbudzi¢ nasze wat-
pliwosci. Stanowi to argument na poparcie tezy, ze sumienie lekarskie ma
po prostu pewne ustalone kontekstem znaczenie — chodzi o sumienie
zawodowe lekarza, nie za$ o sumienie osoby”. Symptomatyczne, ze w KEL
termin ,,sumienie’” pojawia si¢ W zestawieniu z innym terminem: ,,wie-
dza medyczna”, o czym zaraz opowiem szerzej.

Zacznijmy jednak od przedstawienia tego, jak Kodeks normuje sytu-
acje sprzeciwu sumienia.

Art. 7. W szczegodlnie uzasadnionych wypadkach lekarz moze nie
podjac sie lub odstapi¢ od leczenia chorego, z wyjatkiem przy-
padkow nie cierpigcych zwloki. Nie podejmujac albo odstepujac
od leczenia, lekarz winien wskaza¢ choremu inng mozliwo$¢ uzy-

skania pomocy lekarskiej.

' Kodeks nowelizowano dwukrotnie: w 1993 t. na III Krajowym Zjezdzie Lekarzy oraz w 2003 t. na

Nadzwyczajnym VII Krajowym ZjeZdzie Lekarzy.

2 Dz.U. 2009 Nr 219 poz. 1708.

3 Zauwazmy, ze méwiac po prostu o sumieniu osoby, nie wymieniajac petnionej przez nia roli czy
zawodu, odnosimy si¢ zwykle do najbardziej ogdlnego zbioru regut regulujacych postepowanie oséb,
a wiec i tej konkretnej osoby. Takimi regutami z definicji sa reguly moralne, bowiem przypisujemy
im status uniwersalnie waznych praw. Z kolei méwiac o sumieniu i odwolujac si¢ do zawodu osoby,
odnosimy si¢ do reguly regulujacej zachowanie w obrebie tego zawodu — na moralnosé¢ zawodowa,
ktéra w wielu punktach bedzie si¢ 162ni¢ od moralnosci powszechne;j.
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Jak si¢ wydaje, przepis ten nalezy czytac lacznie z poprzedzajacym:

Art. 6. Lekarz ma swobodg¢ wyboru w zakresie metod postgpowa-
nia, ktére uzna za najskuteczniejsze. Powinien jednak ograniczy¢
czynnosci medyczne do rzeczywiscie potrzebnych choremu zgod-

nie z aktualnym stanem wiedzy.

Art. 7 KEL okresla warunki uchylenia si¢ lekarza od obowigzku
leczenia chorego, ktory z kolei wynika z art. 2 ust. 1, ktory glosi, ze
powolaniem lekarza sa: ochrona zycia i zdrowia ludzkiego, zapo-
bieganie chorobom, leczenie chorych oraz niesienie ulgi w cierpie-
niu. Mozliwo$¢ takiego uchylenia si¢ stwarza jednak dopiero art. 6,
ktéry méwi o tym, ze lekarz ma swobod¢ wyboru metod postepo-
wania, wlacznie z uznaniem, ze nicktére z nich nie sa wskazane czy
potrzebne pacjentowl. Jedyna wymieniona w przepisie przeslanka
takiego uznania jest aktualny stan wiedzy. Swoboda wyboru metod
postepowania jest najwyrazniej na tyle waznym zagadnieniem, ze
Kodeks poswieca jej jeszcze jeden przepis, gdzie po raz pierwszy
(i przedostatni) pojawia si¢ termin ,,sumienie’:

Art. 4. Dla wypelnienia swoich zadan lekarz powinien zachowac
swobode dzialan zawodowych, zgodnie ze swoim sumieniem

1 wspolczesna wiedza medyczna.

Termin ,,sumienie” pojawia si¢ tutaj w koniunkcji z terminem
,wspolczesna wiedza medyczna”, ktéry nalezaloby traktowac jako syno-
nim pojawiajacego si¢ w art. 6 terminu ,,aktualny stan wiedzy”**. Sklania

* Jedna z dyrektyw wykladni przepisow prawa jest generalny zakaz traktowania rézniacych si¢ od siebie
terminéw uzytych w tekscie prawnym jako synonimicznych. W tym jednak wypadku regula ta nie powin-
na by¢ przez nas stosowana, a ,,aktualny stan wiedzy” z art. 6 KEL rozumiany jako tozsamy znaczeniowo
z terminem ,,wspolczesna wiedza medyczna” z art. 4 KEL. Jest bowiem jasne, Ze zakres potrzebnych
choremu czynno$ci medycznych, o czym mowa w art. 6, powinna wyznacza aktualna wiedza medyczna,
nie za$ wiedza z innych dyscyplin. W obu artykutach mowa tez o swobodzie wyboru przez lekarza metod
postepowania (art. 0) czy dzialan zawodowych (art. 4), gdzie termin ,,dzialania zawodowe” wydaje si¢
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to do glebszej refleksji na temat specyfiki pracy lekarza. Zawod lekarza
jest bowiem jednym z tzw. zawodéw zaufania publicznego. Opierajac
si¢ na art. 17 ust. 1 Konstytucji, mianem zawodu zaufania publicznego
okreslamy taka profesje, ktorej wlasciwe wykonywanie lezy w interesie
wszystkich obywateli (interes publiczny) i dla ktérej moca ustawy powo-
tano samorzad zawodowy o to dbajacy.

Przytoczona definicja legalna nie wyczerpuje wszystkich intuicji jezy-
kowych, jakie wigzemy z pojeciem zawodu zaufania publicznego. To,
czego w niej brakuje, to fakt, ze zawody zaufania publicznego wymagaja
od nas nie tylko wiary, ze wykonywane sa w interesie publicznym, ale
réwniez tego, ze do ich wykonywania potrzebne jest osobiste zaufanie,
jakim §wiadczeniobiorca darzy wykonujacego zawdd. To ochronie tego
zaufania stuza w pierwszej kolejnosci regulacje zawodowe wprowadzane
przez poszczegdlne samorzady zawodowe. Tak wlasnie jest w przypadku
zawodu lekarza.

Centralnym zagadnieniem KEL nie jest, jak mogliby$my oczekiwac
na podstawie lektury wyroku Trybunatu, sumienie lekarza, ale swoboda
dzialan zawodowych — konieczna dla skutecznego pomagania chorym
1 budowy zaufania chorego wzgledem lekarza. Swoboda ta obejmuje
sprzeciw wobec zadan pacjenta, naciskow rodziny czy przelozonych,
a takze presji innych czynnikéw, w tym rynkowych i administracyjnych,
jezeli tylko nie sprzyja to zdrowiu chorego. Wprost mowi o tym art. 2
ust. 2, ktory zresztg przywoluje w tacinskim brzmieniu zasade salus aegroti
suprema lex esto.

Art. 4 1 art. 6 KEL definiuja zakres swobody dziatan zawodowych:
sa to dzialania a) potrzebne, b) skuteczne w $wietle aktualnej wiedzy

znaczeniowo szerszy. Ale skoro twoércy KEL ze swoboda dziatan zawodowych lekarza wiaza ,,wspdlcze-
snq wiedze medyczng”, tym bardziej ,,aktualny stan wiedzy” powinien by¢ rozumiany jako jej synonim,
albo przynajmniej termin podrzedny zakresowo. Oczywiscie taka redakcja moze wydawac si¢ niefortun-
na, jednak zaprezentowana przeze mnie interpretacja obu przepiséw wydaje si¢ by¢ niekontrowersyjna.
Zwlaszcza ze interpretacja przeciwna i twierdzenie, Ze oba wymienione terminy nie sa synonimiczne,
rodzi dos¢ zasadniczy problem wyjasnienia, na czym mialaby polega¢ réznica w ich znaczeniu. Zwrdé-
my tez uwage, ze oba terminy zawieraja tozsame znaczeniowo skladniki w postaci okreslent ,,aktualny”
i,,wspolczesny”, co stanowi¢ moze dodatkowa przestanke na rzecz ich synonimicznosci.
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medycznej. Jak lekarz ma to oceni¢? OdpowiedZ nasuwa si¢ sama: we
wlasnym sumieniu. Do tego wlasnie, z grubsza rzecz ujmujac, stuzy
lekarzowi sumienie zawodowe. Lekarz nie jest przeciez po prostu aplikato-
rem wiedzy, zwlaszcza ze w wielu przypadkach ma ona charakter pro-
babilistyczny. Teorie na temat zrodla 1 skutecznych terapii choréb cze-
sto sa naukowymi hipotezami, stosowane leki maja skutecznosc zalezna
od wielu czynnikow, dla wielu terapii istniejq alternatywne, o podobne;
skutecznosci, a nawet zaawansowana diagnostyka wymaga interpretacji
wynikow, ktora co do zasady obciazona jest bledem. To do lekarza — jego
umiejetnosci, intuicji, doswiadczenia — nalezy wybor alternatywnych spo-
sobow postepowania, od ktorych zaleze¢ bedzie stan chorego. Lekarz
musi zwazy¢ w swojej glowie (potocznie powiemy: W Swoim suzieniu)
1 dokona¢ oceny, na ile przekonanie o trafnosci diagnozy i skutecznosci
leczenia jest do pogodzenia z interesem (zdrowiem) pacjenta oraz obo-
wigzkami, ktore wiaza si¢ z wykonywaniem zawodu lekarza. Czesto nie
sq to decyzje tatwe, 1 dlatego tak wazne jest wazenie réznych racji oraz
ustalanie, co dla chorego (jego zdrowia) jest rzeczywiscie dobre.

Jezeli jednak terapia ma by¢ skuteczna, a chory ma podazac za wska-
zaniami lekarza, to musi on przede wszystkim wierzy¢, ze lekarz nie sto-
suje si¢ do naciskow zewnetrznych, ale diagnoze i dzialanie bedace jej
konsekwencja opiera na swoim rozeznaniu przypadku 1 wiedzy naukowe;.
Uzasadnienie decyzji lekarskiej moze by¢ oczywiscie w wielu przypadkach
paternalistyczne — chory moze zupelnie inaczej postrzega¢ swoj interes,
ale to zadaniem lekarza, zgodnie z art. 6 KEL, jest dokonac korekty zadan
pacjenta zgodnie z aktualnie obowiazujaca wiedza naukowsa 1 zawodo-
wym doswiadczeniem.

Kodeks Etyki Lekarskiej stwierdza (art. 7), ze swoboda lekarskiego
dzialania obejmuje rowniez odmowe leczenia chorego ,,w szczegdlnie
uzasadnionych przypadkach””. U podstaw takiej odmowy stoi wymog
zachowania swobody dzialania przez lekarza, a ta, zgodnie z art. 4 KEL,

» Nalezy przy tym przyjaé, ze chodzi tutaj o raczej o ,,szczegdlne okoliczno$ci”, bowiem inaczej
odmowa leczenia chorego opieralaby si¢ jedynie na poszukiwaniu przez lekarza jakichs szczegdl-
nych sposobéw uzasadnienia nawet dla zwyklych przypadkéw, co niebezpiecznie poszerzatoby krag
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opiera¢ si¢ bedzie na posiadanej przez lekarza wiedzy na temat chorego
(diagnoza, teorie naukowe na temat zrédel problemu i jego leczenia) oraz
przekonan osobistych lekarza co do skutecznosci podjetej terapii i jej
skutkéw ubocznych dla zdrowia pacjenta.

Przepisy KEL ktada zatem szczegolna nacisk na wiedze lekarza i obo-
wiazek dzialania zgodnie z ta wiedza. Zawdd lekarza jest wykonywany
wiasciwie tylko wtedy, gdy wzgledem chorego podejmowane sa czynnosci
mogace wedlug wiedzy naukowej doprowadzi¢ do jego wyleczenia, a kaz-
dorazowo takiej oceny moze dokona¢ wytacznie lekarz. Z przytoczonych
powyzej przepisow wynika zatem, ze jezeli lekarz nie ma przekonania
o trafnosci dzialania, to powinien z niego zrezygnowac. Jezeli nie ma
wiedzy, jakie dzialanie jest trafne, poza naglymi przypadkami zagrozenia
zdrowia, to réwniez musi powstrzymac si¢ od dziatania.

Na takie wlasnie rozumienie sumienia lekarza wskazuje cytowany
przeze mnie wezesniej glos Pawlikowskiego. W podobny sposéb o lekar-
skim sumieniu pisze réwniez Stawomira Wronkowska-Jaskiewicz w zda-
niu odrebnym do wyroku Trybunatu:

[W] wielu dokumentach, w tym w Kodeksie Etyki Lekarskiej, jest
mowa o sumieniu w jeszcze innym sensie. Kiedy zaznacza sig, ze
lekarz powinien mie¢ ,,mozliwos$¢ leczenia zgodnie ze swoim su-
mieniem” lub Ze ,,dzialanie w zgodzie z sumieniem to czeg$¢ misji
lekarza”, ma si¢ zazwyczaj na mysli, ze podejmujac decyzje do-
tyczaca pacjenta, lekarz powinien — kierujac si¢ rzetelng wiedza
1 dos$wiadczeniem — ocenié, co w danych okoliczno$ciach jest dla
pacjenta najlepsze, wystrzegajac si¢ przy tym paternalizmu. Kie-
rowanie si¢ sumieniem oznacza tu ocenianie 1 decydowanie w wa-
runkach znacznej zazwyczaj swobody tak, by mozliwie najlepiej
przystuzy¢ sie pacjentowi (...). I postepowanie w zgodzie z tak ro-

zumianym sumieniem jest ustawowym obowiazkiem lekarza3®.

legitymowanych przez KEL przypadkéw sprzeciwu sumienia. Jest to by¢ moze kolejny przyktad nie-
zbyt fortunnej redakeji przepiséw.

36

Wyrok Trybunatu, op. cit., s. 69.
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Jest wielce zastanawiajace, dlaczego w tak wielu glosach dotyczacych
lekarskiej klauzuli sumienia pomija si¢ to zasadnicze, zwigzane z pelnionym
zawodem i opisane wlasnie znaczenie terminu ,,sumienie” i zastepuje go
znaczeniem bardziej ogblnym, odwolujacym si¢ do moralnosci powszech-
nej. Przeciez — powtorzmy to jeszcze raz — moéwige o sumieniu lekarza, nie
mowimy o po prostu sumieniu osoby. Przeciwnie, chodzi nam o szczegdlny
rodzaj sumienia zawodowego osob trudniacych si¢ profesjq lekarska. Tymcza-
sem w dyskusjach o lekarskiej klauzuli sumienia to sumienie zawodowe lekarza,
ktore stanowi punkt odniesienia dla Kodeksu Etyki Lekarskiej, zastapiono
czyms§, co mozna okreSlic mianem sumienia Swiatopogladowego, odwolujacego
si¢ do przekonan pozamedycznych lekarza. Lecz te wlasnie przekonania —
swiatopoglad lekarza, jego religia, przekonania ontologiczne, epistemiczne,
poglady polityczne, ewentualne uprzedzenia czy gusta, dla wykonywania
zawodu maja znaczenie drugorzedne®. W profesji lekarskiej licza si¢ wie-
dza medyczna 1 doswiadczenie praktyczne z jej stosowania, 1 dlatego na tym
skupiajq si¢ prawidla etyki zawodowej lekarzy.

Sumienie lekarskie a przypadki przerywania cigzy

Pytanie, jak dokonana wlasnie rekonstrukcja sposobu rozumienia suzie-
nia lekarza jako jego sumienia zawodowego, nie zas zbioru zawierajacego
przekonania moralne i etyczne, rzutuje na oceng tych przypadkow, kiedy
klauzula sumienia znajduje najczestsze zastosowanie, czyli przerywania
ciazy 1 badan prenatalnych.

Po pierwsze, lekarz odmawiajacy udzialu w zabiegu przerywania cigzy
lub nawet diagnostyce, mogacej w jego opinii do przerwania cigzy prowa-
dzi¢, w pierwszej kolejnosci moze powolac si¢ na art. 74 KEL:

Art. 74. Lekarz nie moze uczestniczy¢ w akcie pozbawiania zycia,

asystowac w torturowaniu lub innym ponizajacym traktowaniu czto-

: w Swietle zapiséw awy o gwarancjach wolnosci sumienia i wyznania wrecz nie mo ie¢
A w $wietle zapisow Ust: rancjach wolnosci sumienia i wyznania wrecz nie m mi
znaczenia.
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wieka. Nie moze tez wykorzystywac swej wiedzy 1 umiejetnodci dla

ulatwienia stosowania jakichkolwiek form okrutnego postepowania.

Nie ma przy tym potrzeby analizowania w tym miejscu, czy rzeczony
przepis rzeczywiscie daje lekarzowi mozliwo$¢ odmowy udzialu w czyn-
nosciach diagnostycznych. Wazne bowiem, ze odmawiajac wykonania
okreslonych czynnosci w ramach wykonywania swojego zawodu, lekarz
nie musi odwola¢ si¢ do swoich prywatnych przekonan moralnych, lecz
po prostu przywolaé ten wlasnie przepis kodeksu etyki zawodowe;.

Co jednak, gdyby w polskim porzadku prawnym taki przepis nie obo-
wiazywal? W takiej sytuacji uwazam, ze lekarz moéglby odméwi¢ wyko-
nania okreslonych czynnosci jedynie w przypadku, o ile zgodnie z posia-
dang przez siebie wiedza medyczna uznalby je za szkodliwe dla zdrowia
pacjentki. Poglady moralne lekarza nie powinny w ogéle by¢ brane pod
uwage w uzasadnieniu dla sprzeciwu sumienia, a w konsekwencji sko-
rzystania z ustawowej klauzuli sumienia. Sprzeciw sumienia polegaltby
bowiem na odwolaniu si¢ do wlasnej oceny stanu zdrowia pacjentki oraz
wiedzy naukowej na temat badan prenatalnych czy zabiegéw przerywania
cigzy. Oczywiscie zaniechanie wykonania §wiadczenia przez lekarza pod-
legaloby kontroli, cho¢by na podstawie art. 53 Ustawy o izbach lekarskich,
czyli w ramach odpowiedzialnosci zawodowej. I mogloby si¢ okazac, ze
w $wietle orzecznictwa organdw samorzadu lekarskiego powotanych do
okreslania granic odpowiedzialnosci zawodowej postepowanie lekarza
okaze si¢ sprzeczne z zasadami. Na przyklad wtedy, gdy lekarz nie bedzie
w stanie wykazac autentycznosci swoich obiekcji wzgledem okreslonego
postegpowania wobec pacjenta — obiekeji opartych na doswiadczeniu pro-
fesjonalnym, rozeznaniu sytuacji chorego i swoim postrzeganiu obowigz-
kow zawodowych.

Jednoczesnie twierdzenie, jak si¢ wydaje powszechnie dzisiaj przyj-
mowane, ze lekarz, aby uchyli¢ si¢ od spelnienia swiadczenia, moze po
prostu odwola¢ si¢ do swoich przekonari moralnych odnosnie do pewnych
zabiegbéw 1 procedur medycznych, wydaje si¢ dalece nietrafne — przede
wszystkim w $wietle Kodeksu Etyki Lekarskiej. Zaden jego przepis nie
mowi przeciez o moralnosci lekarza czy jego etycznych przekonaniach.
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Mowa jest jedynie o sumieniu i wiedzy medycznej, jako podstawie swo-
body dzialan, gdzie ,,sumienie” nalezy rozumiec¢ jako przekonanie odno-
$nie do tego, co jest wlasciwe i niewlasciwe w procesie aplikowania owej
wiedzy.

Termin ,,sumienie” jest tutaj niczym wigcej, jak nazwa dla procedury
wazenia racji za lub przeciw podjeciem okreslonego dzialania wzgledem
okreslonego chorego. Sumienie lekarskie okresla, jakie lekarz w danej
sytuacji zawodowej ma obowiazki jako lekarz, a nie jakie sq jego obowiazki
w $wietle wyznawanej religii czy swiatopogladu.

Nie powinno nas zaskakiwaé, ze KEL w Zadnym swoim fragmen-
cie nie wspomina o sumienin Swiatopogladowym lekarza, ktore utozsamiac
by mozna z katalogiem posiadanych przez lekarza pryekonari moralnych.
Funkcja lekarza i szczegdlny status tego zawodu nie polega przeciez na
posiadaniu przekonar moralnych, a na posiadaniu przekonan co do prak-
tycznych wymiaréw wiedzy medycznej. Przekonan, ktérych autonomia
musi by¢ szanowana, gdyz stanowi podstawe relacji zaufania pomiedzy
pacjentem 1 lekarzem.

Dodatkowy argument za odréznieniem sumienia lekarskiego od
swiatopogladowego stanowi fakt, ze moralne przekonania lekarzy nie
sq przeciez w zaden sposob szczegdlnie wartosciowe. Skoro lekarze to
nie zawodowi moralisci czy etycy, a praktycy medycyny, dlaczego mie-
liby$my przywiazywaé szczegolna wage akurat do ich pogladéw moral-
nych czy etycznych, nawet w kwestii leczenia? W istocie wypowiedzi
wielu przedstawicieli srodowiska medycznego zdaja si¢ potwierdzac,
ze osoby te nie dysponuja wystarczajaca wiedza na temat moralnosci
1 etyki, by cieszy¢ si¢ w tym zakresie jakim§ szczegdlnym autoryte-
tem. O ile jest wskazane, abySmy to lekarzom, z racji ich wyksztalcenia
1 przyjmowanych standardéow zawodowych, powierzyli nasze leczenie,
o tyle decyzje na temat moralne/ stusznosci okreslonych zachowan — juz
niekoniecznie.
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Czy sumienie decyduje o moralno$ci prawa

Powyzej staratem si¢ uzasadnic teze, ze sumienie lekarza na gruncie obo-
wiazujacych regulacji nie sprowadza si¢ do jego przekonari moralnych,
a nawet nie ma z nimi zadnego koniecznego zwiazku tresciowego. Obec-
nie chcialbym przedstawi¢ argument na rzecz twierdzenia, ze sumienie
lekarskie nie moze stanowi¢ podstawy oceny obowiazujacego prawa,
gdyz byloby to sprzeczne z podstawowymi zalozeniami systemu praw-
nego, ktore obowiazuje w Polsce, i ogolna filozofia, ktéra temu syste-
mowi przyswieca.

W praktyce klauzula sumienia bywa wykorzystywana najczescie]
w przypadku przerwania ciazy, czy szerzej — konfliktu miedzy interesami
matki a zarodka, embrionu badz plodu. Dlatego najczesciej klauzula
sumienia rozumiana jest jako podstawa do sprzeciwu wobec wykonywa-
nia, uczestniczenia czy nawet jedynie umozIliwiania przerwania ciazy ze
wzgledu na posiadane przekonania moralne. Nie mozemy jednak zapo-
minaé, ze caly czas obracamy si¢ w kregu os§wieceniowej filozofii prawa,
dla ktérej dominujacym stanowiskiem jest pozytywizm prawniczy odrzu-
cajacy istnienie prostego przelozenia miedzy pogladami moralnymi oséb
a obowiazywaniem prawa®.

Pozytywizm prawniczy, pomijajac teoretyczne niuanse, stanowi dzi-
siaj dominujace spojrzenie na zwiazki miedzy prawem a moralnoscia. To
wlasnie pozytywistyczne intuicje leza u podstaw obowigzujacych w Pol-
sce ustaw, z Konstytucjq na czele. Zgodnie z tymi intuicjami, rozstrzy-
gniecie, czyje interesy biora gore w okreslonych sytuacjach, a ktére musza
ustapi¢, nalezy do okreslonych Konstytucja organéw tworzacych i sto-
sujacych prawo. W procesie tworzenia prawa, dyskusji nad nim, $cieraja

% Te zwiazki analizowane sa przez réznych autoréw i w r6znych kontekstach. Doswiadczenia au-
torytaryzméw i naduzywania prawa pozytywnego sklaniaja nie tylko do whudowywania w doktryne
pozytywistyczna bezpiecznikéw w postaci np. formuly Radbrucha, ale wprost poszukiwania ,,mo-
ralnych” sktadnikéw obowigzujacego prawa — w postaci minimalnych wymagan formalnych prawa
czy zasad prawnych odsytajacych do pozaprawnych porzadkéw normatywnych. Literatura dotyczaca
rozmaitych propozycji pozytywistycznej teorii prawa jest ogromna, ale krytyczny przeglad réznych
stanowisk polski czytelnik znalez¢ moze w: T. Gizbert-Studnicki, A. Dyrda, A. Grabowski, Mezodolo-
giezne dychotomie. Krytyka pogytywistyeznych teorii prawa, Warszawa 2016.
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si¢ rozne stanowiska etyczne, rézne poglady moralne i przekonania co
do wartosci. Rezultatem tego sa: ustawa albo inny akt prawny niosace
okreslony ladunek aksjologiczny. To one wyznaczajq wartosci prawnie
chronione i minimum tego, co w danym spoleczenstwie powinno by¢
uwazane za wlascwe.

Dlatego moéwienie o ,,kompromisie aborcyjnym” ma przynajmniej te
trafnos¢, ze rozumie¢ mozna go jako pewna decyzje ustawodawcy row-
niez co do moralnej oceny przerwania ciazy w okreslonych okoliczno-
$ciach. Decyzja ta zapadla w procesie $cierania si¢ przeciwstawnych racji,
w ramach procesu legislacyjnego, i nalezy ja uszanowac albo ewentualnie
zmienic, korzystajac z tej samej drogi — w procesie stanowienia prawa.

Jednoczesnie twierdzenie, ze taki ,,kompromis” odnosnie do obowig-
zywania dowolnego przepisu prawa moze by¢ kwestionowany na mocy
sprzeciwu sumienia pojedynczej osoby, np. wykonujacej zawod lekarza,
zaprzecza calej praktyce stosowania i rozumienia prawa w ramach pozyty-
wistycznego paradygmatu. Stanowi to kolejny argument przeciwko utoz-
samieniu lekarskiej klauzuli sumienia z przekonaniami lekarza dotycza-
cymi moralnosei legalnych procedur i dziatan. Z punktu widzenia systemu
prawa nie jest bowiem zadaniem lekarza ustalanie obowigzywania i legal-
nosci jakiegokolwiek przepisu prawa. Naruszaloby to jedno z podstawo-
wych zalozen pozytywizmu prawniczego, czyli przekonanie, Zze prawo
obowiazuje niezaleznie od jego ewentualnej zgodnosci z jakas konkretna,
doktryna moralna, a juz na pewno nie zgodnie z czyimis osobistymi prze-
konaniami moralnymi.

W pozytywistycznym ujeciu prawa, w ktérym centralng role odgrywa
konstytucja, wyczerpujaco charakteryzujaca prawa i obowiazki obywateli
oraz ustrdj panstwa, relacje prawa z moralnoscia nie sa zalezne od indywi-
dualnych wyboréw obywateli. Wyrazone sa one raczej poprzez rozmaite
klauzule konstytucyjne — stanowiace postulaty demokratycznego panstwa
prawa, legalnosci, sprawiedliwosci spolecznej, a takze przez inkorpo-
rowanie do konstytucji idee praw i wolnosci obywatelskich czy przyro-
dzonej godnosci cztowieka. Tres¢ tych klauzul rozwijana jest w proce-
sie interpretacji 1 stosowania prawa, ale dzieje si¢ to na drodze decyzji
okreslonych w konstytucji organdw, a nie w toku osobistych wyboréw
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obywateli. To podstawowa koncepcja stojaca za konstytucjonalizmem:
ksztaltowanie, ustalanie 1 podwazanie tresci prawa ma ustalony porzadek
w ramach dzialania okreslonych instytucji i organéw. Wobec tego sytu-
acje konfliktu wartosci, w tym konfliktu prawa z moralnoscia, rozstrzy-
gane powinny by¢ w ramach systemu prawa — raczej poprzez zaskarzenie
we wlasciwy sposob przepisu zawierajacego norme rodzaca konflikt niz
po prostu poprzez odmowe stosowania przepisu. Odmowa stosowania
przepisu prawa na podstawie wskazania wlasnego sumienia oznacza wigc
wejScie w role organu rozstrzygajacego konflikty wartosci, wbrew konsty-
tucyjnej regule wskazujacej, co takim organem jest.

Co wigcej, mozliwos¢ podwazania obowigzywania prawa na podsta-
wie osobistych przekonan moralnych, wobec znacznych réznic w prze-
konaniach i ocenach moralnych wsréd cztonkéw spoleczenstwa, ozna-
cza podwazenie powszechnosci obowigzywania prawa. Obowiazywanie
prawa bedzie bowiem pochodna przynaleznosci do takiej czy innej wspol-
noty moralnej. W ten sposob prawo traci swoj najwazniejszy przymiot —
powszechnos¢ 1 skutecznos$¢ w regulowaniu zachowan.

W mojej ocenie na gruncie prawoznawstwa niezwykle trudno jest
skutecznie broni¢ rozumienia lekarskiej klauzuli sumienia jako odwo-
tujacej si¢ do ocen moralnych posiadanych przez lekarzy. Podwaza to
bowiem pozytywistyczng tez¢ o rozdziale prawa i1 moralnosci, zatozenie
o powszechnosci obowigzywania prawa czy konstytucyjne reguly okre-
§lajace, kto moze dokonywac rozstrzygnie¢ co do obowiazywania prawa.
Tym bardziej wigc szkoda, ze do tych, jak si¢ wydaje oczywistych. obiek-
cji wzgledem przyjetego stanowiska nie odniost si¢ w swoim wyroku
Trybunal.

Dlaczego btednie rozumiemy sumienie lekarskie
jako sumienie moralne

Czas odpowiedzie¢ na pytanie, dlaczego whrew tresci Ustawy o wolnosci
sumienia czy tresci Kodeksu Etyki Lekarskiej w literaturze 1 orzecznictwie
obserwujemy proces btednego utozsamiania sumienia lekarskiego z prze-
konaniami moralnymi. W mojej ocenie stoi za tym bledne utozsamienie

PrzZEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2019 (2)



CZY SUMIENIE ZAWODOWE JEST KWESTIA MORALNOSCI? 29

relacji systemowych pomiedzy przepisami prawa z ich relacjami trescio-
wymi, ktére stalo si¢ udzialem autoréw wypowiadajacych si¢ w przed-
miocie lekarskiej klauzuli sumienia. Blad polega na tym, Ze z hierarchicz-
nego podporzadkowania jednego przepisu drugiemu wyciaga si¢ wniosek
na temat podporzadkowania réwniez tresciowego. Nie zawsze jest jednak
tak, ze norma w hierarchii systemu prawa stojaca wyzej jest tez zakresowo
szersza. By¢ moze to przekonanie jest jako$ blizsze intuicjom posiada-
nym przez nas na temat systemu prawa, jednak przynajmniej w wypadku
lekarskiej klauzuli sumienia okazuja si¢ one prowadzi¢ nas na manowce.

Zacznijmy od tego, ze lekarska klauzula sumienia ma status regulacji
ustawowej, ktora stanowi przepis art. 39 uzl. Ustawowa ranga uregulo-
wania wylaczenia §wiatopogladowego dla zawodu lekarskiego wynika ze
szczegolnej rangi spolecznej tego zawodu. Z kolei przysiega Hipokratesa
i tradycja zawodu lekarskiego spowodowaly, Zze z zawodem tym zaczeto
bardzo Scisle wiaza¢ wymog odpowiedniego zachowania, niezbednego
do zdobycia zaufania pacjenta, co jest konieczne do efektywnego wyko-
nywania zawodu lekarza. Warunkiem takiego zachowania jest obowiazek
kierowania si¢ lekarza wylacznie dobrem pacjenta oraz swoboda w podej-
mowaniu decyzji co do metod leczenia. Nic dziwnego, ze wymogi te zna-
lazty swoje miejsce w porzadku prawnym oraz ze weszly do Kodeksu
Etyki Lekarskiej. Bez ich spelnienia wykonywanie zawodu lekarza jest
wlasciwie niemozliwe. A ranga zawodu, jego spoleczne znaczenie — prze-
tozyly si¢ na ustawowe ujecie warunkéw skutecznego (legalnego) sprze-
ciwu sumienia lekatrza wobec obowigzku swiadczenia.

Roéwniez w wypadku innych zawodow, w ktorych relacja miedzy klien-
tem a wykonujacym dang profesj¢ jest szczegdlnego rodzaju i wymaga
zaufania, pojawiajq si¢ kodeksy etyczne, ktore okreslaja najwazniejsze ele-
menty zawodowego know-how. Adwokat czy dziennikarz nie beda w sta-
nie skutecznie wykonywac zawodu, jezeli osoby pelnigce te funkcje beda
zachowywac si¢ w sposéb wskazujacy na to, ze zaufaniem nie mozna ich
obdarzy¢. Zaden z zawodéw zaufania publicznego nie moze wiec pozwo-
li¢ sobie na tolerowanie przypadkéw naduzyé w swoich szeregach. I kazdy
z nich musi chroni¢ w jakims$ zakresie autonomie profesji — nawet wobec
obowiazkéw prawnych. Stad w wypadku zawodéw zaufania publicznego
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zawsze pojawia si¢ kwestia wprowadzanej, czgsto ustawa, swoistej ,,klau-
zuli sumienia”, czyli zapisow pozwalajacych wykonujacemu profesje na
uchylenie si¢ od okreslonych obowiazkéw prawnych™.

W przypadku wigkszosci zawodow zaufania publicznego spoty-
kane w prawie ,klauzule sumienia” nie postugujq si¢ w ogole terminem
,,sumienie”, cho¢ dotycza one przeciez czegos, co powinnismy nazywac
sumieniem awodowym — zbioru przekonan na temat tego, co w danej sytu-
acji z punktu widzenia zawodowego jest wiasciwe. W wypadku lekarskiej
klauzuli sumienia w tresci art. 39 uzl, w przeciwienistwie np. do przepisow
dotyczacych tajemnicy adwokackiej, pojawia si¢ jednak termin ,,sumie-
nie”, a to, jak staram si¢ pokaza¢ w niniejszej pracy, prowadzi wlasnie do
konfuzji. Polega ona na tym, ze pozwala mysle¢, iz mowa tu o sumieniu
w znaczeniu, w ktorym termin ten zostal uzyty w art. 53 Konstytucji,
cho¢ w obu tych przepisach mowa jest o czyms zupelnie innym.

Druga okolicznos¢, ktora sprzyja utozsamianiu ze sobg réznych zna-
czef terminu ,,sumienie”, tj. sumienia zawodowego ze $wiatopoglado-
wym, polega na tym, ze zawod lekarza nieodzownie wiaze si¢ ze sprawami
zycia 1 §mierci, a tych wlasnie czesto dotycza reguly moralnosci i naj-
wazniejsze dla nas przekonania moralne. Stad rowniez, moim zdaniem,
bierze si¢ tatwos¢, z jaka akceptujemy poglad, ze obowiazujace regula-
cje prawne, gdy méwia o sumieniu lekarskim, odsytaja nas do pogladow
moralnych lekarzy.

Myslg, ze obie te okolicznosci — uzycie terminu ,,sumienie” oraz cha-
rakter profesji lekarskiej, wigzacej si¢ z koniecznosci ze sprawami zycia
1 $mierci — legly u podstaw rozumienia lekarskiej klauzuli sumienia w ode-
rwaniu od zasad i regul etyki zawodowej, i wywodzenia jej wprost ze

% W wypadku adwokata sa to np. przepisy art. 6 Ustawy z dnia 26 maja 1982 . — Prawo o adwoka-
turze (Dz.U. 2018 poz. 1184), ktére pozwalaja uniknaé obowiazku ujawnienia informacji zwigzanych
z klientem, w jakich posiadanie adwokat wszedl w czasie $wiadczenia mu swoich ustug. W wypadku
zawodu dziennikarza sa to np. przepisy dotyczace tajemnicy dziennikarskiej zawarte w art. 15 Ustawy
z dnia 26 stycznia 1984 r. — Prawo prasowe (Dz.U. 2018 poz. 1914). Odpowiadaja im zapisy art. 180
Ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U. 2018 poz. 1987), ktére
wprost okreslaja warunki uchylenia wobec adwokata czy dziennikarza od obowiazku sktadania zeznan
W postepowaniu karnym.
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swobody sumienia wyrazonej w Konstytucji. Zabieg taki z prawniczego
punktu widzenia wydaje si¢ zreszta dos¢ naturalny — szukanie uzasadnienia
dla przepiséw ustawowych w normach wyzszego rzedu, w tym wypadku
Konstytucji, odtwarza przeciez hierarchi¢ aktow 1 norm prawa. Nic wigc
dziwnego, ze przewazajacym w piSmiennictwie sposobem patrzenia na
zagadnienie lekarskiej klauzuli sumienia jest spojrzenie poprzez pryzmat
Ustawy o zawodzie lekarza. Ustawa w hierarchii zrédet prawa zajmuje
przeciez miejsce wyzsze niz kodeks etyki zawodowe;j. Ten ostatni bowiem
jest jedynie uchwalyq samorzadu zawodowego, ktéra nie ma charakteru
powszechnie obowiazujacego prawa, a ktora zyskuje waznos¢ dzigki
odpowiedniemu upowaznieniu rangi ustawowe;j*.

Pamietajmy jednak, ze lekarska klauzula sumienia to nic wigcej niz
przepis w randze ustawowej, ktory okresla jedynie warunki skorzystania
ze swobody wyboru w zakresie metod postgpowania w ramach praktyki
zawodowej lekarza. Chcac za$ ustali¢, co mamy na mysli méwiac o swo-
bodzie dzialan zawodowych lekarza, nie siggamy wcale do tekstu Kon-
stytucji, lecz raczej do Kodeksu Etyki Lekarskiej. Dokladnie tak samo
postepujemy w wypadku innych profesji.

Widzimy wigc, ze stanowisko wyrazone wyrokiem Trybunatu i, nie-
stety, cze¢sto dominujace w dyskusjach na temat klauzuli sumienia opiera
si¢ na pewnym subtelnym, ale jednak — btedzie. Polega on na utozsamie-
niu systemowej hierarchii norm, czyli miejsca, jakie zajmuja one w syste-
mie prawa, z hierarchia tresciowa. Jednak nie s3 to hierarchie sobie row-
nowazne. W szczegoélnosci, co ma moim zdaniem miejsce w wypadku
lekarskiej klauzuli sumienia, norma stojaca nizej w systemie prawa moze
dostarcza¢ warunkow rozumienia tresci ustawy. W istocie dzieje si¢ tak
czesto w przypadku rozporzadzen, ktorych przepisy dostarczajg warun-
kéw stosowania ustaw, a ktore w hierarchii systemu prawa stoja przeciez
nizej.

Kodeks Etyki Lekarskiej stanowi uzasadnienie dla ustawowej regula-
cji sprzeciwu sumienia lekarskiego. Okresla rowniez tres¢ owego sumienia,

W wypadku zawodu lekarza legitymacje ta stanowi wspomniany wyzej art. 38 pkt. 1) Ustawy

o izbach lekarskich.
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wiazac go z wymogami wiedzy medycznej 1 skutecznego w jej Swietle
leczenia. Norma art. 39 uzl stanowi jedynie dookreslenie, w randze ustawy,
warunkow korzystania przez lekarza z regulaciji kodeksowej. Jest to zreszta
niezbedne w $wietle przepisow ustawy o gwarancjach wolnosci sumienia
1 wyznania. Bez regulacji ustawowej lekarz nie moéglby skutecznie 1 legal-
nie uchyli¢ si¢ od obowiazkéw wynikajacych z ustawy o zawodzie lekarza
ilekarza dentysty czy ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.
Wyglada zatem na to, ze pomijajac znaczenie regulacji zawartych
w Kodeksie Etyki Lekarskiej 1 rekonstruujac tres¢ art. 39 uzl wylacznie
na podstawie art. 53 Konstytucji, catkowicie ignorujemy znaczenie sys-
temowe 1 celowosciowe tego pierwszego przepisu. Przepis ten bowiem
nalezy interpretowac jako uszczegétowienie zapisow KEL przyznajacych
lekarzowi prawo do sprzeciwu sumienia — w zakresie okreslenia warun-
kow koniecznych dla legalnego skorzystania z tego uprawnienia. Nie jest
on zas samodzielng podstawa do rozumienia, czym sumienie lekarskie jest.
Niestety, bledna wyktadnia art. 39 uzl jest powszechna nawet wsréd
autoréw krytycznie wypowiadajacych si¢ o wyroku Trybunatu i zwiaza-
nym z nim rozumieniu lekarskiej klauzuli sumienia. Przykltadowo, Woj-
ciech Brzozowski w cytowanej juz pracy formutuje nastepujaca ocene:

Mozna odnie$¢ wrazenie, ze ranga przypisywana przez Trybunal
normom etycznym uchwalanym przez samorzad lekarski — w for-
mie aktu niebedacego zrédlem prawa powszechnie obowiazujace-
go, na podstawie blankietowego upowaznienia ustawowego — jest
chyba nadmierna®’.

Tymczasem jest dokladnie odwrotnie! Trybunal w swoim wyroku
w zbyt malym stopniu uwzglednia znaczenie przepisow Kodeksu Etyki
Lekarskiej, do ktorego przepis art. 39 uzl w sposéb dorozumiany odsyla.
A przez to calkowicie nietrafnie rekonstruuje znaczenie uzytego w tym
przepisie terminu ,,sumienie”.

W, Brzozowski, Prawo lekarza do sprieciwn sumienia..., op. cit., s. 32.
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Czy mig¢dzynarodowe traktaty narzucajg jakis
sposoOb rozumienia sumienia lekarza

Jak widzimy, koncepcja sumienia przyjmowana w literaturze przedmiotu
dopuszcza taka interpretacje tego terminu, ktéra nie wymaga od nas
utozsamienia sumienia po prostu ze zbiorem prekonasi moralnych osoby.
Ale czy takie rozumienie sumienia, w szczegolnosci sumienia lekarskiego,
nie wynika mimo wszystko z prawa mie¢dzynarodowegor Problem ten
analizowal W. Brzozowski* i nie dostrzegl regulacji, ktére zmuszalyby
nas do przyjecia koncepcji sumienia lekarskiego jako wprost powigza-
nego z moralnosciq.

Jedynym dokumentem, ktéry méglby rodzi¢ pewne watpliwosci — na
ktory zreszta powoluje si¢ w swoim wyroku Trybunal — jest rezolucja
nr 1763 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 7 pazdzier-
nika 2010 r. w sprawie prawa do sprzeciwu sumienia w ramach legal-
nej opieki medycznej. Zgodnie z nia zadna osoba, szpital lub instytucja
nie moga zosta¢ prawnie przymuszone, pociggnicte do odpowiedzialno-
$ci prawnej ani dyskryminowane ze wzgledu na odmowe wykonania lub
odmowe pomocy przy wykonaniu zabiegu przerywania ciazy, wywola-
nia poronienia, eutanazji lub innego czynu, ktory méglby spowodowac
$mier¢ zarodka ludzkiego lub embrionu.

Co prawda Brzozowski stusznie podkresla niewiazacy charakter rezo-
lucji, jednak niezaleznie od tego i tak nie wchodzi ona w konflikt z zapro-
ponowanym przeze mnie sposobem interpretacjilekarskiej klauzuli sumie-
nia. Rezolucja nie méwi przeciez nic o tym, jak sumienie lekarskie ma by¢
rozumiane, ani tym bardziej, ze powodem odmowy wykonania procedury
medycznej maja by¢ pryekonania moralne. Stwierdzi¢ zatem nalezy, ze pro-
ponowane przeze mnie rozumienie lekarskiej klauzuli sumienia pozostaje
w zgodzie z miedzynarodowymi standardami w tym zakresie.

42 Ibidem, s. 25-29.
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Czy wszystkie zawody maja prawo do klauzuli sumienia

W poprzednich akapitach argumentowalem, dlaczego powinnismy twier-
dzi¢, ze sumienie lekarskie nie jest po prostu zbiorem przekonan moral-
nych lekarza. Wyjasnilem rowniez, jakie sq zrédla blednego przekona-
nia, ze wykonujac swoje obowigzki zawodowe albo korzystajac z prawne;j
mozliwosci uchylenia si¢ od nich, lekarz kieruje si¢ swoja moralnoscia.
Sumienie zawodowe jest bowiem czyms$ innym niz sumienie, o ktérym
mowa w art. 53 ust. 1 Konstytucji. Pora odpowiedzie¢ na pytanie, jakie
plyna z tego wnioski dla innych zawodéw. W szczegdlnosci, czy inne
poza lekarskim zawody i profesje maja prawo do swojej klauzuli sumie-
nia — i co stanowiloby tego prawa podstawe.

Zgodnie z omawianym wczesniej wyrokiem Trybunalu sprzeciw
sumienia urasta do jednej z najwazniejszych konstytucyjnych wolnosci,
za$ prawna regulacja warunkéw korzystania z niej stanowi kwestie wtorna.
Teza ta, jak juz pisatem, nie jest jednak rozstrzygnieciem prawa, a jedynie
stanowiskiem sedzidw TK podanym w uzasadnieniu rozstrzygnigcia co
do ksztaltu lekarskiej klauzuli sumienia. Trybunal nie posunat si¢ do tego,
aby sformulowac ogdlne prawo do klauzuli sumienia, czyli ustanowi¢ po
stronie ustawodawcy obowigzek wprowadzania stosownych regulacji
prawnych okreslajacych zakres sprzeciwu sumienia w wypadku poszcze-
golnych zawodow. Inna sprawa, ze w ramach toczacego si¢ postgpowania
dotyczacego art. 39 uzl Trybunal zwyczajnie takiej mozliwosci nie mial.
W tym sensie nie mozna wiec méwi¢ o powszechnym prawie do klauzuli
sumienia.

Jednak TK, a za nim liczni autorzy, staneli na stanowisku, ze konsty-
tucyjne prawo do wolnosci sumienia wyplywajace z art. 53 ust. 1 Konsty-
tucji oznacza mozliwos¢ uchylenia si¢ przez osobe¢ na podstawie wlasnych
przekonari moralnych od obowiazkow §wiadczenia wynikajacych z wykony-
wanego zawodu. W takiej sytuacji powolywanie si¢ na wlasne poglady
przez przedstawicieli kolejnych zawodow, aby odméwic¢ §wiadczenia czy
ustugi, bedzie jednak mialo charakter ,,zaledwie” sprzeciwu sumienia,
czyli de facto stanowi¢ bedzie naruszenie obowiazku. Oczywiscie powo-
tujacy si¢ na wlasne poglady moralne bedzie mégt dochodzi¢ swojego
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prawa do wolnosci sumienia przed sadem — gdy np. w wyniku skargi jego
klienta sprawa tam trafi. Wowczas bedzie mogt jednak powotac¢ si¢ na
wyrok Trybunatu 1 opierajac si¢ na autorytecie sadu konstytucyjnego pro-
bowa¢ uzyskac korzystne dla siebie orzeczenie sadu®.

Poglad, ktéry staram sig uzasadnic w tym tekscie, jest jednak odmienny:
w kontekscie obowigzkéw zawodowych mozemy mowic wyltacznie o pra-
wie do wolnosci sumienia zawodowego, a zatem o czyms§ innym niz wolnosé
wyrazona w art. 53 ust. 1 Konstytucji.

Zacznijmy od spostrzezenia, ze obowiazki zawodowe mamy dla-
tego, ze samo ich istnienie generalnie zostalo uznane (usankcjonowane)
w ramach systemu prawa — w drodze konstytucyjnie okreslonych proce-
dur stanowienia prawa przez uprawnione do tego podmioty. Okreslone
zawody i profesje sa akceptowane w ramach systemu prawa, a ich legal-
nos¢ powinna by¢ dla nas sygnatem, ze zasadniczo sa one réwniez zoralnie
akceptowane — jezeli nie pochwalane, to przynajmniej tolerowane. Z kolei
wykonujace je osoby moga zakladaé, ze dzialaja zgodnie z moralnoscia.
W ramach pozytywistycznego paradygmatu rozumienia prawa, w duchu
ktérego uksztaltowana jest réwniez obowiazujaca Konstytucja, domnie-
mujemy prawidiowosé obowiazujacych przepisow, gdyz przepisy niezgodne
z moralnymi pogladami spoteczenstwa, grup zawodowych ksztattujacych
prawo, czy nawet sedziéw z czasem s3 usuwane i zastgpowane innymi*.
Dopuszczenie zatem mozliwosci kwestionowania obowiazkéw zawodo-
wych na podstawie indywidualnych przekonan moralnych wchodzi w dosé
oczywisty konflikt z pozytywistycznym paradygmatem rozumienia prawa,
réwniez z tego powodu, ze indywidualna moralnos¢ nie stanowi w nim
racji dla odmowy obowiazywania jakiejkolwiek regulacji prawne;.

Poglady moralne nie powinny wicc z jednej strony ksztaltowac tresci
obowiazkéw zawodowych — przynajmniej tak dlugo, jak dtugo obracamy
si¢ w ramach pozytywistycznej teorii prawa. Z drugiej, nawet w ramach

# Zwlaszcza ze obecnie mamy juz szeroko komentowany wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z dnia
26 czerwea 2019 1., K16/17 (Dz.U. 2019 poz. 1238).

# Stanowisko takie znalezé mozna chocby w: R. Dworkin, Biorge prawa powagnie, Warszawa
1998 — przede wszystkim w esejach dotyczacych teorii systemu prawa jako zbioru regul i zasad.
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tej teorii mozemy zauwazyc, ze prawo do wolnoSci sumienia zawodowego
stanowl wymog oralnose — przeciez nasze obowiazki zawodowe powin-
niSmy wypetniac sumiennie (i jezeli nie jeste$my sumienni, zastugujemy na
powszechne potepienie), a jako sumiennosé mozemy rozumiec wlasnie sto-
sowanie si¢ do wymagan okreslonego zawodu i1 podejmowanie w czasie
jego wykonywania odpowiednich dziatan — wlasciwych z punktu widze-
nia pragmatyki zawodowej.

Sumienie zawodowe opiera si¢ zawsze na wiedzy i przekonaniu
o tym, co w danych okolicznosciach nalezy czyni¢, aby wykonac zadang
przez klienta ustuge zgodnie z jego najlepiej pojmowanym interesem.
Mozna powiedzie¢, ze sumienie zawodowe to zatem nic innego, jak wymogi
uczciwosci zawodowej, a ta moze w niektorych przypadkach nakazywac
profesjonaliScie zaniechanie wykonania ustugi w zadanym przez klienta
zakresie, poniewaz w przeciwnym razie klient narazony jest na straty
badz nie otrzyma spodziewanego rezultatu. To, moim zdaniem, jedyny
poprawny sposob, w jakim mozna rozumie¢ prawo do wolno$ci sumienia
w kontekscie wykonywania okreslonego zawodu czy profesji. Przyjmu-
jac takie rozumienie sumienia zawodowego, nietozsamego z pogladami
moralnymi wykonujacych okreslone zawody oséb, nie narazamy si¢ na
opisang przeze mnie weczesniej inflacje klauzul sumienia, prowadzaca do
kolejnych przypadkéow odmowy $wiadczenia na podstawie osobistych
przekonari moralnych.

Na tej zasadzie drukarz moégtby odméwi¢ wydrukowania okreslone;
ulotki, gdyby metoda druku nie gwarantowala danego skutku, albo dobor
koloréw czynil tre$¢ nieczytelna, a przez to nieprzydatng dla klienta.
Podobnie doradca z zakresu public relations mogtby odmowic przygoto-
wania plakatu czy ulotki okreslonej tresci, argumentujac, ze zaszkodzi
ona sprawie, ktora miata wspierac, a farmaceuta — sprzedazy okreslonego
suplementu diety jako zupelnie nieskutecznego w leczeniu pacjenta.
Wszystko to jednak sa przypadki odmowy §wiadczenia z uwagi na wymogi
uczciwosci zawodowej 1 profesjonalnej wiedzy, ktéra moze by¢ nastepnie
weryfikowana na drodze odpowiedzialno$ci zawodowej, nie za$ aplikacja
osobistych przekonari moralnych.
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Odpowiadajac wigc na zadane wczedniej pytanie, nalezy przyjac,
ze wykonujacy rézne zawody i profesje nie maja prawa powolywac si¢
na wlasne poglady moralne, aby uchyla¢ si¢ od wykonania zwigzanych
z wykonywanym zawodem $wiadczen. Maja oni jednak prawo do wol-
nosci sumienia i skorelowanego z nia sprzeciwu sumienia, rozumianego
jako sumienie zawodowe, ktore jest niczym innym niz uegeiwosciq gawodowq,
sankcjonowang zreszta przez moralnosé powszechng. Wykonujesz okreslony
zawdd, wykonuj go uczciwie. Jedynie tyle — 1 az tyle.

Abstract

The growing number of professions, referring to the “conscience clause”
in order to evade legal obligations, has its source in the interpretation of
the medical conscience clause proposed by the Constitutional Court. In
my paper, I provide arguments for the claim that this interpretation is
erroneous as grounded in an incorrect interpretation of the term “con-
science” used in sentences about conscious exemptions. Instead, I sug-
gest a reconstruction of the meaning of the term, which is in accordance
with both international law and common intuitions regarding the role of
conscience and morality in the specific professions or functions. At the
same time, the meaning of “conscience” proposed in the paper excludes
its use in reference to the private moral views of professionals. Thanks
to this, the acceptance of the statement that every profession have the
right to objection of conscience does not imply anarchization of the legal
system and does not make it dependent on the moral views of persons
performing specific professions and functions.
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Ewa PLEBANEK

OCENA STOPNIA SPOLECZNE] SZKODLIWOSCI DELIKTU ZAWODOWEGO
W POSTEPOWANIU W PRZEDMIOCIE ODPOWIEDZIALNOSCI
ZAWODOWE] W ZAWODACH MEDYCZNYCH.
PRZEWINIENIE ZAWODOWE ,,MNIE]JSZE]J WAGI” I ,, ZNIKOMY STOPIEN
SPOLECZNE]J SZKODLIWOSCI CZYNU”

JAKO PRZESEANKI UMORZENIA POSTEPOWANIA

Wprowadzenie

De lege lata ustawy regulujace zasady odpowiedzialnosci zawodowej: leka-
rzy, lekarzy dentystow, pielegniarek, potoznych, aptekarzy, weterynarzy,
fizjoterapeutow, diagnostow laboratoryjnych, nakladaja na organy prowa-
dzace postepowanie obowigzek poglebionej analizy stopnia spolecznej
szkodliwosci kazdego deliktu bedacego jego przedmiotem'. Wszystkie
badane ustawy zawieraja bowiem jednoznacznie sformutowang klauzule
odpowiedniego stosowania przepiséw Ustawy Kodeksu postepowa-
nia karnego® oraz rozdzialéw I-III i art. 53 Ustawy Kodeks karny’. Dla

! Ustawa z 2 grudnia 2009 1. o izbach lekarskich, (Dz.U. 2018 poz. 168), art. 54, art. 82 ust. 2, art. 112—
dalej jako uil; Ustawa z 1 lipca 2011 1. o samorzadzie pielegniarek i potoznych (Dz.U. 2018 poz. 916),
art. 45 ust. 1 pkt 6, art. 59, art. 8; Ustawa z 21 grudnia 1990 1. o zawodzie lekarza weterynarii i izbach
lekarsko-weterynaryjnych (Dz.U. 2016 poz. 1479), art. 53 ust. 1, art. 62; Ustawa z 19 kwietnia 1991 r.
o izbach aptekarskich (Dz.U. 2018 poz. 1669), art. 62; Ustawa z 25 wrzesnia 2015 r. o zawodzie fizjotera-
peuty (Dz.U. 2018 poz. 505), art. 91 ust. 2, art. 135; Ustawa z 27 lipca 2001 r. o diagnostyce laboratoryjnej
(Dz.U. 2016 poz. 2245), art. 57 ust. 2, art. 70a.

2 Ustawa z 6 czerwca 1997 1. — Kodeks postegpowania karnego (Dz.U. 2018 poz. 1987), dalej jako KPK.
> Ustawa z 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. 2018 poz. 1600), dalej jako KK. Oczywi-
$cie ,,odpowiednie stosowanie” nie musi oznacza¢ koniecznosci ,,stosowania wprost” wymienionych

w dalszej czesci tekstu przepisow, ale moze oznaczaé stosowanie zmodyfikowane, gdzie przepisy KPK
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problematyki materialnego okreslenia deliktu zawodowego wynika z tego
m.in. odpowiednie zastosowanie art. 1 § 2 KK, przesadzajacego, ze dla
uznania konkretnego czynu zabronionego za przestepstwo nie jest wystar-
czajace ustalenie, iz jest to czyn bezprawny i realizujacy znamiona typu
(karalny). Konieczne jest jednak takze wykazanie, ze narusza on wartosci
spoleczne w stopniu wyzszym niz znikomy oraz odpowiednie zastosowa-
nie art. 17 § 1 pkt 3 KPK wskazujacego, ze nie wszczyna si¢ postepowa-
nia, a wszczete umarza jezeli spoleczna szkodliwos$¢ czynu zabronionego
jest znikoma. Co wigcej, w ustawach regulujacych wykonywanie zawo-
dow: aptekarza, diagnosty laboratoryjnego, weterynarza znajduja si¢ takze
autonomiczne regulacje wskazujace, iz w razie zaistnienia ,,okolicznosci
wylaczajacych Sciganie” — a zatem takze okolicznosci opisanej w art. 17
§ 1 pkt 3 KPK — postegpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej nie wszczyna sig, a wszczete umarza®. Natomiast ustawy regulujace
wykonywanie zawodow: pielegniarki i poloznej oraz fizjoterapeuty zawie-
raja przepisy wskazujace, iz postgpowania w przedmiocie odpowiedzial-
nosci zawodowej nie wszczyna sig, za$ wszczete umarza, jezeli ,,spoteczna

szkodliwos¢ czynu jest znikoma’. Ustawa o izbach lekarskich przewiduje

lub KK sa recypowane z pewnymi zmianami, a nawet niestosowanie, gdzie przepisy KPK lub KK nie
moga by¢ stosowane wobec ich bezprzedmiotowosci albo sprzecznosci. Przy tym stosowanie zmody-
fikowane moze polega¢ na zmianie prostej (podstawienie jednego pojecia w miejsce drugiego) lub na
zmianie polegajacej na zmianie przepisdw, zmianie z pewna ogolna wskazéwka ustawodawcy, zmianie
czesci przepisu z uwagi na odrebnosé postepowania w sprawie odpowiedzialnosci zawodowej, zmia-
nie czesci przepisu z uwagi na dyrektywe jednolitosci systemowej, zmianie z uprzednim wyjasnie-
niem, czy i jaki przepis obowiazuje — szerzej na temat klauzuli odpowiedniego stosowania przepiséw
KK i KPK na gruncie odpowiedzialnosci zawodowej w zawodach prawniczych zob. P. Czarnecki,
Postepowanie dyscyplinarne wobec 0sdb wykonnjacych prawnicze zawody anfania publicznego, Warszawa 2013,
s. 163-194, 265-385. Szerzej na gruncie odpowiedniego stosowania KK w prawie karnym skarbowym
zob. Z. Siwik, ,,Odpowiednie” stosowanie prepisiw kodeksu karnego w prawie karnym skarbowym, ,,Przeglad
Prawa i Administracji” 1987, t. XXIII, Wroctaw, s. 121).

* Art. 57 ust. 2 ustawy o diagnostyce laboratoryjnej: ,,Postepowania dyscyplinarnego nie wszczyna

sig, a wszczete umarza, jezeli zaszla okoliczno$é, ktéra wedlug ustawy z dnia 6 czerwea 1997 r. — Ko-
deks postepowania karnego (Dz.U. 2016 poz. 1749 i 1948) wylacza §ciganie”. Tak tez: art. 54 ust. 1
Ustawy o izbach lekarskich; art. 53 ust. 1 Ustawy o zawodzie lekarza weterynarii i izbach lekarsko-
-weterynaryjnych.

