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Od Redakgji

Wraz z Warszawskim Uniwersytetem Medycznym jako wydawcg odda-
jemy do ragk Czytelnikow pierwszy numer kwartalnika ,,Przeglad Prawa
Medycznego™.

Wedtug ogdlnego zatozenia programowego ,,Przeglad” powstal na miej-
sce kwartalnika ,,Prawo 1 Medycyna”, ktory ponad rok temu zaprzestat
dziatalno$ci z powodu tragicznej $mierci Wydawcy, nieodzalowanego
dr. Pawla W¢jcika.

Zgromadzony przez dwadziescia lat istnienia periodyku kapitat intelek-
tualny zostanie w ten sposob zachowany, a dziatalno$¢ naukowa i badaw-
cza bgdzie kontynuowana pod nowa nazwa. ,,Przeglad” nawigzuje do linii
programowej poprzednika 1 przyjmuje te same zatozenia merytoryczne.
Linia ta wzbogacila si¢ na przestrzeni ostatnich czterech lat o zagadnie-
nia z silnym nacechowaniem bioetycznym, a od publikowanych opra-
cowan oczekiwany jest kontekst interdyscyplinarny. Uktad tresciowy
czasopisma, powszechnie stosowany w periodykach naukowych, bedzie
zblizony. Na podobnych zasadach bedzie rowniez dokonywany dobor
tekstow — z ta niewielka réznica, ze wigkszy nacisk zamierzamy potozy¢
na analiz¢ prawng praktyki medycznej z punktu widzenia potrzeb czyn-
nych zawodowo lekarzy.

Jako gtowne zadanie stawiamy sobie udzielanie odpowiedzi na pyta-
nia o skutki prawne i etyczne coraz to nowych osiggni¢¢ medycyny.
Zamieszcza¢ bedziemy zarowno dluzsze opracowania problemowe, jak
1 studia przypadkow prawnomedycznych wraz z ich kwalifikacja prawna,
a ponadto zwigzte krytyczne omoéwienia najnowszych zmian w prawie.
Publikujemy komentarze i glosy do wyrokéw sadoéw powszechnych oraz
do orzeczen saddéw odpowiedzialnosci zawodowej. Podejmujemy tematy
ram prawnych wykonywania zawodow medycznych, odpowiedzialnosci
podmiotow leczniczych, jak rowniez oceny prawnej dziatan medycznych
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Od Redakcji

nieuregulowanych jeszcze przez prawo lub co do ktdrych istniejg w prawie
luki. Szukamy teoretycznych i praktycznych rozwigzan przy kolizji praw-
nie chronionych dobr i intereséw z obowigzkami zawodowymi persone-
lu medycznego.

Dzigekujac tym Autorom, ktorzy przyczynili si¢ do stworzenia reno-
my kwartalnika ,,Prawo 1 Medycyna” jako wiodacego tytutu w dziedzi-
nie prawa medycznego, liczymy na ich udzial w nowym przedsigwzigciu
o tym samym charakterze. Jednocze$nie zapraszamy innych i1 czekamy
na nowe nazwiska uzdolnionych naukowcow, ktorzy zechcg zasili¢ nasz
korpus 1 pomnaza¢ juz znaczacy dorobek wypracowany w ciggu wielu
lat dziatalnosci.

W imieniu kolegium redakcyjnego

Maria Boratynska
redaktor naczelna
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Matgorzata Swiderska

Zgoda osoby bliskiej na ujawnienie
tajemnicy lekarskiej po Smierci pacjenta
(po nowelizacji)

Celem opracowania jest zwiezle przedstawienie aktualnego stanu praw-
nego dotyczacego zgody osoby bliskiej na ujawnienie tajemnicy medycz-
nej po $mierci pacjenta’.

Przedmiotem artykutu nie jest problematyka tajemnicy lekarskiej, ktorej
geneza, istota i tre$¢ sg dobrze rozpoznane w literaturze?.

Od dawna uznaje si¢ za niewatpliwe, ze w tresci powinnosci docho-
wania sekretu medycznego miesci si¢ obowigzek zachowania go rowniez
po $mierci pacjenta’. Jest to obowigzek prawny i deontologiczny*. De
lege lata paradygmat ten zostatl znaczaco ostabiony, a liczne wyjatki
przewidziane przez przepisy, ktore beda przedmiotem analizy, czynig
go iluzorycznym.

Tajemnica zawodowa lekarza, a takze innych 0os6b wykonujacych zawo-
dy medyczne (np. pielggniarki, ratownika medycznego czy fizjoterapeu-
ty)’ zostata uregulowana w Ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw

1 Ramy opracowania nie pozwalaja na analiz¢ wplywu ogdlnych uregulowan prawa medycznego w tej
materii na lex specialis dotyczace szczegdlnych czynno$ci medycznych (np. w obszarze psychiatrii czy transplanta-
cji), cho¢ zaznaczy¢ mozna, ze prima facie taki wptyw nie zachodzi.

2 Zob. monografia R. Kubiaka, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, passim.

3 Zob. A. Tulczynski, Polskie lekarskie kodeksy deontologiczne, Warszawa 1975, s. 110.

4 Zgodnie z art. 23 Kodeksu Etyki Lekarskiej ,,Smieré chorego nie zwalnia od obowiazku dochowania
tajemnicy lekarskiej”.

5 Zgodnie z art. 2 ust. 1 pkt 2 Ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (Dz.U. z 2016 1.,
poz. 1638, 1948 1 2260) osoba wykonujaca zawod medyczny to ,,0soba uprawniona na podstawie odrgbnych prze-
pisow do udzielania §wiadczen zdrowotnych oraz osoba legitymujaca si¢ nabyciem fachowych kwalifikacji do
udzielania §wiadczen zdrowotnych w okreslonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny”. Nie istnieje
zadna zamknigta lista zawodoéw medycznych, co wiaze si¢ ze statym procesem specjalizacji w obrgbie medycyny
i wyksztalcaniem si¢ nowych zawodow, wykraczajacych poza klasyczne profesje.
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Malgorzata Swiderska

Pacjenta®. Rownolegle tajemnicy lekarskiej dotyczy art. 40 Ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty’.

Obydwa akty prawne byly w ostatnim czasie nowelizowane, a celem
zmian byto ostabienie obowigzku zachowania tajemnicy lekarskiej
(medycznej). Miato to stuzy¢ poprawie sytuacji oséb bliskich (jako tzw.
0s0b posrednio poszkodowanych — art. 446 k.c.) w procesach cywilnych
o odszkodowanie (zado$¢uczynienie) po $Smierci pacjenta®. Pierwsza
znaczaca nowelizacja miata miejsce w 2016 r.°. Ustawodawca wprowa-
dzit wowczas znamienny wyjatek od obowigzku zachowania tajemni-
cy medycznej podyktowany interesem osob trzecich. Dotychczas zgode
na ujawnienie tajemnicy wyrazi¢ moglt jedynie pacjent lub jego przed-
stawiciel ustawowy, przy czym lekarz lub inna osoba wykonujaca zawaod
medyczny zwigzana byla ta tajemnicg rowniez po $§mierci pacjenta. Wpro-
wadzony w 2016 r. wytom od tej zasady polegat na tym, ze tzw. osoba
bliska po $mierci pacjenta moze wyrazi¢ zgode¢ na ujawnienie tej tajemni-
cy, okreslajac jej zakres. Jednakze zwolnienia z tajemnicy nie stosuje sig,
jesli ujawnieniu tajemnicy sprzeciwi si¢ inna osoba bliska. Nowelizacja
ta nie wprowadzila zadnych mechanizmow rozstrzygania sporéw mig¢dzy
zainteresowanymi podmiotami ani przepisow regulujacych dostgp osob
bliskich do dokumentacji medycznej po $mierci pacjental®,

6 Ustawa z 6 listopada 2008 r., Dz.U. 2009 r., nr 52, poz. 417, tekst jedn. z 8 czerwca 2017 r. (Dz.U.
2017 r., poz. 1318).

7 Ustawa z 5 grudnia 1996 ., Dz.U. 1997 ., nr 28, poz. 152, tekst jedn. z 22 lutego 2019 r. (Dz.U. 2019 .,
poz. 537). Co do istoty tajemnicy lekarskiej i wyjatkow od niej zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2019,
wyd. XII, s. 291 i n. Autor wskazuje, ze: ,,Informacje te (objete tajemnica — przyp. M.S.) moga byé ujawniane
tylko wyjatkowo w interesie publicznym czy samego pacjenta, lub nawet osoby trzeciej, jezeli w wyniku zatajenia
tych informacji bytaby ona narazona na niebezpieczenstwo (...)”. Zob. tez M. Safjan, Problemy prawne tajemnicy
lekarskiej, ,,Kwartalnik Prawa Prywatnego” 1995, nr 1, s. 11, gdzie Autor podnosi, ze tre$¢ tajemnicy zasadza si¢
na poufnym charakterze relacji migdzy pacjentem a lekarzem, a zawarto$¢ informacji (i to, czy maja one charakter
zwykly, czy tez poutny i wstydliwy) nie ma decydujacego znaczenia.

8 W uzasadnieniu projektu poselskiego podano jeszcze inny powod nowelizacji obok utrudnien dla osob
uprawnionych przy dochodzeniu roszczen: ,,W efekcie tajemnica lekarska moze by¢ w jednostkowych przypadkach
wykorzystywana do ukrywania bledéw w leczeniu wbrew interesowi pacjenta. Ujawnienie obiektywnych przyczyn
$mierci pacjenta moze rowniez leze¢ w interesie spotecznym”. Ponadto wedtug projektodawcow dostep do tajemnicy
ma na celu umozliwienie osobom bliskim ,,poznania catoksztattu okolicznosci zwigzanych ze stanem zdrowia pacjenta
i moze poprzedzac decyzje¢ o ztozeniu zawiadomienia o podejrzeniu popetienia przestepstwa” — zob. VIII Kadencja,
druk sejmowy nr 451. Argumenty projektodawcow sa oderwane od pryncypiow konstytucyjnych i raza populizmem.

9 Ustawa z dnia 10 czerwca 2016 r o zmianie ustawy — Kodeks postgpowania karnego, ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Prawa Pacjenta. (Dz.U. 22016 ., poz. 1070),
weszta w zycie 5 sierpnia 2016 .

10 Zob. R. Kubiak (w:) System Prawa Medycznego. Regulacja prawna czynnosci medycznych (red. nauk.
M. Boratynska, P. Konieczniak), Tom II, Cz¢§¢ I, Warszawa 2019, s. 237-243, gdzie Autor dokonat gruntownej
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Zgoda osoby bliskiej na ujawnienie tajemnicy lekarskiej po $§mierci pacjenta

Kolejna nowelizacja z 2019 r.!! stanowita konieczng konsekwencje
konfliktogennego charakteru uregulowania z 2016 r.

Rezultat jest niezadowalajacy, biorac pod uwage mozliwy zbieg inte-
resoOw roznych osob bliskich i ich konkurujace lub nawet przeciwstawne
zadania. Wyjasnienia wymaga w tym miejscu pojecie osoby bliskiej. Zgod-
nie z art. 3 ust. 1 pkt 2 Ustawy o prawach pacjenta oznacza ono ,,malzon-
ka, krewnego do drugiego stopnia lub powinowatego do drugiego stopnia
w linii prostej, przedstawiciela ustawowego, osobe pozostajacag we wspol-
nym pozyciu lub osob¢ wskazang przez pacjenta”.

Uscislenie dodane przy pojeciu krewnego (,,do drugiego stopnia”) wprowa-
dzita dopiero ustawa z 6 grudnia 2018 r."%. Oznacza ono, ze przy pokrewien-
stwie nalezy bra¢ pod uwage zarowno drugi stopien w linii prostej (wnuki,
dziadkowie), jak i lege non distingeunte linii bocznej, tj. rodzenstwo'*. Samo
doprecyzowanie nalezy oceni¢ pozytywnie, zwlaszcza w zwigzku z uprawnie-
niem osob bliskich do informacji, ktdre powstaje, jesli zyczy sobie tego pacjent.

Zgodnie z aktualnym brzmieniem art. 14 ust. 4 Ustawy o prawach pacjen-
ta zwolnienia z tajemnicy nie stosuje si¢, jesli ujawnieniu tajemnicy sprze-
ciwi si¢ inna osoba bliska Iub sprzeciwit si¢ temu pacjent za zycia'®.

Wielo$¢ osob uprawnionych do wyrazenia zgody 1 jednocze$nie zgtosze-
nia sprzeciwu, ktory pozbawia mocy te zgode, wymusita na ustawodawcy

i krytycznej analizy tej regulacji, wskazujac przyktadowo na istotne kwestie trudne do racjonalnego rozstrzygniecia:
W jaki sposob pracownik medyczny/sad ma wiarygodnie stwierdzi¢ t¢ okoliczno$¢ (tj. pozostawanie we wspol-
nym pozyciu przesadzajace o stosunku bliskosci — przyp. M.S.)”; ,.czy potencjalny sprzeciw moze byé cofniety,
w jakiej formie™; ,,(...) nie jest jasne, ktora osoba bliska ma decydujace zdanie”. Zob. tez wyrazone na etapie prac
legislacyjnych krytyczne stanowisko SN — pismo z 10.06.2016 r., BSA 11-021-183/16, uwagi Sadu Najwyzszego do
projektu ustawy, www.sejm.gov.pl., gdzie Sad zwrocit uwage m.in. na to, ze zwolnienie od tajemnicy medycznej
wymaga spetnienia przestanek zasady proporcjonalno$ci wynikajacej z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP, co nie wynika-
o z uzasadnienia projektu, oraz na to, ze trudno zaakceptowac niejako automatyczne dopuszczenie 0sob trzecich do
konfidencji po $mierci pacjenta, podczas gdy pacjent moze za zycia upowaznic¢ okreslong osobg do takich informacji
réwniez poprzez dostep do dokumentacji medyczne;.

11 Ustawa o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektorych innych ustaw z 6 grud-
nia 2018 r. (Dz.U. 22019 1., poz. 150), weszta w zycie 9 lutego 2019 r.

12 Ustawa cytowana w przypisie 5.

13 Zob. M. Boratynska, Autonomia pacjenta a granice upowaznienia osoby bliskiej i zaufanej, ,,Prawo
i Medycyna” 1/2014, s. 61 i n.; zob. tez M. Serwach, Problematyka osoby bliskiej oraz mozliwosci zwolnienia le-
karza z obowiqzku zachowania tajemnicy medycznej w swietle nowych przepisow, ,,Medycyna Praktyczna” 3/2019,
s. 142-147, gdzie Autorka dokonuje drobiazgowej analizy pojecia osoby bliskiej i dokonuje wyliczenia mieszcza-
cych si¢ w tym pojeciu powiazan rodzinnoprawnych. Po zgloszeniu zastrzezen co do zbyt szeroko zakreslonego
kregu osob bliskich (np. dziadkowie wspotmatzonka) dochodzi jednak ostatecznie do wniosku, Zze zmiany dotyczace
wyjatkow od tajemnicy lekarskiej ,,ida w dobrym kierunku”.

14 Sprzeciw dotacza si¢ do dokumentacji medycznej pacjenta (art. 14 ust. 4 in fine ustawy).
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Malgorzata Swiderska

stworzenie mechanizmow prowadzacych do rozstrzygania ich konflik-
tow decyzyjnych. Czyni to regulacje skomplikowang i uwiklang w uciaz-
liwe procedury sagdowe, czemu nie towarzyszy dostateczne uzasadnienie
aksjologiczne. Nalezy zwroci¢ uwage zwlaszcza na znacznie odbiegajg-
ce od zasady ochrony autonomii woli pacjenta przetamanie jego woli po
Smierci w drodze orzeczenia sagdowego.

Jak stanowi art. 14 ust. 7 Ustawy o prawach pacjenta w przypadku, gdy
pacjent za zycia sprzeciwit si¢ ujawnieniu tajemnicy, sad, o ktorym mowa
w art. 628 k.p.c., w postgpowaniu nieprocesowym na wniosek osoby bliskiej
moze wyrazi¢ zgode na ujawnienie tajemnicy 1 okresli¢ zakres jej ujawnie-
nia, jezeli jest to niezbedne:

1) w celu dochodzenia odszkodowania lub zado§¢uczynienia z tytutu $mier-
ci pacjenta, lub tez
2) dla ochrony zycia lub zdrowia osoby bliskie;j.

Pierwszy powod przetamania sprzeciwu pacjenta nie znajduje dostatecz-
nego umocowania w postulacie proporcjonalnosci ochrony. Niewatpliwie
interes majatkowy osob trzecich jest wysunigty ponad ochron¢ autono-
mii woli samego pacjenta. O ile mozna zaakceptowac¢ swoista przepustke
do zadowalajacego procesu dla osob bliskich w razie braku o§wiadczenia
woli pacjenta, to system sagdowego przelamania sprzeciwu osoby bezpo-
srednio zainteresowanej idzie za daleko.

Zgodnie z art. 628 k.p.c. wytacznie wlasciwy jest tu tzw. sad spadku, tj.
sad ostatniego miejsca zwyklego pobytu spadkodawcy, a jezeli jego miejsca
zwyklego pobytu w Polsce nie da si¢ ustali¢, sad miejsca, w ktorym znajdu-
je sie majatek spadkowy lub jego czgs¢. Nalezy zwrdci¢ uwage na mozliwg
(i prawdopodobng) rozbiezno$¢ migdzy kregiem spadkobiercow (ustawo-
wych lub testamentowych) a osobami identyfikowanymi jako osoby bliskie.

Zgodnie z art. 14 ust. 6 Ustawy o prawach pacjenta w przypadku sporu
migdzy osobami bliskimi o ujawnienie tajemnicy lub o zakres jej ujawnie-
nia zgod¢ na ujawnienie tajemnicy roéwniez wyraza sad, o ktorym mowa
w art. 628 k.p.c. (tj. sad spadku), w postgpowaniu nieprocesowym na wniosek
osoby bliskiej lub osoby wykonujacej zawdd medyczny. Osoba wykonujaca
zawod medyczny moze wystgpi¢ z wnioskiem do sadu takze w przypadku
uzasadnionych watpliwosci, czy osoba wystepujgca o ujawnienie tajemni-
cy lub sprzeciwiajaca si¢ jej ujawnieniu jest osobg bliska. Lekarz lub inny
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Zgoda osoby bliskiej na ujawnienie tajemnicy lekarskiej po $§mierci pacjenta

cztonek personelu medycznego nie ma obowigzku wystapienia ze stosow-
nym wnioskiem do sadu. Zauwazy¢ jednak nalezy, ze uklad stosunkow
faktycznych moze takg aktywnos$¢ wymusi¢. W razie zaniechania wska-
zane podmioty beda narazone na zarzut uniemozliwienia realizacji prawa
do ujawnienia tajemnicy na rzecz osoby bliskiej. Jednoczesnie, jak shusz-
nie podkresla R. Kubiak'®, ,,wyjawienie informacji sekretnych za zgoda,
a przed wyrazeniem sprzeciwu, b¢dzie jednak legalne i1 nie uzasadni odpo-
wiedzialnos$ci lekarza za pogwalcenie konfidencji”. Sad, wyrazajac zgode
na ujawnienie tajemnicy, moze okresli¢ zakres jej ujawnienia.

Sam fakt, ze ostatecznie konieczna okazata si¢ tak kazuistyczna regu-
lacja, przesadza o jej nieracjonalnym charakterze u samego jej poczatku.
Nalezy zauwazy¢, ze przedmiotem sporu mi¢dzy osobami bliskimi moze
by¢ — obok samego faktu ujawnienia tajemnicy badz niezaleznie od niego —
zakres jej ujawnienia. Zgodnie bowiem z art. 14 ust. 3 zdanie drugie Ustawy
o prawach pacjenta osoba bliska wyrazajaca zgod¢ na ujawnienie tajemni-
cy moze okresli¢ zakres jej ujawnienia, o ktorym mowa w ust. 2b przepisu.

W art. 14 ust. 2b jest mowa o standardzie ,,niezbednego zakresu”. Z regu-
lacji art. 14 ust. 3 jednak wynika (w przeciwnym razie bylaby ona bezprzed-
miotowa), ze osoba bliska moze inaczej okresli¢ zakres ujawnienia tajemnicy.
Moze zatem wskaza¢ na szerszy, ale tez wezszy niz obiektywnie przyje-
ty ,,niezbedny” zakres jej ujawnienia. Uprawnienie takie ma kazda z osob
bliskich. Kazda z tych 0os6b moze z niego skorzystac inaczej. Istnieje wiec
ryzyko — ktore ma zazegnac¢ sad — Zze ujawnione informacje dotyczace jedne;
z 0s0b bliskich odnosi¢ si¢ beda tez do innych osob bliskich, ktére nie sg
zainteresowane ich ujawnieniem. Konflikt intereséw jest tu nie do uniknigcia,
a jednoczesnie trudno wskazac kryterium wartosciujace stopien ich ochrony.

Krag osob trzecich uprawnionych do wyrazenia zgody na ujawnienie
tajemnicy po $mierci pacjenta zostat zakreslony bardzo szeroko i dotyczy
lege non distinguente kazdej osoby bliskiej. Jednoczes$nie zauwazy¢ nalezy,
ze w prawie polskim brak jest ujetej abstrakcyjnie definicji legalnej osoby
bliskiej, a w ustawie ograniczono si¢ do wyliczenia powigzan rodzinnopraw-
nych i faktycznych, ktdre majg wskazywac na stosunek bliskosci. Ostatecz-
nie to sad ma rozstrzygna¢ o istnieniu ,,rzeczywistej wi¢zi osoby bliskiej

15 R. Kubiak (w:) System..., op.cit., s. 241.
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ze zmarlym pacjentem” zgodnie z kryteriami badania wniosku, o ktorych
stanowi art. 14 ust. 8 Ustawy o prawach pacjenta. Kryteriami tymi sg ponadto:
interes uczestnikow postepowania, wola zmartego pacjenta (sic!) 1 okolicz-
nosci sprzeciwu (lege non distinguente — pacjenta lub osoby bliskiej).

Podobna regulacja zawarta zostala w Ustawie o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty w art. 40, z tg r6znica, ze zgodnie z przedmiotem normowania
tej ustawy dotyczy obowigzkow tylko lekarzy. Zaznaczy¢ jednakze trzeba,
ze w przepisie tym nie istnieje norma, ktora expressis verbis naktadataby
na lekarza obowigzek ujawnienia tajemnicy. Przeciwnie, reguta pozosta-
je — zgodnie z art. 40 ust. 3 in principio — zachowanie tej tajemnicy przez
lekarza takze po $Smierci pacjenta. Przepis ten w dalszej czesci stanowi
jedynie, ze stan zwigzania tajemnicg zostaje uchylony, gdy zgode¢ na ujaw-
nienie wyrazi osoba bliska. Lekarz wiec ma prawo de lege lata we wska-
zanych okoliczno$ciach ujawnic¢ tajemnice, ale nie ma takiego obowigzku.
Mozna broni¢ pogladu, ze mamy do czynienia z lex imperfecta, biorac pod
uwage, ze w ustawie, ktorej celem jest uregulowanie obowigzkoéw lekarza
w kwestiach zasadniczych, nie ma wyraznej normy statuujgcej powinnosé
ujawnienia tajemnicy po $mierci pacjenta. W zwigzku z tym mozna uznac,
ze taka powinnos$¢ lekarza nie istnieje. Tak znaczace bowiem odstepstwo
od obowigzku dochowania tajemnicy dotyczacej pacjenta powinno zostac
ustanowione w ustawie wyraznie, a nie jako wynik wyktadni.

Dostep do dokumentacji medycznej uregulowany zostalt w Ustawie
o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Przepisy te sa dostoso-
wane do norm dotyczacych zgody osoby bliskiej na ujawnienie tajemni-
cy. Zgodnie z art. 26 ust. 2 po $mierci pacjenta dokumentacja medyczna
jest udostepniana osobie upowaznionej przez pacjenta za zycia lub osobie,
ktora w chwili zgonu pacjenta byla jego przedstawicielem ustawowym.
Dokumentacja medyczna jest udostgpniana takze osobie bliskiej, chyba
ze udostepnieniu sprzeciwi si¢ inna osoba bliska lub sprzeciwitl si¢ temu
pacjent za zycia. Normy art. 26 ust. 2a 1 2b stanowig konsekwencje przed-
stawionych uregulowan dotyczacych ujawniania tajemnicy medycznej po
Smierci. W przypadku sporu migdzy osobami bliskimi zgod¢ na udostepnie-
nie dokumentacji wyraza sad w postgpowaniu nieprocesowym (sad spadku
— art. 628 k.p.c.) na wniosek osoby bliskiej lub osoby wykonujacej zawod
medyczny. Ta ostatnia osoba moze wystapi¢ do sadu takze w przypadku
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uzasadnionych watpliwosci, czy osoba wystepujaca o udostepnienie doku-
mentacji lub sprzeciwiajgca si¢ jej udostepnieniu jest osobg bliska. W przy-
padku, gdy pacjent za zycia sprzeciwit si¢ udostgpnieniu dokumentacji
medycznej, ten sam sad, na wniosek osoby bliskiej, moze wyrazi¢ zgode
na udostgpnienie dokumentacji medycznej i okresli¢ zakres jej udostepnie-
nia, jezeli jest to niezbedne nie tylko dla ochrony zycia lub zdrowia osoby
bliskiej, ale rowniez w celu dochodzenia odszkodowania lub zado$¢uczy-
nienia z tytulu $mierci pacjenta'®.

Istniejacy stan prawny jest trudny do zaakceptowania'’, bowiem cata
regulacja legalizujaca ujawnienie tajemnicy dotyczacej pacjenta po jego
Smierci na podstawie zgody kazdej osoby trzeciej bedacej tzw. osobg bliskg
jest malo racjonalna i godzi w istot¢ autonomii woli pacjenta. Niedopusz-
czalny jest zwtaszcza mechanizm prawny otwierajacy droge do przetamania
sprzeciwu pacjenta wobec ujawnienia tajemnicy po jego $Smierci. Ulatwienie
sytuacji osoby bliskiej w procesie odszkodowawczym (lub innym postg-
powaniu zmierzajagcym do kompensacji szkody majatkowej czy tez napra-
wienia krzywdy przez zados¢uczynienie pieni¢zne) jako posrednio poszko-
dowanej wskutek $mierci pacjenta nie jest dostatecznym uzasadnieniem
dla naruszenia istoty wolnos$ci decyzyjnej pacjenta. Wydaje si¢ to naru-
sza¢ art. 30 1 47 Konstytucji RP w zwigzku z jej art. 31 ust. 3. Ten ostatni
przepis ustawy zasadniczej pozwala wprawdzie na ustawowe ograniczenia
w zakresie korzystania z konstytucyjnych wolnos$ci 1 praw migdzy innymi
dla ochrony wolnosci i praw innych osob, ale jednoczesnie stanowi, ze nie
moga one naruszac istoty tych wolnosci 1 praw.

Nie jest racjonalne odwotanie si¢ w zwiazku z tajemnicg medyczng
do zalozenia, ze dobra osobiste osoby wygasaja po jej Smierci, wobec
czego nie istnieje podmiot tych praw 1 wygasa ich ochrona. W bioetyce

16  Przepisy o dostepie 0sob bliskich do dokumentacji medycznej po $mierci pacjenta zostaty wprowadzone
dopiero Ustawq z 6 grudnia 2018 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz niektorych innych
ustaw (Dz.U. z 2019 ., poz. 150).

17 Na niezgodno$¢ z Konstytucja nowelizacji ograniczajacej tajemnice medyczng wskazywata Naczel-
na Rada Lekarska — zob. A. Pogorzelska, Tajemnica lekarska — wniosek NRL do Trybunatu Konstytucyjnego
28.10.2016 r., https://www.nil.org,pl (aktualnosci) tajemnica-lekarska-wniosek-nrl-do-trybunatu-konstytucyjnego
(dostep 31.03.2019. g.16.50); zob. tez opublikowane stanowisko RPO z 9.08.2017 r. https.//www.rpo.gov.pl/pl/
content/rzecznik-zaniepokojony-zmianami-regulacji-prawnych (dostgp 31.03.2010, g. 17.30); zob. tez J. Sobczak,
Tajemnica lekarska, s. 57 1 n., https:// www.nil.org.pl/ _data /assets/pdf file/0010/112015/06-Sobczak.pdf (dostep
1.04.2019, g. 11.17).
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niekwestionowane jest znaczenie tzw. o$wiadczen pro futuro'® (deklaracji
antycypowanych) majacych na wzgledzie m.in. transcendentny wymiar czto-
wieka. Sprzeciw pacjenta wobec ujawnienia tajemnicy medycznej po jego
$mierci mozna rozwaza¢ w tych kategoriach, co powinno sktania¢ do jego
uszanowania. Ponadto nalezy mie¢ §wiadomos¢, ze praktycznym skutkiem
istniejacego uregulowania moze by¢ pogorszenie prognoz powodzenia proce-
su terapeutycznego. Proces ten moze si¢ nie powies¢, jesli pacjent dowie sig,
ze relacja oparta na zaufaniu pomi¢dzy nim a lekarzem jest tymczasowa.
Ostatecznie tak by¢ musi, skoro zgodnie z art. 14 ust. 5 Ustawy o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta przed wyrazeniem sprzeciwu pacjent
ma prawo do uzyskania informacji o skutkach jego ztozenia. Informacja
taka powinna obja¢ mozliwo$¢ przelamania tego sprzeciwu w postepowa-
niu sgdowym na wniosek ktorejkolwiek osoby bliskiej. Nie moze to pozy-
tywnie wptyna¢ na proces leczenia.

Trzeba zatem postulowac de lege ferenda uchylenie przepisow dopusz-
czajacych przelamanie sprzeciwu pacjenta na ujawnienie tajemnicy medycz-
nej po jego $mierci na wniosek osoby bliskiej.

Nie jest to usprawiedliwiony srodek do osiggniecia celu w postaci utatwie-
nia sytuacji w postepowaniu odszkodowawczym o0sob posrednio poszko-
dowanych, nalezacych do szerokiego kregu oséb bliskich. Stan de lege lata
godzi w istote autonomii woli pacjenta.

Streszczenie

Osoby wykonujace zawod medyczny sg co do zasady zwigzane tajem-
nicg rowniez po $mierci pacjenta. Kolejne nowelizacje przepisoéw prawa
medycznego (ktore weszty w zycie kolejno 5 sierpnia 2016 r. 1 9 lutego
2019 r.) ograniczyty ochrong tajemnicy medycznej. Zgode na ujawnienie
tajemnicy po $mierci pacjenta moze wyrazi¢ tzw. osoba bliska. Do 0sob
bliskich nalezy szeroki krag krewnych, a takze osoby pozostajace we wspol-
nym pozyciu, co wynika z art. 3 ust. 2 Ustawy o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta.

18 Zob. M. Swiderska, Znaczenie Europejskiej Konwencji Bioetycznej dla prawnej regulacji oswiadczer
pro futuro, (W:) Prawa czlowieka a wyzwania bioetyczne zwigzane z nowymi biotechnologiami (red. A. Biatek,
M. Wroblewski), Warszawa 2018, s. 39-46.
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Zwolnienia z tajemnicy w zwigzku ze zgodg osoby bliskiej nie stosuje
sig, jesli ujawnieniu tajemnicy sprzeciwi si¢ inna osoba bliska lub sprzeci-
wi si¢ temu pacjent za zycia. Jednak w obydwu tych sytuacjach sprzeciw
moze przetamac sad (tzw. sad spadku) orzeczeniem wydanym w postgpowa-
niu nieprocesowym na wniosek kazdej z osob bliskich. Sprzeciw pacjenta
moze by¢ przetamany dla ochrony zycia lub zdrowia osoby bliskiej, ale tez
w celu dochodzenia odszkodowania lub zado$€uczynienia z tytutu Smierci
pacjenta. Utatwienie sytuacji oséb bliskich (tzw. posrednio poszkodowa-
nych), ktorych krag okresla ustawa o ochronie praw pacjenta, w postepo-
waniu odszkodowawczym nie jest wystarczajagcym powodem do ignoro-
wania woli pacjenta.

Stan de lege lata godzi w istote autonomii woli pacjenta 1 wymaga zmiany.

Stowa kluczowe: pacjent, autonomia woli, osoba bliska, sprzeciw.

Consent to the disclosure of medical confidentiality
in medical law.
(after the amendment)

Keywords: patient, autonomy of will, a person close, objection.
Abstract

Persons performing medical professions are obliged to keep medical secret
also after patient’s death.

The amendment of medical law (that came into effect respectively August 5,
2016 and February 9, 2019) limited the protection of medical confidentiality.
A close person may agree to reveal a medical secret after the patient’s death.
The close persons’ concept covers a wide range of relatives (to second degree
in straight and side lines), as well as persons remaining in a shared life,
according to the article 3 of the Act on Patient’s Rights, and Patient Rights
Ombudsman. The exemption from the obligation of secrecy shall not be
applied, if the disclosure of a secret is opposed by another close person or
by patient in his lifetime. The court (the court of succession — article 628 of
the Code of Civil Procedure) may break the opposition in both situations,
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at the request of any close person. Patient’s objection may be broken down
to protect the life or health of a person close, but also to claim damages or
compensation for patient’s death. Facilitating the situation of close persons
(so-called indirectly affected — article 446 of the Civil Code) in compen-
sation proceedings it is not a sufficient reason for ignoring patient’s will.
Applicable legal status defies the essence of the autonomy of the will of
the patient and requires change.
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Granice kryminalizacji zachowan zwigzanych
z komercjalizacjg obrotu komérkami,
tkankami i narzadami

Postep technologii medycznych sprawia, ze chociaz wiele dziatan cztowieka
w zakresie transplantologii jest technicznie mozliwych, to jednak nie wszyst-
kie sa dozwolone'. W polskiej literaturze naukowej jest juz wiele publikacji
na temat karnoprawnych aspektow transplantacji, w tym prawnoporownaw-
czych. Autorzy do$¢ rzadko jednak dostrzegaja zachowania mieszczace si¢
poza zakresem kryminalizacji. Najczesciej znajduje to wyraz w postaci zglasza-
nia uwag krytycznych odnosnie do obowigzujacej ustawy z powodu (nieuza-
sadnionej) luki w prawie, co oznacza bezkarno$¢ za zachowania naganne?.

Celem niniejszej publikacji jest kompleksowe ukazanie zacho-
wan niemieszczacych si¢ w zakresie normowania norm wywodzonych
z art. 43 1 art. 44 Ustawy z [ lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu
i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow (zwanej tez ustawa trans-
plantacyjng)® oraz zachowan stanowigcych przestepstwo, jednak poten-
cjalnie niekaranych. Wydaje si¢ to o tyle istotne, ze przepisy te sg stale
nowelizowane i zakres kryminalizacji zmienia si¢, przy czym odnotowaé
nalezy tendencje poszerzajace zakres zabronionego zachowania. W pracy
tej nie beda podejmowane watki etyczne, jak rowniez nie bedzie podejmo-
wana ocena zasadno$ci takich, a nie innych granic kryminalizacji. Kwestie

1 Por. przyktadowo: J. Skrzypczak, Biopolityka wobec wyzwan postepu technologicznego w medycynie,
,Srodkowoeuropejskie Studia Polityczne” 4/2012, 5. 296-301.

2 J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Komentarz do ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow, Warszawa 2014, A. Liszewska, Prawno-
karna ocena zabiegow transplantacji organéw, ,Prawo i Medycyna” 3/1999, s. 82, E.M. Guzik-Makaruk,
Transplantacja organow, tkanek i komérek w ujeciu prawnym i kryminologicznym, Bialystok 2008, s. 314.
Z innych prac, ktore stracity na aktualno$ci w tym zakresie, zob. takze: A. Ztotek, Odpowiedzialnosé karna lekarza
transplantologa, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” 2010, z. 1, J. Duda, Transplantacja w prawie pol-
skim. Aspekty karnoprawne, Krakow 2004; L.K. Paprzycki, Nielegalny obrot komorkami, tkankami lub narzqdami
cztowieka — wybrana problematyka kryminalizacji i penalizacji, ,Medyczna Wokanda” 3/2011,

3 Tj. Dz. U. 22017 r., poz. 1000 ze zm.
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te poruszalam juz wczesniej, szczegotowo przedstawiajac 1 uzasadniajgc
swoje stanowisko®. Warto jednak odnotowaé, ze wprowadzenie nowego
przepisu — art. 44 ust. 2 ustawy — zezwalajacego na odstagpienie od wymie-
rzenia kary w zwigzku z krytycznym potozeniem nieco tagodzi stanowisko
ustawodawcy odno$nie do komercjalizacji obrotu komdrkami, tkankami
1 narzadami 1 jest krokiem w dobrym kierunku.

Wspomniane przepisy kryminalizujg obrot komorkami, tkankami i narzada-
mi 1 w pewnym zakresie czynno$ci przygotowawcze, co jest zgodne z trescig
przepisu art. 21 tzw. Konwencji Bioetycznej®, statuujacego, iz ,,Ciato ludzkie
1jego czgsci nie moga, same w sobie, stanowi¢ zrodia zysku”. Konsekwencja
przyjecia takich zatozen jest przepis art. 25 Konwencji Bioetycznej, zgodnie
z ktorym strony zapewnia stosowanie odpowiednich sankcji w przypadku
naruszenia postanowien niniejszej Konwencji. Podobny zakaz komercjali-
zacji ustanowit i polski ustawodawca — w art. 3 ust. 1 wspomnianej Ustawy
o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow
wskazal, ze za pobrane od dawcy komorki, tkanki lub narzady nie mozna zada¢
ani przyjmowac zaplaty, innej korzysci majatkowej lub korzysci osobistej®.

Normatywna analiza zakazu komercjalizacji wymaga przytoczenia
stosownych przepiséw, tym bardziej ze byty one juz kilkakrotnie noweli-
zowane, co sprawia, ze wiele uwag zgtaszanych w naukowej dyskusji stato
si¢ bezprzedmiotowych.

W mysl przepisu art. 43 ustawy — ,.kto rozpowszechnia ogtoszenie
o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odplatnym zbyciu
lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu, podlega grzywnie, karze ograni-
czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku’”.