> Art. 45 Ustawy o samorzadzie pielggniarck i poloznych: ,,1. Postgpowania w przedmiocie odpo-

wiedzialnosci zawodowej nie wszczyna sig, jezeli (...) 6) szkodliwo$¢ spoteczna czynu jest znikoma.
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w ust. 2 art. 82 instytucje przypadku przewinienia ,,mniejszej wagi” stano-
wiacego przestanke fakultatywnego umorzenia postgpowania przez sad
lekarski® — za$ ocena ,,wagi” deliktu w prezentowanym ujeciu jest $ci-
§le zwigzana z oceng stopnia spolecznej szkodliwosci czynu. Wszystkie
badane ustawy zawieraja takze odestanie do odpowiedniego stosowania
art. 53 KK, . zasad i dyrektyw sadowego wymiaru kary, nakazujacych
uwzglednic¢ stopien spotecznej szkodliwosci czynu w wymiarze sankcji za
przewinienie zawodowe®.

Z uwagl na rozleglo§¢ problematyki zwiazanej z materialnym okre-
Sleniem deliktu zawodowego, koniecznym jest ograniczenie rozwazan
do wybranych watkéw. W pierwszej kolejnosci ustalony zostanie katalog
okolicznosci wyznaczajacych stopien spolecznej szkodliwosci przewinie-
nia zawodowego. De /lege lata na gruncie odpowiedzialnosci karnej i kar-
nej skarbowej nie ulega watpliwosci, ze spoleczna szkodliwosc¢ jako cecha
czynu podlega indywidualnemu stopniowaniu i zalezy od konkretnych

2. Postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej umarza si¢, jezeli wystapia przestanki
wymienione w ust. 1”. Tak tez art. 94 ust. 1 pkt 6 Ustawy o zawodzie fizjoterapeuty.

¢ Art 82 ust. 2 uil: ,,Sad lekarski moze umorzy¢ postepowanie w przypadku przewinienia mniejszej

wagi albo jezeli orzeczenie wobec obwinionego kary byloby oczywiscie niecelowe ze wzgledu na ro-
dzaj 1 wysoko$¢ kary prawomocnie orzeczonej za ten sam czyn w innym postgpowaniu przewidzianym
przez ustawy, a interes pokrzywdzonego temu si¢ nie sprzeciwia”.

Art. 53 KK: ,§ 1. Sad wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach przewidzianych przez
ustawe, baczac, by jej dolegliwos¢ nie przekraczata stopnia winy, uwzgledniajac stopient spotecznej
szkodliwosci czynu oraz biorac pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktére ma osiagnac
w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania swiadomosci prawnej spole-
czenstwa. § 2. Wymierzajac kare, sad uwzglednia w szczegdlnosci motywacje i sposéb zachowania
si¢ sprawcy, zwlaszcza w razie popelnienia przestepstwa na szkodg osoby nieporadnej ze wzgledu na
wiek lub stan zdrowia, popelnienie przestepstwa wspolnie z nieletnim, rodzaj i stopie naruszenia
cigzacych na sprawcy obowiazkéw, rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw przestepstwa, wlasciwosci
i warunki osobiste sprawcy, sposéb zycia przed popelnieniem przestepstwa i zachowanie si¢ po jego
popelnieniu, a zwlaszcza staranie o naprawienie szkody lub zado$cuczynienie w innej formie spo-
lecznemu poczuciu sprawiedliwosci, a takze zachowanie si¢ pokrzywdzonego. § 3. Wymierzajac kare
sad bierze takze pod uwage pozytywne wyniki przeprowadzonej mediacji pomiedzy pokrzywdzonym
a sprawca albo ugode pomiedzy nimi osiagnicta w postepowaniu przed sadem lub prokuratorem”.

¢ Jednak z uwagi na ograniczone ramy niniejszego opracowania kwestia odpowiedniego stosowania
art. 53 KK, z zasada uwzglednienia stopnia spolecznej szkodliwosci czynu przy wymiarze kary, zosta-
nie pomini¢ta w dalszym toku rozwazan, gdyz wiaze si¢ z analizowana w dalszym ciagu opracowania

problematyka jedynie posrednio.
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okolicznosci czynu tak podmiotowych, jak i przedmiotowych. Ocena stop-
nia spolecznej szkodliwosci czynu zabronionego odbywa si¢ z uwzgled-
nieniem okolicznosci wystepujacych w konkretnej sprawie, wraz z ich
znaczeniem dla ujemnej oceny czynu w realiach konkretnego przypadku.
Jednak zaréwno na gruncie Kodeksu karnego (art. 115 § 2 KK), jak
i Kodeksu wykroczen (art. 47 § 6)°, a takze Kodeksu karnego skarbowego
(art. 53 § 7", ustawodawca w kazdej z wymienionych ustaw jednoznacznie
okreslit kwantyfikatory tej oceny'', nie pozostawiajac orzekania co do stop-
nia spolecznej szkodliwosci swobodnej ocenie sadu czy tez organu prowa-
dzacego postepowanie przygotowawcze. Co wigcej, obok enumeratywnego
wyliczenia czynnikow wplywajacych na oceng stopnia spolecznej szkodli-
wosci czynu, kazda z przywolanych ustaw zawiera sformultowanie, ze organ
oceniajacy ten stopien ,,bierze pod uwage” wymienione w katalogu oko-
licznosci, co oznacza, ze nie moze pomina¢ zadnego z kryteriéw, chyba ze
ktores z nich nie odnosi si¢ do znamion ustawowych konkretnego typu.
Nie moze tez ad casum uzupelnic tego katalogu o okolicznosci w nim niewy-
mienione'”. Tymczasem ustawy odnoszace si¢ do postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialnosci zawodowej, pomimo bezposrednich odestan do
weztowych instytucji zwiazanych z materialnym okresleniem czynu zabro-
nionego oraz regulacji wzorowanych na rozwiazaniach KK, nie zawierajq
bezposredniego odestania do art. 115 § 2 KK, brak w nich takze przepi-
sow zawierajacych autonomiczne wyliczenie katalogu okolicznosci wply-
wajacych na ocen¢ stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego.

? Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. Kodeks wykroczen (Dz.U. 2018 poz. 618), dalej jako KW.
10" Ustawa z 10 wrzesnia 1999 1. Kodeks karny skarbowy (Dz.U. 2018 poz. 1958), dalej jako KKS.

" Art. 115 § 2 KK: ,,Przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwage ro-

dzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozacej szkody, sposéb i okolicz-
noéci popelnienia czynu, wage naruszonych przez sprawce obowiazkéw, jak réwniez postaé za-
miaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonych regul ostroznosci i stopiefi ich naruszenia”, tak tez
art. 47 § 6 KW. Podobnie art. 53 § 7 KKS: ,,Przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu zabro-
nionego bierze si¢ pod uwage rodzaj i charakter zagrozonego lub naruszonego dobra, wage naruszo-
nego przez sprawce obowiazku finansowego, wysokos¢ uszczuplonej lub narazonej na uszczuplenie
naleznosci publicznoprawnej, sposob i okolicznosci popelnienia czynu zabronionego, jak roéwniez
postac zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naruszonej reguly ostroznosci i stopien jej naruszenia”.

2 Tak np. uzasadnienie wyroku SN z 22 11 2018 r. (II KK 349/17, LEX nr 2449784).
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Czy brak odpowiednika art. 115 § 2 KK w przepisach regulujacych zasady
odpowiedzialno$ci zawodowej to swiadomy zabieg legislatora? Czy mozna
przyjag, ze skoro ustawodawca odsyta do art. 1 par. 2 KK, to automatycz-
nie odpowiednie zastosowanie ma takze art. 115 par. 2 KK? Czy nalezy
postulowa¢ wprowadzenie do ustawy bezposredniego nakazu odpowied-
niego stosowania art. 115 § 2 KIK? W niniejszym tekscie broniona bedzie
teza, ze odestanie do art. 115 § 2 KK nie jest dobrym rozwiazaniem oraz ze
zasadnym jest stworzenie autonomicznej regulacji w ustawach regulujacych
zasady pociggania do odpowiedzialnosci zawodowej. Artykul wyjasnia,
czym de lege lata skutkuje brak normatywnego wyliczenia okolicznosci, ktére
nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego, oraz ze nieuprawniona jest teza, iz nie ma potrzeby, aby
w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej postugiwac
si¢ zamknigtym katalogiem okolicznos¢ majacych wplyw na oceng stop-
nia spolecznej szkodliwosci czynu. Artykut odpowiada na pytanie: w jakim
ksztalcie powinna si¢ pojawic tego rodzaju regulacja i w ktérych punktach
musi si¢ ona rézni¢ katalogu okoliczno$ci wplywajacych na oceng stopnia
spolecznej szkodliwosci przestgpstwa lub wykroczenia powszechnego.

W dalszej kolejnosci wypada odnies¢ si¢ do stosowania instytucji
bezposrednio zwigzanych z koniecznoscia precyzyjnej oceny stopnia
spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego, tj. do przypadku deliktu
,,mniejszej wagi” jako fakultatywnej przestanki umorzenia postgpowania
na gruncie uil 1,,znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci czynu” jako
negatywnej przestanki wszczecia i prowadzenia postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialnosci zawodowej w zawodach medycznych. Czy ble-
dem jest poszerzanie kregu okolicznosci uwzglednianych przy podejmo-
waniu rozstrzygnigcia o umorzeniu postegpowania z uwagi na znikomy
stopien spotecznej szkodliwosci deliktu lub przypadek deliktu ,,mniejsze;
wagl” o okolicznosci niezwiazane bezposrednio z czynem, jak np. pozy-
cja zawodowa, nieposzlakowana dotychczasowa opinia sprawcy, zly stan
zdrowia, skrucha, przeproszenie pokrzywdzonego?

Ostatnia cze¢§¢ rozwazan odnosi si¢ do oceny stopnia spolecznej
szkodliwosci przewinienia zawodowego, noszacego jednoczesnie zna-
miona przestepstwa, wykroczenia lub deliktu skarbowego. Czy ustalenie,
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ze czyn zabroniony ma np. ,,znikomy”, ,,nieznaczny”, ,,niski’” stopienl spo-
tecznej szkodliwosci lub stanowi ,,wypadek mniejszej wagi” w rozumie-
niu KK lub KKS wplywa na oceng stopnia spolecznej szkodliwosci tego
samego czynu ocenianego jako delikt zawodowy? Czy tez ocena stopnia
spolecznej szkodliwosci tego samego czynu, jako czynu zabronionego
1 jako deliktu zawodowego, przebiega dwutorowo? Jaki cel maja petnié
instytucje umorzenia lub odmowy wszczecia postgpowania w przedmio-
cie odpowiedzialno$ci zawodowej z uwagi na znikomy stopien spoleczne;
szkodliwosci czy tez przypadek mniejszej wagi?

Nalezy nadmieni¢, Zze rozwazania te maja w znacznej mierze charak-
ter uniwersalny. Prowadzona w dalszej czg¢sci analiza odnosi si¢ do tych
postepowan w zakresie odpowiedzialnosci zawodowej prowadzonych
wobec przedstawicieli zawodow zaufania publicznego, w ktorych ustawa
regulujaca zasady odpowiedzialnosci zawodowej przewiduje odestanie do
odpowiedniego stosowania art. 1 § 2153 KK oraz art. 17 § 1 pkt 3 KPK
lub przewiduje mozliwo§¢ umorzenia postgpowania w przedmiocie odpo-
wiedzialnosci zawodowej w przypadku deliktu ,,mniejszej wagi”. Jest to
zwiazane z przyjeciem zalozenia, ze materialne podstawy odpowiedzial-
nosci zawodowej opieraja si¢ na jednym wspolnym modelu dla przedsta-
wicieli réznych zawodéw zaufania publicznego. Istniejace odmiennosci
pomiedzy regulacjami dotyczacymi poszczegdlnych zawodow zaufania
publicznego, w tym pomiedzy poszczegdlnymi zawodami medycznymi,
nie zawsze wynikaja z racjonalnie umotywowanych przeslanek, ale raczej
z prowadzonego w sposob niezsynchronizowany procesu legislacyjnego.
Z uwagi na ustalenie jednolitego statusu normatywnego odpowiedzial-
nosci dyscyplinarnej (zawodowej), w szczegblnosci za$ relacji miedzy
odpowiedzialnoscig zawodows a odpowiedzialnoscia karna, nalezy przy-
jac, ze obok powierzchownych réznic mozna zaobserwowac daleko idaca
zbieznos$¢ tych rozwigzan, ktére odnosza si¢ do materialnych podstaw
odpowiedzialno$ci®.

Y Szerzej P. Kardas, Przewinienie dyscyplinarne o charakterze ciqglym, ,,Rejent” 2010, wyd. specjalne Odpo-
wiedzialnos¢ dyscyplinarna notariusza, tom 20, s. 88—128.
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1. Ocena stopnia spotecznej szkodliwos$ci deliktu zawodowego
jako przedmiot zarzutu odwotawczego. Odpowiednie stosowanie
art. 53 § 1 KK

Ustawowe okreslenie materialnego elementu przestepstwa pojawilo si¢
po raz pierwszy w polskim prawie karnym wraz ustawa o zmianie prze-
piséw Kodeksu postepowania karnego w 1948 r., ktora art. 54 6wezesnie
obowigzujacego KPK nadata brzmienie: ,,Prokurator moze jednak umo-
rzy¢ Sledztwo, jezeli wniesienie oskarzenia do sadu byloby niecelowe ze
wzgledu na znikoma szkodliwosé spoteczna czynu”*. W 1969 t. uchwa-
lono Kodeks karny, ktory art. 26 § 1 wskazujacy, iz ,,nie stanowi przestep-
15 zastapil
regulacje procesowa. Zadna z wymienionych ustaw nie zawierala prze-
pisu bedacego odpowiednikiem aktualnego art. 115 § 2 KK. Pierwotnie
klauzula generalna ,,stopnia spolecznej szkodliwosci czynu” 1 zwiazany

stwa czyn, ktorego spoleczne niebezpieczenstwo jest znikome

z nig oportunizm materialnoprawny mialy zapewnic¢ elastycznos¢ prak-
tyce prokuratorskiej 1 sadowej, rozmickcza¢ dziatanie zasady nullum: crimen
sine lege 1 zasade odpowiedzialnosci za czyn'®. Nieprzypadkowo matetialne

4 Ustawa o zmianie przepiséw postgpowania karnego z dnia 27 kwictnia 1948 r. (Dz.U. 1948 Nr 32
poz. 238).

15 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. Kodeks karny (Dz.U. 1969 Nt 13 poz. 94). ,,Spoleczne niebez-
pieczenstwo czynu” pojawiato si¢ w KK z 1969 r. takze jako przestanka warunkowego umorzenia
postepowania (art. 27 d. KK) oraz jako zasada wymiaru kary (art. 50 d. KK).

1 Prowadzone éwezesnie badania aktowe jednoznacznie wykazywaly, ze instytucje odwolujace si¢ do

niedookreslonego ,,spolecznego niebezpieczenistwo czynu” byly wykorzystywane z jednej strony do
umarzania postepowant wzgledem niektérych kategorii sprawcow, a z drugiej do wymierzana innym
kategoriom sprawcéw dolegliwych sankeji uzasadnianych ogélnikowo ,,stopniem spolecznego niebez-
pieczenistwa”, bez uzasadnienia, na jakich przestankach oparto t¢ oceng. Motywem tego rodzaju praktyk
byly okolicznosci, ktére nie powinny by¢ brane pod uwage przy przypisaniu odpowiedzialnosci karnej,
takie jak np. pozycja spoleczna, poglady polityczne sprawcy, nagminnos$c¢. Szerzej: I. Andrejew, Kilka uwag
0 tresii art. 384 pkt 2 kp.k. w Swietle orzecznichva Sadn Najwygszego, ,,Nowe Prawo” 1957, nr 9; J. Tylman,
Zasada legalizmn w procesie karnym, Warszawa 1965; T. Kaczmarek, Materialna istota prestepstiva i jego ustawowe
gnamiona, Wrockaw 1966; A. Zoll, Wphyw stopnia spolecznego niebegpieczerista na oceng prestgpnosci cxynn, 10z-
prawa doktorska niepublikowana, Krakéw 1967; O. Gérniok, Zuikome spoleczne niebepieczeristwo cgynu jako
podstawa stosowania art. 49 kpk, Wroctaw 1968; A. Marek, Stopieri spotecznego niebezpieczeristwa cynu jako pod-
stawa warnnkowego umorgenia postgpowania, Torun 1970; Z. Sienkiewicz, Spofeczne niebezpicczeristwo czynu jako
dyrektywa sqdowego wymiaru kary (na tle teorii i praktyki sqdowej), Wroctaw 1977.
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okreslenie przestepstwa wprowadzono do polskiego ustawodawstwa
na wzor radziecki, gdzie doskonale wypelniato tego rodzaju niechlubne
funkcje — nalezy jednak nadmieni¢, ze polski ustawodawca nigdy nie zre-
zygnowal z zasady nullum crimen sine lege na rzecz postugiwania si¢ jedynie
materialng definicja przestepstwa jako ,,czynu spolecznie niebezpieczne-
go”"". Po odzyskaniu przez Polske wolnosci w 1989 1., w toku prac nad
ustawami karnymi majacymi zastapi¢ KK i KPK z 1969 r., wykluczono
utrzymanie pojecia ,,spolecznej szkodliwosci (niebezpieczenstwa) czynu”
jako klauzuli generalnej, tj. bez ustawowego precyzyjnego dookreslenia
kwantyfikatorow. Pozostawienie materialnego okreslenia przestepstwa
bez art. 115 § 2 KK dozwalaloby na utrzymywanie si¢ w praktyce zja-
wisk niepokojacych w perspektywie realizacji funkcji ochronnej i gwaran-
cyjnej prawa karnego w panstwie prawa, nie sprzyjatoby takze realizacji
zasad sprawiedliwo$ci materialnej i legalizmu'®. Dlatego tez tworcy KK
z 1997 1., celem dezaktualizacji czesci 6wezesnego orzecznictwa, ktore
interpretowalo klauzule stopnia spolecznej szkodliwosci czynu dosé¢

7 Zdaniem A. Zolla materialne okreslenie przestepstwa pojawia si¢ po raz pierwszy w Wytycznych
prawa karnego RFSRR z 12 grudnia 1919 (art. 5 i 6). Nastepnie art. 6 Kodeksu karnego RFSRR
z 1922 1. okreslal przestepstwo jako dzialanie lub zaniechanie spolecznie niebezpieczne zagrazaja-
ce podstawom Radzieckiego ustroju i porzadku prawnego (A. Zoll, Materialne okreslenie przestepstia,
przypis 2). L. Gardocki wspomina natomiast o odwolywaniu si¢ do ,,rewolucyjnego sumienia”
(czyli zasadzie analogii inris) juz w latach 1917-1918 (Prawo karne, wyd. X111, Warszawa 2007, s. 10).
Za Kodeksem karnym RSFRR z 27 pazdziernika 1960 r. kodeksy karne krajéw satelickich przyjmowa-
ly, ze czyn bezprawny traci ceche przestepnosci z uwagi na mala wage spolecznego niebezpieczenstwa
(taki poglad przyjeli ustawodawcey w wigkszosci 6wezesnych republik radzieckich, np. Kodeks Karny
Uzbeckiej SRR z 1959 1., Armenskiej SRR z 1961 r., Azerbejdzanskiej SRR z 1960 r., Tadzyckiej SRR
z 1961 1., a takze kodeks karny Rumunskiej Republiki Socjalistycznej z 1956 r. oraz Albadskiej Re-
publiki Ludowej z 1952 r.). Zapisy zblizone do polskiego Kodeksu karnego z 1969 r. zawieral takze
czechostowacki Kodeks karny z 1961 r., Kodeks Ludowej Federacyjnej Republiki Jugostawii z 1951 r.,
Kodeks Bulgarskiej Republiki Ludowej z 1968 r., Kodeks karny NRD z 1968 .

8 Uzasadnienie rzadowego projektu Kodeksu karnego przygotowane w departamencie Kadr
i Szkolenia Ministerstwa Sprawiedliwosci, wkladka do ,,Prokuratury i Prawa” 1994, nr 3, s. 117-118.
Zob. tez A. Zoll, Karalnosé i karygodnosé czynu_jako odrebne elementy struktury przestepstwa |w:| Teoretyczne
problemy odpowiedzialnosci karnej w polskim oraz, niemieckim prawie karnym, Wrocltaw 1990, s. 106; idem, Ma-
terialne okreslenie przestgpstwa w projekcie kodeksu karnego [w:)| Problemy kodyfikagi prawa karnego. Ksiega ku ez
Profesora Mariana Cieslaka, Krakow 1993, s. 83 1 n.; idem, Materialne okreslenie przestepshwa, ,,Prokuratura
i Prawo” 1997, nr 2,s. 7.
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dowolnie, zdecydowali si¢ nie tylko na wprowadzenie do Ustawy kar-
nej art. 115 § 2 KK, ale takze na zmian¢ nazwy materialnego okresle-
nia przestepstwa, zastepujac pojecie ,,spolecznego niebezpieczenstwa”
pojeciem ,,spotecznej szkodliwosci” czynu. Jak juz wspomniano, artykut
115 § 2 KK zostal recypowany do KW, posiada takze swoj odpowiednik
w KKS, uznaje si¢ go za trafiong probe dookreslenia klauzuli generalne;.
Sprecyzowanie przez ustawodawcg 1 dopracowanie przez doktryne i prak-
tyke katalogu elementéw decydujacych o stopniu spotecznej szkodliwosci
konkretnego czynu zabronionego spowodowalo, ze aktualnie instytucji
materialnego ujecia przestepstwa nie ocenia si¢ jako zagrazajacej nale-
zytej realizacji funkcji gwarancyjnej prawa karnego w panstwie prawa.
Brzmienie art. 115 § 2 KK skutecznie wyklucza mozliwos§¢ uzalezniania
decyzji o $ciganiu i pociagnieciu do odpowiedzialnosci karnej od czynni-
kow niezwigzanych bezposrednio z czynem, gdzie wygodnym bo niedo-
okreslonym spoiwem okazywala si¢ instytucja ,,znikomego spotecznego
niebezpieczenstwa czynu”.

Powyzsza argumentacja wskazuje, ze pozostawienie na gruncie odpo-
wiedzialnosci zawodowej ,,spolecznej szkodliwosci czynu” jako klauzuli
generalnej bez ustawowego dookreslenia kwantyfikatorow tej oceny moze
prowokowa¢ zjawiska oceniane negatywnie. Warto zauwazyc, ze nawet
w odniesieniu do wykroczen, gdzie ustawodawca nie dozwala na umorze-
nie postgpowania z uwagi na znikomy stopien spotecznej szkodliwosci
czynu zabronionego, wprowadzono do ustawy katalog kwantyfikatorow
tej oceny. Nalezy dodaé, ze z uwagi na brak ustawowego katalogu oko-
licznosci wplywajacych na oceng stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego nie ma jednoznacznej podstawy prawnej dla podniesienia
zarzutu obrazy prawa materialnego w sytuacji nieuwzglednienia przez
organ rozstrzygajacy w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej ktore-
gos z faktoréw wplywajacych na stopien spotecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego lub dolaczenia do tego katalogu faktoréw, ktédre nie powinny
si¢ w nim znalez¢! — tak jak dzieje si¢ to na gruncie odpowiedzialnosci

" SN w uzasadnieniu wyroku z 19 X 2016 r. (V KK 250/16, LEX nr 2152411) stwierdza, ze¢ ustawo-
dawca, formutujac w art. 115 § 2 KK normatywne przestanki oceny stopnia spotecznej szkodliwosci
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karnej. Nie ma takze mozliwosci oparcia na jednoznacznie brzmigcym
przepisie zarzutu bledu w ustaleniach faktycznych woéwczas, gdy organ
rozstrzygajacy o odpowiedzialnosci zawodowej przydal zbyt duza albo
zbyt mala wage okolicznosciom branym pod uwage przy ocenie stopnia
spolecznej szkodliwosci. Tymczasem istnienie ustawowego katalogu oko-
licznosci branych pod uwage przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwo-
$ci czynu zabronionego za naruszenia prawa pozwala takze uzna¢ brak
uzasadnienia czy tez schematyczne i lakoniczne uzasadnienie oceny stop-
nia spolecznej szkodliwosci czynu dokonanej przez organ wydajacy roz-
strzygnigcie w przedmiocie umorzenia postepowania z uwagi na znikomy
stopien spolecznej szkodliwosci. Na gruncie odpowiedzialnosci karnej
przyjmuje sie, ze sad, wydajac orzeczenie o umorzeniu postgpowania na
podstawie art. 17 § 1 pkt 3 KPK, ma obowiazek odnies¢ si¢ do okreslo-
nych ustawowo w art. 115 § 2 KK kryteriéw oceny spolecznej szkodliwo-
$ci czynu 1 w nawiazaniu do nich wykazaé, dlaczego uznal, ze przypisany
oskarzonemu czyn charakteryzowal si¢ znikomym stopniem spoleczne;
szkodliwosci. Brak takiego uzasadnia stanowi obraze prawa procesowego,
tj. art. 424 § 1 pkt 1 i 2 KPK przez nieuwzglednienie zawartych w nim
unormowan w uzasadnieniu wyroku. W orzecznictwie sadow karnych
wskazuje sig, ze oceny stopnia spolecznej szkodliwosci nie mozna spro-
wadza¢ do ogdlnikow, ale wskazad nalezy, jakie sg jej konkretne kryteria®.
De lege lata z uwagi na brak odpowiednika art. 115 § 2 KK w ustawach

czynu, zbudowal zamkniety katalog okolicznosci, z ktérych kazda charakteryzuje si¢ prawna donio-
stoscia. Naruszeniem prawa materialnego jest zatem pominigcie w ocenie ktérejkolwick z nich, czy
tez formulowanie wlasnych okolicznosci, odmiennych od ustawowych, i nadawanie im zasadnicze-
go znaczenia. Natomiast bledna ocena stopnia spoltecznej szkodliwosci czynu wynika z niewlasciwej
oceny dowodow i jest formalna przyczyng odwolawcza. Jak zauwaza SN w wyroku z 22 11 2018 r.
(II KK 349/17, LEX nr 2449784), ustawodawca nie pozostawil orzekania co do stopnia spolecznej
szkodliwosci swobodnej ocenie sadu, skoro w art. 115 § 2 KK okreslit kwantyfikatory tej ocen. Sfor-
mulowanie ,,sad bierze pod uwage” oznacza, ze sad orzekajacy nie moze pomina¢ zadnego z tych
kryteriéw oceny, chyba ze ktéres z nich nie odnosi si¢ do znamion ustawowych konkretnego typu
przestepstwa. Tak tez Postanowienie SN z 14 IX 2017 1. (V KK 274/17, LEX nr 2428824).

2 Tak np. wyrok SA w Krakowie z 20 VI 2000 r., IT AKa 99/00, ,,Prokuratura i Prawo” — wkladka
2000, nr 12, poz. 19; wyrok SA w Katowicach z 13 12005 r., IT AKa 455/04, LEX nr 147203; posta-
nowienie SN z 12 IV 2007 r., WZ 10/07, OSNwSK 2007, nr 1, poz. 818.
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regulujacych zasady odpowiedzialnosci w przedmiocie deliktow zawo-
dowych brakuje tego rodzaju ochrony przed nieuprawnionym oportuni-
zmem organéw prowadzacych postepowanie, a takze innymi blednymi
rozstrzygnieciami wynikajacymi z niewlasciwej oceny stopnia spotecznej
szkodliwosci deliktu.

Zarzut bledu przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego mozna podnies¢ jedynie posrednio, odwotujac si¢ do naru-
szenia odpowiednio stosowanych art. 1 § 2 lub art. 53 § 1 KK, wskazujac,
iz uzywaja one pojecia ,,spotecznej szkodliwosci czynu” a nie ,,spolecznej
szkodliwosci”, co wskazuje, iz przy tej ocenie nie powinno si¢ uwzgled-
nia¢ okoliczno$ci niezwiazanych bezposrednio z czynem. W postepowa-
niu kasacyjnym zarzut bledu przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci
deliktu zawodowego w zawodach medycznych w praktyce pojawia si¢
w postaci zarzutu ,,niewspdimiernosci kary”?'. W swietle orzecznictwa
Sadu Najwyzszego wymierzenie sankcji nieuwzgledniajacej stopnia spo-
tecznej szkodliwosci deliktu zawodowego oznacza, ze sankcja jest ,,nie-
wspotmierna” do stopnia winy i spoltecznej szkodliwosci deliktu, za$
w Swietle recypowanego art. 53 § 1 KK uwzglednienie stopnia spotecznej
szkodliwosci czynu jest zasada wigzaca w orzekaniu o odpowiedzialnosci
zawodowej. Odpowiednie stosowanie art. 53 § 1 KK oznacza bowiem, ze
dolegliwos¢ kary powinna uwzglednia¢ stopien spolecznej szkodliwosci
czynu, nie przekraczajac jednak stopnia winy, rozumianego jako kwantum
nagannosci czynu (zobiektywizowanej oceny nagannosci czynu — stopnia
spolecznej szkodliwosci czynu) jakie mozna sprawcy przypisac (za ktore
mozna go uczyni¢ odpowiedzialnym) z uwagi na domniemang wolnosc¢

2! Tak np. art. 96 ust 1 uil” ,,Kasacja moze by¢ wniesiona z powodu uchybiett wymienionych w art. 439
§ 1 ustawy z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego lub innego razacego naruszenia
prawa. Kasacja moze by¢ wniesiona réwniez z powodu niewspétmiernosci kary” — taki sam katalog
podstaw wniesienia kasacji zawierajq pozostale badane ustawy. Na marginesie mozna zauwazy¢, ze
Lniewspotmiernosé” kary jako podstawa kasacji w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej w za-
wodach medycznych nie musi by¢ ,,razaca”, tak jak ujmuja to ustawy regulujace odpowiedzialnosé
zawodowq w niektorych zawodach prawniczych (tak Ustawa z 26 maja 1982 1. Prawo o adwokaturze,
Dz.U. 2018 poz. 1184, art. 91b; Ustawa z 14 lutego 1991 r. Prawo o notariacie, Dz.U. 2017 poz. 2291,
art. 63b).
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i mozliwos$¢ dochowania wiernosci prawu®. Wymierzajac sankcje, nalezy
natomiast bra¢ pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze, ktore
sankcja ma osiagna¢ w stosunku do obwinionego, nie mozna jednak
wymierzy¢ sankcji, ktora z uwagi na potrzebe realizacji celéw ogolno-
1 szczegbdlnoprewencyjnych przekroczy stopien winy (limitujaca funkcja
winy). Jezeli za§ wzgledy celowosciowe si¢ temu nie sprzeciwiaja, nie ma
przeszkod, aby dolegliwos¢ sankcji byla nizsza niz dolegliwos¢ miarko-
wana jedynie zasadg odzwierciedlenia w sankcji stopnia winy i1 spoleczne;j
szkodliwosci. Innymi stowy, dolegliwo$¢ sankcji nie musi wprost odzwier-
ciedla¢ stopnia winy i spotecznej szkodliwo$¢ czynu, nigdy nie moze jed-
nak przekraczac stopnia winy, moze za$ by¢ nizsza jezeli wzgledy celowo-
$ciowe wskazuja na taki rezultat.

2. Rezygnacja z zasady dostatecznej okreslonosci a potrzeba
doprecyzowania klauzuli generalnej ,,stopnia spofeczne;j
szkodliwo$ci” czynu na gruncie odpowiedzialno$ci zawodowe;j

W doktrynie i orzecznictwie prawa karnego wyréznia si¢ dwa pojecia
spolecznej szkodliwosci: na plaszczyznie generalno-abstrakcyjnej, odno-
szace si¢ do stypizowanych w prawie karnym kategorii zachowan, oraz
na plaszczyznie stosowania prawa, odnoszace si¢ do konkretnego czynu
zabronionego®. Nalezy stwierdzi¢, ze materialna tres¢ przestepstwa i usta-
wowe znamiona przestepstwa pozostaja w Scistym zwiazku. Decydujace
o stopniu spolecznej szkodliwosci i1 reprezentatywne cechy niepozada-
nych spolecznie zachowan stanowia substrat dla typizacji czynu. Zada-
niem typizacji jest ujecie na plaszczyznie generalno-abstrakcyjnej tego,

2 Szerzej W. Wrobel, Komentary do art. 53 KK i literatura oraz otzecznictwo tam cytowanie
[w:] W Wrébel, A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé ogélna. Tom 1. Czesé 11 Komentary do art. 53—116, wyd. V,
WK 2016, SIP LEX.

# Tak W. Woltet, O stopniowanin spolecznego niebexpieceristwa czynu karalnego, ,,Krakowskie Studia Praw-
nicze” 1970, z. 111, s. 114-115; M. Dabrowska-Kardas, O dwdch gnaczeniach pojecia spotecznego niebezpie-
cxeristwa cxynu, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 1997, z. 1; A. Zoll, Materialne okreslenie

przestepstwa, Prokuratura i Prawo” 1997, nr 2; E. Plebanck, Materialne okreslenie przestepstwa, Warszawa
2009, s. 136-172.

PrZEGLAD PrRAWA MEDYCZNEGO, ROk XXX, NR 1/2020



50 EwA PLEBANEK

co wplywa na ujemna oceng. Ustawowe znamiona wyrazaja formalna,
okreslang elementami tekstowymi ustawy, charakterystyke bezprawnego,
sankcjonowanego przez prawo karne zachowania. Zesp6l znamion jest
kreowany przez ustawodawce po to, aby odda¢ cechy istotne dla spotecz-
nej szkodliwosci czynéw zabronionych realizujacych znamiona danego
typu. Ustawowe granice zagrozenia ustawowego powinny natomiast
odzwierciedla¢ negatywna ocen¢ zachowan dla danego typu reprezenta-
tywnych*. Jednakowoz na plaszczyznie stosowania prawa sad lub organ
prowadzacy postegpowanie przygotowawcze badaja stopien spolecznej
szkodliwosci konkretnego czynu realizujacego znamiona typu, wedlug
wskazan ustawodawcy umieszczonych w art. 115 § 2 KK. Ocena stopnia
spolecznej szkodliwosci konkretnego czynu zabronionego na plaszczyz-
nie stosowania prawa odbywa si¢ nie w odniesieniu do danej kategorii
zachowan, ale polega na ocenie danego czynu w kontekscie stopnia spo-
tecznej szkodliwosci zachowan reprezentatywnych dla typu, ktorego zna-
miona badany czyn realizuje. Przykladowo: sad, oceniajac stopien spo-
tecznej szkodliwosci konkretnej kradziezy z wlamaniem, dokonuje oceny
stopnia spolecznej szkodliwosci tego zachowania w kontekscie zachowan
reprezentatywnych dla ,,typowych” kradziezy z wlamaniem, nie ocenia
za$ spolecznej szkodliwosci kategorii przestgpstw opisanych w ustawie
jako kradzieze z wlamaniem. Nie ocenia takze stopnia spotecznej szko-
dliwosci kradziezy z wlamaniem na tle stopnia spolecznej szkodliwosci
np. zabojstw czy zgwalcen. Pierwsza funkcja badania stopnia spotecz-
nej szkodliwosci na plaszczyznie stosowania prawa jest stwierdzenie, czy
dany czyn zabroniony posiada ,,typowy” dla swojego zestawu znamion
stopienn spotecznej szkodliwosci. Jesli stopien spolecznej szkodliwo-
$ci jest atypowo niski, tj. znikomy, to zachowanie nie podlega on dal-
szemu prawnokarnemu warto$ciowaniu (art. 1 § 2 KK). Jezeli stopien
spolecznej szkodliwosci jest wyzszy niz znikomy, ocena ta jest niezbedna

* Szerzej W. Wolter, Granice i zakres prawa karania, ,,Patistwo i Prawo” 1957, z. 2, s. 242-243; T. Kacz-
marek, Materialna...., op. cit., s. 28; L. Gardocki, Subsydiarnosé prawa karnego oraz in dubio pro libertate —
Jako zasady kryminalizagi, ,Panstwo 1 Prawo” 1989, z. 12; L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizaci,
Warszawa 1990.
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chociazby dla wymierzenia sankcji*®. Mozna zatem stwierdzi¢, ze na grun-
cie prawa karnego zasady nullum crimen sine lege 1 nullum crimen sine periculo
sociali dopelniajq si¢ na plaszczyZnie zaréwno stanowienia, jak i stoso-
wania prawa. Z uwagi na brak typizacji deliktéw zawodowych, a co za
tym idzie — braku przypisanych do danego typu deliktu sankcji wzgled-
nie oznaczonych, zdecydowanie odmienne sytuacja ksztaltuje si¢ na polu
odpowiedzialnosci zawodowej. Z uwagi na odmienny charakter norma-
tywny deliktéw zawodowych w porownaniu do przestepstw i wykroczen
oraz deliktéw skarbowych, wynikajacy z rozluznienia wymogu ustawo-
wej okreslonosci, pojawia si¢ wiele specyficznych probleméw wywota-
nych sposobem recepcji zawartych w KK instytucji. W wypadku delik-
tow zawodowych brak jednoznacznie opisanych ustawowych znamion
poszczegdlnych deliktéw? powoduje, ze organ dokonujacy oceny stop-
nia spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego dysponuje znaczaco
wicksza swoboda niz organ dokonujacy takiej samej oceny na gruncie
odpowiedzialnosci karnej. Organy prowadzace postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialno$ci zawodowej nie sa bowiem ,,hamowane” przez
zasad¢ nullum crimen sine lege wraz z systemem sankcji wzglednie oznaczo-
nych, przypisanych do kategorii zachowan o okreslonym generalno-abs-
trakcyjnym stopniu spolecznej szkodliwosci. Ocena stopnia spoleczne;
szkodliwosci deliktu zawodowego nie dokonuje si¢ na tle Scisle okreslo-
nej przez znamiona kategorii deliktéw o cechach istotnych zblizonych

# Oczywiscie ocena stopnia spolecznej szkodliwosci moze zadecydowaé o zastosowaniu takze in-
stytucji probacyjnych czy tez okreslonych §rodkéw zabezpieczajacych. Art. 66 KIK, zawierajacy prze-
stanki warunkowego umorzenia postepowania, wskazuje, ze sad moze warunkowo umorzy¢ poste-
powanie karne wobec sprawcy przestepstwa zagrozonego kara nieprzekraczajaca 5 lat pozbawienia
wolnosci, jezeli wina i spoteczna szkodliwo$¢ czynu nie sa znaczne, okolicznosci jego popelnienia nie
budza watpliwosci, a postawa sprawcy niekaranego za przestepstwo umyslne, jego wlasciwosci i wa-
runki osobiste oraz dotychczasowy sposéb Zycia uzasadniaja przypuszczenie, Ze pomimo umotzenia
postepowania bedzie przestrzegal porzadku prawnego, w szczegdlnosci nie popelni przestepstwa.
Natomiast art. 93g KK wskazuje, Ze sad orzeka pobyt w odpowiednim zakladzie psychiatrycznym
wobec sprawcy okreslonego w art. 93¢ pkt 1, jezeli istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze popelni
on ponownie czyn zabroniony o znacznej spotecznej szkodliwosci w zwiazku z choroba psychiczna
lub uposledzeniem umystowym.

26

Na temat typizacji deliktéw dyscyplinarnych zob. R. Gietkowski, Odpowiedzialnosé..., op. cit.,
s. 190-210 oraz literatura i orzecznictwo tam cytowane.
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do ocenianego, ale w kontekscie réznorodnych zachowan, okreslonych
blankietowo jako ,,naruszenia przepisow zwigzanych z wykonywaniem
zawodu” lub ,,zasady ety
Sciowa normatywizacja zasad wykonywania okre§lonego zawodu lub

bl

obowiazujacych w danym zawodzie. Czg-

regulacje zawarte w tzw. kodeksach etycznych dotyczacych danej profe-
sji stanowia pewna pomoc w dookresleniu charakteru deliktu, nie zasta-
pia jednak zespolu ustawowych znamion. Rezygnacja z wymogu usta-
wowego doprecyzowania znamion przewinien zawodowych nie oznacza
jednak, ze organy stosujace prawo maja dowolnos¢ orzekania i sposobu
wykonywania nastepstw tych deliktéw. Rezygnacja z rygoryzmu wynika-
jacego z przestrzegania zasady dostatecznej okreslonosci wymaga wrecz
tym Scislejszego dbania o zachowanie pozostalych zasad i ograniczen
o charakterze gwarancyjnym przyjmowanych w odpowiednio stosowa-
nym KK. Dlatego tez praktyczna rola mozliwie najbardziej precyzyjnego
ustawowego okreslenia katalogu okolicznosci, jakie nalezy uwzgledniac
przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu zawodowego, bylaby
nawet wigksza niz dzieje si¢ to w odniesieniu do przestepstw, wykroczen
czy tez deliktow skarbowych.

3. Kwantyfikatory oceny stopnia spotecznej szkodliwo$ci deliktu
zawodowego

Z uwagi na brak autonomicznej regulacji odnoszacej si¢ do katalogu oko-
licznosci, jakie powinny by¢ uwzgledniane przy ocenie stopnia spoleczne;
szkodliwosci deliktu zawodowego, pojawia si¢ pytanie, czy istnieje mozli-
wo$¢ odpowiedniego stosowania art. 115 § 2 KK, ewentualnie czy nalezy
uznad, ze juz de lege lataart. 115 § 2 KK stosuje si¢ ,,odpowiednio”, gdyz skoro
ustawa zawiera odestanie do art. 1 § 2 KI, to niejako automatycznie odsyta
takze do slownika wyrazen ustawowych. Za takim rozwigzaniem przema-
wiataby okolicznos¢, iz wprowadzono go niejako ,,w pakiecie” z instytu-
cjami, do ktérych odsytajg ustawy regulujace odpowiedzialnos¢ zawodowna.
Nalezy stwierdzi¢, ze wyliczenie zawarte w art. 115 § 2 KK wskazujace, Ze
przy ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci czynu sad bierze pod uwagg:
rodzaj i charakter naruszonego dobra, rozmiary wyrzadzonej lub grozace;
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szkody, sposob 1 okolicznosci popetnienia czynu, wage naruszonych przez
sprawce obowiazkow posta¢ zamiaru, motywacje sprawcy, rodzaj naru-
szonych regul ostroznosci i stopien ich naruszenia, jest w odniesieniu do
deliktow zawodowych niepelne. Przepis ten moze by¢ punktem wyjscia
dla ustalenia okolicznosci majacych wplyw na stopien spotecznej szkodli-
wosci deliktu zawodowego przy zalozeniu, ze uwzgledni si¢ zasygnalizo-
wang w poprzednim punkcie specyfike deliktéw zawodowych na tle czy-
néw zabronionych. W zwiazku z brakiem typizacji deliktéw zawodowych
katalog, ktéry opracowano celem oceny stopnia spolecznej szkodliwosci
czynu zabronionego noszacego znamiona konkretnego typu, nie nadaje si¢
do odpowiedniego stosowania wprost, poniewaz nie zawiera okoliczno-
$ci, ktore ustawodawca uwzglednil juz przy generalno-abstrakcyjnej ocenie
danego typu, wpisujac dane okolicznosci w zespol ustawowych znamion.
De lege ferenda nalezaloby okolicznosci wymienione w art. 115 § 2 KK uzu-
pelni¢ o kwantyfikatory, ktére w prawie karnym ustawodawca uwzglednia
na plaszczyznie typizacji. Jak juz wspomniano, ocena stopnia spolecznej
szkodliwosci konkretnego czynu o znamionach przestgpstwa odbywa si¢
nie na tle wszystkich czynéw karalnych, ale na tle innych czynow, reali-
zujacych znamiona danego typu. Przykladowo przy ocenie stopnia spo-
tecznej szkodliwosci czynu noszacego znamiona kradziezy nie ocenia si¢
go, poréwnujac np. z przestepstwami przeciwko zyciu i zdrowiu, wolnosci
seksualnej, a nawet z innymi zamachami na ten sam rodzajowy przedmiot
ochrony, jednak noszacymi znamiona rozboju czy kradziezy z wlamaniem.
W zwiazku z tym w art. 115 § 2 KK nie wyszczegolniono ,,wagi’” naruszo-
nego dobra prawnie chronionego, ale jedynie ,,rodzaj i charakter” naruszo-
nego dobra. W odniesieniu do przestepstw 1 wykroczen ,,waga” zostala
juz in abstacto przez ustawodawce oceniona i wyrazona w decyzji krymina-
lizacyjnej oraz wymiatze grozacej za dany typ sankcji”’. W odniesieniu do

27

* W orzecznictwie sadéw karnych trafnie wskazuje sig, ze ,,zaatakowanie dobra najwyzszej wartosci”
nie jest okolicznoscia zwigkszajaca stopien spolecznej szkodliwosci konkretnego czynu noszacego
znamiona przestepstwa, w ktérego znamionach atak na tego rodzaju dobro zostal opisany (wyrok
SA we Wroctawiu z 9 III 1999 ., IT AKa 18/99, OSA 1999, z. 3, poz. 22; wyrok SA we Wroclawiu
2 14 X 2005 ., IT AKa 256/05, OSA 20006, z. 2, poz. 7).
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deliktow zawodowych ,,waga” dobra musi zosta¢ uwzgledniona przy oce-
nie stopnia spolecznej szkodliwosci konkretnego zachowania — powinna
zatem dolaczy¢ do katalogu okolicznosci podlegajacych ocenie. Na mar-
ginesie mozna zauwazy¢, ze z konstytucyjnych zasad odnoszacych si¢ do
prawa represyjnego, a takze podstawowych zalozen prawa karnego jako
dziedziny prawa jednoznacznie wynika, iz takze u podstaw kazdego deliktu
zawodowego lezy zawsze niedozwolony atak na dobro prawnie chronione.
Nie ma deliktow zawodowych (dyscyplinarnych), ktére nie stanowig ataku,
chociazby w bardzo odlegtej perspektywie, na dobro prawnie chronione.
Niedozwolonego ataku na dobro prawnie chronione nie nalezy przy tym
myli¢ ze skutkiem w postaci naruszenia dobra prawnego. Tak jak w wypadku
wielu przestepstw pospolitych — chociazby prowadzenia pojazdu mecha-
nicznego w stanie nietrzezwosci, bigamii, narazenia czlowieka na niebez-
pieczefstwo utraty zycia, nieudzielenia pomocy — delikt zawodowy moze
polega¢ na samym ,,naruszeniu regul”’, ewentualnie na naruszeniu regul
1 wywolaniu ,,stanu niebezpieczefistwa” dla dobra prawnego. W panistwie
prawa nie ma bowiem mozliwosci aby wprowadza¢ odpowiedzialnosc,
chociazby tylko zawodowa, bez racjonalnego uzasadnienia, ktérym jest
koniecznos¢ zapewnienia ochrony dobru prawnemu. Natomiast im powaz-
niejsze naruszenie dobra prawnego i im wyzsza pozycja dobra prawnego
w hierarchii, tym reakcja ustawodawcy moze by¢ powazniejsza. Nie ma
przy tym ,,oddzielnego katalogu” dla dobr chronionych tylko przez prawo
karne, prawo cywilne czy tez tylko przez zasady odpowiedzialnosci zawo-
dowej — jest on wspolny na gruncie calego systemu prawa, zas prawo karne
jako ultima ratio sankcjonuje jedynie najpowazniejsze naruszenia najwazniej-
szych dobr prawnie chronionych®.

Katalog art. 115 § 2 KK zawiera kwantyfikator w postaci ,,rozmia-
réw wyrzadzonej lub grozacej szkody” oraz ,,rodzaju naruszonych regul

% Szerzej P. Kardas, Przewinienie dyseyplinarne o charakterge ciqglym, ,Rejent” 2010, tom 20, s. 88-128
oraz literatura i orzecznictwo tam cytowane; E. Plebanek, Wielowarstwowa struktnra przestgpstwa a mate-
rialna tresé i model struktnry przewiniei dyseyplinarnych [w:) Pasistwo Prawa i Prawo Karne. Ksigga Jubilenszowa
Profesora Andrzeja Zolla, t. 11, P. Kardas, T. Sroka, W. Wtoébel (red.), Watrszawa 2012, s. 445-463 oraz
literatura i orzecznictwo tam cytowane; T. Sroka, Realizacja 3asady okreslonosii czynu zabronionego 3 art. 42
ust. 1 konstytugji na gruncie odpowiedzialnosei dyscyplinarne, ,Forum Prawnicze” 2013, nr 6, s. 3—17.
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ostroznosci 1 stopnia ich naruszenia”. W odniesieniu do deliktéw zawo-
dowych nalezatoby poprzez te kwantyfikatory oceni¢ takze, czy dany
delikt stanowit delikt z naruszenia dobra prawnego, czy tez narazenia go
na niebezpieczenstwo, a jezeli tak, to czy jest to abstrakcyjne, czy tez
konkretne narazenie na niebezpieczenstwo, co w odniesieniu do czy-
néw zabronionych ma miejsce na plaszczyznie typizacji. W wypadku
przestepstw odrebnie stypizowane sa bowiem przestgpstwa naruszenia
1 narazenia tego samego dobra prawnego na niebezpieczenstwo, co ozna-
cza, ze odmienna ocena stopnia spotecznej szkodliwosci zachowan pole-
gajacych na narazeniu na niebezpieczefistwo 1 naruszeniu tego samego
dobra prawnego zostala uwzgledniona w procesie typizacji, wigc nie
ma potrzeby uwzgledniania tego czynnika w ocenie konkretnego czynu
zabronionego®.

Katalog kwantyfikatoréw oceny stopnia spolecznej szkodliwosci
deliktu zawodowego powinien zosta¢ bezwzglednie uzupetniony o zna-
miona strony podmiotowej, tj. o okolicznos¢, czy sprawca popetnil swoj
czyn umyslnie, czy tez nieumyslnie®. Artykul 115 § 2 KK w zakresie
strony podmiotowej odnosi si¢ bowiem jedynie do ,,motywacji sprawcy”
1,,postaci zamiaru”, nie nakazuje w ocenie stopnia spotecznej szkodliwo-
$ci czynu uwzgledniac tych elementéw, ktore wehodza do znamion strony
podmiotowej czynu. Tymczasem znamiona strony podmiotowej deliktu
zawodowego nie zostaly okreslone i ocenione na etapie typizacji.

# Przykladowo za umyslne narazenie czlowicka na bezposrednie niebezpieczedstwo utraty zy-
cia albo cig¢zkiego uszczerbku na zdrowiu art. 160 § 1 KK przewiduje kare pozbawienia wolnosci
do lat 3, natomiast za umyslne pozbawienie zycia czlowieka art. 148 § 1 KK przewiduje kare pozba-
wienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 8, kare 25 lat pozbawienia wolnosci albo kare dozywotniego
pozbawienia wolnosci.

% Przykladowo czyny noszace tozsame znamiona strony przedmiotowej polegajace na spowodo-
waniu skutku w postaci pozbawieniu czlowicka Zycia, w zaleznosci czy sprawca dopuscil si¢ czynu
umyslnie, czy nieumyslnie, sa ujete w odrebne typy z bardzo réznymi granicami zagrozenia kara.
Za umyslne zabicie czlowieka ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnosci na czas nie
krotszy od lat 8, karg 25 lat pozbawienia wolnosci albo kara dozywotniego pozbawienia wolnosci
(148 § 1 KK), zas jezeli sprawca taki sam skutek spowodowal nieumyslnie, zagrozenie ustawowe to
kara pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5 (art. 155 KK).
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Artykuly 1 § 2153 § 1 KK, do ktorych bezposrednio odsytaja ustawy
regulujace odpowiedzialnos¢ zawodowa, zawieraja pojecie ,,spolecznej
szkodliwosci czynu”, nie za$ ,,spotecznej szkodliwosci”. Tymczasem czyn
bedacy przedmiotem oceny nie zmienia swojej szkodliwosci z powodu
np. zalu 1 skruchy obwinionego, choroby obwinionego lub cztonka jego
rodziny, przeproszenia pokrzywdzonego czy dotychczasowej nieposzla-
kowanej opinii’'. Natomiast art. 53 § 2 KK wymienia okolicznosci nie-
zwigzane z oceng stopnia spolecznej szkodliwosci czynu, jakie nalezy
uwzglednia¢ przy wymiarze kary. Sq to okolicznosci, ktore moga wply-
waé na wymiar kary, gdyz zgodnie z art. 53 § 1 KK organ rozstrzygajacy
w przedmiocie odpowiedzialnos$ci zawodowej powinien si¢ kierowac nie
tylko zasadgq oddania w sankcji ci¢zaru czynu i stopnia winy, ale takze
uwzglednic inne czynniki, w tym cele prewencji indywidualnej. Nie ozna-
cza to jednak, ze nalezy utozsamiac proces oceny ci¢zaru deliktu zawo-
dowego z procesem wymierzania sankcji adekwatnej do ci¢zaru czynu
1 stopnia winy, jednak z uwzglednieniem celow prewencji indywidualne;j
1 ,,potrzeby w zakresie ksztaltowania swiadomosci prawnej spoleczen-
stwa”. Dlatego tez de lege lata, pomimo braku normatywnej definicji
kwantyfikatorow wplywajacych na ocene¢ deliktu zawodowego, za biad
nalezy uznaé utozsamianie ze soba dwoch réznych zespotéw okoliczno-
$ci: takich, ktore nalezy bra¢ pod uwage przy ocenie stopnia spoteczne;j
szkodliwosci deliktu, oraz takichi, ktore nalezy uwzglednia¢ przy doborze
i wymiarze sankcji*®. Nie nalezy takze myli¢ okolicznos$ci zwiazanych ze
strong podmiotows czynu 1 z podmiotem czynu (sprawca). Ocena stopnia

' Dlatego na gruncie odpowiedzialnosci karnej judykatura i doktryna jednoznacznie ucinaja pro-
by zaliczenia do okoliczno$ci majacych wplyw na oceng stopnia spotecznej szkodliwosci czynu ta-
kich elementéw jak np. zdarzenia zaistniale po dacie czynu, wiek sprawcy, niekaralnos¢, pozytywna
opinia, sukcesy zawodowe, trudne dziecifistwo, koniecznosé opiekowania si¢ zona lub matym dziec-
kiem, miejsce zamieszkania, tryb Zycia przed popelnieniem przestepstwa, nagminnosé, zachowanie
pokrzywdzonego, uplyw czasu od popelnienia czynu zabronionego (tak np. wyrok SA w Krakowie
z 11V 2006 1., 1T AKa 62/06, KZS 20006, z. 6, poz. 72; postanowienie SN z 25 VI 2008 r., V KK 1/08,
OSNKW 2008, nr 9, poz. 75; wyrok SN z 23 VI 2009 r., I KK 13/09, LEX nr 512956; postanowienie
SN z 28V 2015 r.,, II KK 126/15, LEX nr 1786791).

32 Tak na gruncie odpowiedzialnosci karnej SN w uzasadnieniu wyroku z 28 VI 2005 r., WA 14/05,
OSNKW 2005, nr 10, poz. 96.
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spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego powinna uwzgledniac jedy-
nie okolicznosci zwiazane bezposrednio z czynem

4. Znikomy stopien spofecznej szkodliwos$ci czynu i przypadek
deliktu ,,mniejszej wagi” jako przestanki umorzenia postgpowania
w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej

Na gruncie odpowiedzialno$ci zawodowej brak autonomicznych definicji
»przypadku mniejszej wagi” i deliktu o ,,znikomym stopniu spoteczne;j
szkodliwosci”, zatem zasadnym jest skorzystanie z dorobku doktryny
1 judykatury wypracowanego na gruncie odpowiedzialnosci karnej 1 kar-
nej skarbowej w zakresie stosowania instytucji ,,wypadku mniejszej wagi”
1 instytucji umorzenia postgpowania z uwagi na znikomy stopnief spo-
tecznej szkodliwosci czynu zabronionego, a takze z orzecznictwa SN
wypracowanego na gruncie orzekania w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej (dyscyplinarnej) w innych zawodach zaufania publicznego,
w ktorych pojawia sig instytucja wypadku ,,mniejszej wagi™.

Nalezy stwierdzi¢, ze za poglad dominujacy i zarazem trafny trzeba
uzna¢ przekonanie, iz o uznaniu konkretnego czynu zabronionego za
,wypadek mniejszej wagi” decyduje ,,waga” czynu wyrazajaca si¢ stop-
niem spolecznej szkodliwosci®. Innymi stowy, ,,mniejsza waga” czynu

¥ Np. wyrok SN z 5 VI 2014 1., SNO 23/14, LEX nr 1483586; wyroki SN z 18 IX 2002 r., SNO
24/02, LEX nr 568914; z 24 VI 2003 r., SNO 34/03, LEX nr 1288867; z 5 VI 2014 r., SNO 22/14,
LEX nr 1480064; z 9 111 2006 ., SNO 4/06, OSNSD 2006, poz. 26; z 8 X 2008 ., SNO 75/08, OSN-
SD 2008, poz. 90; z 22 1 2010 ., SNO 97/09, OSNSD 2010, poz. 14; z 7 IX 2010 r., SNO 32/11,
OSNSD 2010, poz. 44; z 15 VI 2011 ., SNO 23/11, OSNSD 2011, poz. 32.

# Art. 109 § 5 Ustawy z 27 lipca 2001 1. Prawo o ustroju sadéw powszechnych, Dz.U. 2019 poz. 52;
art. 95d Ustawy z 26 maja 1982 r. Prawo o adwokaturze, Dz.U. 2018 poz. 1184; art. 66 Ustawy z 6 lip-
ca 1982 1. o radcach prawnych, Dz.U. 2018 poz. 2115; art. 149 Ustawy z 28 stycznia 2016 r. Prawo
o prokuraturze, Dz.U. 2017 poz. 1767. Szerzej zob. P. Czarnecki, Przewinienie dyscyplinarne w prawie
polskim, ,Bialostockie Studia Prawnicze” 2017, ar 1, s. 23-34.

¥ Na gruncie prawa karnego konkurowaly ze soba nastepujace koncepcje wypadku mniejszej wagi:
1) koncepcja calosciowa, oceniajaca zaréwno okolicznodci popetnienia czynu, osobowosé sprawcy
jego wlasciwosci i warunku osobiste, a takze sposéb zachowania przed i po popetnieniu czynu zabro-
nionego; 2) koncepcja przedmiotowa, wedtug ktérej nalezy bra¢ pod uwage znamiona strony przed-
miotowej; 3) koncepcja przedmiotowo-podmiotowa przyjeta przez wickszo$¢ doktryny i judykatury
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zabronionego oznacza, ze dany czyn posiada stopien spolecznej szkodli-
woscl zmniejszony w poréwnaniu do stopnia uzasadniajacego wymierzenie
kary wedlug skali zagrozenia ustawowego przewidzianego w typie podsta-
wowym™. , Niski” stopiefi spotecznej szkodliwosci zatem, w poréwnaniu
ze stopniem spolecznej szkodliwosci reprezentatywnym dla typu podsta-
wowego, rozstrzyga o kwalifikacji czynu zabronionego jako ,,wypadku
mniejszej wagi”, ktora przenosi odpowiedzialno$¢ karng sprawcy na plasz-
czyzng przepisu przewidujacego fagodniejsze granice ustawowego zagro-
zenia. Poglad ten opiera si¢ na stwierdzeniu, ze przyjecie ,,wypadku mniej-
szej wagl” jest rozstrzygnieciem o kwalifikacji prawnej czynu, zatem nie
moze by¢ to cecha zwiazana lub uzalezniona od okolicznosci lezacych poza
czynem, takich jak np. osobowosc¢ lub opinia sprawcy, jego zachowania si¢
przed i po popetnieniu czynu, a takze inne okoliczno$ci majace wplyw na
wymiar kary i zwigzane ze sprawca’’. Artykut 53 § 8 KKS zawiera nawet
normatywna definicje ,,wypadku mniejszej wagi” przesadzajaca, iz jest to
czyn zabroniony o ,,niskim” stopniu spolecznej szkodliwosci, a takze wyli-
cza kwantyfikatory, ktore nalezy bra¢ pod uwage przy tego rodzaju ocenie,
pomijajac okolicznosci inne niz majace wplyw na stopien spotecznej szko-
dliwosci czynu zabronionego.