4 O. Sitarz, Kryminalizacja odplatnych czynnosci zwiqzanych z transplantacjq (art. 43 i 44 ustawy z dnia 1 lipca
2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow) [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.),
Handel narzqdami. Spory wokét interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011 oraz Polskie
prawo karne wobec problemow etycznych zwiqzanych z transplantacjq, ,,Archiwum Prawa i Filozofii”, przyjete do druku.

5 Konwencja o ochronie praw cztowieka i godnosci istoty ludzkiej w dziedzinie zastosowania biologii i me-
dycyny przyjeta przez Komitet Ministrow w dniu 19 listopada 1996 roku, zawarta w dniu 4 kwietnia 1997 r., obowia-
zuje od dnia 1 grudnia 1999 r. Polska podpisata Konwencje¢ w dniu 7 maja 1999 r., ale do tej pory jej nie ratyfikowata
— https://www.coe.int/en/web/conventions/full-list/-/conventions/treaty/1 64/signatures, dostep: 26.04.2019 r.

6 Zwrot kosztow pobrania, przechowywania, przetwarzania, sterylizacji, dystrybucji, przeszczepiania ko-
morek, tkanek lub narzadow i zastosowania u ludzi komorek lub tkanek pobranych od dawcy nie jest zaptata i nie
stanowi korzysci majatkowej lub osobistej w rozumieniu ust. 1 (art. 3 ust 2 ustawy transplantacyjnej).

7 Przy czym pierwotnie tre$¢ tego przepisu brzmiata: ,,Kto rozpowszechnia ogloszenia o odptatnym zby-
ciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu w celu ich prze-
szczepienia, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnos$ci lub karze pozbawienia wolno$ci do roku ™.
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Natomiast przepis art. 44 ustawy stanowi:

1. Kto, w celu uzyskania korzysci majgtkowej lub osobistej, nabywa,
zbywa, posredniczy w nabyciu lub zbyciu komorki, tkanki lub narzqdu
bgdz bierze udzial w pobieraniu, przeszczepianiu komorek, tkanek lub
narzqdow, zastosowaniu u ludzi komorek lub tkanek lub udostepnia-
niu pobranych wbrew przepisom niniejszej ustawy komorek, tkanek
lub narzqdow pochodzgcych od zywego dawcy lub ze zwtok ludzkich,
podlega karze pozbawienia wolnosci od 6 miesiecy do 5 lat.

2. Jezeli sprawca czynu okreslonego w ust. 1 dziatat w zwiqzku z krytycz-
nym potozeniem, w ktorym znajdowat si¢ on sam lub osoba mu najbliz-
sza, sqd moze zastosowac nadzwyczajne zlagodzenie kary lub odstg-
pic od jej wymierzenia.

3. Jezeli sprawca uczynil sobie z popetnienia przestepstwa okreslonego
w ust. [ state Zrodto dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci
od roku do 10 lat’.

Z powyzszego zestawienia wynika, ze zasadniczym instrumentem praw-
nokarnej reakcji na zakaz odptatnego zbywania lub nabywania fragmentow
ciata ludzkiego jest przepis art. 44 ustawy transplantacyjnej. To wlasnie on
odnosi si¢ bezposrednio do komercyjnego obrotu komoérkami, tkankami czy
narzadami (aczkolwiek nie s3 to jedyne zabronione zachowania okreslone
w tym przepisie), natomiast przepis art. 43 kryminalizuje wybrane zacho-
wania o charakterze przygotowawczym lub pomocniczym. Zachowania
opisane w tym przepisie podniesione zostaly do rangi dokonania lub spraw-
stwa, czynigc przestepstwo opisane w przepisie art. 43 delictum sui generis.

Rozpowszechnianie ogloszen o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posred-
niczeniu w odplatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu jest
od 2005 r. wystgpkiem, co w pi$miennictwie przyjete zostato z aprobatg’
i stanowi przyktad karalnosci na dalekim przedpolu naruszenia dobra prawnego.

8 W pierwotnej wersji przepisu art. 44 miat nastgpujaca tres¢: 1. Kto w celu uzyskania korzysci majgtko-
wej nabywa lub zbywa cudzq komorke, thanke lub narzqd, posredniczy w ich nabyciu lub zbyciu bqdz bierze udzial
w przeszczepianiu pozyskanych wbrew przepisom ustawy komérek, tkanek lub narzqgdow, pochodzgcych od Zywego
dawcy lub ze zwlok ludzkich, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 3. 2. Jezeli sprawca uczynil sobie z popel-
nienia przestepstwa okreslonego w ust. 1 stale zrodlo dochodu, podlega karze pozbawienia wolnosci od lat 5.

9 Fakt przeksztalcenia wykroczenia przewidzianego w art. 19 Ustawy z dnia 26 pazdziernika 1995 r. o po-
bieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzgdow (Dz.U. nr 138, poz. 554 ze zm.) w wystegpek z art. 43 obecnej
ustawy transplantacyjnej pozytywnie ocenita m.in. V. Konarska-Wrzosek [w:] M. Bojarski (red.), Prawo karne
wojskowe, skarbowe i pozakodeksowe. System Prawa Karnego. Tom 11, Warszawa 2014, s. 509.
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Zabronione zachowanie polega na rozpowszechnieniu ogtoszenia o odptat-
nym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu
komorki, tkanki lub narzadu, przy czym kolejna nowelizacja'® spowodowata,
iz w chwili obecnej nie budzi watpliwosci'!, Ze znamiona te sg realizowane
w przypadku rozpowszechnienia jednego ogloszenia o zbyciu chociazby
jednej komorki, tkanki lub narzadu'?. Ogloszeniem jest informacja podana
w jakiejkolwiek formie, w jakimkolwiek miejscu i w jakikolwiek sposob.
Uprawniona jest takze teza, ze reklama jest jedng z form ogloszenia w celu
wywolania zamierzonego efektu'®. Oznacza to, ze nie realizuje ustawowych
znamion osoba, ktora opisuje w internetowym blogu swoje zycie, wspomi-
najgc m.in. o dokonanej sprzedazy wilasnej nerki.

Z istoty uzytego przez ustawodawce znamienia czasownikowego —
,rozpowszechnia” — wynika, ze komunikat zawarty w ogtoszeniu ma
dotrze¢ do blizej nieokreslonej liczby os6b. SN, w postanowieniu odno-
szacym si¢ do rozpowszechniania pedofilii dziecigcej, stusznie zauwazyt,
iz dla przyjecia odpowiedzialno$ci karnej za rozpowszechnianie pornogra-
fii dziecigcej w sieci internetowej nie ma znaczenia, jaka konkretnie licz-
ba innych uzytkownikdéw zapoznata si¢ z trescig takich plikow (1 czy te
liczbe mozna uzna¢ za znaczng), lecz ma znaczenie, ze sposob pobierania
plikow pornograficznych oraz ich udostepniania za pomocg odpowiednie-
go programu dawat mozliwo$¢ zapoznania si¢ z nimi nieoznaczonej liczbie
0sob'*. Doda¢ przy tym nalezy, ze jednokrotne zachowanie sprawcy wypet-
ni znamiona ,,rozpowszechniania”, jesli uzyta przez niego metoda dotar-
cia do potencjalnych odbiorcow umozliwi zapoznanie si¢ z ogloszeniem
nieoznaczonej liczbie osdb. Zatem jednorazowe umieszczenie ogloszenia
na otwartym portalu internetowym jest rozpowszechnianiem w rozumieniu

10  DzU.z2017r., poz. 798.

11 Przeglad stanowisk na tle wczesniejszego stanu prawnego operujacego pojeciem ogloszen (w liczbie
mnogiej) zob. — E. M. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdow, tkanek i komorek. Wybrane aspekty kryminolo-
giczne i prawnokarne, Biatystok 2016, s. 171-173.

12 Warto przy tym zaznaczy¢, ze w poprzednio obowigzujacej ustawie (z dnia 26 pazdziernika 1995 r.
0 pobieraniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzadow — Dz.U. nr 138, poz. 682) zachowanie takie stanowito
wykroczenie, przy czym ustawa postugiwata si¢ liczbg mnoga zarowno odnosnie do ogtoszen, jak i komorek, tkanek
i narzadow (art. 19).

13 Szerzej — M. Wolk, Ogloszenie czy reklama? Problem definiowania pojecia ,, ogloszenie”, ,,Prace Je¢zy-
koznawcze” 3/2001, s. 149-166.

14 Postanowienie z dnia 1 wrzes$nia 2011 R. V KK 43/11, http://sn.pl/sites/orzecznictwo/Orzeczenial/V %20
KK%2043-11.pdf, dostgp: 26.04.2019 .
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art. 43 ustawy transplantacyjnej, lecz w Swietle powyzszych uwag nie
wyczerpuje znamion strony przedmiotowej tego przepisu oferta sprzedazy
organu zlozona konkretnej osobie.

Rozpowszechnienie ogloszenia o zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub
narzadu bedzie realizacjg znamion strony przedmiotowe;j tylko wtedy, gdy
czynnosci te beda mialy charakter odptatny. Sfownik j¢zyka polskiego podaje
jedno znaczenie takiego sformutowania —,,taki, za ktory si¢ ptaci”'>. Najpro-
sciej rzecz ujmujac, zbycie 1 nabycie ma charakter odptatny, gdy pobierane
lub wyptacane jest wynagrodzenie'®, jednak o odptatno$ci nie przesadza
wylgcznie pieniezny charakter wynagrodzenia'” — wynagrodzeniem moze
by¢ bowiem przedmiot o okreslonej wartosci pieni¢znej. Natomiast istotg
nieodplatnego Swiadczenia jest nie tylko jego bezptatno$¢ rozumiana jako
brak wynagrodzenia, ale takze brak jakiegokolwiek swiadczenia wzajem-
nego teraz lub w przysztosci'®. Jezeli podzieli¢ powyzsze zapatrywanie,
to przyjac¢ nalezy, ze oczekiwanie lub oferowanie (w ogloszeniu) korzysci
osobistej w zamian za komorke, tkanke lub narzad moze przesadzi¢ o odptat-
nym charakterze zbycia lub nabycia. To oznacza, ze ogloszenie o (catko-
wicie) nieodptatnym zbyciu lub nabyciu komorki, tkanki lub narzadu lezy
poza zakresem kryminalizacji czynu opisanego w przepisie art. 43 ustawy.
O braku realizacji znamion strony przedmiotowej bedzie mozna mowic
rowniez wtedy, gdy w ogloszeniu nie zostanie podany bezptatny charakter
czynnosci, ale rownoczes$nie nie bedzie informacji o odptatnym charakte-
rze zbycia lub nabycia. Innymi stowy, ogloszenia typu ,,oddam nerke” lub
,»przyjme nerke” nie stanowig czynu zabronionego opisanego w przepisie
art. 43 ustawy.

Wspomniana wczesniej nowelizacja ustawy transplantacyjnej spowodo-
wala takze, ze spory o znaczeniu przeznaczenia nabywanych lub zbywanych

15 https://sjp.pwn.pl/sjp/odplatny;2493476.html, dostep: 27.04.2019 .

16  Por. przykladowo art. 8 Ustawy z 24 kwietnia 2003 r. o dziatalnosci pozytku publicznego i o wolontaria-
cie, t.j. Dz.U. z 2019, poz. 688.

17 Chociaz takie definicje najczgsciej si¢ podaje, taczac pojecie wynagrodzenia z wykonywana praca — por.
Konwencja (nr 95) dotyczqca ochrony placy przyjeta w Genewie dnia 1 lipca 1949 r. Dz.U. rok 1955, nr 38, poz.
234., w swietle ktorej ,,wynagrodzenie jest dajaca si¢ wyrazi¢ w gotowce i ustalong przez umowe lub ustawodaw-
stwo krajowe placa, ktora na mocy pisemnej lub ustnej umowy najmu ustug nalezy si¢ pracownikowi badz za prace
wykonang lub ktéra ma by¢ wykonana, badz za ustugi §wiadczone lub ktore maja by¢é §wiadczone”, wigcej: N.Sliwa,
Zasady i formy wynagrodzen i ich wplyw na strukture wynagrodzen, s. 230 i nastepne.

18  Por. przyktadowo: Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie 111 SA/Wa 993/10,
http://orzeczenia.nsa.gov.pl/doc/B0665902C5, dostep: 27.04.2019 1.
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komorek, tkanek 1 narzadow, o ktorych mowa w rozpowszechnianym ogto-
szeniu, staly si¢ bezprzedmiotowe z perspektywy odpowiedzialnosci karnej*.

Istotne ograniczenie zakresu kryminalizacji zachowan opisanych
w art. 43 ustawy transplantacyjnej wynika z przepisu art. 1 ust. 2 tej usta-
wy. Zgodnie z jego trescig przepisy dotyczace czynnosci zwigzanych z trans-
plantacjg komorki, tkanki 1 narzadu nie odnoszg si¢ do pobierania, prze-
szczepiania komorek rozrodczych, gonad, tkanek zarodkowych 1 ptodowych
oraz narzgdoéw rozrodczych lub ich czg$ci oraz pobierania, przechowywa-
nia i dystrybucji krwi do celow jej przetaczania, oddzielenia jej sktadni-
kéw lub przetworzenia w leki. Rozpowszechnianie zatem ogloszen w tym
zakresie nie stanowi czynu zabronionego w Swietle przepisu art. 43 usta-
wy?. Rownocze$nie ta sama ustawa definiuje pojecia komorki, tkanki lub
narzadu — art. 2 ust. 1 pkt 23, pkt 30 1 pkt 46.

Wszystkie powyzsze uwagi aktualizujg si¢ odno$nie do rozpowszechnie-
nia ogloszenia o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub nabyciu komorki,
tkanki lub narzadu. Uzycie przez ustawodawce poj¢cia ,,posredniczenie”
oznacza, ze czynem zabronionym jest rozpowszechnienie ogloszenia nie
tylko o zbywcy lub nabywcy komorki, tkanki lub narzadu, ale o dziatalno-
$ci kazdej osoby bedacej ogniwem migdzy zbywca a nabywca, przy czym
ustawa nie wymaga, aby posredniczenie miato charakter odptatny.

W tym miejscu podkresli¢ nalezy, ze analizowany przepis nie zawg-
za odpowiedzialno$ci karnej za rozpowszechnienia ogloszenia o zbyciu
lub nabyciu cudzej komorki, tkanki lub narzadu. Oznacza to, ze insert
o odptatnym zbyciu wtasnego narzadu wypelnia ustawowe znamiona stro-
ny przedmiotowej. Zdaniem J. Majewskiego ,,filozofia ustawy z 2005 r.
polega na tym, by pozbawi¢ instytucji przeszczepu otoczki komercyjnej.
Dlatego wprowadzano zakaz handlu organami. Dotyczy to jednak osob
trzecich. Nie bylo zalozenia, zeby zakaza¢ potencjalnym dawcom ofero-
wania swoich organdw za pienigdze, natomiast art. 43 literalnie czytany
nie wylgcza rowniez i takich osob od odpowiedzialnosci”?!'. W podobnym
duchu wypowiedziata si¢ E. Zielinska, pytajac, czy osoby takie mozna uznaé

19 Ich rekapitulacje zob. przyktadowo: E. Guzik-Makaruk, Transplantacja narzqdow..., s. 174.

20  Co oczywiscie nie oznacza, ze zachowania takie sg bezkarne — zob. art. 76 Ustawy z 25 czerwca 2015 r.
o0 leczeniu nieptodnosci (t.j. Dz.U. z 2017 r., poz. 865)

21 A. Krzyzewski, Czy handel wlasnymi organami powinien by¢ karany, Gazeta Prawna.pl https://prawo.ga-
zetaprawna.pl/artykuly/167555,czy-handel-wlasnymi-organami-powinien-byc-karany.html [dostep: 28.04.2019 r.]
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za handlarzy organami, czy za osoby pokrzywdzone, ktorych nie nalezy
karac za przestepstwo z art. 43 ustawy?*. Przyznac¢ jednak nalezy, ze de lege
lata brak jest jakichkolwiek podstaw prawnych pozwalajgcych na uznanie
osoby oglaszajacej che¢ sprzedazy whasnej nerki za pokrzywdzonego. Brak
jest tez podstaw prawnych do przyjecia zasadniczej bezkarnosci osob ogla-
szajacych takg sprzedaz. Kazdy przypadek bedzie musial zosta¢ oceniony
indywidualnie i jedynie w konkretnym przypadku sad moze dojs$¢ do prze-
konania, ze zostaty zrealizowane przestanki stanu wyzszej koniecznosci
(co znosi byt przestepstwa) lub sg szczeg6élne podstawy do odstgpienia
od wymierzenia kary lub nadzwyczajnego zlagodzenia kary (np. przekro-
czenie granic stanu wyzszej koniecznosci — art. 26 § 3 k.k.). Nie mozna
bowiem zastosowac, odno$nie do zachowan opisanych w przepisie art. 43,
odstgpienia od wymierzenia kary lub nadzwyczajnego ztagodzenia kary
na podstawie art. 44 ust. 2 ustawy transplantacyjnej, jako ze odnosi si¢ on
wyltacznie do zachowan opisanych w ust. 1 tego przepisu. Podkresli¢ przy
tym nalezy, ze nowelizacja z 2017 r. przepisu art. 44 ust. 1 ustawy trans-
plantacyjnej (poprzez skreslenie stowa ,,cudzej” w odniesieniu do komorki,
tkanki 1 narzadu) zdezaktualizowala tezg, 1z sprawca tego przestepstwa nie
mogtaby by¢ jednak taka osoba, ktora motywowana ekonomicznie oferuje
w ogloszeniu sprzedaz wlasnego organu (wlasnych organow), albowiem
skoro mozna bezkarnie sprzeda¢ wlasny organ, to tym bardziej mozna
oglosi¢ wolg takiej sprzedazy bez narazania si¢ na odpowiedzialno$¢ karng
(argumentum a fortiori — argumentum a maiore ad minus)>. Wspomnia-
na nowelizacja wprowadzita bowiem karalno$¢ za zbycie wtasnej komor-
ki, tkanki lub narzadu.

Strona podmiotowa czynu zabronionego opisanego w przepisie art. 43 usta-
wy transplantacyjnej wymaga umyslnosci zachowan podjetych przez spraw-
c¢. Trudno jednak dopatrzy¢ si¢ kierunkowosci w ustawowych znamionach
tego typu czynu zabronionego. Wbrew bowiem tezom stawianym przez
KGP?*, rozpowszechnianie nie jest celem sprawcy, a znamieniem czasow-

22 Ibidem.

23 J. Kapelanska-Pregowska, P. Chrzczonowicz, Handel organami z perspektywy prawa miedzynarodowe-
go oraz polskiego prawa karnego, ,,Przeglad Sejmowy” 6/2015, s. 96.

24 Pismo KGP z dnia 7 kwietnia 2009 r. [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzqgdami. Spory wokot
interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011, s. 92-93.
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nikowym (opisem zabronionego zachowania). Btednej wyktadni doko-
nata tez Prokuratura Krajowa, przyjmujac, ze omawiany czyn ,,jest prze-
stepstwem umys$lnym, ktére moze by¢ popetnione z obiema postaciami
zamiaru zarOwno zamiarem bezposrednim, jak i zamiarem wynikowym”?,
Charakter zabronionej czynnosci — rozpowszechnienie ogtoszenia — wyklu-
cza mozliwo$¢ jego dokonania z zamiarem ewentualnym (wynikowym),
ktorego istota sprowadza si¢ do przewidywania mozliwosci popetnienia
czynu zabronionego 1 godzenia si¢ na to (art. 9 § 2 k.k.). Rozpowszechnie-
nie jest bowiem zachowaniem tego rodzaju, ze wymaga $wiadomej inten-
cji jego realizacji — podjecia decyzji.

Przepis art. 44 ust. 1 ustawy przewiduje zasadniczo dwie rdzne typiza-
cje (chociaz postaci zabronionego zachowania jest wiecej): 1) komercjali-
zowanie obrotu poprzez zbycie lub nabycie komorek, tkanek lub narzadow
albo posredniczenie w takim procederze oraz 2) branie udziatu w pobiera-
niu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostgpnianiu pozyskanych wbrew
przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadéow. Przyjety temat pracy
powoduje, ze druga typizacja omoOwiona zostanie w ograniczonym zakre-
sie i w dalszej kolejnosci.

Pierwsza typizacja zakazuje nabywania, zbywania i posredniczenia
w nabyciu lub zbyciu komorki, tkanki lub narzadu. Ustawa nie wspomina
w tym przepisie o odptatnym charakterze tych czynnosci, jednak ich komer-
cyjny charakter wynika z dookreslonej strony podmiotowej (o czym nieco
wiece] w dalszej czesci).

Aktualne stajg si¢ w tym miejscu poczynione wyzej uwagi odnoszace si¢
do definicji komorki, tkanki i narzadu (art. 2 ust. 1 pkt 23, 30 1 46 ustawy)
11ich rodzaju (zgodnie z przywolanym wcze$niej art. 1 ust. 2 ustawy). Dodaé
tylko nalezy, ze dla ewentualnej karnoprawnej oceny tego typu zachowania
odnosnie do komorek rozrodczych, gonad, tkanek zarodkowych 1 ptodowych
oraz narzagdow rozrodczych lub ich czesci oraz pobierania, przechowywa-
nia i dystrybucji krwi do celow jej przetaczania, oddzielenia jej sktadnikow
lub przetworzenia w leki siggng¢ nalezy po inne przepisy zamieszczone np.

25 Pismo Prokuratury Krajowej z dnia 30 czerwca 2009 r. [w:] Z. Lasocik, E. Rekosz (red.), Handel narzq-
dami. Spory wokol interpretacji przepisow karnych ustawy transplantacyjnej, Warszawa 2011, s. 96.
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w Ustawie o leczeniu nieplodnosci (art. 76-89)%* lub w Ustawie o publicz-
nej stuzbie krwi (art. 30-32a)?’.

Istotng zmiang ustawy byta nowelizacja z 2017 r.%%, usuwajaca z tresci
przepisu pojecie ,,cudza” odnoszace si¢ do komorki, tkanki lub narzadu.
W ten bowiem sposob doszto do poszerzenia pola kryminalizacji 1 zbywanie
whasnych organdw stalo si¢ czynem zabronionym, co spelniato zglaszane
wczesniej postulaty?, niemniej stanowi krok w przeciwnym kierunku niz
cel ustawy, o ktorym wspominali J. Majewski 1 E. Zielinska.

W znamionach strony podmiotowej ustawodawca dookresla cel dziatania
sprawcy, ktory polega na osiagnigciu korzysci majatkowej lub osobistej*®.
Sformutowania te niejednokrotnie wystepuja w przepisach kodeksu karne-
go 1 zasadniczo nie budza watpliwos$ci, moze poza egzemplifikacja korzy-
Sci osobistej. Dos¢ powszechnie zatem wskazuje sig, ze korzy$¢ majatko-
wa to zwigkszenie aktywoOw lub zmniejszenie pasywow, a korzy$¢ osobista
to kazda poprawa sytuacji nieprzeliczalna na pienigdze. Przy tym zgodnie
zart. 115 § 4 k.k. (via art. 116 k.k.) korzys$cig majatkowa lub osobista jest
korzys¢ zardéwno dla siebie, jak 1 dla kogos$ innego. Nie ma watpliwosci,
ze te dwa pojecia okreslajace korzy$¢ dopetniajg si¢ niemal catkowicie,
co oznacza, ze zasadniczo kazda spodziewana korzys$¢ realizuje ustawo-
wy dolus coloratus. Wyptywa z tego spostrzezenia niepokojacy wniosek,
1z przyjecie do przeszczepu cudzej komorki, tkanki lub narzadu zawsze
bedzie realizowa¢ znamiona czynu z art. 44 ustawy, poniewaz spodziewa-
na poprawa zdrowia jest wlasnie korzyscia osobistg®’.

Drugi typ czynu zabronionego, opisany w art. 44 ust. 1, polega na braniu
udziatu w pobieraniu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostepnianiu

26 Ustawa z 25 czerwca 2015 o leczeniu nieplodnosci, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 865.

27 Ustawa z 22 sierpnia 1997 r. o publicznej stuzbie krwi, t.j. Dz. U. z 2017 r., poz. 1371 ze zm.

28  Dz.U.z2017, poz. 798.

29  Por. m.in. J. Haberko [w:] J. Haberko, I. Uhrynowska-Tyszkiewicz, Komentarz do ustawy o pobieraniu,
przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narzqdow, Warszawa 2014, s. 337.

30  Przy czym korzy$¢ osobista zostala wprowadzona nowelizacja, co pozytywnie ocenit W. Wrobel [w:]
Opinia prawna z dnia 6 marca 2006 r. o projekcie ustawy o zmianie ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i prze-
szczepianiu komorek, tkanek i narzqdow oraz o zmianie ustawy — Przepisy wprowadzajqce kodeks karny (druk
sejmowy nr 1657), orka.sejm.gov.pl/RexDomk6.nsf/0/.../$file/i371_09.rtf, dostep: 28.04.2019 r.

31 Por. tez: A. Ztotek, Krotki komentarz do zmian w przepisach karnych ustawy transplantacyjnej, CzP-
KiNP 1/2011, s. 29.
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pozyskanych wbrew przepisom ustawy komorek, tkanek lub narzadow.
Z perspektywy tematu niniejszej publikacji — kryminalizacja komercjali-
zacji obrotu komorkami, tkankami 1 narzagdami — istotne jest podkreslenie,
Ze naruszenie wspomnianego wczesniej zakazu komercjalizacji obrotu jest
zawsze naruszeniem ustawy (art. 3 ust. 1), a zatem branie udzialu w pobie-
raniu, przeszczepianiu, zastosowaniu lub udostgpnianiu odptatnie nabytych
komorek, tkanek lub narzagdow stanowi czyn zabroniony z art. 44 ust. 1 usta-
wy. Ostatecznie nie ma znaczenia, czy sprawca opisanych czynnosci dzia-
ta w celu osiagniecia korzysci majatkowych lub osobistych; wazne jest —
uwzgledniajgc strong podmiotowa — aby miat swiadomos¢, ze komorki,
tkanki lub narzady pozyskane zostaly odptatnie. Podtrzymujac zatem teze,
ze wspomniany cel osiggnigcia korzysci majatkowej lub osobistej nie odnosi
si¢ do drugiego typu czynu zabronionego, nalezy zaznaczyc¢, ze lekarz (lub
inny podmiot) dla realizacji strony podmiotowej nie musi dziata¢ w celu
osiggniecia korzysci majatkowej lub osobistej, jednak musi wiedzie¢, ze
zbycie i nabycie miato charakter komercyjny. W tym tez zakresie ustawo-
dawca wzmacnia karnoprawng reakcje na komercjalizacj¢ obrotu komor-
kami, tkankami 1 narzadami, wprowadzajac karalno$¢ zachowan podjetych
juz po sprzedazy i1 kupnie komorek, tkanek lub narzadow.

Nadmieni¢ nalezy, ze co do wszystkich zachowan wymienionych
w art. 44 ust. 1 ustawy legislator przewidziat typ kwalifikowany. Surow-
szej odpowiedzialnosci podlega bowiem sprawca tych czynow, jesli uczynit
sobie z popelnienia przestgpstwa okreslonego w ust. 1 state zrodto docho-
du. W ocenie ustawodawcy spoteczna szkodliwos¢ tego rodzaju zachowan
jest na tyle wysoka, ze adekwatna represja karna musiata zosta¢ zaostrzona.
Pojecie ,,state zrodto dochodu” jest nieobce prawu karnemu i do$¢ powszech-
nie interpretowane jest jako regularne, chociaz niekoniecznie wylgczne lub
glowne, zrodto utrzymania sprawcy.

Wspomniang ustawa nowelizacyjna* wprowadzona zostata szalenie istotna
zmiana w zakresie zasad odpowiedzialno$ci za komercyjny obrét narzagdami.

Przepis art. 44 ust. 2 otrzymat brzmienie: ,,Jezeli sprawca czynu okreslonego
w ust. 1 dzialal w zwigzku z krytycznym potozeniem, w ktérym znajdowat

32 Dz U.z2017r., poz. 798.
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si¢ on sam lub osoba mu najblizsza, sad moze zastosowa¢ nadzwyczajne
ztagodzenie kary lub odstapi¢ od jej wymierzenia”. Podkresli¢ nalezy, ze
wprowadzenie tej cickawej instytucji nie zostato uzasadnione w wystarczaja-
co poglebiony sposob*. Uprawniong wydaje si¢ jednak teza, ze przy statym
poszerzaniu zakresu kryminalizacji zachowan zwigzanych z komercjalizacja
obrotu narzagdami ludzkimi ustawodawca uwzglednit wreszcie czesto trud-
ng 1 ztozong sytuacje osoby decydujacej si¢ na nabycie lub zbycie komor-
ki, tkanki lub narzadu. W pewnym sensie zrealizowat czesciowo zalozenia,
o ktérych wspominat przytaczany wczesniej J. Majewski oraz E. Zielinska
oraz — w waskim zakresie — zgtaszany postulat dekryminalizacji komercyj-
nego obrotu narzagdami ludzkimi**. Do systemu odpowiedzialnosci karnej za
niepozadane zachowania zwigzane z transplantacjag wprowadzit ustawowa
okoliczno$¢ umniejszajacg wing w tak istotnym stopniu, ze dat uprawnie-
nia sadowi do zastosowania nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub nawet
odstgpienia od jej wymierzenia. To oznacza, ze zachowanie sprawcy jest
przestepstwem, jego wina zostanie potwierdzona wyrokiem, natomiast
sama odpowiedzialno$¢ karna zostanie zmniejszona (w oparciu o zasady
przewidziane w art. 60 § 6 k.k.) lub catkowicie zniesiona. Innymi stowy —
ustawodawca uwzglednit anormalng sytuacje motywacyjng sprawcy, ktora
tak dalece ogranicza swobode wyboru jego postepowania, ze stabsza jest
wymagalnos$¢ przestrzegania norm prawnokarnych.

Przestanka zastosowania fakultatywnej degresji karania okreslona zosta-
ta bardzo ogolnikowo. Zastosowano bowiem klauzulg generalng poprzez
sformutowanie ,,krytyczne potozenie”. Rozwigzanie takie, chociaz prima
facie narusza zasade okre$lonosci, jednak nie dziwi, gdyz odnosi si¢ do tak
réznorodnych i ostatecznie nieprzewidywalnych okolicznosci, ze zaktadany
wymog okreslonosci nie mogt by¢ lepiej zrealizowany. Przyja¢ nalezy, ze
swoistym usprawiedliwieniem sprawcy bedzie przyktadowo sprzedaz nerki
z powodu choroby dziecka, niewymagajacego co prawda przeszczepu, ale
wykonania innej bardzo drogiej operacji (nierefundowanej z NFZ), na ktora

33 Projektodawca raczej sprawozdat niz uzasadnit zmiang ustawy, piszac: ,,Natomiast w przypadku osob,
ktore dziataty w zwiazku z krytycznym potozeniem, ich samych lub 0sob im najblizszych, wprowadzono mozliwo$¢
zastosowania przez sad nadzwyczajnego ztagodzenia kary lub odstapienia od jej wymierzenia” — http://www.sejm.
gov.pl/Sejm8.nsf/druk.xsp?nr=1332, dostep: 29.04.2019 r.

34 Por. O. Sitarz, Kryminalizacja odplatnych czynnosci zwigzanych z transplantacjq... oraz Polskie prawo
karne wobec problemow etycznych zwigzanych z transplantacjq.
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rodzic nie ma pieni¢dzy. Poniewaz instytucja przewidziana w ust. 3, chociaz
ma cechy stanu wyzszej koniecznos$ci, nie przywotuje tresci art. 26 k.k.,
zatem ani zasada subsydiarnos$ci, ani bezposrednio$ci nie musi by¢ zacho-
wana. To oznacza, ze ostatecznie sad bedzie ocenial, na ile sprzedaz wiasne;j
nerki dla ratowania zdrowia syna, mimo np. mozliwosci zaciagnigcia kredy-
tu, uzasadnia odstgpienie od wymierzenia kary.

Przestanka cechy podmiotu sprawia, ze rozwigzanie to dotyczy de facto
sprzedawcy lub nabywcy narzadu ludzkiego, ewentualnie posrednika.
W przypadku zachowan wymienionych w drugiej czgsci ust. 1 art. 44 usta-
wy trudno sobie wyobrazi¢ krytyczne polozenie wymuszajgce na sprawcy
branie udzialu w pobieraniu, przeszczepianiu komorek, tkanek lub narza-
dow, zastosowaniu u ludzi komoérek lub tkanek lub udostepnianiu pobra-
nych wbrew przepisom niniejszej ustawy komorek, tkanek lub narzadow.
Oczywiscie, gdy jednak taka sytuacja bgdzie miata miejsce, nie ma prze-
szkdd, aby przepis art. 44 ust. 2 zostal zastosowany.

Krytyczna sytuacja ma dotyczy¢ sprawcy czynu?®® lub osoby mu najbliz-
szej. Pojecie osoby najblizszej zdefiniowane zostato w art. 115 § 11 k.k.
Zgodnie z jego trescig osobg najblizszg jest malzonek, wstgpny, zstepny,
rodzenstwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca we
wspolnym pozyciu. Z perspektywy okoliczno$ci, w jakich znalez¢ si¢ moze
sprawca czynu z art. 44 ust. 1 ustawy transplantacyjnej, doda¢ wigc nalezy,
ze przepis ust. 2 nie bedzie miat zastosowania, gdy w krytycznym potozeniu
znajdzie si¢ np. narzeczona/y albo bardzo bliski przyjaciel. W takiej sytuacji
zastosowanie moze znalez¢ jedynie przepis art. 60 § 2 k.k. dajacy podsta-
we do nadzwyczajnego ztagodzenia kary, a ktory odwotuje si¢ do ogolnej
przestanki — szczegdlnie uzasadnionego wypadku, kiedy nawet najnizsza
kara przewidziana za przest¢pstwo bylaby niewspotmiernie surowa.

Polski ustawodawca, zgodnie z przyjeta polityka kryminalizacyjng
zasadniczej niekaralnosci etapu przygotowania, rowniez i dla omawiane-
go typu zabronionego nie przewidziat odrebnego karalnego przygotowania.
Majac zatem na wzgledzie wczesniejsze uwagi o relacji miedzy przepisami

35 Inaczej: M.Budyn-Kulig, Komentarz do art. 44 ustawy o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu
komorek, tkanek i narzgdow, LEX, dostep: 29.04.2019 .
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art. 43 1 art. 44 ustawy transplantacyjnej, podkresli¢ nalezy, ze zachowa-
nia przygotowawcze, ktore nie stanowig rozpowszechnienia ogloszenia
o odptatnym zbyciu, nabyciu lub o posredniczeniu w odptatnym zbyciu lub
nabyciu komorki, tkanki lub narzadu, sg bezkarne w swietle tego przepisu.
Jednak — co niezmiernie istotne — funkcj¢ kryminalizacji dziatah komercyj-
nych do pewnego stopnia przejmujg przepisy art. 45, art. 46, art. 46 a oraz
art. 46 b ustawy transplantacyjne;j.

Na zakonczenie warto zaznaczy¢, ze uzupetieniem karnoprawnej reakcji
na komercjalizacj¢ obrotu ludzkimi narzagdami jest kryminalizacja handlu
ludzmi, gdy celem sprawcy jest pozyskanie komorek, tkanek lub narzg-
dow wbrew przepisom ustawy (art. 189 a k.k. w zw. z art. 115 § 21 k.k.).

Reasumujac, powtérzy¢ nalezy, ze zarOwno sama ustawa z 2005 .
w stosunku do swojej poprzedniczki z 1994 r., jak i1 kolejne nowelizacje
(z2009.,20151.12017 r.) stale poszerzaja zakres zabronionych zachowan
zwigzanych z komercjalizacja obrotu narzadami ludzkimi. Ten kierunek
zmian wpisuje si¢ w og6lny poglad o nagannos$ci odptatnego zbywania lub
nabywania komorek, tkanek 1 narzadoéw, co — jak powszechnie si¢ wskazu-
je — narusza godnos¢ cztowieka. Jedynym wytomem od tak uksztattowa-
nej polityki kryminalizacyjnej 1 karnej stanowi mozliwo$¢ nadzwyczajne-
go zlagodzenia kary czy odstagpienia od jej wymierzenia w szczegdlnych
przypadkach. Jestem przekonana, ze przepis ten byt niezwykle potrzebny
1z uznaniem nalezy przyja¢ jego wprowadzenie

Abstrakt

Celem niniejszej publikacji jest precyzyjne wytyczenie granicy miedzy
zachowaniami zabronionymi i niezabronionymi (oraz niekaralnymi) zwia-
zanymi z obrotem komorkami, tkankami 1 narzagdami z perspektywy odpo-
wiedzialno$ci karnej. Analizie poddano przepisy art. 44 1 art. 43 Ustawy
z I lipca 2005 r. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komo-
rek, tkanek i narzgdow, ktére — w pewnym sensie — skonfrontowane zosta-
ty z wezesdniejszymi wersjami przywotlanych przepisow. Przeprowadzo-
na analiza uprawnia do postawienia tezy, iz zakres kryminalizacji tego
typu zachowan stale si¢ poszerza, co czyni zados¢ postulatom zgtaszanym
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w doktrynie. To swoiste ,,uszczelnianie” przepiséw prowadzi jednak czasa-
mi do reakcji zbyt nadmiernej lub nieuzasadnionej, czego nie fagodzi nowe
rozwigzanie przewidziane w przepisie art. 44 ust 2 ustawy.

Limits of criminalization of behaviors related to the commercialization
of trade cells, tissues and organs.

Abstract

The aim of this publication is to precisely define the limit between prohibi-
ted and not prohibited (and non-punishable) behavior related to the trade of
cells, tissues and organs from the perspective of criminal responsibility. The
provisions of art. 44 and art. 43 of the Act of 1 July 2005 on the collection,
storage and transplantation of cells, tissues and organs, which — in a sense
— were confronted with earlier versions of the referenced provisions. The
conducted analysis entitles to the thesis that the scope of criminalization
of this type of behavior is constantly expanding, which meets the demands
made in the doctrine. This kind of “sealing” of the regulations sometimes
leads to too excessive or unreasonable reaction, which is not alleviated by
the new solution provided in the provision of art. 44 section 2 of the Act.
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lle wazy stowo?
O kosztach ztego doboru biegtych sadowych
i sposobach ich minimalizowania

1. Tytulem wstepu

System prawny to zbidr norm abstrakcyjnych i generalnych. Najwigk-
sza zaletag dobrze uksztaltowanego prawa jest to, ze koncentrujac si¢
na podobienstwach migdzy poszczegdlnymi przypadkami, upraszcza
nasz realny §wiat, nieporéwnywalnie bardziej skomplikowany niz ten,
ktory jestesmy w stanie opisac jezykiem'. To uproszczenie bywa jednak
takze najbardziej ucigzliwym problemem dla podmiotéw stosujacych
prawo. W procesie subsumpcji generalne 1 abstrakcyjne normy muszg
bowiem zosta¢ zaaplikowane do konkretnych przypadkow (prawidtowe
przeprowadzenie tego procesu jest zresztg uznawane za miar¢ wysokiej
jakosci prawniczego warsztatu). ,,Podciggnigcie” konkretnego przypad-
ku pod abstrakcyjng normg nie jest tymczasem proste — te dwa elemen-
ty czesto nie pasuja do siebie w sposob tak oczywisty jak yin i1 yang.
W drodze do finalnego rozstrzygnig¢cia podejmowany musi by¢ wigc
szereg czastkowych operacji intelektualnych, a jako$¢ ich wykonania
przesadzi o jakosci koncowego orzeczenia. Jedng z takich niezwykle
sprawczych czynno$ci przeprowadzanych w trakcie rozstrzygania jest
zasigganie opinii od podmiotow dysponujacych wiedza specjalng. Specjal-
ng, a zatem takg, ktorej nie posiada sam organ prowadzacy postepowa-
nie. Finalna decyzja organu to czyjes by¢ albo nie by¢, to zawsze czyjas
wazna sprawa, ktora cze¢sto wazy na catym zyciu. Finalna decyzja to
takze koszt, jaki ponosimy wszyscy, aby moc przeprowadzi¢ procedury
prawne: koszt dziatania organow prowadzacych postepowania wstgpne,

1 T. Gizbert-Studnicki: Jezyk prawny a obraz swiata [w:] Prawo w zmieniajgcym sie spoleczenstwie, red.
G. Skapska, Krakow 1992.
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koszt dziatania organdéw orzekajacych 1 wreszcie koszt wyegzekwowa-
nia konsekwencji, ktore przewiduje wyrok czy innego rodzaju jednost-
kowy akt stosowania prawa.

Wybor bieglego, zwlaszcza w sprawach bledow medycznych?, lokuje si¢
wsrod tych decyzji procesowych, ktorych koszty moga wykracza¢ daleko
poza potoczne intuicje’. Wage konsekwencji decyzji o wyborze bieglego
zobrazujemy, postugujac sie case study. W przeciagu roku na Slasku miaty
miejsce dwa niepowodzenia potoznicze, w efekcie ktorych w stosunku
do lekarzy toczyly sie postgpowania w zakresie odpowiedzialnosci karne;j
1 zawodowe;j. Przypadki te doskonale ilustrujg niedoskonatosci opiniowa-
nia sgdowo-lekarskiego w sprawach bledow medycznych, totez krotkie
przedstawienie chronologii zdarzen obydwu spraw bedzie punktem wyjscia
do nakreslenia ogolniejszych wnioskow.

2. Case study — stany faktyczne

Przypadek 1:

W sierpniu 2014 r. dwudziestojednoletnia cigzarna w 39. tygodniu
pierwszej cigzy (donoszonej) po jej prawidlowym przebiegu zostata
przyjeta do szpitala z powodu rozpoczynajacego si¢ porodu. Pordd odby-
wat si¢ sitami natury i przebiegat prawidtowo. Jedynym stwierdzonym
odchyleniem od normy byl brak akceleracji po ruchach ptodu i skur-
czach macicy w zapisach kardiotokograficznych (ktg). Przy rozwarciu

2 Temat btedu medycznego jest gruntem jednej z goretszych dyskusji interdyscyplinarnych. Z litera-
tury polskiej warto wspomnie¢ o klasycznym juz dziele Z. Marek, Blgd medyczny Odpowiedzialnosé¢ etyczno-
-deontologiczna i prawna lekarza, Krakow 2007. Ostatnio za$ ukazata si¢ pozycja ujmujaca temat z ciekawej
i doniostej spotecznie perspektywy — zob. M. Sadowska, Zapobieganie btedom medycznym w praktyce, War-
szawa 2018.

3 O uniwersalnej randze i wadze opiniowania w sprawach btedow medycznych zaswiadcza dyskurs,
ktory toczy si¢ na styku migdzynarodowej jurysprudencji, prawa medycznego i nauk medycznych, zob. np. D.E.
Bernstein: Improving the qualifications of experts in medical malpractice cases, “Law, Probability and Risk”, vol.
1/2002, s. 9-16; B. Sonny Bal: The Expert Witness in Medical Malpractice Litigation, “Clinical Orthopaedics
and Related Research” 2009 Feb; 467(2): 383-391; J.C. Johnston, T.P. Sartwelle: The expert witness in medical
malpractice litigation: through the looking glass, “Journal of child neurology”, vol. 28/2013, s. 484-501; D.C.
Austin, T.J. Berger, C. Cochran, Z. Herschman, C. Lieberman, E. O. Parker, C.P. Sinkhorn, N. Pashley: The Role
of Expert Witnesses in Medical Malpractice Cases: Leading Experts on Utilizing Expert Witness Testimony,
Understanding Technical and... and Preparing for Trial (Inside the Minds), 2010; Frank M. McClellan, Medical
Malpractice: Law, Tactics, and Ethics, Temple University Press 1994. O istotno$ci problematyki zaswiadcza
takze liczba publikacji udostgpnianych przez tak znaczace bazy naukowe jak Westlaw, HeinOnline, Academia.
edu czy NCBI.
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czesci pochwowej do 67 cm wystapita krotkotrwala deceleracja tetna
ptodu. Przy rozwarciu do 8 cm — na szczycie skurczu wystapita wczesna
deceleracja do 60 uderzen serca ptodu na minute. Wobec tego podj¢to
decyzje o cieciu cesarskim w trybie pilnym. Wydobyto ptéd bez oznak
zycia 1 jakiejkolwiek reakcji na podjeta niezwlocznie reanimacje.

Przypadek 2:

W lipcu 2015 r. trzydziestojednoletnia cigzarna w donoszonej pierw-
szej cigzy 1 po jej prawidtowym przebiegu zostata przyjeta do szpita-
la z powodu cigzy przeterminowanej (5 dni po wyznaczonym termi-
nie porodu). U pacjentki wykonano test oksytocynowy metoda wlewu
kroplowego. W godzinach od 06:00 do 14:00 nie uzyskano regularne;j
akcji skurczowej, przy akceptowalnych z perspektywy podjetej decy-
zji zapisach ktg wskazujacych jedynie brak akceleracji t¢tna ptodu
po ruchach i skurczach. Pacjentke przekazano do oddziatu patologii
cigzy z zaleceniem indukcji porodu w dniu nastepnym. O godzinie
05:00 stwierdzono brak tetna ptodu, potwierdzajac jego obumarcie
wewnatrzmaciczne.

W obydwu przypadkach wykonano prokuratorska sekcje zwlok w zakta-

dzie medycyny sadowej. W protokotach obu sekcji stwierdzono nastgpuja-

ce, analogiczne odchylenia od normy:

1. grubos¢ migsnia lewej komory serca — 0,2 cm, grubo$¢ mig¢snia komory
prawej — 0,1 cm;

2. bladoczerwona powierzchnia mig¢$nia sercowego;

3. przewod Botalla — drozny;

4. otwlr owalny zamKkniety;

5. nadnercza — poszerzenie czgsci rdzenne;.

Sformutowano nastepnie wnioski posekcyjne:

1. w pierwszym przypadku: ,,(...) Pt6d zdolny do Zycia pozatonowego,
w badaniu sekcyjnym nie stwierdzono wad 1 nieprawidlowosci wyja-
$niajacych przyczyne zgonu”;

2. w drugim przypadku: ,,(...) Ogledziny i sekcja zwlok nie wyjasnity
przyczyny martwego urodzenia”.
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3. Kilka niezbe¢dnych informacji medycznych

Dla zrozumienia istoty problemu nalezy przedstawi¢ kilka informacji
o anatomii i fizjologii ptodowego uktadu krazenia, ktory r6zni si¢ od ukta-
du krazenia noworodka po urodzeniu.

W zyciu ptodowym donorem tlenu i substancji odzywczych dla ptodu
jest wylacznie matka. Utlenowana krew matczyna obmywa kosmki w prze-
strzeni migdzykosmkowej tozyska, a tlen na drodze dyfuzji przenika barie-
r¢ tozyskowa, wnikajac do naczyn kosmka, skad poprzez ciag naczyn
o zwigkszajacym si¢ przekroju przechodzi w pojedyncza zyt¢ pepowino-
wa. Utlenowana krew ptynie tg zyta w kierunku ptodu, wnikajac poprzez
przewdd zylny do zyty gtownej dolnej ptodu. Utlenowana krew wptywa
do prawego przedsionka, nie mieszajac si¢ z krwig odtlenowana, 1 prze-
ptywa w 80% przez drozny otwor owalny w przegrodzie migdzyprzed-
sionkowej do lewego przedsionka. Utlenowana krew z lewego przed-
sionka przeptywa przez zastawke mitralng lewej komory, a nastepnie
do aorty wstgpujacej, zaopatrujac naczynia wiencowe i dalej doglowo-
we naczynia tuku aorty. A zatem to wilasnie przez drozny otwor owalny
odbywa si¢ zaopatrzenie w utlenowang krew umozliwiajacg prace serca
1 osrodkowego uktadu nerwowego. Jedynie 20% krwi utlenowanej prze-
ptywa z prawego przedsionka do prawej komory z pominigciem otworu
owalnego. Krew ta wptywa do pnia ptucnego, jednak w wigkszo$ci omija
krazenie plucne, wptywajac do aorty zstgpujacej poprzez drozny przewod
tetniczy Botalla. Odtlenowana krew ptodu poprzez tetnice pgpowinowe
powraca do tozyska.

Krazenie ptodowe rozni si¢ od krazenia, jakie wystepuje po porodzie
na skutek zmiany warunkow wymiany oddechowej po przejeciu przez
ptuca funkcji tozyska. W okresie plodowym prawa komora serca jest
komora wysokoci$nieniowa, a lewa — niskoci$nieniowg. U ptodu dono-
szonego grubos¢ Scian komor jest rowna lub nawet grubsza w komorze
prawej. Otwor owalny w zyciu ptodowym nie jest ziejgcym otworem, a jest
przestoniety przez zastawke od strony przedsionka lewego. Utrzymujaca
si¢ w zyciu ptodowym réznica ci$nien pomie¢dzy przedsionkami zapew-
nia drozno$¢ otworu owalnego. Po urodzeniu nastepuje zmiana gradien-
tu ci$nien 1 zastawka zamyka otwor, uniemozliwiajac cofanie si¢ krwi
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z lewego do prawego przedsionka. Poczatkowo jest to zamknigcie czyn-
nosciowe, dopiero z czasem zmienia si¢ ono w zamknigcie anatomiczne,
czyli zaro$nigcie, co ma zwykle miejsce okoto 1. roku zycia.

Tak wiec zamkniecie otworu owalnego jest prawidlowoscig u nowo-
rodka, ktory zaczal oddychad, jednak u plodu jest to ci¢zka patologia.
Jak wskazuja doniesienia naukowe, wewnatrzmaciczne zamknig¢cie
otworu owalnego konczy si¢ obumarciem plodu lub zgonem okolopo-
rodowym. Wczesne zamknigcie otworu owalnego prowadzi do niedoro-
zwoju lewego serca z pogrubieniem $ciany lewej komory, natomiast pozne
zarosnigcie prowadzi do objetosciowego przecigzenia serca prawego, co
polega na Scienczeniu Scian komory prawe;.

Stwierdzone w protokotach obu sekcji przekrwienie i poszerzenie czgsci
rdzennej nadnerczy, ktora jest odpowiedzialna za produkcj¢ amin katecho-
lowych (gtownie adrenaliny) wydzielanej w odpowiedzi na stres, wskazuje
na przewleklos¢ stresu, ktéremu poddany byt ptéod.

4. Przebieg postepowan prawnych

Przechodzac do analizy prowadzonych w obydwu przypadkach postg-
powan — zaro6wno karnych, jak i w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej — trzeba omowic podjete w tych postgpowaniach czynnosci i wyni-
kajace z nich konsekwencje.

W pierwszym przypadku w postepowaniu prowadzonym przez proku-
ratur¢ sporzadzone zostaly dwie opinie przez dwa rézne zaktady medycyny
sadowej (ZMS). W sktadzie zespoldw, poza specjalistami medycyny sado-
wej, znalezli si¢ specjalisci z zakresu ginekologii i potoznictwa. We wnio-
skach pierwszej opinii przyjeto:

»(...) catoksztalt obrazu moze wskazywacé, ze spadek tetna ptodu
byt niemozliwy do kompensacji i spowodowal wewnatrzmaciczne
obumarcie ptodu jako wynik zaburzonej pracy tozyska”.

We wnioskach kolejnej opinii biegli stwierdzili:
»(...) noworodek byt zdolny do zycia pozalonowego, a przyczyna
wewnatrzmacicznej $mierci ptodu byto niedotlenienie spowodowa-
ne nieprawidlowym prowadzeniem porodu”.
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Na podstawie tych opinii prokuratura przedstawita lekarzowi prowa-
dzacemu pordd zarzut nieumys$lnego spowodowania §mierci dziecka
poczetego.

W toku postepowania podejrzany lekarz dotaczyt do akt sprawy prywat-
ng opini¢ wydang przez kierownika katedry zajmujacej si¢ diagnostyka wad
wrodzonych ptodu. W opinii tej wykazano nieprawidtowe wnioskowanie
bieglych obu zaktadéw medycyny sadowej odnosnie do przyczyn zgonu
ptodu, wskazujac na pominigcie w niej istotnych obserwacji sekcyjnych,
mianowicie zamkni¢cia otworu owalnego — anomalii, ktora doprowadzi-
ta do zgonu plodu. Po otrzymaniu tego dokumentu prokuratura wystgpita
do trzeciego zaktadu medycyny sadowej o wydanie opinii. Zespot biegtych
we wnioskach przyjat, ze z medycznego punktu widzenia ta rzadko spoty-
kana wada serca (zamknigcie w okresie ptodowym otworu owalnego) moze
prowadzi¢ do niewydolnosci serca ptodu i w sposdb wystarczajacy wyja-
$nia przyczyn¢ zgonu.

W tej sprawie prowadzone byto rowniez postepowanie w przedmiocie
odpowiedzialno$ci zawodowej przez Naczelnego Rzecznika Odpowiedzial-
nosci Zawodowej. W jego toku opini¢ sporzadzit kolejny ZMS, niezaan-
gazowany w powyzej opisane postgpowanie karne, ktéremu udostgpniono
dwie pierwsze opinie sporzadzone w postepowaniu karnym. We wnioskach
opinii przygotowanej na zlecenie rzecznika przyjeto:

»(...) bezposredniag przyczyna zgonu bylo niedotlenienie wewnatrz-
tonowe, do ktorego doszto wskutek niewydolnosci tozyska, a biegli
w pelni poparli opini¢ pierwszego zaktadu medycyny sadowe;j”.

Nastgpnie w postgpowaniu prowadzonym przez rzecznika sporzadzo-
na zostala opinia uzupetniajaca, w ktorej biegly, po zapoznaniu z opinia
prywatna, wskazal we wnioskach:

»(...) wydajac poprzednig opini¢ nie zwrdcitem uwagi na opis zamknie-
tego otworu owalnego 1 dlatego nie odniostem si¢ do mozliwosci przy-
czynienia si¢ tej wady do nagtej $mierci wewnatrztonowe;j. Przed-
wczesne zamknigcie otworu owalnego byto gtéwng przyczyna zgonu
1 w tej materii w petni popieram opini¢ prywatng”.

Sprawy zostaly umorzone.
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W drugim analizowanym przypadku w toku postgpowania prokurator-
skiego opinia zostata sporzadzona przez ZMS, w ktérym opiniowat specja-
lista neonatolog. Wnioski ptynace z opinii byty nastgpujace:

»(...) catkowite zaro$nigcie otworu owalnego ma zwykle miejsce
w pierwszych miesigcach zycia, prowadzac do wrodzonej wady
serca, jaka jest niedorozwoj lewego serca. W analizowanym przy-
padku sytuacja taka nie miata miejsca, poniewaz lewa komora
miata wigksza grubos$¢ niz prawa, co stanowi norm¢ w budowie
serca ptodu. Zamknigcie otworu owalnego, jesli nie jest wezesnym
zarosnigciem, nie musi wpltywac na pogorszenie krazenia ptodowe-
g0, jak dlugo drozny jest przewod tetniczy Botalla. Wobec powyz-
szego nalezy stwierdzi¢, ze nie stanowilo to powodu obumarcia
wewnatrztonowego”.

Te¢ samg sprawg — postepowanie w przedmiocie odpowiedzialnosci zawo-
dowej — prowadzit takze okrggowy rzecznik odpowiedzialnosci zawodowej,
ktory powotat zespodt biegltych — specjaliste neonatologii oraz kardiologa
dziecigcego wyspecjalizowanego w diagnostyce prenatalnej uktadu serco-
wo-naczyniowego. Wydana opinia zawiera nast¢pujace wnioski:

»(-..) W ocenie biegtych, kluczowym momentem, ktory doprowadzit
do zgonu wewnatrzmacicznego ptodu byto postepujace uposledzenie
przeptywu, a nastepnie zamknigcie otworu owalnego. Rozwijajaca si¢
w wyniku przecigzenia objetosciowego prawej komory niewydolnos¢,
powodowata uposledzony powrot zylny ze wzrostem cisnienia zylnego
i przekrwienia biernego narzadéw. Jednoczesnie uposledzenie naptywu
krwi do lewego przedsionka i lewej komory serca spowodowato istot-
ne zaburzenia ukrwienia najwazniejszych dla zycia narzagdoéw — serca
1 mozgu, doprowadzajac do zgonu wewnatrzmacicznego. Nielicz-
ne doniesienia naukowe opisujace przedwczesne zamkniecie otworu
owalnego potwierdzaja, ze patologia ta pod koniec cigzy doprowadza
do zgonu wewnatrzmacicznego lub okotoporodowego. Schytkowa
niewydolnos¢ krazenia z bradykardig, nawet w sytuacji natychmia-
stowego zakonczenia cigzy, nie pozwala uratowa¢ noworodka z uwagi
na konsekwencje przewleklej niewydolnosci prawej komory 1 nadci-
$nienia plucnego”.
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Sprawa, na podstawie tej opinii, zostata umorzona przez rzecznika. Opini¢
udostepniono prokuraturze, ktéra — po zapoznaniu si¢ z tre$cig dokumentu
— rowniez umorzyla postgpowanie karne.

5. Biegli — aspekty prawne
Jak juz wspomniano, w post¢powaniach karnych, w ktérych koniecz-

ne jest ustalenie, czy doszto do popetnienia btgdu medycznego, istotne
znaczenie ma wiedza specjalna. Prokurator posiada wiedz¢ prawnicza,
jednak do ustalenia, czy zarzucany czyn wyczerpuje znamiona przestep-
stwa, potrzebuje wiadomosci eksperckich. Tych zas dostarcza biegty lub
biegli — specjalisci danej dziedziny (w tym przypadku medycyny). Proku-
rator moze rowniez zwrdcic si¢ do instytucji naukowej lub specjalistycz-
nej. Podstawg powotywania biegtych w toku postgpowania karnego jest
przepis art. 193 § 1 (w przypadku instytucji dodatkowo § 2) Kodeksu
postepowania karnego*. Organ prowadzgcy postepowanie wydaje w tym
celu postanowienie (zgodnie z art. 194 k.p.k.), ktore okresla:

1. imig, nazwisko i specjalnos¢ bieglego lub biegtych, a w wypadku opinii
instytucji, w razie potrzeby, specjalnos¢ 1 kwalifikacje osob, ktore powin-
ny wzia¢ udziat w przeprowadzeniu ekspertyzy;

2. przedmiot i zakres ekspertyzy ze sformutowaniem, w miar¢ potrzeby,
pytan szczegdtowych;

3. termin dostarczenia opinii.

Przy powotywaniu bieglych prokuratorzy najczesciej zwracajg si¢
do biegtych sagdowych. Kim sg biegli sadowi? W mysl art. 157 § 1 Prawa
o ustroju sqdow powszechnych® biegtym sadowym jest biegly wpisany
na liste prowadzong przez prezesa sadu okregowego. Szczegdlowe zasa-
dy dotyczace trybu ustanawiania biegtych sadowych, pelnienia przez nich
czynno$ci oraz zwalniania ich z funkcji zawiera rozporzadzenie w sprawie
bieglych sadowych®. Zgodnie z § 2 tego aktu prawnego bieglych ustanawia

4 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks postepowania karnego (tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 1987
ze zm.), dalej jako ,.k.p.k.”.

5 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sqdow powszechnych (tekst jedn. Dz. U. z 2019 r. poz.
52 ze zm.).

6 Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwos$ci z dnia 24 stycznia 2005 r. w sprawie biegtych sagdowych
(Dz.U. z 2005 r. Nr 15, poz. 133).
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si¢ dla poszczegbdlnych galezi nauki, techniki, sztuki, rzemiosta, a takze

innych umiejetnosci. Kandydatem na bieglego moze by¢ osoba, ktora spet-

nia okreslone wymagania:

1. korzysta z pelni praw cywilnych i obywatelskich;

2. ukonczyta 25 lat zycia;

3. posiada teoretyczne i1 praktyczne wiadomosci specjalne w danej gatezi
nauki, techniki, sztuki, rzemiosta, a takze innej umiejetnosci, dla ktorej
ma by¢ ustanowiona;

4. daje rgkojmig nalezytego wykonywania obowigzkéw bieglego;

5. wyrazi zgodg¢ na ustanowienie jej biegtym (§ 12 ust. 1 rozporzadzenia
w sprawie biegtych sadowych).

Posiadanie wiadomosci specjalnych powinno by¢ wykazane dokumen-
tami lub innymi dowodami. Ocena, czy posiadanie wiadomosci specjal-
nych zostalo dostatecznie wykazane, nalezy do prezesa sadu’. Ponad-
to, na podstawie § 3 ust. 2 cytowanego rozporzadzenia, ustanowienie
bieglym osoby wykonujacej wolny zawdd wymaga zasiegni¢cia opinii
organizacji zawodowej, do ktdrej osoba ta nalezy. Wymog ten dotyczy
mie¢dzy innymi lekarzy i lekarzy dentystow, ktorzy obowigzani sg posia-
da¢ pozytywng rekomendacj¢ wtasciwej okregowej rady lekarskiej lub
dziatajacego z jej upowaznienia prezydium. Norma ta wskazuje istotng
intencj¢ prawodawcy, ktory zaklada zasadnos$¢ udziatu 1 sprawczos$¢ orga-
now zawodowych w ksztaltowaniu krggu biegltych. Uprzedzajac nieco
kolejne rozwazania, warto wigc podkresli¢ ptynacy z powyzszego dalszy
wniosek, ze takze idee wlasciwie zorganizowanego i1 transparentnego
angazowania organéw samorzadu zawodowego w proces poszukiwania
biegltych w konkretnych sprawach mozna traktowac jako ide¢ realizujg-
cg wole prawodawcy®.

Wskaza¢ nalezy, ze organ prowadzacy postepowania karne moze korzysta¢
takze z biegltych spoza listy. Podstawe do tego daje przepis art. 195 k.p.k.,
ktoéry okresla, ze do pelnienia czynnosci bieglego jest obowigzany nie tylko

7 O stabosciach procesu weryfikacji spetniania kryteriow do pelnienia funkcji biegtego sadowego zob.

raport B. Grabowska, A. Pietryka i M. Wolny, Biegli sqdowi w Polsce, raport Polskiej Rady Biznesu i Helsinskiej
Fundacji Praw Czlowieka, Warszawa 2014, s. 16-19.

8 Szerzej o roli intencji prawodawcy dla ,,odkrywania” tresci prawa i ksztaltowania jego akceptowalnych
interpretacji zob. Z. Tobor, W poszukiwaniu intencji prawodawcy, Warszawa 2013.
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biegly sadowy, lecz takze kazda osoba, o ktdrej wiadomo, ze ma odpowied-
nig wiedz¢ w danej dziedzinie’.

Wspomniec¢ trzeba, ze regulacj¢ analogiczng do obecnie obowigzujace;]
zawieral dawny kodeks postgpowania karnego obowigzujacy do konca
sierpnia 1998 r.'°. Jednakze art. 176 § 1 dawnego k.p.k. na pierwszym
miejscu wsrdd podmiotow posiadajagcych wiedzg specjalng wymieniat
instytuty naukowe lub naukowo-badawcze albo zaktady specjalistyczne
lub powotane do tego instytucje, a dopiero na ostatnim miejscu wymie-
niat biegltych indywidualnych (ktérzy mieli samodzielnie lub w gronie
kilku os6b wyda¢ opini¢ w sprawie). Wtasnie tamta regulacja uksztat-
towala pewng praktyke powolywania biegtych i1 zakorzenita w kulturze
prawnej kolejnos¢ i1 preferencje w doborze podmiotéw posiadajacych
wiedzg¢ specjalna.

6. Case study — wnioski

Przebieg opisanych wyzej dwoch przypadkow medycznych przekonuje,
ze czynnos$¢ powotania biegtego moze mie¢ zasadnicze znaczenie dla odpo-
wiedzialno$ci karnej. Zatrzymamy si¢ przy tym watku nieco dluzej. Prze-
pis art. 193 § 1 k.p.k. brzmi: ,,Jezeli stwierdzenie okolicznosci majacych
istotne znaczenie dla rozstrzygnigcia sprawy wymaga wiadomosci specjal-
nych, zasi¢ga si¢ opinii bieglego albo biegtych”. Uzyty przez prawodawce
zwrot ,,zasi¢ga si¢”, cho¢ brzmi niewinnie, w istocie rzeczy jest niezwy-
kle pojemny normatywnie — obejmuje wszak szereg czastkowych operacji
intelektualnych, drobnych decyzji, ktore finalnie wptyna na tempo 1 jakos$¢
uksztattowania postepowania oraz prawidtowos¢ koncowego rozstrzygnie-
cia. Warto dostrzec, ze w obu omowionych przypadkach dopiero kolejne
opinie biegtych pozwolily w sposob prawidlowy i wyczerpujacy ocenic
przyczyny $mierci ptodu (zgonu wewnatrzmacicznego), a w konsekwencji
wlasciwie oceni¢ postepowanie lekarzy z perspektywy karnoprawnej. Czyn-
nos$¢ ,,zasig¢gania” opinii byla zatem niedostatecznie efektywna. W ocenie

9 W nauce prawa obowiazek ten okresla si¢ mianem munus publicum, czyli wezwaniem do spetnienia obo-
wiazku; nie stanowi on oferty czy zamowienia. Szerzej zob. P. Mazur: Obowigzek podjecia funkcji bieglego przez
lekarza w polskim procesie karnym, ,Medyczna Wokanda”, nr 10/2018, s. 38.

10 Ustawa z dnia 19 kwietnia 1969 r. — Kodeks postepowania karnego (Dz.U.z 1969 r. nr 13, poz. 96 ze zm.),
dalej jako ,,dawny k.p.k.”.
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niedostatkow ,,zasiggania opinii” szczegdlnej doniostosci nabiera zwlasz-
cza koniecznos$¢ wskazania specjalnosci i kwalifikacji osob, ktore powinny
wzig¢ udzial w przygotowaniu ekspertyzy. Zagadnienie to jest interesuja-
ce, gdyz kieruje uwagg na kryteria, jakie bierze/powinien bra¢ pod uwage
organ procesowy, zlecajac sporzadzenie opinii konkretnemu bieglemu albo
konkretnej instytucji naukowej lub specjalistycznej. Czy organ procesowy
zwigzany jest jakimi$ kryteriami, wedtug ktérych mogtby podjaé decyzje
o zleceniu sporzadzenia opinii konkretnemu biegtemu albo konkretnej insty-
tucji naukowe;j lub specjalistycznej? S. Pawelec!' odpowiada na to pytanie
przeczaco, wskazujac, ze nie istnieje zaden standaryzowany normatywnie
sposob okreslania dostepnych w danej dziedzinie specjalistow 1 selekcjo-
nowania ich'>, Co wigc pozostaje organom, zwtaszcza prokuratorskim?
Pozostaje im podejmowanie decyzji w oparciu o tradycyjnie uksztattowa-
ne, wyprébowane schematy dziatania, jednak kierowanie si¢ uzusem, cho¢
czesto bezpieczne 1 sprawdzone — majac na wzgledzie przywotane wyzej
przypadki medyczne — nie zawsze pozwala na uzyskanie opinii o jakosci
adekwatnej do wymagan przypadku. W szczegdlnosci tradycyjnym, przy-
jetym od lat sposobem dziatania jest to, ze do opiniowania w sprawach
o btedy medyczne powotuje si¢ automatycznie katedry i zaklady medy-
cyny sadowej, a kierownicy tych jednostek wyznaczaja zespoty biegtych
opiniujacych w poszczegdlnych sprawach. W tego rodzaju praktyce mozna
dopatrzy¢ sie sladu pozostawionego w naszej wspolczesnej rzeczywistosci
przez brzmienie przepisu art. 176 § 1 dawnego k.p.k., ktory —jak juz wspo-
mniano — w pierwszej kolejnosci jako potencjalnych bieglych wymieniat
instytuty naukowe 1 zaklady specjalistyczne. Nie kwestionujac zastug zakta-
dow medycyny sadowej, ich kompetencji i jakosci wydawanych przez nie
opinii, co najmniej w niektérych sprawach koniecznym i ze wszech miar
korzystnym wydaje si¢ poszerzenie zrodel i spektrum informacji o krag
potencjalnych ekspertow mogacych dysponowaé wiedzg witasciwa dla
danego przypadku, o czym nieco dale;.

11 S. Pawelec: Wadliwosé opinii bieglego w procesie karnym jako pochodna bledéw zawartych w postano-
wieniu o jej dopuszczeniu, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 4/2014, s. 154.

12 W doktrynie prezentowane jest nawet liberalne stanowisko, ze poza wyjatkowymi wypadkami, kie-
dy ustawa sama okre$la specjalno$¢ bieglego, ktorego nalezy powota¢ w danej sytuacji, zwrdcenie si¢ do bie-
glych specjalnosci pokrewnej nie powoduje, ze dowdd z takiej opinii jest niedopuszczalny lub mniej warto$ciowy.
Por. P. Hofmanski, E. Sadzik, K. Zgryzek: Kodeks postepowania karnego. Komentarz, t. 1, Warszawa 2011, s. 1107.
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Swoistym paradoksem mechanizmu si¢gania po opinie eksperckie,
zwlaszcza w sprawach medycznych, jest fakt, ze prokurator juz przy wyda-
waniu postanowienia o dopuszczeniu dowodu z opinii biegtego powinien
wykazac si¢ tego typu wiedzg specjalistyczng, ktorej — w szerszym zakre-
sie — bedzie potrzebowal do rozstrzygniecia sprawy i po ktorg zwraca si¢
do bieglego (wszak juz przesadzenie, czy biegly ma by¢ indywidualny
czy instytucjonalny, jakiej ma by¢ specjalnosci, a takze sposob sformu-
towania 1 tre$¢ pytan wymagaja takiej wiedzy). Sktadowa ustawowego
»Zasiggania opinii” jest wybor zrodla tej opinii — osoby, ktora dysponu-
je stosowng wiedzg. Paradoks polega wigc na tym, ze juz dla dokonania
tego wyboru potrzebna jest wiedza, ktora organ nie dysponuje wcale albo
dysponuje w niewystarczajagcym zakresie. Trzeba podkresli¢, ze trudnosci
w wyborze biegltego sg jeszcze wigksze wowczas, gdy sprawa dotyczy
takiej dziedziny medycyny, w ktorej specjalizuje si¢ niewielka liczba leka-
rzy badz gdy trzeba dokona¢ oceny postepowania lekarzy dysponujacych
umiejetnosciami przeprowadzania wysoce specjalistycznych zabiegow!?.

Wspolczesnie coraz czesciej w sprawach karnych lekarz, chcac wyka-
za¢ swg niewinnos¢ 1 obali¢ przyjmowane (zwlaszcza w §rodkach maso-
wego przekazu) ,,domniemanie winy”, pozyskuje prywatng opinig¢, ktora
polemizuje z dotychczasowymi wnioskami bieghych i ktora moze by¢ przy-
czynkiem do powotania kolejnego biegtego w sprawie. Nie jest to jednak
w zadnym razie rozwigzanie optymalne.

Co zatem zrobi¢, aby usprawni¢ mechanizm powotywania biegtych?
Co uczyni¢, aby niedysponujacy wiedzg specjalng organ (prokurator czy
sad) dokonal oceny najlepszej z mozliwych 1 wybrat wtasciwa osobe
wydajaca opini¢?

Z pewnoscig wyodrebnienie prokuratorow specjalizujacych si¢ w spra-
wach medycznych — pod warunkiem zadbania o podnoszenie ich kompe-
tencji (szkolenia) 1 wtasciwej jako$ci warsztat pracy — moze przyczynié
si¢ do profesjonalizacji prowadzonych postgpowan. Wyspecjalizowa-
nie si¢ wspolnoty prawnikow dobrze zaznajomionych z tzw. sprawami

13 Poza wszystkim warto tez pamigtaé, ze znalezienie odpowiedniego bieglego utrudniajg takze przeszkody
o charakterze finansowym. ,,Czgsto pojawiajg si¢ glosy, iz oferowane bieglym sumy sa zbyt niskie, zwlaszcza jezeli
spojrzy si¢ na zarobki biegtych w krajach europejskich. W zwiazku z tym, rodza si¢ argumenty o konieczno$ci
podniesienia wynagrodzen, co przyciagnegtoby do wykonywania funkcji biegtych sadéw najlepszych specjalistow,
w tym tych o rzadkich specjalnosciach” — B. Grabowska, A. Pietryka i M. Wolny, Biegli sqdowi..., jw., s. 25.
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medycznymi wymaga interdyscyplinarnej wiedzy i stalego kontaktu z tego
rodzaju sprawami. Trudnos$ci, przed jakimi obecnie stajg prokuratorzy,
mogg by¢ nieco mniejsze dla tych, ktérzy beda zajmowac si¢ wylacznie
takimi sprawami.

Innym postulowanym sposobem zadbania o adekwatny dobor biegtych'*
jest utworzenie systemu gromadzenia informacji o ich aktywnos$ci obejmu-
jacego nie tylko centralny elektroniczny rejestr bieglych, ale takze rejestr
wydawanych przez nich opinii. Rejestry te mogltyby umozliwi¢ przynajmnie;
czesciowe zwigkszenie przejrzystosci kryteriow decydujacych o wyborze
bieglych. Docelowa postac takiego rejestru, jego szczegdtowos¢ i1 rodzaj
umieszczanych w nim informacji to zagadnienia, ktorych rozwigzanie
zdecydowaloby o efektywnosci tego narzedzia. W szczeg6lnosci bardzo
istotne jest, czy miatby to by¢ zbior o charakterze wylacznie ewidencyj-
nym, czy tez mogtby on zawiera¢ informacje dotyczace oceny biezace]
pracy poszczegdlnych biegtych, w tym m.in. wzmianki o wydaniu w odnie-
sieniu do danego bieglego w okreslonej sprawie postanowienia w trybie
art. 196 § 3 k.p.k. lub art. 201 k.p.k. oraz informacj¢ o powodach takich
rozstrzygni¢¢. Utworzenie rejestru, w ktorym przy poszczegolnych biegtych
widnialyby komunikaty o tym, w jakiego rodzaju sprawach juz opiniowali
1 czy pojawiaty si¢ przy tej okazji zastrzezenia dotyczace ich kompetencii,
dawaloby mozliwos¢ szybszej i doktadniejszej weryfikacji ich przydatno-
$ci do opiniowania w poszczegdlnych sprawach. Rejestr chronitby przed
niektorymi, masowo dzi$ popetnianymi btedami w wyborze, kiedy powoty-
wany jest biegty lub instytucja niedopasowana kompetencyjnie do danego
rodzaju sprawy. Za S. Pawelcem podkresli¢ nalezy, ze takie btedy wyni-
kaja niejednokrotnie z tego, iz dany podmiot deklaruje co prawda posia-
danie kompetencji w dziedzinie, ktorej dotyczy przedmiot postepowania,
jednak jest to dziedzina zakreslona stosunkowo ogdlnie i dopiero w wyniku
dalszego kontaktu z pracg biegtego okazuje sig, ze brak mu jakiejkolwiek
wiedzy specjalistycznej niezbednej w sprawie, do ktorej zostal powotany'.