Na gruncie KK i KKS jednoznacznie odréznia si¢ czyny zabronione
kwalifikowane jako ,,wypadek mniejszej wagi” od czynéw zabronionych,

prawa karnego, oceniajaca elementy zaréwno strony przedmiotowej, jak i podmiotowej zwiazane je-
dyne z czynem (stopien spolecznej szkodliwosci czynu). Szerzej zob. K. Buchata, Glosa do wyrokn SN
g dnia 9 X 1996 r., V KKN 79/96, ,,Paiistwo i Prawo” 1997, z. 9, s. 111 i n.; 'T. Hajduk, Wypadki prze-
stepstw mmniejszef wagi, ,Prokuratura i Prawo” 2002, z. 5, s. 57 1 n.; R.A. Stefanski, Okolicznosci nzasadniajace
przyjecie ,wypadkn mniejszef wagi”, ,,Prokuratura i Prawo” 1996, nr 12, s. 125; P. Lewczyk, Wypadek ninie-
53¢/ wagi w polskim prawie karnym (uwagi de lege lata 7 postulaty de lege ferenda), ,,Prokuratura i Prawo”
2008, z. 7-8, s. 28 i n. oraz literatura tam cytowana; K. Banasik, Wypadek mnicjszej wagi w prawie karnym,
,Prokuratura i Prawo” 2008, z. 3, s. 48 i n. oraz literatura tam cytowana; E. Plebanek, Materialne okre-
Slenie przestgpstwa, Warszawa 2009, s. 146 i n.

36 Tak postanowienie SN z 13 VI 2002 r., V KKN 544,/2000, ,,Przeglad Sadowy” 2005, nr 3, s. 99; wy-
rok SA w Bialymstoku z 20 IIT 2001 r., IT AKa 161/2000, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2001, z. 10,
poz. 33; postanowienie SN z 21 VIII 2008 r., V KK 257/08, LEX nr 449083; postanowienie SN
2 15 VIII 2008 r., TIT KK 162/08, LEX nr 452387.

7 Wyrok SN z 8 X 2008 r. SNO 75/08, LEX nr 1288987.
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ktorych stopien spolecznej szkodliwosci jest ,,znikomy”. Zgodnie z art. 1
§ 2 KKiart. 1 §2 KKS czyn zabroniony o znikomym stopniu spo-
tecznej szkodliwosci nie stanowi przestepstwa, przestepstwa skarbowego,
a nawet wykroczenia skarbowego. Wedltug art. 17 § 1 pkt 3 KPK zni-
komy stopien spotecznej szkodliwosci czynu zabronionego to negatywna
przestanka procesowa. Jednak chociaz znikomy stopien spotecznej szko-
dliwosci wylacza przestepnosc czynu, to ustawodawca wyklucza w tym
wypadku wydanie wyroku uniewinniajacego — takie ustalenie na etapie
postepowania jurysdykcyjnego stanowi, zgodnie z KPK, podstawe wyda-
nia wyroku umarzajacego. Natomiast czyn zabroniony zakwalifikowany
jako ,,wypadek mniejszej wagi” stanowi przestepstwo lub wykroczenie
skarbowe o niskim, w poréwnaniu z typem podstawowym, stopniu spo-
tecznej szkodliwosci, ale jednoczesnie wyzszym niz znikomy. Dlatego tez
reakcja na czyn zabroniony stanowiacy ,,wypadek mniejszej wagi” nie jest
umorzenie postepowania.

Na gruncie odpowiedzialnosci zawodowej takze nalezy przyjac, ze
okolicznosci lezace poza czynem pozostaja bez wplywu dla zakwalifi-
kowania przewinienia zawodowego jako przypadku ,,mniejszej wagi”
w rozumieniu art. 82 uil lub ustalenia, Zze delikt cechuje si¢ znikomym
stopniem spotecznej szkodliwosci®. Ustalenie znikomego stopnia spo-
tecznej szkodliwosci deliktu zawodowego, czy tez ustalenie, iz delikt
stanowi przypadek ,,mniejszej wagi”’, stwarza mozliwo$¢ umorzenia
postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej, a nie wyda-
nia wyroku uniewinniajacego. Wydanie wyroku uniewinniajacego jest
zastrzezone dla innych kategorii sytuacji”. Zgodnie z odpowiednio stoso-
wanym art. 17 § 1 pkt 11 2 KPK wyrok uniewinniajacy powinien zapasc,
jezeli na etapie postgpowania przed sadem orzekajacym w przedmiocie

* Wyrok SN z 8 X 2008 r. SNO 75/08, LEX nr 1288987; wyrok SN z 18 IX 2002 r. SNO 24/02,
LEX nr 568914; wyrok SN z 24 VI 2003 r. SNO 34/03, LEX nr 1288867; wyrok SN z 8 II 2011 r.
SNO 1/11, LEX nr 1288777.

¥ Tezy te potwierdzit SN w uzasadnieniu wyroku z 3 IX 2016 t., SDI 64/16, gdzie stwierdzit iz
Naczelny Sad Lekarski wykazal ,,pewien niedostatek w rozumieniu istoty wypadku mniejszej wagi,
okreslonego w art. 82 ust. 2 u.i.l.”, stwierdzajac, iz ,,nie stwierdzil winy obwinionego” i jednoczesnie
uznal jego czyn za przypadek deliktu ,,mniejszej wagi”.
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odpowiedzialnosci zawodowej ustalono, ze czynu nie popetniono albo
brak jest danych dostatecznie uzasadniajacych podejrzenie jego popelnie-
nia; czyn nie zawiera znamion deliktu albo ustawa stanowi, ze sprawca nie
popelnia deliktu zawodowego. Natomiast przyjecie ,,przypadku mniejsze;
wagi” albo znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu wymaga
w pierwszej kolejnosci ustalenia, ze zachowanie wyczerpalo znamiona
deliktu zawodowego, tzn. ze jest to czyn, ktory stanowi naruszenie wymie-
nionych w danej ustawie przepisow lub zasad zwigzanych z wykonywa-
nia danego zawodu zaufania publicznego lub z etyka i deontologig dane;j
profesiji. Jezeli za$ sprawca nie wyczerpal swoim zachowaniem znamion
deliktu zawodowego, to powinien zosta¢ uniewinniony, ewentualnie jezeli
okolicznos¢ t¢ ustalono przed wniesieniem do sadu wniosku o ukaranie
obwinionego, to zasadna jest decyzja o umorzeniu postepowania, jednak
nie z uwagi na przypadek ,,mniejszej wagi” czy tez ,,znikomy stopief spo-
tecznej szkodliwosci”, ale ze wzgledu na ktoras z przeslanek opisanych
w odpowiednio stosowanym art. 17 § 1 pkt 1 lub 2 KPK. Na margi-
nesie wypada odnie$¢ si¢ do pytania o celowo$¢ wprowadzenia takiego
rozroznienia. Jak si¢ wydaje, ustawodawca, wprowadzajac do aktow not-
matywnych regulujacych zasady odpowiedzialnosci zawodowej instytucje
umorzenia postepowania z uwagi na znikomy (niski) stopien spolecznej
szkodliwosci deliktu, kierowat si¢ tymi samymi ideami jak przy wprowa-
dzaniu tej instytucji w odniesieniu do przestepstw oraz deliktow skarbo-
wych. Oportunizm materialny umozliwia odstapienie od uruchamiania
procedury postgpowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej
w sytuacji, w ktorej bytoby to oczywiscie bezcelowe z perspektywy realiza-
cji celéw tego postepowania z uwagi na subminimalng wagge deliktu. Przy-
ktadowo, mozna sobie wyobrazi¢ lekarza, ktéry w czasie intensywnego
1 dlugotrwalego dyzuru, przez powodowane zmeczeniem roztargnienie
nie zapytal pacjenta, czy bedzie mu przeszkadzac¢ w czasie badania obec-
no$¢ praktykujacych na oddziale studentéw medycyny albo jednokrotnie
odni6st si¢ do pacjenta w niezbyt elegancki sposob; tudziez lekarza, ktory
stwierdzil niepublicznie, jedynie wobec pacjenta, zgodnie z prawda, ze
sposob leczenia, jaki wybral lekarz, u ktérego pacjent leczyt si¢ poprzed-
nio, odbiega od przyjetych wspolczesnie standardéw postepowania.
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Kazde z wymienionych przyktadowo zachowan narusza zasady opisane
w Kodeksie Etyki Lekarskiej, ale z uwagi na charakterystyke okolicznosci
konkretnego przypadku mogloby zosta¢ uznane za naruszenie na tyle
subminimalnie spolecznie szkodliwe, Ze niewarte wdrazania procedury
postepowania zawodowego wzgledem sprawcy oraz pigtnowania nawet
najmniej dolegliwa sposréd mozliwych sankcji.

Jezeli ustalono, ze czyn obwinionego stanowi naruszenie przepisow
lub zasad zwigzanych z wykonywaniem zawodu lub z etyka i deontologia
danej profesji, to konieczne jest dokonanie calosciowej analizy spotecz-
nej szkodliwosci tego zachowania z uwzglednieniem wszystkich relewant-
nych kwantyfikatoréw spolecznej szkodliwosci, gdyz jest to ocena, ktora
nie tylko warunkuje prowadzenia postgpowania, ale takze wspotdecyduje
W znaczacym stopniu o rodzaju i rozmiarze wymierzanej sprawcy sank-
¢ji*". W wypadku ustalenia, iz stopieni spotecznej szkodliwosci deliktu jest
niski, organ prowadzacy postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci
zawodowej moze umorzy¢ postepowanie z uwagi na przypadek ,,mniej-
szej wagi”, jezeli dana ustawa przewiduje takie mozliwosci. Umorzenie
postepowania w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej z uwagi na
przypadek ,,mniejszej wagi” lub ,,znikomy stopien spolecznej szkodli-
wosci” przesadza zatem, ze obwiniony popelnil czyn naruszajacy zasady
etyki zawodowej lub przepisy dotyczace wykonywania zawodu, jednak
okolicznosci strony przedmiotowej i podmiotowej deliktu wskazuja na
niski lub znikomy stopien spolecznej szkodliwosci tego czynu. Przewi-
nienie zawodowe zakwalifikowane jako przypadek ,,mniejszej wagi” lub
delikt o znikomym stopniu spotecznej szkodliwosci nie traci cechy deliktu
zawodowego. Tego rodzaju ustalenie jedynie rzutuje na reakcje organu
orzekajacego w stosunku do obwinionego®.

Y0 Wyrok SN z 29 V 2018 r. SDI 14/2018; postanowienie SN z 24 X 2017 r. SDI 71/17.

1 P. Czarnecki, Postgpowanie dyscyplinarne. .., op. cit., s. 236, oraz uzasadnienia orzeczen dyscyplinat-
nych: wyrok SN z 18 IX 2002, SNO 24/02, OSNwSD 2003, nt 1, poz. 33; wyrok SN z 24 VI 2003 t.,
OSNwSD 2003, nr 1, poz. 49; wyrok SN z 26 IV 2005 r., SNO 17/05, OSNwSF 2005, nr 1, poz. 41;
wyrok SN z 9 III 2006 1., SNO 4/06 OSNwSD 2006, nr 1, poz. 26; wyrok SN z 21 VI 2007 r., SNO
35/07, OSNwSD 2007, nr 1, poz. 49; wyrok SN z 8 X 2008 r., SNO 75/08, OSNwSD 2008, nr 1,
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Wypada zaznaczy¢, ze ,niski” stopien spolecznej szkodliwosci
taczony z ,,przypadkiem mniejszej wagi” oznacza takze poziom wyzszy
niz ,,znikomy”. Jak juz wspomniano, na gruncie prawa karnego niedopusz-
czalne jest przyjecie, ze przypisany sprawcy czyn stanowi jednoczesnie
wypadek mniejszej wagi i posiada znikomy stopien spotecznej szkodliwo-
$ci. Wypadek mniejszej wagi jest postacia czynu o znamionach przestep-
stwa typu podstawowego, zawierajacy nizszy niz typ podstawowy stopien
spolecznej szkodliwosci czynu, i jednoczesnie jest to stopien spolecznej
szkodliwosci wyzszy niz znikomy. Czyn zabroniony o znikomym stopniu
spolecznej szkodliwosci natomiast nie stanowi przestepstwa. Tymczasem
na gruncie uil jedyna autonomicznie uregulowang przestanka umorzenia
postepowania zwigzang z emanacjg oportunizmu jest przypadek ,,mniej-
szej wagl”, za$ brak autonomicznego przepisu nakazujacego umorzenie
postepowania z uwagi na ,,znikomy stopien spotecznej szkodliwosci”
deliktu, tak jak ma to miejsce np. w ustawach regulujacych odpowiedzial-
nos¢ zawodowg pielegniarek i poloznych oraz fizjoterapeutow. Brak takze
bezposredniego odestania do art. 17 § 1 pkt 3 KPK, gdzie wskazano zni-
komy stopien spolecznej szkodliwosci jako negatywna przestanka pro-
wadzenia postgpowania, tak jak ma to miejsce w ustawach regulujacych
odpowiedzialno§¢ zawodowa weterynarzy czy diagnostow laboratoryj-
nych. Brak jednoznacznej regulacji w tym zakresie na gruncie uil nie jest
jednak przeszkoda dla umorzenia postepowania z uwagi na znikomy sto-
pien spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego. Po pierwsze, z uwagi
na odestanie do odpowiedniego stosowania art. 1 § 2 KK. Po drugie,
ze wzgledu na odestanie do odpowiedniego stosowania KPK, a zatem
art. 17 § 1 pkt 3 KPK. Po trzecie, zwazywszy na zasad¢ a maiore ad minus:
jezeli mozna umorzy¢ postepowanie w przypadku ,,mniejszej wagi”, to
tym bardziej w razie znikomego stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu.
Jednak z uwagi na okolicznos¢, iz uil nie réznicuje skutkéw w zakresie
odpowiedzialnosci obwinionego w zaleznosci od ustalenia, czy czyn nosi
znikomy, czy tez niski stopien spolecznej szkodliwosci, to odmiennie niz

poz. 86; wyrok SN z 22 1 2010, SNO 97/09, OSNwSD 2010, nr 1, poz. 14; wyrok SN z 7 IX 2010,
SNO 32/10, OSNwSD 2010, nr 1, poz. 14.
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na gruncie odpowiedzialnosci karnej nalezy przyjaé, ze na gruncie odpo-
wiedzialnosci zawodowej lekarzy i lekarzy dentystow dopuszczalne jest
jednoczesne przyjecie, ze przypisany obwinionemu czyn stanowi przypa-
dek ,,mniejszej wagi” 1 posiada znikomy stopient spolecznej szkodliwo-
$ci. Artykut 82 ust 2 uil znajdzie zastosowanie zaréwno wobec deliktow
o znikomym stopniu spolecznej szkodliwosci, jak i deliktéw o stopniu
spolecznej szkodliwosci wyzszym niz znikomy jednak stanowiacym przy-
padek ,,mniejszej wagi” z uwagi na niski stopien spolecznej szkodliwosci.

5. Ocena stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu zawodowego
noszacego znamiona przestgpstwa, wykroczenia lub deliktu
skarbowego

Zagadnieniem czgsto pojawiajacym si¢ w praktyce organdw orzekajacych
w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej jest ocena stopnia spolecz-
nej szkodliwosci deliktu zawodowego, ktory jednoczesnie nosi znamiona
przestepstwa lub wykroczenia, czy tez deliktu skarbowego. Moze pojawic
si¢ pytanie, czy jezeli przy ocenie stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego 1 czynu zabronionego nalezy bra¢ pod uwage podobny zestaw
kwantyfikatoréw, to ustalenie w postgpowaniu karnym, ze badany czyn
zabroniony charakteryzuje si¢ okreslonym stopniem spotecznej szkodliwo-
$ci, determinuje oceng tego samego czynu w toku postgpowania w przed-
miocie odpowiedzialno$ci zawodowej. Nalezy stwierdzi¢, ze nie ma zwigzku
mie¢dzy oceng tego samego czynu jako przestgpstwa czy tez wykroczenia
lub deliktu skarbowego i jako deliktu zawodowego. Ocena stopnia spolecz-
nej szkodliwosci deliktu zawodowego noszacego jednoczesnie znamiona
czynu zabronionego odbywa si¢ niejako dwutorowo. Przedmioty i cele tych
postepowan s3 odmienne i odmienne sa konteksty, w swietle ktérych oce-
niania jest spoleczna szkodliwos¢ tego samego zachowania. Ocena stopnia
spolecznej szkodliwosci danego zachowania jako czynu realizujacego zna-
miona przestepstwa lub wykroczenia odbywa si¢ na tle innych zachowan
reprezentatywnych dla danego typu. Natomiast ocena stopnia spoleczne;j
szkodliwosci danego czynu jako deliktu zawodowego odbywa si¢ w kontek-
$cie innych czynéw reprezentatywnych dla zachowan realizujacych
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materialnoprawna podstawe przypisania odpowiedzialnosci zawodowej.
Przy dokonywaniu obydwu ocen bierze si¢ wprawdzie pod uwage podobny
zestaw kwantyfikatorow, jednak odbywaja si¢ one z réznych perspektyw:
po pierwsze, na tle zespotu ustawowych znamion przestepstwa (wykrocze-
nia, deliktu skarbowego) 1 po drugie — na tle naruszenia zasad etyki obowia-
zujacych w danej profesji lub przepiséw regulujacych wykonywanie tego
zawodu. Sg to zatem dwie oceny, ktére odnosza si¢ do tego samego czynu,
prowadzone przy uwzglednieniu podobnego katalogu kwantyfikatoréw,
ktére mogga ale nie musza by¢ zblizone. Ustalenie, ze dany czyn realizuje
znamiona czynu zabronionego, jednak nie posiada cechy karygodnosci,
z uwagi na znikomy stopien spolecznej szkodliwosci, nie warunkuje odpo-
wiedzialnosci zawodowej, a jedynie powoduje, ze odpowiedzialnos¢ zawo-
dowa bedzie jedyng forma odpowiedzialnosci represyjnej, jaka sprawca
moze ponies¢. Odpowiedzialnos¢ dyscyplinarna, stuzbowa, zawodowa nie
pojawiaja si¢ bowiem ,,zamiast” odpowiedzialnosci karnej, ale od niej nie-
zaleznie®™. Jest zatem mozliwe prowadzenie postgpowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci dyscyplinarnej (zawodowej) odnosnie do czynu, co do
ktorego zapad! przed sadem karnym prawomocny wyrok uniewinniajacy
czy tez umarzajacy postgpowanie z uwagi na znikomy stopien spolecznej
szkodliwosci. Moze mie¢ miejsce takze sytuacja przeciwna, w ktorej
pomimo przypisania odpowiedzialnosci za przestepstwo lub wykroczenie
sprawca nie poniesie odpowiedzialnosci zawodowej, poniewaz nie kazdy
czyn realizujacy znamiona przestepstwa realizuje jednoczesnie materialno-
prawng podstawe przypisania odpowiedzialnosci zawodowej®”. Ustalenie,
ze dane zachowanie oceniane jako przestepstwo nosi subminimalny sto-
pient spotecznej szkodliwosci uzasadniajacy umorzenie postgpowania kart-
nego, nie wplywa w zaden sposéb na oceng tego samego zachowania

# Uchwata SN z 28 IX 2006 ., I KZP 8/20006, ,,Krakowskie Zeszyty Sadowe” 2006, z. 10, poz. 2.
Zob. tez R. Gietkowski, Odpowiedzialnosé dyscyplinarna w prawie polskin, op. cit., s. 79—180; E. Plebanek,
Wielowarstwowa struktura prestepstia..., op. cit., s. 445—463.

43

Szerzej zob. L. Gardocki, Prawnokarna problematyka sedziowskiej odpowiedzialnosci dyseyplinarne
[w:] Przestepstwo — Kara — Polityka kryminalna. Problemy stanowienia i funkegonowania prawa. Ksigga jubilenszo-
wa 3 okazyi 70. rocgnicy nrodzin prof. 1. Kaczmarka, Krakéw 20006, s. 198.
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w kontekscie realizacji znamion deliktu zawodowego. Ustalenie, iz na grun-
cie odpowiedzialnosci karnej lub karnej skarbowej badany czyn zabroniony
stanowi ,,wypadek mniejszej wagi” lub przestepstwo, ktorego stopien spo-
tecznej szkodliwosci ,,nie jest znaczny”, nie przesadza, iz ten sam czyn
zostanie uznany za przypadek ,,mniejszej wagl” na gruncie odpowiedzial-
nosci zawodowej. Bez znaczenia w kontekscie oceny stopnia spolecznej
szkodliwosci deliktu zawodowego jest tez okolicznosé, ze czyn realizuje
jednoczesnie znamiona przestepstwa lub wykroczenia*. Dobra ilustracja
przedstawionych zagadnien teoretycznych jest stan faktyczny, bedacy
kanwg dla postanowienia Sadu Najwyzszego z 20 grudnia 2017 r.
(SDI 95/17), gdzie SN odni6st si¢ do oceny stopnia spolecznej szkodliwo-
$ci deliktu zawodowego, ktory nosil jednoczesnie znamiona przestgpstwa
ocenionego jako przestepstwo, ktérego stopien spolecznej szkodliwosci
,Hhie jest znaczny” w rozumieniu art. 66 KK. Zachowanie bedace przed-
miotem oceny polegalo na tym, ze obwiniony lekarz kardiolog przez wiele
lat postugiwal si¢ falszywym dyplomem potwierdzajacym niezgodnie
z prawda, 1z posiada stopien doktora nauk medycznych. Sad karny ocenial
to zachowanie w perspektywie realizacji znamion przestepstwa przeciwko
wiarygodnosci dokumentéw popelnionego w warunkach czynu ciaglego
(art. 270 § 1 KK w zw. z art. 12 KK). Zachowanie lekarza oceniane w per-
spektywie realizacji znamion falszerstwa materialnego zostalo uznane za
przestepstwo, ktérego stopien spoltecznej szkodliwosci ,,nie byl znaczny”.
Poniewaz spelnione byly takze pozostale przestanki zastosowania srodka
probacyjnego w postaci warunkowego umorzenia postgpowania, post¢po-
wanie karne zakonczylo si¢ wydaniem wyroku warunkowo umarzajacego.
To samo zachowanie ponownie oceniono jako delikt zawodowy, nie uzna-
jac go jednak za przypadek ,,mniejszej wagl” w rozumieniu art. 82 uil
Oceny czynu nie prowadzono bowiem w perspektywie realizacji znamion

* Przykladowo w zawodzie lekarza ,,generalny opis znamion deliktu zawodowego” wyrazony jest
jako ,,naruszenie zasad etyki lekarskiej” oraz ,,przepiséw zwiazanych z wykonywaniem zawodu leka-
rza” (art. 53 u.il.), popelnienie przez lekarza przestepstwa z art. 177 par. 1 KIS, tj. sredniego wypadku
komunikacyjnego, nie jest jednoznaczne z naruszeniem przepiséw dotyczacych wykonywania zawodu
lub zasad etyki zawodowe;j.
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jednego z przestepstw stanowiacych atak na wiarygodnos¢ dokumentow,
lecz w perspektywie zachowania stanowigcego ,,naruszenie zasad etyki
lekarskiej” lub ,,przepisow zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza”
(art. 53 uil). Jak juz wspomniano, z uwagi na brak ustawowej okreslonosci
deliktéw w postgpowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowe;
w pierwszej kolejnosci nalezy mozliwie precyzyjnie dookresli¢, na czym
polega delikt zarzucany obwinionemu, a nastepnie w tym kontekscie oceni¢
jego spoleczna szkodliwo$¢. Generalne znamiona deliktu dyscyplinarnego
wypelnia si¢ zatem w procesie stosowania prawa trescig adekwatng do
wymagan i oczekiwan stawianych przedstawicielom danej profesji. Konkre-
tyzacja opisu deliktu nastgpuje w wyroku i powinna mie¢ postac¢ jedno-
znacznego okreslenia tego deliktu jako np. przewinienia stuzbowego, uchy-
bienia godnosci urzedu, nieprzestrzegania zasad etyki zawodowej,
naruszenia dyscypliny stuzbowej, uchybienia powadze lub godnosci
zawodu, z jednoznacznym i niesprowadzajacym si¢ do ogdlnikéw wskaza-
niem, o jakie naruszenie chodzi®. W wypadku zawodéw medycznych
w orzeczeniu powinno byc¢ wskazane, ktore z zasad etycznych wykonywa-
nia danego zawodu medycznego zostaly naruszone lub ktore z przepisow
regulujacych wykonywanie zawodu. Zgodnie art. 89 ust. 2 pkt 1 uil orzecze-
nie skazujace powinno zawiera¢ dokladne okreslenie przypisanego obwi-
nionemu czynu oraz jego kwalifikacje prawna*. W bedacym przedmiotem
oceny stanie faktycznym zasada etyczna naruszona przez obwinionego
zostala blizej doprecyzowana przez Kodeks Etyki Lekarskiej, ktorego
art. 62 zabrania lekarzowi uzywania nienaleznych tytulow zawodowych
1 naukowych. W tym kontekscie nie mialo znaczenia w ocenie stopnia spo-
tecznej szkodliwosci deliktu postugiwanie si¢ fatszywym dokumentem jako
autentycznym, ale zachowanie polegajace na naruszeniu innego dobra
prawnego, a to ,,istoty relacji lekarz—pacjent”. Jak stwierdzil Sad Najwyzszy,
poslugiwanie si¢ nienaleznym stopniem naukowym jest nie do pogodzenia
z ogblnymi normami etycznymi, ale takze ma swoj szczegdlnie ujemny

# Wyrok SN z 15 VII 2010 r., SDI 12/10, LEX 784327.
% Wyrok SN z 7 I 2018 r. SDI 124/17, LEX 2511517.

PrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, ROK XXX NR 1/2020



OCENA STOPNIA SPOLECZNE] SZKODLIWOSCI DELIKTU ZAWODOWEGO... 67

wydzwiek w naukach medycznych, gdzie stopien nagannosci takiego zacho-
wania jest tym wigkszy, ze narusza wzajemne zaufanie lekarza 1 pacjenta.
Znaczny stopien spolecznej szkodliwosci zachowania lekarza ocenianego
w perspektywie deliktu zawodowego wynika z tego, ze dla pacjenta niema-
jacego merytorycznych kompetencji, aby zweryfikowa¢ umiejetnosci spe-
cjalisty, ktéremu powierza swoje najcenniejsze dobra, to wlasnie stopien
1 tytul osoby, do ktorej si¢ zwraca, ,,stanowi istotny wyznacznik fachowo-
$ci”. Sad Najwyzszy trafnie podkreslil, Ze bez znaczenia w kontekscie oceny
stopnia spotecznej szkodliwosci zachowania obwinionego sa okolicznosci
niezwiazane ze znamionami badanego deliktu, takie jak fakt, iz obwiniony
jest doswiadczonym lekarzem, ze nie spotkat si¢ z krytyczna oceng swojej
dziatalnosci medycznej, ze do wykonywanego przez niego zawodu kardio-
loga nie jest wymagane posiadanie stopnia naukowego ,,doktora”, ktorym
obwiniony falszywie si¢ przedstawial, ale wystarczajace jest uzyskanie spe-
cjalizacji kardiologicznej, ktora obwiniony posiadal, oraz ze ,,brak informa-
cji”, jakoby w wyniku bledéw w leczeniu popelnionych przez obwinionego
pacjenci doznali uszczerbkow na zdrowiu. Jak trafnie zauwazono, zachowa-
nie, ktére zarzucono obwinionemu, nie polegato bowiem na nienalezytym
wykonywaniu zawodu lekarza czy tez popelnianiu btedow w leczeniu lub
wykonywaniu zawodu bez odpowiednich uprawnien, ale na wieloletnim
1 umyslnym wprowadzaniu pacjentéw w blad, co do swoich kompetencji,
i to wlasnie w tym kontekscie nalezalo oceni¢ jego spoleczng
szkodliwosc.

koK

De lege lata organ prowadzacy postgpowanie w przedmiocie odpowie-
dzialnosci zawodowej jest zobowigzany do precyzyjnej oceny stopnia spo-
tecznej szkodliwosci deliktu bedacego jego przedmiotem. Jest to ocena,
ktora warunkuje prowadzenie postepowania i wspotdecyduje w znacza-
cym stopniu o rodzaju i rozmiarze wymierzanej sprawcy sankcji'’. Za

7 Wyrok SN z 29 V 2018 1. SDI 14/2018; postanowienie SN z 24 X 2017 . SDI 71/17.
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zasadny nalezy uznac postulat de lege ferenda, zeby do ustaw regulujacych
zasady odpowiedzialnosci zawodowej wprowadzi¢ katalog kwantyfika-
toréw wplywajacych na ocene stopnia spotecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego. Katalog zawarty w art. 115 § 2 KK nawet przy zalozeniu, ze
mozna stosowac go odpowiednio, nie jest bowiem adekwatny do natury
deliktu zawodowego. Brak jednoznacznie okreslonego katalogu okolicz-
nosci wplywajacych na ocen¢ stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu
zawodowego powoduje, ze bledna ocena stopnia spotecznej szkodliwo-
$ci, lakoniczne i zdawkowe uzasadnienie rozstrzygnigcia w przedmiocie
oceny stopnia spolecznej szkodliwosci, uwzglednienie w ocenie stop-
nia spolecznej szkodliwosci deliktu okolicznosci, ktére nie powinny by¢
uwzglednione lub przeciwnie — niedoszacowanie okolicznosci, ktére zna-
czaco wplynely na stopien spolecznej szkodliwosci danego deliktu — nie
mogg zosta¢ podniesione wprost jako zarzuty naruszenia prawa w poste-
powaniu odwolawczym. Z uwagi na znaczaca funkcje, jaka ustawodawca
przywigzuje do stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu zawodowego,
zarowno jako zasady wymiaru sankcji, jak i jako samodzielnej determi-
nanty decyzji o umorzeniu postgpowania z uwagi na znikomy stopien
spolecznej szkodliwosci, czy tez przypadek mniejszej wagi, odpowiednik
art. 115 § 2 KK powinien zosta¢ wprowadzony do ustaw regulujacych
zasady odpowiedzialnosci zawodowe;.

Katalog okolicznosci majacych wplyw na oceng stopnia spoleczne;
szkodliwosci deliktu zawodowego powinien by¢ konstruowany na pod-
stawie regulacji juz istniejacych w ustawach karnych, jednak z uwzgled-
nieniem roéznicy pomiedzy deliktami zawodowymi a pozostalymi czy-
nami zabronionymi, wynikajacej z braku typizacji deliktow zawodowych.
Koniecznym jest skonstruowanie autonomicznego unormowania w usta-
wach odnoszacych si¢ do odpowiedzialnosci zawodowej, tak aby jedno-
znacznie wybrzmialo, iz chodzi o wypadkows czynnikow zwigzanych
jedynie z czynem naruszajacym zasady etyki zawodowej lub przepisy
regulujace wykonywanie zawodu, bez wlaczania w to innych elemen-
tow — w tym i tych, ktére odpowiednio stosowany art. 53 KK nakazuje
uwzglednia¢ przy wymiarze kary. W tego rodzaju katalogu, obok kwan-
tyfikatoréw znanych z art. 115 § 2 KK, powinna znalez¢ si¢ takze strona
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podmiotowa deliktu zawodowego, waga zaatakowanego przez sprawce
dobra prawnie chronionego oraz stopien jego naruszenia. De lege lata kata-
log kwantyfikatorow wplywajacych na oceng stopnia spotecznej szko-
dliwosci deliktu zawodowego nalezy dekodowac poprzez odeslanie do
rezultatow wykladni systemowej. Mozna zatem stwierdzi¢, ze w procesie
badania, czy postgpowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodo-
wej nalezy umorzy¢ z uwagi na znikomy stopien spolecznej szkodliwosci
lub przypadek ,,mniejszej wagi”, nie majq znaczenia okolicznosci, stany,
zdarzenie bezposrednio z czynem niezwigzane, a ktére wystapily przed
nim lub po nim oraz okolicznos$ci zwiazane ze sprawca — nawet jezeli sa,
to okolicznosci brane pod uwage przy wymiarze kary. Dlatego tez w pro-
cesie wydawania orzeczenia o umorzeniu postepowania w przedmiocie
odpowiedzialnosci zawodowej z uwagi na znikomy stopien spolecznej
szkodliwosci lub przypadek ,,mniejszej wagi” nie powinny by¢ brane pod
uwage takie okolicznodci jak: uprzednia karalnos¢ za delikty zawodowe,
wezesniejsze prowadzenie si¢ sprawcy, przyznanie si¢ do winy, dobro-
wolne naprawienie szkody, skrucha, pogodzenie si¢ z pokrzywdzonym,
tryb zycia sprawcy, opinia w srodowisku zawodowym, pozycja zawodowa,
sytuacja rodzinna, stan zdrowia sprawcy. Tego rodzaju okolicznosci moga
by¢ uwzglednione na pézniejszym etapie, przy wymiarze sankcji, gdyz
prewencja indywidualna jest jedna z dyrektyw w wymiarze sankcji dys-
cyplinarnych. Nalezy takze stwierdzi¢, Zze na ustalenie, iz dane zachowa-
nie oceniane jako przestepstwo lub wykroczenie czy tez delikt skarbowy
nosi okreslony stopient spotecznej szkodliwosci, nie wplywa na oceng
stopnia spolecznej szkodliwosci tego samego zachowania jako deliktu
zawodowego.

Z perspektywy realizacji funkcji gwarancyjnej 1 ochronnej na gruncie
odpowiedzialnosci zawodowej, a takze realizacji zasad legalizmu i spra-
wiedliwosci materialnej, zasadnym postulatem de lege ferenda jest wprowa-
dzenie nie tylko normatywnej definicji dookreslajacej pojecie ,,spoleczne;
szkodliwosci czynu”. Na gruncie uil celowym byloby umieszczenie legal-
nej definicji przypadku ,,mniejszej wagi” (art. 82 uil) oraz ,,ci¢zkiego prze-
winienia zawodowego™ (art. 77 uil) — ze wskazaniem, czy sa to instytucje
opierajace si¢ jedynie na ocenie stopnia spolecznej szkodliwosci deliktu,
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czy tez dopuszcza si¢ inne mozliwosci, polegajace np. na traktowaniu
przypadku ,,mniejszej wagi” takze jako instytucji probacyjnej na wzor
warunkowego umorzenia postegpowania karnego. Na gruncie odpowie-
dzialnosci zawodowej przypadek ,,mniejszej wagi” nie zmienia bowiem
kwalifikacji czynu zabronionego — tak jak si¢ to dzieje na gruncie KK czy
tez KKS, a zatem mozliwe jest takze przyjecie pogladu przeciwnego do
prezentowanego w tym opracowaniu, aby wplyw na tego rodzaju ustale-
nie mialy takze okoliczno$ci zwiazane z osobg sprawcy™.

Abstract

The article concentrates on issues of the disciplinary proceedings in Med-
ical Profession. The paper touches upon evaluation of social harm of
a disciplinary offence. The findings presented herein are based on appro-
priate use of Penal Code and Code of Criminal Procedure regulations
in dealing with cases of disciplinary liability. It is discussed what acts are
subject to disciplinary (professional) liability. The question here is the
character of such an act. It is established that the legislator provided an
open catalogue of offences of this type. The article gives a short summary
of the issue of the a minor disciplinary breach and disciplinary offence
whose social consequences is insignificant for the purpose of adjudicat-
ing disciplinary (professional) cases. The author concludes that the inter-
pretation of the concept of “a minor disciplinary breach” should derive
from the concept of “a less serious crime” and include components of
the term “social harmfulness of an act.” Particular focus is given to harm
grading as well as to criteria that should be considered to grade. Based on
the entire analysis the conclusions de lge ferenda are formulated.

*# Tak np. R. Gigtkowski, Odpowiedzialnosé. . ., op. cit., s. 215 oraz literatura i orzecznictwo tam cytowane.

PrZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, ROK XXX NR 1/2020



WojciEcH ROZDZENSKI

NIEWELASCIWE WYZYWIENIE

JAKO PODSTAWA ODPOWIEDZIALNOSCI PODMIOTU LECZNICZEGO

Uwagi wstepne

Jedzenie podawane pacjentom w polskich szpitalach jest czesto zlej
jakosci 1 nie spelnia wymagan dietetycznych, na co uwage w ostatnich
latach zwracaly uwage liczne instytucje, takie jak Najwyzsza Izba Kon-
troli', Pafistwowa Inspekcja Sanitarna®, Inspekcja Handlowa z Urzedem
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw’, Rzecznik Praw Pacjenta* oraz
Rzecznik Praw Obywatelskich’. Mimo podejmowanych przez te urzedy
dziatan kierowanych do Ministra Zdrowia, majacych na celu uregulowa-
nie i poprawe jakosci zywienia szpitalnego, sytuacja dotad zasadniczo nie
ulegla zmianie. Jej zapowiedzia moze by¢ program ,,Standard szpital-
nego zywienia kobiet w cigzy i w okresie poporodowym — Dieta Mamy”.

Y Informagia o wynikach kontroli Sywienia i utrzymania ¢gystosci w s3pitalach publicznych, Najwyzsza 1zba

Kontroli — Delegatura w Krakowie, 2009; Zywienie pagjentéw w szpitalach, 195/2017/P/17/084/1.LO,
Najwyzsza Izba Kontroli — Delegatura w f.odzi, 2018.

2 Pismo Glownego Inspektora Sanitarnego do Recznika Praw Pagjenta, 18 stycznia 2016 r., GIS-BZ-
-WS-073-29/BO/15/2.

3 Informaga 3 kontroli prawidlowossi dzialania 3akladéw swiadezacych nstugi cateringowe dla instytugi, Utrzad

Ochrony Konkurencji i Konsumentéw, Inspekcja Handlowa, 2017; Informacga 3 kontroli prawidtowosci
dziatania zakladow Swiadezacych ustngi cateringowe dla szpitali, Urzad Ochrony Konkurencji i Konsumen-
tow, Inspekcja Handlowa, 2016.

Y Pismo Rgecgnika Praw  Pagenta do  Glownego  Inspektora  Sanitarnego, 18 listopada 2015 r.,
RzPP-ZPR.422.10.2015.AMAL/ RzPP-ZPR.420.95.2015.A8,

> Wystapienie Recznika Praw Obywatelskich do Ministra Zdrowia, 24 sierpnia 2016 1., V.7010.68.2016.AA.
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Program ruszyl w pazdzierniku 2019 1. i ma na celu poprawe standardu
zywienia w szpitalach, chociaz tylko dla jednej grupy pacjentéw.

Artykul ma na celu przeanalizowanie problemu Zzywienia szpital-
nego jako jednego z elementéw hospitalizacji, w kontekscie naruszen
praw pacjenta i ewentualnej odpowiedzialnosci cywilnoprawnej pod-
miotu leczniczego. Nie bedzie tu analizowana problematyka zywienia
bedacego stricte leczeniem, np. w sytuacjach, gdy pacjent jest hospitalizo-
wany z powodu niedozywienia lub nie moze si¢ samodzielnie odzywiac,
w zwiazku z czym stosowane jest zywienie dojelitowe lub pozajelitowe.
Zywienie w takich przypadkach bedzie stanowi¢ standardowe $wiadcze-
nie zdrowotne i — gdyby bylo ono udzielanie nieprawidtowo — beda si¢
do niego odnosi¢ wszystkie rozwazania dotyczace odpowiedzialnosci za
szkod¢ wyrzadzona w zwigzku z leczeniem.

1. Geneza problemu

Istotne dla analizy problemu sa dwa wskazane wyzej raporty NIK:
Informacja o wynikach kontroli Zywienia i utryymania cgystosci w s3pitalach
publicznych z 2009 t. oraz Informacja o wynikach kontroli Zywienie Pagjentéw
w Szpitalach z 2018 t.

Jak podano w pierwszym raporcie, kontrola przeprowadzona w dwu-
nastu szpitalach data podstawy do ,,negatywnej oceny Zywienia i utrzyma-
nia czysto$ci w kontrolowanych szpitalach publicznych”’. Gtéwne zarzuty
odnosily si¢ do nieprawidlowego zywienia. Mimo odpowiedniej wartosci
kalorycznej positkow istotne zastrzezenia budzily: ich jakos¢, sposob
przygotowania oraz dystrybucja. W co drugim szpitalu dieta byla oparta
na niewlasciwie zbilansowanych skladnikach, z uwagi na niedostateczna
zawarto$¢ warzyw i owocow, niedobory produktéw zbozowych i nabiatu,
stosowanie wedlin niskiej jako$ci oraz naduzywanie soli. Ponadto nadzor

¢ Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 9 sierpnia 2019 r. w sprawie programu pilotazowego

,.otandard szpitalnego Zywienia kobiet w ciazy i w okresie poporodowym — Dieta Mamy” (Dz.U. 2019
poz. 1537).

Informagia o wynikach kontroli Zywienia i utrgymania cystosc w sgpitalach publicznych, op. cit., s. 7.
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nad wlasciwym zZywieniem byl nierzetelny. W pieciu szpitalach nie kon-
trolowano jakos$ci, prawidlowosci przygotowania ani dystrybucji posit-
kow, w dwoch w ogdle nie zatrudniano dietetykdw, a w pozostalych pra-
widlowe wykonywanie przez nich pracy uniemozliwiala zla organizacja.

Do 2015 roku sytuacja pozostala bez zmian. Wtedy Rzecznik Praw
Pacjenta wystosowal pismo do Gléwnego Inspektora Sanitarnego, infor-
mujac go o sygnalach dotyczacych niedostatecznej jakosci zywienia
w szpitalach oraz zwracajac si¢ z prosba o przeprowadzenie ogélnopol-
skiej kontroli w tym zakresie®.

W odpowiedzi GIS zwrécil uwage na opracowane przez Instytut
Zywnosci i Zywienia rekomendacje w zakresie prawidlowego Zywienia,
wskazujac jednoczesnie na brak podstawy prawnej, ktéra umozliwiataby
mu przeprowadzenie kontroli’. Przytoczyl réwniez raporty Panstwo-
wej Inspekcji Sanitarnej, ktére jako uchybienia podawaly niewystarcza-
jaca 1lo$¢ mleka i produktéw mlecznych w positkach, braki produktow
bedacych dobrym Zrédiem pelnowartosciowego biatka, niedostateczny
udzial warzyw 1 owocow oraz zbyt duzg ilo$¢ wedlin podrobowych. Po
otrzymaniu pisma od GIS, Rzecznik Praw Pacjenta wystapil do Mini-

stra Zdrowia'’

, wskazujac na wage problemu, ustalenia dokonane wraz
z Gléwnym Inspektorem Sanitarnym oraz proponujac wlaczenie do
Ustawy o dzialalnosci leczniczej postanowienia pozwalajacego na wyda-
nie rozporzadzenia, w ktérym sprecyzowano by wymagania w zakresie
zywienia pacjentow. W sierpniu 2016 r. w dziatania wlaczyl si¢ rowniez
Rzecznik Praw Obywatelskich''.

W pismie przestanym do Ministra Zdrowia, Rzecznik przytoczyl
raport NIK z 2009 r. oraz przypomnial o przedstawionym wowczas zale-
ceniu opracowania standardéw zywienia w szpitalach. Zwroécil réwniez

uwage, ze uzyskiwane przez szpitale rezultaty w zywieniu pacjentow sq

8 Pismo Rzecznika Praw Pagenta do Glownego Inspektora Sanitarnego, op. cit.
* Pismo Glownego Inspektora Sanitarnego do Rzecznika Praw Pagenta, op. cit.
W Wystqpienie Rzecznika Praw Pagenta do Ministra Zdrowia, 3 lutego 2016 r., RzPP-ZPR.422.10.2015.PG.

" Wystapienie Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministra Zdrowia ws. Sywienia w szpitalach, 6 wrze$nia

2018 1., V.7010.68.2016.AA.
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bardzo istotne, stanowig bowiem elementy prawidlowo prowadzonego
leczenia i rekonwalescencji oraz maja bezposredni wplyw na prawdopo-
dobienstwo wystapienia powikltan oraz okres pobytu w szpitalu.

W odpowiedzi na pismo RPO, we wrzesniu 2016 r."* Minister Zdro-
wia wskazal, ze wyzywienie jest jednym z elementéw swiadczenia opieki
zdrowotnej, w zwigzku z czym podmioty lecznicze zobowigzane sg
zapewni¢ wyzywienie adekwatne do stanu zdrowia w ramach umowy
zawartej z NFZ. Minister zgodzil si¢ co do wagi prawidlowego Zywie-
nia w szpitalach, powolujac si¢ jednoczesnie na monografi¢ Zasady pra-
widlowego Sywienia chorych w szpitalach®, ktora okreslit jako przedstawiajaca
w sposob kompleksowy aktualny stan wiedzy na temat zasad prawidlo-
wego zywienia w szpitalach. Potwierdzil réwniez, ze obecnie nie uregulo-
wano $rednich stawek zywieniowych, co nie zmienia w jego opinii faktu,
ze pacjentom powinno przystugiwac¢ wyzywienie adekwatne do ich stanu
zdrowia 1 potrzeb; nie podejmie si¢ jednak opracowania potrzebnych
standardow, gdyz konieczne byloby stworzenie ogromnej ich liczby.

Drugi raport NIK, pochodzacy z 2018 r., wskazal na te same pro-
blemy, co pierwszy'!. Brak regulacji i brak sankcji za nieprawidlowe
zywienie pacjentéw prowadzily do zupetnej dobrowolnosci zmian doko-
nywanych przez podmioty lecznicze'.

Opisana wyzej wymiana pism nie przyniosta zadnych dzialan ze
strony ustawodawcy, zmierzajacych do odgoérnej poprawy jakosci zywie-
nia szpitalnego. Co prawda w pazdzierniku 2019 r. zostal uruchomiony
program ,,.Dieta Mamy”, lecz ma on bardzo ograniczony zakres benefi-
cjentéw, a dolaczenie do niego przez podmiot leczniczy jest dobrowolne.

Problem niewlasciwego zywienia w szpitalach byt rowniez przedmio-
tem doniesien medialnych. Przyktadowo, J. Watota w,,Gazecie Wyborczej”
z 26 sierpnia 2016 r. podala, ze stawki zywieniowe w szpitalach wahaja si¢

12

Odpowied% Ministra Zdrowia na pismo Rzecznika Praw Obywatelskich w sprawie standardow Zywienia w s3pi-
talach, 20 wrzesnia 2016 1., O20.073.4.2016/EW.

" M. Jarosz, Zasady prawidiowego $ywienia chorych w spitalach, Warszawa 2011.
Y Zywienie pacjentiw w s3pitalach, op. cit.,
5 Tbidem, s. 28-31.
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od 4,54 zt do 14,56 2zt na pacjenta na dziea's. Zblizone kwoty wykazata
kontrola przeprowadzona przez Inspekcje Handlowa w 2016 r."" Kwoty
nieznacznie wyzsze odnotowano w raporcie z kontroli NIK: od 9,55 z1
do 17,99 zl w latach 2015-2017'%. Ta sama autorka zwracala uwage na
problem ponownie w listopadzie 2019 r. w dwoch artykutach, gdzie przy-
toczyla raporty NIK i wytkneta brak zmian w tej kwestii”. Jak referuje
S. Klek, prezes Polskiego Towarzystwa Zywienia Pozajelitowego, Doje-
litowego 1 Metabolizmu (POLSPEN), u 80% chorych stan odzywienia
pogarsza si¢ w trakcie pobytu w szpitalu®.

Warto podkredli¢, ze problem nie wystepuje tylko w Polsce. Wal-
cza z nim réwniez np. Czesi®' i Niemey*. W Czechach, tak jak w Pol-
sce, postanowiono wdrozy¢ program poprawy jakosci zywienia, 1 tak jak
w Polsce ma on ograniczony zakres — do jednego szpitala. W Niemczech
srednie koszty wyzywienia pacjenta ksztaltuja si¢ na poziomie 14 euro
dziennie, z czego okolo 5 euro jest przeznaczane na sktadniki®. Deutsche
Gesellschaft fiir Erndhrung — niemiecki odpowiednik polskiego Instytutu
Zywnosci i Zywienia — przygotowal we wspo6lpracy z Bundesminister fiir
Ernihrung und Landwirtschaft (Ministerstwem Zywnosci i Rolnictwa)

1 J. Watota, Fatalna dieta s3pitalna, http:/ /wybotrcza.pl/1,75398,206001306,fatalna-dieta-szpitalna.html
[dostep: 1 listopada 2019].

" Informacja 3 kontroli prawidlowosci dialania zakladow Swiadezacych nstugi cateringowe dla szpitali, op. cit.,
s. 8.

18 Zywienie pagjentéw w s3pitalach, op. cit., s. 28-31.

Y . Watola, Zdrowejedzenie fo tes leczenie, https: / /wyborcza.pl/ TylkoZdrowie/7,137474,25380593,zdro-
we-jedzenie-to-tez-leczenie.html, 6 listopada 2019 r. [dostep: 28 listopada 2019]. J. Wato-
ta, M. Kossobudzka, Pagenci gloduja. Jak karmiq w s3pitalach, https://wybotrcza.pl/TylkoZdro-
wie/7,137474,25380117,pacjenci-gloduja-jak-karmia-w-szpitalach.html, 6 listopada 2019 r. [dostep:
28 listopada 2019].

* J. Watota, M. Kossobudzka, Pagenci gloduja. Jak karmiq w s3pitalach, op. cit.

2 Ceské televize, Aby strava v nemoenicich pacientiim nenblizovala. V' Olomouci méni jidelniceke i mryslent,
https://ct24.ceskatelevize.cz/domaci/2818445-aby-strava-v-nemocnicich-pacientum-neublizo-
vala-v-olomouci-meni-jidelnicek-i-mysleni [dostep: 5 grudnia 2019].

2 K. Blum, E. Lehmann, Trends in der Krankenhauskiiche, ,,das Krankenhaus” 2014, t. 4, nr 2014.

2 Ibidem, s. 329.
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zalecenia w zakresie zywienia szpitalnego®, jednak, podobnie jak w Pol-
sce, majg one charakter wytycznych, a nie zrédla prawa.

Podsumowujac, analiza raportéw dowodzi, ze problem niewtasci-
wego zywienia byl podnoszony przez rézne instytucje od co najmnie;
2008 r. Mimo tego ani ustawodawca, ani Minister Zdrowia nie podjeli si¢
rewizji regulacji prawnych, pozostawiajac prawidlowe wypelnienie tego
obowigzku w gestii szpitali. Te jednak, niezobligowane do wypelnienia
skonkretyzowanych norm w zakresie zywienia, a jednoczes$nie zmuszone
do wyboru miedzy przeznaczeniem Srodkéw finansowych na leczenie
a zywienie, wybieraja to pierwsze.

2. Problem niedozywienia i jego znaczenie dla procesu leczenia

Instytut Zywnosci i Zywienia w pi§mie skierowanym do Rzecznika Praw
Pacjenta podkredla, ze zywienie pacjentow w szpitalach jest integralng
czescia procesu leczniczego®. Taka opinia nie jest odosobniona. Jeden
z najwazniejszych polskich specjalistéw zajmujacych si¢ problematyka
zywienia — B. Szczygiel, wielokrotnie podkreslal role Zywienia w szpitalu
jako elementu procesu leczenia.

W opublikowanej przez WHO Miedzynarodowes Kiasyfikaci Chordb
(ICD 11)* znalez¢é mozna wiele chotéb zwigzanych z nieprawidtowym
odzywieniem cztowieka. Co do zasady niedozywienie to taki stan, w kto-
rym indeks BMI chorego jest nizszy od 18,5 kg/m?**’
czyna niedozywienia jest najczesciej otrzymywanie przez organizm mniej
niz 60% dziennego zapotrzebowania energetycznego przez okres powy-
zej siedmiu dni. Po owym czasie to, co dotad mozna byto uznaé za tatwo

. Bezposrednia przy-

odwracalny stan niedoboru energetycznego, przeksztalca si¢ w chorobe,
ktéra wymaga podjecia leczenia i najczesciej hospitalizacii.

* DGE-Qualititsstandard fiir die Verpflegung in Krankenhinsern, Deutsche Gesellschaft fiir Ernahrung 2014.
2 Pismo Instytutu Zywnosei i Zywienia do Ryecgnika Praw Pagjenta, 23 grudnia 2015 1., L.dz. D-1375/24115.
% [CD-11 for Mortality and Morbidity Statistics (ICD-11 MMS), World Health Organization 2018.

2 5B54 Underweight in adults, https://icd.who.int/browsel1/l-m/en#/http%3a%2{%2fid.who.in-
t%2ficd%02fentity%2f1153296343 [dostep: 28 listopada 2019].
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Jednoczesnie problem niedozywienia jest czesto ignorowany — jak
w swoich badaniach wykazuje J.P. McWhirter®. W grupie pigciuset pacjen-
tow przyjetych do Dundee Teaching Hospitals Unit w Szkocji dwustu
mialo objawy niedozywienia. W trakcie wypisu ze szpitala ponownie zba-
dano 112 pacjentow. Spadek masy ciata odnotowano u 20 z 29 pacjentow
z nadwaga (69% pacjentéw), u 11 z 28 normalnie odzywionych pacjentow
(39% pacjentéow) oraz u 41 z 55 niedozywionych pacjentow (75% pacjen-
tow)*. Dodatkowo, warto zwrdci¢ uwage, ze z 200 pacjentéw z objawami
niedozywienia jedynie u o$miu odnotowano ten fakt w dokumentacji.
Spadek masy ciata wystapil we wszystkich grupach wagowych, natomiast
najpowszechniejszy byl u pacjentow niedozywionych juz w momencie
przyjecia do szpitala™.

Podobne wyniki, potwierdzajace powszechnos$¢ niedozywienia
0s6b hospitalizowanych, uzyskali w swoich badaniach lekarze niemieccy
i austriaccy’. W analizie przeprowadzonej réwnolegle w trzynastu szpi-
talach na grupie 1886 pacjentéw w 27,4% przypadkéw stwierdzono nie-
dozywienie przy przyjeciu do szpitala, przy czym bylo ono umiarkowane
w 17,6% przypadkow, a ciezkie w 9,8% przypadkow. Nie przytaczajac
tu dalszych szczegélow tego rozbudowanego badania, nalezy podkre-
§li¢, ze najwigcej przypadkow niedozywienia pacjentéw wystgpowalo
na oddzialach geriatrycznych, onkologicznych oraz gastroenterologicz-
nych”, co jest istotne dla specyfiki problemu, wystepujacego w znacz-
nej mierze u pacjentow starszych. W rezultacie badan stwierdzono,
ze pacjenci niedozywieni pozostaja w szpitalach dtuzej o $rednio 4,6 dnia
(tj. 42% przecietnej dlugosci pobytu)™.

% J.P. McWhirter, C.R. Pennington, Incidence and Recognition of Malnutrition in Hospital,
Medical Journal” 1994, t. 308, nr 6934, s. 945-948.

2 Tbidem, s. 947.

% Tbidem.

3 M. Pitlich i in., The German Hospital Maluutrition Study, ,,Clinical Nutrition” 2006, t. 25, nr 4.
2 Tbidem, s. 566—-567.

3 Tbidem, s. 568.

BMJ: British

)
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Kolejnego dowodu na czestos¢ wystepowania, a takze negatywne
skutki niedozywienia wsréd pacjentéw dostarczaja badania M.I. Cor-
reia™, oparte na analizie przebiegu procesu leczniczego u 709 pacjen-
tow. W tej grupie az 74% chorych miato oznaki niedozywienia, w tym
8% — cigzkiego. Wyniki badan sa nastepujace™: w przypadku oséb niedo-
zywionych komplikacje wystapily w 27%, w poréwnaniu z 16,8% przy-
padkéw u oséb odzywionych prawidlowo. Natomiast u oséb znacznie
niedozywionych odsetek ten wynosit az 42,8 %, co stanowi dwuip6tkrot-
nos¢ odsetka komplikacji w przypadku oséb odzywionych prawidtowo.
Co wigcej, osoby prawidlowo odzywione pozostawaly w szpitalu §rednio
10 dni, a niedozywione — 17 dni; wydluzony okres pobytu, rzecz jasna,
pociagal za soba zwigkszone koszty opieki. W wypadku pierwszej grupy
wynosily one okoto 138 dolaréw na pacjenta, a w wypadku drugiej —
az 228 dolaréw, co stanowi wzrost o 60%. Na koniec nalezy podkresli¢,
ze w przypadku os6b prawidlowo odzywionych §miertelnos$¢ w szpitalu
wynosita 4,7%, natomiast u oséb niedozywionych 12,4%, a zatem trzy-
krotnie wigcej. Dodatkowo warto réwniez zwrdci¢ uwage na metaana-
lize przeprowadzona przez S. Khalatbati-Soltani oraz P. Marques-Vidal™.
Zgodnie z tym opracowaniem, dodatkowe koszty zwigzane z leczeniem
pacjentéw z niedozywieniem wynosza w krajach europejskich od 1640 do
5829 euro na pacjenta®’.

Od 2012 r., na mocy § 6 rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie
$wiadczent gwarantowanych z zakresu leczenia szpitalnego™, $wiadcze-
niodawca udzielajacy swiadczen w trybie hospitalizacii 1 hospitalizacji pla-
nowej poddaje wszystkich przyjmowanych do leczenia pacjentow, z wyla-
czeniem tylko szpitalnego oddzialu ratunkowego, przesiewowej ocenie

3 M.L Correia, DL. Waitzberg, The Impact of Malnutrition on Morbidity, Mortality, Length of Hospital Stay
and Costs Evaluated Throngh a Multivariate Model Analysis, ,,Clinical Nutrition” 2003, t. 22, nr 3.

% Tbidem, s. 236.

% S. Khalatbati-Soltani, P. Marques-Vidal, The Economic Cost of Hospital Malnutrition in Enrope. A Nar-
rative Review, ,,Clinical Nutrition ESPEN” 2015, t. 10, nr 3, s. ¢8§9—¢94.

37 Tbidem, s. €92.

3 Rogporzadzenie Ministra Zdrowia 3 dnia 22 listopada 2013 r. w sprawie Swiadezer gwarantowanych 3 zakresu
leczenia szpitalnego, 1. Dz U. 3 2017 r. pog. 2295.
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stanu odzywienia, zgodnie z zasadami okreslonymi w Standardach Zywienia
pozajelitowego i Sywienia dojelitowego Polskiego Towarzystwa Zywienia Poza-
jelitowego 1 Dojelitowego, a w przypadku dzieci — zgodnie z zasadami
okreslonymi przez Polskie Towarzystwo Zywienia Klinicznego Dzieci.
W razie powtarzalnej hospitalizacji ocena przesiewowa jest dokonywana
nie rzadziej niz co 14 dni oraz w przypadku spadku masy ciata w okre-
sie ostatnich szesciu miesi¢ecy przekraczajacego 5% zwyklej masy ciala.
Rozwigzanie to ma na celu zmniejszenie wyzej opisanych zagrozen zwia-
zanych z leczeniem niedozywionych pacjentéw, pozostaje jednak bez
wplywu na jakos¢ zywienia w trakcie hospitalizacji.

Podsumowujac, nalezy zauwazy¢, ze niedozywienie pacjentow przyj-
mowanych do szpitala jest zjawiskiem powszechnym, ktére zwigksza
ryzyko wystapienia komplikacji w procesie leczniczym, podnosi koszty
opieki nad pacjentem, a takze znaczaco zwicksza poziom $miertelnosci
wsréd chorych. Jednoczesnie stan odzywienia jest rzadko badany juz przy
przyjmowaniu pacjenta, co praktycznie pozbawia lekarzy mozliwosci
unikniecia komplikacji zwiazanych z tym faktem.