14 Zob. szerzej S. Pawelec, Wadliwosé opinii..., jw., s. 155-156.

15 ,,Mowa tutaj o wypadkach, w ktorych biegly legitymuje si¢ wyksztatceniem i do§wiadczeniem odpowia-
dajacym generalnie rodzajowi sprawy, lecz nie ma on do§wiadczenia w opiniowaniu spraw specyficznego rodzaju
w ramach tej generalnej kategorii. Problem ten staje si¢ bardziej widoczny, jesli wzia¢ pod uwage, ze deklarowane
przez biegtych sadowych zakresy specjalnos$ci bywaja bardzo szerokie, za$ kategorie opiniowanych probleméw
bardzo waskie i wyspecjalizowane” (zob. S. Pawelec, Wadliwosé opinii..., jw., przypis 19 nas. 156).
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Warto byloby takze korzysta¢ szerzej z mozliwosci, jakie juz dzisiaj
stwarza rozporzadzenie w sprawie bieglych sadowych. Na podstawie tego
aktu prawnego prezes sadu okregowego ma obowigzek zwolni¢ biegte-
go z funkcji, migdzy innymi jezeli biegty utracit warunki do jej pelnie-
nia albo gdy zostanie stwierdzone, ze w chwili ustanowienia nie spetniat
tych warunkow 1 nadal ich nie spetnia (§ 6 ust. 1 pkt 2 rozporzadzenia).
Ponadto prezes sadu moze zwolni¢ z funkcji biegtego ,,z waznych powo-
déw, w szczegbdlnosci, jesli nienalezycie wykonuje on swoje czynno$ci”
(§ 6 ust. 2 rozporzadzenia). Zbadania wymagataby jednak dotychczaso-
wa praktyka stosowania tych przepisow. Jak stusznie postuluje J. Gurgul:
,»Warto by zwlaszcza dopytac, w ilu przypadkach (...) dany Prezes Sadu
Okregowego zwolnit z urzedu lub wskutek sugestii sedziego/prokurato-
ra/adwokata z funkcji bieglego kogo$, kto si¢ skompromitowat zenujaca
nieuczciwos$cia, stronniczoscig badz zawstydzajacym nieuctwem. Gremial-
na aktywno$¢ prawnikow spowodowataby, ze listy ekspertow przestang
legitymizowac nieudacznikoéw i zgota przypadkowe osoby, z ktorymi czym
predzej trzeba by si¢ rozstawac™!s.

[ wreszcie istotng role moglaby odgrywa¢ mozliwos¢ wspolpracy wymiaru
sprawiedliwosci z samorzadem lekarskim w zakresie poszukiwania odpo-
wiednich specjalistéw mogacych peti¢ funkcje bieglego ad hoc do opinio-
wania w konkretnych sprawach. Co istotne, cho¢ potencjalnos¢ kooperacji
tych dwoch instytucji jest wcigz szczatkowo wykorzystana, coraz czesciej
wlasnie biegli ad hoc powotywani sg do wydania opinii w postgpowaniach
o btad medyczny. Nie bez znaczenia pozostaje termin, w ciggu ktorego
indywidualny biegly (jako biegly ad hoc, a nie biegly sadowy z listy) moze
wydac¢ opini¢ w danej sprawie'’. Nalezatoby promowac ide¢ nawigzywa-
nia przez prokuratoréw specjalizujacych si¢ w sprawach medycznych szer-
szej wspoOlpracy z odpowiednimi organami zawodowymi w celu wstepne;j
chocby selekcji najlepszych dostepnych specjalistow w danej dyscyplinie
medycyny, posiadajagcych kwalifikacje do dokonania oceny konkretnego
przypadku. Oczywiscie trzeba przy tym pamigta¢ o zorganizowaniu tej
komunikacji w taki sposob, by byta ona transparentna; sam ten proces moze

16 J. Gurgul: O wadliwosci opinii bieglego w procesie karnym, ,,Prokuratura i Prawo”, nr 4/2015, s. 83.

17 Niestety, zagadnienie terminowosci wydawania opinii wykracza jednak poza ramy niniejszego artykutu,
totez nie bedziemy go szerzej analizowac.
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przeciez budzi¢ obawy pokrzywdzonych pacjentéw o ich interesy 1 wzbu-
dza¢ podejrzenie stronniczos$ci biegtego zarekomendowanego do sprawy
przez innych lekarzy znajacych podejrzanego na stopie zawodowej 1 by¢
moze takze kolezenskiej. Komunikacja ta powinna mie¢ wigc charakter
pisemny, a formalne zapytania prokuratora i odpowiedzi izby lekarskiej
powinny by¢ zataczone do akt prowadzonego postgpowania. Ponadto nale-
zy zadbac o to, by wskazania okreslonych specjalistow byty precyzyjnie
uzasadnione 1 zeby — w miar¢ mozliwos$ci — nie ograniczaty si¢ do wymie-
nienia tylko jednego kandydata na bieglego.

W postepowaniach w przedmiocie odpowiedzialno$ci zawodowej prowa-
dzonych przez okregowego (naczelnego) rzecznika odpowiedzialnosci zawo-
dowej takze zdarza si¢ koniecznos$¢ zasiggnigcia opinii bieglego. Podstawe
powotlania bieglego stanowi przepis art. 59 ust. 2 ustawy o izbach lekar-
skich'®, zgodnie z ktorym, jezeli stwierdzenie okoliczno$ci majacych istot-
ne znaczenie dla rozstrzygniecia sprawy wymaga wiadomosci specjalnych,
zasiega si¢ opinii biegltego lub specjalisty. Postanowienie o dopuszczeniu
przez rzecznika dowodu z opinii bieglego, zgodnie ze stosowanym odpo-
wiednio art. 194 k.p.k., zawiera elementy identyczne jak postanowienie
wydawane przez prokuratora w toku postepowania karnego. Rzecznik prowa-
dzacy postgpowanie zmierzajace do ustalenia, czy lekarz popetnit przewi-
nienie zawodowe, z uwagi na fakt bycia lekarzem ma tatwiejsze zadanie niz
prokurator w toku sprawy karnej. Znajomos¢ i1 posiadanie wiedzy medycz-
nej utatwiajga wybor specjalnosci lekarza, ktory ma wyda¢ opini¢ w sprawie,
1 sformutowanie pytan, na ktére ten biegly ma odpowiedzie¢. Powyzsze nie
przekresla catkowicie mozliwos$ci uzyskania opinii biegtego, ktora bedzie
nieprawidlowa, ale z natury rzeczy mocno takie zjawisko ogranicza.

Omawiajac kwestie zasiggania opinii bieglego, nie mozna choc¢by nie
wspomnie¢ o obowigzkach etycznych cigzacych na samych biegtych i kandy-
datach na biegtych zwlaszcza w tak wrazliwej sferze, jaka jest opinio-
wanie sgdowo-lekarskie'. Za podstawowa powinnos¢ lekarza uznaje sig

18  Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (tekst jedn. Dz.U. z 2018 r. poz. 168 ze zm.).

19 Jak niezwykle trafnie zwraca uwagg J.S. Olbrycht, ,,w sprawach takich lekarz-biegly musi z jednej strony
niejednokrotnie wystgpowac przeciwko swojemu koledze-lekarzowi, z drugiej strony pamigta¢ o tym, aby nie nara-
zi¢ si¢ na publiczny zarzut, ze kruk krukowi oka nie wydziobie (...)” (J.S. Olbrycht: Wybrane przypadki z praktyki
sqgdowo-lekarskiej, Warszawa 1964, s. 276-280). Na temat problemdw etycznych zwiazanych z pelnieniem funkcji
bieglego zob. takze B. Grabowska, A. Pietryka, M. Wolny, Biegli sqdowi..., op.cit., s. 33-35.
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konieczno$¢ unikania przez niego leczenia ,,w zakresie, w ktorym nie posia-
da dostatecznej biegtosci”’; ponadto wskazuje sig, ze lekarz ,,ma obowigzek
dotozy¢ nalezytej starannosci, czyli, ze powinien kazdorazowo robi¢ wszyst-
ko co moze i powinien, mie¢ dostateczne kwalifikacje, aby wszystko co
robi w zakresie diagnostyki i leczenia pozostawato co najmniej na poziomie
aktualnej wiedzy podrgcznikowej, w podrecznikach dla lekarzy 1 specjali-
stow”?. Co do zasady doktadnie takie same wymogi merytoryczno-etyczne
powinien sobie stawia¢ biegly: jego dziatanie powinno by¢ podejmowa-
ne na bazie dostatecznych kwalifikacji, wiedzy adekwatnej do prawidto-
wej oceny sprawy i — co oczywiste — nalezytej staranno$ci?'. Problemem
jest znany powszechnie dylemat filozoficzny: Swiat, jaki by¢ powinien, nie
zawsze odpowiada §wiatu, jaki jest. Jesli biegly zle oceni wtasne kompe-
tencje, efekty tej pomylki zostang ujawnione dopiero pdzniej, w toku poste-
powania, powodujac jego wydtuzenie. Moze rowniez by¢ tak, ze pomytka
w ogole nie zostanie ujawniona, co spowoduje niestuszng 1 w konsekwen-
cji niesprawiedliwg oceng stanu faktycznego przez organ.

Bledem opiniodawczym jest nieprawidtowe sporzadzenie opinii na skutek
niewiedzy, niedostatecznej starannosci lub zaniedbania*’. Niewiedza, rozu-
miana zwlaszcza jako brak dost¢pu do adekwatnej wiedzy (wynikajacy
na przyktad z bardzo silnej specjalizacji czy duzej dysproporcji w zakresie
dostepnosci metod leczniczych czy diagnostycznych w réznych osrodkach),
moze sta¢ za blednymi opiniami sagdowo-lekarskimi. Rzecz jasna mozna
by stwierdzi¢, ze to na barkach lekarzy spoczywa moralna 1 merytorycz-
na odpowiedzialno$¢ za podjecie si¢ opiniowania w sprawie, w ktorej nie
maja dostatecznej kompetencji, do§wiadczenia czy dostepu do informa-
cji. Stawianie tego rodzaju zarzutow nie sprawi jednak, ze btednych opinii
be¢dzie mniej. Moze si¢ wszak zdarzy¢ (i pewnie czg¢sto si¢ zdarza), ze

20  Z.Marek: Blgd medyczny, Krakow 1999, s. 35-39, 83—102.

21 Znow warto przywota¢ jakze celne spostrzezenia J. Gurgula: ,,(...) niczego nie osiagnie si¢ bez ksztal-
cenia, doskonalenia i stalego poszerzania umystowych horyzontéw prawnika i biegtego odpowiednio do dynami-
ki przyrostu wiedzy i doswiadczen. Zachodzenie zmian nie zmienia faktu, ze warto$¢ pewnych do$wiadczen nie
przemija. Na przyktad, banalnej zasady, ze owocna wspotpracg mozna sobie utozy¢ tylko z bieglym korzystnie
wyrozniajacym si¢ pod wzgledem intelektualnym i kulturalnym oraz znanym z przywiazania do prawdy. Ptytkos¢
kompetencji sprawia, ze porozumiewanie si¢ zleceniodawcy ze zleceniobiorca ulega zaktéceniom lub jest nawet
niemozliwe” (J. Gurgul, O wadliwosci opinii..., jw., s. 85).

22 R. Latosiewicz, M. Szeremeta, A. Niemcunowicz-Janica: Problematyka bledu medycznego — spojrzenie
klinicysty i medyka sqdowego [w:] Odpowiedzialnos¢ w ochronie zdrowia, red. M. Zdyb, E. Kruk, A. Woloszyn-
-Cichocka, Warszawa 2018, s. 225.
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medyk podejmujacy si¢ opiniowania — mimo najlepszych intencji 1 przeko-
nania o wlasnych kompetencjach — myli si¢ co do wtasnych mozliwosci; ta
samoocena jest wszak dokonywana na bazie tej samej wiedzy, ktora poznie;j
moze doprowadzi¢ do sformutowania wadliwej opinii. Bardzo trudno jest
w sposob zobiektywizowany 1 wszechstronny oceni¢ siebie samego jako
dobrego czy chocby tylko najlepszego z mozliwych kandydatéw do prze-
prowadzenia danego przedsiewzigcia, zwlaszcza intelektualnego. Tym
bardziej sktania to wigc do podjecia prob poszerzenia mozliwosci oceny
kandydatow na bieglych w konkretnej sprawie przez organy prowadzace
postepowania karne czy dyscyplinarne. Tych przeciez z odpowiedzialno-
Sci za t¢ decyzje nikt zwolni¢ nie moze: ,,Nieco inng rzeczg jest zdolnos¢
do ponoszenia (brania na siebie) odpowiedzialnosci za wybdr biegtego (...),
poziom postanowienia (...), jakos$¢ 1 kompletnos¢ materiatow uprzystep-
nianych znawcy oraz za uruchomienie i kontynuowanie wspolnie z nim
partnerskiej wspotpracy. Z cata mocg trzeba stwierdzi¢, ze wspomniang
zdolnos¢ posiada tylko ten zleceniodawca (i odpowiednio — zleceniobior-
ca), ktory rozumie, co 1 dlaczego robi, doktadnie, z jakich racji dang opinig
moze/powinien przyjac¢ lub zakwestionowac”?. Istotne jest rowniez, by
organ prowadzacy postepowanie zadbal o pozostawanie w statej relacji
z bieglym podczas sporzadzania przez niego opinii: ,,Namacalnym prze-
jawem nalezytej realizacji partnerskiego uktadu jest niedopuszczanie
do powstawania w nim ciszy 1 biernego wyczekiwania na opini¢ (...) Dla
praktyka §ledczego nie ulega kwestii, ze w znakomitej cze$ci spraw Ow
interwat powinien by¢ wypelniony przeptywem informacji, przemyslen,
podpowiedzi oraz pytan uscislajacych potrzeby prawidtowosci przebiegu
opiniowania i §ledztwa”*,

7. Podsumowanie

W literaturze opinie bieglych w procedurze karnej metaforycznie
porownuje si¢ do granatu w rekach seniorki rodu Pawlakoéw, pozostajace]

23 J. Gurgul, O wadliwosci opinii..., op.cit., s. 101.

24 J. Gurgul, O wadliwosci opinii..., jw., s. 99. Na temat wspotpracy organu prowadzacego postgpowanie
z biegltym zob. takze J. Gurgul: Pytania istotq relacji: organ procesowy — biegly medyk sqdowy, ,,Problemy Krymi-
nalistyki, nr 273/2011”.

Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1) 47



Agnieszka Bielska-Brodziak, Tadeusz Urban

w konflikcie z rodzing Kargulow?. Z zalozenia jest to dowod nierdznigcy
si¢ od innych, lecz tylko z zalozenia. Wnioski koncowe opinii biegtych
sadowych niejednokrotnie przesadzaja o wyniku sprawy. Czasem trudno
jest oprze¢ si¢ wrazeniu, ze sprawe rozstrzygnat w zasadzie biegly sadowy,
arola sktadu orzekajacego ograniczyta si¢ do nadania temu rozstrzygnie-
ciu nalezytej mocy poprzez przeksztatcenie go w sentencj¢ orzeczenia.
W literaturze uwypukla si¢ tez inng kwesti¢: ,,Zglaszanie jakichkolwiek
zarzutow do sporzadzonej opinii przypomina cz¢sto «przystowiowe
kopanie si¢ z koniem», albowiem najwyzej w ramach opinii uzupelnia-
jacej dowiemy si¢ od bieglego, ze takie, a nie inne s3 zasady sporzadza-
nia ekspertyz w reprezentowanej dziedzinie nauki 1 wszystko zostato
wykonane w oparciu o najlepsza wiedz¢ w niej prezentowang”*°. Majac
na wzgledzie cigzar gatunkowy opinii bieglego, trudnosci w kwestiono-
waniu tego dowodu i czas, jaki musi uptynaé w zwigzku z naprawieniem
niedoskonatos$ci opinii, trzeba dostrzec, ze cigzar zmagania si¢ z obale-
niem wadliwej opinii jest kosztem przerzuconym na stabszego (stabsza
strong¢ stosunku prawnego). Jakkolwiek niniejszy tekst koncentruje si¢
na sytuacji procesowej medykow, nie tylko oni — jako podejrzani — moga
wystepowac w roli stabszego. Wadliwa opinia moze wszak niestusz-
nie dziala¢ na korzy$¢ podejrzanego lekarza. Wowczas to pokrzywdzo-
ny pacjent staje si¢ stabszg strong postgpowania, ktéra taka opini¢ musi
podwazy¢. Przerzucanie na stabszego cigzaru zmagania si¢ z wadliwym
dziataniem przedstawicieli instytucji panstwowych jest nieakceptowal-
ne zwlaszcza z perspektywy gleboko zakorzenionych w naszej europej-
skiej kulturze prawnej zasad wspierania i troski o stabszg strong stosun-
ku prawnego?’, ktérg — takze w procedurach karnych — jest rzecz jasna
obywatel. Idea ochrony obywatela, czyli stabszej strony relacji obywa-
tel — instytucje panstwa, przed btedami tychze instytucji (dysponujacych

25 ,«Sad sadem, a sprawiedliwo$¢ musi by¢ po naszej stronie!» — tymi stowy seniorka rodu Pawlakow
z filmu «Sami swoi» S. Checinskiego, wrgczajac granat reczny, zyczyta powodzenia na rozprawie zwigzanej ze
sporem dotyczacym kota. Przedmiot ten, jak mozna si¢ domysla¢, stanowi¢ miat kluczowy «dowdd» w sprawie,
ukierunkowany na wzmocnienie prezentowanego stanowiska procesowego” (D. Jagielto: Wspolpraca bieglych z or-
ganami wymiaru sprawiedliwosci karnej a wagtpliwosci interpretacyjne i ich wplyw na pomytki sqdowe [w:] Zamet
w wymiarze sprawiedliwosci karnej, red. T. Gardocka, D. Jagietto, P. Herbowski, Warszawa 2016, s. 83).

26 D.lJagieltto: Wspoipraca bieglych..., jw., s. 84.

27 Zbidr wywodzonych z konstytucji zasad in dubio pro liberatatem, w$rdd ktorych znajduja si¢ zasady
szczegolowe in dubio pro reo czy in dubio pro tributario.
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przeciez pot¢znymi zasobami i mozliwosciami) zaktada stawianie im
podwyzszonych wymagan co do kompetencji, sprawnosci i poczucia odpo-
wiedzialno$ci. Jest to wystarczajacy powdd, aby w granicach obowigzu-
jacego prawa (nawet jesli jest deficytowe i lakoniczne) szuka¢ praktycz-
nych rozwigzan stuzacych jak najtrafniejszym 1 najbardziej adekwatnym
wyborom kandydatow do opiniowania konkretnych przypadkow. Taki
punkt wyjscia pozwoli unika¢ btedéw obcigzajacych obywateli (czy to
podejrzanych lekarzy, czy to pokrzywdzonych, ktorzy stajag wobec faktu
niezasadnego umorzenia postepowan).

Norma nakazujaca sigganie do wiedzy specjalnej (czyli takiej, ktorej nie
posiada organ) w procesie karnym nie wskazuje, w jaki sposob zrodlo tejze
wiedzy specjalnej ma zosta¢ znalezione. Tego rodzaju procedure powinny
wyznacza¢ inne normy — rzecz jasna na tyle, na ile jest to mozliwe. Najcze-
Sciej na tego rodzaju wyzwania odpowiada si¢, formutujac przepisy przy
wykorzystaniu termindw nieostrych (takich jak ogdlny termin ,,zasigga
si¢”). Zbyt drobiazgowe uregulowanie kwestii powotywania bieglych nie
byloby wlasciwe, bowiem nie dawaloby niezbednej elastycznosci prawu.
Oznacza to jednak, ze przy wyborze biegltego jako zrodta wiedzy niedo-
stepnej dla organu, organ prowadzacy postepowanie musi bardzo staran-
nie sam dokonac¢ selekcji 1 najpewniej nie powinien by¢ w tym dzialaniu
pozostawiony bez pomocy.

Jak na poczatku wspomnieli$my, coraz bardziej dynamiczny rozwdj
nauk medycznych 1 coraz wigkszy stopien specjalizacji praktyki lekarskie;
wydajg si¢ wymusza¢ zmiany w procesie powotywania znawcow do roli
biegtych oceniajacych prawidtowos¢ postepowania lekarzy, szczegdlnie
w procedurze karnej. Potwierdza to stanowisko wyrazane coraz bardziej
stanowczo w literaturze w réznych szczegdtowych dziedzinach medycy-
ny, np. ,,Nauki medyczne s3 (...) na tyle wyspecjalizowane, ze prawidtowe
wskazanie lekarza o wyksztatceniu i do§wiadczeniu adekwatnym do charak-
teru zdarzenia medycznego (...) moze sprawiaé¢ trudnosci”?®. Te pozanor-
matywne czynniki — chcemy czy nie — ksztattujg rozstrzygniecie i wywie-
rajg negatywny wplyw na czasokres 1 jakos$¢ procesu orzekania, jesli nie
zostang uwzglednione w praktyce.

28  D. Wasik: Opiniowanie sqdowo-lekarskie w sprawach karnych dotyczqcych zgonow okotooperacyjnych,
,,Prokuratura i Prawo”, nr 7-8/2017, s. 164.
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Problematyka wlasciwego doboru biegtego nie moze by¢ bagatelizowa-
na”; nastgpstwem blednych opinii biegtych w sprawach medycznych sa
bowiem ogromne koszty materialne i niematerialne. Nie ulega watpliwosci,
ze opinia taka w najwigkszym stopniu jest problemem dla samego lekarza,
ktéremu — jak si¢ to czasem zdarza — moze zosta¢ nieslusznie przypisa-
na odpowiedzialnos¢ za uszczerbek na zdrowiu lub utrate Zycia pacjenta.
Nawet jesli lekarzowi uda si¢ przedstawic¢ inng opinie, ktéra sktoni organ
procesowy do podjecia dalszych czynnosci, bedzie to dla lekarza wymierny
koszt — finansowy, czasowy, osobisty. Nie mozna tez wykluczy¢, ze mimo
skutecznej obrony do takiego lekarza przylgnie niezastuzona zta stawa —
zwlaszcza jesli postgpowanie bedzie dtugotrwale, co moze by¢ postrzega-
ne negatywnie (,,widocznie co$ byto na rzeczy™).

Nie wolno tez zapomina¢ o kosztach spotecznych. Kazde postepowa-
nie o represyjnym charakterze, ktore prowadzi do ukarania osoby niewin-
nej czy pozostawania jej w stanie oskarzenia w sposéb przewlekty obni-
za autorytet panstwa i prawa w oczach obywateli. Jeszcze wigksze szkody
ponosi srodowisko lekarskie, ktore na skutek btednego przypisania odpo-
wiedzialnos$ci jednemu ze swoich cztonkdw traci co$ z zaufania spoteczne-
go, cho¢ znaczenia tego czynnika przy wykonywaniu zawodu lekarza nie
da si¢ przeceni¢. Nie bez powodu migdzy innymi w stosunku do zawodu
lekarza uzywa si¢ okreslenia ,,zawdd zaufania publicznego”. W Polsce nie
szacuje si¢ jednak tego typu spolecznych strat, a przeciez to oczywiste, ze
przewlekte procesy 1 wadliwe decyzje podwazajg autorytet 1 nadwereza-
ja prestiz calego srodowiska, podwazajac do niego (jako catosci) zaufanie
1 rodzac spoteczny niepokoj.

I wreszcie nie mozna nie wspomnie¢ o finansowych kosztach przedtu-
zajacych si¢ postepowan w prokuraturach i sadach. W Polsce nie szacuje
si¢ jednak z nalezyta uwaga, jak drogi jest proces stosowania prawa*’. Nie
przelicza sig, ile kosztuje godzina pracy catej ogromnej machiny wymiaru

29  Wskazuje na to par excellence takze ciggle utrzymywanie si¢ zainteresowania badaczy problematyka
bieghych i tym samym rozrost literatury tematu, ktéry weiaz pozostaje niewyczerpany. Z najnowszych pozycji warto
przywota¢ dwie publikacje osrodka szczecinskiego, a mianowicie: A. Klich, Dowdd z opinii bieglego w postepo-
waniu cywilnym. Biegly lekarz, Warszawa 2016; K. Flaga-Gieruszynska (red.), Biegly w postgpowaniu cywilnym
i karnym. Komentarz praktyczny z orzecznictwem. Wzory pism procesowych i orzeczen, Warszawa 2017.

30  Podobne watpliwosci mozna odnies¢ do kosztow fazy tworzenia prawa. Na ten temat zob. A. Bielska-Bro-
dziak, Sladami prawodawcy faktycznego. Materialy legislacyjne jako narzedzie wykladni prawa, Warszawa 2017.
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sprawiedliwos$ci (prokuratury, sedzidw, personelu pomocniczego) i jak wiele
panstwo mogloby w sensie globalnym zaoszczedzi¢, gdyby procesy trwaty
krécej, a czynnosci przeprowadzane bytyby bardziej efektywnie.

Wszystkie te materialne i niematerialne skutki blednych opinii biegtych
uwidoczniajg, jak bardzo istotne jest zadbanie o ich wlasciwy dobor. Zwtasz-
cza w nietypowych, skomplikowanych przypadkach zadanie, jakie stoi przed
organem procesowym, jest bardzo trudne — jak wybra¢ najlepszego specja-
liste¢ bez dysponowania tg wtasnie potrzebng wiedza specjalng? W niniej-
szym artykule nie chcieliSmy sugerowac, by ten ci¢zar odpowiedzialno$ci
z organoéw zdjaé, lecz by znalez¢ dodatkowe sposoby, ktore przyniosg orga-
nowi realne wsparcie w procesie podejmowania niezwykle sprawczych dla
wyniku postgpowania decyz;ji.

Stowa kluczowe: biegly; btad medyczny; postgpowanie karne; postgpowa-
nie w przedmiocie odpowiedzialnos$ci zawodowej lekarza

Streszczenie:

Autorzy artykutu analizujg prawne i organizacyjne uwarunkowania wyboru
biegtego w postgpowaniach karnych 1 zawodowych w sprawach medycznych.
Swoje analizy rozpoczynaja od przedstawienia dwoch kazuso6w niepowodzen
potozniczych. W tych przypadkach pierwsze opinie biegtych wskazywaty
na odpowiedzialnos¢ lekarzy za Smier¢ ptodu; dopiero kolejne opinie wska-
zywaly na brak winy podejrzanych. Przedtuzajace si¢ — cho¢by z powodu
wadliwych opinii biegtych — postepowania karne 1 zawodowe niosg za soba
ogromne koszty materialne i niematerialne tak dla podejrzanego lekarza
1 srodowiska lekarskiego, jak 1 dla catego spoleczenstwa. Z tej perspektywy
dokonanie wtasciwego wyboru bieglego jest kluczowe dla ,,jakosci” prowa-
dzonego postgpowania. Ktopot polega jednak na tym, ze organ procesowy
z zalozenia nie dysponuje wiedzg specjalng (wszak wtasnie z tego powodu
potrzebuje bieglego), a pewien poziom tej wiedzy jest potrzebny do tego,
by dokona¢ wyboru odpowiedniego dysponenta takiej wiedzy specjalne;.
Od tej odpowiedzialno$ci nikt nie moze jednak organu procesowego uwol-
ni¢; trzeba raczej znalez¢ odpowiedz na pytanie, jak stworzy¢ mu prawne
1 organizacyjne warunki do podjecia jak najlepszej decyzji.
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Abstract

Authors of the paper analyze both legal and organizational determinants
of the expert witness choice in the scope of penal and professional judicial
cases concerning medical law. The analysis starts with laying out two case
studies revolving around the matter of obstetrical misconduct. In both those
cases, the initial expert witness’ opinions were implying doctor’s liability
for death of the fetus; the following judgements, in turn, were leading to
lack of guilt on part of the physicians. Prolonged criminal trials — even if
caused only by the misjudgments of expert witnesses — are connected with
immense material and immaterial costs for the society, medical community
and the physician himself. From that perspective, making the right choice
of expert witness seems to be crucial for the “quality” of judicial procedure.
The problem arises although because of the fact that the courts/the prosecu-
tor do not possess the necessary specialist knowledge (hence the reason of
using expert witnesses in the first place) of which a certain level is required
to make a proper choice of expert on that particular matter. However, the
courts (prosecutor’s office) cannot be released of that responsibility; we
should rather try to answer the question of the best possible conditions,
both legal and organizational, that should be provided to the court (prose-
cutor’s office) in order to make the best choice possible.
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Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody
wyrzadzone w zwigzku z porodem

I. Uwagi wprowadzajace

Tzw. szkody okotoporodowe staja si¢ w ostatnich latach kategorig szcze-
g0lng w sferze szeroko pojetych szkod wyrzadzonych w zwigzku z leczeniem.
Sady w coraz liczniejszych procesach odszkodowawczych — w odpowiedzi
na wplywajace pozwy —rozwazaja, czy i w jaki sposob doszto do wadliwo-
$ci postgpowania w stosunku do rodzacej lub/i dziecka oraz jaki podmiot
(lekarz czy szpital) 1 na jakiej podstawie prawnej ponosi odpowiedzialnos¢
za powstaly w ten sposob uszczerbek na zdrowiu. Szkody okotoporodowe
stanowig takze przedmiot ozywionych dyskusji w doktrynie prawa, ktéra
analizujac procesy sadowe, dostrzega, ze obok utrwalonych w praktyce
regut dotyczacych odpowiedzialnosci za szkody medyczne zastosowanie
znajduja inne, niejednokrotne swoiste rozwigzania podyktowane istota
szkdd wyrzadzonych w zwigzku z porodem. Pojawia si¢ w szczegdlnosci
pytanie o to, czy rodzaca moze przyczyni¢ si¢ do powstania lub zwigksze-
nia szkody, czy mozliwe jest, w braku bezprawnos$ci podjetych czynnosci
medycznych, oparcie odpowiedzialnosci podmiotu leczniczego na zasa-
dach stusznosci (art. 417°k.c.), czy i jaki wptyw na wysoko$¢ zasgdzane-
go zados¢uczynienia ma postawa pozwanego po powstaniu szkody. Nadto
doniostosci nabiera zagadnienie wysokosci zado$¢uczynienia w sytuacji,
gdy w zwiazku ze $miercig dziecka (bezposrednio poszkodowanego) prze-
chodzi ono na spadkobiercow.

Wyodrebnienie na tle szkéd medycznych swoistej kategorii szkdd okoto-
porodowych wymaga ich zdefiniowania, a przynajmniej wskazania na isto-
te (charakter) i zakres podmiotowy. Szkody te mozna okresli¢ jako szkody
na osobie w postaci uszkodzenia ciata i/lub wywolania rozstroju zdrowia,
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a takze szkody majatkowe 1 niemajatkowe wyrzadzone przed lekarza lub
szpital w zwigzku z cigzg lub/i porodem. Bezposrednio poszkodowanym
jest co do zasady dziecko lub/i matka, jesli udzielenie w sposéb nieprawi-
dlowy $wiadczen z zakresu opieki okotoporodowej doprowadzito do uszko-
dzenia ciata lub/i rozstroju zdrowia.

Szkody okotoporodowe wyrdzniajg okreslone swoiste cechy. W sferze
materialnoprawnej istotne znaczenie ma ich znaczny ci¢zar gatunkowy.
Uszkodzenie ciata i1 rozstrdj zdrowia doznane przez dziecko w zwigzku
z porodem maja charakter powazny i z reguty niecodwracalny; nierzadko
jest to 100% uszczerbku na zdrowiu skutkujgce w niektérych przypadkach
$miercig bezposrednio poszkodowanego'. Nastgpstwo wadliwie przepro-
wadzonego porodu stanowi najczesciej niedotlenienie skutkujace cigzki-
mi odmianami dziecigcego porazenia mozgowego (MPD) oraz uszkodze-
nie nerwow splotu barkowego. U matki natomiast, jak dowodzi praktyka,
dochodzi do uszkodzenia narzadu rodnego, zwtaszcza zas macicy (krwotoki
wewngetrzne, peknigcia), ktorego rezultatem jest powstanie m.in. krzywdy
wyrazajacej si¢ utrata szansy powolania do zycia potomstwa w przyszto-
Sci. Znane sg takze przypadki powaznych szkéd wywotanych podaniem
(w zwigzku z porodem) nadmiernej ilosci §rodkow znieczulajacych.

Konsekwencja powaznego 1 nieodwracalnego charakteru szkod okoto-
porodowych sg relatywnie wysokie na tle szkod medycznych w ogo6lnosci
kwoty zasadzanych odszkodowan (zaréwno jednorazowych, jak i miesieczne]
renty), a zwlaszcza zados¢uczynien za doznang krzywdg. Sady uwzglednia-
ja nie tylko daleko idace potrzeby niepelnosprawnego dziecka, wymagaja-
cego statej, niekiedy 24-godzinnej opieki 1 asysty w wypehianiu wszel-
kich funkcji zyciowych, ale tez okolicznos$¢, iz bdl i cierpienie wzmagaé
moze, zwazywszy na rozmiar doznanego uszczerbku i podjete leczenie,
niemozno$¢ doswiadczania fizycznego kontaktu z osobami najblizszymi
oraz nawigzania z nimi emocjonalnej wigzi.

W sferze procesowej natomiast naprawienie szkod wyrzadzonych w zwigz-
ku z porodem wymaga udziatu bieglych, ktorych opinia staje si¢ dla sagdu
niezb¢dna w celu ustalenia, czy 1 w jakim stopniu doszto do odstepstwa
przez lekarza lub szpital od wzorca dziatania. Sad Najwyzszy w wyroku

1 Zob. wyrok SA w Krakowie z dnia 18 IV 2002 r. (I ACa 214/02; niepubl.) oraz orzeczenie SN z dnia 20
VIII 2015 r. (I CSK 595/14)
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zdnia 10112010 r. (V CSK 287/09)” stwierdzit, ze w sprawach dotyczacych
niedochowania przez lekarza obowigzku staranno$ci wymaganej od profe-
sjonalisty (art. 355 § 2 k.c.), do ustalenia winy konieczne jest odwotanie
si¢ do wiadomosci specjalnych posiadanych przez biegtych. Sad orzeka-
jacy nie jest bowiem w stanie samodzielnie dokona¢ w tej materii ustalen
niezbednych do dokonania rozstrzygnigcia.

Z punktu widzenia zrédta szkdd okotoporodowych najistotniejsze znacze-
nie maja dwie kategorie zdarzen. Przyczyne¢ szkody z jednej strony stano-
wi¢ moze zawinione dziatanie lekarza (niedbalstwo), w tym wynikajacy
z braku staranno$ci btad lekarski (btad w sztuce lekarskiej). Z drugiej stro-
ny szkody okoloporodowe mogg si¢ pojawiac jako rezultat winy organiza-
cyjnej zaktadu leczniczego polegajacej na zaniedbaniach w zakresie nale-
zytej organizacji pracy szpitala (oddziatu potozniczego). Rozrdznienie to
nie ma charakteru rozlgcznego; praktyka dowodzi, ze powstanie u dziecka
(matki) szkody w zwigzku z porodem moze stanowic¢ rezultat zawinionego
btedu lekarskiego (innej postaci niedbalstwa) i jednocze$nie wadliwej orga-
nizacji pracy szpitala. Ustalenie zrodia szkody (kategorii zdarzenia spraw-
czego) pozostaje jednak niezbgdne dla ustalenia podmiotu zobowigzanego
do jej naprawienia oraz podstaw kompensacji (art. 415 k.c., art. 430 k.c.).

II.Zawiniony blad lekarski i innej postaci niedbalstwo jako zrodlo
szkody

Analiza rozstrzygnie¢ sadowych dowodzi, ze w znaczacej ilosci przypad-
kéw przyczyne szkdd okotoporodowych stanowi zawiniony blad w sztu-
ce lekarskiej; rzadziej natomiast szkody te wynikaja z braku starannosci,
przezornosci czy ostrozno$ci w dziataniu nie mieszczacej si¢ w waskiej
jurydycznej kategorii btedu. Okolicznos$¢ ta wydaje si¢ podwazac¢ zgla-
szang od kilkunastu lat w doktrynie prawa i srodowiskach medycznych
teze, 1z bledy lekarskie zdarzaja si¢ rzadko, a szkoda stanowi raczej wynik
niedbalstwa’.

2 PiM 2013, nr 3-4. Sprawa dotyczyta naprawienia szkody wyrzadzonej dziecku w nastegpstwie zastoso-
wania przy porodzie tzw. metody Kristellera

3 Tak m.in. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, Torun 2016 (wyd. IX), s. 237 oraz J. Bogusz w referacie
wygloszonym na posiedzeniu naukowym krakowskiego oddziatu Polskiego Towarzystwa Lekarskiego w dniu 27 I11
1974 1., podaje¢ za M. So$niak, Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, Warszawa 1977 (wyd. 1I), s. 139
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Zgodnie z utrwalonym pogladem doktryny i orzecznictwa blad lekarski
rozumiany jest wasko jako czynno$¢ (dziatanie lub zaniechanie) w sferze
diagnozy 1 terapii, niezgodna z naukg medyczng w zakresie dla lekarza
dostepnym (tak stanowi wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 1 IV 1955 r.; IV
CR 39/54)*. Lekarz udzielajacy $wiadczen zwigzanych z porodem dopusz-
cza si¢ zatem bledu w sytuacji, gdy szkoda wyrzadzona dziecku lub/i matce
stanowi rezultat braku fachowej wiedzy i kompetencji zawodowych. Prakty-
ka dowodzi, ze najczestsza postacig btedu lekarskiego jest tzw. btad diagno-
styczny polegajacy na wadliwej ocenie stanu ptodu w okresie poprzedzaja-
cym porod. Blad ten wywotuje zazwyczaj najdalej idgce negatywne skutki
dla zdrowia dziecka (matki); niewtasciwa diagnoza, jej opodznienie lub brak
z reguly pociaga za sobg tzw. blad terapeutyczny w postaci wyboru nieod-
powiedniej metody postepowania, np. rozwigzania cigzy drogami i sitami
natury w miejsce koniecznego cesarskiego cigcia’.

Przyczyne wadliwej oceny stanu ptodu, skutkujacej niewtasciwg (w tym
takze spozniong) decyzja odnosnie do sposobu przeprowadzenia poro-
du, stanowi m.in. btedna interpretacja przez lekarzy wynikow przepro-
wadzonych badan, zwlaszcza za$ elektrokardiotokograficznych (KTG)
oraz ultrasonograficznych (USG). Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku
z dnia 10 12001 r. (I ACa 576/1)° orzekt, ze blgdem w sztuce lekarskiej
jest kontynuowanie porodu sitami natury pomimo istniejacych od okre-
slonego momentu porodu bezwzglednych wskazan do przeprowadze-
nia zabiegu cesarskiego cigcia. W ocenie sadu kazda osoba posiadajgca
podstawowe przygotowanie w zakresie potoznictwa powinna w sposob
prawidlowy odczyta¢ wynik badania KTG wskazujacy jednoznacznie
na postepujacy dyskomfort ptodu i, zdajac sobie sprawe z powaznych
(1 oczywistych w tej sytuacji) zagrozen, podja¢ dziatania mogace zapobiec
urodzeniu si¢ dziecka kalekiego badz martwego. Postawa odmienna, wyra-
zajaca si¢ kontynuowaniem porodu fizjologicznego, oznacza akceptacje

4 OSN 1957, poz. 7. Por. wyrok SA w Lodzi z dnia 20 12014 r. (I ACa 883/13, Lex nr 1428185). Na temat
koncepcji biedu lekarskiego w doktrynie zob. M. Nesterowicz op. cit., s. 236 i n.; B. Lewaszkiewicz-Petrykowska.
Wina lekarza i zakladu opieki zdrowotnej jako przestanka odpowiedzialnosci za szkody wyrzgdzone przy leczeniu,
PiM 1999, nr 1, s. 124 oraz K. Baczyk-Rozwadowska. Blgd lekarski w doktrynie i orzecznictwie sqgdowym, PiM
2008, nr 3,s.261in.