3. Stan prawny

Na dzi$ ramy prawne zywienia pacjentéw w zakladach leczenia stacjonar-
nego sg pochodng regulacji procesu leczenia, opisanej w Ustawie z dnia
27 sierpnia 2004 1. o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych®, Ustawie z dnia 15 kwietnia 2011 t. o dziatalnosci
leczniczej* oraz Ustawie z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta®. Istotne znaczenie dla dalszych rozwazan
ma art. 6 ust. 1 uPP, w mysl ktérego pacjent ma prawo do $wiadczen
zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycz-
nej. Przepis ten naktada na podmioty udzielajace Swiadczen zdrowot-
nych obowiazek ich realizacji w sposob zgodny z aktualnie obowiazujaca

¥ Dz.U. 2019 poz. 1373, dalej jako uSOZ.
¥ Dz.U. 2018 poz. 2190, dalej jako uDL.
1 Dz.U. 2019 poz. 1127, dalej jako uPP.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2019 (2)



80 WojcIECH ROZDZENSKI

wiedza medyczng. By w pelni zrozumiec tres¢ tego obowiazku, a w rezul-
tacie ustali¢, czy nieprawidiowe Zzywienie moze stanowic¢ naruszenie tego
prawa, konieczna jest rowniez odpowiedz na pytanie, czym jest Swiadcze-
nie zdrowotne*

Art. 3 ust. 1 pkt. 6 uPP, odwotujac si¢ do art. 2 ust. 1 pkt. 10 uDL,
definiuje $wiadczenie zdrowotne jako dziatania stuzace zachowaniu, rato-
waniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne
wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych
zasady ich wykonywania. Rozbieznosci definicyjne obecne w odrebnych
aktach prawnych zostaly juz wprawdzie kompleksowo opracowane®, jed-
nak kwestia kwalifikacji zywienia szpitalnego (w odréznieniu od zywienia
do- i pozajelitowego) nie byta dotad poruszana. Przyktadowo, J. Nowak-
-Kubiak* w ogéle nie zwraca uwagi na problem definicyjny $wiadczenia
zdrowotnego, Wskazu]qc jedynie na réznice miedzy definicja Swiadcze-
nia zdrowotnego z uSOZ a definicja z uDL w zakresie, w jakim uSOZ
uznaje za $wiadczenia zdrowotne réwniez dzialania stuzace profilaktyce
zdrowotnej.

* Na temat aktualnej wiedzy medycznej zob. E. Zicliaiska, Art. 4. [Obowiazki lekarza] [w:] Ustawa o 3a-
wodach lekarza i lekarga dentysty: Komentary, E. Zielifiska (red.), Wolters Kluwer Polska, Warszawa 2014,
s. 76—84; M. Boratyniska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza [w:) Prawo medyczne,
L. Kubicki (red.), Wroctaw 2003, s. 42; M. Boratyfiska, Wolny wybir: gwarangie i granice prawa pacjenta do
samodecydowania, Warszawa 2012, s. 229. Wynika stad, ze chodzi o aktualna, oparta na dowodach na-
ukowych wiedz¢ fachowa (Evidence Based Medicine), a nie o przestarzale nawyki, niezweryfikowane
hipotezy, metody dopiero w trakcie testowania czy dzialania pseudomedyczne; zob. tez P. Koniecz-
niak, Akzualny stan wiedgy. Hipotegy badaweze [w:| Eksperyment naukowy i technicny a porzadek prawny, War-
szawa 2013, s. 422 i n; por. D. Bach-Golecka, L. Bosek, P. Sobolewski, M. Sliwka, Rozdzial 11. Prawa
pagjenta |w:] Instytucje prawa medyeznego, M. Safjan, L. Bosek (red.), seria ,,System Prawa Medycznego”,
Warszawa 2018, t. 1, s. 818-820; Z. Cnota, T. Grabowski, G. Gura, E. Kurowska, Zasady i tryb ustalania
Swiadezeri/ roszezen (odszkodowania i zadoséncgynienia) w prypadkn darzei medyegnych: komentary, Warszawa
2016, s. 16-17.

3 Zob. B. Janiszewska, Pgjecie Swiadezenia 3drowotnego [w:| Instytugie prawa medyeznego, M. Safjan, L. Bosek
(red.), seria ,,System Prawa Medycznego”, Warszawa 2018, t. 1,'s. 1035-1078; zob. tez syntetyczne uje-
cie R. Budzisz, Swiadezenia zdrowotne i rodzaje diatalnosei lecznicze) [w:] Pojecie, #ridla i zakres prawa medyez-
nego, R. Kubiak, L. Kubicki (red.), seria ,,System Prawa Medycznego”, Warszawa 2018, t. I, s. 382-388
i tam powolane pismiennictwo.

1. Nowak-Kubiak, Ustawa o dzialalnosci lecznicze: komentarz, Warszawa 2012, s. 146.
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Inne podejscie do tego zagadnienia proponuje D. Karkowska®.
7 jednej strony w komentarzu do art. 3 uPP autorka wskazuje, ze wedlug
M. Boratyniskiej i P. Konieczniaka* §wiadczenie zdrowotne to wszel-
kie prawnie dopuszczalne oddzialywanie na organizm ludzki z uzyciem
jakichkolwiek technik medycznych (farmakologicznych, chirurgicznych
lub innych). Z kolei M. Filar uznaje najszersze pojecie swiadczenia zdro-
wotnego, obejmujace czynnosci lekarskie®, ktére si¢ jednak w tym ter-
minie nie wyczerpuja — podkresla, ze zabiegi lekarskie sa wylacznie jedna,
z form $wiadczen zdrowotnych. D. Karkowska zgadza si¢ z M. Filarem, ze
pojecie §wiadczenia zdrowotnego odnosi si¢ nie tylko do dziatan medycz-
nych polegajacych sensu stricto na leczeniu, ale moga si¢ w nim miescic
réwniez dziatania inne niz lecznicze.

Jednak z drugiej strony, D. Karkowska argumentuje, ze poza zakre-
sem regulacji art. 3 uPP pozostaje prawo $wiadczeniobiorcy do $wiad-
czenn zdrowotnych rzeczowych oraz §wiadczen towarzyszacych (art. 5
pkt 34 w zw. z art. 5 pkt 37 i pkt 38 uSOZ). W analizie art. 6 uPP autorka
skupia si¢ przede wszystkim na zagadnieniu aktualnej wiedzy medycz-
nej, nie poswigcajac uwagi mozliwym réznicom w definicji §wiadczenia
zdrowotnego z uPP i uDL a definicjq z uSOZ. 7 kolei w komentarzu
do art. 3 uPP D. Karkowska zwraca uwagg, ze prawie tozsama definicj¢
zawiera art. 5 pkt 40 uSOZ; jednak wedlug tego ostatniego aktu praw-
nego $wiadczeniami zdrowotnymi s takze dzialania stuzace profilaktyce
zdrowotnej — a takiego postanowienia uDL w swej definicji nie zawiera.

Nie mozna zgodzi¢ si¢ ze stanowiskiem D. Karkowskiej w kwestii
pozostawania zywienia, bedacego $wiadczeniem towarzyszacym w rozu-
mieniu uSOZ, poza zakresem definicji $wiadczenia zdrowotnego, zawat-
tej w uDL. Dodatkowo, wewnetrznie sprzeczne jest dopuszczenie przez
autorke mozliwosci zakwalifikowania dzialan innych niz lecznicze jako

 D. Karkowska, Artykut 3 [w:| Ustawa o prawach pagjenta i Rzecznikn Praw Pagjenta: komentary, Warszawa
2016 [online], teza 6.

% M. Boratyaiska, P. Konieczniak, Zakres pojecia wykonywania zawodu lekarza [w:] Prawo medyezne, 1. Ku-
bicki (ted.), Wroctaw 2003, s. 31.

47 M. Filar, Lekarskie prawo karne, Krakow 2000, s. 87 i n.
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$wiadczen zdrowotnych, a nastgpnie stwierdzenie, ze w zakresie tego
pojecia mieszcza si¢ wylacznie §wiadczenia zdrowotne w rozumieniu
uSOZ. Jak wskazalem wyzej, moim zdaniem pojecie §wiadczenia zdro-
wotnego zdefiniowane w art. 2 ust. 1 pkt. 10 uDL jest odrebne w stosunku
do pojecia $wiadczenia opieki zdrowotnej zdefiniowanego w uSOZ.

Pierwsze z nich okresla §wiadczenie zdrowotne jako dzialania stu-
zace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz
inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia lub przepiséw
odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Drugie pojecie okresla
$wiadczenie opieki zdrowotnej jako $wiadczenie zdrowotne, swiadcze-
nie zdrowotne rzeczowe i §wiadczenie towarzyszace, gdzie Swiadczeniem
zdrowotnym sa dzialanie stuzace profilaktyce, zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wyni-
kajace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady
ich udzielania. Swiadczeniem towarzyszacym w rozumieniu uSOZ sa
zakwaterowanie i adekwatne do stanu zdrowia wyzywienie w szpitalu lub
w innym zakladzie leczniczym.

Swiadczenie opieki zdrowotnej w rozumieniu uSOZ ma zatem szet-
sze znaczenie niz $wiadczenie zdrowotne wedtug uDL. Pierwsze z tych
poje¢ zawiera w sobie definicje $wiadczenia zdrowotnego zblizona, lecz
szerszg od definicji z uDL. Dlatego pojec¢ tych nie mozna bezkrytycznie
traktowac jako synonimow.

Nalezy zwroci¢ uwage, ze uSOZ zostala uchwalona 27 sierpnia
2004 r., a uDL 15 kwietnia 2011 r. Po pierwsze wigc, zgodnie z regula
lexc posterior derogat legi priori, definicje zamieszczona w uDL nalezy uznac
za lex specialis w stosunku do definicji z uSOZ. Po drugie, biorac pod
uwage zalozenie racjonalnego ustawodawcy, nalezy stwierdzi¢, ze gdyby
ustawodawca, tworzac Ustawe o prawach pacjenta, uchwalong w 2008 r.,
chcial postuzy¢ si¢ definicja z uSOZ i jej zakresem znaczeniowym, to
rozwigzalby to przez bezposrednie odestanie do niej, a nie dokonywat
nowelizacji majacej na celu odwolanie si¢ do nowo uchwalonej Ustawy
o dziatalnosci leczniczej 1 zawartej tam definicji Swiadczenia zdrowotnego.
Ustawodawca najwyrazniej traktuje te dwie definicje odrebnie, zatem nie
mozna ich ze sobg zréwnywac.
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W rezultacie w odniesieniu do definicji z uDL nie mozna poslugiwaé
sie ujetym w uSOZ tréjpodziatem $wiadczen opieki zdrowotnej na $wiad-
czenia zdrowotne, towarzyszace oraz zdrowotne rzeczowe i odpowiada-
jacym im znaczeniom. W zwiazku z powyzszym, definicj¢ $wiadczenia
zdrowotnego zawartgq w uDL, a wiec majaca znaczenie dla uPP, nalezy
analizowaé autonomicznie, a nie w relacji do definicji zawartych w uSOZ.

Zywienie, jak wskazano wyzej, odgrywa wazna role w leczeniu. Pra-
widlowo prowadzone zmniejsza ryzyko wystapienia powiklan, obniza
poziom $miertelnosci, skraca dtugos¢ hospitalizacji oraz obniza jej koszty,
a nawet eliminuje konieczno$¢ stosowania niektorych lekow. Wszystkie
te czynniki powoduja, ze zywienie moze zosta¢ uznane za Swiadczenie
zdrowotne, jako dzialanie stuzace zachowaniu, przywracaniu lub popra-
wie zdrowia (o czym dalej).

Jak wskazuje si¢ w literaturze medycznej, zywienie pacjentéw jest
niezbednym skladnikiem procesu leczniczego. Takie stanowisko zajela
tez w swojej rezolucji Rada Europy®. Polscy naukowcy réwniez potwiet-
dzaja te tezy. Wedlug M. Talarka i A. Szawlowskiego®, 49% pacjen-
tow wykazuje w chwili przyjecia do szpitala objawy niedozywienia,
ktore najczesciej dodatkowo poglebia si¢ w trakcie pobytu w szpitalu.
Wsréd przyczyn pogorszenia si¢ stanu odzywienia podczas hospitali-
zacjl wymienia si¢ stres, chorobe, glodzenie zwiazane z przeprowadza-
nymi procedurami oraz ,,niedoskonatosci kuchni szpitalnej”. Autorzy
zwracajg uwagg, ze u chorych niedozywionych 1 wyniszczonych czesciej
wystepuja powiklania, co wydtuza czas hospitalizacji 1 podnosi koszty
leczenia’'. Tez¢ t¢ potwierdzaja réwniez inne badania®. Nalezy réwniez

% Council of Europe Committee of Ministers Resolution RESAP2003)3 on Food and Nutritional Care in
Hospitals (Adopted by the Committee of Ministers on 12 November 2003 at the 860th Meeting of the Ministers’
Deputies), 12 listopada 2003 r., RESAP(2003)3.

¥ M. Talarek, A. Szawlowski, Ogdlnapolski program oceny wystgpowania niedogywienia n pagentow 3 nowotworani
uktadu pokarmowego i nktadu oddechowego, ,,Polski Przeglad Chirurgiczny” 2007, t. 79, nr 3, s. 346-347.

% Tbidem, s. 344.

1 Ibidem.

2 DL. Waitzberg, W.T. Caiaffa, M.I'T.D. Cotteia, Hospital Malnutrition: The Brazilian National Survey
(ABRANUTRI): A Study of 4000 Patients, ,,Nutrition” 2001, t. 17, nr 7, s. 573-580.
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zauwazy¢, ze niedozywienie przyczynia si¢ takze do wzrostu szpitalne;
$miertelnosci®.

Nalezy zatem uznac, ze wlasciwe zywienie i stan odzywienia pacjenta
sa niezbednym elementem prawidlowo prowadzonego procesu leczni-
czego, a tym samym wykonania swiadczenia zdrowotnego nalezytej jako-
$ci. W razie zaniedbania tego elementu chory jest narazony na powstanie
powiklan i zwickszone ryzyko zgonu. Niedozywienie pociaga za sobq
negatywne skutki zaréwno w kwestii skutecznosci, jak i dlugosci leczenia.
Przenoszac te rozwazania na grunt ustawy, nalezy dokonac zestawienia tej
konstatacji z norma z art. 6 uPP, zobowiazujaca do zapewniania pacjen-
tom §wiadczen zdrowotnych zgodnych z aktualng wiedzq medyczna.

Jak stanowi art. 2 ust. 1 pkt 10 uDL, §wiadczenie zdrowotne to dzia-
tania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia
oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia. Konieczne
jest zatem rozwazenie, do ktérego z wymienionych elementéw definicji
nalezy zakwalifikowac wyzywienie. Odpowiedz na to pytanie jest uzalez-
niona od stanu zdrowia pacjenta, o czym w dalszej cz¢Sci artykulu.

4. Nieprawidtowe Zywienie jako podstawa odpowiedzialno$ci
podmiotu leczniczego

4.1. Zywienie a rodzaje $wiadczeni zdrowotnych

Na tle przeprowadzonej analizy pojawia si¢ pytanie, jak w $wietle obo-
wiazujacych przepisow nalezy ocenia¢ nieprawidlowe zywienie pacjen-
tow. Dotychczas obowiazek zywienia pacjenta wywodzono — z uwagi
na brzmienie art. 5 pkt. 34 1 38 uSOZ — z obowiazku realizacji przez
podmiot leczniczy §wiadczenia zdrowotnego na mocy umowy zawartej
z NFZ. Zgodnie z brzmieniem tej regulacji, uSOZ zalicza zywienie do
,,Swiadczen towarzyszacych”, ktore z kolei wchodza w skltad ,,swiadczen
opieki zdrowotnej’, a te majg by¢ realizowane przez podmiot leczniczy.

3 M. Pitlich i in., The German Hospital Malnutrition Study, op. cit., s. 570.
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Jednak jak wskazano wyzej, pojecie ,,Swiadczenia zdrowotnego” w rozu-
mieniu uSOZ nalezy interpretowaé odmiennie na gruncie uPP.

Pacjentom, zgodnie z art. 6 uPP, przysluguje prawo do ,,swiadczen
zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycz-
nej”. Jak wskazano wczesniej, zywienie jest istotne dla prawidlowosci
udzielania $wiadczen zdrowotnych, a wiedza z zakresu zywienia bedzie
stanowi¢ wiedz¢ medyczna. W zwigzku z tym nieprawidlowos¢ zywienia,
rozumiana jako jego niezgodno$¢ z aktualna wiedza medyczna, nalezy —
zdaniem autora — uzna¢ za naruszenie art. 6. uPP. W pierwszej kolejnosci
konieczne jednak bedzie ustalenie tresci spoczywajacego na udzielajacym
$wiadczen zdrowotnych obowiazku zapewnienia pacjentowi prawidlto-
wego zywienia.

W tym miejscu trzeba podkresli¢ podzial na dwa sposoby kwalifikacji
zywienia: jako ratowania lub przywracania zdrowia oraz jako zachowywa-
nia badz poprawy zdrowia. Podstawe rozréznienia stanowi powod przy-
jecia pacjenta do szpitala, a tym samym cel zywienia. Jak wskazano wyzej,
$wiadczeniem zdrowotnym w rozumieniu uPP jest dzialanie majace na
celu zachowanie, ratowanie, przywracanie lub poprawe zdrowia. Gdy
pacjent jest hospitalizowany z uwagi na niedozywienie lub niemozno$¢
przyjmowania positkéw w standardowy sposéb przez postepujaca cho-
robe (np. stwardnienie rozsiane, choroba Parkinsona, plasawica Hunting-
tona) i stosuje si¢ u niego zywienie dojelitowe lub pozajelitowe, to bedzie
to stanowi¢ — zdaniem autora — Swiadczenie zdrowotne bedace ratowa-
niem lub przywracaniem zdrowia. Teze t¢ potwierdza umieszczenie owych
procedur w Rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie §wiadczen gwa-
rantowanych z zakresu leczenia szpitalnego, w zataczniku 1 ,,Swiadczenia
gwarantowane” pod pozycjami 99.152, 99.153, 99.87. W rozporzadzeniu
zreszta wielokrotnie pojawia si¢ okreslenie ,leczenie zywieniowe”. Dla-
tego tez, zdaniem autora, nie powinno ulega¢ watpliwosci, ze w takich
przypadkach Zywienie jest leczeniem 1 bedzie si¢ do niego stosowac
wszystkie zasady dotyczace odpowiedzialnosci za bledy medyczne.

Innym przypadkiem jest sytuacja, gdy pacjent jest hospitalizowany
z powodu choroby niezwiazanej z jego stanem odzywienia. Wtedy zywie-
nie nie bedzie mialo na celu ratowania badz przywracania zdrowia,
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natomiast bedzie mie¢ na celu jego zachowanie lub poprawe. Bedzie ono
,towarzyszy¢” udzielaniu gléwnego $wiadczenia zdrowotnego — nalezy
jednak pamietaé, ze siatka pojeciowa z uSOZ nie znajduje zastosowa-
nia na gruncie uPP i pojecie §wiadczenia towarzyszacego jest tu nie-
adekwatne. W tym wypadku zywienie nie bedzie wigc §wiadczeniem
zdrowotnym majacym na celu ratowanie czy przywracanie zdrowia, ale
$wiadczeniem zdrowotnym majacym zachowac lub poprawi¢ zdrowie.
Tym samym — poniewaz stanowi ono $wiadczenie zdrowotne — nieprawi-
dlowe jego udzielanie bedzie stanowi¢ naruszenie praw pacjenta i rodzic
odpowiedzialno$¢ z art. 4 uPP.

4.2 Prawidtowe zywienie w $wietle aktualnej wiedzy medycznej

Art. 4 uZL naktada na lekarza obowigzek wykonywania zawodu zgodnie
ze wskazaniami aktualnej wiedzy medycznej. Jak wskazuje D. Karkow-
ska, pacjent ma prawo, by stosowano wobec niego metody terapeutyczne
odpowiadajace aktualnie dostepnej wiedzy medycznej, a jednoczesnie
niedopuszczalne jest stosowanie metod zdezaktualizowanych®. Jak wigc
zaznacza autorka, obowiazek lezacy po stronie lekarza jest jednoczesnie
symetryczny z odpowiednim uprawnieniem pacjenta. Tre$¢ art. 6 uPP,
nakladajaca na lekarza obowiazek Swiadczenia w sposob zgodny z aktu-
alna wiedza medyczna, zobowiazuje go roéwniez do ciaglej aktualizacji
swojej wiedzy. Autorka zwraca tez uwage, ze tozsamy obowigzek nakta-
daja na niego rowniez art. 4 uZL oraz Kodeks Etyki Lekarskiej, w szcze-
golnodci art. 56 KEL, obligujacy lekarzy do statego uzupelniania i dosko-
nalenia swojej wiedzy™. W takim ujeciu, /lge non distinguente, nie istnieja
podstawy do rozréznienia obowiazku doskonalenia wiedzy w zakresie
zywienia od doskonalenia wiedzy w zakresie innych elementéw procesu
leczniczego. Dlatego nalezy stwierdzi¢, ze obowiazek aktualizacji wiedzy

3 D. Karkowska, Artykut 6 [w:] Ustawa o prawach pagjenta i Rzecznikn Praw Pagjenta: komentar, Warszawa
2016 [online], teza 1.

% Tbidem.
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w zakresie zywienia nie rézni si¢ od tego obowiazku w zakresie jakichkol-
wiek innych sktadowych leczenia.

Dla ustalenia, jakie Zywienie mozna uzna¢ za $wiadczenie zdrowotne
zgodne z aktualng wiedza medyczna, konieczne jest poznanie aktualne;
wiedzy z dziedziny dietetyki. Istotne znaczenie w tym wzgledzie maja
m.in. Zasady prawidlowego Sywienia w szpitalach’®, Normy gywienia dla populaci
polskieP” 1 Standardy $ywienia dojelitowego i pogajelitowego™. Opracowania te
wchodzg w zakres wiedzy medycznej, a tym samym uwzglednianie ich
bedzie stanowi¢ element prawidlowego udzielania §wiadczen zdrowot-
nych. Zywienie sprzeczne z normami opisanymi w powyzszych pozycjach
nalezaloby uznac za niezgodne z aktualna wiedza medyczna, a w rezul-
tacie — za naruszenie prawa pacjenta. Oczywiscie wskazania w zakresie
prawidlowej diety beda si¢ roznic¢ w zaleznos$ci od stanu pacjenta czy jego
choroby, a tym samym jego potrzeb.

Zgodnie z zaleceniami przedstawionymi w Zasadach prawidtowego Zywie-
nia, tylko positki o odpowiedniej wartosci energetycznej, odpowiednio
zbilansowane, podawane we wlasciwych porach oraz cechujace si¢ odpo-
wiednimi walorami smakowymi, konsystencja oraz temperatura, mozna
uznac za zgodne z aktualng wiedza medyczng (dietetyczng), a w rezulta-
cie bedace prawidlowo realizowanym $wiadczeniem zdrowotnym. Z tym
tylko zastrzezeniem, ze walory smakowe beda rozpatrywane wedlug
wymagan $rednich i mozliwie zobiektywizowanych, bo przeciez nie cho-
dzi o zapewnienie dan na poziomie gwiazdkowych restauracii, tylko o cos,
co mozna uznac¢ za przyzwoity positek. W gruncie rzeczy przeciez wcale
nie jest tak trudno ugotowa¢ smaczne, zdrowe i tanie pozywienia, a podac
je odpowiednio podgrzane, bez wzbudzania obrzydzenia u pacjenta.

Podsumowujac, w przypadkach, gdy zywienie, bedace sktadowa
$wiadczenia zdrowotnego, jest realizowane niezgodnie z aktualna

6 M. Jarosz, Zasady prawidiowego gywienia chorych w sgpitalach, op. cit.

57

Idem, Normy gywienia dla populagi polskiej — nowelizagia, Warszawa 2012.

% S. K¢k, Polskie Towarzystwo Zywienia Pozajelitowego, Dojelitowego i Metabolizmu, Polskie To-
warzystwo Dietetyki, Standardy $ywienia dojelitowego i pozajelitowego, Krakow 2014.
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wiedzgq medyczna, mozna méwi¢ o naruszeniu prawa pacjenta wskaza-
nego w art. 6 uPP, tj. prawa do $wiadczen zgodnych z aktualng wiedzq
medyczna.

4.3 Odpowiedzialno$¢ podmiotu leczniczego

Wazng kwestia zwigzang z nieprawidlowym zywieniem chorych jest
mozliwo§¢ dochodzenia swoich uprawnien w razie naruszenia ich przez
podmiot leczniczy. Art. 4 uPP przewiduje roszczenie o zados¢uczynie-
nie z tytulu zawinionego naruszenia praw pacjenta. Wedlug tego prze-
pisu, sad moze przyzna¢ poszkodowanemu zadoscuczynienie za doznang
krzywde w razie zawinionego naruszenia praw pacjenta, na podstawie
art. 448 KC.

W zwiazku z powyzszym nalezy ustali¢, na kim spoczywa odpowie-
dzialnos$¢ za prawidlowe Zywienie pacjenta. Rozwigzaniem pozadanym,
ale idealistycznym, byloby posiadanie przez lekarza aktualnej wiedzy
w kazdej dziedzinie medycyny. Jednak z uwagi na szerokos¢ wiedzy, spe-
cjalizacj¢ lekarzy oraz uwarunkowania organizacyjne podmiotéw leczni-
czych nie jest mozliwe, by kazdy lekarz zaangazowany w leczenie danego
pacjenta (np. chirurg) posiadal pelna i aktualng wiedze z zakresu zywienia
1 jednoczes$nie monitorowal stan odzywienia pacjenta. Trudno bowiem
uznaé, by w wypadku hospitalizacji pacjenta, w trakcie ktorej wykony-
wany jest na przyklad zabieg chirurgiczny przy udziale kilku lekarzy r6z-
nych specjalizaciji, obowiazek ten spoczywal na kazdym z lekarzy biora-
cych udzial w zabiegu, np. anestezjologu. Niedopuszczalny wydaje si¢
réwniez wniosek, by chirurg wykonujacy kilkadziesiat zabiegéw opera-
cyjnych w ciagu miesigca ponosil odpowiedzialnos¢ za zywienie kazdego
z operowanych przez niego pacjentow.

W takiej sytuacji stuszne wydaje si¢ nalozenie takiego obowiazku
w pierwszej kolejnosci na podmiot leczniczy, w ktérym $wiadczenia
(w tym zywienie) otrzymuje dany pacjent, a nastepnie na lekarza prowa-
dzacego, pod ktérego opieka pacjent przebywa przez wigkszo$¢ czasu
w trakcie hospitalizaciji. Nalezy jednak zadac pytanie o zakres jego obo-
wiazkéw. Zdaniem autora zobowigzanie go do stalego monitorowania
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jakosci 1 warto$ci odzywczej podawanych positkow byloby zbyt daleko
idacym obciazeniem. Nalezaloby raczej uznad, ze lekarz prowadzacy jest
zobowiazany do wskazania odpowiednich wytycznych (np. dieta bogato-
resztkowa, latwo strawna, bogatobiatkowa), a nast¢pnie nadzorowania
realizacji planu zywienia pacjenta ustalanego przez dietetyka. To dietetyk
zatrudniony przez podmiot leczniczy jest specjalista w zakresie zywienia
1 to on, po uwzglednieniu uwag lekarza, powinien dba¢ o prawidtowe
zywienie pacjenta — rozumiane jako otrzymywanie przez niego positkéw
dostosowanych do jego potrzeb dietetycznych. W kwestii gwarantowania,
ze stan odzywienia pacjent nie ulega pogorszeniu, nalezy zauwazyc, iz na
podmiocie leczniczym, zgodnie z § 6 ust. 3 rozporzadzenia w sprawie
swiadczet gwarantowanych z zakresu leczenia szpitalnego® spoczywa
obowigzek oceny stanu odzywienia pacjenta w przypadku spadku masy
ciala w okresie ostatnich szesciu miesigcy przekraczajacego 5% zwykle;
masy ciata. W wypadku pogorszenia si¢ stanu odzywienia w wyniku nie-
prawidlowego zywienia, odpowiedzialno§¢ ponositby prawdopodobnie
podmiot leczniczy, na podstawie konstrukeji winy anonimowej, chyba ze
udatoby si¢ udowodni¢ wing dietetyka, lekarza lub innego czlonka perso-
nelu zaangazowanego w zywienie pacjenta.

W zakresie samej odpowiedzialno$¢ za naruszenie, wprowadzanie
w tym miejscu rozréznienia odpowiedzialnosci lekarza realizujacego dane
swiadczenie od odpowiedzialnosci podmiotu leczniczego wydaje si¢ bez-
zasadne i nie znajduje oparcia w przepisach ustawy. Zgodnie z ogélnymi
regulacjami z uPP, odpowiedzialno§¢ w tym zakresie spoczywa na pod-
miocie leczniczym udzielajacym $wiadczen zdrowotnych. Trzeba zatem
ustali¢ kwestie odpowiedzialno$ci oraz przestanki przyznania pacjentowi
zados§¢uczynienia za poniesiona krzywde, gdy Zywienie jest niezgodne
z aktualng wiedza medyczna, ale nie wywolalo szkody u pacjenta. Sytu-
acja, w ktorej nieprawidlowos$¢ zywienia doprowadzila do powstania
szkody u pacjenta, pozostaje poza zakresem niniejszego opracowania,

¥ Zob. M. Jarosz, Zasady prawidlowego $ywienia chorych w s3pitalach, op. cit., s. 105.

60

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia 3 dnia 22 listopada 2013 r. w sprawie Swiadezeri gwarantowanych 3 zakresu
leczenia szpitalnego 1.j. Dz.U. 3 2017 1. poz. 2295.
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nalezy jednak podkresli¢, ze majq w takim wypadku zastosowanie ogolne
reguly dotyczace szkody wywolanej przez podmiot leczniczy®'.

Jak wskazuje D. Karkowska, zgodnie z art. 4 ust. 1 uPP w razie zawi-
nionego naruszenia wymienionych w ustawie praw pacjenta sad moze
przyznac¢ poszkodowanemu odpowiednia sume tytutem zadoscuczynie-
nia pienieznego za doznana krzywde na podstawie art. 448 KC®. Jak
podkresla autorka, art. 4 uPP wyraznie wskazuje wing naruszajacego
jako podstawe zadania zados$éuczynienia®. Zaktad opieki zdrowotnej
zobowigzany jest wyplaci¢ odszkodowanie pacjentowi zaréwno wtedy,
gdy naruszenie zostala wyrzadzone przez ktoregokolwiek z pracujacych
w zakladzie pracownikow (bez wzgledu na to, jaka spetnia funkcje), jak
i winnych przypadkach, w ktérych wing obcigzony jest zaklad jako pod-
miot®. Dla skutecznosci roszczenia z art. 4 uPP konieczne jest wykazanie
naruszenia prawa pacjenta oraz zawinienia po stronie sprawcy.

W tym miejscu zastosowanie moze znalez¢ konstrukcja winy ano-
nimowej, jezeli, jak wskazuje M. Safjan, ustalono, ze sprawca nalezy do
kregu podwladnych podmiotu odpowiedzialnego®. Jak pisze W. Bory-
siak, koncepcja ta znajduje zastosowanie glownie w sytuacjach, kiedy
powierzenie nastepuje na rzecz grup osob funkcjonujacych w ramach
okreslonej struktury organizacyjnej, w ktoérej poszczegolni cztonkowie
wykonuja wyspecjalizowane czynnosci, np. zespoléw medycznych®.
Powierzajacym moga byé: osoba fizyczna albo prawna®, cho¢ w rozwa-
zanym tu przypadku leczenia szpitalnego bedzie nim zazwyczaj osoba

0 Zob. K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnosé cywilna za sgkody wyrzadone przy leczenin, To-
run 2013, s. 178-202.

2 D. Karkowska, Artykut 4 [w:] Ustawa o prawach pagenta i Rzecznifn Praw Pagenta: komentars, Watrsza-
wa 2016.

% Tbidem.
" Ibidem.

% M. Safjan, Art. 430 [Zwierzchnik] [w:] Kodeks cywilny. Tom 1. Komentary do art. 1-449(10), K. Pietrzy-
kowski (red.), Warszawa 2018, t. 1, s. 1507.

5 N. Borysiak, Art. 430 [Zwierzchnik] [w:] Kodeks cywilny: komentary: Jobowiaqzania: ¢3es¢ 0gélna, K. Osajda
(red.), Warszawa 2017, t. III A [online], nb. 71.
7 T CR 306/73, OSN 1974; M. Safjan, Art. 430 [Zwierzchnik], op. cit., s. 1507.
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prawna. Nalezy tez podkresli¢ oderwanie winy anonimowej od struktury
organizacyjnej podmiotu i jego hierarchii. Zwierzchnikiem, czyli powie-
rzajacym, nie bedzie przelozony na oddziale, na ktérym doszlo do zda-
rzenia powodujacego szkode, tylko ta osoba prawna, na ktérej rachunek
sa wykonywane czynno$ci®®. Nawet jesli wykonawca cieszy si¢ duzym
stopniem samodzielnosci, a jedynie w ogélnym wymiarze podlega kon-
troli zwierzchnika, to zastosowanie znajdzie art. 430 KC®. M. Pytlarz
podkresla, ze w razie niemozliwosci ustalenia przez powoda osoby rze-
czywiscie winnej powstania szkody, wystarczy udowodni¢ w procesie
cywilnym, iz niedbalstwa dopuscil si¢ niezidentyfikowany cztonek okre-
slonego zespotu pracownikow szpitala z obecnych na oddziale w chwili
wytzadzenia szkody”. Jak wskazuje autorka, modelowo za szkod¢ wywo-
tana podczas leczenia odpowiada lekarz odpowiadajacy za wlasne dzia-
tanie. Niemniej to rozwiazanie, z uwagi na zlozonos¢ struktury szpitala
1 zatrudnianie przez niego co najmniej kilku lekarzy, pielegniarki 1 przed-
stawicieli innych zawodéw medycznych, jest rzadko stosowane™. Jak pod-
nosi M. Zelek, zastosowanie tej konstrukcji jest mozliwe, gdy nie usta-
lono (zindywidualizowano) sprawcy szkody, a jednoczesnie wykazano, ze
musial by¢ nim ktérys z podwladnych™. Tym samym wina anonimowa
prowadzi do obiektywizacji odpowiedzialnosci 1 odrywa ja od indywidu-
alnego sprawcy”.

% T ACa 308/14, Portal Orzeczen Sadéw Powszechnych, http://orzeczenia katowice.sa.gov.pl/
content.pdffile/$002fneurocourt$002fpublished$002£15$002£150000$002£0000503$002fACa$0
02£2014$002£000308$002£151500000000503_1_ACa_000308_2014_Uz_2014-07-02_002-publ.
xmlPt:ac=$N/151500000000503_I_ACa_000308_2014_Uz_2014-07-02_002 [dostep: 29 listopada
2019]; M. Safjan, Art. 430 [Zwierzchnik], op. cit., s. 1507.

® IV CSK 308/10, OSN 2011, http://sn.pl/Sites/orzecznictwo/Orzeczenial /IV%20CSK%20308-
10-1.pdf, [dostep: 29 listopad 2019]; M. Safjan, Arz. 430 [Zwierzchnik], op. cit., s. 1507.

" M. Pytatz, Wina anonimowa jako podstawa odpowiedzialnossi deliktowej za szfody wyrzqdzone pry leczenin,
»Prawo i Medycyna” 2013, nr 1-2 (50/51, t. 15), s. 140.

I Tbidem, s. 143—144.

2 M. Zelek, Art. 430 [Zwiersehnik] [w:] Kodeks cywilny. Tom I1. Komentarz, Art. 353-626, M. Gutowski
(red.), Warszawa 2019, t. 2, s. 713.

7 P. Machnikowski, Odpowiedzialnosé za wykonawee powierzonej czynnosci [w:| Prawo obowiqzan: czesé ogdlna.
System Prawa Prywatnego, A. Olejniczak (red.), Warszawa 2018, t. 6, s. 482.
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Obowiazek prawidtowego udzielania §wiadczen zdrowotnych spo-
czywa na wszystkich pracownikach podmiotu. Jak wskazuje Sad Najwyz-
szy, niemoznos$¢ przypisania winy pracownikowi szpitala nie zwalnia go
z odpowiedzialnosci a za zaniedbanie odpowiedzialno$¢ ponosza wszy-
scy pracownicy pelniacy dyzur na danym oddziale, ktorzy byli odpowie-
dzialni za przebieg tzw. zabiegu Credego™. Konstrukcja winy anonimowej
jest stosowana niezaleznie od wielkosci szkody, np. przy $mierci nowo-
rodka w wyniku obrazefi zadanych przez pracownika szpitala™. W litera-
turze wskazuje si¢ rowniez, ze dopuszczalne jest stosowanie art. 430 KC
nawet wtedy, gdy wykonawca cieszy si¢ duzym stopniem samodzielnosci
w wykonywaniu powierzonej czynnosci, a tylko ogolnie podlega kontroli
zwierzchnika®.

Dodatkowo, w oderwaniu od mozliwej bezprawnosci zachowan
poszczegdlnych osob, zawinienia mozna dopatrywac si¢ rowniez w nie-
prawidlowej organizacji podmiotu udzielajacego §wiadczen, w sytuacji
niestworzenia warunkow zapewniajacych realizacje praw pacjenta. Jak
podaje K. Baczyk-Rozwadowska, wina organizacyjna zakladu leczni-
czego moze takze wyrazac si¢ w braku odpowiedniej i wymaganej dla
prawidlowego dzialania szpitala liczby doswiadczonych lekarzy 1 per-
sonelu medycznego”. Mozliwe uchybienia organizacyjne prowadzace
do sytuacji, w ktérych podmiotowi leczniczemu da si¢ przypisa¢ odpo-
wiedzialnos¢ za szkode, sa szerokie — od spowodowania zakazenia
u pacjenta, przez niezapewnienie bezpieczenstwa pacjentowi choremu
psychicznie, po nieprawidlowa organizacj¢ przechowywania lekéw’™.
Zdaniem autora, zasadne byloby zatem uznanie nieprawidlowej orga-
nizacji zywienia w szpitalu za przejaw winy organizacyjnej. Przykla-
dem takiej nieprawidlowej organizacji moga by¢ zjawiska, na ktore

™ Wyrok SN 2 17 kwietnia 1974 r., I Cr 133/ 74., OSPiKA 1974.
Wyrok SN z 21 listopada 1974 r., 1I Cr 638/ 74, OSPiKA 1975.

6 M. Safjan, Art. 430 [Zwierzchnik], op. cit., s. 1507.

7 K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnosé zakiadn leczniczego 3a wing organizacyjng w doktrynie i orzecy-

nictwie sadowyns, ,,Prawo i Medycyna” 2012, nr 3—4 (48/49 vol. 14), s. 34.

% Tbidem, s. 40—44.
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wskazywal NIK: w kontrolowanych podmiotach na jednego dietetyka
przypadalo od 76 do 740 pacjentow, powierzano mu dodatkowe prace,
np. magazyniera, pomocy kuchennej, czy archiwisty”. Nalezy w tym
miejscu powtorzyc¢, ze konstrukcja winy organizacyjnej (badz anonimo-
wej) w istocie oznacza odejscie od zasady winy w jej ujeciu tradycyjnym
1 jako wystarczajace dla ustalenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej
przyjecie przestanki bezprawnosci® rozumianej jako naruszenie ogdl-
nych wymagan w zakresie zgodnego z aktualna wiedza dietetyczna
zywienia pacjenta®.

Istotne jest réwniez ustalenie, kiedy mozna méwi¢ o nieprawi-
dtowosci zywienia w szpitalu — innymi stowy, kiedy zywienie moze
zosta¢ uznane za naruszenie art. 6 uPP. Nalezy rozwazy¢, czy za takie
naruszenie nalezaloby uzna¢ podanie juz chocby jednego positku
nieodpowiadajacego wymogom dietetycznym danego pacjenta, czy
tez naruszenie takie powstawaloby dopiero pdzniej. Z uwagi na brak
literatury i orzecznictwa w tym zakresie, wszelkie rozwazania na ten
temat moga mie¢ charakter raczej teoretyczny, aczkolwiek nadadza
si¢ do wykorzystania w praktyce, zwlaszcza w Swietle nagltasnianych
ostatnio utrzymujacych si¢ masowych uchybien. Wydaje sie¢, ze uzna-
nie podania np. jednego zimnego positku w trakcie catej hospitalizacji
za naruszenie praw pacjenta byloby zbyt daleko idacym zaostrzeniem

™ Zywienie pagentow w szpitalach, op. cit., s. 12.

8 T. Dybowski, I17: Naprawienie szkody: Zasady odpowiedzialnossi odsgfodowaweze [w:| Systen: prawa ¢y-
wilnego. T. 3 ¢z 1, Prawo zobowiqzan — cz¢s¢ ogdlna, W. Czachérski, S. Grzybowski, Z. Radwariski (red.),
Wroctaw 1981; T. Dybowski, Dziela zebrane, Warszawa 2013, s. 1287.

81 Przeciwko utozsamianiu obiektywnych miernikéw starannosci z bezprawnoscia oponowat
jeszcze M. Sosniak, Begprawnosé zachowania jako przestanka odpowiedzialnosci cywilnej za cgyny nie-
dozwolone, Krakéw 1959, s. 82 1 n.; obecnie, pod rzadem art. 355 KC, naruszenie prawidel wie-
dzy z danej dziedziny traktowane jest w doktrynie prawa medycznego jako obiektywny sktadnik
nienalezytej starannosci. Zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Narusgenie gasad ostrognosci jako
przestanka odpowiedzialnosci cywilnej, karnej i zawodowej lekarza, ,,Prawo 1 Medycyna” 1999, nr 3, s. 46
in.; M. Boratyiska, Wolny wybdr, op. cit., s. 254-261; M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2013,
s. 100-101; M. Boratynska, P. Konieczniak, Kryterium nalegytef starannosci [w:) Standardy wykonywania
zawodu lekarza [w:| Regulagia prawna cgynnosci medycznych, seria ,,System Prawa Medycznego”, War-
szawa 2019, t. 1T czes$¢ 1, s. 281-302.
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odpowiedzialnosci §wiadczeniodawcy. Zdaniem autora, prawidlowosé
realizacji obowiazku zywienia nalezaloby oceni¢ catosciowo ex post,
przy uwzglednieniu wplywu tego naruszenia na catos¢ realizowanego
$wiadczenia zdrowotnego. Jak wskazano wyzej, zywienie ma istotny
wplyw na skutecznos¢ leczenia oraz zmniejszenie prawdopodobien-
stwa zaistnienia powiklan. Dlatego tez prawidlowe Zywienie pelni
istotng rol¢ dla oceny zgodnosci zrealizowanego §wiadczenia zdrowot-
nego z aktualng wiedza medyczna, a tym samym z art. 6 uPP. Niemniej
nieprawidlowe zywienie mozna uznaé za naruszenie prawa pacjenta
do $wiadczen zgodnych z aktualng wiedza medyczng dopiero w sytu-
acji, gdy ta nieprawidtowos¢ przyniosta negatywny skutek w wymia-
rze calosci realizowanego §wiadczenia zdrowotnego, tj. gdyby przy
zapewnieniu prawidlowego zZywienia prowadzony proces leczniczy
byl skuteczniejszy, szybszy, badz tez pozwolit na uniknig¢cie powiktan.
W zwiazku z powyzszym wydaje si¢, ze prawidtowos¢ zywienia oraz
mozliwo$¢ naruszenia art. 6 uPP nalezy ocenia¢ calosciowo, a poje-
dyncze nieprawidlowosci traktowac jako pozbawione znaczenia —
z wyjatkiem sytuacji skrajnych. Przykladem moze by¢ uszczerbek na
zdrowiu pacjenta wynikly z niedopilnowania i podania mu positku
niezgodnego z zaordynowang dieta.

Odpowiedzialnoscia podmiotu leczniczego bedzie takie zorganizo-
wanie opieki nad pacjentem, by podawane mu positki spetniaty wymogi
dietetyczne dla jego stanu zdrowia i byly zgodne z aktualna wiedza
medyczna. Obowiazek ten bedzie obejmowac: odpowiednie planowanie
budzetu — tak, by przygotowywane posilki (dostarczane przez podmiot
zewnetrzny lub przygotowywane w podmiocie leczniczym) mogly mie¢
odpowiednig jako$¢ 1 warto$¢ odzywceza; zebranie wywiadu przez lekarza
opiekujacego si¢ pacjentem; przygotowanie zalecen dietetycznych i kon-
trole ich realizacji przez dietetyka; dostosowywanie zywienia do wymo-
gow dietetycznych danego pacjenta w razie zmieniajacych si¢ potrzeb;
informowanie pacjenta o wymogach w zakresie zywienia po zakonczeniu
hospitalizacji.

W obecnym stanie prawnym, gdy nie jest nalozony obowigzek
zatrudniania przez podmiot leczniczy okreslonej liczby dietetykow, nalezy
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kierowa¢ si¢ zaleceniami z literatury przedmiotu™. Zgodnie z nimi wska-
zane jest, by w podmiocie leczniczym zatrudnieni byli: jeden dietetyk ze
$rednim i jeden z wyzszym wyksztalceniem na 80 16zek szpitalnych (czyli
na jednego dietetyka nie powinno przypadac wigcej niz 30—40 pacjentéw
szpitalnych); jeden dietetyk ze srednim i jeden z wyzszym wyksztalceniem
w oddziatach takich jak: diabetologia, nefrologia, gastrologia, kardiologia,
poloznictwo, onkologia, pediatria, ale na 30—40 16zek. Z praktyki wia-
domo, ze zalecenia dietetykow bywaja powszechnie bagatelizowane, a ich
pozycja specjalistow zywienia — niedoceniana®.

Whbrew pozorom formulowane tutaj postulaty nie sq nierealne. Ich
realizacja moze przyczyni¢ si¢c do zmniejszenia kosztow opieki szpital-
nej, gdy dobrze odzywiani pacjenci beda opuszcza¢ placowki szpitalne
szybciej i rzadziej do nich wraca¢. Dotychczasowy brak skarg na zywie-
nie wynika, jak si¢ zdaje, z przekonania, ze szpitalne positki po prostu
musza by¢ niesmaczne, a jedyna nadzieja we wsparciu ze strony bliskich.
Sa jednak pacjenci, ktorych nikt nie odwiedza i obnizanie z tego powodu
ich szans poprawy stanu zdrowia wydaje si¢ niedopuszczalne. W praktyce
byloby zapewne trudno dowies¢, ze brak oczekiwanego polepszenia kon-
dycji zdrowotnej stanowi rezultat niewlasciwego odzywiania, zwlaszcza
gdy samo schorzenie jest powazne. Ale tez stwierdzenie obiektywnych
uchybien dietetycznych pozwala uzna¢ za udowodniona wing organiza-
cyjna osoby prawnej. Rozumowanie oparte jest bowiem na ciagu domnie-
man faktycznych™, gdy z pierwszego uchybienia wnioskuje si¢ o nastep-
nych, wskazujacych na zaniedbania we wlasciwej organizacji placowki.
Pozostaje tylko przekona¢ sad, ze spowodowalo to zwigkszone cierpie-
nie i przykro$¢ niz same dolegliwosci wywolane chorobg czy stanem
pozabiegowym.

82 M. Jarosz, Zasady prawidiowego Sywienia chorych w s3pitalach, op. cit., s. 193.

8 Taka byla og6lna wymowa wystapienia pt. Regulacja prawna zawodu dietetyka — szansa na popra-

we jakosci §wiadczen udzielanych pacjentom? wygloszonego przez |. Smarkusz z Zaktadu Dietetyki
Zywienia Klinicznego Uniwersytetu Medycznego w Bialymstoku podczas ITII Ogélnopolskiej Konfe-
rencji Naukowej Studentéw i Doktorantéw z cyklu ,,Prawa Pacjenta” — Prawa pacjenta a wykonywanie
zawoddéw medycznych, Uniwersytet w Biatymstoku, 11 kwietnia 2018 r.

8 Tak T. Dybowski — zanotowana wypowiedZ ustna na seminarium dla studentéw.
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Odrebnym, cho¢ niemozliwym do pominigcia problemem, jest kwestia
srodkow koniecznych do zapewnienia prawidtowej realizacji obowiazku
zywienia pacjentow. Jak wskazalem wczesniej, prawidlowe zywienie jest
obowiazkiem podmiotu leczniczego. Obecny stan, w ktérym podmioty
lecznicze otrzymuja fundusze na zywienie pacjentow razem ze wszyst-
kimi pozostalymi srodkami potrzebnymi do prowadzenia dzialalnosci,
a jednoczesnie brak jest okreslenia minimalnych stawek zywieniowych,
za$ zasoby finansowe nie wystarczaja na pokrycie pozostalych potrzeb
podmiotu, wymusza przesuni¢cia budzetowe z zywienia na pozostale
wydatki szpitala — kosztem pacjentéw. Jest faktem, ze podmioty lecznicze
nie otrzymuja od Narodowego Funduszu Zdrowia wystarczajacych §rod-
kow, ktére pozwalalyby na prawidlows realizacje tego zadania. Byloby
zatem pozadane (a wrecz konieczne), by NFZ w ramach rozliczen ze
Swiadczeniodawcami zagwarantowal srodki w odpowiedniej wysokosci
na leczenie wraz z zywieniem. W przeciwnym wypadku podmioty leczni-
cze albo beda naruszaé prawa pacjenta, dostarczajac wyzywienia ponizej
wymaganych norm, albo beda zmuszone dokonywac cie¢ budzetowych
w sytuacii, gdy i tak posiadane srodki bywaja niewystarczajace na pokrycie
wszystkich wydatkéw. Rozstrzyganie tego rodzaju kolizji w warunkach
permanentnego niedoboru nie moze by¢ uwazane za zawinione, chyba ze
doprowadzitoby do drastycznych uchybien w zywieniu i pozwolito wyka-
zaé, ze podjeta decyzja stanowila kardynalny blad. Zmiana po stronie
platnika w zakresie, w jakim rozlicza on zywienie pacjentéw, wydaje si¢
konieczna.

5. Pozadany kierunek zmian

W obecnym stanie prawnym nie istnieja regulacje na poziomie ustawy lub
rozporzadzenia, w ktorych explicite gwarantowano by prawidlowos¢ i dopaso-
wanie zywienia hospitalizowanych do ich stanu zdrowia, wymogéw dietetycz-
nych czy tez innych sktadowych procesu leczenia. Dodatkowo, tres¢ obo-
wigzkéw podmiotu leczniczego w zakresie zywienia nalezy wywodzi€ z kilku
ustaw, literatury medycznej oraz rekomendacji towarzystw medycznych. Dla-
tego tez nalezaloby doprowadzi¢ do ujednolicenia i uproszczenia przepisow.
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Rzecznik Praw Pacjenta w ramach zmian proponowal wydanie roz-
porzadzenia precyzujacego wymogi w zakresie prawidlowego zywienia
pacjentow, okreslajacego minimalne dzienne stawki zywieniowe, a takze
zagwarantowanie zywienia zgodnego ze S$wiatopogladem lub religia
pacjenta. Pozadane byloby réowniez dodanie do ustawy o dzialalnosci
leczniczej regulacji, ktory potwierdzalaby, ze Zywienie stanowi sktadowa
$wiadczenia zdrowotnego. Podobne wnioski sformutowala Najwyzsza
Izba Kontroli w raporcie z 2018 r. — postulowala wéwczas wydanie roz-
porzadzenia okreslajacego wymagania i normy w zakresie Zywienia szpi-
talnego (w tym minimalny koszt), uregulowanie metod oceny i kontroli
jakosci zywienia w szpitalach oraz wprowadzenie obowigzku zatrudnie-
nia dietetykdéw w szpitalach™.

Zdaniem autora, wydanie rozporzadzenia okreslajace minimalne
stawki zywieniowe oraz zobowiazanie podmiotéw leczniczych do zatrud-
nienia dietetyka w wymiarze, ktory faktycznie pozwoli na sprawowanie
opieki nad pacjentami maja istotne znaczenie dla normalizacji stanu
zywienia pacjentéw w polskich szpitalach. Zywienie ma fundamentalne
znaczenie dla skutecznosci leczenia, a zapewnienie go w prawidiowym
standardzie nie tylko poprawi stan zdrowia pacjentow, ale rowniez przy-
niesie wymierne oszczednosci spoleczenstwu, z uwagi na szybszy powrot
chorych do zdrowia i nizsze koszty hospitalizaciji.

Abstract

Hospital nutrition in Poland is often of poor quality. Even though the prob-
lem has been known for at least the last 10 years and a number of govern-
mental agencies have intervened with the Ministry of Health in order to
change the laws regarding that problem, no steps have been taken. Low qual-
ity hospital nutrition was proved to be linked with lower treatment effective-
ness, higher mortality, increased length of stay and costs. The article argues

85 Zywienie pagentow w szpitalach, op. cit., s. 16.
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that hospital nutrition adequate to current medical knowledge is a patient’s
right and a hospital might be liable for any infringement caused by improper
nutrition and any harm done by it.
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DamiaN KaczanN

WETERYNARYJNE BADANIA KLINICZNE

A BADANIA KLINICZNE Z UDZIALEM LUDZI

I. Uwagi wprowadzajace

W Ustawie z dnia 6 wrzesnia 2001 r. — Prawo farmaceutyczne' (dalej:
pr.far.) wyrézniono dwa rodzaje badan klinicznych. Pierwszym s3 ,,bada-
nia kliniczne” nieokreslone dodatkowym przymiotnikiem, czyli ekspe-
rymenty medyczne z uzyciem lekow u ludzi dla weryfikacji zalozen co
do wiasciwosci farmaceutykow (art. 2 pkt 2 pr.far.). Drugie to ,,badania
kliniczne weterynaryjne”, czyli doswiadczenia polegajace na podawaniu
medykamentéw docelowym gatunkom zwierzat w celu sprawdzenia ich
przewidywalnej skutecznosci lub bezpieczenstwa (art. 2 pkt 2b pr.far.).
Terminem ,,badanie kliniczne” ustawodawca posluguje si¢ takze w kon-
tekscie testowania wyrobow medycznych, rowniez z udzialem ludzi (art. 2
ust. 1 pkt 4 Ustawy z dnia 20 maja 2010 r. o wyrobach medycznych?).
Problematyka prawna zwiazana z tym ostatnim rodzajem badan wykracza
poza przedmiot artykulu i zostanie pominigta.

Pomimo podobienstw terminologicznych, celow oraz istoty dziala-
nia, rezim prawny badan klinicznych lekéw powinien réznic si¢ w zalez-
nosci od tego, czy uczestnicza w nich ludzie, czy zwierzeta. Przepro-
wadzanie doswiadczen w odmienny sposob zagraza wartosciom takim

' Dz.U. 2019 poz. 499.
2 Dz.U. 2018 poz. 175.
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jak zycie, zdrowie 1 wolno$¢ osobista czlowieka, dobrostan zwierzat, stan
srodowiska naturalnego oraz prawa do zwierzat jako przedmiotéw praw
podmiotowych (art. 1 ust. 2 Ustawy z dnia 21 sierpnia 1997 r. o ochronie
zwierzat’ — dalej: u.o.z.)*. Badania kliniczne, ktérym poddawani sa ludzie,
moga bezposrednio godzi¢ w wymienione dobra osobiste. Dotyczy to
nie tylko uczestnikéw eksperymentu, ale takze konsumentéw produktu
leczniczego, np. w razie dopuszczenia do obrotu, na podstawie wyni-
kow niewlasciwie przeprowadzonych testow, leku nieskutecznego lub
niebezpiecznego’. W wypadku eksperymentéw na zwierzetach wplyw
ow jest tylko posredni (uwaga ta nie dotyczy oséb bezposrednio zaan-
gazowanych w przeprowadzanie dos§wiadczen). W zywnosci pochodze-
nia zwierzecego obecne bywaja pozostalosci w rozumieniu art. 1 ust. 1
lit. a rozporzadzenia Rady (EWG) nr 2377/90 z dnia 26 czerwea 1990 1.,
ustanawiajacego wspolnotows procedure dla okreslania maksymalnego
limitu pozostalosci weterynaryjnych produktéw leczniczych w $rodkach
spozywczych pochodzenia zwierzecego®. Ponadto stan $rodowiska natu-
ralnego nie pozostaje obojetny dla zdrowia czlowieka. Weterynaryjne
badania kliniczne oddzialujq wiec w gléwnej mierze na wyliczone wyzej
wartosci niebedace dobrami osobistymi’.

> Dz.U. 2019 poz. 122.

* A. Elzanowski, T. Pietrzykowski, Zwierzeta jako nieosobowe podmioty prawa, ,,Forum Prawnicze” 2013,

ar 1, s. 18 i n.; M. Goettel, Syfuacja zwierzecia w prawie cywilnym, Warszawa 2013, s. 15-22.

5

W. Masetbas, M. Kondrat, Konflikt interesiw w badaniach klinicnych — gy mozna go w petni wyelinino-
waé?, ,,Prawo i Medycyna” 2010, nr 1, s. 108 i n.; P. Brzezicki, Zasady wnoszgenia oplat na rzecz komisji
bioetyeznych w wieloosrodkowych badaniach klinicznych produktow lecznicgych, ,,Kwartalnik Prawa Publicznego”
2012, nr 3, s. 9; motywy 11 7 rozporzadzenia Patlamentu Europejskiego i Rady (UE) nr 536/2014
z dnia 16 kwietnia 2014 r. w sprawie badan klinicznych produktéw leczniczych stosowanych u ludzi
oraz uchylenia dyrektywy 2001/20/WE, Dz. Urz. UE L Nt 158, s. 1 (dalej: rozporzadzenie 536/2014);
motywy 2—4 dyrektywy 2001/20/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 4 kwietnia 2001 r.
w sprawie zblizania przepiséw ustawowych, wykonawczych i administracyjnych Panstw Czlonkow-
skich, odnoszacych si¢ do wdrozenia zasady dobrej praktyki klinicznej w prowadzeniu badan klinicz-
nych produktéw leczniczych, przeznaczonych do stosowania przez cztowieka, Dz. Urz. EU L Nr 121,
s. 34 (dalej: dyrektywa 2001/20/WE).

¢ Dz Urz. UE L Nr 224, s. 1.

7 W. Maselbas [w:] M. Kondrat (red.), Prawo farmacentyczne. Komentarg, Warszawa 2009, s. 38-39;
M. Kondrat [w:] ibidem, s. 102; W. Zielinski [w:] ibidem, s. 72-73, 87-88; m.in. motywy 2, 7, 10,
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Celem opracowania jest porownanie przepisow prawnych reguluja-
cych badania kliniczne prowadzone na ludziach (dalej: badania kliniczne
ogolne) 1 badania kliniczne weterynaryjne. W artykule oméwione zostang
najwazniejsze podobienstwa i réznice miedzy obowiazujacymi rezimami
prawnymi.

II. Podstawowe Zrddta prawa

Zasady prowadzenia badan klinicznych ogélnych unormowane zostaly
przede wszystkim w art. 37b—37ag pr.far. Obecnie obowigzuje takze roz-
porzadzenie 536/2014% ktore jednak nie znajduje jak dotad zastosowania
z powodu opdznienia prac nad przygotowaniem niezbednej infrastruk-
tury informatycznej (art. 99 w zw. z art. 80—-82 rozporzadzenia)’. Nadal
stosuje si¢ za to formalnie uchylona przez wymienione rozporzadzenie
dyrektywe 2001/20/WE'". Nalezy zauwazyé, ze juz po trozpoczeciu
stosowania rozporzadzenia 536/2014 zachowuja moc przepisy krajowe
1 unijne dotyczace odpowiedzialnosci cywilnej i karnej sponsora i badacza
oraz podmiotéw realizujacych zadania sponsora na jego zlecenie (art. 75
i 95 rozporzadzenia)'.

Podstawowe dyrektywy postgpowania w zakresie badan klinicznych
weterynaryjnych wynikaja z art. 37ah—37ak pr.far. Obowiazuje takze

13, 24, 28, 36, art. 1 ust. 9 i 19, art. 30 oraz art. 83-84 dyrektywy 2001/82/WE Parlamentu Euro-
pejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 r. w sprawie wspdlnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do
weterynaryjnych produktéw leczniczych, Dz. Urz. UE L Nr 311, s. 1; a takze motyw 13 oraz art. 20
ust. 4, art. 28e, art. 37 ust. 1 lit. b—c 1 art. 45 ust. 4 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady
(WE) nr 726/2004 z dnia 31 marca 2004 r. ustanawiajacego unijne procedury wydawania pozwoled
dla produkt6éw leczniczych stosowanych u ludzi i nadzoru nad nimi oraz ustanawiajacego Europejska
Agencje Lekéw, Dz. Urz. UE L Nr 1306, s. 1.

¢ Zob. przypis nt 5.

’ Europejska Agencja Lekdw, https://www.ema.curopa.cu/en/human-regulatory/research-deve-
lopment/ clinical-trials/ clinical-trial-regulation#clinical-trials-information-system-delivery-status-sec-
tion [dostep: 21 pazdziernika 2019].

10" Zob. przypis nr 5.

""" D. Kaczan, Cywilnoprawne aspekty prawa farmacentycnego (niepublikowana rozprawa doktorska), Torun
2018, s. 104.
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rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/6 z dnia
11 grudnia 2018 r. w sprawie weterynaryjnych produktéw leczniczych
i uchylajace dyrektywe 2001/82/WE (dalej: rozporzadzenie 2019/6)",
ktore w art. 9 reguluje badania kliniczne weterynaryjne. Podobnie jak roz-
porzadzenie 536/2014, nie jest ono jeszcze stosowane: na jego postano-
wienia bedzie mozna powolywac si¢ dopiero od dnia 28 stycznia 2022 r.

Jako ze rozporzadzenie 2019/6 nie zawiera przepisoéw analogicznych
do art. 751 95 rozporzadzenia 536/2014, wydawac si¢ moze, iz zgodnie
z zasada plerwszenstwa prawa unijnego, wraz z uplywem powyzszego ter-
minu, niedozwolone stanie si¢ stosowanie regulacji krajowych'. Wyktad-
nia taka oznaczalaby jednak, ze prawodawca unijny uchyli karalnos¢ czy-
néw takich jak np. poddanie zwierzecia eksperymentowi klinicznemu
bez uzyskania §wiadomej zgody wlasciciela (art. 126a ust. 3 pr.far.) czy
rozpoczecie lub prowadzenie badania klinicznego weterynaryjnego mimo
braku wydania stosownego pozwolenia przez Prezesa Urzedu Rejestracji
Produktéw Leczniczych, Wyrobéw Medycznych 1 Produktéw Biobdjczych
(art. 126a ust. 1 pkt 3 pr.far., dalej: Prezes UPL). Ponadto dopuszczalno$é
przeprowadzenia inspekcji doswiadczenia przez organy panstw czlon-
kowskich (w prawie polskim uregulowano ja w art. 37ai pr.far.) zostalaby
uzalezniona od uwzglednienia takiej potrzeby w wytycznych opracowa-
nych w ramach prac Migdzynarodowego Programu Wspolpracy w zakre-
sie Harmonizacji Wymagan Technicznych w odniesieniu do Rejestracji
Weterynaryjnych Produktéw Leczniczych (VICH — ang. Veterinary Inter-
national Conference on Harmonization) — art. 9 ust. 4 rozporzadzenia
2019/6. Zapewne nie do tego dazy prawodawca unijny. W motywie 28 roz-
porzadzenia 2019/6 zasygnalizowal on bowiem, ze dokonujac oceny
legalnosci badan klinicznych weterynaryjnych, trzeba uwzglednia¢ nie

2 Dz. Urz. UE L Nr 4, s. 43.

3 B. Serwin, Zmiany w katalogu $rédel prawa RP po akcesji Polski do Unii Europejskiej, ,,Administracja.
Teotia — Dydaktyka — Praktyka” 2012, nr 3, s. 119-122; deklaracja 17 w akcie kodcowym konfe-
rencji przedstawicieli rzadéw pafistw czlonkowskich, ktora przyjela tekst Traktatu z Lizbony zmie-
niajacego Traktat o Unii Europejskiej i Traktat ustanawiajacy Wspolnote Europejska sporzadzony
w Lizbonie dnia 13 grudnia 2007 r. (Dz.U. 2009 Nr 203 poz. 1569) — odestanie do ugruntowanego
orzecznictwa TS,
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tylko standardy VICH, ale tez zasady okreslone w dyrektywie Parlamentu
Europejskiego i Rady 2010/63/UE z dnia 22 wrzesnia 2010 . w sprawie
ochrony zwierzat wykotrzystywanych do celéw naukowych' (dalej: dyrek-
tywa 2010/63/UE), chociaz eksperymenty owe wylaczono z jej zakresu
przedmiotowego (art. 1 ust. 5 lit. ¢ dyrektywy 2010/63/UE). Wydaje si¢
zatem, iz art. 9 rozporzadzenia 2019/6 wraz z wytycznymi VICH nie
beda wyczerpujacy regulacja weterynaryjnych badan klinicznych. Uzu-
pelnig ja przepisy krajowe niesprzeczne z celami dyrektywy 2010/63/
UE, zwlaszcza w zakresie realizacji zasad: zastapienia, ograniczenia i udo-
skonalenia. Nalezy jednak postulowa¢ dodanie do art. 9 rozporzadzenia
2019/6 stosownego zastrzezenia, poniewaz obroni¢ da si¢ réwniez sta-
nowisko, zgodnie z ktérym argument przedstawiony na poparcie pro-
ponowanego kierunku wykladni jest niewystarczajacy, gdyz nie znajduje
dostatecznego odzwierciedlenia w artykutowanej czg¢sci przedmiotowego
zrodla prawa'®. Jezeli — pomimo ostatniej watpliwosci — zaakceptowac
powyzsza interpretacj¢, powolana juz zasada pierwszenstwa prawa UE
uzasadni rozwazenie odpowiedniego stosowania Ustawy z dnia 15 stycz-
nia 2015 r. o ochronie zwierzat wykorzystywanych do celéw naukowych
lub edukacyjnych'® (dalej: u.0.z.n.) do badan klinicznych weterynaryjnych
niezaleznie od tresci jej art. 1 ust. 2 pkt 2 — po dniu 28 stycznia 2022 r.
Potrzeba zapewnienia pewnosci prawa wymaga natomiast, aby ustawo-
dawca polski wyraznie uregulowal ten problem weczesniej'".

4 Dz. Urz. UE L Nr 276, s. 33.

> L. Motawski, Zasady wykladni prawa, Torun 2014, s. 159; idem, Wstgp do prawoznawstwa, Torus 2015,
s. 117-118.

' Dz.U. 2019 poz. 1392.

7 Wyrok SN z dnia 3 czerwca 1996 r., II KKN 24/96, ,,Prokuratura i Prawo” — wktadka 1997, nr 2,
poz. 5; D. Cendrowicz, Pewnosé prawa w orgecznicthwie Trybunatn Konstytucyjnego, ,,Administracja. Teoria —
Dydaktyka — Praktyka” 2012, nr 3, s. 29 i n.; M. Baran, Zasada pewnosci prawa a zasada legalizmu nnijne-

53

g0 — mwagi na te orgecznictwa TS, ,,Buropejski Przeglad Sadowy” 2011, nr 5, s. 131 n.; M. Kietb, Pewnos¢
prawa vs. nieokreslonosé prawa, ,Forum Prawnicze” 2011, nr 3, s. 57 i n. oraz powolane tam literatura
i orzecznictwo.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2019 (2)



104 Damian Kaczan

ITI. Badacz i sponsor

Zgodnie z majacymi obecnie zastosowanie regulacjami prawnymi,
zarowno w ogolnych, jak i w weterynaryjnych badaniach klinicznych osobg
bezposrednio prowadzaca eksperyment w danym osrodku badawczym
jest badacz'®. Definicje legalng tego pojecia zawiera art. 2 pkt 2a pr.far.
Przepis ten wydaje si¢ niedopracowany. Stanowi bowiem, ze (w zalez-
nosci od typu badania) lekarz, lekarz dentysta albo lekarz weterynarii
powinni dysponowa¢ m.in. do§wiadczeniem w pracy z pacjentami, nie-
zbednym do prowadzonego badania klinicznego lub badania klinicznego
weterynaryjnego. Redakcja analizowanego przepisu prowadzi do trud-
nego do zaakceptowania wniosku, ze badaczem w ramach doswiadczenia
weterynaryjnego moze zosta¢ tylko lekarz weterynarii, ktory wczesniej
udzielal §wiadczen zdrowotnych ludziom' — art. 3 ust. 1 pkt 4 Ustawy
z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta®.
Pozostaje to w sprzecznodci z istota zawodu lekarza weterynarii, wyra-
zona w art. 1 Ustawy z dnia 21 grudnia 1990 r. o zawodzie lekarza wete-
rynarii i izbach lekarsko-weterynaryjnych®, zgodnie z ktérym czynnosci
fachowe przedstawiciela tej profesji dotyczy¢ powinny zwierzat. Majac
powyzsze na wzgledzie, stowo ,,pacjent” na gruncie art. 2 pkt 2a oraz
niektérych innych przepiséw pr.far. (np. art. 2 pkt 3¢*?) nalezy wyktadaé
rozszerzajaco, jako obejmujace zwierzeta stanowiace przedmiot dziatan
lekarza weterynarii — ale tylko wtedy, gdy nie sposéb inaczej nada¢ mu
rozsadnej tresci®.

18

D. Kaczan, Cywilngprawne.. ., op. cit., s. 126.

¥ D. Karkowska, Prawa pacjenta, Watrszawa 2009, s. 209.
2 Dz.U. 2019 poz. 1127.

2 Dz.U. 2019 poz. 1140.

* Unormowanie to stanowi, ze cigzkim niepozadanym zdarzeniem po uzyciu badanego produktu
leczniczego albo badanego produktu leczniczego weterynaryjnego jest zdarzenie, ktore bez wzgledu
na zastosowana dawke badanego produktu leczniczego albo badanego produktu leczniczego wetery-
naryjnego powoduje zgon pacjenta, zagrozenie zycia, koniecznos¢ hospitalizacji lub jej przedtuzenie,
trwaty lub znaczny uszczerbek na zdrowiu lub jest choroba, wada wrodzona lub uszkodzeniem ptodu.

# L. Morawski, Zasady..., op. cit., s. 71 i n., 168-172; D. Kaczan, Cywilngprawre. ..., op. cit., s. 149.
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Rozpoczecie stosowania rozporzadzen 536/2014 1 2019/6 nie spo-
woduje, ze opisany wyzej problem przestanie by¢ aktualny. Jak juz wspo-
mniano, przepisy krajowe dotyczace badan klinicznych w znacznej mierze
zachowaja swa doniostos¢. Dotyczy to rowniez definicji legalnej pojecia
,badacz”, zwlaszcza ze prawodawca unijny nie postuzyt si¢ nim w roz-
porzadzeniu 2019/6, a polskie rozwigzanie pozostaje spéjne z postano-
wieniami punktu 1.18. i rozdziatu 3. wytycznych Dobrej Praktyki Klinicz-
nej* [Weterynaryjnej — przyp. D.K.] opracowanych przez VICH* (dalej:
DPK VICH).

Tres¢ art. 2 pkt 2a pr.far. nie zastuguje na aprobate takze w odnie-
sieniu do unormowania trybu wyznaczenia kierownika zespolu badaczy.
W wypadku badan klinicznych ogélnych méwi on o wymogu wyrazenia
zgody przez kierownika os$rodka badawczego na powierzenie danemu
badaczowi tej funkcji. Zastrzezenie to wydaje si¢ niedostosowane do
réznorodnosci umow zawieranych przez sponsora (lub organizacje dzia-
tajaca za niego) z osrodkiem badawczym. Stopief zaangazowania tego
ostatniego w eksperyment zalezy od tresci konkretnego kontraktu. Moze
ogranicza¢ si¢ do udostepnienia mienia na potrzeby doswiadczenia, ale
moze tez polega¢ dodatkowo na koordynowaniu pracy zespolu badaw-
czego lub $wiadczeniu okreslonych ustug na rzecz sponsora (np. w zakre-
sie rekrutacji uczestnikow czy udzielania im pomocy medycznej)*. Nie
zawsze zatem okolicznos¢, kto pelni funkcje kierownika zespotu badaczy,
ma istotne z punktu widzenia o§rodka badawczego znaczenie. Sposob
wylonienia osoby piastujacej to stanowisko nalezy wigc pozostawic stro-
nom, tak jak dzieje si¢ to w wypadku badan klinicznych weterynaryjnych.
Warto w tym kontekscie zauwazy¢, ze w rozporzadzeniu 536/2014 nie
zawarto podobnego, dyskusyjnego postanowienia.

* Ang. Good Clinical Practice — tham. wlasne.

% https://www.vichsec.org/en/component/attachments/attachments/142.html?task=download
[dostep: 24 pazdziernika 2019].

% R. Staszewski, Osrodki badaweze w procesie realizagi badaii klinicznych — mwarnnkowania prawno-orga-
nizacyjne [w:] M. Sliwka (red.), Prawo badasi klinicznych w zarysie, Torun 2013, s. 85; M. Swierczyfiski
[w:] M. Krekora, M. Swierczysiski, E. Traple, Prawo farmacentyczne, Warszawa 2012, s. 202.
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»oponsorem” nazywa ustawodawca osobe zainteresowang uzyska-
niem wynikéw badania klinicznego oraz organizujacy je w tym celu. Sto-
sowna definicje zawiera art. 2 pkt 37a pr.far.”’ Jednak przepis ten moéwi
ogolnie o ,,badaniach klinicznych”. Nie wyrézniono w nim ,,badan kli-
nicznych weterynaryjnych”, tak jak w art. 2 pkt 2a pr.far., co btednie suge-
ruje, ze w wypadku eksperymentéw na zwierzetach nie wystepuje pod-
miot pelniacy funkcje sponsora. Taki kierunek wykladni wydaje si¢ jednak
niepoprawny z uwagi na postuzenie si¢ sfowem ,,sponsor” w powyzszym
kontekscie w art. 37ah ust. 1 oraz art. 37ai ust. 3 pkt 1 i ust. 4 pr.far.
Dlatego art. 2 pkt 37a pr.far. dotyczy takze inicjatora doswiadczen na
zwierzetach, cho¢ pozostaje to niezgodne z zasada konsekwencji termi-
nologicznej*. Prezentowany kierunek wyktadni uzasadnia réwniez brak
w rozporzadzeniu 2019/6 jakiegokolwiek przepisu, w ktérym postuzono
by si¢ rzeczownikiem ,,sponsor”; wylaczajac stosowanie krajowej defi-
nicji legalnej oraz brzmienie punktu 1.26. i rozdziatu 4. DPK VICH —
podobne do brzmienia ostatniego przepisu polskiego.

IV. Uczestnik

W art. 2 pkt 40a pr.far. okreslono normatywne znaczenie wyrazenia
»uczestnik badania klinicznego” (dalej: uczestnik). Uwagi zaprezen-
towane w poprzednim akapicie pozwalaja stwierdzi¢, ze taka redakcja
przepisu nie stanowi wystarczajacego argumentu na poparcie tezy, 1z nie
stosuje si¢ go do doswiadczen weterynaryjnych. Nalezy zatem rozwazyc
brzmienie definiensa powoltanej definicji legalnej oraz regulacji szczegdto-
wych dotyczacych uczestnika.

Zgodnie z badanym unormowaniem ogélnym pr.far. uczestnikiem
jest osoba, ktora wyrazita §wiadomg zgode na uczestniczenie w ekspe-
rymencie, o ile wczesniej poinformowano ja o istocie, znaczeniu, skut-
kach i ryzyku doswiadczenia. Zwierze poddawane eksperymentowi nie

% W odniesieniu do badan klinicznych ogélnych funkcje t¢ pelni tez art. 2 ust. 2 pkt 14 rozporzadze-
nia 536/2014.

% L. Morawski, Zasady..., op. cit., s. 119-121.
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jest zatem w stanie spelni¢ tej przeslanki jako istota zywa niemajaca
statusu osoby. Jezeli chodzi natomiast o wlasciciela takiego zwierzecia,
to nalezy zauwazy¢, ze w zrodlach prawa powszechnie obowigzujacego
tworzonych przez polskie organy wladzy publicznej mowa jest o jego
zgodzie jako jednej z przeslanek rozpoczecia badania klinicznego wete-
rynaryjnego. Powinna ona zosta¢ poprzedzona wykonaniem obowiazku
informacyjnego. Jednakowoz ustawodawca, stanowiac o przedmioto-
wym o$wiadczeniu woli, nie zawsze postuguje si¢ przymiotnikiem ,,$wia-
domy” — por. art. 126a ust. 3 pr.far. 1 § 5 ust. 1 pkt 2-3 rozporzadzenia
Ministra Zdrowia z dnia 6 lipca 2012 r. w sprawie wymagan Dobrej Prak-
tyki Klinicznej Weterynaryjnej® (dalej: . DPKW). Powyzsza argumentacja
wydaje si¢ de lege lata wystarczajaca, aby uzasadnic¢ twierdzenie, iz w bada-
niach klinicznych weterynaryjnych nie wystepuje uczestnik. Wraz z roz-
poczeciem stosowania rozporzadzenia 2019/6 konieczne stanie si¢ jej
uzupelnienie. W punkcie 1.15. DPK VICH oswiadczenie woli wlasciciela
zwierzecia wlaczonego do badania klinicznego weterynaryjnego okresla
si¢ bowiem mianem znformed consent, ktore mozna ttumaczy¢ jako ,,$wia-
domg zgodg¢” (ewentualnie ,,zgode¢ poinformowana” albo ,,objasniona)™.
Do obrony bedzie zatem poglad, ze skoro do DPK VICH odsyla bez-
posrednio stosowany akt prawa wtornego Unii Europejskiej (art. 9 ust. 4
rozporzadzenia 2019/6), majacy pierwszenistwo stosowania przed krajo-
wymi zrédlami prawa, to rDPKW trzeba wyktada¢ zgodnie z nomen-
klatura owych wytycznych. W rozporzadzeniu 2019/6 nie przyznano
organom panstw czlonkowskich UE kompetencji do doprecyzowania
wymagan Dobrej Praktyki Klinicznej Weterynaryjnej w odniesieniu do
swojego terytorium.

Niezaleznie od postanowied rozporzadzenia 2019/6  oraz
DPK VICH, teza o braku uczestnika w badaniach klinicznych weteryna-
ryjnych pozostanie zasadna nawet po dniu 27 stycznia 2022 r. z dwoch
powodoéw. Po pierwsze, gdyby przyjac, ze uczestnikiem staje si¢ ten, kto

¥ Dz.U. 2012 poz. 829.

30

M. Swiderska, Zgoda pagienta na zabieg medyezny, Torun 2007, s. 17-35.
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sklada stosowne o$wiadczenie woli, to osoba wlaczona do badania bez
osobiscie wyrazonej zgody nie miataby przedmiotowego statusu, lecz
ewentualnie przystugiwalby on jej przedstawicielowi ustawowemu albo
sadowi opiekunczemu (art. 37b ust. 2 pkt 214, art. 37f ust. 1 oraz art. 371
ust. 1 pkt 1 pr.far., art. 25 Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach
lekarza i lekarza dentysty” w zw. z art. 37h ust. 1 pkt 1 pr.far, a takze
art. 28 i n. rozporzadzenia 536/2014)*. Nie wydaje si¢ to zgodne z jed-
nym z podstawowych celéw przepiséw regulujacych badania kliniczne
ogolne, jakim jest szczegdlna ochrona dobr osobistych uczestnikow™.
Nalezy réowniez uwzgledniaé, ze w art. 37b ust. 2 pkt 2 1 4 pr.far. oraz
w art. 2 ust. 2 pkt 19-21 rozporzadzenia 536/2014 dokonano roztdz-
nienia na uczestnika oraz jego przedstawiciela ustawowego. Po drugie,
ustawodawca w przepisach szczegétowych pr.far. stowem ,,uczestnik”
postuguje si¢ wylacznie w art. 37b—37ag i uzywa go tylko w kontekscie
podmiotu praw i obowigzkéw.

Warto odnotowac, iz w § 5 ust. 2 pkt 131 § pkt 16 lit. a rDPKW oraz
w punktach 1.15.,1.28., 3.2.13.15.2.8. DPK VICH mowa o ,,zwierz¢tach
uczestniczacych” w eksperymencie. Ostatnia okoliczno$¢ nie wydaje si¢
jednak dostatecznie waznym argumentem przemawiajacym za uznaniem,
ze w badaniach klinicznych weterynaryjnych wystepuje uczestnik. Watpli-
woscl w tym zakresie uzasadnia natomiast redakcja art. 2 pkt 16 pr.far.”,
stanowiacego o uczestniku, ktéremu podano badany produkt leczniczy
weterynaryjny. Brzmienie owej regulacji trzeba uznac za biad legislacyjny,
podobnie jak w analizowanym wyzej przypadku uzycia rzeczownika
»pacjent” m.in. w art. 2 pkt 2a i 3¢ pr.far. W konsekwencji wyjatkowo

1 Dz.U. 2019 poz. 537.

2 W. Masetbas [w:] M. Kondrat (red.), Prawo..., op. cit., s. 110; M. Swierczynski [w:] M. Krekora,
M. Swierczyﬁski, E. Traple, Prawo..., op. cit., s. 189.

33 Zob. zwlaszcza wstep do wyliczenia zawartego w art. 37b ust. 2 pr.far.

' Zgodnie z powolanym unormowaniem pojecie ,,niepozadanego zdarzenia” nalezy rozumieé jako:
kazde zdarzenie natury medycznej wywolujace negatywne skutki u pacjenta lub uczestnika badania
klinicznego, ktéremu podano produkt leczniczy lub badany produkt leczniczy albo badany produkt
leczniczy weterynaryjny, chociazby nie mialy one zwiazku przyczynowego ze stosowaniem tego pro-

duktu.
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stowo ,,uczestnik” odnosi si¢ odpowiednio do zwierzecia wlaczonego do
badan klinicznych weterynaryjnych. Przeciwny kierunek wykladni prowa-
dzi do trudnego do zaakceptowania i niezgodnego z art. 2 pkt 2b pr.far.
whniosku, iz w eksperymentach tych biorg udzial takze ludzie i podaje si¢
im medykamenty przeznaczone dla zwierzat”. Dlatego przepisy, w kto-
rych posluzono si¢ przedmiotowym pojeciem do ostatnich doswiadczen,
stosuje sig, ale tylko odpowiednio, a nie wprost, poniewaz zwierze nie
moze by¢ uczestnikiem badania klinicznego.

Podsumowujac, ustawodawca szczegélnie chroni dobra — zwlaszcza
niemajatkowe (art. 37b ust. 1, art. 37d—37e, art. 37h ust. 1 pkt 61 art. 371
ust. 3 pkt 4 pr.far.) — osoby, ktérej podaje si¢ badane produkty lecznicze.
To ona ma status uczestnika doswiadczenia. W wypadku badan klinicz-
nych weterynaryjnych nie ma takiego nosiciela praw i obowigzkéw, choc
na uwzglednienie zastuguje interes wlasciciela zwierzecia wlaczonego do
eksperymentu (art. 20-21 1 64 Konstytucji RP z 1997 1. oraz art. 140, 222
iart. 224-225 k.c.). Ma on jednak charakter majatkowy (art. 1 ust. 2 u.0.z.),
dlatego zasadniczo powinien ustepowac potrzebie zapewnienia ochrony
dobrom osobistym™.

V. Pozwolenie na prowadzenie badania

Rezimy prawne eksperymentéw bedacych przedmiotem niniejszego opra-
cowania laczy nie tylko wymog uprzedniego uzyskania zgody podmiotu,
ktory moze doznac szkody jako bezposredniego nastepstwa przeprowa-
dzenia doswiadczenia (ewentualnie zgody sadu opiekunczego). W obydwu
przypadkach niezbedne pozostaje tez wydanie pozytywnej decyzji admi-
nistracyjnej przez wlasciwy organ. Dotyczy to zaréwno polskiego prawa
krajowego, jak 1 nieznajdujacych jeszcze zastosowania powolanych wyzej
rozporzadzen unijnych — art. 371 ust. 1 1 4 oraz art. 37ah ust. 4 pr.far.,

% W. Masetbas [w:] M. Kondrat (red.), Prawo..., op. cit., s. 77; D. Kaczan, Cywilnoprawne. .., op. cit.,
s. 149; L. Morawski, Zasady.. ., op. cit., s. 147-149, 168-172.

36

P. Granecki, Dobra osobiste w prawie polskin — zagadnienie dobr osobistych 0séb prawnyeh, ,,Przeglad Sado-
wy” 2002, nr 5, s. 14; wyrok SN z dnia 24 czerwca 2019 1., III CSK 267/17, LEX nr 2684205.
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art. 4 rozporzadzenia 536/2014, a takze art. 9 ust. 3 rozporzadzenia
2019/6. Warto zauwazy¢, ze przed przystapieniem do badan klinicznych
ogolnych co do zasady trzeba dysponowac¢ nawet dwoma rozstrzygnigciami
o charakterze wladczym — nie tylko decyzji Prezesa UPL, ale takze komisji
bioetycznej. Redakcja art. 371 ust. 1 pr.far. oraz art. 4 akapit drugi i art. 8
ust. 4 rozporzadzenia 536/2014 jednoznacznie wskazuja bowiem, Ze sta-
nowisko ostatniego organu ma charakter wiazacy”’. W ten sposob ustawo-
dawca polski oraz prawodawca unijny staraja si¢ zapobiega¢ doznawaniu
uszczerbkéw przez pacjentéw (zwlaszcza uczestnikow) w zwigzku z prze-
prowadzeniem doswiadczen, ktérych dokumentacja nie budzi zastrzezen.
Jak juz bowiem zauwazono, badania kliniczne ogdlne groza naruszeniem
przede wszystkim débr osobistych. Ich negatywnych nastepstw w sferze
niemajatkowej (a wigc wartosci niewymiernych w pieniadzu) nie sposéb
w pelni wyréwnac poprzez zaplate zadoscuczynienia albo okreslonej sumy
na oznaczony cel spoleczny (czyli spelnienia $wiadczenia pieni¢znego)™.
Dlatego komisja bioetyczna powinna kazdorazowo wnikliwie analizowac
mozliwe do przewidzenia, nawet znacznie odsunigte w czasie, nastepstwa
zdrowotne wlaczania ludzi do konkretnego badania, biorac pod uwage
wszystkie relewantne okolicznosci — nie tylko znane 1 oczekiwane wla-
sciwosci produktu leczniczego, ale tez sposéb organizacji doswiadczenia
z punktu widzenia fachowej wiedzy medycznej. Katalog kryteriow, jakie
organ ten powinien uwzgledniaé, zawiera art. 37r ust. 2 pr.far. Stusznie nie
ma on charakteru zamknigtego, poniewaz naczelng zasada prawa badan
klinicznych ogolnych pozostaje pierwszenstwo interesu uczestnikow
(art. 37b ust. 2 pr.far. i art. 3 lit. a rozporzadzenia 536/2014).

W badaniach klinicznych weterynaryjnych bezposrednio zagro-
zone s3 prawa majatkowe wlasciciela zwierzecia. Dodatkowa ochrona
w postaci koniecznosci uzyskania opinii komisji oceniajacej ekspery-
ment z etycznego punktu widzenia nie mialaby zatem — co do zasady —
dostatecznego uzasadnienia aksjologicznego. Jednak w drodze wyjatku

7 Wyrok NSA z dnia 18 kwietnia 2007 r., I OSK 1112/06, LEX nr 320105.
% A. Smieja [wi] A. Olejniczak (red.), System Prawa Prywatnego. Tom 6. Prawo 3obowiazar — c3¢s¢ ogolna,
Warszawa 2014, s. 730 i n.; D. Kaczan, Cywilnoprawne. .., op. cit., s. 19, 98.
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wymog dysponowania takim rozstrzygnieciem moze wydawac si¢ stuszny
w niektorych sytuacjach wyliczonych w uv.o.z.n. (np. w art. 7). Niezalez-
nie od oceny ostatniego spostrzezenia, de lege lata stosowanie tej ustawy
do badan klinicznych weterynaryjnych, jezeli chodzi o uzaleznienie legal-
nosci doswiadczenia od opinii komisji etycznej do spraw doswiadczen
na zwierzetach, trzeba uznac za niedopuszczalne ze wzgledu na wyrazne
postanowienie art. 1 ust. 2 pkt 2 u.o.z.n. Jak wskazano, od dnia 28 stycz-
nia 2022 r. ostatnie twierdzenie stanie si¢ bardziej dyskusyjne. Wzgledy
stusznosci przemawiajace za odpowiednim stosowaniem u.o.z.n. w bada-
niach klinicznych weterynaryjnych oraz powolany wyzej argument z pre-
ambuly rozporzadzenia 2019/6 wydaja si¢ jednak niewystarczajaco prze-
konujace, jezeli chodzi o analizowany problem. Uwzglednienia wymagaja,
bowiem przede wszystkim wartosci konstytucyjne (art. 8 Konstytucji RP
z 1997 1), takie jak demokratyczne panstwo prawa — obejmujace m.in.
zakaz domniemywania kompetencji organéw wladzy publicznej — a takze
wolno$¢ cztowieka 1 wolnos¢ badan naukowych (art. 2, 7, 31 1 73 Kon-
stytucji)”. Powyzsze rozwazania prowadza do wniosku, ze zasadny jest
postulat zgloszony w ostatnim akapicie rozdzialu II niniejszego artykutu.

Pozwolenie Prezesa UPL na prowadzenie badania klinicznego ogdl-
nego nie jest wymagane, jezeli uplynal termin wydania decyzji w tym
przedmiocie (art. 371 ust. 2 pr.far.). Po rozpoczeciu stosowania rozpo-
rzadzenia 536/2014 skutek 6w dotyczy¢ bedzie takze rozstrzygniecia
komisji bioetycznej (art. 8 ust. 6 w zw. z ust. 4 powolanego aktu praw-
nego). W wypadku badan klinicznych weterynaryjnych brakuje podob-
nego postanowienia ustawy oraz rozporzadzenia 2019/6. Nie ma racjo-
nalnego powodu dla takiego réznicowania sytuacji sponsoréw. Jak wynika
z dotychczasowych rozwazan, nalezaloby ewentualnie wprowadzi¢ roz-
wigzanie przeciwne — celem zapewnienia uczestnikom badan klinicznych
ogolnych wzmocnionej ochrony. Nie wydaje si¢ to jednak konieczne. Dla-
tego warto rozwazy¢ dodanie do art. 37ah pr.far. zastrzezenia podobnego

¥ A. Biea-Kacala [w:] Z. Witkowski, A. Bien-Kacala (red.), Prawo konstytucyjne, Torus 2015, s. 2627,
7. Witkowski [w:] Z. Witkowski, A. Bien-Kacala (red.), Prawo konstytucyjne, op. cit., s. 90-95; B. Gro-
nowska [w:] Z. Witkowski, A. Bien-Kacata (red.), Prawo konstytucyjne, op. cit., s. 167, 185.
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do zawartego w art. 371 ust. 2 tej samej ustawy dla realizacji zasady row-
nosci wobec prawa wynikajacej z art. 32 Konstytucji*’.

VI. Zasady odpowiedzialnosci deliktowej za szkode

Pomiedzy ogdélnymi a weterynaryjnymi badaniami klinicznymi wystepuja
znaczne roznice, jezeli chodzi o zasade odpowiedzialnosci odszkodo-
wawczej w rezimie deliktowym. W wypadku eksperymentéw na ludziach
jest ona oparta na zasadzie innej niz zasada winy. W doktrynie brak jed-
nak zgodnosci co do tego, w jaki sposéb ustawodawca modyfikuje reguly
ogolne w analizowanym zakresie, co wynika z niejasnej redakcji art. 37¢
i 37j pr.far.*' Najprawdopodobniej ustawodawca dazy do zaostrzenia
zasad odpowiedzialnosci deliktowej za szkody wyrzadzone w zwiazku
z przeprowadzeniem eksperymentu na ludziach. Szczegdlowe rozwa-
zania dotyczace zasygnalizowanego problemu wykraczajg poza ramy
niniejszego opracowania. Warto jedynie zauwazy¢, ze analiza powola-
nych przepisow z uwzglednieniem pozostalych unormowan zawartych
w rozdziale 2a pr.far., art. 415 i nast. k.c. oraz aksjologii prawa farma-
ceutycznego sugeruje, ze odpowiedzialno$¢ oparto na zasadzie ,,bez-
prawnosci anonimowej” sponsora i badacza. W konsekwencji maja oni
obowigzek naprawienia szkody wyrzadzonej przez niezgodny z prawem
przebieg doswiadczenia spowodowany przez ktérakolwiek z zaangazo-
wanych w nie oséb. Poszkodowany nie musi zatem wykazywaé subiek-
tywnych elementéw winy, ani udowadnia¢, ktéry konkretnie czlonek
zespolu badawczego swoim dzialaniem lub zaniechaniem doprowadzil
do powstania uszczerbku®.

0 Wyrok TK z dnia 16 grudnia 1997 1., K 8/97, OTK 1997, nr 5-6, poz. 70.

L. Ogieglo [w:] L. Oglegto (red.), Prawo farmaceutyczne. Komentarg, Warszawa 2018, s. 403; W. Ma-
setbas [w:] M. Kondrat (red.), Prawo..., op. cit., s. 471; P. Brzezicki, Status prawny czlonkow zespotow
badawezych w badaniach klinicznych produktow leciniczych w aspekcie odpowiedzialnosci cywilneg za wyrzadzone
szkody, ,,Prawo i Medycyna” 2011, nr 3, s. 125.

2 D. Kaczan, Cywilngprawre. ..., op. cit., s. 131-136.
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Przepisy normujace doswiadczenia kliniczne na zwierzetach nie
zawieraja regulacji podobnej do art. 37c i 37 pr.far. Ustawodawca nie
dazy zatem do zaostrzenia zasad deliktowej odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej w tym zakresie wzgledem zasad ogélnych®. Brak takiego
zastrzezenia nie wydaje si¢ konieczny dla ochrony praw wlasciciela zwie-
rzecia wlaczonego do eksperymentu ani cztonkéw personelu zaangazo-
wanego w jego przeprowadzenie. Wspolczesne rozwigzanie nie w pelni
odpowiada natomiast potrzebie ochrony dobr osobistych konsumentow.
De lege lata zwierzeta wiaczone do badania klinicznego weterynaryjnego
moga bowiem stuzy¢ nastepnie jako zrodlo pozywienia dla cztowieka —
w pr.far. nie wyrazono stosownego zakazu, a w § 5 ust. 1 pkt 3, § 7 pkt 4
lit. b, § 14 pkt 161 § 22 ust. 1 pkt 15 DPKW mowa wyraznie o dopusz-
czalnosci takiej praktyki. Istnieje zatem ryzyko pojawienia si¢ na rynku
zywnosci skazonej pozostatosciami badanych produktéw leczniczych
weterynaryjnych w stezeniach niebezpiecznych dla ludzi. Minimalizuje je
wprawdzie konieczno§¢ uwzgledniania go przez Prezesa UPL w poste-
powaniu dotyczacym pozwolenia na przeprowadzenie do§wiadczenia®,
ale nie sposéb go wykluczy¢. Ewentualnemu poszkodowanemu trudno
byloby ustali¢, czyje zachowanie doprowadzilo do wyrzadzenia szkody.
Pomimo to nie nalezy postulowaé zaostrzenia zasad odpowiedzialnosci
deliktowej sponsora i badacza. Po zakonczeniu eksperymentu nie majq
oni wplywu na dalszy los zwierzat wlaczonych do doswiadczenia. Dla-
tego najlepszym rozwiazaniem wydaje si¢ wprowadzenie zasadniczego
zakazu pozyskiwania zywnosci ze zwierzat poddanych badaniom klinicz-
nym weterynaryjnym. Wyraza go art. 9 ust. 2 rozporzadzenia 2019/6.
Zgodnie z tym przepisem, wykorzystanie takich zwierzat w celach

4 Ibidem, s. 136.

* Zob. art. 16 w zw. z art. 2 lit. a i art. 29 rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 470/2009 z dnia 6 maja 2009 t. ustanawiajacego wspolnotowe procedury okreslania maksymalnych
limitéw pozostalosci substancji farmakologicznie czynnych w srodkach spozywczych pochodzenia
zwierzecego oraz uchylajacego rozporzadzenie Rady (EWG) nr 2377/90 oraz zmieniajacego dytrekty-
we 2001/82/WE Parlamentu Europejskiego i Rady i rozporzadzenie (WE) nr 726/2004 Patlamentu
Europejskiego i Rady (Dz. Urz. UE L z 2009 r., Nr 152, s. 11), a takze z art. 37ah ust. 1-21 4 w zw.
2z § 2 pkt 2 lit. b rDPK.W.
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spozywczych bedzie dozwolone wylacznie po uplywie odpowiedniego
okresu karencji wyznaczonego przez wlasciwy organ panstwa czlonkow-
skiego UE. Rozwigzanie to rowniez obarczone jest wadami. W wypadku
testow nowych substancji albo mieszanin wladze publiczne nie zawsze
beda potrafily okredli¢, ile czasu potrzeba, aby pozyskiwanie zywnosci ze
zwierzat wlaczonych do badania klinicznego weterynaryjnego stato sig
bezpieczne dla konsumentéw. Dlatego nalezatoby rozwazy¢ wprowadze-
nie dodatkowego obowiazku przeprowadzenia badan na obecno$¢ pozo-
stalodci badanych produktéw leczniczych weterynaryjnych w produktach
zywnosciowych pochodzacych od takich zwierzat — przed wprowadze-
niem ich do obrotu.

VII. Konkluzje

Rozwazania zawarte w niniejszym artykule pozwalaja stwierdzi¢, ze usta-
wodawca polski i prawodawca unijny dostrzegaja potrzeb¢ odmiennego
uregulowania badan klinicznych ogdlnych oraz weterynaryjnych. Swiad-
czy o tym wiele okoliczno$ci. Po pierwsze, stosowne dyrektywy poste-
powania wyrazono w odrebnych przepisach prawnych, a nawet aktach
normatywnych. Po drugie, zachodza istotne réznice w zakresie podstawo-
wych przestanek legalnosci przeprowadzenia eksperymentu, czyli zgody
zainteresowanego podmiotu i wymaganych decyzji administracyjnych. Po
trzecie, na innej zasadzie oparto odpowiedzialnos¢ deliktows za szkody
zwiazane z doswiadczeniami klinicznymi. Warto tez zasygnalizowad, ze
inaczej uksztaltowano szczegotowe przestanki legalnosci analizowanych
typow eksperymentéw (zagadnienie to zostalo pominiete ze wzgledu na
ograniczona objeto$¢ publikacii).

Kierunek regulacji wydaje si¢ dostosowany do potrzeb spolecznych.
Badania kliniczne ogdlne, jako stwarzajace wigksze zagrozenie dla war-
tosci niemajatkowych, unormowano bardziej rygorystycznie niz badania
kliniczne weterynaryjne. Analizowane przepisy nie sa jednak wolne od
wad. Nie nastapilo petne rozdzielenie zrédel prawa, niedopracowana jest
tez redakcja niektorych przepiséw. Okolicznosci te rodza powazne wat-
pliwosci interpretacyjne, dotyczace tak fundamentalnych zagadnien jak:
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relacje pomiedzy poszczegdlnymi zroédtami prawa krajowego oraz unij-
nego, wykladnia pojec ,,badacz”, ,,sponsor” i ,,uczestnik”, a takze zasada
odpowiedzialnos$ci dwoch pierwszych z nich za przeprowadzenie badania
klinicznego. W artykule sformutowano postulaty de lege ferenda, majace na
celu wyeliminowanie wskazanych niedoskonatosci.

Abstract

Medicines are the basis of modern medicine and veterinary medicine.
Mechanisms of their impact on human and animal bodies are simi-
lar. Therefore, clinical trials are carried out in a similar way, regardless
of whether people or animals are involved. However, the differences
between the legal status of humans and animals, as well as the need to
protect people’s personal rights require different standardization of tests
of medicinal products intended for use in medicine and veterinary medi-
cine. The article compares the legal regimes of these experiments on the
basis of the current legal status and its changes, which will occur in the
near future. The following issues are discussed: the sources of clinical
trial law and the relationship between national and EU normative acts;
legal definitions of researcher and sponsor; the mode of selection of the
research team leader; the entity having the status of a clinical trial partici-
pant; administrative decisions required to legally start an experiment; and
the principles of liability for damage related to clinical trials. The author
concludes that both the Polish and the EU legislator recognize the need
to differentiate between the two regimes, but they implement it in an
imperfect manner. A critique of relevant legal provisions is followed by
some amendment proposals.
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1. Uwagi wprowadzajace

Badania medyczne sa niekwestionowana zdobycza cywilizowanego
$wiata, cho¢ ich rozwoj datuje si¢ od wiekow. Od ich zasiegu, poziomu
oraz zainwestowanych w nie §rodkéw zalezy zdrowotnos¢ spoteczenstw,
co przeklada si¢ na powodzenie wielu pozamedycznych obszaréw zycia
wickszych badZ mniejszych zbiorowosci ludzkich. Nie jest truizmem, ze
zycie i zdrowie czlowieka to warto$ci nadrzedne, a wszystko, co ma na nie
wplyw, nalezy postrzega¢ w kategoriach imperatywu. Do takich naleza
niewatpliwie badania medyczne, zwlaszcza te posiadajace atrybut prowa-
dzonych pod rézna postacia badan klinicznych, docelowo z zaanagazo-
waniem réznych podmiotéw, przede wszystkim publicznych, aczkolwiek
nie wylacznie.

Niniejsze opracowanie, zakorzenione w metodzie dogmatyczno-opi-
sowej, ma na celu prezentacje, a zarazem analiz¢, prawnoprocesowych
uregulowan zwiazanych z partycypacja Srodkéw publicznych w finan-
sowaniu medycznych badan naukowych. Sa to badania prowadzone
zaréwno przez podmioty mieszczace si¢ w sektorze finanséw publicz-
nych, jak i podmioty spoza tego sektora.

Opracowanie stanowi chronologiczng eksplikacje ciagu czynnosci
prawnoproceduralnych, zmierzajacych do zawarcia umowy o dofinanso-
wanie medycznego projektu naukowego, wylonionego w trybie konkursu
o charaktrze publicznym. Autor realizuje zalozony cel opracowania,
identyfikujac poszczegdlne instytucje prawne zwigzane z prezentowang
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1 analizowang tematyka. Positkuje si¢ przy tym doktryng prawa oraz
pogladami judykatury.

2. Pozycja prawna Agencji Badan Medycznych i jej ustroj

Agencja Badan Medycznych jest paistwows osobg prawna, nalezaca do
sektora finanséw publicznych'. Agencja dziata na podstawie ustawy oraz
statutu, ktory zatwierdza — w formie zarzadzenia — minister wiasciwy do
spraw zdrowia®. Statut okresla szczegdtowy zakres zadan organéw Agen-
dji, jej strukture organizacyjna, a takze gléwne procesy zarzadcze’.
Otrganami Agencji sa Prezes i jej Rada®. Mozna je sytuowaé w sfe-
rze szeroko pojmowanego aparatu administracyjnego, w ktérym organy
administracyjne, czy administrujace (np. podmioty prywatne realizujace
funkcje z zakresu administracji publicznej), dzialaja w imieniu 1 na rachu-
nek panstwa badz jednostek samorzadu terytorialnego, a ich atrybutem
jest zdolnos¢ do postugiwania si¢ sSrodkami wladczymi®. Na gruncie ABM
takie prerogatywy przynaleza wylacznie Prezesowi Agenciji. W spektrum
jego ogdlnych kompetenciji miesci si¢ kierowanie dzialalnoscia Agencji
oraz podejmowanie rozstrzygnie¢ w sprawach zwigzanych z realizacjq
i podzialem $rodkéw finansowych na realizacje programéw oraz wykony-
wanie innych zadan Agencji. Prezes jest takze odpowiedzialny za gospo-
darke finansowa Agencji oraz za zarzadzanie 1 gospodarowanie jej majat-
kiem. Dokonuje on samodzielnie czynnos$ci prawnych w imieniu Agencji
1 reprezentuje ja na zewnatrz. Dziala przy pomocy swoich zastepcow,
dyrektora biura Agencji, gléwnego ksiegowego, dyrektoréw komorek
organizacyjnych 1 pozostalych pracownikéw. Prezes moze ustanawiac

' Art. 1 ust. 1 Ustawy z dnia 21 lutego 2019 r. o Agencji Bada Medycznych (Dz.U. 2019 poz. 447),
dalej jako ABM.

2 Art. 1 ust. 3 ABM.
> Art. 1 ust. 2 ABM.
4+ Art. 4 ABM.

> P Daniel, E Geburczyk, J. Szuma, Organ administragii publicng w postgpowanin sadowoadministracyjnym,

Warszawa 2018, s. 4.
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pelnomocnikéw do dokonywania czynnosci prawnych®. Jest to przyklad
dekoncentracji wewnetrznej, ktorej istota jest upowaznienie okreslonego
pracownika, niezaleznie od zajmowanego stanowiska i pelnionej funkcji,
do wykonywania czynnos$ci w imieniu i na rzecz oraz odpowiedzialnosc
upowazniajacego. Oczywiscie nie oznacza to przeniesienia kompetencii,
a jedynie jej czasowe wykonywanie’.

Prezes sporzadza: roczny plan finansowy Agencji i jego zmiany,
roczny plan dzialalnosci Agencji i jego zmiany, roczne sprawozdanie
finansowe Agencji, roczne sprawozdanie z dzialalnosci Agencji wraz
z informacja o wynikach ewaluacji finansowanych projektéw 1 przepro-
wadzonych na ich podstawie badan naukowych oraz prac rozwojowych
oraz innych zadan Agencji, w tym w zakresie korzysci finansowych dla
budzetu panstwa i systemu ochrony zdrowia z prowadzonych badan
1 analiz, perspektywiczne kierunki dzialalnosci Agencji, statut Agencji
1 jego zmiany oraz przedstawia je do zatwierdzenia ministrowi wiasci-
wemu do spraw zdrowia®.

Dziatalno$¢ Rady Agenciji ma charakter opiniodawczy’, co jest tow-
noznaczne z niewigzaca forma wspotdziatania, poniewaz opinia zblizona
jest w swej istocie do konsultacji badz doradztwa'
spektywiczne kierunki dzialalnosci Agencji, zasady podzialu $rodkéw

. Rada opiniuje per-

finansowych (ujmowanych w rocznym planie finansowym Agenciji),
roczny plan finansowy Agencji, roczny plan dziatalnosci Agenciji, spra-
wozdania finansowe Agencji (wraz z informacjami o wynikach ewaluacji
finansowanych projektéw i przeprowadzanych na ich podstawie badan
naukowych oraz prac rozwojowych oraz innych zadan Agencji, w tym

w zakresie korzysci finansowych dla budzetu pafstwa 1 systemu ochrony

® Art. 7 ust. 5 ABM.

" Por. M. G6rka, Dekoncentraga wewnetrzna administragii publicznej w aspekcie proceduralnym [w:] J. Niczy-
poruk (red.), Kodyfikacja postgpowania administracyjnego na 50-lecie k.p.a., Lublin 2010, s. 200.

8 Art. 8ust. 1 ABM.
’ Art. 13 ust. 1 ABM.
1 Wyrok WSA w Olsztynie z dnia 27 marca 2012 r. (I SA/O179/12), LEX Nr 1138674.
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zdrowia z prowadzonych badan i analiz). Opinia dotyczy takze projektu
statutu Agencji i jego zmian'".

Opinie Rady wydawane sa w terminie 30 dni od dnia otrzymania
wniosku o ich wydanie'?. Za dat¢ otrzymania wniosku nalezy przyjaé
dzien jego wplywu do kancelarii Agencji, wzglednie biura Rady. Whnio-
sek powinien by¢ opatrzony data umozliwiajaca obliczenie terminu 30
dni od dnia nastepnego po otrzymania wniosku. Przy obliczaniu terminu
wlicza si¢ przypadajace podczas jego biegu dni ustawowo wolne od pracy.
Oznacza to, ze termin 30 dni na wydanie opinii przez Rade nie wydtuza
si¢ o takie dni. Jezeli jednak koniec terminu przypada na dzien ustawowo
wolny od pracy lub sobote, termin 30 dni ulega wydluzeniu o ten dzien,
a jego uplyw nastepuje w najblizszym dniu roboczym®. Uplyw terminu
liczonego w dniach przypada na koniec godziny zmiany daty, cho¢ trudno
przypuszczac, aby moglo mie¢ to zastosowanie w Agencji Badan Medycz-
nych. Zakladajac wariant pracy Rady do roboczych dni tygodnia w godzi-
nach zwyczajowo przyjetych dla organdéw administracyjnych, wydanie
opinii przez Rade¢ odbedzie si¢ najpdzniej w 30 dniu od dnia nastepnego
po zlozeniu wniosku w tej sprawie, jednakze w godzinach pracy tego
organu. W tym wypadku nie zachodzi konieczno$¢ (przykladowo, jak
to ma miejsce przy wnoszeniu srodkow prawnych od wladczych form
dzialania administracji w sprawach indywidualnych)
w terminie, zanim zmiana daty nastapi.

zmieszczenia” si¢

b

3. Zadania Agencji, formy ich realizacji i wspieranie
dziatalnos$ci innowacyjnej

W zakresie zadan Agencijimieszcza si¢ tworzenieizarzadzanie programami,
na podstawie ktoérych beda dofinansowywane projekty (w tym interdyscy-
plinarne), upowszechnianie informacji o planowanych lub ogtaszanych
konkursach, ocena wnioskow 1 zawieranie umow z beneficjentami, nadzor

" Art. 13 ust. 2 pkt 1-7 ABM.
2 Art. 13 ust. 14 ABM.
B Wyrok WSA w Bydgoszczy z dnia 24 stycznia 2018 . (I SA/Bd 951/17), LEX Nr 2490722.
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1 kontrola realizacji projektow (w tym interdyscyplinarnych), prowadze-
nie wlasnych badan naukowych i prac rozwojowych oraz dofinansowanie
projektow niekomercyjnych badan klinicznych. Ponadto zadania Agen-
cji obejmuja dofinansowywanie projektéw (w tym interdyscyplinarnych),
zgodnych z programem, wylonionych w drodze konkursu, organizacje
1 finansowanie badafn naukowych lub prac rozwojowych ad hoc w dzie-
dzinie nauk medycznych 1 nauk o zdrowiu (ze szczegdlnym uwzgled-
nieniem badan klinicznych, obserwacyjnych i epidemiologicznych), upo-
wszechnianie efektow zrealizowanych zadan, wspieranie przedsigbiorstw
w prowadzeniu i1 rozwijaniu dzialalno$ci innowacyjnej w dziedzinie nauk
medycznych i nauk o zdrowiu oraz projektéw interdyscyplinarnych'.
Konkretyzacja zadan Agencji nastepuje poprzez dofinansowywanie
badan naukowych i prac rozwojowych w dziedzinie nauk medycznych
i nauk o zdrowiu oraz projektow interdyscyplinarnych wytonionych
w drodze konkursu, ze szczegdlnym uwzglednieniem badan klinicznych,
obserwacyjnych i epidemiologicznych; wydawanie opinii i ekspertyz
w dziedzinie nauk medycznych i nauk o zdrowiu na rzecz organéw admi-
nistracji publicznej lub innych podmiotéw w wyniku realizacji zawartych
umow; inicjowanie i realizacje wlasnych badan naukowych i prac rozwo-
jowych; inicjowanie i rozwijanie wspolpracy miedzynarodowej w dziedzi-
nie nauk medycznych i nauk o zdrowiu na podstawie programéw zyskuja-
cych dofinansowywanie®. Wspolpraca miedzynarodowa koncentruje sie
wokol inicjowania porozumien dotyczacych samej wspolpracy; pomocy:
uczelniom, federacjom podmiotéw systemu szkolnictwa wyzszego
1 nauki, Polskiej Akademii Nauk i jej instytutom oraz innym instytom
badawczym dzialajacych na podstawie przepisow szczegdlnych, miedzy-
narodowym instytutom naukowym dziatajacym na terytorium RP, innym
podmiotom prowadzacym gléwnie dziatalnos¢ naukows w sposéb samo-
dzielny i ciagly — w realizacji miedzynarodowych projektéw badawczych;
organizacji wydarzed naukowych i propagowaniu dzialalnosci naukowe;j'.

" Art. 15 ust. 1-2 ABM.
5 Art. 2 ABM.
1 Art. 26 ABM.
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Zadania Agencji mozna zatem pogrupowac na kilka kategorii: partycypa-
cji finansowej w badaniach naukowych 1 pracach rozwojowych prowadzo-
nych przez inne podmioty, prowadzenia wlasnej dziatalnosci badawczej
w obszarze nauk medycznych i nauk o zdrowiu oraz wydawania opinii
w tym zakresie na rzecz organoéw administracyjnych, inicjowania i rozwi-
jania migdzynarodowej wspolpracy naukowej o charakterze badawczym.

Agencja Badan Medycznych wspiera dzialalnos¢ innowacyjna, za
ktora uznaje sig, zgodnie z art. 2 ust. 1 Ustawy z dnia 30 maja 2008 r.
o niektorych formach wspierania dziatalnosci innowacyjnej'’, dziatal-
nos$¢ polegajaca na opracowaniu nowej technologii i uruchomieniu na
jej podstawie wytwarzania nowych lub znaczaco ulepszonych towarow,
procesow lub ustug, W wypadku badan klinicznych, objetych zakresem
dzialania ABM, innowacyjnos¢ koncentruje si¢ wokol rozwoju badan
niekomercyjnych, a zatem takich, ktére nie sq zorientowane na osiaganie
zysku'®,

Badania kliniczne zostaly zdefiniowane w art. 2 pkt 2 Ustawy z dnia
6 wrzesnia 2001 r. Prawo farmaceutyczne'’, pod pojeciem ktérych rozu-
mie si¢ kazde badanie prowadzone z udzialem ludzi w celu odkrycia
lub potwierdzenia klinicznych, farmakologicznych, w tym farmakody-
namicznych skutkéw dzialania jednego lub wielu badanych produktow
leczniczych albo w celu zidentyfikowania dziatan niepozadanych jednego
lub wigkszej liczby badanych produktéow leczniczych, a takze $ledzenia
wchlaniania, dystrybucji, metabolizmu i1 wydalania jednego lub wick-
szej liczby badanych produktéw, majac na wzgledzie ich bezpieczenstwo
1 skutecznos¢. Badania te stanowia specyficzny rodzaj eksperymentu
medycznego™. Moze byé on leczniczy albo badawczy, przy czym ten
pierwszy polega na wprowadzeniu przez lekarza nowych lub tylko cze-
$ciowo wyprobowanych metod diagnostycznych, leczniczych lub profi-
laktycznych w celu osiagnigecia bezposredniej korzysci dla zdrowia osoby

7 Dz.U. 2019 poz. 1402.
8 Art. 1 ust. 7 ABM.
¥ Dz.U. 2019 poz. 499 z pdzn. zm.

20

L. Ogieglo [w:] L. Ogiegto (red.), Prawo farmacentyczne. Komentarz, Warszawa 2018, s. 23.
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leczonej. Eksperyment medyczny przeprowadzany jest, jezeli dotychczas
stosowane metody medyczne nie sg skuteczne lub jezeli ich skutecznosc
okazala si¢ niewystarczajaca. Eksperyment badawczy natomiast ma na
celu przede wszystkim rozszerzenie wiedzy medycznej. Wykonuje si¢ go
zarowno na osobach chorych, jak i na zdrowych.

W obu postaciach eksperymentu medycznego spodziewana korzys§¢
lecznicza lub poznawcza maja istotne znaczenie, a przewidywane osia-
gnigcie tych korzysci oraz celowosc i sposob zrealizowania eksperymentu
powinny zosta¢ uzasadnione na gruncie aktualnego stanu wiedzy, bez
sprzecznosci z zasadami etyki lekarskiej™.

4. Procedura partycypacji Agencji w finansowaniu medycznych
badan naukowych

Agencja Badan Medycznych dofinansowuje badania naukowe oraz prace
rozwojowe w dziedzinie nauk medycznych i nauk o zdrowiu, w tym
projekty interdyscyplinarne, ze szczegélnym uwzglednieniem dwodch
kategorii badan klinicznych, tj. obserwacyjnych i epidemiologicznych™.
W obszarze badan epidemiologicznych mieszcza si¢ badania ekspery-
mentalne, zorientowane na zmiang wartosci badanej cechy, w jedne;
lub kilku grupach oséb objetych badaniem. Rézréznia si¢ trzy katego-
rie tego rodzaju badan: proby losowe kontrolowane, terenowe oraz §ro-
dowiskowe interwencyjne®. Ostatnie z wymienionych odnosza si¢ do
uchwycenia czg¢stotliwosci wystgpowania okreslonych jednostek choro-
bowych w danej populacji, z uwzglednieniem cech osobowych badanych
(np. wieku) oraz warunkéw srodowiskowych (np. klimatu, rodzaju wyko-
nywanego zawodu). Danych do prowadzenia takich badan dostarczaja

' Art. 21-22 Ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. 2019
poz. 537 z pézn. zm.).

2 Art. 2 pkt 1 ABM.
# R. Beaglehole, R. Bonita, Basic Epidemiology, Geneva 1993, s. 48 i 50.
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urzedy organow administracji publicznej lub stuzby i inspekcje podlegle
tym organom, np. Pafstwowa Inspekcja Sanitarna®.

Agencja prowadzi systematyczng ewaluacje finansowanych projek-
tow 1 przeprowadzonych na ich podstawie badan naukowych oraz prac
rozwojowych, w tym korzysci finansowych dla budzetu panstwa i systemu
ochrony zdrowia®. Ewaluacja oparta jest na specjalnie w tym celu zebra-
nych i zinterpretowanych informacjach, pozwalajacych na wartosciowanie
badan i prac rozwojowych, z uwzglednieniem ich skutecznosci, efektyw-
nosci, a ponadto trafnosci i trwalosci skutkow. Przy ewaluacji bierze si¢
takze pod uwage szacowanie stopnia zaspokojenia potrzeb, jakim mialy
stuzy¢ badania. Przykltadowo, w badaniach medycznych uwzgledniane sa
takie kwestie, jak udoskonalenie diagnostyki medycznej czy wdrazanie
nowych metod terapeutycznych w zwalczaniu odosobnionych jednostek
chorobowych™.

4.1. Konkurs na wybor projektu badawczego

Wyboér projektéw nastepuje w drodze konkursu oglaszanego przez Pre-
zesa Agencji*’. Konkurs przebiega przy zachowaniu zasady bezstronno-
$ci, ktorej przejawem jest roéwne traktowanie podmiotow przystepujacych
do konkursu oraz przestrzeganie zasad uczciwej konkurenciji®. Zasady
te wykluczajq uprzywilejowanie jednych podmiotéw wzgledem innych.
Rowne traktowanie podmiotéw zabrania réwniez ich dyskryminacji. Dla-
tego powinny one mie¢ zagwarantowane réwne szanse w dostepie do
informacji o organizowanym konkursie oraz udziatu w nim*. Dostep do

# Ustawa z dnia 4 marca 1985 . o Pafstwowej Inspekcji Sanitarnej (Dz.U. 2019 poz. 59).

» Art. 23 ABM.