5 K. Baczyk-Rozwadowska op. cit., s. 37-38. Zob. takze M. Nesterowicz op. cit., s. 239 oraz M. So$niak
op. cit.,s.791n.

6 OSP 2001, z. 2, poz. 23 z glosa M. Nesterowicza
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wynikajgcych z zaistniatej sytuacji zagrozen zar6wno dla zdrowia i zycia
dziecka, jak i rodzacej matki.

Stanowisko to sad ten podtrzymat w wyroku z dnia 21 112006 r. (I ACa
69/06)", w ktorym expressis verbis stwierdzono, ze btedem w sztuce lekarskiej
jest nieprawidtowe postepowanie lekarzy w ocenie stanu ptodu i opdznie-
nie porodu skutkujgce niedotlenieniem dziecka, a w konsekwencji cigzkim
kalectwem 1 nieuleczalng chorobg (MPD). Lekarze, pomimo postepuja-
cego dyskomfortu ptodu, na ktory wskazywaty wyniki wykonywanych
sukcesywnie badan KTG, nie podjeli skutecznych dziatan i nie przyspie-
szyli rozwigzania cigzy przez zastosowanie metody zabiegowej. Sad przy-
chylit si¢ do wniosku sformutowanego przez bieglych, iz szybsze podjecie
interwencji chirurgicznej zmniejszyloby zakres niedotlenienia i pozwolito
zredukowac¢ rozmiary wyrzadzonej szkody.

Na wadliwg diagnoze skutkujacg szkoda okotoporodowa powotat si¢ takze
Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 29 VIII 2013 r. (I CSK 667/12%). W ocenie
sadu popehiony przez lekarzy blad diagnostyczny polegal na wadliwej ocenie
masy 1 rozmiaru plodu na podstawie wykonanego badania USG (3600 g,
podczas gdy dziecko wazyto 5050 g). Nadto lekarze nie tylko nie uwzgled-
nili w procesie diagnostycznym zebranego od matki wywiadu, w ktorym
wskazata ona na komplikacje trzech poprzednich porodéw spowodowane
duza masg urodzeniowg dzieci (4400 g, 4700 g 1 4500 g). Pomimo wyraz-
nie dostrzegalnego braku postgpu porodu (sugerujacego rozwazenie metody
operacyjnej) zespot medyczny zdecydowat o jego kontynuowaniu sitami
natury. Zastosowanie niewtasciwej metody leczenia doprowadzito nato-
miast do tzw. dystocji barkowej (zaklinowania si¢ barkow dziecka w kana-
le rodnym) i w konsekwencji trwatego uszkodzenia splotu barkowego oraz
niedotlenienia, skutkujacego cigzka postacia MPD. Biegli w sporzadzonych
opiniach jednomyslnie podkreslili, iz decyzja o kontynuowaniu porodu
fizjologicznego byta btgdna i doprowadzita do niebezpiecznych powiktan.

Judykaturze znane sg takze przypadki szkod okotoporodowych stano-
wigcych nastepstwo braku diagnozy, w tym zaniechania badan niezbednych
dla podjecia decyzji o sposobie przeprowadzenia porodu. Sad Apelacyjny

7 PiM 2007, nr 4 z glosa M. Nesterowicza

8 Wyrok w postaci elektronicznej — Portal Orzeczen Sadu Najwyzszego BIP http://www.sn.pl/sites/orzecz-
nictwo/orzeczenia2/i%20csk%20667-12-1.pdf, dostep z dnia 23 IV 2019 1.
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w Gdansku w wyroku z dnia 23 X1 2011 r. (I ACa 1124/11)° stwierdzit, ze
zaniechanie wykonania u ci¢zarnej w trybie pilnym koniecznych badan
diagnostycznych jest niezgodne z zasadami wiedzy 1 deontologii zawodo-
wej 1 stanowi o winie lekarza. W sytuacji bowiem, gdy ci¢zarna zglasza si¢
do szpitala z objawami mogacymi §wiadczy¢ o zagrozeniu plodu, a czte-
rokrotnie wykonane badania KTG oraz USG nie wyjasniajg watpliwosci,
konieczne 1 w pelni uzasadnione staje si¢ niezwtoczne wykonanie bada-
nia dodatkowego — tzw. testu stresowego (podania oksytocyny). W ocenie
biegltych przeprowadzenie testu pozwolitoby zdiagnozowac zagrozenie
zamartwicg 1 stworzy¢ szanse na wezesniejsze wdrozenie stosownego lecze-
nia, w tym podjecie decyzji o natychmiastowym cesarskim ci¢ciu.
Analiza orzecznictwa dowodzi, ze badaniem, ktdre najczgsciej nie
zostaje wykonane przed porodem pomimo istnienia ku temu wskazan, jest
wspomniana juz biometria ptodu. Sad Okregowy w Katowicach w wyro-
ku z dnia 17 XII 2003 r. (IT C 844/01/05)'° uznat za przyczyn¢ doznanej
przez dziecko szkody (trwalego uszkodzenia nerwow splotu barkowe-
go) zaniechanie przeprowadzenia zabiegu cesarskiego cigcia wynikajace
z braku odpowiedniej diagnostyki, w tym badan biometrycznych. Bada-
nia, ktorych przeprowadzenie bylo nie tylko wskazane, ale takze mozli-
we (z uwagi na dostgpnos¢ w szpitalu odpowiedniego sprzetu), pozwo-
litoby w ocenie bieglych stwierdzi¢ znaczne rozmiary dziecka (wageg
ponad 4000 g) stanowigce przeciwwskazanie do porodu sitami natury.
Dalsze konsekwencje wyboru niewtasciwe] metody zakonczenia cigzy
(w postaci kolejnych btedoéw terapeutycznych majacych wspolne zroédto
w braku diagnozy) stanowito zastosowanie (w zwiazku z pojawiajacymi
si¢ w przebiegu porodu powaznymi komplikacjami) zarzuconej w potoz-
nictwie metody Kristellera oraz podanie niewtasciwego leku (kroplowki
naskurczowej w miejsce wymaganych preparatow rozkurczowych). Nato-
miast Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 15 VII 2014 r. (I ACa
25/14)"" expressis verbis stwierdzil, ze zaniechanie szerszej diagnostyki
biometrycznej plodu, w wyniku ktérego doszlo do istotnego zanizenia
jego szacunkowej wagi 1 rezygnacji z cesarskiego ciecia (pomimo istnienia

9 PiM 2012, nr 4 z glosa M. Nesterowicza
10 PiM 2005, nr 4 z glosa M. Nesterowicza
11 Lex nr 1498947
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czynnikow ryzyka wystapienia dystocji), jest niezgodne z wiedzg medycz-
ng i stanowi btad w sztuce lekarskie;j.

Sad Najwyzszy natomiast w sprawie zakonczonej wyrokiem dnia 17 XI
2016 . (IV CSK 52/16)'* uznat, ze zawiniony btad diagnostyczny stanowic¢
moze zaniechanie przez lekarza analizy wystepujacych u rodzacej czynnikéw
ryzyka porodowego. Wykonanie biometrii 1 innych badan pomocniczych
(USG) pozwolitoby, w ocenie biegtych, rozpoznac istnienie niewspotmier-
nos$ci barkowej wynikajgcej ze znacznych rozmiaréw dziecka (wagi 4950 g
i dlugosci 62 cm) i zakwalifikowac porod jako patologiczny, wymagajacy
nadzoru lekarza specjalisty. Z powodu powiktan, jakie pojawily si¢ podczas
porodu fizjologicznego, dziecko doznalo typowej dla tego rodzaju przypad-
kéw szkody w postaci trwatego uszkodzenia nerwow splotu barkowego.

Praktyka dowodzi, ze wadliwa diagnoza lub jej brak nie zawsze powia-
zana jest z bledem terapeutycznym. Blad tej postaci moze réwniez pojawié
si¢ samoistnie w nastgpstwie braku fachowej wiedzy 1 kompetencji przy
wykonywaniu czynnosci zawodu. Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku
zdnia 10 X12009 r. (I ACa 523/09)" orzekt, ze btad lekarski moze polegac
nie tylko na wadliwym wyborze sposobu ukonczenia cigzy (sitami natury
zamiast cesarskiego cigcia), ale takze na nieodpowiednim, tj. sprzecznym
z regutami wiedzy, postepowaniu zespotu medycznego w czasie trwania
porodu. Cigza przenoszona (“’przeterminowana’) z istoty rzeczy jest bowiem
cigza wysokiego ryzyka i w kazdym przypadku, z uwagi na zagrozenie
zdrowia i zycia dziecka, wymaga uwzgledniania przez lekarza mozliwosci
wykonania planowego cesarskiego cigcia. Rozwigzanie cigzy przetermino-
wanej (0 9 dni) w drodze porodu fizjologicznego stanowi wigc zawinio-
ny blad w sztuce lekarskiej (terapeutyczny), jesli lekarz, §wiadomy zagro-
zen, podejmuje niewlasciwg decyzje 1 doprowadza do powstania u dziecka
powaznej szkody w postaci cigzkiego czterokonczynowego porazenia
mozgowego (MPD).

W sprawie zakonczonej wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 20 VIII
2015 r. (I CSK 595/14') sformutowano poglad, iz decyzja lekarzy o konty-

12 Wyrok w postaci elektronicznej — Portal Orzeczen Sadu Najwyzszego, http://www.sn.pl/sites/orzecznic-
two/orzeczenia3/iv%20csk%2052-16-1.pdf, dostep z dnia 23 TV 2019 1.

13 PiM 2011, nr 3 z glosa M. Nesterowicza

14 Wyrok w postaci elektronicznej — Portal Orzeczen Sadu Najwyzszego, http://www.sn.pl/sites/orzecznic-
two/orzeczenia3/ii%20csk%20595-14-1.pdf, dostep z dnia 23 IV 2019 1.
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nuowaniu porodu fizjologicznego jest niewlasciwa w sytuacji, gdy kolejne
badanie KTG wykazuje nieprawidtowosci (w postaci okresowego zwol-
nienia tetna ptodu utrzymujacego si¢, a nawet poglebiajacego do chwili
urodzenia dziecka). Podanie w takim przypadku kropléwki naskurczowej
(oksytocyny) bez rozwazenia cesarskiego cigcia stanowi btad lekarza (tera-
peutyczny) 1 uzasadnia odpowiedzialno$¢ cywilng szpitala za wyrzadzona
dziecku powazng szkode (skutkujacg $Smiercig dziecka po 10 miesigcach
intensywnej hospitalizacji).

Szkody okotoporodowe, jak juz wspomniano, mogg rowniez wynikac
z zawinionego dziatania (niedbalstwa) lekarza niepodlegajacego kwalifika-
cji w kategoriach bledu. Sad Najwyzszy w powotanym juz wyroku z dnia
10112010 1. (V CSK 287/09) stwierdzil, ze o zawinieniu moze decydowac
nie tylko zarzucenie lekarzowi braku wystarczajacej wiedzy 1 umiejetnosci
praktycznych odpowiadajacych aprobowanemu wzorcowi nalezytej staran-
nosci (art. 355 § 2 k.c.), ale takze przeoczenie, niezr¢cznos$¢ 1 nieuwaga
przy przeprowadzaniu zabiegoéw, jesli oceniajac sprawe obiektywnie, nie
powinny one wystapi¢ w okreslonych okolicznosciach.

Do rozstrzygnig¢, w ktorych szkoda okoloporodowa stanowita wynik
innego niz zawiniony blad niedbalstwa lekarza, nalezy m.in. wyrok Sadu
Apelacyjnego w Rzeszowie z dnia 24 1V 2008 r. (I ACa 92/08, niepubl.).
Sad ten, odmiennie niz Sad Okrggowy orzekajacy w I instancji, pozosta-
wit poza kategorig btedu (diagnostycznego) dziatanie pozwanego pole-
gajace na wadliwej ocenie stanu zaawansowania cigzy blizniaczej 1 jego
konsekwencji w postaci niewtasciwej decyzji o wstrzymaniu rozpoczyna-
jacej sie akcji porodowej. W ocenie sgdu niedotlenienie 1 MPD u jednego
z dzieci stanowito nastgpstwo innych niz zawiniony btad (diagnostyczny
1 terapeutyczny) okoliczno$ci, tj. niedbalstwa lekarzy pozwanego szpita-
la. Lekarze nie tylko w sposob wadliwy ocenili wiek cigzy (i zastosowali
tzw. leki tokolityczne w celu zahamowania czynnosci skurczowych), ale
réwniez, pomimo wiedzy o cigzy mnogiej i nieprawidtowym (tj. posladko-
wym) utozeniu jednego z dzieci, nie zachowali odpowiednich standardow
leczenia wymaganych w tego rodzaju przypadkach. Na gruncie wiedzy
medycznej porod fizjologiczny byt wprawdzie dopuszczalny, jednakze —
jak podkreslili biegli — wymagatl nie tylko udziatu dwoch potoznych oraz
dwoch wykwalifikowanych lekarzy, konieczne byto rowniez zapewnienie
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odpowiedniego sprzetu (w tym 2-biegunowego aparatu KTG) 1 wlasciwego
zaplecza technicznego (w tym sali operacyjnej w celu natychmiastowego
wykonania badan lub zabiegu cesarskiego cigcia) oraz szybkiego transpor-
tu rodzacej do placéwki o wyzszym stopniu referencyjnosci.

Nastgpstwo zawinionego dzialania lekarza niebgdacego btedem stano-
wi¢ moze takze szkoda okotoporodowa wyrzadzona matce. Sad Apelacyj-
ny w Rzeszowie w wyroku z dnia 12 X 2006 r. (I ACa 377/06)" uznat, ze
trwale uszkodzenie mozgu rodzacej w nastepstwie zatrzymania akcji serca
1 ustania krazenia stanowi wynik niedotozenia nalezytej starannosci przez
personel szpitala oraz braku wtasciwego nadzoru nad pacjentka po wysta-
pieniu powiklan (wyniktych z podania nadmiernej dawki znieczulenia).
W ocenie sadu, lekarze catkowicie zlekcewazyli standardy postgpowania
przy udzielaniu $wiadczen z zakresu anestezjologii 1 intensywnej terapii
zawarte W Rozporzqdzeniu Ministra Zdrowia i Opieki Spolecznej z dnia
27 I 1998 r.'S. Zgodnie z trescig rozporzadzenia podmiotem kompetent-
nym do wykonania znieczulenia jest bowiem lekarz anestezjolog (§ 6),
ktory przez caty okres znieczulenia powinien znajdowac si¢ w bezposred-
niej bliskosci pacjenta 1 nieprzerwanie monitorowac jego stan (§ 13 ust 1).
Anestezjolog pozwanego szpitala w sposob oczywisty naruszyt te proce-
dury, zalecajac podanie czesci dawki srodka anestetycznego potoznej i nie
kontrolujac stanu pacjentki za pomoca specjalistycznego sprzetu. O zlek-
cewazeniu obowigzkéw wynikajacych z rozporzadzenia swiadczyt takze
brak wymaganego przez przepisy protokotu znieczulenia.

Watpliwosci pojawiajg si¢ natomiast w sytuacjach, w ktoérych do wyrza-
dzenia szkody dziecku lub/i matce dochodzi w nastepstwie zastosowania
podczas porodu wspomnianej juz metody Kristellera polegajacej na silnym
uciskaniu brzucha rodzacej w celu utatwienia postepu porodu 1 wydobycia
ptodu'’. Metoda ta, do niedawna nieopisana w sposob dostateczny w polskiej

15 PiM 2009, nr 3 z glosg M. Nesterowicza
16 Dz.U.z 1998 ., nr 98, poz. 37

17 Metoda (zabieg, chwyt, rekoczyn) Kristellera, opisana po raz pierwszy w fachowe;j literaturze medycz-
nej przez niemieckiego potoznika S. Kristellera w 1876 r., polega na pocieraniu, a nastgpnie uciskaniu dna macicy
rodzacej przez 5-8 sekund, synchronicznie z jej skurczami, z przerwa wynoszaca 0,5-3 minut, po ktorej zmieniane
jest miejsce ucisku. Dopuszczalna liczba uciskow wynosi 20-30 (w powazniejszych przypadkach — nawet do 40,
w dwoch turach); brak rezultatu w postaci postgpu porodu po ich wykonaniu oznacza, ze metoda ta najprawdopo-
dobniej nie jest skuteczna. Podaj¢ za O. Sitarz, J. Hanc: Zabieg Kristellera w swietle przepisow prawa, PiM 2017,
nr2,s. 57-58
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literaturze medycznej, uznawana jest bowiem za kontrowersyjng w §rodo-
wiskach lekarskich'®.

Sady cywilne z jednej strony kwalifikujg tego rodzaju przypadki jako
niedbalstwo lekarza innej postaci niz zawiniony btad w sztuce. W wyrokach
podkresla si¢, ze metoda Kristellera, uznawana za zarzucong we wspotcze-
snej medycynie (jako zabieg wysoce niebezpieczny), jest niedopuszczalna
1 nie powinna mie¢ miejsca. Wyjatek stanowi¢ moga przypadki szczegol-
ne, w ktérych w rachubg wchodzi konieczno$¢ zapobiezenia bezposred-
niemu niebezpieczenstwu utraty zycia przez matke lub/i dziecko'. Poglad
ten sformulowany zostal m.in. we wspomnianej juz sprawie zakonczonej
wyrokiem z dnia 17 XII 2003 r. (IT C 844/01/05), w ktorej metode Kristel-
lera zastosowano w zwigzku z powaznymi komplikacjami, jakie pojawity
si¢ podczas porodu fizjologicznego dziecka o zbyt duzej masie. Sad Okre-
gowy w Katowicach expressis verbis stwierdzit, ze wing lekarza jest stoso-
wanie zarzuconej metody leczenia, ktdére powoduje szkode lub powigksza
jej rozmiar. Wykorzystanie chwytu Kristellera poddano réwniez negatywnej
ocenie (jako jedng z okolicznos$ci majacych wplyw na powstanie 1 zwigk-
szenie szkody) w sprawie zakonczonej wyrokiem Sadu Apelacyjnego
w Rzeszowie z dnia 11 11 2010 r. (I ACa 426/09, Lex 1642074) oraz Sadu
Najwyzszego z dnia 24 1112011 r. (I CSK 389/10)*. Sad Najwyzszy orzekt,

18 Zob. E. Waszynski: Zabieg Kristellera — ,, Expressio foetus” — jego geneza i wspolczesne zastosowanie,
,.Ginekologia Polska” 2008, nr 4, s. 297-300. W aktualnym pis$miennictwie medycznym opinie na temat zabiegu Kri-
stellera sg bardzo zroznicowane. Niektorzy autorzy podkreslaja, ze metoda ta, jako ,,zbyt brutalna”, jest niedopusz-
czalna na gruncie wiedzy medycznej (M. Troszynski: Poloznictwo. Cwiczenia, Warszawa 2016, s. 128) i w ogolne
nie powinna by¢ stosowana (A. Czekanski, M. Losik: Wyktady z potoznictwa. Podrecznik dla studentow potoznictwa,
Bielsko-Biata 2011, s. 218). W ocenie innych autoréw zabieg Kristellera moze by¢ wykonywany wytacznie przez do-
$wiadczonych potoznikow, poniewaz jest skuteczny w razie trudnosci z wydostaniem si¢ gtowki dziecka (W. Pschy-
rembel, J.W. Dudenhausen, M. Obladen: Poloznictwo praktyczne i operacje potoznicze, Warszawa 2010, s. 268).
Podobne watpliwosci pojawiaja si¢ w innych krajach, np. Niemczech (zob. I. Schulz-Lobmeyr, H. Eisler, N. Pateisky,
P. Husslein E.A Joura: Die Kristeller-Technik: Eine prospektive Untersuchung, ,,Geburtshilfe und Frauenheilkunde”
1999, nr 11, s. 558). W Hiszpanii, w celu przeciwdziatania rozbieznosciom i ujednolicenia stanowiska, opracowano
w 2011 r. panstwowe wytyczne (Clinical Practice Guidelines on Care in Normal Childbirth), w ktorych wskazano, ze
manewr Kristellera nie jest rekomendowany z uwagi na wysoka kontrowersyjnos¢ i brak dowodoéw potwierdzajacych
jego skuteczno$¢. Dokument w wersji elektronicznej —http://www.guiasalud.es/GPC/GPC_472 Parto Normal Oste-
ba_compl_en.pdf, dostgp z dnia 4 V 2019 r. Wigcej na ten temat O. Sitarz, J. Hanc, op. cit., s. 56 i n.

19 Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sgdowych, Warszawa 2014
(wyd. 1I), s. 403. Zob. takze Stanowisko Ekspertow Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego w sprawie rekoczynu
Kristellera z 2016 r., ,,Ginekologia i Perinatologia Praktyczna” 2016, nr 2, s. 79-82

20 PS 2012, nr 7-8 z glosa M. Nesterowicza. W tej sprawie lekarze, z uwagi na przekroczenie ustalonego
terminu porodu i kilka nieskutecznych prob jego indukcji, zadecydowali o zakonczeniu cigzy sitami natury pomimo
istnienia bezwzglednych wskazan do cesarskiego cigcia. Powazne trudnosci w przebiegu porodu, w tym zagrozenie
niedotlenieniem, doprowadzity m.in. do zastosowania metody Kristellera i powstania powaznej szkody.
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ze niewlasciwe dziatania lekarzy skierowane przeciwko matce w czasie
porodu wyrzadzaja szkode jej dziecku; naruszenie zdrowia dziecka naste-
puje w chwili uszkodzenia ptodu, a objawy zaobserwowane po urodzeniu
stanowig jedynie konsekwencje wczesniejszych, niewtasciwych decyz;ji
zespotu medycznego (art. 446'k.c. w zw. z art. 445 § 1 k.c.).”!

Stanowisko sadéw uznajacych zastosowanie metody Kristellera za
niedbalstwo wydaje si¢ uzasadnione na gruncie art. 4 Ustawy o zawodzie
lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 XII 1996 r.>*> Przepis ten zobowigzuje
lekarza do wykonywania zawodu z uzyciem dost¢pnych metod i srodkow
leczenia i — co najistotniejsze — zgodnie z nalezytg staranno$cig wymaga-
ng od profesjonalisty (art. 355 § 2 k.c.). Nie ulega watpliwosci, 1z staran-
no$¢ ta powinna by¢ wysokiej, a nawet najwyzszej miary (exactissima dili-
gentia) z uwagi na charakter dobr, jakich dotyczy dziatanie lekarza, oraz
nieodwracalno$¢ nastepstw podejmowanych czynnosci. Przy dokonywaniu
wyboru sposobu leczenia lekarz ma takze obowigzek kierowac si¢ kryterium
skutecznosci danej metody oraz jej bezpieczenstwa dla konkretnego pacjen-
ta (rodzacej 1 dziecka, stosownie do tresci art. 39 Kodeksu Etyki Lekar-
skiej — dalej KEL)*. Wykorzystanie techniki leczenia uznanej w medycynie
za zarzucong, o skutecznos$ci niepotwierdzonej naukowo czy poddawanej
w watpliwos¢ pozostaje takze w sprzecznosci z art. 6 KEL, ktory nakazu-
je, w miar¢ mozliwosci, wybor takiego sposobu leczenia, ktory wigze si¢
z mniejszym ryzykiem dla chorego, a jednocze$nie daje wigksze prawdo-
podobienstwo, iz przyniesie on poprawe stanu zdrowia, ulge w chorobie
badz wyleczenie.

Z drugiej strony sady sktonne sg ocenia¢ zastosowanie metody Kristel-
lera w kategoriach btgdu w sztuce (tak m.in. wyrok Sadu Najwyzsze-
go z dnia 11 IIT 2010 r.; V CSK 287/09* oraz wyrok Sadu Okregowego

21 Zabieg Kristellera poddawany jest niejednolitej ocenie takze przez sady karne, ktore w zblizonych sta-
nach faktycznych zajmuja niejednokrotnie catkiem odmienne stanowisko. W szczegoélnosci SO w Krosnie w wyro-
ku z dnia 2 IX 2016 r. (IIT Ka 249/16) uznat lekarza potoznika za winnego popetnienia przestepstwa z art. 160 § 3
kk. wzw. zart. 160 § 2 k.k. Lekarz zastosowal bowiem metodg, uznawana na gruncie aktualnej wiedzy z zakresu
potoznictwa za niebezpieczng dla zdrowia i zycia matki oraz dziecka. Natomiast SR w Olecku w wyroku z dnia
7 VII 2014 r. (II K 651/13) uniewinnit lekarza od zarzutu popetnienia przestgpstwa z art. 160 § 3 kk. w zw. z art.
160 § 2 k.k., podnoszac, ze w sytuacjach skrajnego zagrozenia ptodu zastosowanie metody Kristellera nalezy uznaé
za dziatanie ratujace zycie. O. Sitarz, J. Hanc op. cit., s. 56

22 Dz.U.z 1997 r., nr 28, poz. 152 z p6zn. zm. (dalej — ustawa lekarska)
23 Por. M. Nesterowicz Prawo medyczne, s. 227-228
24 Lex nr 7865610
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Warszawa-Praga z dnia 22 XI12014 r.; III C 1315%). Kwalifikacja ta wydaje
si¢ uzasadniona z uwagi na brzmienie art. 4 ustawy lekarskiej, ktoéry zobo-
wigzuje lekarza do wykonywania zawodu m.in. zgodnie ze wskazaniami
aktualnej wiedzy medycznej. W sytuacji bowiem, gdy wybor metody tera-
pii wynika z braku wiedzy, a lekarz decyduje o jej zastosowaniu w prze-
Swiadczeniu, zZe jest ona aktualna i dopuszczona w danym przypadku, jego
dzialanie stanowi przejaw naruszenia (odstepstwa) w sferze terapii i moze
by¢ uznane za blad w sztuce lekarskiej. Problemem staje si¢ jednak wspo-
mniany juz brak jednolitego stanowiska srodowisk medycznych (opinio
communis doctorum) w kwestii dopuszczalnosci metody Kristellera 1 jej
statusu na gruncie aktualnej wiedzy medycznej, ktore stanowig istotny
element definicji btedu.

Z punktu widzenia obowigzku naprawienia szkody okotoporodowej nie
ma znaczenia, czy jej zrodlo stanowil zawiniony btad lekarza czy niedbal-
stwo w innej postaci. Podstawe odpowiedzialno$ci (tzw. zastgpezej) szpi-
tala za zawinione wyrzadzenie przez lekarza szkody w aktualnym stanie
prawnym stanowi art. 430 k.c.?’. W stosunku do tzw. lekarza kontraktowego
w rachube wchodzi natomiast solidarna odpowiedzialno$¢ tego podmiotu
z angazujacym go zakltadem leczniczym?® (art. 27 ust. 7 Ustawy o dziatal-
nosci leczniczej z dnia 15 IV 2011 r*).

W najnowszym orzecznictwie Sadu Najwyzszego dostrzegalne sg jednak
tendencje do obejmowania hipoteza art. 430 k.c. przypadkow, w ktorych
do wyrzadzenia szkody dochodzi w nastgpstwie zawinionego dziatania lub
zaniechania lekarza kontraktowego. W wyroku z dnia 26 1 2011 r. IV CSK
308/10)* Sad Najwyzszy stwierdzil, ze zaktad leczniczy moze na podstawie

25  Podaj¢ za O. Sitarz, J. Hanc op. cit., s. 61, przypis 25

26 Pomocne dla dokonania oceny okaza¢ si¢ moga wytyczne zawarte we wspomnianym juz Stanowisku
Ekspertow PTG z 2016 r. w sprawie r¢gkoczynu Kristellera. W mysl wytycznych, zabieg ten co do zasady nie jest
zalecany we wspodtczesnym potoznictwie, jednakze nie zostat zabroniony i w uzasadnionych przypadkach, po spet-
nieniu okreslonych przestanek medycznych (w liczbie 5), dopuszcza si¢ jego zastosowanie wyltacznie przez do-
$wiadczonego lekarza potoznika. Z punktu widzenia procesow odszkodowawczych istotna jest zwlaszcza negatyw-
na przestanka braku czynnikow ryzyka dystocji barkowej. Na gruncie wytycznych wykonanie zabiegu Kristellera
pozostaje zatem wylaczone w razie zaklinowania barkow dziecka w kanale rodnym; odmienna postawa lekarza
oznacza¢ bedzie odstepstwo od ustalonych w medycynie regut i podlegac kwalifikacji jako dzialanie nieprawidtowe.

27 K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzqdzone przy leczeniu, Torun 2013
(wyd. 1), s. 183

28 K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody..., s. 187189
29  Dz.U.z2011r,nr 112, poz. 654
30  OSP2011, z. 1, poz. 11 z glosa M. Nesterowicza
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art. 430 k.c. ponosi¢ odpowiedzialnos¢ za szkode powstalg z winy lekarza
prowadzacego indywidualng praktyke lekarska, do ktorej doszto przy wyko-
nywaniu czynno$ci na podstawie tgczacej te podmioty umowy o $wiadcze-
nie ustug medycznych. W uzasadnieniu wyroku trafnie podkres$lono, ze
umowa cywilnoprawna, b¢daca podstawg udzielania $wiadczen przez leka-
rza kontraktowego, moze by¢ uksztaltowana w sposob pozwalajacy przyjac
istnienie stosunku zalezno$ci migdzy lekarzem a szpitalem, zwtaszcza gdy
lekarz zostaje de facto poddany bezposredniej kontroli merytorycznej prze-
tozonego (np. ordynatora lub dyrektora szpitala do spraw lecznictwa) i ma
obowigzek stosowania si¢ do wydawanych przez niego wskazowek. Kazda
tego rodzaju umowg nalezy analizowa¢ z uwzglednieniem okolicznosci
konkretnego przypadku i w razie stwierdzenia faktycznego podporzadkowa-
nia (stosunku zwierzchnictwa) oraz dziatania lekarza na rachunek szpitala
przyjmowa¢ odpowiedzialno$¢ szpitala za zawinione wyrzadzenie szkody
przez lekarza kontraktowego wedtug regut wskazanych w art. 430 k.c.’!.

Wyrzadzenie szkody w nastepstwie btedu swiadczy jednak o braku
wiedzy 1 merytorycznego przygotowania (kompetencji) do wykonywa-
nia zawodu 1 w aspekcie pozaprawnym negatywnie wptywa na wizerunek
lekarza i oceng jego kompetencji jako pracownika czy kontrahenta szpitala.
Natomiast z jurydycznego punktu widzenia dopuszczenie si¢ przez lekarza
btedu w sztuce, zgodnie z pogladem zgtoszonym w doktrynie, moze samo
przez si¢ $wiadczy¢ o winie*2. W watpliwos¢ poddawane sg bowiem kompe-
tencje podmiotu, ktorego postepowanie podlega in casu ocenie. Stanowi-
sko to potwierdzit Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 13 X 2005 r. (IV CK
161/05)*, stwierdzajagc w uzasadnieniu, ze niedostateczna wiedza lekarza,
stanowigca wyraz jego ignorancji wobec obowigzku statego podnoszenia
kwalifikacji zawodowych 1 biezacego $ledzenia postgpdéw techniki, prze-
sadza o jego winie przynajmniej w stopniu niedbalstwa.

31 Wigcej na ten temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnosé¢ cywilna za szkody..., s. 189 oraz
M. Nesterowicz: Glosa do wyroku Sqgdu Najwyzszego z dnia 26 1 2011 r. (IV CSK 308/10), OSP 2011, z. 1, poz. 11

32 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska op. cit., s. 124. Autorka podkresla, Ze analizy btedow lekarskich z punk-
tu widzenia odpowiedzialnosci odszkodowawczej nalezy dokonywaé z uwzglednieniem rodzaju i charakteru od-
stepstwa lekarza od zasad wiedzy i regut wykonywania zawodu. Zdarzaja si¢ bowiem btedy, ktore w sposob oczy-
wisty $wiadcza o braku wiedzy i nieckompetencji lekarza. Dopuszczenie si¢ tej postaci btedow, zgodnie z zasada
ignorantia culpae adnumeratur, moze oznacza¢ niedbalstwo i pozwala¢ na przyjecie subiektywnej winy lekarza bez
koniecznosci przeprowadzenia w tym wzgledzie dalszych ustalen.

33 OSP 2006, z. 6 poz. 71 z glosa M. Nesterowicza
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III. Wina organizacyjna szpitala jako Zrodlo szkody okoloporodowej

Wina organizacyjna pojawia si¢ w sferze szkdd okotoporodowych jako
wyltaczne zrodlo doznanego przez dziecko (matke) uszczerbku na zdrowiu
badz tez, jak juz wspomniano, towarzyszy zawinionemu btedowi w sztu-
ce lub innej postaci niedbalstwa lekarza. Zgodnie z utrwalonym pogla-
dem literatury i orzecznictwa wina ta, w najogélniejszym ujeciu, pole-
ga na zaniedbaniu przez szpital obowigzku nalezytej organizacji procesu
leczenia lub/i wadliwym funkcjonowaniu instytucji leczniczej jako cato-
$ci*. Jak sie trafnie podkresla w doktrynie, szpital zobowigzany jest nie
tylko do udzielania s$wiadczef adekwatnych pod wzgledem rodzaju 1 jakosSci
do stanu pacjenta (obowigzek pierwszoplanowy), ale takze do zapewnie-
nia mu bezpieczenstwa w szeroko rozumianym procesie terapeutycznym.
W tym wzgledzie wymagana jest staranno$¢ wysokiej, nawet najwyzszej
miary (art. 355 § 2 k.c.) podyktowana nie tylko profesjonalnym charak-
terem dziatan zaktadu leczniczego i zatrudnionego w nim personelu, ale
réwniez, jak juz wspomniano, faktem, iz celem dziatan szpitala sa zdrowie
1zycie ludzkie (w przypadku zas §wiadczen udzielanych ci¢zarnej — zaréw-
no matki, jak i jej nienarodzonego dziecka, art. 39 KEL)>.

W sferze szkdd okotoporodowych, sposrdd znanych doktrynie i orzecz-
nictwu przejawoéw winy organizacyjnej, znaczenia nabiera w szczegdlno-
$ci brak doswiadczonych lekarzy (specjalistow). Poglad ten wyrazit m.in.
Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 18 IV 2002 r. (I ACa 214/02;
niepubl.), stwierdzajac, ze szpital ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode ($mieré¢
rodzacej) wynikla z niezapewnienia obecnos$ci anestezjologa przy porodzie
w sytuacji, w ktorej ze wzgledu na okolicznos$ci lekarze powinni si¢ liczy¢
z mozliwoscig przeprowadzenia operacji (cesarskiego cigcia lub laparoto-
mii). Podobna kwalifikacja miata miejsce w sprawie zakonczonej wyrokiem
Sadu Apelacyjnego w Gdansku z dnia 9 VII 2015 r. (I ACa 298/15)%. Sad
orzekl, ze sytuacja, w ktorej w zakladzie leczniczym dysponujgcym salg

34 Zob. M. Nesterowicz: Prawo medyczne, s. 436 i n. oraz K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnosé¢
cywilna za szkody..., s. 44

35 M. Nesterowicz: Odpowiedzialnosé cywilna zaktadu leczniczego za bezpieczenstwo pacjenta w czasie
hospitalizacji, PiP 2001, nr 3, s. 40. Zob. takze K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnos¢ zaktadu leczniczego
za wing organizacyjng w doktrynie i orzecznictwie sgdowym, PIM 2012, nr 3-4, s. 38-39

36 PiM 2017, nr 2 z glosa M. Nesterowicza
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porodowg niedostepny jest lekarz anestezjolog, pozostaje niedopuszczalna,
zwlaszcza gdy z umowy taczacej szpital z Narodowym Funduszem Zdro-
wia wynika obowigzek zapewnienia pacjentom opieki specjalisty w kazdej
sytuacji pogorszenia stanu zdrowia lub/i bezposredniego zagrozenia zycia.
W ocenie sgdu zaniedbanie to stanowi wing organizacyjng pozostajaca
w zwigzku przyczynowym z wyrzadzong dziecku szkodg w postaci cigzkie-
go czterokonczynowego porazenia mozgowego (MPD). Z opinii biegtych
jednoznacznie bowiem wynikalo, iz natychmiastowe przeprowadzenie
cesarskiego cigcia pozostawalo niezbedne dla ratowania zdrowia i zycia
dziecka, a opoznienie operacji o dwie godziny doprowadzito do niedotle-
nienia ptodu 1 powstania MPD.

Wina organizacyjna w sferze szkdd okotoporodowych moze takze wyrazaé
si¢ w braku dostatecznej liczby personelu medycznego niezbednej do prawi-
dlowego funkcjonowania oddziatu szpitalnego. Sytuacja ta miata miejsce
m.in. w sprawie zakonczonej wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Poznaniu
z dnia 8 I1 2006 1. (I ACa 131/05; niepubl.). Zaniedbania szpitala (przyjmu-
jace postac niedbalstwa razacego — podkresl. K.B.R.) polegaty tu na powaz-
nym ograniczeniu na oddziale potozniczym w dniu porodu (23 XII) ilosci
personelu (lekarzy oraz potoznych) oraz niewyznaczeniu osoby pelniacej
funkcje¢ zastgpcy w czasie nieobecnosci ordynatora. W konsekwencji opieka
nad cigzarnymi i rodzagcymi sprawowana byla chaotycznie, ,,od wezwania
do wezwania” przez lekarzy z pododdziatu ginekologicznego ,,przypadko-
wo obecnych” w gabinecie lekarskim. Na powstanie szkody istotny wptyw
miat takze brak odpowiedniej koordynacji dziatan na oddziale, ktorg — jak
podkreslili biegli — mozna bylo osiagna¢ poprzez przypisanie konkretnego
lekarza do konkretnej rodzacej. Cigzarng prawidtowo wprawdzie zakwa-
lifikowano do indukcji porodu, lecz rozwigzanie cigzy zostato przeprowa-
dzone w niewlasciwy sposob i skutkowato niedotlenieniem dziecka i cigz-
kg postaciag MPD?Y".

37  Niezaleznie od winy organizacyjnej na powstanie szkody mial takze wplyw zawiniony btad diagno-
styczny lekarzy polegajacy m.in. na niepodtaczeniu u rodzacej zapisu KTG, niewykryciu w odpowiednim cza-
sie peknigcia macicy oraz niewykonaniu badania krwi ptodu. Wadliwa diagnoza doprowadzita do btednej decyzji
o koniecznosci kontynuowania porodu sitami natury (blad terapeutyczny), podczas gdy stan pacjentki i dziecka
wymagaly natychmiastowego cesarskiego cigcia. Por. ze wspomnianym juz wyrokiem SA w Rzeszowie z dnia 12 X
2006 1. (1 ACa 377/06; PiM 2009, nr 3 z glosa M. Nesterowicza) dotyczacym wadliwie przeprowadzonej reanimacji
po podaniu rodzacej nadmiernej dawki $rodka znieczulajacego.
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Na wadliwe funkcjonowanie 1 organizacj¢ pracy szpitala w postaci
niedostatecznej liczby obecnego na oddziale personelu oraz braku koordy-
nacji dziatan podejmowanych wobec rodzacych oraz nalezytego nad nimi
nadzoru powotat si¢ takze Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia
1012002 r. (I ACa 576/01)*. W ocenie sagdu sposob prowadzenia nadzoru
nad rodzacymi stwarzat sytuacje niebezpieczne dla zdrowia i zycia matek
i noworodkdéw 1 w sposob razacy odbiegat od wymogow nadzoru krajowe-
go ustalonych dla oddziatéw ginekologiczno-potozniczych. Pordd, pomimo
przeciwwskazan kontynuowany sitami natury, doprowadzit w konsekwen-
cji zaniedban szpitala do powstania u dziecka ciezkiego i nicodwracalnego
uszczerbku na zdrowiu w postaci encefalopatii niedotlenieniowo-niedo-
krwiennej. Natomiast Sad Apelacyjny w Poznaniu w wyroku z dnia 19 IV
2000 . (IACa 1146/99)* expressis verbis stwierdzit, ze szpital ponosi odpo-
wiedzialno$¢ zarowno za szkody wyrzadzone dziecku w zwigzku z bted-
ng decyzja o sposobie rozwigzania cigzy, jak i za zaniedbania w zakresie
intensywnego nadzoru medycznego nad matkg w sytuacji, gdy istniato
zagrozenie powstania powiktan. W ocenie sadu zaniedbania te, przyjmujace
posta¢ winy organizacyjnej, polegaly na zaniechaniu umieszczenia rodzg-
cej w sali przedporodowej pod staltym, intensywnym nadzorem lekarskim
1 pielegniarskim. Szpital natomiast dysponowat dokumentacja medyczna
matki zawierajacg informacje o wadzie anatomicznej macicy i wyniklej
z niej patologii poprzednich cigz. Sad zaznaczyt rowniez, ze zaniedban
szpitala w zakresie nadzoru nie moze sanowac pdzniejsza wlasciwa posta-
wa lekarzy podejmujacych interwencje chirurgiczng. W sytuacji bowiem,
gdy kazda minuta opdznienia w rozwigzaniu cigzy miata wplyw na zmia-
ny w centralnym uktadzie nerwowym dziecka, do powstania i poglebie-
nia niedotlenienia doszto w okresie, w ktérym rodzaca pozostawiono bez
nadzoru i mozliwos$ci wezwania pomocy.

Istotnym przejawem winy organizacyjnej w sferze szkod wyrzadzonych
w zwigzku z porodem jest takze, jak dowodzi praktyka, brak wyposaze-
nia szpitala w odpowiednie pomieszczenia oraz aparature i sprzet niezbed-
ne do wykonywania koniecznych badan lub/i przeprowadzenia zabiegu
cesarskiego ciecia. Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 10 12002 .

38 OSP 2003, z. 3, poz. 22 z glosa M. Nesterowicza
39 PiM 2003, nr 1 z glosa M. Nesterowicza
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(TACa 576/01)* stwierdzit, ze razacym niedbalstwem skutkujacym powsta-
niem u dziecka powazniej szkody (MPD) jest niezapewnienie przez szpital
odpowiedniego zaplecza technicznego pozwalajacego na natychmiastowe
wykonanie zabiegu cesarskiego cigcia. Natomiast Sagd Apelacyjny w Pozna-
niu we wspomnianym juz wyroku z dnia 8 I1 2006 r. (I ACa 1131/05) uznat,
Ze wina organizacyjna szpitala pojawia si¢ takze w sytuacji, gdy oddziat
polozniczy, niezgodnie ze standardami opieki okotoporodowej, nie dyspo-
nuje mozliwoscig wykonania badan ptodu (gazometrii) niezbednych dla
zweryfikowania jego stanu i stwierdzenia ewentualnego dyskomfortu®!.
W przypadkach, w ktérych do wyrzadzenia szkody dochodzi w nastep-
stwie zawinionego dziatania zaktadu leczniczego jako zorganizowanej cato-
$ci, podstawe odpowiedzialno$ci co do zasady stanowi art. 415 k.c., niezalez-
nie od statusu podmiotu leczniczego i prawnej formy jego funkcjonowania.
W sytuacji, gdy szkoda powstaje w nastepstwie braku nalezytej starannosci
organu szpitala bedacego osobg prawng, mozna takze rozwaza¢ zastosowa-
nie art. 416 k.c. (np. w razie nieuzasadnionej medycznie odmowy dyrek-
tora samodzielnego publicznego z.0.z. co do przyjecia rodzacej na oddziat
lub przeniesienia jej do innego szpitala)**. Oparcie roszczen na podstawach
deliktowych (art. 415 k.c., art. 416 k.c.) jest mozliwe w kazdym przypadku
wyrzadzenia szkody z winy zaktadu leczniczego. Szkody medyczne naleza
do szkod na osobie, natomiast wywotanie uszkodzenia ciata lub/i rozstroju
zdrowia, niezaleznie od tego, ze moze stanowi¢ nastepstwo niewykonania
lub nienalezytego wykonania zobowigzania, jest jednoczes$nie czynem niedo-
zwolonym. Dopuszczalne jest wigc przyjecie — w ramach zbiegu roszczen
(art. 443 k.c.) — deliktowych podstaw odpowiedzialnosci nawet wowczas,

40  OSP 2003, z. 3, poz. 22 z glosa M. Nesterowicza

41 Podobne stanowisko w kwestii kwalifikacji braku odpowiedniego wyposazenia szpitala jako winy
organizacyjnej zajmuje judykatura innych panstw. W szczegdlnosci Sad Najwyzszy Wegier w wyroku z dnia
20 1112012 r. (BH 2013 nr 150) przyjat, ze szpital ponosi odpowiedzialnos¢ za szkode doznang przez dziecko w na-
stepstwie niedotlenienia, do ktorego doszto w wyniku opdznienia lekarzy w przeprowadzeniu zabiegu cesarskiego
cigcia. Wezesniejsze wykonanie operacji nie bylo mozliwe z uwagi na fakt, iz szpital dysponowat tylko jedna
sala operacyjna, niedostgpna w chwili podjecia decyzji o operacyjnym rozwiazaniu cigzy. W uzasadnieniu wyroku
podkreslono, ze obowigzkiem szpitala jest nie tylko dokonywanie interwencji medycznych z nalezyta staranno-
$ciag wymagana od profesjonalisty, ale rowniez zorganizowanie leczenia w sposob uwzgledniajacy potrzebe pilnego
przeprowadzenia operacji chirurgicznych i z zachowaniem wymaganych w tym wzgledzie standardow. Podaje¢ za
M. Nesterowicz: Przeglad orzecznictwa europejskiego w sprawach medycznych (w latach 2013—-2014) — wybrane
orzeczenia, PS 2016, nr 4, s. 118-119

42 K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnos¢ cywilna zakiadu...., s. 48 i n.
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gdy poszkodowany pozostawat z zaktadem leczniczym w stosunku umow-
nym, a tre$¢ tego stosunku nie wytaczata roszczen ex delicto®.

IV.Rozmiar krzywdy i ustalanie wysokosci zados¢uczynienia

W judykaturze w sprawach o naprawienie szkod okotoporodowych
dostrzegalna jest trafha i pozadana tendencja do zasadzania relatywnie
wysokich kwot, zwlaszcza tytutem zado$¢uczynienia za doznang krzywde.

Dokonujac oceny zasadnosci i zakresu roszczen poszkodowanych sady
kieruja si¢ ustalong w orzecznictwie Sadu Najwyzszego reguta, w mysl
ktoérej zados¢uczynienie powinno uwzglednia¢ wszelkie okolicznosci istot-
ne dla okreslenia rozmiaru krzywdy*, w tym trwato$¢ ujemnych nastepstw
zdarzenia sprawczego oraz prognozy istotne w sytuacji, gdy szkody niema-
jatkowej doznata osoba matoletnia®. Zasagdzona w procesie suma pieni¢zna
stanowi¢ powinna, jak si¢ podkresla w wyrokach, przyblizony ekwiwalent
poniesionej szkody niemajatkowej i wynagradza¢ poszkodowanemu dozna-
ne przez niego cierpienia fizyczne i psychiczne. Z uwagi na fakt, iz zdrowie
jest dobrem szczegdlnie cennym, przyjmowanie niskich kwot zados¢uczy-
nienia w przypadkach ci¢zkich uszkodzen ciata 1 rozstroju zdrowia prowa-
dzi bowiem do niepozadanej deprecjacji tego dobra®.

Istotne znaczenie dla naprawienia krzywdy doznanej w zwigzku z poro-
dem ma modyfikacja linii orzekania w sprawach o zado$¢uczynienie zapo-
czatkowana wyrokiem Sadu Najwyzszego z dnia 10 III 2006 r. (IV CSK
80/05)*". Sad orzekt, ze z uwagi na kompensacyjny charakter zado$¢-
uczynienia wysokos$¢ zasgdzanej kwoty powinna by¢ ustalana stosownie
do rozmiaru krzywdy (wedlug regutly ,,im wyzsza krzywda, tym wyzsze
zado$¢uczynienie”). Przyjmowana dotychczas reguta miarkowania zado$¢-
uczynienia przeci¢tng stopg zyciowa spoteczenstwa i nakaz utrzymania tej

43 M. Nesterowicz: Prawo medyczne, s. 82 oraz U. Drozdowska: Problematyka odpowiedzialnosci cywil-
nej zaktadow opieki zdrowotnej — wybrane zagadnienia, ,Radca Prawny” 2002, nr 3, s. 22. Por. K. Baczyk-Rozwa-
dowska: Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody..., s. 200

44 Uchwata SN z dnia 8 XII 1973 r. (IIl CZP 33/73; OSNCP 1974, z. 9, poz. 145). Zob. takze wyrok SN
z dnia 9 XI 2007 r. (V CSK 245/07; niepubl.).

45 Tak stanowi m.in. wyrok SA w Katowicach z dnia 21 X1 2007 r. (I ACa 617/07), PiM 2011, nr 1 z glosa
M. Nesterowicza.

46 Wyrok SN z dnia 16 VII 1997 r. (I CKN 273/97), Lex nr 1932357.
47  OSP 2007, z. 1 z glosa M. Nesterowicza.

70 Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1)



Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody wyrzadzone w zwigzku z porodem

postaci $wiadczenia w rozsagdnych granicach zyskata natomiast charakter
uzupekniajacy (subsydiarny).

Konsekwentne podtrzymywanie wskazanej linii orzekania w sferze szkod
wyrzadzonych w zwigzku z porodem prowadzi do zasadzania relatywnie
wysokich kwot zado$Cuczynien, siggajacych nawet do 1 min z¥*8, Sady
oceniaja krzywdg wyrzadzong dziecku jako ,,ogromng™, , niewyobrazal-
ng” i ,,przekraczajaca ludzka miar¢”’. Tendencja ta, jak si¢ wydaje, zosta-
nie utrzymana, a kwoty przyznawane poszkodowanym by¢ moze wzrosna
w zwigzku z wyrazonym przez Sad Najwyzszy w ostatnim czasie pogla-
dem, iz zado$¢uczynienie powinno stuzy¢ nie tylko kompensacji doznane;j
przez poszkodowanego szkody niemajatkowej, ale takze prewencji. Celem
tej postaci §wiadczenia jest bowiem, obok wyréwnania krzywdy, realiza-
cja rownie istotnej funkcji wychowawczej i,,0dstraszajacej”™!. Zasadzenie
kwoty stanowigcej powazng i odczuwalng dolegliwo$¢ finansowa wydaje
si¢ szczegblnie pozadane wobec sprawcy szkody, ktory swoim zawinio-
nym dziataniem spowodowat daleko idace i trwate cierpienia dziecka juz
w chwili jego urodzenia.

Analiza wyrokéw dotyczacych szkod okotoporodowych dowodzi, ze
sady przy ustalaniu rozmiaru krzywdy i1 wysoko$ci naleznych kwot biora
pod uwage w szczegolnosci takie okoliczno$ci jak niemozno$¢ przezy-
cia przez dziecko doswiadczen bedacych udzialem réwiesnikow zarowno
w dziecinstwie, mtodosci, jak i dorostym zyciu®2. W uzasadnieniach wyro-
koéw podkresla si¢, ze wyrzadzenie krzywdy w chwili urodzenia powoduje,
ze dziecko zmuszone jest zmagac si¢ z jej konsekwencjami przez cate swoje
zycie. Koniecznos¢ statej 1 czasochtonnej rehabilitacji pozbawia je nieod-
wracalnie tego, co potocznie okreslane jest jako beztroskie dziecinstwo.
Rehabilitacja natomiast, intensywna, bolesna i ucigzliwa, z uwagi na trwa-
tos¢ nastgpstw zdarzenia sprawczego moze jedynie nieznacznie poprawié
funkcjonowanie organizmu®. Argumentem, ktory w ocenie judykatury

48  Zob. wyrok SN z dnia 24 111 2011 r. (I CSK 389/10); PS 2012, nr 7-8 z glosa M. Nesterowicza.
49  Tak stanowi wspomniany juz wyrok SA w Gdansku z dnia 9 VII 2015 r. (I ACa 298/15).

50  Tak stanowi powotany juz wyrok SN z dnia 24 I11 2011 r. (I CSK 389/10).

51 Wyrok SN z dnia 8 VIII 2017 r. (I PK 206/16), dotyczacy mobbingu

52 Tak stanowi m.in. wyrok SA w Poznaniu z dnia 19 IV 2000 r. (I ACa 1146/99), PiM 2003, nr 13 z glosa
M. Nesterowicza

53 Zob. np. wspomniany juz wyrok SN z dnia 17 XI 2016 r. (V CSK 52/16)
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przemawia za zasgdzaniem wyzszych kwot zados¢uczynienia, jest rowniez
fakt catkowitego uzaleznienia dziecka od opieki i statego, 24-godzinnego
zaangazowania i nadzoru osob trzecich. Sady podkreslaja, ze urodzenie si¢
dziecka w stanie wykluczajacym je od poczatku zycia i przez caty jego okres
z wszelkich form §wiadomej aktywnosci powoduje skazanie na wegetacje
w catkowitym uzaleznieniu od innych*.

Najwyzszg kwote zado§¢uczynienia — 1 mln zt — zasagdzono po raz pierw-
szy w sprawie zakonczonej powotanym juz wyrokiem Sadu Najwyzsze-
go z dnia 24 11 2011 r. (I CSK 389/10). Sad w uzasadnieniu podkreslit, ze
w wyniku wadliwe przeprowadzonego porodu dziecko zostato skrzywdzone
»ponad ludzka miare”, a jego cierpienia nie da si¢ racjonalnie oszacowac
1 przeliczy¢. Powod, niewyobrazalnie chory, przez caty okres 14 miesigcy
zycia byl poddawany inwazyjnym, uporczywym procedurom medycznym
(sztucznemu wentylowaniu, intubacji i tracheotomii) stuzacym jedynie
podtrzymaniu podstawowych funkcji zyciowych 1 bez jakichkolwiek perspek-
tyw poprawy. Ponadto dziecko nie odbierato zadnych bodzcoéw zewngtrz-
nych (wzrokowych, stuchowych, czuciowych), co definitywnie wytacza-
to mozliwo$¢ nawigzania kontaktu fizycznego i emocjonalnego z osobami
najblizszymi (matkg i ojcem). Orzekajacy w I instancji Sad Okrggowy
w Tarnobrzegu, ktory wyrokiem z dnia 3 1X 2009 r. (I C 738/08) uwzgled-
nit w catosci zadanie pozwu i zasadzit 1 min zt zados¢uczynienia, odrzu-
cit zgloszony przez pozwany szpital zarzut, iz kwota ta jest nieadekwat-
na do aktualnych stosunkéw majatkowych panujacych w spoteczenstwie.
W ocenie sadu, w realiach rozpatrywanej sprawy wiasnie kwota 1 min zt
stanowita sum¢ odpowiednig (w rozumieniu art. 445 § 1 k.c.) do rozmiaru
krzywdy, a nieuwzglednienie zadania powoda spowodowaloby, ze uzyska-
nie zado$¢uczynienia w zblizonej wysokosci nie bytoby mozliwe w zadne;]
innej podobnej sprawie w przysztosci®’.

W toku procesu, w zwigzku ze $miercig bezposrednio poszkodowane-
go, aktualne stato si¢ jednak pytanie, czy okolicznos¢ ta uzasadnia obni-
zenie kwoty zado$¢uczynienia (z 1 mln zt do 200.000 zt), ktore przypada
spadkobiercom. Poglady doktryny sa w tej kwestii niejednolite. W mysl

54 Tak stanowi m.in. wspomniany juz wyrok SA w Gdansku z dnia 23 XI 2011 r. (I ACa 1124/11) oraz
orzeczenie SN z dnia 17 XI 2016 r. (IV CSK 52/16)

55 M. Nesterowicz: Prawo medyczne. Komentarze...,, s. 383
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jednego ze stanowisk prezentowanego w dawniejszym pismiennictwie kwota
przypadajaca spadkobiercom poszkodowanego, ktéry zmart po wytocze-
niu powédztwa, powinna zosta¢ przez sad obnizona. Smieré bezposrednio
poszkodowanego nie powinna bowiem stanowi¢ dla spadkobiercow zrodta
korzy$ci majatkowych ani wzbogacenia®. Poglad przeciwny, przyjmowany
w nowszym piSmiennictwie, zaktada, ze obnizenie kwoty zado§€uczynienia
wylacznie na tej podstawie, ze zadaja go spadkobiercy, jest niepozadane,
a nawet — zdaniem niektorych autoréw — niedopuszczalne. Roszczenie, ktore
w toku procesu przeszto na spadkobiercow, staje si¢ okreslong wierzytelno-
$cig pieniezng wchodzaca do spadku i powinno by¢ uwzglednione w takim
zakresie, w jakim przyshugiwato poszkodowanemu w chwili jego §mierci®’.

Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 24 II1 2011 r. (I CSK 389/10) opowie-
dzial si¢ za drugim z pogladow 1 nie uwzglednit uzasadnianych stanowi-
skiem odmiennym argumentow szpitala, ktory zadal obnizenia kwoty.
W wyroku expressis verbis stwierdzono, ze do obnizenia wysokosci zado$¢-
uczynienia nie moze prowadzi¢ okoliczno$¢, iz poszkodowany zmart,
a po jego $mierci do procesu wstapili rodzice jako spadkobiercy ustawowi
(art. 445 § 11§ 3 k.c.)’®. W przeciwnym przypadku o wysokosci zados¢-
uczynienia decydowalyby okolicznos$ci w zasadzie nieprzewidywalne takie
jak chwila $mierci poszkodowanego przed lub po uprawomocnieniu wyro-
ku. Nadto uwzglednienie faktu $mierci mogltoby w sposodb niepozadany
prowadzi¢ do ograniczenia lub uwalniania od odpowiedzialno$ci spraw-
cow szkody (0sob odpowiedzialnych za ich dziatania).

Stanowisko sadu spotkato si¢ z aprobatg doktryny, ktora uznata je za traf-
ne 1 mogace w sposob pozytywny wptynaé¢ na wysokos¢ zasgdzanych kwot.
Problem dziedziczenia roszczen o naprawienie szkod okotoporodowych jest
doniosty praktycznie — przypadki $mierci bezposrednio poszkodowanego
(dziecka lub/i matki) w nastepstwie powiktan doznanych w zwigzku z poro-
dem nie nalezg bowiem do rzadkos$ci (zob. np. wyrok Sadu Apelacyjnego

56  Zob. A. Szpunar: O przejsciu na spadkobiercow roszczen z tytulu zadoscéuczynienia, Rejent 2002, nr 9,
s. 24; tenze Zadosc¢uczynienie za szkode niemajqtkowq, Bydgoszcz 1998, s. 198

57  Zob. m.in. M. Nesterowicz: Prawo medyczne. Komentarze..., s. 131; tenze [w:] Kodeks cywilny z komen-
tarzem, red. J. Winiarz, Warszawa 1980 (wyd. I), s. 433. Por. J. Rezler: Glosa do wyroku SN z 3 czerwca 1966 r., I PR
31/66, OSP 1968, z. 1, poz. 6

58  Zob. takze wyrok SA w Warszawie z dnia 22 VIII 2012 . (I ACal78/12; PS 2015, nr 1 z glosa M. Neste-
rowicza) oraz orzeczenie SA w Lodzi z dnia 18 111 2013 r. (I ACa 852/12; Lex nr 1313338)

Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1) 73



Kinga Baczyk-Rozwadowska

w Krakowie z dnia 18 IV 2002 r.; I ACa 214/02 oraz orzeczenie Sadu
Najwyzszego z dnia 20 VIII 2015 r.; I CSK 595/14)%.

Nie powiodtly si¢ natomiast inne sposoby pomniejszenia zakresu odpo-
wiedzialnos$ci pozwanego, w tym proby powotania si¢ przez szpital na zarzut
przyczynienia si¢ matki do powstania szkody doznanej przez dziecko
w zwigzku z porodem (art. 362 k.c.). Sad Apelacyjny w Gdansku w wyro-
ku z dnia 9 VII 2015 r. (I ACa 298/15)% stwierdzit, ze zaktad leczniczy
odpowiedzialny za szkode wyrzadzong dziecku w zwigzku z porodem nie
moze powotac si¢ na przyczynienie si¢ do powstania szkody przez matke,
ktora udaje si¢ do szpitala w zbyt odlegtym czasie od rozpoczgcia poro-
du (po odejsciu wod ptodowych — podkresl. K.B.R.). Matka jest bowiem,
na co sad trafnie wskazal w uzasadnieniu, w stosunku do dziecka osoba
trzecia, co wylacza spelnienie przestanek z art. 362 k.c., w tym zaistnienie
causa concurrens®'.

W przypadku szkodd okotoporodowych sady nie wydajg si¢ rOwniez
sktonne uwzglednia¢ zgdania miarkowania zado$¢uczynienia lub/i rozto-
zenia zasadzonej sumy na raty na podstawie art. 320 k.p.c., ktére pozwani
uzasadniaja ztg kondycjg finansowg 1 konieczno$cig ponoszenia wysokich
wydatkow biezacych. W judykaturze trafnie podkreslono, ze okolicznosci

59  Watpliwo$ci pojawity si¢ jednak w zwigzku z regulacja zawarta w art. 446 § 4 k.c., ktory nie obo-
wigzywatl w stanie faktycznym rozstrzyganym wyrokiem SN z dnia 24 IIT 2011 r. (I CSK 389/10). W doktrynie
wskazano, ze dziedziczenie roszczenia o zado$¢uczynienie na mocy art. 445 § 3 k.c. nie powinno by¢ uzaleznione
od tego, ze spadkobiercom — jako osobom najblizszym — moze przyshugiwa¢ w zwiazku ze $miercig bezposrednio
poszkodowanego wilasne roszczenie o zadosCuczynienie (M. Nesterowicz Prawo medyczne, s. 131). Sad, w razie
zbiegu obu tytutow zado$¢uczynienia, powinien jednak, jak podkreslono, wzia¢ pod uwage te okoliczno$¢ przy
ustalaniu naleznej spadkobiercom kwoty. De lege ferenda pozadana bytaby jednak nowelizacja przepisow umoz-
liwiajaca zasadzenie okres$lonej sumy na cel spoteczny; zado$¢uczynienie petnitoby wowczas funkcje represyjna.
(M. Nesterowicz Prawo medyczne. Komentarze..., s. 386-387). Kwesti¢ zbiegu tytulow i wysokosci zasadzanych
kwot, aktualng takze w doktrynie innych panstw (zob. np. H. Koziol Wrongful Death — Basic Questions, European
Tort Law 2006, Vienna-New York 2008, s. 34), niewatpliwie bedzie musiat rozstrzygna¢ Sad Najwyzszy. Nie mozna
wykluczy¢, iz aktualnosci ponownie nabierze zgloszony w dawnej literaturze (i uznany wowczas za zbyt radykalny)
poglad, iz przyznanie kwoty zado$¢uczynienia spadkobiercom mija si¢ z celem tej instytucji, poniewaz po $mierci
bezposrednio poszkodowanego zado$éuczynienie nie moze juz spelnia¢ swojej funkcji kompensacyjnej. Zob. J. Pa-
nowicz-Lipska Majgtkowa ochrona dobr osobistych, Warszawa 1975, s. 101

60  PiM 2017, nr 2, z glosa M. Nesterowicza

61 Pozwany, jak si¢ wydaje, opart lini¢ obrony na koncepcji tzw. wigzi rodzinnej odrzuconej w polskim
pisSmiennictwie i judykaturze (zob. wyrok SN z dnia 16 III 1983 r., III CR 33/83, OSPiKA 1985, z. 4 z glosa
T. Naroznego, w ktorym stwierdzono, ze osoba zobowigzana do naprawienia szkody poniesionej przez matoletnie
dziecko nie moze na podstawie art. 362 k.c. zada¢ zmniejszenia swojego obowigzku odszkodowawczego wobec
dziecka, wskazujac, ze szkoda pozostaje rowniez w zwiazku przyczynowym z brakiem nalezytego nadzoru ze strony
rodzicéw. Zob. M. Nesterowicz: Glosa do wyroku Sqdu Apelacyjnego w Gdansku z 9 lipca 2015 r. (I ACa 298/15),
PiM 2017, nr 2, s. 137

74 Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1)



Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody wyrzadzone w zwigzku z porodem

wyjatkowej, przemawiajacej za dopuszczalnoscig roztozenia zadoscuczy-
nienia na raty, nie moze stanowi¢ trudna sytuacja finansowa pozwanego®.
W ocenie piSmiennictwa rozwigzanie to, niepozadane z punktu widzenia
interesdw poszkodowanych, jest pozbawione podstaw, poniewaz stanowi
odstepstwo od fundamentalnej w prawie polskim zasady peinej kompen-
sacjl. Sytuacje majatkowg pozwanego, zobowigzanego na mocy wyroku
sadu do zaptaty okreslonego $swiadczenia pieni¢znego, moze uwzgledniac
i poddawa¢ ocenie dopiero komornik na etapie egzekucji®. Natomiast
dopuszczalnos¢ miarkowania podwazyt Sad Najwyzszy m.in. we wspo-
mnianym juz wyroku z dnia 24 III 2011 r. (I CSK 389/10), stwierdzajac
w uzasadnieniu, i1z obnizenie kwoty zados¢uczynienia z powodu trudnosci
finansowych pozwanego jest niedopuszczalne 1 nie znajduje uzasadnienia
w obowigzujacych przepisach.

V. Podsumowanie. Uwagi de lege ferenda

Procesy o naprawienie szkéd wyrzadzonych w zwigzku z porodem
niewatpliwie naleza do trudnych 1 skomplikowanych. Oceniajac przestan-
ki odpowiedzialnos$ci, w tym zwlaszcza wing 1 zwigzek przyczynowy, sad
musi korzysta¢ z opinii biegtych, ktore czgsto pozostaja niejednoznaczne
1 prezentujg catkowicie odmienny poglad w kwestii postepowania lekarza
badz/i szpitala. Procesy sg zatem dtugie (niekiedy nawet 10-letnie), kosz-
towne, a ich wynik nie zawsze pewny 1 tatwy do przewidzenia.

W niektorych krajach w celu poprawy sytuacji poszkodowanych zosta-
ty ustanowione szczegdlne rezimy kompensacji szkod okotoporodowych,
odmienne niz tradycyjna droga sadowa (no fault compensation). W USA
od lat 90. XX wieku w stanie Virginia i Floryda funkcjonuje system wyna-
gradzania szk6d neurologicznych wyrzadzonych noworodkom w zwigzku
z porodem (Birth-Related Neurogical Injury Compensation Fund), w ramach
ktorego mozliwe jest uzyskanie odszkodowania i zado$¢uczynienia bez
koniecznosci ustalania winy lekarza oraz szpitala. Swiadczenia wyptacane
sg ze specjalnie powotanego na ten cel funduszu utworzonego ze srodkow

62 Tak stanowi m.in. wyrok SA w Lublinie z dnia 10 12002 r. (I ACa 576/01), OSP 2003, z. 3, poz. 22

63 M. Nesterowicz: Prawo medyczne. Komentarze..., s. 399
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pochodzacych ze sktadek ubezpieczeniowych szpitali 1 lekarzy, sSrodkoéw
publicznych i innych zrédet wskazanych w przepisach®.

W Polsce brak jest od 2004 r. normy stusznosciowej (art. 419 k.c.), ktora
moglaby znalez¢ zastosowanie w sytuacjach, gdy szczegdlne wzgledy
przemawiajg za naprawieniem szkody wyrzadzonej w zwigzku z porodem
w razie braku winy (bezprawnos$ci) podmiotu udzielajacego $wiadczen, tj.
lekarza badz szpitala. W aktualnym stanie prawnym art. 417k.c.* (obowia-
zujacy od 2004 r.) nie znajduje zastosowania w sferze niewtadczej (domi-
nium), do ktérej zgodnie z przyjetym pogladem judykatury i piSmiennictwa
nalezy dziatalno$¢ lecznicza®. Roli adekwatnego mechanizmu kompensa-
cji szkod okotoporodowych nie wydaje si¢ spetnia¢ funkcjonujacy od dnia
1 12012 r. nowy, pozasagdowy model wynagradzania szkdd doznanych
w szpitalach w nastepstwie zdarzen medycznych (tzw. tryb komisyjny).
Pomimo znaczacych utatwien w dochodzeniu roszczen, w tym rezygna-
cji z przestanki winy, powazng barier¢ dla podmiotow zainteresowanych
uzyskaniem odszkodowania stanowig daleko idace i nieznane kodeksowi
cywilnemu kwotowe ograniczenia wysokos$ci przyznawanych §wiadczen
(damage caps)®.

W orzecznictwie jest jednak dostrzegalna tendencja do poszukiwania
odpowiednich mechanizméw kompensacji, ktore zwigkszylyby gwaran-
cj¢ naprawienia szkod okotoporodowych. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia
27 X12014 r. (IV CSK 141/14)%" stwierdzit, ze w sytuacji, w ktorej brak
jest winy pozwanego szpitala, nie ma podstaw do przyjecia odpowiedzial-
nosci tego podmiotu za wyrzadzong dziecku szkode (w postaci porazenia
splotu barkowego skutkujgcego znacznym skroceniem konczyn). Napra-
wienie szkody, w razie powigzania uszczerbkow na zdrowiu z postepo-
waniem Skarbu Panstwa (wtadzy publicznej), mozna by jednak rozwazy¢
na gruncie art. 417%k.c. z uwagi na szczegolng sytuacje powoda i powazne
nastepstwa porodu sitami natury. Jezeli jednak, jak stwierdzit sad, szkoda

64  Wigcej na ten temat zob. K. Baczyk-Rozwadowska: Odpowiedzialnosé cywilna za szkody..., s. 290 in.

65 Zob. np. wyrok SN z dnia 27 IT 2008 r. (IIT CSK 318/07; Lex nr 452962) oraz wyrok SA w Katowicach
z dnia 18 VIII 2006 r. (I ACa 620/06; Lex nr 269609)

66 M. Nesterowicz, M. Watachowska: Odpowiedzialnos¢ za szkody wyrzqdzone przy leczeniu w zwigzku
z nowym pozasgdowym systemem kompensacji szkoéd medycznych [w:] Kompensacja szkod wyniklych ze zdarzen
medycznych. Problematyka cywilnoprawna i ubezpieczeniowa, red. E. Kowalewski, Torun 2011, s. 25-26

67  PiM 2017, nr 2.
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Odpowiedzialno$¢ cywilna za szkody wyrzadzone w zwigzku z porodem

zwigzana jest ze zgodnym z prawem (legalnym) dziataniem samodzielnego
publicznego z.0.z., ktdry jako osoba prawna ma okreslony budzet i spoczywa
na niej obowigzek wykonywania $wiadczen zdrowotnych na rzecz pacjen-
tow, brak jest podstaw do zastosowania, nawet per analogiam, przepisow
o odpowiedzialno$ci na zasadach stuszno$ci®.

Streszczenie

Szkody okotoporodowe to szkody na osobie, majatkowe i niemajatko-
we, wyrzadzone przez lekarza lub szpital w zwigzku z cigza lub/i porodem.
Bezposrednio poszkodowanym jest co do zasady dziecko lub/i matka, jesli
udzielenie w sposob nieprawidtowy §wiadczen z zakresu opieki okoto-
porodowej doprowadzito do uszkodzenia ciata lub/i rozstroju zdrowia.
Szkody te w ostatnich latach stajg si¢ szczego6lng, odrebng kategorig na tle
szkdd medycznych w ogolnosci. Wyrdznia je nieodwracalny 1 powazny
charakter, co przektada si¢ na wysokos$¢ zadanego pozwem odszkodo-
wania, a zwtaszcza zadoscuczynienie za krzywdg. Praktyka dowodzi, ze
szkody okotoporodowe powstaja najczescie] w nastepstwie zawinionego
przez lekarza btedu diagnostycznego lub/i terapeutycznego polegajacego
w szczegolnosci na wyborze nieodpowiedniego sposobu przeprowadzenia
porodu. Nalez wzia¢ tez pod uwage mozliwg wing organizacyjng szpitala
polegajaca na niewlasciwym, odbiegajacym od standardéw funkcjonowa-
niu oddziatu ginekologiczno-potozniczego.

Civil liability for the birth-related injuries

Keywords: medical error, fault, damage, causal link, non-pecuniary loss,
compensation

Summary:

So-called birth-related injuries become nowadays a particular category in
the sphere of medical malpractice cases. They may be defined as the bodily

68 Wiecej na ten temat zob. J. Ciechorski: Glosa do wyroku Sgdu Najwyzszego z dnia 27 X1 2014 r. (IV CSK
141/14),PiM 2017, nr 2, s. 142 i n.
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(personal) injuries caused to a child (foetus) or/and mother by a doctor or
a hospital in connection with the delivery. Birth-related injuries are usually
of grave, serious and irreversible nature and, as practice shows, they may
result in 100% health disturbance when cerebral palsy appears. Conse-
quently, relatively high sums of compensation are awarded to the injured,
especially for the non-pecuniary loss. The courts, in order to adjudicate
birth-related injuries, require professional knowledge and have to engage
medical experts. The lawsuits are thus expensive and usually long. Birth-re-
lated injuries may occur, on one hand, as a result of negligence of doctor
and other members of medical personnel (including so called medical error
committed by a doctor). On the other hand, these injuries may be caused
by the organizational fault of a medical health institution (e.g. when the
hospital ward does not function properly ant its negligence causes injury
to the baby or/and mother). The distinction is important, since the source
of damage sustained by a patient determines the basis of civil liability and
compensation.
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Biegtos¢ manualna jako czynnik nalezytej
starannosci lekarskiej. O wktuciu centralnym,
torakotomii i potozniku, ktory nie uzywat kleszczy

»Z chirurgiq jest podobnie jak z innymi zawodami, umiejgtnosci i wprawy
nabiera si¢ poprzez doswiadczenie, niepewne proby i pokonywanie upokarzajg-
cej nieudolnosci. Chirurg, nie inaczej niz tenisista, oboista czy ktos, kto napra-
wia twarde dyski, musi ¢wiczy¢, zeby stac sie dobrym w swoim fachu. Z jedng
tylko roznicg: my ¢wiczymy na ludziach”.

(A. Gawande, Komplikacje. Zapiski chirurga o niedoskonatej nauce)!

Wstep

Od lekarzy reprezentujacych specjalnosci zabiegowe wolno wymagaé
odpowiedniego poziomu sprawnosci technicznej, a deklaracje jej braku
wzbudzaja zaskoczenie i dezaprobate. Znajomosci praktyki nie da si¢ jednak
wyczytac¢ z podrgcznika ani nie zapewni jej samo obserwowanie cudzych
dokonan. Zeby sie nauczy¢, trzeba wypraktykowaé osobiécie. Teoria jest
taka, ze lekarz powinien wszystko umie¢, zanim przystapi do pacjen-
ta, a przeciez nie kazdg technik¢ zabiegowg da si¢ wytrenowac¢ na zwto-
kach w prosektorium. W razie uchybienia technicznego lekarz rozliczany
jest z zachowania wszelkich wymaganych prawidel 1 w ramach nalezyte]
starannosci oczekuje si¢ oden takze odpowiedniej wprawy, bez ktorej nie
powinien podejmowac si¢ wykonania zabiegu. Niniejsze opracowanie ma
na celu zwrocenie uwagi na trudny, jesli nie niemozliwy do wymierzenia
aspekt nalezytej starannos$ci: biegtos$¢ techniczna, ktéra, biorac pod uwage

1 A. Gawande, Komplikacje. Zapiski chirurga o niedoskonatej nauce, Krakow 2009. Atul Gawande — chi-
rurg o utrwalonej renomie i §wietny popularyzator, autor thumaczonych réwniez na jezyk polski ksigzek ,,Kompli-
kacje”, ,,.Lepiej”, . Smiertelni” oraz Potega checklisty”.
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teoretyczne kryteria, powinna pojawi¢ si¢ znikad, skoro od lekarza przy
pacjencie wymaga si¢, by posiadt ja juz wczesnie;j.