% E. Opatka, K. Choromanski [w:] E. Martini, M. Bak, Dotaga i co dalej? Zarzadzanie, sprawozdawezosé,
kontrola, promoga i ewaluacja projektow dofinansowywanych 3 funduszy struturalnych, Warszawa 2005, s. 211.

7 Art.16 ust. 1 ABM.

% Art. 16 ust. 2 ABM.

¥ Por. LE. Nowicki [w:] LE. Nowicki, M. Kotecki (red.), Prawo zaméwieri publicznych. Komentarz, Wat-
szawa 2019, s. 166.
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konkursu ograniczony jest podmiotowo poprzez enumeratywne wskaza-
nie, jakie podmioty moga by¢ beneficjentami dofinansowania projektow
badawczych. Naleza do nich m.in. uczelnie; federacje podmiotow sys-
temu szkolnictwa wyzszego 1 nauki, Polska Akademia Nauk i jej insty-
tuty; krajowe 1 mi¢gdzynarodowe instytuty naukowe, Centrum Medyczne
Ksztalcenia Podyplomowego, podmioty lecznicze, dla ktérych podmio-
tem tworzacym jest publiczna uczelnia medyczna oraz centra badawczo
-rozwojowe, a takze przedsi¢biorcy, ktoérzy prowadza dzialalnos¢ o cha-
rakterze badawczo-rozwojowym™.

Wszystkie podmioty, przystepujac do konkursu, zobowiazane sq do
przedlozenia oswiadczenia o niefinansowaniu i nieubieganiu si¢ o finan-
sowanie zadan objetych wnioskiem konkursowym ze $rodkéw pochodza-
cych z innych, pozapublicznych zrodet™.

4.2. Walidacja wnioskéw konkursowych

Whioski konkursowe moga by¢ sktadane w tradycyjnej formie (pisemnej)
oraz z wykorzystaniem systemu elektronicznego. Sktadanie wnioskoéw na
formularzu elektronicznym za posrednictwem systemu teleinformatycz-
nego odbywa si¢ za pomoca konta w systemie zalozonym dla wniosko-
dawcy przez Agencje®.

W wypadku brakéw formalnych wniosku, Prezes wzywa do ich
uzupelnienia w terminie 7 dni pod rygorem pozostawienia wniosku
bez rozpoznania®. Pozostawienie przybiera postaé czynnosci mate-
rialno-technicznej, ktéra nie wywoluje skutku prawnego w postaci
poddania wniosku jakiejkolwiek ocenie. Czynnos¢ ta z praktycznego

%0 Art. 17 ust. 1 ABM. Zob. takze .. Mamica, Jednostki badawezo-rozmojowe w polskiej polityce innowacyjnej,
Krakéw 2007, s. 201.

' Art. 17 ust. 2 ABM.

2 Art. 21 ust. 3 ABM.

3 Art. 18 ust. 67 ABM.
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punktu widzenia polega na sporzadzeniu stosownej adnotacji w aktach
sprawy i poinformowaniu wnioskodawcy o jej tresci*.

Przeprowadzenie konkursu poprzedza powolanie zespolu oceny
wnioskow, w sklad ktérego wchodzg pracownicy Agencji lub eksperci.
Wszyscy powolywani sg przez Prezesa ABM, przy czym eksperci — przed-
stawiciele Srodowisk naukowych, gospodarczych i finansowych — powinni
posiada¢ co najmniej pigcioletnie do§wiadczenie w obszarze, ktérego
dotyczy konkurs. Moga by¢ to takze eksperci zagraniczni®. Prezes okre-
§la liczbe cztonkow zespolu zajmujacego sie ocena wnioskow, biorac pod
uwage liczbe wnioskéw ztozonych w konkursie. Na czele zespotu stoi
jego przewodniczacy, powolany takze przez Prezesa ABM™.

Czlonek zespolu oceny wnioskéw nie moze pozostawac z podmio-
tem, ktory zlozyl wniosek, ani w stosunku stuzbowym lub innej formie
wspolpracy w okresie pracy w zespole 1 3 lat poprzedzajacych zlozenie
wniosku lub dokonanie oceny, ani tez w takim stosunku prawnym 1 fak-
tycznym, ze wynik oceny moze mie¢ wplyw najego prawa lub obowiazki®".
Jesli zachodza takie okolicznosci, Prezes ABM wylacza czlonka zespotu
z udzialu w pracach zespotu®. Czlonek taki zostaje takze wylaczony na
podstawie art. 24 § 1 Ustawy z dnia 14 czerwca 1960 r. Kodeks poste-
powania administracyjnego™ ktéry wskazuje na przypadki pozostawania
z wnioskodawca w takim stosunku prawnym, ktéry moze mie¢ wplyw na
pozytywng oceng wniosku. Wylaczenie z mocy k.p.a. dotyczy tez sytuacji,
gdy wnioskodawcg jest matzonek czlonka zespotu lub krewny albo powi-
nowaty do drugiego stopnia. Powody wylaczenia czlonka zespotu trwaja
takze po ustaniu malzedstwa®, a takze stosunku przysposobienia, opieki

* Por. M.P. Gapski, Uzupelnianie brakéw formalnych odwolania w ogdlnym postgpowanin administracyjnym,
»Przeglad Prawa Publicznego” 2013, nr 10, s. 54.

» Art. 18 ust. 1-3 ABM.

% Art. 18 ust. 4-5 ABM.

7 Art. 18 ust. 8 ABM.

¥ Art. 18 ust. 10 ABM.

¥ Dz.U. 2018 poz. 2096 z pdzn. zm., dalej jako k.p.a.
0 Art. 24 § 2 k.pa.
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lub kurateli taczacych te osoby z wnioskodawcag (art. 24 § 2 k.p.a.). Powod
do wylaczenia stanowi réwniez, gdy w innym okreslonym postepowa-
niu dotyczacym wnioskodawcy czlonek zespotu byl swiadkiem lub bie-
glym albo gdy byl w tym postepowaniu przedstawicielem wnioskodawcy,
a takze gdy wnioskodawca pozostaje wzgledem cztonka zespolu ocenia-
jacego w stosunku nadrzednosci stuzbowe;.

Zarowno podstawy wylaczenia czlonka zespotu oceniajacego z ABM,
jak i z k.p.a. maja stwarza¢ gwarancj¢ bezstronnosci*'. Ujmowana jest ona
zawsze jako niezaleznos¢, brak uprzedzen oraz niezalezno$¢ od osobistych
upodoban i emocji*.

4.3. Zamknigcie konkursu poprzez wybor projektu badawczego
Rozstrzygniecie konkursu stanowi potwierdzenienie spelniania przez
okreslony podmiot najbardziej korzystnych warunkéw odnoszacych sie
do przedmiotu konkursu. W istocie wigc nie ma ono charakteru kon-
stytutywnego, kreujacego bezposrednio uprawnienie do dofinansowania
badan medycznych.

Rozstrzygniecie konkursu poprzedza ocena wnioskéw pod wzgle-
dem formalnym i merytorycznym, dokonywana przez cztonkéow zespolu
oceniajacego. Na podstawie wynikow prac zespotu, jego przewodniczacy
tworzy liste rankingowsa uszeregowanych wedlug uzyskanej punktacii
wnioskow 1 przedktada jq Prezesowi do zaakceptowania. Zaakceptowanie
listy przez Przezesa nastepuje w terminie 14 dni od jej przedlozenia, po
czym na stronie Biuletynu Informacji Publicznej Agenciji oraz na jej stro-
nie internetowej publikuje si¢ ogloszenie o wynikach konkursu. Oglosze-
nie powinno zawiera¢ nazwy wnioskodawcow, liczbe otrzymanych przez
whniosek punktéw, tytul projektu, informacje o rekomendowaniu lub nie-
rekomendowaniu projektu do dofinansowania, przyznana kwote $rod-
kéw publicznych, imiona i nazwiska oraz miejsca zamieszkania czlonkow

1 Wyrok NSA z dnia 13 grudnia 2017 r. 1 OSK 1400/17), LEX Nr 2422595.

2 PJ. Suwaj, Guaranje bezstronnosei organdw administragi publicznej w postgpowanin adpmmninistracyjnym, Kolo-
nia Limited 2004, s. 13.

PrzZEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2019 (2)



ASYGNOWANIE MEDYCZNYCH BADAN NAUKOWYCH 127

zespolu oceniajacego. W dalszej kolejnosci wnioskodawcy sa pisemnie
informowani o wynikach konkursu®.

Dofinansowanie jest przyznawane wnioskodawcom do wyczerpania
srodkéw przeznaczonych na konkurs, zgodnie z pozycja zajmowang na
liscie rankingowej. Jednakze Prezes ABM moze zwigkszy¢ kwote na kaz-
dym etapie konkursu, pod warunkiem, ze nie przekroczy ona kwoty, ktora,
dysponuje. Taka zmiana moze powodowac aktualizacje listy rankingowe;j*.

Niekonkurencyjng formg finansowania medycznych badan nauko-
wych moze by¢ pomoc publiczna de minimis. Minister wlasciwy do spraw
zdrowia okresla warunki i tryb udzielania takiej pomocy, w tym jej kon-
kretne (co do projektu badawczego) przeznaczenie, rodzaje kosztow kwa-
lifikujacych si¢ do objecia taka pomoca, sposéb kumulowania pomocy,
maksymalne wielko$ci pomocy — uwzgledniajac warunki dotyczace
dopuszczalnej pomocy publicznej okreslone w przepisach prawa Unii
Europejskiej oraz konieczno$¢ zapewnienia efektywnego i skutecznego
wykorzystania tej formy pomocy®. Nalezy zaznaczy¢, iz tego rodzaju
pomoc nie wywiera odczuwalnego wplywu na wymiane handlowa*.

4.4. Zamknigcie konkursu poprzez jego uniewaznienie

W ramach kompetencji Prezesa ABM miesci si¢, oprocz aprobaty listy
rankingowej wnioskodawcow, takze prawo odmowy jej akceptacji, jesli
zostang wykryte istotne bledy formalne lub merytoryczne®’. Bledy takie
skutkuja sankcja niewaznosci konkursu (i concreto — jego uniewaznie-
niem), ktéra moze nastapi¢ po uprzednim zasiggnigciu opinii Rady, o ile
do tego momentu nie zostala podpisana umowa na realizacje¢ i dofinanso-
wanie projektu w ramach danego konkursu. Informacije o uniewaznieniu

2 Art. 19 ust. 4-5 ABM.

*Art. 19 ust. 6-7 ABM.

# Art. 24 ABM.

¥ ]. Postula, A. Werner, Prawo pomocy publicznes, Warszawa 2018, s. 172.
4 Art. 19 ust. 1-2 ABM.
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konkursu zamieszcza si¢ na stronie Biuletynu Informacji Publicznej oraz
na stronie internetowej Agencji*.

5. Protesty uczestnikow konkursu

Whioskodawcey (wnioskodawcom) przystuguje prawo zlozenia protestu
od wynikéw konkursu do Prezesa Agencji*’. Protest stanowi osobliwy
§rodek prawny, przewidziany jedynie w ABM, ktérego poréwnanie
z innymi §rodkami prawnymi, przewidzianymi np. w ogélnym postepo-
waniu administracyjnym, jest niezasadny z racji faktu, ze nie przystuguje
on od decyzji ani postanowienia rozstrzygajacych sprawe do jej istoty.

Protest moze by¢ zlozony na pismie w terminie 14 dni od dnia dore-
czenia pisma o wynikach konkursu. Obowiazkowa forma pisemna gwa-
rantuje mozliwo$¢ dokladnego odtworzenia podjetych czynnosci kon-
kursowych, a tym samym sprawdzenia ich prawidtowosci™.

Prezes w terminie 30 dni od dnia otrzymania protestu moze go
uwzgledni¢ albo odrzuci¢. W celu rozpatrzenia protestu Prezes wladny
jest skierowaé wniosek, ktorego protest dotyczy, do ponownej oceny
przez komisj¢ odwolawcza . W sktad takiej komisji wchodza pracow-
nicy Agencji lub eksperci inni niz powotani do zespotu oceny wnioskow,
w ramach ktérego prowadzona byta pierwotna ocena projektow™. Liczbe
czlonkéw komisji odwolawczej okresla Prezes, biorac pod uwage liczbe
protestow. Na czele tej komisiji stoi jej przewodniczacy, wyloniony przez
Prezesa sposrdd cztonkéw komisji®.

Analogicznie jak w wypadku cztonkéw zespolu oceniajacego wnioski
o dofinansowanie, cztonek komisji odwolawczej nie moze pozostawac

® Art. 19 ust. 3 ABM.
¥ Art. 19 ust. 8 ABM.
% Por. J. Wyporska Frankiewicz [w:] J.P. Tarno, W. Piatek (red.), Zasady ogolne postgpowania administracy)-
nego, T. 11, Cz. 2, Warszawa 2018, s. 449.

3t Art. 19 ust. 8 ABM.

2 Art. 19 ust. 8-9 ABM.

3 Art. 19 ust. 9 ABM.
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z protestujacym w stosunku stuzbowym ani w innej formie wspotpracy
w okresie pracy w komisji i 3 lat poprzedzajacych zlozenie protestu oraz
w takim stosunku prawnym i faktycznym, ktory potencjalnie moglby rzu-
towa¢ na tendencyjne rozpatrzenie protestu®. Chodzi wigc o wykluczenie
osobistego zainteresowania czlonka komisji odwolawczej w okreslonym
sposobie zalatwienia protestu i zapobiezenie w ten sposéb niebezpie-
czenstwu ewentualnej stronnicznosci, a wiec takiego zachowania, ktore
byloby sprzeczne z obiektywnym rozpatrzeniem protestu, np. pominig-
ciem istotnych zarzutéw sformulowanych przez protestujacego™.

Skutkiem uwzglednienia protestu (protestow) jest informacja o tej
okolicznos$ci, umieszczana na stronie Biuletynu Informacji Publiczne;
Agencji oraz na stronie internetowej Agencji z uwzglednieniem danych
identyfikacyjnych podmiotu (podmiotéow), ktoérych prostesty zostaly
uznane. Analogicznie wi¢c jak w wypadku akceptacji listy rankingowej,
beda to nastgpujace informacije: identyfikacja inicjatoréw sprzeciwu,
liczba punktéw, jakie otrzymali oni w konkursie, tytul oprotestowanego
projektu, informacja o rekomendowaniu lub nierekomendowaniu pro-
jektu do dofinansowania, wysokos§¢ kwoty obejmujacej protest; imiona
1 nazwiska oraz miejsca zamieszkania czlonkéw komisji rozpatrujacej
protest™.

6. Zawarcie umowy na dofinansowanie badan

Prezes ABM zawiera z beneficjentem, ktory wygral konkurs, umowe na
realizacj¢ 1 dofinansowanie projektu. Umowa zawiera zakres tematyczny
projektu oraz termin i warunki jego wykonania, wysokos$¢ srodkow
finansowych i tryb ich przekazywania, sposob i tryb sprawowania przez
Agencje nadzoru nad wykonaniem projektu, termin i sposéb rozliczenia
finansowego projektu, sposob i zakres koncowej oceny merytorycznej
projektu, sposob 1 warunki udostepniania i rozpowszechniania efektow

* Art. 19 ust. 9 ABM.
5 Pot. W. Dawidowicz, Ogdlne postgpowanie administracyjne. Zarys systenmn, Warszawa 1962, s. 93.
% Art. 19 ust. 12 ABM.
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projektu, z uwzglednieniem przepisow Ustawy z dnia 16 kwietnia 1993 r.
o zwalczaniu nieuczciwej konkurencji”’, tryb kontroli wykonywania
projektu; termin zwrotu niewykorzystanych srodkow, nie dluzszy niz
30 dni od okreslonego w umowie dnia zakonczenia realizacji projektu,
a w wypadku projektu realizowanego za granica — 60 dni od okreslo-
nego w umowie dnia zakonczenia jego realizacji, zakres praw stron do
praw autorskich, patentowych i pokrewnych oraz praw wlasnosci prze-
mystowej, w tym sposoby i warunki rozporzadzania tymi prawami oraz
ich wykorzystania dla celéw komercyjnych i do dalszych badan®®.

Umowe na relizacje i dofinansowanie projektu badawczego nalezy
sytuowa¢ w kregu niewladczych form dziatania administracji typu kon-
sensualnego, opartego na zgodnych o$wiadczeniach woli stron: Prezesa
ABM oraz beneficjenta zyskujacego dofinansowanie §srodkéw publicz-
nych na prowadzenie i wykonanie medycznych badan naukowych. Z faktu,
ze ustawa wskazuje na obowiazkowe elementy umowy, w tym wynika-
jacy z niej tryb kontroli realizacji projektu badawczego oraz koniecznosé¢
zwrotu w terminie niewykorzystanych srodkow przeznaczonych na bada-
nia wynika, iz mamy do czynienia z mieszanym stosowaniem prawa. Jest
to typ hybrydy prawnej, w ramach ktoérej dochodzi do tacznosci instytucji
prawa cywilnego z prawem administracyjnym. Naturalnie nie da si¢ tu
a priori zatozy¢ prymatu jednej galezi prawa nad druga.

7. Konkluzje

Agencja Badan Medycznych jest stosunkowo nows instytucja, funkcjonu-
jaca w szeroko pojetym systemie prawa medycznego. Stanowi panstwowg
osobg prawna, zatem jest podmiotem posiadajacym odrebng od Skarbu
Panstwa zdolnos¢ sadowa. Jako podmiot publicznoprawny podlega nad-
zorowl ministra do spraw zdrowia, czego prewencyjng egzemlifikacjq jest
zatwierdzenie przez ministrata statutu Agenciji.

7 Dz.U. 2019 poz. 369.
% Art. 20 ust. 1 ABM.
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Zadania Agencji, ktore sa enumeratywnie wymienione, nie oznaczaja
jej kompetencji. Kompetencje te zostaly przypisane wylaczenie organom
ABM — Prezesowi (organ monokratyczny) oraz Radzie (organ kolegialny).

Prezes ABM postuguje si¢ specyficznymi srodkami, kreujacymi jego
pozycje jako jednoosobowego organu w zakresie: zatwierdzenia badz
odmowy zatwierdzenia listy rankingowej wnioskodawcow ubiegajacych
o dofinansowanie badan medycznych, wniesienia zastrzezen do takiej
listy, uniewaznienia konkursu na wybér projektu z powodu formalnych
naruszen prawa (np. procedury konkursowe) albo naruszen o charakterze
materialnym (np. wybor przez zespol oceniajacy projektu spoza obsza-
réw finansowania). Uniewaznienie konkursu odbywa si¢ ze skutkiem ex
tune, co oznacza, ze sankcja ta dziala z moca wsteczna, jakby konkurs
w ogble sie nie odbyt. Srodek prawny w postaci uniewaznienia konkursu
moze zosta¢ podjety przez Prezesa ABM po uprzednim zasiggnieciu
opinii Rady w tej kwestii. Wprawdzie opinia ze swej natury nie ma cha-
rakteru wiazacego, zwrdcenie si¢ o jej wydanie stanowi obowiazek usta-
wowy, bez wzgledu na to, jakiego rodzaju stanowisko zajmie organ opi-
niujacy. Jedyna okolicznoscia wykluczajaca uniewaznienie konkursu jest
wezesniejsze zawarcie umowy z beneficjentem dofinansowania. Umowa
bowiem wigze strony od chwili jej zawarcia, a jej podwazenie moze odby¢
si¢ tylko na drodze sadowej.

W dziatalnosci Agencji Badan Medycznych akcentuje si¢ zasadniczy
cel, jakiemu maja stuzy¢ zadania Agenciji i ich realizacja, tj. funkcjonal-
no$¢ medycznych badan naukowych oraz pomyslno$¢ wdrazania rozwia-
zan innowacyjnych w lecznictwie, zaréwno na poziomie ogétu populaci,
jak i w przypadkach jednostkowych.

Wprowadzanie innowacyjnosci w medycynie, czy tez szeroko pojetym
systemie ochrony zdrowia, to rezultat nieskutecznosci lub niewystarczaja-
cej skutecznosci dotychczasowych metod diagnostycznych oraz terapeu-
tycznych wzgledem rozwoju potrzeb. Metody te na przestrzeni lat moga,
okazywac si¢ w mniejszym lub wigkszym stopniu zawodne, co bezposred-
nio przeklada si¢ na swoista stabos$¢ w zwalczaniu chorédb, wydluzeniu
proceséw leczniczych i rehabilitacyjnych, wreszcie na skroceniu okresu
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przezywalnosci w chorobach teoretycznie nieuleczalnych z medycznego
punktu widzenia.

W prowadzeniu badan klinicznych istotnego znaczenia nabiera
liczebnos¢ uczestnikow proby, wybranych ze wzgledu na okreslong ceche
wiodaca, np. natezenie zachorowan w danej jednostce chrobowej, wiek
chorych, uwarunkowania genetyczne, zawodowe, geograficzne, poziom
ogolnego rozwoju spotecznego. Walorem takich badan powinna by¢
trwalos¢ ich wynikéw umocowana w czasie. Trwalo$¢ wynikow badan to
takze wymierne rezultaty finansowe, szczegolnie gdy mowa o badaniach
niekomercyjnych, znajdujacych swoje odzwierciedlenie w nakladach
budzetowych. Nie jest truizmem powszechnie panujace przekonanie, ze
mniejsze koszty pochlania profilaktyka niz leczenie. Temu przekonaniu
takze wychodza naprzeciw badania medyczne.

Finansowanie medycznych projektow badawczych odbywa si¢
zawsze z uwzgledniem zasady transparentnosci, w ktoérej zakorzenia
si¢ reguta wykluczenia jakiegokolwiek uprzywilejowania, niezaleznie od
zrédel jego pochodzenia (np. stosunki bliskosci, zaleznosci). Konkursy
przeprowadzane przez ABM sa adyskryminacyjne, a w ich przebiegu
nie mozna a priori zatozy¢ zwycigzcy. Jezeli bierze w nim udzial pod-
miot prywatny, spoza sektora finaséw publicznych, to ustawa wymaga
wykazania, ze dofinansowana dzialalnos¢ badawcza jest podstawowym
obszarem dzialalnosci tego podmiotu. Ustawa wyklucza takze dualizm
finansowy, tj. przypadek, gdy dany projekt badawczy bylby dotowany
z dwoéch réznych Zrédel publicznych. Wyjatkiem od tego jest pomoc
publiczna de minimis.

Dominujacym watkiem rozwazan sa zagadnienia proceduralno-
prawne, zogniskowane wokol tego, co trzeba, a nie tego, co mozna. Obli-
gatoryjne zatem jest w szczegolnosci pisemna (wzglednie elektroniczna)
forma skladania wnioskow o przystapieniu do konkursu, adekwatnie,
pisemna badz elektroniczna forma poinformowania o jego wyniku,
pisemne lub elektroniczne wezwanie do usunigcia brakoéw formalnych
albo merytorycznych wnioskéw konkursowych, wylacznie pisemne wnie-
sienie protestu, pisemne zawarcie umowy Prezesa ABM z beneficjentem
projektu, ktory uzyskal najwyzsze notowania konkursowe.
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W asygnowaniu medycznych badan naukowych formalizacji podle-
gaja takze terminy. Mozna odnotowac takie terminy, jak m.in. 30 dni na
wydawanie opinii przez Rade Agencji w sprawach z zakresu jej kompten-
cji, 7 dni na wezwanie wnioskodawcy do usuni¢cia brakéw formalnych
wniosku konkursowego, 14 dni na zakceptowanie listy rankingowej przez
Prezesa albo na zgloszenie zadania jej uzupelnienia badZ poprawy, ade-
kwatnie — 14 dni na uniewaznienie konkursu przez Prezesa ABM oraz
na whniesienie protestu przez wnioskodawcow, 30 dni na rozpatrzenie
takiego protestu przez Prezesa oraz na zwrot niewykorzystanych §rod-
kow (dla projektu krajowego), 60 dni dla projektu zagraniczego.

W konkluzji autor wnioskuje, ze uchwalenie Ustawy o ABM byto
podbudowane mocnym uzasadnieniem merytoryczaym (ratio legs), jed-
nakze w warstwie formalnoprawnej (proceduralnej) dostrzegalne sa
istotne braki, ktérych usunigcie nalezaloby potraktowac jako postulat
de lege ferenda. Punktem wyjscia jest przede wszystkim zalozenie, ze zapre-
zentowana w opracowaniu procedura finansowania medycznych badan
naukowych (pomimo koncowego rezultatu w postaci zawarcia umowy,
a nie — wydania decyzji administracyjnej), nosi znamiona administracyj-
nego postepowania szczegolnego. Tego typu postepowania wykazuja
albo catkowita autonomi¢ wzgledem k.p.a. (petna dekodyfikacja) albo
czegdciowa, wylaczajac spod zastosowania okreslone instytucje kodeksowe
na rzecz unormowan autonomicznych albo ograniczaja wylaczenie k.p.a.
do odpowiedniego zastosowania tylko niektorych przepisow Kodeksu.
Kazde z rozwiazan sprzyja spojnosci aktu normatywnego i pewnosci
w obrocie prawnym.

Tymczasem ustawa o ABM tylko fragmentarycznie odnosi si¢ do
kp.a. (art. 19 ust. 13 ABM — wylaczenie pracownikow Agencji 1 eks-
pertow, doreczenie pism, w tym protestu po rozstrzygnieciu konkursu
oraz sposobu obliczania terminéw). Taka regulacja sprawia wrazenie nie
tylko niekompletnej pod wzgledem zachowania podstawowych standar-
déw procesowych, ale takze zwyklego zaniechania legislacyjnego. Ustawa
o ABM przeto nie rozwiewa watpliwosci, czy wniosek konkursowy nie-
spelniajacy wszystkich wymogoéw formalnych moze zosta¢ uzupelniony
w okreslonym terminie pod rygorem pozostawienia go bez rozpoznania.
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A jesli tak, w jakiej formie powinno nastapi¢ takie pozostawienie. Co
wigcej, rzeczona ustawa nawet nie zbliza si¢ do wyjasnienia, czy uczest-
nikom postepowania konkursowego przysluguje atrybut strony poste-
powania, cho¢ niewatpliwie posiadaja oni interes prawny w jego prze-
prowadzeniu i wylonieniu najbardziej korzystnego projektu badawczego
(por. art. 28 k.p.a.). Ustawa o ABM nie odpowiada takze na pytanie zwig-
zane z gwarancjami procesowymi, czy termin na wniesienie protestu
od wyniku konkursu (art. 19 ust. 8 ABM) moze zosta¢ przywrdcony na
wniosek protestujacego, jezeli z uzasadnionych przyczyn (niezaleznych
od protestujacego — innymi stowy, powstatych bez jego winy), termin ten
nie mogl by¢ zachowany. Poza tym, zdaniem autora, Ustawa o ABM tylko
fragmentarycznie okredla pozycje prawna ekspertéw Agencji powola-
nych do oceny wnioskow konkursowych, ktorym (per analogiam) powinien
przystugiwaé atrybut bieglych, wzorem ogdlnego postgpowania admini-
stracyjnego (art. 84 k.p.a.).

Zaprezentowane powyzej uwagi naturalnie nie wyczerpuja calo-
$ci zagadnienia, jak daleko idaca powinna by¢ relacja miedzy ustawa
o ABM a k.p.a. Niewatpliwym jest jedno, ze w przypadku nowelizacji
ustawy o ABM zagadnienia relacji obu ustaw pomina¢ nie mozna. Za
takq koniecznoscia przemawia stosunkowowo krotki okres obowiazywa-
nia Ustawy o ABM (marzec 2019), a co za tym idzie — brak wypraco-
wanych pogladéw na analizowane zagadnienie, zaréwno po stronie dok-
tryny prawa, jak i judykatury. Tym sposobem autor rosci sobie prawo do
potraktowania niniejszego opracowania jako prekursorskie.

Abstract

The Agency for Medical Research is a state legal entity, located in the
broadly understood System of Medical Law and Health Sciences. Supet-
vision over the activities of the Agency is exercised by the minister of
health. The legal basis for the Agency’s activity is the law and the statute.
The tasks and competences of the Agency are listed in an exhaustive list,
and their catalogue is of a close nature.
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Financial participation in medical research is at the forefront of the
Agency’s activity. It also includes international cooperation. Beneficiar-
ies of funding for medical scientific research take part in a competition
whose aim is to select the most beneficial research project. The competi-
tion procedure consists of several stages, from the submission of appli-
cations by interested parties to the conclusion of the grant contract. The
conclusion of the contractis preceded by a formal and substantive assess-
ment of each research project submitted to the competition. In the event
of an infringement, the contest may be cancelled by the President of the
Agency with ex tunc effect.
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PRAWO DO $SMIERCI PO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO KANADY

W SPRAWIE CARTER (2015)

Orzekajac w dniu 6 lutego 2015 r. w sprawie Carter', Sad Najwyzszy
Kanady dokonal przelomu w dotychczasowej judykaturze dotyczacej
prawa do $mierci. Mimo ze juz wczesniej kilka panstw zdecydowalo si¢ na
legalizacj¢ eutanazji lub pomocy lekarza w samobéjstwie?, to jednak do
czasu pojawienia si¢ wspomnianego wyroku zaden krajowy ani miedzyna-
rodowy sad czy trybunal nie byt sktonny przyznac, ze z obowiazujacych
przepiséw (rangi konstytucyjnej lub konwencyjnej) mozna wyprowadzic
prawo do $mierci. Co ciekawe, sady te bynajmniej nie negowaly prawne;j
dopuszczalnosdci obu praktyk. Nalezy zatem domniemywac, ze sedziow-
ski opor przed uznaniem prawa do $mierci wynikal nie tyle z pryncy-
pialnych powodéw natury moralnej czy jurystycznej, co raczej ze zbyt
ostroznej lub zachowawczej wykladni przepisow. Wyrok w sprawie Carter
zmienil te sytuacje. W niniejszym artykule zaprezentuje jego ustalenia na
tle wezesniejszej linii orzeczniczej amerykanskich 1 europejskich sadow,

Y Carter v. Canada (Attorney General), [2015] 1 SCR 331.

2

W Europie obie praktyki zalegalizowane zostaty w Holandii (2001), Belgii (2002) i Luksemburgu
(2009); przez krétki czas byly tez legalne w australijskim Terytorium Pétnocnym (1996-1997). Pomoc
lekarza w samobdjstwie, ktéra jest od kilkudziesieciu lat dopuszczalna w Szwajcarii, zostala row-
niez ustawowo zalegalizowana w Oregonie (1997), Waszyngtonie (2009), Vermont (2013), Kalifornii
(2015), Dystrykcie Kolumbii (2016), Kolorado (2016) oraz na Hawajach (2018). W stanie Montana
praktyka ta jest dopuszczalna na mocy orzeczenia tamtejszego Sadu Najwyzszego w sprawie Baxter
. Montana (2009). W Kanadzie w nastepstwie wyroku Carter przyjeto w 2016 r. ustawe legalizujaca
zaréwno eutanazje, jak i pomoc lekarza w samobéjstwie.
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ktore rozpatrywaly kwestie prawnej dopuszczalnosci eutanazji i pomocy
lekarza w samobojstwie’.

Etyczne, prawne i medyczne rozwazania o udziale oséb trzecich
w umieraniu pacjentéw wymagaja precyzji terminologicznej*. Nalezy
zatem zdefiniowa¢ stosowane w opracowaniu pojecia. Eutanazja to
umyslne zabodjstwo przez lekarza nieuleczalnie chorego 1 niezno$nie cier-
piacego pacjenta, dokonane na wyrazne i stanowcze zadanie tego ostat-
niego. Pomoc lekarza w samobojstwie polega na dostarczeniu pacjentowi
srodkow farmakologicznych lub informacji, ktére pozwola mu na samo-
dzielne 1 bezbolesne odebranie sobie zycia. ,,Prawo do §mierci” jest z jed-
nej strony podmiotowym uprawnieniem jednostki do uzyskania pomocy
w samobojstwie lub poddania si¢ zabiegowi eutanazji. Uprawnienie to
nie ma blankietowego charakteru: moze z niego skorzystac jedynie osoba
spelniajgca Scisle (ustawowo) okreslone warunki dotyczace jej sytuacji
zdrowotnej oraz zdolnosci do podejmowania §wiadomych i dobrowol-
nych decyzji o wlasnym zyciu’. Z drugiej padstwo nie moze tego prawa
obywatelom ez bloc odmoéwi¢ poprzez blankietowy zakaz zabdjstwa na
zadanie lub pomocy w samobdjstwie.

Tak zdefiniowane uprawnienie nalezy odrézni¢ od prawnej sytuacji
osoby, ktéra usituje odebrac¢ sobie zycie. Chociaz panstwa nalezace do
zachodniego kregu kulturowego odstapily juz od wielowiekowe;j tradycji
okrutnego karania (symbolicznego lub w wypadku nieudanego usitowa-
nia — realnego) samobojcéw’, to dekryminalizacja samobdjstwa (lub jego

> W tekscie cze$ciowo wykorzystuje i rozszerzam material opublikowany w: M. Boratynska, J. Mal-

czewski, Prawo wobec medycyny koiica $ycia [w:] System Prawa Medyeznego, tom 11, cze$¢ 2: Regulagja prawna
czynnosci medyeznyeh, red. M. Boratynska, P. Konieczniak, Warszawa 2019.

* Chodzi zwlaszcza o to, aby nie myli¢ eutanazji i pomocy w samobdjstwie, ktére sa praktykami dla

wielu 0s6b kontrowersyjnymi i w wigkszosci krajéw wciaz nielegalnymi, z zaniechaniem uporczywej
lub daremnej terapii podtrzymujacej zycie, ani tez ze stosowanymi w opiece paliatywnej procedurami
terminalnej analgezji i sedacji. Prowadzi to bowiem do sporego zamieszania pojeciowego, etycznego
i prawnego, a takze budzi nieuzasadniony I¢k pacjentéw i lekarzy przed usprawiedliwionymi i legalny-
mi zabiegami medycznymi. Szerzej pisz¢ o tej kwestii w: Prawo wobec medycyny kosica Zycia, s. 655—659,
706-711; J. Malczewski, Eutanazja. Gdy etyka 3derza si¢ 3 prawens, Warszawa 2012, s. 76—-108.

> Zob. syntetyczne oméwienie tego zagadnienia w: Prawo wobec medyeyny korica $ycia, s. 682—692.

¢ Zob.np. A. Alvarez, Bdg Bestia. Studium samobdjstwa, Warszawa 2011, s. 58-97.
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usitowania) nie implikuje, jak chcieliby tego niektérzy’, uprawnienia jed-
nostki do skorzystania z cudzej pomocy w celu pozbawienia si¢ zycia.
Niekaralno$¢ samobojstwa oznacza zaledwie brak prawnego zakazu tego
czynu® i nie pociaga za soba prawa do $mierci’. Nalezy réwniez podkre-
sli¢, ze w $wietle przepiséw (takich jak np. art. 162 § 1 k.k.'"), ktére usta-
nawiaja powszechny obowiazek ratowania osob zagrozonych utrata zycia,
nie mozna nawet uzasadnic istnienia negatywnego uprawnienia jednostki
do obrony przed kims, kto usitowalby przeszkodzi¢ jej w samobdjstwie'.

Bardziej zlozona kwestia pozostaje relacja pomiedzy prawem do
$mierci a dwoma juz od dawna istniejacymi i powszechnie akceptowa-
nymi uprawnieniami: ,,prawem do umierania” 1 ,,prawem do umierania
w spokoju i z godnoscia”. Pierwsze z nich, bedace szczegdlnym przy-
padkiem prawa do odmowy poddania si¢ kazdemu leczeniu (roéwniez
takiemu, ktore ratuje lub podtrzymuje zycie), zapewnia jednostce ochrone
przed cudza ingerencja w sfere jej zdrowia, zycia i ciata'’. Wyprowadza
si¢ je z generalnego uprawnienia do samostanowienia, prywatnosci 1 nie-
tykalnosci osobistej”’,; ktore odzwierciedla w porzadku prawnym respekt
dla autonomii jednostki'*. Na mocy drugiego ze wspomnianych upraw-
nien (ktore wynika z gléwnej wartosci lezacej u podstaw wspotczesnego

" Por. M. Otlowski, Voluntary Euthanasia and the Common Law, Oxford 2000, s. 193-195.

8 Por. P. Konieczniak, W sprawie eutanatycznej pomocy do samobdjstwa, ,Patistwo i Prawo” 1999, nr 5,
s. 76-77.

? Por. N. Aumonier, B. Beigniet, P. Letellier, Entanazja, tham. E. Burska, Warszawa 2003, s. 103-105;
Y. Kamisar, Physician Assisted Suicide. The Last Bridge to Active Voluntary Enthanasia |w:| Enthanasia Fxa-
mined. Ethical, Clinical and 1.egal Perspectives, red. J. Keown, Cambridge 1998, s. 229.

10 Art. 162 § 1. Kto cztowiekowi znajdujacemu si¢ w polozeniu grozacym bezposrednim niebezpie-
czefistwem utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku na zdrowiu nie udziela pomocy, mogac jej udzieli¢
bez narazenia siebie lub innej osoby na niebezpieczenistwo utraty Zycia albo ci¢zkiego uszczerbku na
zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

1

Por. K. Daszkiewicz, Przestgpstwa przeciwko gyciu i zdrowin. Rozdzial XIX Kodeksu karnego. Komentarz,
Warszawa 2000, s. 252; M. Szeroczyniska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo na swiecie. Studium prawnopo-
rownaweze, Krakéw 2004, s. 433-435; M. Otlowski, Voluntary Enthanasia. . ., op. cit., s. 194.

2 Por. M. Plachta, ,,Prawo do umierania”? Z problematyki regulacii autonomii jednostki w sprawach Smierci
7 umterania, ,,Pafistwo i Prawo” 1997, nr 3, s. 54.

3 Szerzej na ten temat zob. M. Szeroczyfiska, Entanagja i wspomagane sanmobdjshwo. ..., op. cit., s. 399—422.

Y Por. M. Safjan, Wyzwania dia paristwa prawa, Warszawa 2007, s. 110-113.
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prawodawstwa, jaka jest przyrodzona i niezbywalna godno$¢ ludzka),
pacjent moze si¢ domagac¢ skutecznego leczenia bolu, terapii paliatyw-
nych oraz innych swiadczen tagodzacych przebieg umierania. W niekto-
rych systemach prawnych (np. w USA i Niemczech) autonomia i godnos¢
sq ze sobg Scisle zwigzane: zgodnie z koncepcja subiektywna tylko sama
zainteresowana osoba moze oceni¢, czy jej godnos¢ zostala naruszona.
Z kolei inne systemy (np. francuski) stosujg koncepcje obiektywna, w mysl
ktérej godnosé stanowi warto$¢ niezalezna od opinii jej dysponenta'.

Zwolennicy legalizacji eutanazji i pomocy w samobojstwie od dawna
usiluja wykazac, Zze nie ma istotnej réznicy mi¢dzy prawem do tych zabie-
géw a prawem do rezygnacji z leczenia podtrzymujacego zycie'®, oraz ze
prawo do decydowania o okolicznosciach i momencie wlasnej $mierci
wynika z potrzeby chronienia przyrodzonej i niezbywalnej godnosci ludz-
kiej'”. Powoluja si¢ przy tym na takie powszechnie respektowane zasady
prawne, jak rownos$¢ wobec prawa 1 zakaz dyskryminacji (skoro dopusz-
czalne jest prawo do umierania, niedopuszczalno$¢ prawa do $mierci
oznacza nierowne traktowanie i dyskryminacje cierpiacych pacjentow)
oraz zakaz nieludzkiego traktowania (tortur).

Jeszcze do niedawna argumenty te byly konsekwentnie odrzucane
przez sady. Nieche¢ do ich uznania widoczna jest np. w orzecznictwie
Sadu Najwyzszego USA. W dniu 26 czerwca 1997 r. sad ten wydal —
w sprawach Washington v. Glucksbergi VVacco v. Quill”® — dwa wyroki negujace
istnienie prawa do §mierci. W obu przypadkach skarzacy domagali si¢, aby
ustawowy zakaz pomocy w samobojstwie uznac za sprzeczny z Konstytu-
cja USA. Ich argumentacja, cho¢ réznila si¢ w kwestiach szczegétowych,
jednomyslnie zmierzala do wykazania, ze skoro Konstytucja gwarantuje
obywatelom prawo do umierania, to nalezy uznac istnienie analogicznego
prawa do $mierci. W sprawie Glucksberg powolywano si¢ w tym celu na

Zob. M. Szeroczyniska, Entanazja i wspomagane samobdistwo. . ., op. cit., s. 423—430.
1 Zob. M. Odowski, Vo/untary Euthanasia. .., op. cit., s. 191-193.
7 Tbidem, s. 204—205.

8 Washington, et al., Petitioners v. Harold Glucksberg, et al., 521 U.S. 702 [1997); Vacco, Attorney General
of New York, et al. v. Quill et al., 521 U.S. 793 [1997].
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klauzule due process of law, zgodnie z ktora panstwo nie moze ograniczac
fundamentalnych praw obywateli, jesli nie usprawiedliwia tego ochrona
innych, rownie waznych interesow. Natomiast skarzacy w sprawie Quill
wywodzili, ze zakaz pomocy do samobodjstwa narusza klauzule equal pro-
tection, ktora nakazuje panstwu traktowac tak samo podobne przypadki.

Obszerne 1 szczegdlowe uzasadnienie obydwu wyrokow, ktorego
autorem byl 6wczesny prezes Sadu Najwyzszego, William Rehnquist,
nalezy uznaé za ostrozne i konserwatywne. Ot6z sad stwierdzil, ze
przywolywana przez skarzacych klauzula due proces of law chroni tylko
te prawa 1 wolnosci, ktore sa ,,gl¢boko zakorzenione w historii 1 trady-
cji narodu”,; za$ tradycja common law od stuleci traktowata samobdjstwo
jako czyn zastugujacy na potepienie. Ponadto, zdaniem sadu, w wypadku
zakazu pomocy do samobodjstwa mozna przywolaé wiele waznych intere-
séw publicznych, ktére usprawiedliwiaja ograniczenie fundamentalnego
prawa jednostki do samostanowienia. Wymienione zostaly w tym kon-
tekscie: potrzeba generalnej ochrony zycia ludzkiego niezaleznie od jego
jakosci, zapobieganie samobojstwom (takze popelnianym przez chore
i cierpigce osoby, ktére moglyby skorzystac z opieki paliatywnej), ochrona
spolecznego zaufania do zawodu lekarza, ochrona slabszych grup spo-
tecznych przed presja otoczenia oraz uniknigcie zjawiska rowni pochyle;
mogacego jakoby doprowadzi¢ do legalizacji eutanazji, a by¢ moze nawet
usmiercania pacjentow wbrew ich woli.

Odnoszac si¢ do klauzuli equal protection, sad zajal z kolei konserwa-
tywne (i w gruncie rzeczy slabo uargumentowane®) stanowisko, w mysl
ktérego wystepuje istotna réznica miedzy zaniechaniem przez lekarza, na
zadanie pacjenta, leczenia podtrzymujacego zycie a czynnym wspoldzia-
taniem lekarza w usmierceniu pacjenta na jego zadanie. Rzekoma réznica

1" Zob. na ten temat M. Szeroczyiska, Eutanazja i wspomagane samobdjstwo..., op. cit., s. 366-370;
K. Poklewski-Kozielt, Sqd Najwyzgszy Standw Zjednoczonych Ameryki wobec eutanazji (pomocy do samobijstwa),
HPalestra” 1997, nr 11-12; S. Pomorski, Z problematyki entanazji medyczne (uwagi na tle judykatury amery-
kaiiskie)) [w:] Prawo, spoleczeiistwo, jednostka. Ksiega jubileusgowa dedykowana Profesorowi Lesgkow: Kubickienn,
red. A. Lopatka, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz, Warszawa 2003.

2 Por. np. J. Malczewski, Entanazja, op. cit., s. 86=100 i cytowana tam literatura przedmiotu.
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dotyczy zaréwno intencjonalnej, jak i kauzalnej struktury obu czynow:
w pierwszym przypadku lekarz nie zamierza zada¢ $mierci, a przyczyna
zgonu jest choroba pacjenta, w drugim natomiast zgon jest zarowno
zamierzonym celem, jak 1 skutkiem dzialania lekarza. W konsekwencji nie
mozna tu méwi¢ o przywolywanej przez skarzacych analogii migdzy oby-
dwoma rodzajami zachowan.

Werdykt, ze Konstytucja Stanéw Zjednoczonych nie gwarantuje
prawa do $mierci, nie okazal si¢ wszelako réwnoznaczny ze stwierdze-
niem niekonstytucyjnosci pomocy lekarza w samobojstwie jako takiej.
Sad Najwyzszy uznal bowiem, ze dyskusja o moralnosci, legalnosci i celo-
woscl tej praktyki pozostaje otwarta, a podmiotem wlasciwym do jej roz-
strzygnigcia jest nie judykatura, lecz demokratycznie wybrane legislatury
poszczegdlnych stanéw. Na skutek tego, od czasu wyrokéw z 1994 r., kilka
stanow USA zalegalizowalo w drodze ustaw (w duzej mierze opartych na
modelu wypracowanym w Holandii) pomoc lekarza w samobdjstwie?.

Dla poréwnania, warto przytoczy¢ syntetyczny bilans orzecznictwa
Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka, ktory kilkukrotnie (i takze
odmownie) wypowiadal si¢ w kwestii prawa do $mierci*. Stanowisko
ETPC przypomina pozycje zajmowang przez amerykanski Sad Najwyz-
szy. Ot6z z jednej strony Trybunal konsekwentnie utrzymuje, ze Euro-
pejska Konwencja Praw Czlowieka nie naklada na panstwa bedace jej
stronami jakichkolwiek pozytywnych obowiazkéw w zakresie udzielania
pomocy obywatelom zamierzajacym odebrac sobie zycie z powodu nie-
znosnego cierpienia. Panistwa te z jednej strony nie sq zmuszane ani do
dekryminalizacji eutanazji i pomocy w samobojstwie, ani tez do aktyw-
nego $wiadczenia pomocy swoim obywatelom w popelnieniu przez nich

1 Przeglad ustawodawstwa regulujacego kwesti¢ lekarskiej pomocy w samobojstwie w USA: Staze-by-
-State Guide to Physician-Assisted Suicide, https:/ /euthanasia.procon.org/ [dostep: 20 maja 2019)].

%2 Chodzi przede wszystkim o orzeczenia w sprawach: Presty v Wielka Brytania (wyrok ETPC
z 29.04.2002 r., 2346/02); Haas v. Sgwajearia (wyrok ETPC z 20.01.2011 r., 31322/07); Koch v. Niem-
¢y (wyrok ETPC z 19.07.2012 r., 497/09); Jack Nicklinson v. Wielka Brytania i Panl Lamb v. Wielka
Brytania (decyzja ETPC z 23.06.2015 r., 2478/15 i 1787/15) oraz Gross v. Szwajcaria (wyrok ETPC
z 30.09.2014 1., 67810/10). Zob. European Court of Human Rights, Research Report: Bivethics and the
Case-law of the Conrt, Strasburg 2016, http:/ /www.echr.coe.int. [dostep: 20 maja 2019].
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samobojstwa. Wszelako z drugiej strony brak podmiotowego prawa do
$mierci nie implikuje, zdaniem ETPC, obowiazku kryminalizacji eutanazji
1 wspomaganego samobojstwa — kazde panstwo moze suwerennie decy-
dowac o regulacji tego rodzaju czyndéw™.

Jesli chodzi o szczegétowe argumenty, to skarzacy — kwestionujac
zakaz eutanazji lub pomocy do samobdjstwa — najczesciej powolywali si¢
na chronione przez art. § EKPC prawo do poszanowania zycia prywat-
nego (analogicznie zreszta do spraw amerykanskich). Trybunal stwierdzil
(orzekajac w sprawie Presty™®), ze art. 8 gwarantuje prawo do odmowy
poddania si¢ leczeniu podtrzymujacemu zycie oraz prawo do samostano-
wienia, a wigc do kierowania swoim zyciem wedlug wlasnego upodoba-
nia (wlacznie z podejmowaniem aktywnosci niebezpiecznej i szkodliwe;
fizycznie lub psychicznie dla samego zainteresowanego). Niemniej, zgod-
nie z § 2 art. 8, wykonywanie prawa do poszanowania zycia prywatnego
moze zosta¢ ograniczone krajowa ustawa w przypadkach koniecznych
w demokratycznym spoleczenstwie. Blankietowy zakaz pomocy w samo-
bojstwie jest usprawiedliwiony konieczno$cia ochrony zycia jednostek
stabych, podatnych na krzywde 1 znajdujacych si¢ w skrajnych sytuacjach
ze wzgledu na szczegdlng zalezno$c od innych oséb (nawet jesli w spra-
wie Pretty skarzaca byla osoba w pelni swiadoma i wolng od tego rodzaju
zagrozen).

B M. Szeroczyniska, Komentary do wyroku ETPC Haas v. Szwajearia, http:/ /www.prawaczlowicka.edu.
pl/index.phprorzeczenie=1368d271a¢6a831386917603bd1£80b959a5¢7dd-b0.

% Diane Pretty, obywatelka Wielkiej Brytanii cierpiaca na niculeczalng chorobg neurodegeneracyjna
powodujaca stopniowy zanik migsni, a przy tym osoba catkowicie sprawna intelektualnie i decyzyj-
nie, miala w krétkim czasie umrze¢ z powodu niewydolnosci uktadu oddechowego. Pragnac godnej
$mierci, ale na skutek paralizu nie mogac zada¢ jej sobie samodzielnie, domagala si¢, aby wladze
zagwarantowaly, ze nie beda sSciga¢ jej meza za udzielenie jej pomocy do samobdjstwa, czynu be-
dacego w $wietle prawa brytyjskiego przestepstwem. Poniewaz jej prosba zostala odrzucona, pani
Pretty zarzucita Wielkiej Brytanii ztamanie art. 2, 3, 8, 9 i 14 EKPC. Oméwienie stanowisk stron oraz
wyroku ETPC: J. Makarczyk, Sprawa Diane Pretty v. Wielka Brytania przed Enropejskim Trybunatem Praw
Cxlowieka [w:) Prawo, spoleczeristwo, jednostka. Ksiega jubilenszowa dedykowana Profesorowi 1esgkow: Kubickie-
mn, red. A. Lopatka, B. Kunicka-Michalska, S. Kiewlicz, Warszawa 2003; M. Grzymkowska, ,,Prawo do
Smierci” w Swietle orgeczenia Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w sprawie Diane Pretty v. Wielka Brytania,
,,Problemy Wspoélczesnego Prawa Miedzynarodowego, Europejskiego i Poréwnawczego” 2003, nr 1;
M. Szeroczytiska, Eutanagja i wspomagane samobdjshwo. . ., op. cit., s. 377-381.
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Zdaniem Diane Pretty, ustawowy zakaz pomocy w samobojstwie
naruszyl takze inne przepisy EKPC, jednak Trybunal nie zgodzil si¢ z jej
argumentami. Skarzaca utrzymywala, ze art. 2 EKPC ochrania nie Zycie
jako takie, lecz raczej chroni prawo do zycia przed ingerencjq 0sob trze-
cich, w tym takze organéw wiadzy publicznej. Tym samym gwarantuje
on mozliwos¢ swobodnego dysponowania wlasnym zyciem, réwniez
w zakresie decydowania o swojej $mierci. Trybunal stwierdzit jednak,
ze art. 2 EKPC, ktéry chroni prawo do Zycia, nie moze, bez znieksztal-
cenia swego literalnego brzmienia, przyznawac prawa dokladnie prze-
ciwnego temu, ktore chroni, ani tez nie moze stwarza¢ konwencyjnego
prawa do samostanowienia, rozumianego jako prawo do wyboru miedzy
zyciem a $miercia. Nie zostal tez ztamany, zdaniem Trybunatu, zawarty
w art. 3 EKPC zakaz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, ponie-
waz naklada on na panstwo jedynie negatywny obowiazek powstrzyma-
nia si¢ od takich dzialan wobec swoich obywateli, ale juz nie obowiazek
pozytywny polegajacy na ochronie obywateli przed takim dzialaniem.
W wypadku choréb fizycznych lub umystowych panstwo moze odpo-
wiada¢ tylko za cierpienie, do ktérego powstania, wzmocnienia i trwania
samo si¢ przyczynito. Diane Pretty twierdzila ponadto, ze zakaz uzyska-
nia pomocy w samobdjstwie narusza art. 9 EKPC chroniacy wolnos¢
mysli, sumienia i wyznania, poniewaz uniemozliwia jej dokonanie wyboru
zyciowego, ktory jest zgodny z wyznawang przez nia filozofia zyciowa.
Trybunal uznal jednak, Ze art. 9 nie znajduje tu zastosowania, gdyz prze-
konania skarzacej w kwestii zycia 1 $mierci, cho¢ s3 niekwestionowalne
1 stanowcze, nie mieszcza si¢ w zakresie przedmiotowym tegoz prze-
pisu. Nie doszlo rowniez do wskazanego przez Diane Pretty narusze-
nia art. 14 EKPC, zakazujacego dyskryminacji przy korzystaniu z praw
1 wolnosci zawartych w Konwencji, poniewaz, zdaniem Trybunalu, nie
ma podstaw do rozréznienia sytuacji oséb pelnosprawnych i niepelno-
sprawnych chcacych odebra¢ sobie zycie, a ustanowienie wyjatku dla
os6b niezdolnych do samodzielnego popelnienia samobdjstwa mogtoby
prowadzi¢ do naduzy¢.

Opisane wyzej stanowiska Sadu Najwyzszego USA oraz Euro-
pejskiego Trybunalu Praw Czlowieka pozwalaja z cala jaskrawoscia
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dostrzec przelomowy charakter orzeczenia w sprawie Carter. Nalezy
przy tym wyraznie zaznaczy¢, ze Sad Najwyzszy Kanady odwrocil
w ten sposob swoje uprzednie rozstrzygniecie w analogicznej sprawie
Rodrignez, zawarte w wyroku z dnia 30 wrzesnia 1993 r.> Dotyczyta ona
cierpiacej na stwardnienie zanikowe boczne (tzw. chorob¢ Lou Geh-
riga) kobiety, ktéra w perspektywie kilkunastu miesi¢ey czekal catko-
wity paraliz, a takze utrata funkcji mowy, samodzielnego przelykania
1 oddychania, przy jednoczesnym zachowaniu przez nia peini wiadz
umystowych®. Czterdziestodwuletnia Sue Rodriguez pragneta uzyskaé
orzeczenie dajace jej prawo do uzyskania pomocy lekarza w samobdj-
stwie w momencie, kiedy z powodu postepujacej choroby nie bedzie
w stanie samodzielnie pozbawi¢ si¢ zycia. Pomoc do samobdjstwa byta
w Kanadzie niedopuszczalna na mocy art. 241(b) Kodeksu karnego
z 1985 r. Skarzaca domagala si¢ uznania tego blankietowego zakazu za
sprzeczny z przepisami Kanadyjskiej Karty Praw 1 Wolnosci. Twierdzila,
ze narusza on art. 7, gwarantujacy kazdej jednostce prawo do zycia, wol-
nosci 1 osobistego bezpieczenstwa; art. 12, chroniacy jednostke przed
okrutnymi i nadzwyczajnymi karami; a takze art. 15 ust. 1, zapewniajacy
obywatelom réwne traktowanie (w tym ostatnim przypadku twierdzila,
ze ze wzgledu na niepelnosprawnos¢ fizyczna znajduje si¢ w gorsze;
sytuacji niz osoby fizyczne zdolne do popelnienia samobdjstwa). Nie-
trudno dostrzec, ze argumenty Sue Rodriguez byly analogiczne do tych,
ktére podnoszono w omawianych wyzej sprawach amerykanskich oraz
w sprawie Diane Pretty.

Werdykt Sqdu Najwyzszego, ktéry zapadl minimalng wigkszoScia
glosow (5:4), okazal si¢ dla skarzacej niekorzystny. Wsrédd orzekaja-
cych sedziow wygral poglad, ze zakaz wyrazony w art. 241(b) Kodeksu
karnego narusza wprawdzie autonomi¢ 1 osobiste bezpieczenstwo

B Sue Rodriguez v. The Attorney General of Canada and the Attorney General of British Columbia, [1993]
3 SCR 519.

26

Omowienie tej sprawy: M. Otlowski, Voluntary Euthanasia..., op. cit., s. 86-94; K. Poklewski-
-Kozielt, Sqd Najwyzszy Kanady wobec problemun ,,wspomaganego samobdjstwa”, ,,Prawo i Medycyna” 1999,
vol. 1, nr 4; M. Szeroczyniska, Eutanazgja i wspomagane samobdjstwo. . ., op. cit., s. 374-375.
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Sue Rodriguez (poniewaz zmusza ja do znoszenia cierpien fizycznych
1 psychicznych), ale mimo to jest na gruncie art. 7 Karty Praw uspra-
wiedliwiony. Zakaz ten pozostaje w zgodzie z zasadami fundamental-
nej sprawiedliwosci, poniewaz realizuje wazny spolecznie cel polega-
jacy na ochronie stabszych i podatnych na skrzywdzenie oséb przed
utratg zycia. S¢dziowie nie zgodzili si¢ natomiast z teza skarzacej, ze
jedng z zasad fundamentalnej sprawiedliwosci w rozumieniu art. 7 jest
poszanowanie ludzkiej godnosci. Sad uznal ponadto, Ze chronionych
przez art. 7 wolnosci 1 bezpieczenstwa nie da si¢ oddzieli¢ od trzeciej
z wymienionych tam wartosci, jaka jest Swigto$¢ zycia. Zajmujac stano-
wisko analogiczne do omawianych wyzej pogladow Sadu Najwyzszego
USA, kanadyjscy sedziowie odréznili kwesti¢ zaniechania podtrzy-
mywania zycia od czynnego zakonczenia zycia pacjenta oraz wyrazili
obawe, ze legalizacja pomocy w samobojstwie bedzie si¢ wiazac z nie-
dajacymi si¢ skutecznie kontrolowa¢ naduzyciami. Rozpatrujac z kolei
zarzut naruszenia art. 12, orzekli, ze wprowadzonego przez panstwo
zakazu okreslonej czynnosci nie mozna uznac za okrutne ,,traktowanie”
obywateli, poniewaz takowe wymaga bardziej aktywnej dzialalnosci ze
strony panstwa. Odnoszac si¢ do art. 15 Karty Praw, Sad Najwyzszy
zgodzil si¢ wprawdzie z podnoszonym przez Sue Rodriguez zarzutem
nierownego traktowania, ale uznal, ze naruszenie to jest usprawiedli-
wione na mocy art. 1 Karty, ktory pozwala ustawodawcy na ogranicze-
nie praw podmiotowych z powodéw koniecznych w wolnym i demo-
kratycznym spoleczenstwie. Wystarczajaco waznym i proporcjonalnym
powodem okazala si¢ tutaj dla wigkszosci sedziow ochrona 1 poszano-
wanie ludzkiego zycia, najskuteczniej realizowana przez blankietowy
zakaz pomocy w samobdjstwie.