I. Nalezyta sprawnos¢ techniczna i jej praktyczne uwarunkowania

Technika zabiegowa potrzebuje wyéwiczenia czasem przez lata. Prawo
stawia lekarzom wymagania nalezytej starannosci rozumianej jako ogolna,
czyli srednia. W tym kanonie mie$ci si¢ rowniez domyslnie jednolite kryte-
rium sprawnosci technicznej. Usrednione kryteria nalezytej starannos$ci nie
uwzgledniajg wewnetrznego zroznicowania na sumiennych rzemie§lnikow
niezastgpionych w czynnosciach zmudnych 1 wymagajacych doktadnosci,
specjalistow od spraw nietypowych i trudnych czy obdarzonych szczegol-
nie ,,dobrg rekg” do konkretnych czynnosci — np. laparoskopii. Stanowi to
niepoddajacy si¢ prawnej kwantyfikacji poziom sztuki, do ktorego medy-
cy odwotujg si¢ w sytuacjach szczegolnych. Bieglos¢ praktyczna zalezy
wprawdzie od posiadania wiedzy, ale, wyjawszy niektore tylko odizolo-
wane aspekty, umiejetnoscia nie jest; umiejetnosci technicznych nie da si¢
zwerbalizowac. Poniewaz teoria o technice zabiegowej wymaga nastepnie
prze¢wiczenia w praktyce, z braku praktyki — w przeciwienstwie do braku
wiedzy — nie zawsze da si¢ zasadnie uczyni¢ zarzutu.

,, Do dzis nie wiem, co takiego zrobitem, ze w koncu mi sie udato.
Wiem tylko, ze od tamtej pory potrafi¢ zakladaé wkiucie centralne.
Nabieranie wprawy to dziwna rzecz. Przez wiele dni widzimy zaled-
wie kolejne fragmenty, az pewnego dnia nagle sktadajq sie w naszej
glowie w jednqg catos¢. W niepojety dla nas sposob swiadomy proces

uczenia si¢ przechodzi w podswiadomq wiedze. .

Zacytowany fragment lapidarnie ttumaczy mechanizm opanowywa-
nia umiejetnosci praktycznych, dla ktoérego bez znaczenia jest posiadanie
wiedzy, liczy si¢ natomiast wielokrotne powtarzanie czynnosci. Jest oczy-
wiste, ze od utytutowanego specjalisty znacznie mniej umieje¢tny bedzie
lekarz w trakcie specjalizacji, a jeszcze mniej potrafi stazysta. Dlatego

2 A. Gawande, Komplikacje, s. 32
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ustawa o zawodzie lekarza normuje wykonywanie zawodu przez stazy-
ste jako niesamodzielne. Zgodnie z art. 15 ust. 3a lekarz odbywa staz
podyplomowy pod nadzorem lekarza posiadajacego specjalizacje zwane-
go opiekunem specjalizacji. Oznacza to, iz stazysta wykonuje czynnosci
lekarskie, tylko o ile uprzednio zatwierdzi mu je opiekun. Dziala tutaj
zasada bardzo ograniczonego zaufania do stazysty, a cigzar odpowie-
dzialno$ci merytorycznej obarcza opiekuna. Popelnione biedy sa zatem
bardziej btgdami oceny opiekuna, ktore moga przez to obcigzac szpital.
Szkolenie specjalizacyjne lekarz odbywa natomiast pod kierunkiem leka-
rza zwanego ,.kierownikiem specjalizacji” (art. 16m ust. 1 uzl). Kierownik
ten sprawuje nadzor nad realizacja przez lekarza programu specjalizacji.
Konsultuje 1 ocenia proponowane i wykonywane przez lekarza badania
diagnostyczne 1 ich interpretacj¢, rozpoznania choroby, sposoby lecze-
nia, rokowania i zalecenia dla pacjenta, prowadzi tez nadzor nad wyko-
nywaniem zabiegow objetych programem i uczestniczy w zabiegu opera-
cyjnym albo stosowanej metodzie stwarzajacej podwyzszone ryzyko dla
pacjenta do czasu nabycia przez lekarza umiej¢tnosci samodzielnego ich
wykonywania (ust. 7). To z kolei mozna nazwac¢ zaleznym prawem wyko-
nywania zawodu: specjalizantowi wolno dziata¢ samodzielnie, dopiero
gdy zadecyduje o tym kierownik specjalizacji.

Skoro lekarz potrzebuje czasu i praktyki na nabycie pewnych umiejgt-
nosci, dopuszczenie do pacjenta osoby zbyt mato wytrenowanej obcig-
za placowke jako wina organizacyjna, acz w praktyce jest zjawiskiem
nagminnym. Niezaleznie od tego podjecie si¢ czynnos$ci przez osobe
nieudolng moze $wiadczy¢ o jej winie 1 obarcza¢ odpowiedzialnos$cia
solidarnie ze szpitalem jako zwierzchnikiem dla podwtadnego. Jesli
niedoswiadczony lekarz popeini taki sam btad jak specjalista — kryteria
oceny s3g jednakowe. Jesli popeini btad wynikajacy z niedoswiadcze-
nia, gdy potrzebna jest wypraktykowana sprawno$¢ manualna (np. zle
trafi z wktuciem), to blad pozostaje btedem. Brak praktyki réwna si¢
wtedy nieumieje¢tnosci. Nietrafienie we wtasciwy punkt z powodu braku
wycwiczenia jest uchybieniem, tyle ze z pozycji nowicjusza niezawi-
nionym. Przy stawianiu lekarzowi zarzutu, ze czego$ nie umie, mimo
ze powinien, nalezy uwzglednia¢ takze fizyczng moznos$¢ wczesniej-
szego nabycia wprawy.
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Jest to trudny do uniknigcia problem praktyki lekarskiej: szkolenie nowi-
cjuszy i nabywanie przez nich doswiadczenia przy apriorycznej ,,nienale-
zytosci” wobec pacjenta, ktoremu przeciez przystuguje poziom $wiadczen
odpowiadajacy standardom. Ow konflikt wartosci jest mozliwy do czescio-
wego rozwigzania tylko w ten sposob, by nad czynno$ciami poczatkujacego
lekarza stale czuwat gotoéw do natychmiastowej interwencji juz wyszkolo-
ny specjalista w danej dziedzinie medycyny. I tak jednak nie da si¢ unik-
na¢ szkod zdrowotnych, a odpowiedzialno$¢ ponosi¢ bedzie podmiot,
ktory w taki sposob zorganizowat prace na terenie placowki. Z teoretycz-
nego punktu widzenia uczciwe bytoby kazdorazowe uprzedzenie pacjenta
o dodatkowym ryzyku zabiegu spowodowanym brakiem wprawy u wyko-
nujacego go lekarza. Praktycznie jednak tego rodzaju szczero$¢ powodowa-
taby zapewne masowe odmowy ze strony pacjentow. Trwa zatem swoista
zabawa w chowanego®.

I1. Prawne kryteria nalezytej starannosci lekarskiej

Profesjonalisci medyczni majg obecnie ujednolicony ustawowy obowia-
zek dochowania nalezytej starannosci, zawarty expressis verbis w przepi-
sach ustaw zawodowych*. Obowigzkiem szczegolnej staranno$ci ustawo-
dawca wyroznit tylko niektore inne grupy zawodowe — np. adwokatow
1 notariuszy. Istnienie w jezyku prawnym rozrdznienia na starannos$¢ nale-
zyta 1 szczegOlng pozwala zakladaé, ze ma charakter zamierzony 1 nie sg
to pojecia tozsame, a standardy ogolne (,,0gdlnie wymagane) nie moga
by¢ zrownywane w drodze wyktadni ze szczegdlnymi, czyli podwyzszo-
nymi°. Kryterium starannos$ci lekarskiej jako najwyzszej ani nawet wzmo-
zonej czy szczegolnej nie znajduje de lege lata podstawy prawnej. Bezu-
zyteczne jest positkowanie si¢ klauzulg zasad wspotzycia spotecznego, bo
prowadzitoby to do pomieszania poje¢ — majacych wymiar etyczny zasad
wspotzycia 1 etycznie obojetnych standardow fachowych. Istnieje obawa,

3 Zob. A. Gawande, Komplikacje, s. 34-35.

4 Ustawa o zawodach pielggniarki i potoznej przed zmiang z 2011 r. przewidywata w art. 18, iz ,,piele-
gniarka, potozna wykonuje zawdd ze szczegdlna starannoscia”, w art. 11 ust. 1 nowej ustawy jest to juz po prostu
starannos$¢ nalezyta.

5 M. Boratynska, Odpowiedzialnos¢ kontraktowa za osoby trzecie posiadajqce fachowe kwalifikacje — na przy-
kladzie lekarza i umowy o leczenie [w:] Prawo kontraktow, red. Z. Kuniewicz, D. Sokotowska, Warszawa 2017, s. 24.
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ze takie podejscie wynika z niezrozumienia istoty problemu oraz z chybionej
analizy podstaw normatywnych®. Etyka nie wyznacza ani praw przyrody,
ani techniki zabiegowej, ani czynnosci typu percepcyjnego, gdzie licza si¢
spostrzegawczo$¢ i1 fachowa biegtos¢. Co prawda staranno$¢ w dziataniu
moze stanowi¢ przedmiot obowigzku etycznego lub pochwaty (w przypadku
supererogacji), ale same reguty starannosci majg charakter prakseologiczny
1 pod wzgledem tresci s3 moralnie obojetne. Postulat, by zasady wspotzy-
cia spolecznego nakazywaly lekarzowi bardziej sumiennie przyktadac si¢
do czynnosci zawodowych, bo tak si¢ godzi ze wzgledu na rodzaj chro-
nionych dobr’, jest niemozliwy do realizacji. Miar¢ sumiennosci stanowig
bezpieczenstwo oraz szacowane powodzenie leczenia stosownie do sytuacji
klinicznej. Nie wolno miesza¢ do tego przypadku (nietrafienia z wktuciem,
przeoczenia gazika w polu operacyjnym, zawadzenia narzedziem o przewod
z0tciowy), ten jest bowiem niemozliwy do oceny. O zawinieniu przesadza
mozno$¢ uniknigcia uchybienia, wigc miarg staranno$ci, nawet najwyzszej,
nie moze by¢ niewystapienie przypadku. Ze wzgledu na mozliwe reperkusje
przypadkowych uchybien stosuje si¢ wcigz udoskonalane zabezpieczenia
jak dwukrotne sprawdzanie przez rozne osoby czy kontrolne prze$§wietlenie.
O niestarannosci $wiadczy ich poniechanie, ale blad moze powstac takze
mimo ich zachowania (np. dwukrotna pomyika przy liczeniu). W opiece
medycznej dazy si¢ do zminimalizowania ryzyka pomylek, ale nie da si¢
catkiem ich wyeliminowac.

Nalezyta starannos¢ lekarska oznacza przede wszystkim zgodnos¢ poste-
powania z prawidlami wtasciwego dzialania wynikajacymi z wiedzy profe-
sjonalnej, co stanowi standard zobiektywizowany. Z tego punktu widzenia

6 Trzeba wciaz do tego wracac, bo w wyrokowaniu w sprawach medycznych i w pogladach czgsci doktry-
ny regularnie pojawia si¢ kontekst zasad wspotzycia spotecznego i weiaz przywotywany jest niefortunnie sformuto-
wany wyrok SN z 29.X.2003 r., III CK 34/02, OSP 2005/4, poz. 54, z teza: ,,Zachowanie funkcjonariusza publicz-
nego jest bezprawne, jezeli pozostaje w sprzecznosci z obowiazujacym porzadkiem prawnym, przez ktory nalezy
rozumie¢ nie tylko obowiazujace ustawodawstwo, ale takze obowiazujace w spoteczenstwie zasady wspotzycia
spotecznego. Wsrdd tych zasad miesci si¢ przeprowadzanie zabiegéw operacyjnych zgodnie ze sztuka lekarska
i najwyzsza starannoscia, wymagang od profesjonalisty”. W uzasadnieniu sad uznat przypadkowe naktucie optucne;j
za pomytke i orzekl, iz najwyzsza staranno$¢ wymagana od profesjonalistow w zakresie medycyny wyklucza przy-
padkowe uszkodzenie organu innego niz ten, ktory jest przedmiotem zabiegu (s. 226). Stanowi to wyktadni¢ contra
legem oderwang od unormowania ustawy lekarskiej i bez oparcia w realiach medycznych.

7 Zob. np. J. Bujny, Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007, s. 113, ktory
de lege ferenda postulowat ujednolicenie kryteriow lekarskiej i pielggniarskiej starannosci jako szczegodlnej ,,ze
wzgledu na nadrzedng warto$¢ zycia i zdrowia ludzkiego.”
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stawianie podwyzszonych wymagan nie ma najmniejszego sensu®, bo
wzorzec profesjonalny jest dostatecznie wysoki przez to, ze okreslony prawi-
dtami wiedzy fachowej oraz poziomem referencyjnym placowki medyczne;j
(czyli dostepnosciag srodkow wedtug art. 4 uzl i odpowiednim wyposaze-
niem wedlug art. 8 zd. pierwsze u.p.p.). Stawianie wymagan szczegdlnych
badz podwyzszonych pociggatoby za sobg konieczno$¢ sformutowania
kryteriow podwyzszenia czy ,,szczegolnosci”’. Wydaje si¢ to niewykonal-
ne z logicznego punktu widzenia i wskazuje na odwotanie si¢ do pojec
nieostrych: starannosci szczegolnej wyjasnianej jako ,,niezwykta, wyjat-
kowa, nieprzeci¢tna™ badz ,.kwalifikowana”!’. Nie dos¢, ze tego rodzaju
ocena jest w gruncie rzeczy arbitralna, to w czgsci przypadkow prowadzi-
taby do absurdu. Pewne dziatania mozna bowiem wykona¢ wigkszym lub
mniejszym naktadem staran, ale zawsze da si¢ to zrobi¢ jeszcze starannie]
np. poprzez proste powtdrzenie czynnosci lub skontrolowanie jej przez
inng osobg. Za przyktad stuzg procedury sprawdzajace zgodno$¢ narzedzi
i materiatow uzytych do operacji chirurgicznej: przeliczenie ich i wzrokowe
zbadanie pola operacyjnego teoretycznie zawsze przeciez mozna wykonaé
o jeden raz wigcej 1 teraz pytanie, ile razy trzeba by to powtarza¢ dla osig-
gnigcia poziomu szczegolnego, wzglednie najwyzszego. Sama koncepcja
takiej staranno$ci nie wyjasnia tez, gdzie przebiega najnizszy poziom dzia-
tania, ktory wolno bytoby uzna¢ za dostatecznie staranny.

Za oczekiwaniem wzmozonej starannos$ci kryje si¢ zapewne przeswiad-
czenie, ze pacjentowi nalezy zapewni¢ jak najlepsze warunki, bo przeciez
chodzi o ochrong jego fundamentalnych dobr — Zycia i zdrowia. Innym
motywem moze by¢ obawa, ze starannos¢ ,,0g6Inie wymagana”, cho¢ stano-
wi kryterium powinnosciowe, musi w pewien sposob uwzglednia¢ realng,

8  Sposob rozumowania formulujacy wobec lekarzy wymogi starannosci podwyzszonej powtarza sig w sa-
downictwie (np. wyrok SA w Krakowie z 9.111.2001 ., T ACa 124/01, PS 2002/10, 5. 130; wyrok SN z 23.X.2003 .,
V CK 311/02, LEX nr 82272; wyrok SN z 22.V1.2005 r., III CK 392/04 niepubl.; wyrok SN z 10.11.2010 ., V
CSK 287/09, LEX nr 786561, z glosa M. Nesterowicza, PiM 2013/3-4, s. 209, nieprawomocny wyrok SO War-
szawa-Praga z 22.X11.2014 r, Il C 1315/10) i bywa bezrefleksyjnie powielany. (E. Bagifiska, Glosa do wyroku SN
2 29.X.2003 r, Il CK 34/02, OSP 2005/4, poz. 54; R. Patryn, Okreslenie zasady postgpowania lekarza = nalezyiq
starannosciq z plaszezyzny orzecznictwa sqdowego, PIM 2012/2, s. 87). Dopiero w ostatnich latach daje si¢ zaobser-
wowaé odwrot od tego stanowiska i traktowanie starannosci w medycynie jako zwyklej starannosci profesjonalne,

wysokiej, lecz nie ,,podwyzszonej”: M. Kope¢, Ustawa o zawodach lekarza i lekarzy dentysty. Komentarz, (red. M.
Kopec), Warszawa 2016, s. 4647 (teza 13, 14).

9 Wyrok SN z 5.1V.2002 r., I CKN 1095/99, OSNC 2003/3, poz. 42, z glosa aprobujaca R. Stefanickiego,
OSP 2003/7-8, poz. 96.

10 Wyrok SN z 8.X.1987 r., II CR 269/87, OSNC 1989/4, poz. 66.
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przecigtng starannos¢ osob wykonujacych zawody medyczne; przecigtnosé
za$ kojarzy si¢ z mierno$cig. Intencja jest podwyzszenie standardu ochrony,
ale nie pozwala sprecyzowacé, na czym konkretnie 6w podwyzszony standard
polega. Wymaganie najwyzszej starannosci nie wydaje si¢ wiec uzyteczne
praktycznie i nalezy traktowac je tylko jako rodzaj sadowe;j retoryki.

W ocenie profesjonalnych dziatan nalezyta starannos$¢ jest ze swej istoty
zarazem starannoscig szczegolna, gdyz jest wprawdzie ,,0g6Inie” wymaga-
na, lecz w ,,stosunkach danego rodzaju”. Postugiwanie si¢ w jezyku praw-
nym wyrazeniem ,,staranno$¢ szczegolna” mozna wigc uzna¢ za zbgdne;
w istocie pod tg nazwa kryja si¢ warianty nalezytej staranno$ci funkcjonu-
jace w poszczegdlnych dziedzinach zycia 1 rodzajach dziatalno$ci praktycz-
nej. Od czynnosci zawodowych nie jest za§ wymagany poziom starannosci
wyzszy pod wzgledem ilosciowym; mozna tylko mowic¢ o réznych jej mode-
lach, uwzgledniajacych m.in. profesjonalny badz nieprofesjonalny charak-
ter dziatania''. W szczegolnosci wigc powinno$é lekarza nie polega na tym,
7e ma on ,,stara¢ si¢ bardziej” niz inne osoby, lecz na wymaganiu, by spel-
niat wlasciwy wzorzec: dysponowat adekwatnymi do swej roli zawodowe;]
wiedzg, umiejetnosciami 1 Srodkami technicznymi oraz wszystko to wyko-
rzystywat w praktyce. Wniosek ten jest dostatecznie uzasadniony brzmie-
niem art. 355 § 1 k.c. i kontekstem sytuacyjnym wykonywania zawodu'2,

Nalezyta starannos$¢ przez odwotanie do kryteriow w miar¢ jasnych
1 zobiektywizowanych, a przez to konkretnych, pozwala na stworzenie mode-
11 nadajacych si¢ do porownan. Subiektywne nat¢zenie uwagi 1 mobiliza-
cja percepcyjna réwniez powinny miescic si¢ w granicach wtasciwych dla
konkretnej sytuacji medycznej 1 by¢ do niej adekwatne. Sg takie pomytki,
ktore faktycznie przesadzajg o niestarannosci: gdy fachowcowi nie wolno
si¢ pomyli¢ (np. wyrwac nie ten zab, zoperowac drugie kolano, resekowac
zdrowg nerke zamiast chorej). Sposobem na ich uniknigcie nie jest jednak
zaostrzanie standardu 1 utozsamianie starannosci nalezytej z najwyzsza,
lecz doskonalenie zasad ostroznos$ci technicznej oraz tworzenie schematow
postepowania zabezpieczajacych przed pomytka — w razie potrzeby wielu

11 M. Sosniak, Najwyzsza starannosé¢ i najlzejsza wina, ,,Studia Cywilistyczne” 1982/XXXII, s. 19-22;
szerzej o stopniowaniu starannosci zob. M. Soéniak, Nalezyta starannosé, Katowice 1980, s. 178—197; M. So$niak,
Cywilnoprawna ocena starannosci zawodowej, NP 1980/2, s. 23.

12 M. Boratynska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza [w:] System Prawa Medyczne-
go. Regulacja prawna czynnosci medycznych, red. nacz. E. Zielinska, t. II, cz. 1, Wolterskluwer 2019, s. 292-296.
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stosowanych rownolegle'®. Zaniechanie ich wdrozenia stanowi o uchybie-
niu organizacyjnym, a indywidualne nieprzestrzeganie $wiadczy o niesta-
rannosci (nieostrozno$ci) personalne;.

O wdrozeniu mozna jednak mowi¢ wytacznie w odniesieniu do regut,
tj. do starannos$ci rozumianej obiektywnie, nie za$ do decyzji klinicznych
wymagajacych krytycznego namystu ani do czynnosci opartych na spraw-
nosci (jak ciecie chirurgiczne, wktucie centralne czy interpretacja wizualna
w diagnostyce obrazowej).

W celu ustalenia, czy dziatanie lekarza byto in concreto nalezycie staran-
ne, doktryna i1 judykatura niekiedy postulujag odwotywanie si¢ do wzor-
cow osobowych'* w rodzaju ,,dobrego”, ,,rozwaznego” czy ,,sumiennego”
lekarza. Zabieg taki jest najczesciej zbedny, bo wystarczajaca podsta-
we oceny dziatania jako niestarannego (nieostroznego) daje wskazanie
normy szczegdtowej, ktorej dzialajacy uchybit. Zeby stwierdzi¢, czy uzyta
dawka leku byta wtasciwa, nalezy (w uproszczeniu) zajrze¢ do lekospisu
lub podrecznika toksykologii. Figura abstrakcyjnego dobrego lekarza nie
bedzie tu przydatna, poniewaz nie da si¢ z niej logicznie wyprowadzié¢
tego rodzaju szczegotowych zasad ostroznosci'>. Normatywny element
wzorca osobowego jest mozliwy do wyrazenia przez odpowiednie zasady
ostroznosci'®. Nie mozna jednak twierdzi¢, ze tak jest zawsze, i ,,norma-
tywny komponent tego wzorca w petni oddaje instytucja norm ostroz-
no$ci”’!’. Te bowiem dzialania, ktorymi rzadzi percepcja i sprawnos¢
ruchowa, po prostu nie sa oparte na normach. Do wyboru pozostaje

13 Np. minimum dwukrotne liczenie narzedzi i materiatdow medycznych uzytych przy operacji. Warto przy
tym zauwazy¢, ze w celu zapobiezenia pozostawieniu cial obcych w polu operacyjnym tworzone sg coraz to nowe
sposoby kontrolowania. Kiedy$ byto tylko liczenie przedmiotéw, z czasem pojawito si¢ dodatkowo uktadanie ich
na specjalnej tablicy lub ptachcie, nastgpnie — wprowadzenie znacznikdw rentgenowskich na chustach i gazikach,
a stopniowo upowszechnia si¢ przeswietlenie pacjenta jeszcze na sali operacyjnej (M. Boratynska, Odpowiedzial-
nos¢ kontraktowa... i orzecznictwo omowione na s. 19-22). Z kolei przy transplantacjach do standardu weszto
dwukrotne sprawdzanie oznaczenia pojemnika z nerka do przeszczepu: raz przez podajaca pielegniarke i drugi raz
przez kierownika zespotu na sali operacyjnej — zob. wyrok SO we Wroctawiu z 13.11.2015, I C 478/12, Portal Orze-
czen Sadow Powszechnych BIP, http://orzeczenia.ms.gov.pl/details/$N/155025000000503 1 C 000478 2012
Uz_2015-02-13_001 [22.1X.2018]; M. Boratynska, Odpowiedzialnos¢ cywilna w zespole medycznym z udziatem
pielegniarek [w:] Zagadnienia prawa medycznego, red. A. Gorski, E. Sarnacka, Warszawa 2018, s. 27-30.

14 B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina..., s. 128. A. Liszewska prezentuje poglad, zgodnie z ktorym
wzorce personalne potrzebne sa rownolegle z ustalaniem tresci zasad ostroznego postgpowania, a nie w ich zastep-
stwie — zob. A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna lekarza za blgd w sztuce lekarskiej, Krakow 1998, s. 109.

15 M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pacjenta, Warszawa 2001, s. 158—159.
16 M. Byczyk, Normy ostroznosci w prawie karnym, Poznan 2016, s. 24
17 M. Byczyk, Normy ostroznosci..., s. 416—417.
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wiec albo uznac¢ je za w ogole niepodlegajace ocenom'®, albo ocenia¢ za
posrednictwem wzorcéw osobowych. Jesliby zdecydowac si¢ na to drugie,
nalezy szuka¢ odpowiedzi, czy np. wzorcowy lekarz radiolog, majacy
do czynienia z identycznym rentgenogramem, trafnie dostrzegtby na nim
obiekty kluczowe dla postawienia rozpoznania, czy tez wtasnie przeciw-
nie — ,,mialby prawo” je przeoczy¢, bo np. obraz byl wyjatkowo trudny
w interpretacji. Wzorzec taki da si¢ rozwazac jako model empiryczny lub
normatywny, wolno jednak podejrzewac, ze w realnej praktyce jest to po
prostu myslowy konstrukt lekarza idealnego, jakiego chcialby widzie¢
na tym miejscu sad lub inny organ procesowy'’.

[II.Standard nalezytych umiejetnosci technicznych

1. Biezace wykrywanie niezawinionych bledow. Wklucie centralne

Prawnicy mogg nie zdawac sobie sprawy z wigkszosci praktycznych
uwarunkowan wielu czynnosci lekarskich. Opinie bieglych spetniajg zadanie
wyjasniajace tylko do pewnego stopnia, bo moze by¢ trudno zaopiniowaé
dziatania, wobec ktorych nie da si¢ sformutowac jednoznacznych kryteriow
poprawnosci. Przyktadowo: percepcja wzrokowa bywa omylna i zeby co$
dostrzec, nie zawsze wystarczy wpatrywac si¢ intensywnie, a zeby trafi¢
— trzeba lepiej celowac, zwlaszcza ze sg przypadki, gdy nieuniknione jest
celowanie na $lepo 1 wedtug wyczucia. Jako §rodek zaradczy stosowane sg
listy kontrolne — sposob upewniania si¢, czy nic nie zostato zaniechane albo
czy wszystko poszto jak nalezy. Za przyktad niech postuzy sprawa powi-
ktan z powodu dwukrotnie popetnionego biedu technicznego.

Pacjentka, powodka w procesie odszkodowawczym?’, przeszta opera-
cje pomostowania aortalno-wiencowego poprzedzong zatozeniem wkiu-
cia centralnego®'. W pierwszej dobie po zabiegu wystapily bole w prawe;j

18  Co teoretycznie moze by¢ brane pod rozwage, ale nie ma realnych szans akceptacji ze wzgledu na spo-
teczna sktonno$¢ do szukania winnych przy kazdym nieszczesciu.

19 P. Konieczniak, [w:] System prawa medycznego, t. 111, red. nacz. E. Zielinska (w druku).

20  Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lublinie z 28.V.2013 r., sygn. I ACa 124/13, Portal Orzeczen Sadow
Powszechnych.

21 Wktucie centralne — kaniulacja duzego naczynia zylnego w celu podawania lekéw i pobierania krwi do
badan laboratoryjnych. Cewnik wprowadzany jest przez naczynie krwionosne (najczesciej zyte podobojczykowa) do
duzych zyt organizmu. Moze pozostawa¢ tam nawet kilka miesigcy i jest zaktadany pacjentom wymagajacym dhugo-
trwatlej hospitalizacji. Zatozenie wklucia centralnego jest zabiegiem trudnym. Wymaga ostroznosci, aby nie naruszy¢
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okolicy nadobojczykowej 1 owalne zaczerwienienie skory. Wobec tego
anestezjolog, ktéra znieczulata do operacji, zlecita wykonanie zdj¢cia rtg.
Przeswietlenie wykazato, ze koniec kaniuli, zamiast w zyle proéznej gérnej,
tkwi w zyle podobojczykowej. Cewnik zostat usuniety, a leki potencjalnie
draznigce, w tym chlorek potasu (standardowo aplikowany podczas opera-
cji oraz w okresie pooperacyjnym), podawano drugim zatozonym uprzednio
cewnikiem. Trzy dni p6zniej pacjentka nadal skarzyta si¢ na bol i dodatkowo
na dretwienie palcow reki. W okolicy wktucia stwierdzono woéwczas martwi-
c¢ skory. Ponowne przeswietlenie pozwolito stwierdzi¢, ze jedna z kaniul
jest zagieta w prawa stron¢. Po upewnieniu si¢, ze bol nie ma charakteru
neuralgicznego, przeprowadzono chirurgiczne wycigcie martwych tkanek.

Rekonstrukcja ubytku powtok, ktory powstat w miejscu zatozonego cewni-
ka, wymagata przeszczepu skory z nogi. Pacjentka przeszta trzy operacje
naprawcze w pelnej narkozie. W przysztosci musi liczy¢ si¢ z zabiegiem
rekonstrukcyjnym, ktéry umozliwi nalezyte zabezpieczenie dla zyciowo
niezbednych naczyn i nerwow wciaggnietych w blizng i uwolni od przykur-
czdw bliznowatych barku 1 szyi. Obecnie ma rekg unieruchomiong od tokcia
do przedramienia. Dretwieje jej szyja oraz prawy obojczyk, boli jg caly
kregostup. Nie moze samodzielnie zrobi¢ zakupow, bo nie moze dzwigac,
nie moze tez zrobi¢ prania ani sprzata¢. Ma mys$li samobdjcze, nie chce
jej sie zy¢, poniewaz nie moze pogodzi¢ si¢ z tym, ze zostala inwalidka.
W dalszym ciggu leczy si¢ u ortopedy, neurologa i psychiatry. Z osoby towa-
rzyskiej 1 energicznej stata si¢ bardzo nerwowa 1 zamknigta w sobie, cierpi
na przewlekte zaburzenia leckowo-depresyjne. Otrzymata orzeczenie o znacz-
nym stopniu niepetnosprawnosci. Moze by¢ zatrudniona tylko w warunkach
pracy chronionej, a w codziennym zyciu wymaga stalej pomocy ze strony
osoby trzeciej. W zwigzku z tym pozwata szpital o rente oraz zadoscuczy-
nienie pieni¢zne 70 000 zt i proces wygrala.

Biegli szczegotowo opisali procedury zwigzane z zakladaniem wklucia
centralnego. Byli zgodni, Ze to zabieg trudny, wymagajacy doswiadczenia
anestezjologa i wspolpracy pozostatego personelu medycznego. Klasyfiko-
wany jest jako ,,duzy”, obarczony znacznym ryzykiem powaznych powiktan

cigglodci potozonej za naczyniem zylnym tetnicy. (Atlas Anatomii Klinicznej, http://atlas.anatomia.umlub.pl/modul/
klatka/wklucie centralne.php [2.V. 2019] oraz J. Le$, Z. Wankowicz, Metody uzyskiwania dostepu naczyniowego do
2yl centralnych dla potrzeb hemodializoterapii, ,,Anestezjologia Intensywna Terapia” 2013, t. 45, nr 3, s. 180-186).
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w czasie 1 po operacji*?. Odbywa si¢ najczesciej przez nakhucie zyly szyjnej
zewngtrznej. Tamtedy wprowadza si¢ prowadnice, po ktdrej prowadzony jest
nastepnie cewnik. Biegta anestezjolog zaznaczyta jednoczesnie: ,,gdzie powe-
druje cewnik, tego si¢ nie wie, bo nie ma si¢ na to wptywu”; ,,cewnik droga
naczyn wedruje do miejsca, gdzie sg najlepsze uwarunkowania”.

Biegli zgodnie wskazywali konieczno$¢ sprawdzenia, czy wkiucie wyko-
nane zostato prawidtowo, i nastepnie kontroli, jak przebiegaly monitorowa-
nia stanu pacjenta wobec zagrozenia powaznymi powiktaniami w postaci
odmy optucnej i zaburzen czynnosci serca oraz uktadu oddechowego. Jako
jedno z nich biegta anestezjolog wymieniata tez krwiak 1 martwicg okolicy,
przez ktora przeprowadzono igle.

W przypadku poszkodowanej pacjentki cewnik zamiast powedrowac
do zyly proznej (gtownej) gornej, znalazt si¢ w zyle podobojczykowe;j
prawej i byt zagigty. Logiczne i przekonujace zdaniem sadu sg zatem wnio-
ski opinii biegtej toksykolog, ze bezposrednio po wykonaniu wktucia i jego
ufiksowaniu (przyszyciu do skory) albo bezposrednio po zabiegu opera-
cyjnym nalezy wykona¢ badanie radiologiczne kontrolujace prawidlowos¢
zatozenia cewnika (przytozkowe rtg klatki piersiowej). Taki standard poste-
powania dotyczy kazdego pacjenta i pozwala na uniknigcie wymienionych
przez wszystkich biegtych powiktan. Samo monitorowanie oddechu oraz
saturacji nie wystarczy, bo moze tylko posrednio $wiadczy¢, ze nie doszto
do odmy optucnowe;.

Biegla toksykolog stwierdzita stanowczo, ze z najwigkszym prawdopodo-
bienstwem do rozlegtego uszkodzenia okolicy nadobojczykowej u powoddki
przyczynit si¢ chlorek potasu, ktory przez zagigta koncowke kaniuli dostat si¢
do zyly podobojczykowej, uszkodzit jej $ciane i przedostal si¢ dalej do tkanek
migkkich. Wprawdzie procedury podawania zostaly zachowane (przez co
nalezy rozumie¢ przygotowanie, ilos¢ w pompie i dawke leku), jednak duzym
uchybieniem byto nieskontrolowanie potozenia koncowki cewnika po zakon-
czeniu zabiegu operacyjnego 1 przed rozpoczegciem przetaczania chlorku
potasu. Gdy koniec cewnika jest zalozony prawidlowo, leki trafiajg do zyty

22 ,,.tragiczne wypadki, o ktorych slyszatem, cigzyly mi na rowni ze $wiadomosciag mojego niedoswiad-
czenia: pewna kobieta zmarta wskutek intensywnego krwotoku wywotanego uszkodzeniem zyty gldwnej podczas
wktucia, ktore przeprowadzat rezydent; innego pacjenta trzeba byto natychmiast operowac, poniewaz rezydentowi
wyslizgneta si¢ prowadnica i cewnik wyladowal w samym sercu; w jeszcze innym przypadku doszto do nagltego
zatrzymania krazenia spowodowanego migotaniem komor. ” (Fragment ksiazki Atula Gawande ,,Komplikacje”)
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centralnej 1 z pradem krwi do prawego przedsionka serca; nie draznig wtedy
naczyn krwiono$nych ani nie doprowadzaja do martwicy okolicznych tkanek.
Chlorek potasu jest substancja draznigcg 1 dlatego powinien by¢ podawa-
ny po upewnieniu si¢, ze wkiucie jest zatozone prawidtowo, 1 po skontrolo-
waniu polozenia koncoéwki cewnika. Podanie chlorku potasu z szybkos$cia
taka, jak zaznaczono na karcie, do vena cava superior (zylty gtdbwnej gornej)
wyeliminowaloby reakcje toksykologiczng 1 uszkodzenie tkanek. W swietle
przedstawionych okoliczno$ci nie zostaty uznane za przekonujace wnioski
opinii Katedry i Zaktadu Medycyny Sadowej oraz anestezjolog, ze w przy-
padku powddki nie byto koniecznosci wykonania badania rtg bezposrednio
po dokonaniu wktucia lub zakonczeniu zabiegu operacyjnego.

W sprawie zostato udowodnione, ze powstanie szkody zdrowotnej wigzato
si¢ z postgpowaniem lekarzy, ktorzy sprawowali nad pacjentka opieke w tej fazie
leczenia, gdy po zabiegu operacyjnym a przed rozpoczeciem przetaczania chlor-
ku potasu nie skontrolowano potozenia koncowki cewnika. Doszto do niepra-
widlowego zatozenia cewnika, a lekarz wykonujacy wkhucie centralne powi-
nien wiedzie¢, ze taka sytuacja moze wystapi€ 1, wiedzac o tym, jeszcze przed
podaniem leku sprawdzi¢, gdzie rzeczywiscie znajduje si¢ koncowka. Wyko-
nane badanie rtg pozwolitoby na wykrycie nieprawidtowosci. Wnioski opinii
biegtej toksykolog jednoznacznie wskazuja na normalny zwigzek przyczynowy
mig¢dzy uchybieniem polegajacym na braku kontroli potozenia koncowki cewni-
ka a powstaniem martwicy tkanek. Nie dosztoby do niej, gdyby przed rozpo-
czeciem podawania chlorku potasu wykonano kontrole rtg. Dla oceny zwigzku
przyczynowego nie ma znaczenia, ze biegli nie spotkali si¢ z powiklaniami po
podaniu chlorku potasu takimi jak u powodki, wszyscy oni wskazywali bowiem
na draznigce dziatanie tego specyfiku. Nieskontrolowanie badaniem rtg potoze-
nia koncowki cewnika wypelnia znamiona btedu w sztuce lekarskiej, poniewaz
takie zaniechanie jest niezgodne z zasadami wiedzy medycznej co do zapobiega-
nia ryzyku powiktan w przypadku nieprawidlowo zatozonego wktucia central-
nego. Btad nalezy uzna¢ za zawiniony, bo — zwazywszy prawdopodobienstwo
powaznych powiktan — dokonanie kontroli byto konieczne. Aktualny stan zdro-
wia pacjentki jest wedtug sadu wynikiem tego wtasnie zaniechania. Lekarzom
pozwanego szpitala zostata przypisana wina nieumyslna.