Mimo niekorzystnego dla siebie orzeczenia, w lutym 1994 r. Sue
Rodriguez popetnila samobdjstwo przy pomocy anonimowego lekarza,
za$§ w Kanadzie nadal toczyla si¢ ozywiona debata o prawie do §mierci.
W tamtejszym parlamencie rozpatrywano nawet kilka projektow ustaw
dekryminalizujacych pomoc lekarza w samobojstwie, ale przez kolej-
nych kilkanascie lat nie doszto w tej materii do zmian prawnych. Impuls
do zmian pojawil si¢ w 2009 r. za sprawa Glorii Taylor, ktora zapadla
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na t¢ sama chorobe, na ktorg wczesniej cierpiala Sue Rodriguez. Pani
Taylor postanowila zaskarzy¢ kilka przepiséw Kodeksu karnego, w tym
przede wszystkim art. 241(b) oraz art. 14, w mysl ktérego niedopusz-
czalne jest wyrazenie przez cztowieka zgody na bycie zabitym, a zgoda
taka nie wplywa na odpowiedzialno$¢ karna zabojcy. Do jej skargi przy-
taczylo si¢ kilka innych oséb, w tym Lee Carter i Hollis Johnson, ktore
nieco wezesniej pomogly umrze¢ matce pani Carter, Kathleen ,,Kay”
Carter, zabierajac ja do Szwajcarii, gdzie popelnita wspomagane samo-
bojstwo w klinice stowarzyszenia DIGNITAS. Skarge poparla takze
British Columbia Civil Liberties Association, organizacja zajmujaca si¢
obrong swob6d obywatelskich i zywo zainteresowana kwestig prawa do
$mierci.

Skarga Glorii Taylor zostala pozytywnie rozpatrzona w pierwszej
instancji przez Sad Najwyzszy Kolumbii Brytyjskiej, ktory postanowit
nie kierowac si¢ orzeczeniem Rodriguez, podejmujac za to wiele przeto-
mowych decyzji dotyczacych prawa do §mierci. Zaprzeczyl on m.in. ist-
nieniu rzekomej etycznej réznicy miedzy eutanazja i pomoca w samo-
bojstwie z jednej strony a zaniechaniem leczenia podtrzymujacego zycie
1 przyspieszajacymi zgon procedurami paliatywnymi z drugiej. Odwo-
tujac si¢ do danych empirycznych pochodzacych m.in. z Oregonu
1 Holandii, sad uznal, ze da si¢ stworzy¢ system prawno-instytucjo-
nalny, ktéry skutecznie chroni pacjentéw przed naduzyciami w prakty-
kowaniu eutanazji i wspomaganego samobdjstwa. Sad odrzucil réwniez
twierdzenie, ze legalizacja tych praktyk hamuje jakoby rozwdj medy-
cyny paliatywnej. Stwierdzil takze, ze zaskarzone przez Glori¢ Taylor
przepisy Kodeksu karnego w nieuzasadniony sposéb naruszaja art. 15
17 Karty Praw i Wolnosci.

Orzekajac w drugiej instancji, Sad Apelacyjny Kolumbii Brytyjskiej
przychylit si¢ do apelacji wniesionej przez prokuratora generalnego i uznal
wigkszoscig gloséw, ze sad pierwszej instancji byl zobowigzany kierowac
si¢ ustaleniami wyroku Rodrignez. Sprawa ostatecznie trafita przed Sad
Najwyzszy, ktory podzielil stanowisko sadu pierwszej instancji, uznajac,
ze blankietowe zakazy pomocy do samobéjstwa (art. 241(b)) i zabdjstwa
na zadanie (art. 14) naruszajq jednak, w nieuzasadniony sposob, art. 7
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Karty Praw i Wolnosci”’. Zdaniem Sadu Najwyzszego, mimo ze w sys-
temie common law sady nizszej instancji sa zasadniczo zwiazane trescig
orzeczen sadow wyzszej instancji, co stuzy pewnosci prawa, to w sprawie
Carter sad pierwszej instancji mial prawo ponownie rozwazy¢ ustalenia
zapadle wczesdniej w sprawie Rodrignez z uwagi na pojawienie si¢ nowych
okolicznosci prawnych i faktycznych.

Sedziowie Sadu Najwyzszego — tym razem jednoglosnie — stwierdzili,
ze utrzymujac generalne zakazy zabdjstwa na zadanie i wspoldzialania
w cudzej $mierci samobojczej, nalezy jednakowoz zalegalizowac¢ eutanazje
1 pomoc lekarza w samobdjstwie dorostych, zdolnych do podejmowania
swiadomych decyzji 0sob, ktore: (1) wyraznie zgadzaja si¢ na zakonczenie
zycia oraz (2) przejawiajg trwale 1 subiektywnie dla nich nieznosne cier-
pienie wywolane cigzkq i nieuleczalng przypadtoscia medyczna (chorobg
lub niepelnosprawnoscia).

Podstawa rozstrzygnigcia stal si¢ wspomniany juz art. 7 Karty Praw
1 Wolnosci, ktory gwarantuje jednostce prawo do zycia, wolnosci i osobi-
stego bezpieczenstwa. Zdaniem sedzidéw, utrzymujac blankietowe zakazy
zabojstwa na zadanie oraz pomocy do samobdjstwa, pafstwo pozbawia
w ten sposob niektore jednostki prawa do zycia, zmuszajac je do przed-
wczesnego zadania sobie §mierci w obawie, ze nie beda zdolne tego uczy-
ni¢ wtedy, gdy ich cierpienie stanie si¢ nieznosnie. Zakazy te naruszaja
takze prawa jednostki do wolnosci i osobistego bezpieczenstwa, ktore
sa bezposrednio zwigzane z jej autonomia 1 godnoscia. Ograniczenie
wolnosci polega na uniemozliwieniu jednostce podjecia decyzji dotycza-
cych wlasnej nietykalnosci cielesnej i opieki medycznej w sytuacji cigzkiej
1 nieuleczalnej choroby, natomiast pozostawienie jednostki bez pomocy
w obliczu nieznosnego cierpienia ogranicza jej godnos¢ i osobiste bez-
pieczenstwo. Ograniczen tych nie usprawiedliwiaja zasady fundamental-
nej sprawiedliwosci, a w szczegolnosci potrzeba generalnej ochrony zycia
ludzkiego bez wzgledu na okolicznosci. Zakaz pomocy do samobdjstwa
ma bowiem na celu ochrong stabszych, szczegdlnie narazonych oséb

7 Wyrok z uzasadnieniem: Carter v. Canada (Attorney General), [2015] 1 SCR 331, https://scc-csc.
lexum.com/scc-csc/sce-csc/en/item/14637 /index.do [dostep: 20 maja 2019].
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przed tym, aby w chwili stabosci nie zostaly naklonione do odebrania
sobie zycia. Cel ten nie jest jednak osiagany w wypadku oséb chorych
1 cierpiacych, a wigc w ich przypadku zakaz ma zbyt szeroki zakres 1 powi-
nien zosta¢ uchylony.

Orzeklszy nieuzasadnione naruszenie art. 7 Karty Praw 1 Wolnosci,
Sad Najwyzszy uznal za niepotrzebne zajmowanie si¢ ewentualnym naru-
szeniem art. 15. Sad odnotowal takze, ze od czasu jego wyroku w sprawie
Rodriguez istotnie zmienily si¢ okolicznosci prawne i faktyczne. Eutanazja
1 pomoc do samobdjstwa zostaly w wielu krajach skutecznie zalegalizo-
wane, a funkcjonowanie tych regulacji sprawdzono przy pomocy badan
empirycznych. Badania te w najmniejszym stopniu nie potwierdzily
uprzednich obaw zwigzanych z mozliwoscig wystapienia bledow i nad-
uzy¢: okazalo sig, ze nowe regulacje prawne w nalezyty sposob chronig
dobro pacjentéw, pozwalajac im jednoczes$nie decydowaé o momencie
wlasnej $mierci.

Sad Najwyzszy odroczyl wejscie w zycie wyroku o 12 miesigcy, tym
samym dajac kanadyjskiemu parlamentowi czas na zmian¢ obowigzuja-
cego prawa. W dniu 17 czerwca 2016 r. uchwalona zostala ustawa legali-
zujaca eutanazj¢ 1 pomoc do samobdjstwa (Medical Assistance in Dying
Act), cho¢ okreslone w niej warunki dopuszczalnosci obu tych praktyk
zostaly zdefiniowane bardziej restrykcyjnie, niz zasugerowal to Sad Naj-
wyzszy. Zawezono je mianowicie do tych przypadkéw, w ktorych natu-
ralna $mier¢ pacjenta ,,daje si¢ w rozsadny sposéb przewidzie¢”.

Wyrok w sprawie Carter nalezy uzna¢ za symboliczny przelom
w postrzeganiu kwestii prawa do $mierci. Calkowicie zmienia on dotych-
czasowe, tradycjonalistyczne podejscie sadow, ktore nie cheialy usprawie-
dliwi¢ dopuszczalnosci eutanazji i pomocy lekarza w samobojstwie na
gruncie ochrony prawa do zycia i prawa do samostanowienia, a swoje
wyroki opieraly na nieuzasadnionych rozréznieniach etycznych oraz
empirycznie niepotwierdzonych spekulacjach na temat potencjalnych
naduzy¢. Zauwazalne przesuniecie doktrynalnych granic toczacego si¢

% Zob. Health Law Institute, Dalhousie University, End-of-Life Law and Policy in Canada, http:/ /col.
law.dal.ca/ [dostep: 20 maja 2019].
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od wielu dziesigcioleci sporu o legalizacje eutanazji, ktérego dokonali
kanadyjscy sedziowie, z pewnos$cia wplynie na przyszle rozstrzygnigcia
prawne w innych krajach. Jednak na globalny zwrot w mysleniu o prawie
do $mierci 1 jego praktyczne konsekwencje w postaci radykalnych zmian
legislacyjnych trzeba bedzie jeszcze dtugo czekac.

Abstract

The landmark Supreme Court of Canada 2015 ruling in Carter v Canada
(AG) is a breakthrough in judicature regarding the right to die. Although
several countries have previously decided to legalize euthanasia or physi-
cian-assisted suicide, none of the national or international courts was will-
ing to recognize the existence of this right. These courts did not categori-
cally exclude the legal admissibility of both practices. It should therefore be
presumed that their resistance to recognition of the right to die resulted not
from principled moral or juristic reasons, but rather from overly cautious or
traditionalist interpretation of the applicable laws. The ruling in Carter case
broke this deadlock and confirmed the stance of supporters of the right
to die. The article presents the findings of this judgment in contrast to the
earlier judicature of the US Supreme Court, the Supreme Court of Canada,
and the European Court of Human Rights concerning the issue of the
legal admissibility of euthanasia and physician-assisted suicide.
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WYROK SADU APELACYJNEGO W POzNANIU
z DNIA 19 siErpNIA 2015 R., I ACA 286/15!

1. W procesach zwiazanych z szeroko rozumianymi szkodami medycz-

nymi nie sposob bedzie zwykle wymagac od poszkodowanego wyka-
zania z niezbita pewnoscia, ze zrodlem szkody jest niewlasciwe
postepowanie personelu konkretnej jednostki organizacyjnej stuzby
zdrowia. Wystarczajace jest wykazanie tej okolicznosci z wysokim

prawdopodobienstwem.

. Brak nalezytej dbalosci o dostateczng sterylizacje urzadzen i narzedzi

medycznych moze stanowi¢ zrédlo zakazenia wirusem WZW typu C
1 dawac podstawe do przyjecia winy personelu medycznego w postaci
niedbalstwa (art. 415 k.c) w drodze domniemania faktycznego,
w braku dowodu przeciwnego ze strony szpitala (art. 231 k.p.c.).

GLOSA

1. Sprawa dotyczy waznych w praktyce problemoéw dowodu zwigzku
przyczynowego oraz winy w ,,procesach lekarskich™ przy zakazeniach
szpitalnych.

1

2

LEX nr 1808711.

Druga teza odautorska, wynikajaca z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego.
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Powodka w okresie od dnia 7 wrzesnia do dnia 17 wrzesnia 2009 r.
przebywala w pozwanym szpitalu, gdzie przeszla operacje kregostupa.
W 2011 r., w zwiazku z jej przystapieniem do badania eksperymental-
nego nowych tabletek przeciwbdlowych szwajcarskiego producenta,
stwierdzono, ze choruje na wirusowe zapalenie watroby typu C. W pro-
cesie odszkodowawczym nalezalo ustali¢, kiedy 1 gdzie zostala zakazona.
Nie byto to proste. Poniewaz nie doszto do ostrego zapalenia watroby,
powodka nie odczuwala zadnych dolegliwosci 1 jej choroba nie dawata
zadnych oznak istnienia. Zapalenie watroby miato charakter przewle-
kly, kiedy to okres wylegania moze by¢ nawet dtuzszy niz 20 lat. Okolo
80% zakazen WZW typu C przechodzi w stan przewlekly i przebiega
bezobjawowo lub z objawami malo charakterystycznymi. Rozpoznanie
zakazenia tym wirusem mozliwe jest po uplywie 6 miesiecy od zakaze-
nia. Okolicznosci te powoduja, ze wykrycie wirusa nastgpuje przypad-
kowo, a tym samym trudny jest do ustalenia moment zakazenia. Etiologia
przewleklego zapalenia watroby nie zostala dotad szczegdélowo poznana.
Powo6dka mogta wigc zakazi¢ si¢ w zwiazku z leczeniem cukrzycy, zabie-
giem usuni¢cia migdatkow, w czasie przebytej w dziecinstwie zoltaczki,
podczas pobierania krwi badZ podczas zabiegu operacyjnego w pozwa-
nym szpitalu. Poza tym powddka przewlekle choruje na seronegatywne
zapalenie stawow, ktore ma charakter postepujacy i leczenie tego schorze-
nia roéwniez moglo doprowadzi¢ do zakazenia WZW C.

Sam fakt zakazenia powodki byl niewatpliwy, lecz nie bylo pewno-
$ci, gdzie i w jakich okolicznosciach nastapilo. Dlatego pozwany szpi-
tal wnosit o oddalenie powodztwa. Jednak Sad powddztwo uwzgled-
nil. Przyjal, ze zgodnie z ustalonymi od lat w orzecznictwie regulami
dowodu zwiazku przyczynowego w ,,procesach lekarskich” wystarczy
wysokie prawdopodobienstwo. Uznal, ze najbardziej prawdopodobnym
bylo zakazenie powodki w szpitalu w trakcie leczenia kregostupa, gdyz
przeprowadzono wowczas u niej najbardziej rozlegly zabieg operacyjny
z glebokim naruszeniem ciaglosci tkanek i to w znieczuleniu ogdélnym,
co ulatwilo zakazenie. W trakcie pobytu w szpitalu wielokrotnie wyko-
nywano u powodki procedury zwiazane z naruszeniem cigglosci tkanek
(pobieranie krwi, iniekcje), a po okolo 6 miesigcach (a wigc w niewielkiej
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odleglosci czasowej od przeprowadzonej operacii kregostupa) nastapily
u niej nasilone bole stawéw, co nalezalo wiazac z rozwijajacym si¢ prze-
wleklym zakazeniem.

Sad Okregowy na podstawie opinii bieglych przyjal, ze prawdopo-
dobienstwo zakazenia w szpitalu wynosi 70—80%. Sad zasadzit na rzecz
powddki jako zado$cuczynienie za doznana krzywde kwote 100 tysigcy z1.

Szpital kwestionowal w apelacji zwiazek przyczynowy miedzy poste-
powaniem jego personelu a szkoda, swobodna oceng dowodéw dokonang
przez sad (art. 233 § 1 k.p.c.) oraz wysokos¢ przyznanego zados¢uczynie-
nia. Apelacj¢ szpitala Sad Apelacyjny oddalil, uzasadniajac, ze pozwany
nie przeprowadzil przekonujacego wywodu, obalajacego ocene dowo-
dow dokonang przez Sad pierwszej instancji, np. przez wskazanie w niej
luk, nielogicznodci czy sprzecznosci z doswiadczeniem zyciowym. Skar-
zacy nie wykazal uchybienia przez sad podstawowym regulom dowodow,
tj. zasadom logicznego myslenia, doswiadczenia zyciowego i wlasciwego
kojarzenia faktéw. Sad Apelacyjny orzekl, ze Sad Okregowy w sposob
wyczerpujacy 1 przekonujacy wyjasnil okolicznosci zakazenia powodki,
a ocena, oparta na materiale dowodowym, nie narusza prawa do swobod-
nej oceny dowodow. Powiedzial, Ze ,,w procesach zwiazanych z szeroko
rozumianymi szkodami medycznymi nie sposéb bedzie zwykle wymagac
od poszkodowanego wykazania z niezbita pewnoscia, ze zréodlem szkody
jest niewlasciwe postegpowanie personelu konkretnej jednostki organiza-
cyjnej stuzby zdrowia”.

Wyrok Sadu Apelacyjnego jest trafny i stanowi kontynuacj¢ ustalo-
nego od wielu lat bogatego orzecznictwa. Juz w wyroku z 5 VII 1967 r.
Sad Najwyzszy stanal na stanowisku, ze: ,,W procesie nie da si¢ przepro-
wadzi¢ dowodu «bez reszty». Jest to czestokro¢ utrudnione aktualnym
stanem wiedzy medycznej, ktora nie zawsze jest w stanie da¢ stanowcza,
odpowiedz na kazde pytanie. W takiej sytuacji sad moze, po rozwaze-
niu caloksztaltu okolicznosci sprawy, uzna¢ dowod za przeprowadzony,
majac na uwadze wysoki stopief prawdopodobienistwa (...)”. W tej

> IPR74/67,,0rzecznictwo Sadu Najwyzszego” 1968, nr 2, poz. 26, uzasadn. —s. 53.
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sprawie Sad uznal, Zze zachodzi ,,przewazajace” prawdopodobienstwo
zwiazku przyczynowego. W kolejnym orzeczeniu, z 17 VI 1969 r.%, Sad
Najwyzszy stwierdzil, ze do istnienia zwigzku przyczynowego wystarcza,
iz zostal on ustalony ,,z dostateczna doza prawdopodobienistwa”. Nato-
miast Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z 4 IIT 2009 r.° powiedzial,
ze jezeli poszkodowany, dochodzac renty, uprawdopodobnil w znacznym
stopniu, iz istnieje zwiazek przyczynowy pomiedzy bledem sztuki lekar-
skiej a szkoda, to okolicznosci podwazajace istnienie zwiazku przyczyno-
wego w tym zakresie powinien udowodni¢ szpital.

Wysokiego prawdopodobienistwa, a nie pewnosci zwiazku przyczyno-
wego wymagaja rowniez sady w razie zakazen szpitalnych. W orzeczeniu
z 21 11 1997 1. Sad Apelacyjny w Warszawie stwierdzil, ze: ,,W sprawach,
w ktorych w gre wchodzi odpowiedzialno§é placowki leczniczej stuzby
zdrowia, nie jest na ogdél mozliwe stwierdzenie z calkowita pewnoscia,
ze przyczyne zakazenia stanowilo konkretne zdarzenie. Dopuszczalne
jest zatem ustalenie tego faktu na podstawie dowodow posrednich, o ile
zachodzi wysokie prawdopodobiefistwo jego zajscia™.

W wyroku z 27 11 1998 r. SN stwierdzit:

Zgodnie z utrwalonym wieloletnim orzecznictwem Sadu Najwyz-
szego, a takze z pogladami doktryny — w ,,procesach lekarskich”
sad moze, po rozwazeniu caloksztaltu okolicznosci sprawy, uznac
za wystarczajacy wysoki stopien prawdopodobienistwa, nie wyma-
gajac od poszkodowanego Scistego 1 pewnego udowodnienia, jaka
droga jego organizm zostal zainfekowany, taki bowiem dowod —
ze wzgledu na wlasciwosci wchodzacych w gre proceséw biolo-
gicznych — czesto nie jest mozliwy do przeprowadzenia. Przyjecie
takiej moznos$ci wyznacza ,lini¢ obrony” strony przeciwnej, za-
grozonej koniecznosciq ponoszenia odpowiedzialnosci odszkodo-

wawczej. Obrona ta polega mianowicie na ostabieniu wspomnia-

* II CR 165/69, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich i Komisji Arbitrazowych” 1969, nr 7-8, poz. 155.
> TACa12/09,,,
° TACa107/97, ,Wokanda” 1998, nr 7.

Prawo 1 Medycyna” 2011, nr 2, z glosa M. Nesterowicza.
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nego prawdopodobienistwa — przede wszystkim przez dowodzenie,
ze zaistnialy inne prawdopodobne przyczyny infekcji, wzglednie,
ze konkretnie w warunkach, w jakich — wedlug twierdzen poszko-

dowanego — doszto do zarazenia, wykluczaly taka mozliwos¢’.

Z kolei w wyroku z 13 VI 2000 r.* SN orzekl, ze wykazanie znacz-
nego prawdopodobienstwa miedzy okreslonymi dzialaniami szpitala
a zakazeniem pozwala przyjac, iz powod spelnil obowiazek przeprowa-
dzenia dowodu (art. 6 k.c.), nie mozna bowiem stawia¢ przed powodem
nierealnego wymagania Scistego wykazania momentu 1 drogi przedosta-
nia si¢ infekeji do organizmu. W wyroku z 21 11T 2000 1.’ Sad Apelacyjny
w Krakowie stwierdzil, ze nie jest mozliwe pozyskanie wiedzy o pewnosci
zwiazku przyczynowego miedzy pogorszeniem stanu zdrowia pacjenta
a dzialaniem (zaniechaniem) szpitala. Niedoskonalo$¢ poziomu nauki
1 wiedzy medycznej w tych sprawach nakazuje odwolywac si¢ do prawdo-
podobienstwa takiego zwigzku. Natomiast SN w wyroku z 22 II 2012 r.
powiedzial, ze:

W sprawach o naprawienie szkoéd medycznych wykazanie przez
poszkodowanego pacjenta przestanek odpowiedzialnosci zakladu
opieki zdrowotnej jest zadaniem trudnym, a niekiedy wrecz nie-
wykonalnym. W szczegblnosci nie mozna wymagac od poszkodo-
wanego wykazania, ze przyczyne zakazenia stanowilo konkretne
zaniedbanie, ani w sposob absolutnie pewny zwiazku przyczyno-
wego miedzy zdarzeniem sprawczym a szkoda. Wystarczy wykaza-
nie dostatecznej dozy prawdopodobiefistwa jej wystapienia'®.

7 11 CKN 625/97.

8 V CKN 34/00, LEX nr 52689.

? T ACa192/00, ,,0Orzecznictwo Sadéw Apelacyjnych” 2002, nr 1, poz. 3.

TV CSK 245/11, LEX nr 1164750. Tak tez orzekl SN w wyroku z 5 IV 2012 r., IT CSK 402/11,

LEX nr 1168538, w wyroku z 26 111 2015 ., V CSK 357/14, Legalis nr 1242269. Takie réwniez byto
stanowisko SA w Bialymstoku wyrazone w wyroku z 29 IX 2014 r. I ACa 233/14, LEX nr 1526918.
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Sad Apelacyjny w Szczecinie w wyroku z 30 IV 2015 r., odwolujac
si¢ rowniez do ustalenia prawdopodobienstwa zwiazku przyczynowego,
stwierdzil:

Zadanie absolutnej pewnosci zwiazku przyczynowego nie byloby
ani realne, ani uzasadnione. Dowdd zatem, ze jakies inne przyczy-
ny (oprocz niedbalstwa lekarza) mogly, lecz nie musiaty spowodo-
wac u pacjenta szkody, nie zwolni lekarza od odpowiedzialnosci.
Ani wielo$§¢ przyczyn, ani zwickszone ryzyko zabiegu ze wzgledu
na stan zdrowia chorego nie moze wylaczy¢ odpowiedzialnosci le-

karza, jesli przynajmniej jedng z przyczyn jest niedbalstwo'’.

Jezeli natomiast, obok zawinionego postepowania szpitala, zakazenie
mialo wspolprzyczyne zewnetrzna, co moze wplywac na zakres odpo-
wiedzialnosci szpitala, to szpital powinien udowodni¢ zwiazek przyczy-
nowy miedzy ta wspolprzyczyna a zakazeniem pacjenta'”.

2. Druga przeslanka odpowiedzialnosci, oprocz zwigzku przyczyno-
wego, ktérg poszkodowany powinien udowodnic (art. 6 k.c.), jest wina
lekarzy (personelu medycznego) lub wina zakladu leczniczego (wina
organizacyjna, wina anonimowa)". Jest to réwniez nielatwe, dlatego sady
przyjmuja domniemania faktyczne, np. niedolozenie nalezytej staranno-
$ci przez lekarzy przy badaniach wstepnych, zly stan leczniczy i sanitarny
pomieszczen szpitalnych. Wystarczy kazdy stopien winy lekarza (zaktadu),
chocby najmniejszy (culpa levissima), cho¢ z reguly jest to wina wyzszego
stopnia (culpa levis, culpa lata). Lekarz powinien postgpowac zgodnie ze
standardami medycznymi, chyba ze w danych okoliczno$ciach mégl zro-

" T ACa917/14, LEX nr 1782029.
2 Orzecz. SN z 23 11 2017 ., I CSK 121/16 (niepubl.).

Y Por. M. Nesterowicz, Prawo medyegne, wyd. X11, Torun 2019, s. 99 i n.; idem, Kontraktowa i deliktowa
odpowiedzialnost lekarza za gabieg lecznicgy, Warszawa—Poznan 1972, s. 76 i n.; B. Lewaszkiewicz-Petry-
kowska, Wina lekarza i zakladu opieki zdrowotne jako prestanka odpowiedzialnosii cywilng za szkody wyrzq-
dzone prgy leczenin, ,Prawo i Medycyna” 1999, nr 1; M. Soéniak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, wyd. 111,
Warszawa 1989, s. 54 i n.; K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnosé cywilna za sgkody wyrzadzgone pry
leczenin, wyd. 11, Torun 2013.
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bi¢ wigcej'. Poza tym wymaga si¢ zwykle od lekarzy starannosci wyzszej
niz przecigtna, z uwagi na przedmiot ich zabiegéw (ingerencja w orga-
nizm pacjenta) i skutki, czesto nieodwracalne'.

W tej sprawie Sad uznal, na podstawie opinii bieglej, ze zakazenie
powodki wirusem WZW C musialo nastapi¢ w braku dbalosci o dosta-
teczng sterylizacje urzadzen i narzedzi medycznych'®. W drodze domniema-
nia faktycznego (art. 231 k.p.c.) ocenit to jako wing personelu medycznego
(art. 415 k.c.) w braku dowodu przeciwnego ze strony szpitala. W literatu-
rze medycznej wskazuje sig, ze zabiegi wykonane przy uzyciu niesterylnych
narzedzi sa gléwng przyczyna szerzenia si¢ zakazen drogg naruszenia cia-
glosdci tkanek. Zwraca si¢ uwagg, ze proces sterylizacji powinien by¢ regu-
larnie monitorowany wskaznikami fizycznymi, chemicznymi 1 biologicz-
nymi'’. Szpital musi tez zapobiega¢ zakazeniom szpitalnym (np. poprzez
kontrol¢ mikrobiologiczna oddzialow szpitalnych). Dlatego Sad Apelacyjny
w Warszawie w wyroku z 30 X 2015 1."® orzekl, ze jezeli kontrola przepro-
wadzona w szpitalu wskazuje na nieprawidtowosci w zakresie zapobiega-
nia zakazeniom szpitalnym, to mozna uzna¢ za wykazane, ze do zakazenia
pacjentki doszto z duza doza prawdopodobienistwa na skutek zaniedban
w tym szpitalu. Zapobieganiem zakazeniom jest réwniez stosowanie wla-
sciwej okolooperacyjnej profilaktyki antybiotykowej zgodnie z aktualnymi
1 dostepnymi wskazaniami wiedzy medycznej. Jest to dolozenie nalezytej
ostroznosci 1 starannosci, ktéra pozwolitaby zakazenia uniknac'.

" Por. M. Safjan, Prawo i medycyna. Ochrona praw jednostki a dylematy wspélezesneg medycyny, Warszawa
1998, 5. 93 i n.

5 Wyrok SA w Krakowie z 9 IIT 2001 r., T ACa 124/01, ,,Przeglad Sadowy” 2002, nr 10, z glosa
M. Nesterowicza.

16 Zob. takze wyrok SA w Warszawie z 10 VII 2015 r. (I ACa 1925/14, Legalis nr 1326379) i wyrok
SA w Katowicach z 24 XI 2015 r. (I ACa 621/15, Legalis nr 1393021), gdzie Sad przyjal odpowiedzial-
no$¢ szpitali za zakazenie pacjentek wirusem HCV na skutek nieprzestrzegania rezimu sanitarnego
dotyczacego narzedzi chirurgicznych.

7 Zob. J. Juszczyk, W. Hryniewicz, W. Magdzik, A. Samet, Zakazenia s3pitalne, Warszawa 1996, s. 31 i n.
8 T ACa 189/15, Legalis nr 1399167.

" Wyrok SA w Krakowie z 25 X1 2015 r., 1 ACa 1096/15, Legalis nr 1398908; wyrok SA w Katowicach
7 14 X 2015 1., I ACa 474/15, Legalis nr 1370689; wyrok SA w Warszawie z 30 X 2015 r., I ACa
189/15, Legalis nr 1399167.
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Sad moze korzystac¢ z wszelkich dowodow, zaréwno bezposrednich
i absolutnie pewnych, jak i z dowodéw posrednich o duzym stopniu
prawdopodobienstwa. Moze uzna¢ za ustalone fakty majace istotne zna-
czenie dla rozstrzygniecia sprawy, jezeli wniosek taki mozna wyprowa-
dzi¢ z innych ustalonych faktow (art. 231 k.p.c.), moze wigc przyjac¢ wing
lekarza na podstawie domniemania faktycznego z braku dowodu prze-
ciwnego. W wyroku z 22 T 1998 . Sad Najwyzszy orzekl, ze rozstrzy-
gnigcia moga by¢ oparte na domniemaniu faktycznym, gdy domniemanie
to stanowi wniosek logicznie wynikajacy z prawidtowo ustalonych faktow
stanowiacych jego przeslanki. Natomiast w wyroku z 3 XII 2003 r. SN
powiedzial, ze ,,dokonywanie ustalen w drodze domniemania faktycz-
nego jest w istocie oparte na swobodnym wnioskowaniu, ktére tak jak
przy ocenie dowodow, powinno odpowiada¢ zasadom logicznego rozu-
mowania oraz do$wiadczenia zyciowego™?!.

Na waznos¢ domnieman faktycznych w ,,procesach lekarskich”
zwraca si¢ szczeg6lng uwage w doktrynie prawniczej. Sad moze uznad, ze
pozostawienie cial obcych w organizmie pacjenta czy szkoda, ktorg ten
ponosi na skutek niezapewnienia mu bezpieczenstwa leczenia (np. zain-
fekowanie go choroba zakazng), jest domniemaniem niedbalstwa lekarza.
Dowdéd ekskulpacii spoczywa woéwcezas na lekarzu lub na zakladzie lecz-
niczym®. W wyroku z 17 V 2007 t.* Sad Najwyzszy uznal, ze w sprawach
dotyczacych tzw. zakazen szpitalnych mozliwe i uzasadnione jest przyje-
cie niedbalstwa placowki stuzby zdrowia w drodze domniemania faktycz-
nego (art. 231 k.p.c.), przy braku dowodu przeciwnego. Sad Apelacyjny

2 I UKN 465/97, ,,Orzecznictwo Sadu Najwyzszego 1zba Pracy” 1999, nr 1, poz. 24.
21 TCK 297/03, ,,Monitor Prawniczy” 2006, nr 3, s. 147.

% Zob. B. Janiszewska, Dowodzenie w procesach lekarskich (domniemania faktyezne i reguly wnioskowania pti-
ma facie), ,,Prawo i Medycyna” 2004, nr 2; E. Bagitiska, Odpowiedzialnosé deliktowa w razie niepewnosci
wiqzkn pryezynowego. Studinm prawnopordwnawezge, Torun 2013, s. 84 1 n.; K. Krupa-Lipifska, Zwiqzek
pryezynowy w ,procesach lekarskich”, ,,Prawo i Medycyna” 2012, nr 3—4; M. Sosniak, Zagadnienie ziqzku
przyegynowego a dowdd prima facie w procesach lekarskich [w:| Ksigga pamiqtkowa kn czci Kamila Stefes, War-
szawa 1967; 1. Adrych-Brzezitiska, Cigzar dowodu w prawie i procesie cywilnym, Warszawa 2015, s. 1751 n.;
M. Sliwka, Cigzar dowodu w procesach medyeznych — miedzy dommiemaniem faktyeznym a dowodem prima facie
(1), ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminalistyki” 2004, nr 1.

# III CSK 429/06, LEX nr 274129, ,,Prawo i Medycyna” 2010, nr 2, z glosa I. Adrych.
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w Bialymstoku w wyroku z 29 IX 2014 r.** orzekl, ze wykazanie przez
pacjenta, iz do zakazenia doszto podczas pobytu w szpitalu, pozwala na
przyjecie domniemania faktycznego, ze bylo to spowodowane zaniedba-
niem ze strony personelu medycznego. Wowczas na szpital przesuwa
si¢ cigzar ekskulpacji. Wedlug Sadu Apelacyjnego w f.odzi w wyroku
z 30 V 2014 1. wystarczy wykazanie, cho¢by na podstawie domniemania
faktycznego, ze mialo miejsce zawinione naruszenie zasad i standardow
postepowania z pacjentem przy udzielaniu §wiadczen zdrowotnych, aby
uznad, ze zaklad opieki zdrowotnej ponosi odpowiedzialnos¢ za szkody
doznane przez pacjenta.

Trzeba przy tym zwrocic uwage, ze domniemania faktyczne
z art. 231 k.p.c., dotyczace w istocie naruszenia przez szpital obowiazku
zapewnienia pacjentowi bezpieczenstwa, nie zmieniaja zasady odpowie-
dzialnosci cywilnej szpitala, a jedynie powoduja inny rozklad cigzaru
dowodu (przeciwdowodu) na strony*. Odpowiedzialnos¢ szpitala oparta
na zasadzie winy nie staje si¢ przez to odpowiedzialnoscia na zasadzie
ryzyka, co podkreslit Sad Najwyzszy w wyroku z 14 1 2016 .7/

Czasami sady odwoluja si¢ do anglosaskiego dowodu prima facie®,
cho¢ polskie prawo o nim nie méwi. Zdaniem Sadu Najwyzszego, wypo-
wiedzianym w wyroku z 13 IX 1963 r. (I CR 3/63):

Jezeli pacjent, wzgledem ktérego zastosowano leczenie naswietla-
niem promieniami, jakie w razie niedostatecznej uwagi personelu

lecznicy moga pacjenta dotkliwie poparzy¢, udowodni, ze ulegt

2 1 ACa233/14, LEX nr 1526918.
5 TACa795/11, LEX nr 1488645.

% Jest to, jak twierdzi si¢ w otzecznictwie i doktrynie wielu parstw (Wloszech, Hiszpanii, REN),

-podziclony” lub odwrécony (reversal of burden of progf) cigzar dowodu, zwlaszcza w ,,procesach lekar-
skich” — zob. 1. Adrych-Brzezinska, Ciggar dowodu..., op. cit., s. 159 i n.; E. Baginska, Odpowiedzialnos¢
deliktowa..., op. cit., s. 78 i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyezne, op. cit., s. 1161 n.; s. 196.

¥ 1 CSK 1031/14, Legalis nr 1433120.

# Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, op. cit., s. 115 i n.; idem, Cigsar dowodu w procesach lekarskich,
,,Panstwo i Prawo” 1968, nr 4; M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialnosé lekarza, op. cit., s. 240 1 n.; E. Baginska,
Odpowiedzialnosé deliktowa..., op. cit., s. 88 i n.; 1. Adrych-Brzezinska, Ciggar dowodh..., op. cit., s. 1751 n.
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poparzeniu, to tym samym wywiaze si¢ w pelni ze spoczywaja-
cego na nim cigzaru dowodu. W drodze bowiem dowodu prima
facie udowodnil wszystkie przestanki odpowiedzialnosci sprawcy:
uszkodzenie ciala, bol fizyczny i krzywde moralna, wing spraw-
cy i zwiazek przyczynowy. Innymi stowy pacjent, udowodniwszy
w procesie o zados¢uczynienie, ze byl poddany naswietlaniu i jest

poparzony, nie potrzebuje udowodnié¢ niczego wigce;.

Na uwage zastuguje wyrok z 15 IV 2005 r., w ktérym Sad Najwyzszy
stwierdzit, ze:

Srodkiem stuzacym do dokonywania ustalesi faktycznych, zblizo-
nym do domniemania faktycznego, jest dowod prima facie. Dowod
ten, wyksztalcony przez praktyke sadowa, ma zastosowanie szcze-
golnie w sprawach, w ktérych udowodnienie okolicznosci fak-
tycznych jest niezwykle trudne (szkody komunikacyjne, lekarskie),
a szczegolnie przy zaniechaniu. Dowod prima facie dotyczy okolicz-
nosci wskazujacych na istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowe-
go miedzy okreslonymi zdarzeniami. Podstawe ustalenia takiego
zwiazku stanowi przekonanie sadu, oparte na doswiadczeniu zy-
ciowym oraz wiedzy, ze w typowym przebiegu zdarzen, ktére po
sobie nastapity, zwigzek taki zwykle istnieje®.

Z kolei Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z 23 VI 2015 r. orzekt,
ze:

Dowéd prima facie jest oparty na konstrukcji domnieman faktycz-
nych (art. 231 k.p.c.), zwalnia stron¢ ponoszacg ci¢zar dowodu od
zmudnego wykazania wszystkich etapéw zwiazku przyczynowego
miedzy pierwotnym zdarzeniem sprawczym a szkoda, niemniej

jednak wymaga wysokiego prawdopodobienistwa istnienia pierw-

# TCK 653/04, LEX nr 369229.
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szego 1 kolejnych zdarzen sprawczych, pozwalajacych traktowac je
jako oczywiste™.

3. Procesy odszkodowawcze za zakazenia szpitalne spowodowane
przez rézne drobnoustroje sa trudne dowodowo, zwlaszcza gdy okres
wylegania jest dlugi. Ujawnienie si¢ zakazenia moze bowiem nastapic
zarowno w okresie hospitalizacji, jak 1 po wypisaniu chorego do domu
badz po przeniesieniu do innego zakladu leczniczego lub opiekun-
czego — w okresie wylegania choroby’. Jednakze, jak wynika z r6znych
badan i1 procesow sadowych, nie tylko w Polsce, to zaklady lecznicze, ze
wzgledu na stosowanie inwazyjnych technik operacyjnych i diagnostycz-
nych, sa gléwnym Zrédlem zakazenia (takze z powodu braku higieny, nie-
nalezytego nadzoru epidemiologicznego, oraz niestosowania wlasciwej
okolooperacyjnej profilaktyki antybiotykowej). Powstaje wigc pytanie,
czy ryzyko zakazen ma ponosi¢ tylko pacjent. Gdyby sady nie przyjmo-
waly domnieman faktycznych czy dowodu prima facie, dowodoéw posred-
nich i wysokiego prawdopodobienstwa zakazenia w szpitalu i zadaly usta-
lenia odpowiedzialnosci szpitali z ,,niezbita pewnoscia” czy ,,catkowita
pewnoscia”’, to pacjent na ogol nie mialby szans wygrania jakiegokol-
wiek procesu. W wielu wyrokach sady podkreslaja z jednej strony, ze ,,nie
mozna stawia¢ przed poszkodowanym powodem nierealnego wymagania
$cistego wykazania momentu i drogi przedostania si¢ infekcji do organi-
zmu”. T¢ lini¢ orzecznictwa, istniejaca juz ponad pot wieku, nalezy uznac
za osiagnigcie polskiej judykatury. Z drugiej nalezy zwrdci¢ uwage na to,
ze szpitale maja mozno$¢ (i obowiazek) ubezpieczenia swojej odpowie-
dzialnosci cywilnej (OC), tagodzac przez to cigzar swojej odpowiedzial-
nosci, gdyz pewna liczba szkéd (zakazen) jest nieunikniona i nie da si¢ ich
calkowicie wyeliminowac.

VI ACa 1167/14, LEX nr 1808791.
3t Zob. J. Juszezyk, W. Hryniewicz, W. Magdzik, A. Samet, Zakasenia szpitalne, op. cit., s. 21 n.
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Ta linia orzecznictwa wpisuje si¢ w tendencj¢ prawa do ochrony
poszkodowanego w rezimie odpowiedzialnosci deliktowej. Czy jed-
nak nie nalezaloby pojs¢ krok dalej i przyja¢ odpowiedzialnos¢ zakla-
déw leczniczych za zakazenia pacjentéw na zasadzie ryzyka? Uczynil tak
ustawodawca francuski w §lad za stanowiskiem Sadu Kasacyjnego, ktory
poczawszy od konca XX w. zaczal traktowaé obowiazek szpitali zapew-
nienia pacjentom bezpieczenstwa w procesie leczenia jako zobowiazanie
rezultatu (obligation de sécurité de résultal). Od odpowiedzialnosci za szkode
na skutek zakazenia szpital moze si¢ zwolni¢ tylko przez dowdd ,,przy-
czyny zewnetrznej” (une cause étrangere) (np. brak zwiagzku przyczynowego
miedzy stanem zdrowia pacjenta a interwencjq lekarska; ze infekcja nie
jest zwigzana z hospitalizacja pacjenta, lecz wynikla z jego stanu wcze-
$niejszego, skutkéw choroby albo zostala nabyta poza szpitalem)™. To
stanowisko ustawodawca francuski przyjal w Ustawie z 4 marca 2002 r.
o prawach pacjenta i jakosci systemu opieki zdrowotnej, nowelizujace]
Kodeks zdrowia publicznego. Za zakazenia szpitalne (znfections nosocomia-
les) odpowiedzialno$¢ oparta zostala na zasadzie ryzyka (la responsabilité
sans fante), z wyjatkiem dowodu wskazanej wyzej ,,przyczyny zewnetrz-
nej” (art. L. 1142-1, I, ust. 2 k.z.p.)**.

Sadzimy, ze mozna by rozwazy¢, czy odpowiedzialno$¢ za szkody
wyrzadzone pacjentom na skutek zakazen unormowac na zasadzie ryzyka

2 Podkreslano to na IV Ogdlnopolskim Zjezdzie Cywilistéw w Toruniu (24-25 VI 2011 1) —
zob. zwl. referaty: M. Nesterowicz, Tendence rogmojowe odpowiedzialnosci deliktowej w korien XX i poczatkach
XXI wiekn a ochrona poszkodowanego w prawie cywilnym |w:| Cgyny niedogmwolone w prawie polskim i pordm-
nawegym, red. M. Nesterowicz, Warszawa 2012, s. 34; E. Baginska, Tendence rogwojowe odpowiedzialnosci
deliktowej w Europie w korien XX i pocgatkach XXI wiekn [w:] Cgyny niedogmwolone..., op. cit., s. 531 n.
3 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medycne, op. cit., s. 471 i n.; idem, Odpowiedzialnosé cywilna zakladn
leczniczgego 3a bexpieczeristwo podegas hospitalizagi, ,,Panistwo 1 Prawo” 2001, nr 3.
3 Y. Lambert-Faivre, La loi n.2002-303 du 4 mars 2002 relative anx droits des malades et a la qualité du
systeme de santé, 111 — 1. indemnisation des accidents médicanx, ,Recueil Dalloz” 2003, nr 17, s. 1368 i n.;
Recueil Dalloz” 2007, Chronique,
s. 1675; M. Nesterowicz, Ewolugja odpowiedzialnosci lekarga w prawie francuskim [w:) Rozprawy 3 prawa cy-

D. Duval-Arnould, Les infections nosocomiales. Point de_jurisprudence

> 5

wilnego, wlasnosii intelekinalne i prawa prywatnego miedzynarodowego. Ksigga pamiqtkowa dedykowana Profesorowi
Bogustawowi Gawlikowi, Warszawa 2012, s. 229; K. Baczyk-Rozwadowska, Odpowiedzialnosé cywilna...,
op. cit., s. 316 i n.

PrZEGLAD PrRAWA MEDYCZNEGO, ROk XXX, NR 1/2020



162 NATALIA KARCZEWSKA-KAMINSKA

lub przynajmniej wprowadzajac domniemanie winy (co byloby zgodne
z obecnym orzecznictwem przyjmujacym domniemania faktyczne)
w Ustawie z 15 kwietnia 2011 1. o dziatalnosci leczniczej™. Mozna zapy-
tac, czy ta ustawa bylaby wlasciwym miejscem dla tej regulacji. Myslimy,
ze tak, skoro zawiera juz cywilistyczne normy, jak np. odpowiedzial-
no$¢ solidarna udzielajacego zamowienie i przyjmujacego zamowienie
na $wiadczenia lecznicze (art. 27 ust. 7) czy odpowiedzialnos¢ solidarna
lekarza wykonujacego indywidualng praktyke lekarskg w zakladzie leczni-
czym 1 podmiotu leczniczego (art. 33).

» Dz.U. 2018 poz. 2190.
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GLOSA DO WYROKU SADU NAJWYZSZEGO Z DNIA 9 LipcaA 2015 r.,
sYGN. I CSK 524 /14!

1. Postanowienie wydane w postepowaniu przed sadem opiekun-
czym, przewidzianym w art. 46 Ustawy z 1994 r. o ochronie zdro-
wia psychicznego i wszczynanym z urz¢edu w wyniku zawiado-
mienia dokonanego przez szpital psychiatryczny w wykonaniu
obowigzku ustanowionego w art. 23 ust. 4 tej ustawy wiaze sad
orzekajacy w sprawie o ochrong¢ débr osobistych osoby przyje-
tej do szpitala w tym trybie.

2. Odmienne przestanki przyjecia do szpitala psychiatrycznego
i zakres dopuszczalnej, przymusowo realizowanej terapii wobec
pacjenta, ktory nie wyrazit na to zgody, powoduja, Ze zastoso-
wanie trybu przewidzianego w art. 23 ust. 1 Ustawy z 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego w stosunku do pacjenta,
ktory nie cierpi na chorobe psychiczng i stwierdzenie nastg¢pnie
w postepowaniu kontrolujacym zasadno$¢ przyjecia go i pod-
dawania leczeniu bez zgody, ze nie byfo ku temu podstaw, prze-
sgdza o bezprawnosci dziatania. Stwierdzenie w postgpowaniu
o ochrong dobr osobistych i zado$cCuczynienie za ich narusze-
nie, ze zachodzily przestanki do przymusowej obserwacji nie
prowadzi do legalizacji podje¢tej decyzji, lecz moze wplyna¢ na
przyznanie i rozmiar zado§Cuczynienia.

' LEX nr 1802573.
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Powod domagal si¢ zasadzenia od pozwanego szpitala psychiatrycz-
nego kwoty 50 tysigcy zt zado$¢uczynienia za przyjecie go bez zgody to
tego szpitala oraz poddanie leczeniu, a takze opublikowania przeprosin
za naruszenie jego dobr osobistych w jednym z tygodnikow. Glosowane
orzeczenie zapadlo w nastepujacym stanie faktycznym:

W dniu 22 wrzesnia 2010 r. powdd — jak codziennie — przyszed! pod
Palac Prezydencki, zeby na tablicy stuzacej wieszaniu nekrologdéw zawie-
si¢ zdjecie pary prezydenckiej i r6zy. Jego zachowanie zostalo ocenione
przez Straz Miejska i Policje jako agresywne 1 niepokojace (jednoczesnie
nie zgodzil si¢ na podanie danych personalnych); zostal zatrzymany
1 przewieziony karetkq pogotowia do pozwanego szpitala psychiatrycz-
nego. Przy przyjeciu w izbie przyje¢ psychiatra rozpoznal u niego ogra-
niczone zaburzenia urojeniowe, a w dokumentacji medycznej wskazal
nastepujaca charakterystyke stanu psychicznego: ,,bez zaburzen s$wia-
domosci, bez zaburzen orientacji, napiety, pobudzony psychoruchowo,
rozdrazniony, agresywny slownie, odgraza si¢ agresja czynna, urojenia
przesladowcze, ksobne, zaprzecza omamom stuchowym, zachowanie nie
wskazuje na obecno$¢ omamow, bez MS [mysli suicydalnych — przyp. J.C/]
1TS [tendencji suicydalnych — przyp. ].C.]”. Wedlug lekarza uzasadnialo to
podejrzenie choroby psychicznej, w konsekwencji pacjent zostal przyjety
do szpitala psychiatrycznego na podstawie art. 23 ust. 1 Ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego®. W badaniach diagnostycznych na oddziale
stwierdzono organiczne zaburzenia osobowosci 1 nadcis$nienie tetnicze.
W pierwszych dwoch dniach pacjent zachowywal si¢ agresywnie, byl
napiety i rozdrazniony, ale podczas pozostalego czasu hospitalizacji byl
juz spokojny. Odmawial przyjmowania lekéw, wobec czego byly mu one
podawane przymusowo w formie iniekcji.

Sad Rejonowy, oceniajac zasadno$¢ przymusowego przyjecia do
szpitala, uznal, Ze nie zachodzily przestanki z art. 23 ust. 1 ustawy, jed-
nakze wystapily podstawy do zastosowania jej art. 24. Wskutek apela-
cji pacjenta Sad Okregowy postanowieniem z dnia 22 wrzesnia 2010 r.

2 Tekst jedn. Dz.U. 2011 Nr 231 poz. 1375 ze zm., dalej jako u.0.z.p. lub ustawa.
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uchylil zaskarzone postanowienie w czesci uznajacej istnienie przestanek
do przyjecia na obserwacie, ale oddalil powddztwo odszkodowawcze.
W uzasadnieniu wskazal, iz przymusowe przyjecie na podstawie art. 23
oraz zastosowanie $rodkéw przymusu bezposredniego co prawda naru-
szaly dobra osobiste powoda, ale nie byly bezprawne, albowiem mialy
umocowanie w przepisach Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.
Zachowanie powoda moglo dawa¢ podstawy do stwierdzenia, ze stwa-
rza on zagrozenie dla zdrowia i zycia innych oséb. Co prawda nie roz-
poznano u niego choroby psychicznej, jednakze zdiagnozowane inne
zaburzenia psychiczne uprawnialy do przyjecia w trybie art. 24 powo-
tanej ustawy. Przymusowe leczenie moglo zas by¢ przeprowadzone na
podstawie art. 33 w celu wyeliminowania przyczyn przyjecia bez zgody,
co oznacza, ze podawanie powodowi leku bez zgody réwniez nie bylo
bezprawne. Rozpoznajacy apelacje Sad drugiej instancji dodatkowo wska-
zal, ze co prawda przyjecie powoda w trybie art. 23 ustawy bylo bezza-
sadne, co stwierdzil w postanowieniu sad opiekuniczy, lecz nie przesadza
to o bezprawnosci postepowania szpitala, ,,jesli nastapilo ono w grani-
cach ustawowej kompetencji oraz rzeczowej potrzeby, uzasadnionej oko-
liczno$ciami sprawy, w celu udzielenia mu pomocy medycznej”. Zwr6-
cono uwage na krotki okres na postawienia diagnozy przyjmowanego
bez zgody pacjenta oraz trudnosci w jej postawieniu w warunkach izby
przyje¢. Powolany w postepowaniu przed sadem opiekunczym biegly
nie wykluczyl potrzeby przyjecia powoda na podstawie art. 24 ustawy.
W konsekwencji uznajac, ze Sad pierwszej instancji nie naruszyl przepi-
sow Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego ani przepisow art. 23 1 24,
a takze art. 448 k.c., apelacj¢ oddalit.

Rozpoznajac skarge kasacyjna, Sad Najwyzszy wskazal, ze — wbrew
wywodom apelacji — Sad Okregowy nie pominal orzeczenia wydanego
przez sad opiekunczy, jednakze z naruszeniem art. 365 k.p.c. niewlasciwie
ocenil jego znaczenie 1 wynikajacy z niego zakres zwiazania. Sad Najwyz-
szy przypomnial, ze zgodnie z powolanym przepisem prawomocne orze-
czenie sadu wiaze nie tylko strony i sad, ktory je wydal, ale rowniez inne
sady, organy administracji publicznej, a w przypadkach przewidzianych
w ustawie réwniez inne osoby. W konsekwencji uznal, Ze postanowienie
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sadu opiekunczego wydane w postepowaniu okreslonym w art. 46 u.o.z.p.
wiaze sad orzekajacy w sprawie o ochrong dobr osobistych osoby przy-
jetej do szpitala psychiatrycznego w trybie art. 23 lub 24 ustawy. Powo-
tujac si¢ na swoje wezesniejsze stanowisko’, Sad Najwyzszy wskazal, ze
postgpowanie przed sadem opiekunczym w wyzej wskazanych sprawach
ma na celu wszechstronng kontrole legalnosci przymusowego przyje-
cia 1 pobytu pacjenta w szpitalu psychiatrycznym. Kontrola ta obejmuje
zaréwno spelnienie wymogow proceduralnych przyjecia bez zgody, jak
1 przestanek materialnoprawnych. Trafnie Sad Najwyzszy skonstatowal,
ze w wyniku takiego przyjecia dochodzi do naruszenia podstawowych
zagwarantowanych w Konstytucji praw 1 wolnosci bedacych emanacja
przyrodzonej 1 niezbywalnej godnosci czlowieka, w szczegdlnosci wol-
nosci i nietykalnosci osobistej (art. 31 1 41 Konstytucji). Prowadzi to do
whiosku, ze wszelkie unormowania ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego dopuszczajace ingerencje w te dobra musza by¢ interpretowane
SciSle przede wszystkim dla dobra i w interesie osoby, ktérej dotycza,
pomimo ze maja one na celu réwniez ochrong innych oséb. Odwotujac
si¢ do postanowienia Sadu Najwyzszego z 16 marca 2012 r., wskazano, iz
ocena przestanek przymusowego przyjecia do szpitala psychiatrycznego
odnosi si¢ do podstawy prawnej okreslonej w zawiadomieniu kierownika
szpitala kierowanym do sadu opiekunczego, nie za$ zawartej w dokumen-
tacji sporzadzanej w chwili przyjecia. Wynika to z faktu, iz tzw. doku-
mentacja przyjeciowa sporzadzana jest w (po) krotkim kontakcie z osobg
przyjmowana i w okolicznosciach niejednokrotnie utrudniajacych posta-
wienie stanowczej diagnozy, koniecznej do zastosowania odpowiedniej
podstawy prawnej przyjecia.

Niewatpliwie stusznie w glosowanym orzeczeniu podkreslono roz-
nice pomiedzy przeslankami przyjecia do szpitala psychiatrycznego
w trybie przewidzianym w art. 23 ust. 1 a przyjecia na podstawie art. 24
ust. 1 ustawy. Zastosowanie okre§lonego trybu przyjecia bez zgody

Postanowienie z 14 11 1996 t., sygn. IT CRN 201/95 (niepubl.), z 12 11 1997 1., sygn. IT CKU 72/96,
OSNC 1997/6-7/84, z 27 11 2008 t., sygn. 111 CSK 402/08 (niepubl.) oraz z 16 III 2012 r., sygn. IV
CSK 373/11, (niepubl.).
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determinuje rowniez uprawnienia szpitala wobec osoby przyjetej. Przy-
jecie na podstawie art. 23 moze nastapi¢ wobec osoby zdiagnozowane;
jako chora psychicznie, ktérej dotychczasowe zachowanie wskazuje, ze
z powodu tej choroby zagraza bezposrednio swojemu zyciu albo zyciu
lub zdrowiu innych. Wtedy czas pobytu w szpitalu nie jest ograniczony
1 wobec tej osoby moze by¢ zastosowane przymusowe leczenie (art. 33
ust. 1-3 ustawy). Z kolei przyjecie w trybie art. 24 moze dotyczy¢ osoby
z zaburzeniami psychicznymi (przestanki behawioralne sa identyczne
z wyzej wskazanymi), a zachodza watpliwosci, czy osoba ta jest chora
psychicznie. Okres hospitalizacji nie moze przekroczy¢ 10 dni i w tym
czasie nie moze by¢ prowadzone przymusowe leczenie, albowiem ma on
stuzy¢ obserwacji pacjenta i postawieniu diagnozy. Wskazano, ze podczas
tej obserwacji dopuszczalne jest jedynie zastosowanie przymusu bezpo-
$redniego 1 przymusowe podanie lekéw w okolicznosciach przewidzia-
nych w art. 18 w.o.z.p.

W konsekwencji Sad Najwyzszy stwierdzil, Ze zastosowanie przymu-
sowego przyjecia w trybie art. 23 w wypadku, gdy pacjent nie jest chory
psychicznie 1 stwierdzenie przez sad opiekunczy, iz nie byto do tego pod-
staw, przesadza o bezprawnosci dzialania szpitala. Jednoczesnie stwier-
dzenie w procesie o ochrong débr osobistych, ze istnialy podstawy do
zastosowania przymusowej obserwacji, nie legalizujg postepowania szpi-
tala. Uznanie przez Sad Apelacyjny przyjecia powoda do szpitala za dzia-
tanie w granicach prawa musiato skutkowac uchyleniem wyroku i przeka-
zaniem sprawy do ponownego rozpoznania.

Glosowane orzeczenie wymaga komentarza z wielu wzgledow,
a jeden z najwazniejszych to jego rudymentarne wprost znaczenie dla
odpowiedzialnosci odszkodowawczej przez szpital psychiatryczny za
przyjecie bez zgody. Przede wszystkim nalezy odnies¢ si¢ do utozsamie-
nia przez Sad Najwyzszy bezprawnosci przyjecia do szpitala psychia-
trycznego z bezzasadnoscia. To bowiem w sposéb oczywisty wplywa
na ocen¢ komentowanego orzeczenia. Nadto istotne jest, czy sad
opiekunczy zwiazany jest podstawa prawna podana przez kierownika
szpitala w zawiadomieniu, o ktérym mowa w art. 23 ust. 4 tej ustawy.
Inaczej rzecz ujmujac, czy przy rozpatrywaniu zasadnosci przyjecia bez
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zgody sad jest uprawniony by stwierdzi¢ ja na innej podstawie prawne;j
niz wskazana w zawiadomieniu.

Niewatpliwie stusznie Sad Najwyzszy podkreslil r6znice zachodzace
miedzy przyjeciem w trybie art. 23 ust. 1 1 na podstawie art. 24 ust. 1.
W obydwu przypadkach tozsame sg przestanki behawioralne: zachowanie
bezposrednio zagrazajace wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych
0s6b*. Jednoczesnie watpliwosci moze budzié¢ stosowanie w praktyce
przestanki medycznej, ktora w odniesieniu do obu przepiséw da si¢ okre-
8li¢ zbiorczo jako przestanke stanu psychicznego. W wypadku przymuso-
wego przyjecia na obserwacje ustawodawca zakreslit podstawe medyczng
zastosowania tego trybu szeroko: ,,osoba z zaburzeniami psychicznymi”.
Natomiast w art. 23 ust. 1 przestanka stanu psychicznego zostala zawe-
zona do ,,choroby psychicznej”. Przy takim ujeciu powstaje problem ich
wzajemnej relacji. Zauwazy¢ nalezy, ze w art. 3 pkt 1 tej ustawy przez
osobg z zaburzeniami psychicznymi nalezy rozumie¢:

1. chora psychicznie (wykazujaca zaburzenia psychotyczne),

2. uposledzona umystowo,

3. wykazujaca inne zaklécenia czynnosci psychicznych, ktére zgodnie
ze stanem wiedzy medycznej zaliczane sa do zaburzen psychicz-
nych, a osoba ta wymaga §wiadczen zdrowotnych lub innych form
pomocy 1 opieki niezbednych do zycia w §rodowisku rodzinnym lub
spotecznym.

Z powyzszej definicji wynika wprost, ze jednym ze stanéw uzna-
nych za to zaburzenie jest choroba psychiczna (zaburzenie psycho-
tyczne). Z kolei przestanka medyczna uprawniajaca do przyjecia w trybie
art. 24 v.o.z.p. beda wszystkie stany skladajace si¢ na zdefiniowane zabu-
rzenie psychiczne’, natomiast na podstawie art. 23 ust. 1 ustawy jest to
dopuszczalne wylacznie, gdy pacjent wykazuje zaburzenia psychotyczne

* W doktrynie od dawna przyjmuje si¢ podzial przestanck przyjecie bez zgody na behawioralne

i medyczne, psychiatryczne. Por. . Dabrowski, L. Kubicki, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego. Przeglad
wazgnigjszych zagadnien, Warszawa 1995; J. Ciechorski, Glosa do wyrokn Sadn Apelacyjnego w Katowicach
227 V12013 r, sygn. I ACa 361/13, OSP 4/2015.

5 Ustawodawca postuzyl si¢ w tym przepisie okre§leniem ,,zabutzenie psychiczne”.
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(choroba psychiczna). Takie ujecie rodzi w praktyce trudnosci interpreta-
cyjne, w szczegolnosci co do choroby psychicznej jako podstawy do przy-
jecia na obserwacje. Pozorne rozbieznosci zachodza rowniez w judykatu-
rze. W postanowieniu z 3 pazdziernika 2008 1.° Sad Najwyzszy stwierdzil:
,,Gdyby osoba, o ktérej mowa w art. 24 ust. 1 ustawy z 1994 r. o ochronie
zdrowia psychicznego, dalej u.o.z.p., miataby by¢ osoba z zaburzeniami
psychicznymi w rozumieniu art. 3 pkt 1 v.o.z.p., pozbawione znacze-
nia byloby rozréznienie przyjecia do szpitala psychiatrycznego w sytu-
acjach okreslonych w art. 23 (chodzi tam o osobe chora psychicznie)
iart. 24 w.o.z.p.”. Z kolei w postanowieniu z 6 marca 2012 r.” Sad Naj-
wyzszy uznal, ze: ,,Osoba z zaburzeniami psychicznymi jest zaréwno
osoba, o ktorej mowa w art. 23 ustawy z 1994 r. o ochronie zdrowia
psychicznego, jak 1 w art. 24 tej ustawy z tym, ze w tym drugim wypadku
charakter tych zaburzen, wobec watpliwosci, czy moga by¢ kwalifikowane
jako choroba psychiczna, ma ulec wyjasnieniu w czasie pobytu w szpi-
talu”. Uwazam, ze cytowane judykaty nie pozostaja ze soba w sprzecz-
nosci, a dokonuja oceny omawianych przepiséw pod innym wzgledem.
Niewatpliwie w przepisie art. 24 ustawy posluzono si¢ kategoria zbiorcza
»zaburzenia psychiczne”, ktore nalezy wyklada¢ zgodnie z znaczeniem
wskazanym w definicji zawartej w art. 3 pkt 1. Jednakze przestanka przy-
jecia bez zgody w trybie ustanowionym w tym przepisie jest niepewnosc
diagnozy. Na marginesie jedynie wskazac¢ nalezy, ze w pismiennictwie nie-
pewnos¢ rozpoznania traktuje si¢ jako statuujaca ten tryb przyjecia, co
zostalo wyeksponowane poprzez propozycje wylaczenia przyjecia bez
zgody na obserwacje z kategorii przyjecia ,,w trybie naglym” i wyréznie-
nia odr¢bnego przyjecia w trybie ,,diagnostycznym™®. Wydaje sie, ze nie
ma wystarczajacych podstaw do wprowadzenia nowej nazwy przyjecia na
obserwacje i tym samym odejscia od utrwalonej nomenklatury. Przyjac
nalezy, ze ustawodawca w art. 23 ust. 1 ustanowil regulacje szczegdlng

¢ Sygn. I CSK 131/08, LEX nr 510989.
7 Sygn. IV CSK 373/11, LEX nr 119841.

8

Zob. T. Sroka [w:] System Prawa Medycznego, t. 2, Szezegdlne Swiadegenia gdrowotne, red. 1. Bosek,
A. Wnukiewicz-Koztowska, C.H. Beck, Warszawa 2018, s. 469—472.
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dla 0s6b ze zdiagnozowana chorobg psychiczng’. Natomiast niewatpliwie
przepisy art. 24 ustawy beda mialy zastosowanie do oséb z zaburzeniami
psychotycznymi, ktore nie zostaly w sposob wystarczajacy zdiagnozo-
wane, aby stanowczo stwierdzi¢ wystgpowanie okreslonej choroby psy-
chicznej — tym samym za prawidlowe uzna¢ nalezy twierdzenia zawarte
w postanowieniu Sadu Najwyzszego z 16 marca 2012 r.

Trafnie w glosowanym wyroku wskazano na réznice miedzy upraw-
nieniami szpitala psychiatrycznego w stosunku do pacjenta przyjetego
w trybie art. 23 ust. 1 a przyjetego na podstawie art. 24 ust. 1. Wobec
osoby z zaburzeniami psychotycznymi zakres tych uprawnien jest zdecy-
dowanie szerszy, przede wszystkim powinno si¢ je okresla¢ przez pryzmat
przepisow art. 33 ustawy. W konsekwencji osoba taka moze by¢ poddana
przymusowemu leczeniu w celu usunigcia ,,przewidzianych w ustawie
przyczyn przyjecia bez zgody”'’. Natomiast w ust. 4 art. 33 ustawodawca
wyraznie wylaczyl wobec 0séb przyjetych na obserwacje mozliwosc¢ prze-
prowadzenia przymusowego leczenia psychiatrycznego, zas dopuszczal-
nos¢ leczenia innego niz psychiatryczne trzeba rozpatrywaé na podstawie
przepiséw Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Sad Najwyzszy
wladciwie odczytal ratio legis tego ograniczenia, wskazujac, ze w ramach
art. 24 u.o.z.p. ,,pobyt w szpitalu ma sluzy¢ przede wszystkim celom diag-
nostycznym”. Powyzsza konstatacja staje si¢ oczywista jezeli odniesie

? Abstrahuje w tym miejscu od trudnosci w zdiagnozowaniu zaburzenia psychotycznego w warun-
kach izby przyje¢ w wypadku jesli przyjmowana osoba wczesniej nie byla leczona psychiatrycznie.

" Na marginesie jedynie nalezy wspomnied, iz takie sformulowanie nie daje podstaw do podjecia
kazdego postepowania leczniczego wobec osoby przyjetej na tej podstawie. Po pierwsze, usprawie-
dliwione jest jedynie — co do zasady — podjecie leczenia psychiatrycznego, co zostalo wprost wyra-
zone poprzez wskazanie przyczyn przyjecia do szpitala. Tym samym — zndéw, co do zasady — na tej
podstawie prawnej nie jest dopuszczalne leczenie inne niz psychiatryczne. Do podjecia takich dziatan
podstawy prawnej nalezy poszukiwa¢ w Ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Po drugie, nie
wszystkie sposoby dopuszczalne przy leczeniu dobrowolnym beda mozliwe do zastosowania wobec
pacjenta przyjetego bez zgody. Z zakresu tego zostalo wylaczone leczenie elektrowstrzasami oraz
przeprowadzenie punkcji podpotylicznej lub ledZwiowej w celu pobrania plynu mézgowo-rdzeniowe-
go lub podania lekéw. Czynnosci te moga by¢ przeprowadzane wylacznie za zgoda pacjenta lub jego
przedstawiciela ustawowego (§ 1 rozp. Ministra Zdrowia z 24 IV 2012 r. w sprawie wykazu swiad-
czen zdrowotnych stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta, ktérych udzielenie wymaga zgody,
Dz.U. 2012 Nr 494).
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si¢ ja do niepewnosci diagnozy, co jest przestanka konstrukcyjng art. 24
ust. 1.

Jednakze watpliwosci budzi dalsza cze$¢ uzasadnienia glosowanego
wyroku, dotyczaca zwigzania sadu orzekajacego o roszczeniach z tytutu
przymusowego przyjecia 1 leczenia pacjenta, postanowieniem wydanym
przez sad opiekunczy kontrolujacy zasadnos¢ tego przyjecia. Sad Naj-
wyzszy uznal, po mysli art. 365 § 1 k.p.c., ze sady orzekajace w tej sprawie
byly zwiagzane postanowieniem sadu opiekunczego wydanym w poste-
powaniu kontrolujacym przyjecie bez zgody. Na uzasadnienie tego sta-
nowiska (oprocz przywolania swojego wczesniejszego orzecznictwa)
Sad wskazal, ze kontrola przeprowadzana przez sad opiekunczy ma na
celu sprawdzenie ,,legalnosci przyjecia i przymusowego pobytu w szpi-
talu psychiatrycznym osoby, ktora nie wyrazita na to zgody”. Natomiast
przez legalno§¢ Sad rozumie ,,prawidlowo$¢ procedury przyjecia oraz
wystepowanie przestanek materialnoprawnych usprawiedliwiajacych nie-
respektowanie woli (braku zgody) osoby przyjmowanej”. Jednakze nie
wyjasniono, na jakiej podstawie sad opiekunczy miatby przeprowadzac
kontrole legalno$ci w powyzszym rozumieniu. Taki zakres kognicji sadu
opiekunczego nie wynika z przepisoOw ustawy, a jest wylacznie wynikiem
dokonanej przez Sad wykladni. Uwazam, ze wskazowka interpretacyjna,
moze by¢ brzmienie art. 27 zd. 2 ustawy, zgodnie z ktérym w razie wyda-
nia przez sad postanowienia o braku podstaw do przyjecia szpital psy-
chiatryczny jest obowiazany wypisa¢ osobe, ktérej to orzeczenie doty-
czy, niezwlocznie po jego doreczeniu. Tym samym postanowienie sadu
opiekunczego dotyczy istnienia badZz braku podstaw do przyjecia bez
zgody. Mozna zasadnie przyjaé, ze podstawy, ktére sad opiekunczy pod-
daje kontroli, zostaly wymienione w przepisach art. 23 ust. 1 1 art. 24
ust. 1 w.o.z.p. (przestanki materialnoprawne przyjecia). W konsekwencji
do podstaw przyjecia nie mozna zaliczac przestrzegania przepiséw pro-
ceduralnych zawartych w art. 23 ust. 2-5 ustawy. Wydaje si¢, ze jezeli
zamiarem ustawodawcy byloby ustanowienie tak szerokiej kontroli przy-
musowego przyjecia przez sad opiekunczy, nic nie stalo na przeszkodzie,
aby postuzyl si¢ expressis verbis postulowanym przez Sad Najwyzszy kryte-
rium legalnosci. Tym samym stanowisko zaprezentowane w glosowanym
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wyroku bardziej uznawac nalezy za postulat de lege ferenda anizeli argument
de lege lata. W moim przekonaniu sad opiekunczy nie moze orzec o bez-
zasadnosci przyjecia do szpitala psychiatrycznego w trybie art. 23 ust. 1
czy 24 ust. 1 w.o.z.p. ze wzgledu na niedopelnienie wymogu formalnego,
jezeli zostaly spelnione merytoryczne przestanki tego przyjecia: u osoby
przyjmowanej bez zgody w trybie naglym zdiagnozowano chorobe psy-
chiczna (zaburzenie psychiczne w przypadku art. 24 ust. 1) oraz uznano,
ze z powodu tej choroby stwarza ona niebezpieczenstwo dla swojego
zycia albo zycia lub zdrowia innych. Prezentowane stanowisko znalazto
aprobate w doktrynie'. Jednoczesnie przypomnie¢ nalezy, iz mozliwo$¢
przyjecia do szpitala psychiatrycznego przewidziana w art. 23 ust. 11 24
ust. 1 u.o.z.p. nie zostala ustanowiona wylacznie dla dobra oséb z zabu-
rzeniami psychicznymi, ale i w interesie ogélnym. Swiadczy o tym dobit-
nie wskazanie jako przestanki przyjecia bezposredniego zagrozenia dla
zycia lub zdrowia innych oséb. Jak podkresla si¢ w literaturze, w zakresie
przyjecia bez zgody ze wzgledu na powyzsze przyczyny szpital psychia-
tryczny sprawuje police power, majacq na celu zapewnienie spoleczenstwu
bezpieczefistwa'?. Na matginesie jedynie wspomnieé¢ nalezy, ze owa, police
power odréznic trzeba od wykonywania przez szpital psychiatryczny wia-
dzy publicznej”. Ograniczenie praw i wolnosci 0s6b z zabutrzeniami psy-
chicznymi ze wzgledu na prawa 1 wolnosci innych os6b ma zakotwiczenie
w art. 31 ust. 3 Konstytucji. Racj¢ ma niewatpliwie Sad Najwyzszy w glo-
sowanym wyroku, iz z uwagi na ograniczenie w ustawie o ochronie zdro-
wia psychicznego praw oséb z zaburzeniami psychicznymi, jej przepisy

T, Sroka [w:] System Prawa Medycznego. . ., op. cit., s. 468.

2 'T. Pawlowski, A. Kiejna, J. Rymaszewska, Hospitalizaga bez 3g0dy jako $ridio odezumwania prymusu,
,,Psychiatria Polska” 2005, nr 1, s. 152.

P W pierwszym przypadku wladza ta jest bowiem wykonywana z uwagi na bezpieczenstwo innych
0s6b, tak do drugiego zakresu nalezy zaliczy¢ kazde dzialanie ksztaltujace pozycje prawna lub faktycz-
na jednostki bez wzgledu na jej wole, przy mozliwosci zastosowania przymusu bezposredniego, jezeli
uprawnienia te sa okreslone w przepisach ustawy. W tych przypadkach ograniczenie praw osoby z za-
burzeniami psychicznymi jest wykonywaniem imperium pafistwa niezaleznie, czy powodowane jest to
wzgledami indywidualnymi dotyczacymi tylko tej jednostki, czy rowniez z powodu interesu ogdlnego.
Tym samym power police jest sktadowa wladzy publicznej wykonywanej przez szpital psychiatryczny,
jednakze jej nie wyczerpuje.
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nalezy wyklada¢ w sposéb Scisly, jednakze nie uprawnia to do twierdze-
nia, ze ograniczenie to nastepuje wylacznie z uwagi na dobro tych oséb.
Nadto — na co Sad Najwyzszy zwrocil uwage — diagnoza ,,przyje-
ciowa” jest dokonywana w specyficznych warunkach i w konsekwencji
nie moze by¢ traktowana jako catkowicie pewna. Zreszta w wypadku
przyjecia na podstawie art. 24 ust. 1 u.o.z.p. niepewnos¢, watpliwos¢ dia-
gnozy — jak juz wskazywalem — sa cechami konstrukcyjnymi tego przy-
jecia. Na brak pewnosci rozpoznania stawianego przy przyjeciu wplyw
ma wiele czynnikéw, dotyczacych zaréwno przestanek medycznych, jak
1 behawioralnych. W wypadku pierwszych z nich rozpoznanie zaburzen
psychotycznych (ktére moga wszak wystgpowa¢ w roznym nasileniu,
pacjent moze réwniez dysymulowac ich istnienie) stwarza trudnosci nie
tylko w czasie przyjecia, ale réwniez w we wezesnym okresie hospitalizacii.
Tym samym rozpoznanie, na podstawie ktorego kierownik szpitala zawia-
damia sad opiekunczy, moze nawet znaczaco si¢ r6zni¢ od rozpoznania
wlasciwego, a determinuje ono wszak podstawe prawna przyjecia bez
zgody, wskazywang w zawiadomieniu dokonywanym na podstawie art. 23
ust. 4 zd. 2. Réwniez ocena przestanek behawioralnych jest utrudniona,
albowiem opiera si¢ ona zaréwno na zebranym od pacjenta wywiadzie,
jak 1 na informacjach od jego bliskich, policjantéw (jezeli doprowadzili
oni t¢ osobe do szpitala), czy tez obsady karetki Pogotowia Ratunkowego.
Jak podnosi si¢ w literaturze, niektore z tych oséb moga by¢ zaintereso-
wane w umieszczeniu okreslonej osoby w szpitalu psychiatrycznym'.
Jezeli przyjetoby si¢ stanowisko prezentowane przez Sad Najwyzszy
w komentowanym orzeczeniu, nalezaloby rozwazy¢ skutki, jakie niostoby
za soba wydanie przez sad opiekuniczy postanowienia stwierdzajacego
zasadnos$¢ przyjecia do szpitala psychiatrycznego, a jednoczesnie uzna-
nie, iz nastapilo to z naruszeniem przepisow regulujacych to przyjecie.
Jeszcze raz nalezy podkresli¢, ze sad opiekunczy, stwierdzajac zaistnienie
przestanek do przyjecia bez zgody okreslonych w art. 23 ust. 1 czy art. 24
ust. 1 w.o.z.p., nie moze uznaé, ze przyjecie to bylo bezpodstawne z tej

" K. Michalowska, Charakter prawny i gnaczenie g0dy pagjenta na zabieg medyezny, Warszawa 2014, s. 106.
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racji, iz naruszono przepisy postepowania. Uwazam, ze kazde niezasadne
przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego bedzie bezprawne,
jednakze nie kazde przyjecie naruszajace przepisy proceduralne regulu-
jace tryb przyjecia bedzie bezzasadne. Jezeli bowiem u pacjenta zostala
zdiagnozowana choroba psychiczna (lub zaburzenie psychiczne w przy-
padku przyjecia w trybie art. 24 ustawy) i stanowi on nadal bezposrednie
zagrozenie dla siebie lub innych oséb, a zostaly naruszone przepisy doty-
czace procedury przyjecia bez zgody, to Sad swym postanowieniem nie
moze uznac¢ bezpodstawnosci takiego postepowania. Zauwazy¢ nalezy, ze
zgodnie z art. 27 Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego sad opiekun-
czy niezwlocznie zawiadamia szpital o tresci tego postanowienia, ktory to
ma obowiazek niezwlocznie wypisaé pacjenta, jezeli sad stwierdzil brak
podstaw do przymusowego przyjecia. Obowigzek ten wynika ex /ege, nie-
zaleznie od tego, czy sad zawrze go w sentencji orzeczenia®. Nie sposéb
przyjaé, aby celem ustawodawcy bylo niepoddanie leczeniu osoby chorej
psychicznie (niepoddanie obserwacji osoby z zaburzeniami psychicznymi
w celu jej zdiagnozowania), ktora bezposrednio zagraza wlasnemu zyciu
albo zyciu lub zdrowiu innych osoéb, tylko z powodu naruszenia prze-
pisow postepowania, np. opéznienia w zawiadomieniu dokonywanym
przez kierownika szpitala psychiatrycznego. W konsekwencji wniosek
o orzekaniu przez sad opiekunczy o legalnosci (w szerokim rozumieniu
przyjetym przez Sad Najwyzszy) przyjecia osoby bez zgody do szpitala
psychiatrycznego wydaje si¢ nieuprawniony. Skoro postanowienie to
dotyczy ,,podstawnosci” kontrolowanego przyjecia, to nie moze ono, na
podstawie art. 365 § 1 k.p.c., wigza¢ sadu orzekajacego o roszczeniach
zwiazanych z bezprawng hospitalizacja psychiatryczna. W rezultacie sad
w procesie o naruszenie dobr osobistych powinien samodzielnie ustala¢

5 Odmiennie K. Korzan, ktory stwierdza: ,,Wydajac na podstawie dokonanych ustaled postanowie-
nie rozstrzygajace sprawe co do istoty, sad powinien zamiesci¢ w sentencji postanowienia wyrazna
wypowiedZ potwierdzajaca zasadnos¢ tego przyjecia. Gdyby sie okazalo, Ze przyjecie bylo bezzasad-
ne (nielegalne), w sentencji postanowienia rozstrzygajacego sprawe winno znalez¢ sie stwierdzenie
nakazujace wypisanie danej osoby ze szpitala, zgodnie z art. 27 (...)”. Zob. K. Korzan, Postgpowanie
w sprawach ochrony drowia psychicznego, ,Rejent” 1996, nr 6, s. 23.
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zgodnosc¢ z prawem (legalno$¢ w znaczeniu zgodnosci z przepisami pro-
ceduralnymi — art. 23 ust. 2-5 ustawy) przyjecia bez zgody.

Jednoczesnie wskutek utozsamienia zasadnosci z bezprawnoscia
mozna z duzym prawdopodobienstwem stwierdzi¢, ze lekarze, obawiajac
si¢ narazi¢ szpital na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza z omawianych
przyczyn, beda ograniczaé korzystanie z przyznanych im w przepisach
ustawy uprawnien. Powyzsze bedzie niewatpliwie ze szkoda dla os6b
z zaburzeniami psychicznymi, ktére potrzebujac pomocy psychiatrycz-
nej, nie uswiadamiaja sobie tej potrzeby. Nadto paradoksalnie narazac
bedzie szpital psychiatryczny na odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza,
za ewentualne szkody wyrzadzone przez osoby nieprzyjete na podsta-
wie omawianych przepiséw. Podkresli¢ nalezy, ze przyjecie bez zgody
do szpitala psychiatrycznego jest wykonywaniem wladzy publicznej
przez ten podmiot. A tym samym uprawnienie do wykonywania okreslo-
nych dzialan nalezy traktowac jako obowiazek podmiotu wykonujacego
imperium w okolicznosciach uzasadniajacych skorzystanie z tych prero-
gatyw. W konsekwencji ewentualng odpowiedzialno$¢ w tym zakresie
bedzie ponosil na podstawie art. 417 k.c., nie za$ na bazie art. 430 w zw.
z art. 415 k.c.

Jak podniostem na wstepie, kwestia wymagajaca komentarza jest row-
niez mozliwo$¢ (dopuszczalnosé) zmiany przez sad opiekunczy podstawy
prawnej przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego 1 przyjecia inne;
anizeli podana przez kierownika szpitala w zawiadomieniu. Jest to kwe-
stia zwigzania sadu kwalifikacja prawng dokonana przez kierownika szpi-
tala. Juz prima vista twierdzenie o takim zwiazaniu sadu budzi zasadnicze
zastrzezenia, dotyczace swobody oceny prawnej stanu faktycznego opi-
sanego w dokonanym zgloszeniu. Wydaje sig, 1z roli sadu opiekunczego
nie mozna sprowadzac li tylko do sprawdzenia wzorca kontroli wska-
zanego w zawiadomieniu'®. Dodatkowe trudnosci powstaja w sytuacji,

' Celowo wskazuj¢ na podstawy wyrazone w zawiadomieniu, nie za$ przy przyjeciu, albowiem, jak
wynika z wczesniej przytoczonego orzecznictwa Sadu Najwyzszego, ocena podstaw przyjecia jest
dokonywana na podstawie wskazan zawartych w zawiadomieniu, nie za$ tych, ktére wynikaja z doku-
mentacji przyjeciowe;.
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w ktorej sad wszczyna postgpowanie kontrolne nie wskutek zawiadomie-
nia, a z urzedu lub na wniosek'”. Wéwczas nie ma do czego odniesé pod-
staw przyjecia, albowiem — jak wskazal Sad Najwyzszy w powolywanym
postanowieniu z 16 marca 2012 r. — podstawy podane w dokumentacji
przyjeciowej z uwagi na ich tymczasowos¢ (cho¢by w rozpoznaniu) nie
moga by¢ uwazane za ostateczne. Wydaje si¢, ze bardziej zasadny jest
poglad przyjmujacy uprawnienie sadu opiekunczego do zmiany podstaw
wskazanych w zawiadomieniu'®. Kwalifikacje prawna zawarta w zawiado-
mieniu kierownika szpitala psychiatrycznego nalezy traktowac jako ele-
ment stanu faktycznego, ktory zostaje poddany pod oceng (a wigc 1 sub-
sumpcje¢ danych okolicznosci faktycznych pod wlasciwa norme prawna)
sadu opiekunczego. Jak wskazuje si¢ w judykaturze, przy rozpoznawa-
niu sprawy o przymusowego przyjecia sad opiekunczy powinien przede
wszystkim kierowaé si¢ dobrem osoby tak przyjetej. Wobec tego moze
zdarzy¢ sie sytuacja, ze w interesie tej osoby bedzie kontynuowac przy-
musowq, hospitalizacji, jednakze na innej podstawie prawnej. W konse-
kwencji za zasadne nalezatoby uzna¢ dopuszczalno$¢ zmiany kwalifikacji
tego typu przyjecia do szpitala. Na koniec mozna podnies$¢ argument,
jak si¢ wydaje oczywisty, iz to sad jest wladny do stosowania prawa i nie
jest zwiazany oceng prawng innych podmiotéw poza sytuacjami wyraznie
przewidzianymi w prawie.

Reasumujac, nie podzielam stanowiska Sadu Najwyzszego w zakre-
sie analizy przedmiotu rozpoznania sadu opiekunczego okreslonego
w art. 46 u.0.z.p.

17 Jak prawidlowo przyjmuje si¢ w orzecznictwie Sadu Najwyzszego, dokonanie zawiadomienia przez
kierownika szpitala psychiatrycznego o przyjeciu bez zgody powoduje wszczecie postepowania przez
sad opiekunczy wskutek tegoz powiadomienia, nie zas na wniosek czy z urzedu.

'8 Powyzsza kwesti¢ rozstrzygnal Sad Najwyzszy w uchwale z 8 X1 2016 ., IIT CZP 66/16, OSNC
2017/7-8/78: ,,Sad rozpoznajacy sprawe w przedmiocie przyjecia osoby, o ktérej mowa w art. 23
i 24 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego (tekst jedn. Dz.U. z 2016 r.,
poz. 546), do szpitala psychiatrycznego bez jej zgody, nie jest zwiazany podstawa prawna przyjecia
wskazana w zawiadomieniu kierownika szpitala”.
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Abstract

Contrary to the Supreme Court’s position, one can not equate the unlaw-
fulness of admission to a psychiatric hospital on the basis of art. 23 or 24
of the Act on Mental Health with the unwarrantedness of such accep-
tance. The illegitimate adoption includes the lack of substantive grounds
for admission, while the unlawfulness of admission includes not only
these cases but not yet complying with the procedural requirements set
out in the provisions of art. 23 par. 2-5 of the Act on Mental Health Pro-
tection. Of course, there are cases in which the adoption is justified, but
the procedural provisions have been violated, which justifies the assertion
of the unlawfulness of such acceptance. In such cases, the guardianship
court can not declare the admission unlawful. The Supreme Court rightly
pointed out the differences between the adoption on the basis of art. 23
and the adoption on the basis of art. 24 of the Act on Mental Health
Protection. In the first case, a psychiatric hospital is entitled to carry out
forced psychiatric treatment in order to eliminate the cause of admission
without consent, in the second case only the patient’s diagnosis is admis-
sible. Contrary to claims of the Supreme Court, I believe that the court
hearing the claim for compensation for violation of personal rights is
bound by the finding that the court of custody does not accept accep-
tance without consent, while it is entitled to assess the fulfillment of the
formal conditions of the adoption.
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KiLKA UWAG O PRAWACH PACJENTA W PRZEPISACH UsTAWY O OPIECE

ZDROWOTNE] NAD UCZNIAMI Z DNIA 12 KWIETNIA 2019 R.

Ustawa o opiece zdrowotnej nad uczniami z dnia 12 kwietnia 2019 r.! doty-
czy opieki zdrowotnej realizowanej w szkole i obejmuje profilaktyczna
opieke zdrowotna, promocj¢ zdrowia i opieke stomatologiczna. Przepisy
ustawy maja zastosowanie zarowno do szkol publicznych, jak i fge non
distinguente do szkol niepublicznych (podstawowych 1 $rednich). Opieka
zdrowotna zagwarantowana uczniom w szkole jest finansowana ze §rod-
kéw publicznych.

Profilaktyczna opieka zdrowotna jest sprawowana nad uczniami do
ukonczenia 19. roku Zycia, a w wypadku uczniéw posiadajacych orzecze-
nie o potrzebie ksztalcenia specjalnego — do ukoriczenia szkoly ponad-
podstawowej (art. 2 ust. 2). Opieka stomatologiczna jest sprawowana nad
uczniami do ukonczenia 19. roku zycia. Art. 9 ust. 1 pkt 1 stanowi jed-
nak, ze lekarz dentysta sprawujacy opieke stomatologiczng nad uczniami
wykonuje §wiadczenia ogélnostomatologiczne dla dzieci 1 mlodziezy do
ukonczenia 18. roku zycia.

! Dz.U. 2019 poz. 1078, weszta w zycie 12 wrzesnia 2019 r. Ustawa nie dotyczy shuchaczy szkot

dla dorostych, branzowych szkét I stopnia i szkél policealnych oraz uczniéw szkét artystycznych
realizujacych wylacznie ksztalcenie artystyczne. Projekt ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami
wraz z uzasadnieniem — Druk sejmowy nr 3297. Jak wynika z uzasadnienia projektu, w wypadku szk6t
artystycznych realizujacych wylacznie ksztalcenie artystyczne opieka zdrowotna jest zapewniona
w szkole, w ktérej uczniowie ci realizuja obowiazek szkolny i obowiazek nauki w ramach ksztalcenia
ogdlnego.
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Zgodnie z art. 7 ustawy, osoby sprawujace opicke zdrowotna nad
uczniami® sg zobowigzane do przestrzegania praw pacjenta, o ktorych
mowa w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta z 6 listo-
pada 2008 r.°, w szczegélnosci zachowania tajemnicy informacji uzyska-
nych w zwigzku ze sprawowaniem tej opieki, w tym zwiazanych ze sta-
nem zdrowia uczniow oraz poszanowania intymnosci i godnosci uczniow
w czasie udzielania im §wiadczen zdrowotnych. Przepis ten zawiera jedy-
nie przykltadowe wyliczenie praw pacjenta, ktére powinny by¢ szanowane
przez osoby sprawujace szkolna opieke zdrowotna. Norma odsylajaca
do Ustawy o prawach pacjenta ma szersze znaczenie i dotyczy — co do
zasady — wszystkich praw pacjenta uregulowanych w tej ustawie, cho¢ nie
wszystkie te prawa maja znaczenie w wypadku opieki szkolnej. Bezprzed-
miotowe sa tu prawa do: poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego,
opieki duszpasterskiej, przechowywania rzeczy wartosciowych w depo-
zycie, bowiem dotycza one dzialalnosci leczniczej w szpitalu (w rodzaju
stacjonarne i calodobowe §wiadczenia zdrowotne)*. Zachowuje swoje
znaczenie prawo pacjenta do dokumentaciji medycznej, prawo do zglasza-
nia dzialan niepozadanych produktow leczniczych, prawo do swiadczen
zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medyczne;j
1 prawo do informacji o stanie zdrowia. Ustawa o opiece zdrowotnej nad
uczniami modyfikuje natomiast prawo do wyrazenia zgody na udzielenie
$wiadczen zdrowotnych, co bedzie przedmiotem rozwazan w dalszej cze-
$ci artykutu.

Zgodnie z art. 26 omawianej ustawy, podmioty sprawujace opieke
zdrowotna nad uczniami maja obowiazek prowadzi¢ dokumenta-
cje medyczng zgodnie z przepisami Ustawy o prawach pacjenta,

2 Osobami sprawujacymi opicke zdrowotna sa: pielegniarka srodowiskowa nauczania i wychowania

albo higienistka szkolna (opicka profilaktyczna) i lekarz dentysta (opieka stomatologiczna) — art. 3
ust. 1-3 ustawy.

> Tj. Dz.U. 2019 poz. 1127.

*  Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 111 12 Ustawy o dziatalnosci leczniczej z 15 kwietnia 2011 t. (tj. z 9 listo-
pada 2018 r. — Dz.U. 2018 poz. 2190), stacjonarne to gléwnie §wiadczenia szpitalne.
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z zachowaniem wymagan wynikajacych z Ustawy z dnia 10 maja 2018 r.
o ochronie danych osobowych’.

Rodzaje 1 zakres tej dokumentacji okreslaja przepisy wydane na
podstawie art. 30 ust. 1 Ustawy o prawach pacjenta, tj. rozporzadzenie
Ministra Zdrowia w sprawie rodzajow, zakresu 1 wzorow dokumentaciji
medycznej oraz sposobu jej przetwarzania®. Rozdzial 5 tego rozporza-
dzenia (§ 66§ 69) dotyczy w szczegdlnosci dokumentacji prowadzone;j
, pielegniarke lub higie-
nistke szkolna, udzielajacych $wiadczen zdrowotnych z zakresu opieki
profilaktycznej nad uczniami.

Dokumentacja opieki zdrowotnej nad uczniami przechowywana
jest przez pielegniarke lub higienistke szkolna w gabinecie profilaktyki
zdrowotnej w szkole lub miejscu udzielania §wiadczen przez Swiadcze-

przez lekarza podstawowej opicki zdrowotnej’

niodawce, przez okres pobierania przez ucznia nauki w danej szkole,
odpowiednio dokumentacj¢ przechowuje lekarz dentysta (art. 27 ust. 1
Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami). W wypadku zmiany szkoly
przez ucznia dokumentacja medyczna jest przekazywana, za pokwitowa-
niem, pielegniarce albo higienistce szkolnej w szkole przyjmujacej ucznia
(art. 27 ust. 2). Po zakonczeniu ksztalcenia przez ucznia pielegniarka albo
higienistka przekazuje, za pokwitowaniem, indywidualng dokumentacje
medyczng absolwenta zespolowi podstawowej opieki zdrowotnej, spra-
wujacemu mad nim opieke zdrowotna (art. 27 ust. 3).

Zgodnie z art. 7 ust. 2 omawianej ustawy, profilaktyczna opieka zdro-
wotna oraz opieka stomatologiczna nad uczniami w zakresie profilaktycz-
nych §wiadczen stomatologicznych dla dzieci i mtodziezy do ukonczenia
19. roku zycia® (w gabinecie szkolnym lub w gabinecie poza szkola, albo

> Dz.U. 2018 poz. 1000 i 1669.
¢ 7 dnia 9 listopada 2015 r. (Dz.U. 2015 poz. 2069).

Nalezy zauwazy¢, ze Ustawa o opiece zdrowotnej nad uczniami nie stanowi o lekarzu podstawowej
opieki zdrowotnej i wskazuje jako podmioty sprawujace opicke profilaktyczna pielegniarke lub higie-
nistke szkolng (obok lekarza stomatologa).

8 Sa to $wiadczenia stomatologiczne okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 31a Usta-

wy z 27 sierpnia 2004 1. o $wiadczeniach opiceki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych,
w czescl dotyczacej wykazu Swiadezen gwarantowanych z zakresu leczenia stomatologicznego dla
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w tzw. dentobusie) jest sprawowana w wypadku braku sprzeciwu rodzi-
céw’ lub pelnoletnich uczniow.

Wyzej wskazane dzialania profilaktyczne' zostaly oparte na modelu
zgody domniemanej (system gpting ouf)''. Przyjety system ma na celu — jak
sadzi¢ nalezy — eliminacj¢ nadmiernego formalizmu, co w sferze $wiad-
czen profilaktycznych wobec uczniéw mozna uznac za uzasadnione.

dzieci i mtodziezy, z wylaczeniem $§wiadczen ortodongji (tj. Dz.U. 2019 poz. 1373). Przepisy te zawar-
te sq w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia w sprawie §wiadczen gwarantowanych z zakresu leczenia
stomatologicznego z 6 listopada 2013 r. (Dz.U. 2013 poz. 1462, tj. Dz.U. 2019 poz. 1199). Wykaz
profilaktycznych swiadczen stomatologicznych dla dzieci i mlodziezy do ukoficzenia 19. roku Zycia
i warunkach ich realizacji udzielanych w gabinecie i w dentobusie zawarty jest w zalacznikach 10 i 10a
rozporzadzenia.

? Zgodnie z art. 2 ust. 6 Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami, ilekro¢ w ustawie tej jest mowa
o rodzicach, rozumie si¢ przez to rodzicéw, o ktérych mowa w art. 4 pkt 19 Ustawy z dnia 14 grudnia
2016 1. — Prawo oswiatowe (Dz.U. 2017 poz. 59, §j. z dnia 21 maja 2019 1., Dz.U. 2019 poz. 1148). We-
dlug powotanego przepisu, jesli jest mowa o rodzicach, nalezy przez to rozumie¢ takze prawnych opie-
kunéw dziecka oraz osoby (podmioty) sprawujace piecze zastepcza nad dzieckiem. Przedstawicielem
ustawowym dziecka (tzw. w ustawie ,,prawnym opiekunem”) moze by¢: opiekun — w razie ubezwla-
snowolnienia catkowitego, gdy dziecko nie pozostaje pod wladza rodzicielska (art. 13 § 2 k.c.) lub gdy
zadnemu z rodzicéw nie przystuguje wladza rodzicielska albo rodzice sa nieznani (art. 94 § 3 k.r.o.).
Osoby (podmioty), ktére moga sprawowac piecze zastepcza, wskazane zostaly w art. 1121 k.r.o. —
1128 k.r.o. (sa to np. rodzina zastgpcza, prowadzacy rodzinny dom dziecka czy kierujacy placéwka
opiekuniczo-wychowawcza).

" Zgodnie z art. 2 ust. 5 pkt 4 Ustawy o opiece zdrowotnej cele opieki zdrowotnej sa realizowane
takze przez udzielanie pierwszej pomocy w rozumieniu art. 3 pkt 7 Ustawy z 8 wrzesnia 2006 r. o Pan-
stwowym Ratownictwie Medycznym (Dz.U. 2006 Nr 191 poz. 1410, tj. z dnia 25 kwietnia 2010 1.,
Dz.U. 2019 poz. 993). Wedlug powolanego przepisu przez pierwsza pomoc nalezy rozumieé zespot
czynnosci podejmowanych w celu ratowania osoby w stanie naglego zagrozenia zdrowotnego wyko-
nywanych przez osobg znajdujaca si¢ w miejscu zdarzenia.

"' System gpting ont zostal przyjety w prawie polskim w art. 5 ust. 1,21 3 Ustawy o pobieraniu, ptze-
chowywaniu i przeszczepianiu komorek. tkanek i narzadow z 1 lipca 2005 r. (Dz.U. 2005 Nr 169
poz. 1411, tj. z dnia 14 czerwca 2019 1., Dz.U. 2019 poz. 1405). Gdy chodzi o tzw. przeszczepy
ex mortuo, system ten polega na braku wyrazonego za zycia sprzeciwu dawcy (albo przedstawiciela
ustawowego maloletniego lub osoby nie majacej zdolnosci do czynnosci prawnej albo tez matolet-
niego powyzej lat 16) wobec pobrania komérek, tkanek i narzadéw ze zwlok ludzkich w celu ich
przeszczepienia. Co do ratio legis takiego systemu — zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. XII,
Torun 2019, s. 409; J. Haberko [w:] J. Haberko, J. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Ustawa o pobieranin, prie-
chowywanin i prieszezepianin komdirek, tkanek i nariqdow. Komentarg, Warszawa 2014, s. 67; A. Wojcie-
szak, Forma sprzeciwn na pobranie komdrek, thkanek i narzadow ze zwtok ludzkich, ,Medyczna Wokanda”
2015, nr 7, s. 196.
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Zauwazy¢ wszakze trzeba, ze realizacja celéw profilaktycznej opieki
zdrowotnej w szkole poprzez ,,dzialania na rzecz zachowania zdrowia
oraz zapobiegania powstawaniu lub rozwojowi choréb, w tym choréb
zakaznych” (art. 2 ust. 5 pkt 1 Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami)
pozostaje bez wplywu na rezim ograniczenia autonomii woli w obszarze
obowiazkowych szczepieni ochronnych'?.

Zgodnie z art. 7 ust. 3 Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami,
rodzice na pierwszym zebraniu rodzicéw oraz pelnoletni uczniowie na
pierwszych zajeciach z wychowawcg w roku szkolnym uzyskuja infor-
macje¢ o zakresie opieki zdrowotnej oraz o prawie do wyrazenia sprze-
ciwu zlozonego w formie pisemnej do Swiadczeniodawcy realizujacego
opieke, przy czym informacje t¢ umieszcza si¢ ponadto w miejscu ogélnie
dostepnym w szkole. Na podstawie art. 3 ust. 112 ustawy uznac nalezy, ze
$wiadczeniodawcami tymi sa: pielggniarka srodowiska nauczania i wycho-
wania albo higienistka szkolna, a w zakresie profilaktycznej opieki stoma-
tologicznej lekarz dentysta®. Dyrektor szkoly i organ prowadzacy szkole
sa bowiem podmiotami zapewniajacymi warunki organizacyjne opieki
zdrowotnej nad uczniami i nie realizuja tej opieki bezposrednio.

Sprzeciw, o ktérym stanowi art. 7 ust. 3 ustawy, ma charakter generalny
1 dotyczy wszelkich dzialan profilaktycznych ogdlnej opieki zdrowotne;
1 opieki stomatologicznej. Nie wdajac si¢ w szczegdlowe rozwazania co do
charakteru prawnego sprzeciwu (tj. odmowy zgody) w sytuacjach praw-
nomedycznych, zauwazy¢ mozna, ze stanowi on lustrzane odbicie zgody
na zabieg medyczny. Jednak ta ostatnia dla swej donioslosci prawnej musi
by¢ konkretna i szczegétowa. Nie zmienia to faktu, Zze sprzeciw generalny
wobec wszelkich zabiegbéw profilaktycznych stanowi stanowcze wyrazenie

2" Co do kontrowersyjnej kwestii zgody na szczepienie ochronne i dopuszczalnosei przymusu w celu
wyegzekwowania ustawowego obowiazku w tych wypadkach — zob. N. Karczewska-Kaminska, Prgy-
s lecgenia i inne interwencje medyczne bez, 3gody pagjenta, Warszawa 2018, s. 197-2006; zob. tez M. Boratyn-
ska, Szezepienia ochronne matoletnich a wykonywanie wladzy rodzicielskiej. Uwagi na tle wyrokn NSA, ,,Prawo
i Medycyna” 2013, nr 3—4, s. 74.

" Jak stanowi art. 3 ust. 3 Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami w zakresie edukacji zdrowotnej
i promocji zdrowia, w sprawowaniu opieki stomatologicznej nad uczniami moze uczestniczy¢ réwniez
higienistka stomatologiczna.
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woli wywolania skutkdéw prawnych w postaci bezprawnosci takich inter-
wencji medycznych wobec konkretnego ucznia. Sprzeciw powinien by¢
wyrazony w formie pisemnej. Ustawodawca zastrzegl tu zwykla forme
pisemng bez okreslenia rygoru jej niedochowania, co oznacza, ze ma tu
zastosowanie rygor tylko dla celéw dowodowych (ad probationen)'*. Nalezy
tez mie¢ na wzgledzie art. 781 § 2 k.c., zgodnie z ktérym oswiadczenie
woli ztozone w formie elektronicznej jest réwnowazne z o$wiadczeniem
woli ztozonym w formie pisemnej. Zaznaczy¢ jednak trzeba, ze nie kazda
elektroniczna posta¢ o$wiadczenia woli oznacza dochowanie formy
elektronicznej. Wedlug tresci art. 781 § 1 k.c. bowiem do zachowania
elektronicznej formy czynnosci prawnej konieczne jest ztozenie o$wiad-
czenia woli w postaci elektronicznej i opatrzenie go kwalifikowanym pod-
pisem elektronicznym®. Z uwagi jednak na specyfike rygoru dla celow
dowodowych (ad probationem) niedochowanie wymogéw formalnych dla
sprzeciwu nie bedzie oznaczalo jego niewaznosci, a jedynie przerzucenie
cigzaru dowodu w ewentualnym sporze na podmiot, ktory wyrazil sprze-
ciw. Podmiot ten musi liczy¢ si¢ z utrudnieniami dowodowymi w postaci
ograniczenia dostepu do dowodu z zeznan §wiadkéw lub z przestucha-
nia stron (zob. art. 74 § 1 k.c.) na fakt ztozenia sprzeciwu. Dowody te
bedg dopuszczalne jedynie wowezas, gdy obie strony sporu wyraza na to
zgodg, albo fakt dokonania czynnosci prawnej jest uprawdopodobniony
za pomocg dokumentu's.

" Poglad taki od dawna przewaza w doktrynie i orzecznictwie co do zgody pacjenta na zabieg me-
dyczny — zob. np. SN w wyroku z 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/05, OSNC 2007, nr 1, poz. 18; tak
tez np. P. Sobolewski [w:| Systenz Prawa Medycznego, Instytucje prawa medycznego, CH. Beck 2018, tom 1,
s. 418 i n.; M. Nesterowicz, Glosa do wyroku SN 3 11 kwietnia 2006 r., I CSK 191/05, ,,Prawo i Medy-
cyna” 2007, nr 3, s. 146 i n.; M. Swiderska, Forma 3gody na zabieg medyezny, ,,Prawo i Medycyna™ 2007,
nr 2, s. 57. Proponowano tez uznanie formy pisemnej zgody za szczegdlna forme pisemna sui generis
dla celéw porzadkowych — tak M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pagjenta, Warszawa 2001, s. 286.
1> Zob. Ustawe o ustugach zaufania oraz identyfikacji elektronicznej z 5 wrzesnia 2016 r. (Dz.U. 2016
poz. 1579).

' Podstawa dopuszczenia dowodéw osobowych przy rygorze ad probationem w postaci sytuacji, gdy
zada tego konsument w sporze z przedsi¢biorca (art. 74 § 2 k.c.), nie wydaje si¢ odpowiednia dla rela-
¢ji prawnej miedzy uczniami (ich przedstawicielami ustawowymi) a podmiotami §wiadczacymi ustugi
zdrowotne w szkole.
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Poniewaz dokumentem jest kazdy nosnik informacji umozIliwiajacy
zapoznanie si¢ z jej trescia (art. 773 k.c.), nalezy przyjac, ze uprawdopo-
dobnienie sprzeciwu zachodzi, gdy zostal on wyrazony za pomocg poczty
elektronicznej (e-mail) czy w wiadomosci SMS'.

Inne reguly obowiazuja przy opiece stomatologicznej, gdy chodzi
o $wiadczenia ogélnostomatologiczne dla dzieci i mtodziezy do ukoncze-
nia 18. roku zycia, sprawowanej w gabinecie lekarza dentysty lub w den-
tobusie (art. 9 ust. 1 pkt 11 ust. 2 pkt 1 ustawy). Zgodnie z art. 7 ust. 4
ustawy, opieka taka wymaga pisemnej zgody rodzicow albo peinoletnich
ucznidow, wyrazonej po uzyskaniu informacji'®
ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Zgode
wyraza si¢ przed udzieleniem $wiadczenia zdrowotnego. Cytowany prze-

, 0 ktérej mowa w art. 9

pis stanowi /lex specialis zarowno wzgledem normy art. 17 ust. 4 Ustawy
o prawach pacjenta, jak i wobec normy art. 32 ust. 7 Ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty", ktore nie przewiduja przy zwyklych $wiadcze-
niach zdrowotnych szczegélnej formy dla wyrazenia zgody™.

Przy $wiadczeniach ogélnostomatologicznych zatem, niemajacych
charakteru profilaktycznego, nastgpuje powrét do ogdlnej reguty wyraz-
nej zgody pacjenta (system ogpting-in), powszechnie stosowanej w prawie

" W zwiazku z przewidziana przez art. 7 ust. 2 ustawy procedura wyrazania sprzeciwu, zdziwie-
nie budzi ,,deklaracja dotyczaca opieki stomatologicznej w zakresie profilaktyki”, wreczana rodzicom
w jednej z warszawskich szkél w zwiazku z wejsciem w Zycie Ustawy z 12 kwietnia 2019 1. o opiece
zdrowotnej nad uczniami. W tresci deklaracji widnieja dwie mozliwos$ci nastepujacej tresci: ,,wyrazam
zgode” lub ,,nie wyrazam zgody” na objecie ucznia (imi¢ i nazwisko ucznia) pobierajacego nauke
w roku szkolnym 2019/2020 w klasie (oznaczenie klasy) opicke stomatologiczng organizowana przez
szkole w zakresie profilaktycznych §wiadczen stomatologicznych. W $wietle obowiazujacych przepi-
soéw taka deklaracja jest zbedna, cho¢ moze stanowi¢ dowdd braku sprzeciwu.

" Co do obowiazku informacji w prawie medycznym zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg me-
dyezny, Torunt 2007, s. 95 i n.
" Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 r. (Dz.U. 1996 Nr 28 poz. 152, j. Dz.U. 2019 poz. 537).

% Zgodnie z tymi przepisami zgoda moze by¢ wyrazona przez pacjenta ustnie lub nawet poprzez
takie zachowanie, ktore w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazuje na wolg poddania si¢ proponowa-
nym przez lekarza czynno$ciom medycznym. Forme pisemna zgody przewiduja natomiast przepisy
art. 18 ust. 1 Ustawy o prawach pacjenta i art. 34 ust. 1 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
w przypadku zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody leczenia lub diagnostyki stwarzajacych
podwyzszone ryzyko dla pacjenta.
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medycznym®. Zgoda taka, mimo ze chodzi tu o zwykle §wiadczenie
zdrowotne, powinna by¢ wyrazona w zwyklej formie pisemnej (ad proba-
tionem). Warto zaznaczyé, ze nie chodzi tu o zgode generalna, ale szczego-
towg na konkretny zabieg stomatologiczny, ktéra musi zosta¢ udzielona
»przed udzieleniem swiadczenia zdrowotnego” (zob. art. 7 ust. 4 i fine
Ustawy o opiece zdrowotnej nad uczniami).

Nalezy tez wzia¢ pod uwage norme art. 17 ust. 3 Ustawy o prawach
pacjenta, zgodnie z ktora pacjent maloletni, ktéry ukonczyl 16 lat, ma
prawo do wyrazenia sprzeciwu co do udzielenia §wiadczenia zdrowot-
nego, pomimo zgody przedstawiciela ustawowego®. W takich przypad-
kach interwencja stomatologiczna bylaby mozliwa tylko po zezwoleniu
sadu opiekunczego.

Osobna regulacja dotyczy opieki nad uczniami przewlekle chorymi
lub niepetnosprawnymi. sprawowanej przez pielegniarke srodowiska
nauczania i wychowania albo higienistke szkolna. Art. 7 ust 5 ustawy
wymaga wowczas pisemnej zgody rodzicow albo pelnoletnich ucznidw.
Zgode wyraza si¢ przed objeciem ucznia opieka. Zgoda taka wydaje
si¢ mie¢ charakter blankietowy (generalny), co jest rozwiazaniem tylez
pragmatycznym, co watpliwym z uwagi na wypracowang przez doktryne
i orzecznictwo formule zgody szczegélowej”. Opicka nad uczniami
przewlekle chorymi lub niepetnosprawnymi sprawowana we wspoltpracy
z lekarzem podstawowej opieki zdrowotnej, rodzicami, petnoletnimi
uczniami oraz dyrektorem i pracownikami szkoly (art. 21 ust. 1 ustawy)
obejmuje: ,,wspélne okreslenie sposobu opieki nad uczniem dostosowa-
nego do stanu zdrowia ucznia w sytuacji koniecznosci podawania lekow
oraz wykonywania innych czynno$ci podczas pobytu ucznia w szkole”
(art. 21 ust. 2 ustawy). W gruncie rzeczy nie wiadomo, na jakie czynnosci
wyrazaja zgode uczniowie lub ich przedstawiciele ustawowi. Jednocze-
$nie art. 21 ust. 3 ustawy stanowi, ze ,,podawanie lekéw lub wykonywanie

?' W art. 7 ust. 6 Ustawa o opiece zdrowotnej nad uczniami odsyla w zakresie nieuregulowanym w tej
ustawie do Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta.

2 Podobnie stanowi w art. 32 ust. 6 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

% Por. M. Swiderska, Zgoda..., op. cit., s. 20 i n.
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innych czynnosci podczas pobytu ucznia w szkole przez pracownikéw
szkoly moze odbywac si¢ wylacznie za ich pisemng zgoda”. Z normy
tej wynika, ze inni niz pielegniarka lub higienistka pracownicy szkoly,
np. nauczyciele moga podawac leki lub wykonywac ,jinne czynnosci”
w zakresie opieki nad uczniami*. I z kolei to ci pracownicy (niewykonu-
jacy zawodéw medycznych) maja prawo do wyrazenia zgody (w formie
pisemnej) lub — jak sadzi¢ nalezy — do jej odmowy.

Nalezy mie¢ nadzieje, ze opracowane przez srodowiska medyczne
zalecenia dotyczace opieki nad uczniami przewlekle chorymi lub niepel-
nosprawnymi wplyng na udoskonalenie tekstu ustawy, ktory w aktualnym
brzmieniu jest daleki od przejrzystosci®.

Samo uchwalenie ustawy, ktora ma integrowac system opieki zdro-
wotnej nad uczniami, nalezy oceni¢ pozytywnie. Akt ten jednak, gdy cho-
dzi o prawo pacjenta do wyrazenia zgody lub jej odmowy (tj. wyrazenia
sprzeciwu), wymaga dopracowania.

# Takie brzmienie ustawy budzi watpliwosci w kontekscie prawa pacjenta do §wiadczed zdrowot-
nych, tj. do $wiadczen odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej (art. 6 Ustawy
o prawach pacjenta). Zob. M. Sliwka, Prawa pagjenta 1w prawie polskin na tle prawnopordwnawczym, Torun
2008,s. 59 in.

# Zgodnie z art. 21 ust. 4 ustawy minister wlasciwy do spraw zdrowia moze oglosi¢, w drodze

obwieszczenia, zalecenia postepowania dotyczace opicki nad uczniami przewlekle chorymi lub nie-
pelnosprawnymi w szkole, opracowane przez odpowiednie stowarzyszenia lub towarzystwa naukowe
o zasiegu krajowym, zrzeszajace specjalistéw w danej dziedzinie medycyny, zgodnie z postanowienia-
mi ich statutow.
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Mateusz Kiinowski

Czy sumienie zawodowe jest kwestia moralnos$ci?

Obserwowana w Polsce tendencja do powolywania si¢ przez przedsta-
wicieli kolejnych zawoddéw 1 profesji na ,klauzule sumienia” ma swoje
zrédlo w interpretacji lekarskiej klauzuli sumienia zaproponowane;j
w wyroku Trybunatu Konstytucyjnego nr K 12/14. W pracy podaje
argumenty na rzecz twierdzenia, ze jest to interpretacja biedna, oparta
na nietrafnej interpretacji terminu ,,sumienie”, ktérym postugujemy sig,
mowiac o wylaczeniach §wiatopogladowych lub sprzeciwie sumienia.
W to miejsce proponuje¢ taka rekonstrukcje znaczenia tego terminu,
ktoéra pozostaje w zgodzie zaréwno z prawem miedzynarodowym,
jak 1 z potocznymi intuicjami dotyczacymi roli sumienia i moralnosci
w wykonywaniu okreslonych zawodéw czy funkcji. Jednoczesnie jednak
zaproponowane w pracy znaczenie terminu ,,sumienie” uniemozliwia
odwolywanie si¢ do prywatnych pogladéw moralnych oséb wykonuja-
cych te zawody i funkcje. Dzigki temu akceptacja stwierdzenia, ze kazdy
zawod 1 profesja maja prawo do odpowiednio rozumianego sprzeciwu
sumienia nie naraza nas na anarchizacje systemu prawa i uzaleznienie
jego skutecznosci od pogladéow moralnych oséb wykonujacych okre-
§lone zawody i funkcje.

Damian Kaczan

Weterynaryjne badania kliniczne a badania kliniczne z udziatem
ludzi

Leki sa podstawa wspolczesnej medycyny 1 weterynarii. Jako ze mecha-
nizmy oddzialywania lekéw na organizm ludzki i zwierzecy sa podobne,
badania kliniczne prowadzi si¢ w zblizony sposéb, niezaleznie od tego,
czy uczestnicza w nich ludzie, czy zwierzeta. Roznice pomiedzy statusem
prawnym czlowiekaizwierzecia, a takze potrzeba ochrony dobr osobistych
ludzi, wymagaja jednak odmiennego unormowania testéw produktow
leczniczych przeznaczonych do wykorzystania w medycynie i weterynarii.
Celem artykutu jest poréwnanie reziméw prawnych tych doswiadczen na
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gruncie obecnego stanu prawnego i jego majacych nastapi¢ w niedalekie;
przysziosci zmian. Przedmiotem rozwazan sa nastepujace zagadnienia:
rozdzial Zrédet prawa badan klinicznych oraz relacja miedzy regulujacymi
je aktami normatywnymi krajowymi i unijnymi, definicje legalne bada-
cza i sponsora, tryb wyboru kierownika zespotu badawczego, podmiot
majacy status uczestnika badania klinicznego, decyzje administracyjne
niezbedne do legalnego rozpoczecia eksperymentu, a takze zasady odpo-
wiedzialnosci za szkod¢ zwigzana z badaniem klinicznym. Rozwazania
zawarte w artykule pozwalajq stwierdzi¢, ze ustawodawca polski i pra-
wodawca unijny dostrzegaja slusznosé postulatu zréznicowania rezimu
badan klinicznych, jednak realizuja go w sposéb niedoskonaty. Przepro-
wadzono krytyke poszczegélnych przepisow 1 zaproponowano zmiany
majace na celu wyeliminowanie ich niedoskonatosci.

Jan Dytko

Asygnowanie medycznych badan naukowych

Agencja Badan Medycznych jest panstwowa osobg prawna, nalezaca pod
wzgledem organizacyjnym do szeroko pojetego Systemu Prawa Medycz-
nego i1 Nauki o Zdrowiu. Nadzo6r nad dziatalnoscia Agencji sprawuje mini-
ster wlasciwy do spraw zdrowia. Podstawe prawng dzialalnosci Agencji
stanowig ustawa oraz statut. Zadania i kompetencje organoéw Agencji sa
enumeratywnie wymienione, a ich katalog ma charakter zamkniety.

W dzialalnosci Agencji na plan pierwszy wysuwa si¢ partycypacja
finansowa w medycznych badaniach naukowych. Obejmuje ona takze
wspolprace miedzynarodowa. Beneficjenci dofinansowania medycznych
badan naukowych biora udzial w konkursie, ktérego celem jest wybor
najbardziej korzystnego projektu badawczego. Procedura konkursowa
sklada si¢ z kilku etapow, poczawszy od skladania wnioskow przez zain-
teresowane podmioty, a na zawarciu umowy o dofinansowanie skonczyw-
szy. Zawarcie umowy poprzedzone jest ocena formalno-merytoryczna
kazdego projektu badawczego zgloszonego do konkursu. W wypadku
naruszenia prawa, konkurs moze by¢ uniewazniony przez Prezesa Agen-
cji, ze skutkiem ex zunc.
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Jan Ciechorski

Glosa do wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 9 lipca 2015 r.,
sygn. I CSK 524 /14

Whrew stanowisku Sadu Najwyzszego nie mozna utozsamia¢ bezpraw-
nosci przyjecia do szpitala psychiatrycznego na podstawie art. 23 lub
24 Ustawy o ochronie zdrowia psychicznego z niezasadnoscia takiego
przyjecia. Niezasadnos¢ przyjecia obejmuje brak merytorycznych pod-
staw przyjecia, natomiast bezprawnos¢ przyjecia obejmuje nie tylko te
przypadki, ale jeszcze nieprzestrzeganie wymogow proceduralnych okre-
slonych w przepisach art. 23 ust. 2-5 Ustawy o ochronie zdrowia psy-
chicznego. Oczywiscie moga zachodzi¢ przypadki, w ktorych przyjecie
jest zasadne, natomiast naruszono przepisy proceduralne, co uzasadnia
twierdzenie o bezprawnosci takiego przyjecia. W takich wypadkach sad
opiekuniczy nie moze stwierdzi¢ niezasadnosci przyjecia. Slusznie Sad
Najwyzszy wskazal na réznice pomiedzy przyjeciem na podstawie art. 23
a przyjeciem na podstawie art. 24 Ustawy o ochronie zdrowia psychicz-
nego. W pierwszym przypadku szpital psychiatryczny jest uprawniony
do przeprowadzenia przymusowego leczenia psychiatrycznego w celu
eliminacji przyczyny przyjecia bez zgody, w drugim — dopuszczalna jest
wylacznie diagnostyka pacjenta. Whrew twierdzeniom Sadu Najwyzszego
uwazam, ze sad rozpoznajacy powoddztwo o odszkodowanie za narusze-
nie dobr osobistych jest zwiazany stwierdzeniem przez sad opiekunczy
niezasadnosci przyjecia bez zgody, natomiast jest uprawniony do samo-
dzielnej oceny spetnienia warunkéw formalnych tego przyjecia.
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