Wzorce osobowe nie sg tutaj miarodajne. Nawet wzorcowy lekarz
moze nie trafi¢ z trudnym wkluciem. Wazne jednak, zeby zanim przejdzie
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do kolejnych etapow leczenia, nie omieszkal sprawdzi¢ efektéw zabie-
gu i w razie potrzeby je poprawic. ,,Lista kontrolna” dla wktucia central-
nego okazata si¢ nieckompletna, bo nie pomyslano o rutynowej kontroli
radiologiczne;j.

2. Brak praktyki w wykonywaniu trudnego zabiegu. Torakotomia

Od lekarza specjalisty podejmujacego si¢ pracy na okreslonym stano-
wisku — np. samodzielnie pelnigcego dyzury — wolno wymagac posiadania
odpowiednich kwalifikacji i umieje¢tnosci fachowych. W razie gdy dojdzie
do wyrzadzenia pacjentowi szkody zdrowotnej, ich brak na ogét przesg-
dza o zawinieniu. Mozna jednak wymaga¢ przynajmniej, by nieumiej¢tny
lekarz zdawat sobie sprawe z wlasnych ograniczen i z gory wytaczal si¢
z sytuacji, gdy bedzie zdany tylko na siebie, a jesli ocenia, ze nie podo-
ta zadaniu lub w razie doznanego niepowodzenia — powinien natychmiast
wezwac wsparcie 1 je otrzymac. Od placowki medycznej wolno za§ wyma-
ga¢, zeby to wsparcie faktycznie byto na wyciagnigcie reki.

Za przyktad uchybien moze postuzy¢ opisywana w prasie sprawa, ktora
miata miejsce w Poznaniu. Do szpitala miejskiego o trzeciej w nocy zostat
przywieziony prywatnym transportem pacjent, ktoéry na ulicy otrzymat
pchnigcie nozem w klatke piersiowa. Szpital nie mial oddziatu ratunko-
wego. Na chirurgii nocny dyzur penit tylko Marcin S., ktory dopiero robit
specjalizacje chirurgiczng, a do egzaminu brakowato mu dwoéch lat prakty-
ki. Stan chorego, jak zeznali pdzniej §wiadkowie, wywotat u niego panike.

Marcin S. zszyl rang khuta. Nie zatozyt drenu, by odprowadzat krew z klat-
ki piersiowej. Gdy rannemu spadio tetno, przewieziono go na intensywna
terapie i skutecznie reanimowano. Dopiero wtedy Marcin S. zalozyl dren.
Po dwéch godzinach (byta 5.00), gdy szpitalna anestezjolog spostrzegta,
ze worek na krew jest petny, bo sptyneto do niego 2,5 litra ptynu, wezwa-
ta Marcina S. 1 podpowiedziala, ze jej zdaniem trzeba wykona¢ torakoto-
mi¢”. Ten odrzekt, ze nigdy tego nie robit i zadzwonit po pomoc do chirur-

23 Torakotomia — chirurgiczne otwarcie klatki piersiowej w celu uzyskania dostgpu do jej wnetrza. W wigk-
szosci przypadkéw wykonywana jest migdzy zebrami, dostgp do serca wymaga jednak przecigcia pionowego most-
ka i oddzielenia jego obu potéwek (R.M. Youngson, Collins stownik encyklopedyczny, medycyna). T. ratunkowa jest
wskazana dla okreslonej grupy pacjentéw urazowych. Gtownymi celami, dla ktorych powinna zosta¢ wykonana, sa:
odbarczenie tamponady serca, zatamowanie krwotoku oraz mozliwo$¢ wykonania bezposredniego masazu serca i za-

opatrzenie chirurgiczne ran serca. Wykonanie t. ratunkowej wymaga odpowiedniej wiedzy i doswiadczenia (na podst.
D. Aleksandrowicz, P. Kluj, Torakotomia ratunkowa, ,,Anestezjologia i Ratownictwo” nr 9/2015, s. 215-222).
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ga ze specjalizacjg Rafata S., ktory w domu pehit dyzur pod telefonem.
Kolega przyjechat po kilkunastu minutach, ale tez nie zdecydowat si¢ prze-
prowadzi¢ zabiegu, tylko zatelefonowat do innych szpitali z pytaniem, czy
przyjma pacjenta ugodzonego nozem. Po uzyskaniu zgody od drugiej z kolei
lecznicy chirurdzy o 6.36. wezwali karetke, ktora przyjechata po 18 minu-
tach 1 zawiozta rannego na czynny cata dobe szpitalny oddzial ratunkowy.

— Przystali nam trupa — powiedzieli potem lekarze z SOR.

Sprawg zajeta si¢ prokuratura. Obu lekarzom zarzucita narazenie pacjenta
na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zdrowia i zycia. Marcinowi S. —ze
zwlekat z zatozeniem drenu i zbyt pdzno powiadomit petnigcego dyzur pod
telefonem specjaliste, a Rafatowi S. — Ze zaniechat otwarcia klatki piersio-
wej. Rafat S. przekonywat, Ze w tym szpitalu podobne przypadki praktycznie
si¢ nie zdarzaja. Nie ma tam ani oddzialu ratunkowego, ani odpowiedniego
sprzgtu. Tumaczyt, ze w takich warunkach otwarcie klatki piersiowej byto-
by dla pacjenta jeszcze wigkszym zagrozeniem. Marcin S. twierdzil za$, ze
krytycznej nocy na bloku operacyjnym pehita dyzur tylko jedna pielegniar-
ka, a to za malo, by wykona¢ zabieg. Ponadto do otwarcia klatki piersiowe]
potrzebny jest specjalny hak, ktory nie byt wysterylizowany, brakowato tez
rurek intubacyjnych. Stowa lekarzy nie pokrywaly si¢ z wersja szpitala: hak
do otwarcia klatki piersiowej znajdowat si¢ w wyposazeniu sali operacyjnej,
wysterylizowany i gotowy do uzycia, a pielggniarki byty dwie. Jedna z nich
zeznala, ze datyby rade przygotowac sale do operacji.

Opinia powotlanych przez prokuraturg biegtych rowniez byta dla chirur-
gow niekorzystna. Wynikalo z niej, ze gdy pacjent stracit dwa i pot litra
krwi, nalezato przystapi¢ do operacji natychmiast. Nie ma pewnosci, czy
zabieg uratowatby mu zycie, ale jest to bardzo prawdopodobne. Zaniecha-
nia medykow ograniczyly szanse do minimum. Powinni byli wiedzie¢, ze
zwloka w otwarciu klatki piersiowej u pacjenta z krwotokiem wewngetrznym
moze prowadzi¢ do $mierci. Ponadto zdaniem bieglych lekarz bez specjali-
zacji nie powinien petni¢ samodzielnych dyzuro6w na oddziale chirurgicz-
nym, a za taka organizacj¢ dyzuru odpowiada szef oddziatu. Prokuratura
uznata jednak, Ze ,,organizacja pracy byta zgodna z prawem 1 kontraktem
z NFZ” 1 postawita zarzuty tylko dwom chirurgom. W szpitalu nie zmie-
niono systemu dyzurowego. Nadal w nocy na oddziale chirurgii dyzuru-
je lekarz bez specjalizacji. W ramach szukania oszczedno$ci prowadzenie
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oddziatu zostato juz wczesniej powierzone ,,prywatnej firmie poznanskie-
go lekarza”. Dawniej na dyzurze byto zawsze dwoch lekarzy, w tym jeden
specjalista, a pod telefonem ordynator lub jego zastepca®.

Marcin S., ktéry przyjmowat rannego, wyznat, ze nigdy nie otwierat
klatki piersiowej. Zostawiony sam na dyzurze stracit bezproduktywnie
trzy godziny. Blednie przyjal, Ze pacjent nie ma uszkodzonych zadnych
narzadow wewngetrznych i1 zszyl rane¢ ktuta, nie baczac na ryzyko jej zaka-
zenia®, Mial prawo nie mie¢ praktyki w torakotomii. Najwyrazniej nie
miat jej rowniez Rafat S. mimo posiadania specjalizacji i zaraz po przyby-
ciu na miejsce stusznie poszukat pomocy gdzie indziej, tyle ze z powodu
opieszalosci dyzuranta byto juz na to za p6zno.

Lekarski obowigzek udzielenia pomocy z art. 30 uzl ustaje wraz z tym, jak
koncza si¢ techniczne mozliwos$ci medycyny albo faktyczne 1 formalne kompe-
tencje lekarza, bo nie nakazuje przeciez dziatan z gory skazanych na niepowo-
dzenie: wymagana jest pomoc potencjalnie skuteczna. Z drugiej jednak strony
kluczowe znaczenie ma kryterium dobra pacjenta oraz pytanie, czy lepiej, by
lekarz probowat go ratowac chocby i1 niewprawng rgka, czy powstrzymat sie,
bo ryzyko szkody przewaza. Gdy jednak bezczynno$¢ niesie ze sobg pewng
smier¢ lub ciezki uszczerbek na zdrowiu, brak dobrej alternatywy przemawia
za podjeciem proby mimo wszystko®®. Nieuniknione beda przy tym przypadki,
gdy ocena wiasna lekarza rozminie si¢ z pdzniejszg oceng sadu 1 opinig bieglego.
W sytuacjach niejednoznacznych za miarodajng nalezy przyjmowac indywidu-
alng ocene wlasnych mozliwosci przez lekarza, chyba ze przecza temu fakty?’.
O winie mozna mowic, jesli niedoswiadczony lekarz popehit btad technicz-
ny, ktorego mogl unikng¢: Zle opatrzyt rane, bo zapomniat teorii postgpowania
z rang ktutg i rozpoznania krwotoku wewngtrznego; nie wiedziat, cho¢ powi-
nien wiedzie¢, jaki zabieg jest wskazany; zaniechal niezwtocznej konsultacji
z madrzejszym kolega, a przy tym nie postarat si¢ znalez¢ dla pacjenta pomo-
cy u kogos$ innego lub w ogoéle gdzie indziej. Takie wymagania mozna stawiac
kazdemu lekarzowi niezaleznie od posiadanego doswiadczenia.

24 Zrodto: P. Zytnicki, S. Satwacka, Przywieliscie nam trupa [w:] ,Gazeta Wyborcza” z 20.V.2015
25  Notabene o oznakach krwotoku wewnetrznego naucza si¢ w szkole na lekcjach edukacji dla bezpieczenstwa.
26 Podobnie R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2010, s. 227.

27 M. Boratynska, P. Konieczniak, Kolizja obowigzkéw lekarskich i prawa pacjenta [w:] System Prawa
Medycznego (wyd. Wolterskluewr) t. I cz. 1, s. 600.
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3. Odmowa stosowania okreslonej techniki zabiegowej

Mozna wzbrania¢ si¢ przed wykonaniem zabiegu ze wzgledu na brak odpo-
wiednich umiejetnosci albo nie cheie¢ z powodu braku zaufania do samego
siebie. Brak sprawnosci manualnej w uzyciu okreslonej techniki czy sprzg-
tu nie przesadza z géry o nieudolnosci, bo przyczyny moga by¢ rdzne: np.
ze tym typem troakara lekarz nigdy nie pracowat i woli korzysta¢ z inne-
g0, wyprébowanego; ze torakotomi¢ zna tylko z podrecznikow; ze brak mu
wycwiczenia we wkluciu centralnym. Sprzet medyczny moze mu tez ,,nie
pasowac do reki” podobnie jak komus$ innemu ksztatt nozyczek. Nie da si¢
wymagac od lekarza, by rownie biegle postugiwat si¢ kazdym narzgdziem,
gdy projektowane jest w wielu odmianach — o ile okolicznosci dajg wybdr.

Nie postepuje niestarannie operator, ktory zdajac sobie spraweg z wlasnych
ograniczen, bez szkody dla pacjenta znajduje inne sposoby udzielenia mu
pomocy. Zgodna z prawem odmowa wchodzi jednak w rachube, tylko o ile
istnieje rownorzednie wskazana metoda alternatywna albo gdy jest wystar-
czajaco duzo czasu, by przekaza¢ pacjenta w lepsze rece.

Zjawisko to wymaga uwzglednienia przez nauke prawa, by unikaé
oderwanego od realiow generalizowania 1 w konsekwencji absolutyzowa-
nia wymagan. Wysoce przydatne sg tu uzasadnienia orzeczen sagdow lekar-
skich, gdy sktad orzekajacy ztozony z lekarzy, zwykle tej samej specjalno-
$ci co obwiniony, jest wyczulony na podobne niuanse®.

28  Okregowy Sad Lekarski w Warszawie uniewinnit ginekologa, ktory (w 1995 r.) przyjat zaoferowany
przez rodzicow czternastoletniej pacjentki nowy troakar uznanej firmy, ale ostatecznie do laparoskopii diagno-
stycznej w obrebie jamy brzusznej uzyto troakara innego producenta. Lekarz operujacy thumaczyl, ze nie znat
sprzgtu nowej marki i nie miat w postugiwaniu si¢ nim do$§wiadczenia. Uzyt troakara typowo stosowanego w tej
klinice, ale teoretycznie jednorazowy sprzet byt uzywany. Pozostawato to w zgodzie z nie najlepsza praktyka sto-
sowang podowczas z koniecznosci w wielu szpitalach ze wzgledow oszczgdnos$ciowych, co w stopniu bardzo nie-
wielkim zwigkszato prawdopodobienstwo zacigcia si¢ ostrza i tym samym ryzyko dla pacjentki. Sad nie uznat jed-
nak, by nieuzycie nowych troakaréw stanowito przewinienie zawodowe, kwestia zastosowania troakarow jednego
lub drugiego producenta ma bowiem charakter techniczny, jezeli gwarantuja one zblizony poziom bezpieczenstwa
pacjenta. Warunek ten byt w zasadzie spetniony, co potwierdzito tez umorzone postgpowanie karne prowadzone
przez prokurature. (Smieré dziewczynki nastapita na sali pozabiegowej wskutek niedostrzezonego podczas za-
biegu przebicia zyly gtownej dolnej i stopniowego wykrwawienia). Wprawdzie uzyte wezesniej kilkakrotnie tro-
akary szpitalne dawaty nieco wigksza mozliwos¢ zacigcia si¢, jednakze z kolei doswiadczenie operatora w uzyciu
troakarow juz wyprobowanych byto mniej ryzykowne w poréwnaniu z zastosowaniem sprzgtu nieznanego dotad
typu. Innego sprzetu uzyto nie ze ztej woli, a jedynie ze wzgledu na osobiste nawyki operatora zmotywowanego
dobrem pacjentki, a nie na jej szkodg czy np. dla zaoszczgdzenia troakaréw do nieuczciwego wykorzystania w inny
sposob. W ocenie sadu nalezato uzyc¢ tych, ktore wedtug wykonujacych zabieg lekarzy lepiej si¢ nadawaly. Relacja
z tamtej sprawy pokazuje, ze wlasciwe korzystanie ze sprzg¢tu medycznego bywa kwestig bardziej skomplikowana,
niz moze wydawac si¢ laikom. (M. Boratynska, Deliktowe reperkusje przetargu na wyrob medyczny: smiertelne
skutki zabiegu z uzyciem niewlasciwego narzedzia. Uwagi na tle wyroku Sqdu Apelacyjnego w Warszawie z 4 mar-
ca 2015 r., PiM nr 2/2016 5. 115-116)
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Sprawg, o ktorej bedzie mowa, rozpatrywat ostatecznie Sad Najwyzszy
jako naruszenie dobr osobistych lekarza. Polegato ono na nieprawdziwej
wypowiedzi zawartej w piSmie skierowanym przez ordynatora oddzia-
hu potozniczego do dyrektora szpitala w czesci dotyczacej wykonywania
przez zatrudnionego tam lekarza A.S. jakoby zbyt pochopnie 1 bez uzasad-
nionych wskazah medycznych zabiegoéw ukonczenia porodow przez cesar-
skie ciecie.”

A.S, potoznik z drugim stopniem specjalizacji, przy odbieraniu poro-
dow nie umiat postugiwac si¢ bedacymi w powszechnym uzyciu klesz-
czami polozniczymi, a tylko wyciggaczem prozniowym (ale w szpitalu go
nie bylo). Z czasem wywotato to niezadowolenie innych lekarzy, ktorzy
w sytuacjach krytycznych musieli asystowa¢ przy operacjach z uzyciem
kleszczy. Brak tej umiejetnosci A.S. rekompensowat, stosujac u pacjentek
metode Kristellera, polegajaca wedlug sadu na wypychaniu dziecka poprzez
ucisk na brzuch matki, co we wspotczesnym potoznictwie uwazane jest za
niedopuszczalne, bo moze powodowac cigzkie i nicodwracalne uszkodzenie
ptodu i niepotrzebne urazy u matki. Lekarze ze szpitala zarzucali powodo-
wirdwniez zbyt pochopne kwalifikowanie pacjentek do cesarskiego cigcia.
Sygnalizowali to pozwanemu ordynatorowi, a wreszcie oznajmili, ze nie
widzg mozliwos$ci dalszej wspotpracy z A.S. 1 albo ze szpitala odejdzie on,
albo oni. Ordynator zakomunikowal A.S., Zze lekarze z oddziatlu nie chca
z nim dluzej pracowac. Zasugerowat mu dobrowolng rezygnacje ze Swiad-
czenia uslug medycznych w szpitalu, zwalniajac z obowigzku petnienia
dyzuru w tym dniu. A.S. uznat to za wymuszanie rezygnacji. Podkreslit, iz
nie znajduje po temu podstaw merytorycznych, co kaze przypuszczac, ze
postawa kolegdéw nosi charakter mobbingu, a nawet rasizmu’®’. W pismie
wyjasniajagcym do dyrektora szpitala ordynator zarzucit A.S., ze ten mimo
drugiego stopnia specjalizacji nie umie wykonywac operacji kleszczowych,
a brak nadrabia niewskazanym zabiegiem Kristellera i to bezwzglednie
dyskwalifikuje go z samodzielnych dyzuréw na oddziale. Ponadto zarzu-
cit mu pochopne i nieuzasadnione wskazaniami medycznymi wykonywa-
nie cesarskiego cigcia.

29  Wyrok SN z 4.XI1.2013 r., sygn. II CSK 153/13; opis stanu faktycznego wyrok Sadu Apelacyjnego
w Poznaniu z 6. X11.2012 r., sygn. I ACa 969/12 (portale orzeczen).

30 Wolno stad wnosi¢, ze A.S. legitymowat si¢ niestowianskim pochodzeniem etnicznym.
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Konsultant wojewddzki w dziedzinie potoznictwa 1 ginekologii dr hab.
n. med. M.R.L. ustosunkowata si¢ w protokole kontroli doraznej szpitala
do stawianych A.S. zarzutow w ten sposob, ze nie stwierdzita wypadkow
naduzywania przezen cesarskiego cigcia jako drogi ukonczenia porodu.
Zauwazyta natomiast, ze lekarz, ktéry posiada specjalizacj¢ w dziedzinie
potoznictwa 1 ginekologii, powinien mie¢ umiejetnosci ukonczenia poro-
du: przy zastosowaniu kleszczy potozniczych, z uzyciem wyciaggacza proz-
niowego, a takze drogg operacyjng przez cesarskie ciecie. Wybor miedzy
kleszczami a wyciggaczem proézniowym nalezy do lekarza i zalezy od jego
doswiadczenia w danym zakresie. Obowigzkiem szpitala jest zapewnienie
zespotowi lekarskiemu mozliwosci udzielania pomocy medycznej zardwno
przy zastosowaniu wyciggacza prézniowego, jak i operacji kleszczowej?'.

Przez dwa 1 p6t miesigca A.S. nie byt uwzglgedniany w harmonogramie
dyzurow. Bazujac na wynikach przeprowadzonej kontroli, dyrektor szpitala
nakazat zmiang 1 wyrownanie poniesionych przez lekarza strat, ale jedno-
czesnie poinformowat go, ze do czasu zaopatrzenia oddziatu w wyciagacz
prézniowy nie moze petni¢ dyzuréw samodzielnie.

Ordynator E.Z. oraz wspierajacy go trzej inni ginekolodzy pisemnie sprze-
ciwili si¢ zaleceniom dyrektora, odmawiajac wspotpracy z powodem oraz
ponoszenia jakiejkolwiek odpowiedzialnosci za jego postepowanie zawo-
dowe. W tej sytuacji szpital rozwigzal kontrakty z ordynatorem i jednym
z trzech lekarzy, a obowigzki ordynatora powierzyt A.S. Wowczas pozostali
dwaj lekarze wypowiedzieli swoje umowy, a E.Z. zawiadomit Okregowego
Rzecznika Odpowiedzialno$ci Zawodowej Lekarzy, wielokrotnie zarzucajac
A.S. nieckompetencje oraz braki w wyksztalceniu. Rzecznik umorzyt poste-
powanie wyjasniajace z uzasadnieniem, ze analiza materiatu dowodowe-
go nie pozwolifa na ustalenie, aby A.S. popehit przewinienie zawodowe.

Sad, uwzgledniajac zadanie pozwu, stwierdzit, ze do naruszenia dobr
osobistych powoda doszto w wyniku stawianych mu nieprawdziwych zarzu-
tow o naduzywanie cesarskiego cigcia. Postawienie lekarzowi zarzutow tego

31 Zob. tez Wyrok SO Warszawa-Praga z 22.X11.2014 r., III C 1315/10): ,,Standardem powinno by¢ zapew-
nienie w szpitalu wszelkich niezbednych narzgdzi umozliwiajacych zabiegowe zakonczenie porodu. Poza sporem
byto, ze na wyposazeniu oddziatu potozniczego nie bylo prozniociagu. Zaniedbania w zakresie niezabezpieczenia
niezbednego z punktu widzenia nowoczesnej medycyny sprzetu niewatpliwie wskazywaly na naruszenie podstawo-
wych standardow w zakresie ustug medycznych, co dawalo podstawe do przypisania bezprawnosci zaniechaniom
szpitala w tym zakresie.”
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rodzaju, zwigzanych z jego praktyka zawodowa, stanowi naruszenie dobr
osobistych, skoro okazalo si¢ nieprawdziwe. Pisemna wypowiedz, skierowa-
na do dyrektora szpitala, godzita w cze$¢ i godnos¢ powoda. Pozwany E.Z.
mogt jako przetozony oceni¢ krytycznie sposob dziatania A.S. i stwierdzié,
ze ten nie posiada umiejg¢tnosci ukonczenia porodu operacja kleszczowa.
Takie dziatanie nie nosito cech bezprawnosci, ale pismo do dyrekcji zawie-
rato inne nieprawdziwe i1 naruszajace dobra osobiste stwierdzenia. Przed
postawieniem zarzutoOw pozwany powinien byt ustali¢, czy inkryminowane
fakty istotnie miaty miejsce. Byto to obiektywnie wykonalne, skoro udato
si¢ konsultant wojewddzkiej. Pozwany takich ustalen zaniechat, przez co
jego dziataniu mozna przypisa¢ niedbalstwo stanowigce forme¢ winy.

Nieumiejetno$¢ uzywania przez A.S. kleszczy 1 mimo to podejmowanie
si¢ samodzielnych dyzuréw mogg sprawia¢ wrazenie zachowania zagraza-
jacego dobru podopiecznych. W tle pojawia si¢ dodatkowy zarzut stoso-
wania okrytego ztg stawa zabiegu Kristellera.

Sam manewr, skrétowo opisywany jako powtarzany ucisk na dno
macicy synchronicznie ze skurczami w celu ulatwienia postgpu i poro-
du glowy ptodu®?, wedtug najnowszego Stanowiska Zespotu Ekspertow
PTG?* nie jest wprawdzie we wspdtczesnym potoznictwie zalecany, ale
tez 1 nie zabroniony. Jego wykonanie przez do§wiadczonych potoznikow
w okre$lonych warunkach* moze by¢ akceptowane, a prawidlowe zasto-
sowanie w czasie rodzenia si¢ gtowki 1 barkow pozwala unikna¢ ,,zbed-
nych operacji potozniczych, wigzacych si¢ jak kazdy zabieg z wystepo-
waniem powiktan”. Jednoczes$nie ostrzega si¢, ze osoba podejmujaca si¢
go musi mie¢ odpowiednie doswiadczenie potoznicze 1 pelng §wiadomos¢
mozliwych konsekwencji. W tym samym dokumencie powotany zostat
jednak opublikowany w 2009 r. przez The Cochrane Library przeglad
pismiennictwa z konkluzja, iz brak jest wiarygodnych badan oceniaja-
cych bezpieczenstwo stosowania zabiegu. Nie wspominajg o nim w ogole

32 E. Waszynski, Zabieg Kristellera — « Expressio fetus» — jego geneza i wspolczesne zastosowanie, ,,Gine-
kologia Polska” 2008/4(79), s. 299.

33 Stanowisko Zespotu Ekspertow Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego w sprawie rekoczynu Kristel-
leraz 21.V1.2016 r.,,,Ginekologia i Perinatologia Praktyczna”, 2016/2, s. 79-82.

34 1) petlne rozwarcie ujscia zewnetrznego szyjki macicy; 2) stan po peknigciu pecherza ptodowego; 3)
gtoéwka ustalona co najmniej w plaszczyznie wchodu; 4) eutroficzny (czyli prawidlowej wielkosci) ptod; 5) nie-

obecne czynniki ryzyka dystocji barkowej; 6) prawidtowa budowa miednicy mniejszej i kanatu rodnego. Stanowi-
sko...,s. 81.
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nowsze podreczniki akademickie®, a w innych mozna znalez¢ informa-
cje, iz rekoczyn Kristellera jest niedopuszczalny?® lub Ze nie powinien by¢
w ogole stosowany jako szczeg6lnie brutalny?’. W nieco tagodniejszym
ujeciu manewr ten nie jest wprawdzie uznany za zabroniony?, ale nie jest
tez zalecany ze wzglgedu na mozliwos¢ powstania powaznych obrazen
u kobiety i rodzacego si¢ dziecka®. Opisy przypadkow pozwalaja przy
tym wnioskowac, ze gldéwng przyczyng powiktan stanowi nie sama techni-
ka, lecz nadmierna przytozona sita*. Zapadt jeden wyrok uniewinniajacy
ze wzgledu na zagrozenie wewnatrzmaciczng zamartwicg ptodu i wynikta
stad koniecznos¢ szybkiego zakonczenia akceji porodowej. Biegli stwier-
dzili tam, 1z w zaistniatej sytuacji zabieg Kristellera byt jedynym mozli-
wym sposobem postgpowania ratujagcym zdrowie i zycie*'. Prowadzi to
do wniosku, ze manewr Kristellera bywa pomocny, ale nie jest bezpieczny
i wolno go rozwazac tylko albo przy modelowym porodzie niepowiklanym
w celu wspomozenia sily parcia, albo w charakterze ostatniego ratunku
in extremis*. Jako rozwigzanie sitowe wymaga delikatnos$ci oraz wyczu-
cia 1 moze stanowic¢ alternatywe dla kleszczy albo prozniociggu. Nega-
tywny fenomen polega jednak na powszechnym jego stosowaniu mimo
duzego ryzyka, a nawet przy silnych przeciwwskazaniach jak dystocja
barkowa. To z powodu zwigkszonego ryzyka ciezkich uszkodzen ciata
manewr 0w zostat w judykaturze okreslony mianem archaicznego, uzna-
nego za niebezpieczny i niedopuszczalny wedtug wspotczesnej wiedzy,

35  Poloznictwo i ginekologia..., t. 1, red. G. Brgborowicz; S.G. Gabbe [i in.], Poloznictwo, t. 2, Cigza pra-
widlowa i powiktania, Wroctaw 2014.

36  A. Cekanski, M. Losik, Wykiady z poloznictwa. Podrecznik dla studentow poloznictwa, Bielsko-Biata
2011, s. 218.

37 M. Troszynski, Potoznictwo. Cwiczenia, Warszawa 2016, s. 128.

38 W sensie sprzecznosci z prawidtami aktualnej wiedzy medycznej.

39 Wyrok SA w Rzeszowie z 11.11.2010 r., I ACa 426/09 (POSP), LEX nr 1642074.

40 W jednej ze spraw lekarz zostat skazany za czyn polegajacy na zastosowaniu zabiegu Kristellera polega-
jacego na nacisku fokciem na brzuch rodzacej i spowodowaniu u dziecka cigzkiego kalectwa (Wyrok SO w Kro$nie
z 2.1X.2016 r., IT Ka 249/16, POSP). W innej (rowniez wyrok skazujacy) lekarz napart na brzuch rodzacej catym
cigzarem, ze az poczerwienial, mimo iz nie istniaty wskazania do przyspieszonego zakonczenia porodu. Pacjentce
pekta macica, a ona sama zmarta z wykrwawienia. Smier¢ poniosto rowniez dziecko, ktore zachtysneto si¢ krwia.
(Wyrok SO w Poznaniu z 13.X11.2016 ., XVII Ka 327/15, POSP). W nastgpnej (uniewinnienie uchylone i przekaza-
ne do ponownego rozpoznania) Smier¢ dziecka spowodowato wykonanie zabiegu Kristellera przy rozpoznanej dys-
tocji barkowej, co nasila mechanizm patofizjologiczny dystocji. Wyrok SN z 26.X1.2013 r., III KK 245/13, POSP).

41 Wyrok SR w Olecku z 7.VIL.2014 r., I K 651/13, POSP, LEX nr 1904196 (ponowne rozpoznanie).

42 M. Boratynska, Opieka okoloporodowa. Zabiegowe rozwigzanie porodu [w:] System Prawa Medycznego
(Wolterskluwer 2019), t. [T cz. 2, s. 471-472

98 Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1)



Bieglo$¢ manualna jako czynnik nalezytej starannosci lekarskie;j. ..

W nowoczesnym potoznictwie nieobecnego, powszechnie zarzuconego
i uwazanego za szkodliwy*. Rozbieznosci te doprowadzity w doktrynie
prawa do wniosku, ze postuzenie si¢ manewrem Kristellera nie stanowi
ipso facto naruszenia zasad ostroznosci, bo wedtug stanu na dzien dzisiej-
szy nie sg one jednoznacznie sprecyzowane*. Wedtug opisu ze Stano-
wiska PTG czynno$¢ przedstawia si¢ raczej niegroznie: ,,zabieg polega
na oburgcznym ucisku dlonmi okolicy dna macicy w jej podtuzne;j osi,
w kierunku dna miednicy. Powinien by¢ zsynchronizowany z czynnoscia
skurczowa macicy i moze trwac od kilku do kilkunastu sekund, z mozli-
woscig jego powtorzenia po kilku minutach. W przypadku braku pozy-
tywnego efektu w postaci obnizenia si¢ glowki plodu nalezy ponownie
przeanalizowa¢ sytuacje potoznicza i rozwazy¢ inne postgpowanie”™®.
Umiejetny 1 nienaduzywajacy sity potoznik nie wyrzadzi krzywdy; gorzej,
gdy do dzieta przystgpi brutal i gwattownik*. Krytyczne nastawienie
sadownictwa wigze si¢ najpewniej z powszechnymi wypaczeniami przy
stosowaniu i mylnym przeswiadczeniem, ze owa ,,sSredniowieczna meto-
da” polega na brutalnym wygniataniu®’.

Niezaleznie, jak zdumiewajacy dla postronnego obserwatora moze
by¢ brak na oddziale potozniczym standardowego wyposazenia w postaci
wyciggacza prozniowego*, zastanawia nicumiejetnosc lekarza dotyczaca
stosowania innego sprzetu uzywanego standardowo, czyli kleszczy potoz-
niczych. Powolywany wcze$niej Atul Gawande cytuje rozmowg z profeso-
rem potoznictwa 1 autorem rozdziatu o kleszczach w popularnym podrecz-
niku medycznym:

,» — Bardzo trudno jest nauczy¢ kogo$, jak przeprowadza si¢ pordd
z uzyciem kleszczy — duzo trudniej, niz wyszkoli¢ w zakresie cesar-
skiego cigcia — mowi Bowes. (...) — Przy kleszczach w gr¢ wchodzi
wyczucie, ktorego bardzo trudno nauczyc¢.

43 Wyroki SO w Katowicach z 17.X11.2003 r., II C 844-01/2005; SO Warszawa-Praga w Warszawie
z22.X11.2014 r., III C 1315/10 (POSP); SO w Kroénie z 2.1X.2016 r., I Ka 249/16 (POSP).

44 0. Sitarz, J. Hanc, Zabieg Kristellera w swietle przepisow prawa karnego, PIM 2017/2(67), s. 66.
45 s. 81 in fine.

46  Zob. stan faktyczny wyroku SO Warszawa-Praga z 22.X11.2014 r., sygn. III C 1315/10

47 Zob. SO w Poznaniu z 13.X11.2016 r., XVII Ka 327/15

48  Reczne urzadzenie wielorazowego uzytku mozna obecnie kupi¢ w cenie ok. 500 zt.
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Juz samo zatozenie kleszczy na gtowke dziecka nie jest tatwe. Trzeba
wybra¢ ksztalt wlasciwy do wygigcia miednicy matki i do rozmiaru
gtowki dziecka, a istnieje co najmniej sze$¢ réznych typow kleszczy.
Trzeba zacisna¢ tyzki symetrycznie wzdhuz krawedzi, mieszczac je
doktadnie w przestrzeni pomigdzy oczami i uszami ptodu i przesu-
wajac tuz nad policzkami.

— Wigkszos$ci rezydentéw co najmniej dwa lub trzy lata zaymowato
nauczenie si¢, jak robi¢ to dobrze za kazdym razem — méwi Bowes.
Nastepnie lekarz musi uzy¢ sity zar6wno ciagnacej, jak i $ciskajace;.
Ciagnac — jak opisat to Bowes w podreczniku — ze $rednig sitg naci-
sku osiowego na poziomie od osiemnastu do trzydziestu kilogramow
i naciskiem na czaszke ptodu na poziomie dwoch kilograméow. — Kiedy
si¢ dziala sita, uzywajac kleszczy, powinno si¢ mie¢ wyczucie tego
ruchu — tlhumaczy profesor. — Jesli uzyje si¢ zbyt duzo sity, mozna
rozedrzec¢ skore albo spowodowacé pekniecie czaszki ptodu, a w efek-
cie — $miertelny w skutkach krwotok w mozgu. Niektorzy rezydenci
mieli do tego naprawde dobra reke, a inni zupeknie nie. (...)
Nagle dostrzega si¢ raporty donoszace o potwornych okaleczeniach
matek i dzieci, wyniktych z nieumiejetnego stosowania kleszczy przez

lekarzy, zaistniatlych pomimo catego ich wyksztatcenia™*’

Powyzszy wywdd pozwala inaczej spojrze¢ na kwalifikacje fachowe
szykanowanego lekarza: mogl po prostu nie mie¢ ,,dobrej rgki” do klesz-
czy 1 dlatego wolat prézniocigg. Miat natomiast wtasciwe wyczucie przy
zabiegu Kristellera 1 trafnie kwalifikowat do cesarskiego cigcia. Ordyna-
tor, zamiast wymaoc na dyrekcji zakup wymaganego przez standardy proz-
niociggu, wolat pozby¢ si¢ niewygodnego lekarza, ktory czgéciej niz inni
stosowat cesarskie ciecie™. Postepowanie A.S. byto odbierane jako niekom-
petencja, podczas gdy w rzeczywistosci mogt tak postepowac §wiadomie,

49  A. Gawande, Lepiej. Zapiski chirurga o efektywnosci medycyny, Krakow 2011, s. 173-175

50  Na marginesie: niestosowanie cesarskiego cigcia pomimo wyraznych po temu wskazan stanowi przy-
czyng wielu dramatycznych szkod porodowych i wysokich odszkodowan. W Polsce ta tendencja jest wcigz obecna,
a jeden z powodéw stanowi niezrozumialy up6r niektorych lekarzy. Zob. wyroki: SO w Sieradzu z 17.X11.2014 r.,
11 Ka 282/14, LEX nr 1860618; SA we Wroctawiu z 11.IV.2012 r.,  ACa 552/11, LEX nr 1162846 (szerzej: M. Bo-
ratynska, Opieka okoloporodowa. Zaniechanie cesarskiego cigcia [w:] System Prawa Medycznego (Wolterskluwer
2019) t. Il cz. 2 s. 483-4806).
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aby nie narazac¢ pacjentek i ich dzieci. Prawidtowos¢ jego decyzji potwier-
dzita niezalezna kontrola oraz Rzecznik Odpowiedzialnosci Zawodowe;j,
co oznacza, ze cesarskie cigcia wcale nie byty pochopne. Opieka porodowa
powinna by¢ sprawowana tak, by wyprzedzajaca diagnostyka wychwyty-
wata czynniki ryzyka i pozwalala zawczasu przygotowac pole dla interwen-
cji zabiegowe], a kazdy alarm pociggat za sobg natychmiastowg skuteczng
reakcje trwajacego w pogotowiu zaplecza®'. Rozwoj akcji porodowej stano-
wi niewiadoma 1 jest nieprzewidywalny dla nawet najlepszego potoznika,
a niewystgpienia powiktan przy porodzie pochwowym nie da si¢ zagwaran-
towac. Lepiej wiec zapobiegad, niz pdzniej zatowac. Judykatura pokazuje,
ze najwigcej lekarskich bledow okoloporodowych bierze si¢ z zaniechania,
a wiele decyzji bywa spoznionych. Wobec braku na oddziale prozniociagu
nalezy jednak uzna¢ za co najmniej nierozwazne podejmowanie si¢ przez
A.S. samodzielnych dyzuréw. Dla poréwnania — w innej sprawie potozni-
czej biegta zakonkludowatla swa niekorzystng dla lekarza opinig, iz osobi-
Scie nie podjetaby sie dyzuru, gdyby nie mogta skorzysta¢ z kleszczy ani
z prozniociggu’.

Z.akonczenie

Bieglos¢ techniczna oczekiwana od lekarzy zabiegowcow nie tylko wyma-
ga czasu 1 odpowiedniej praktyki, ale zalezy tez od indywidualnych predys-
pozycji 1 talentu manualnego. Te kryteria sa niemierzalne, a umiejetnosci
techniczne tylko w pewnym stopniu stanowia pochodng posiadanej wiedzy
teoretycznej. Z braku danej sprawnos$ci nie mozna czyni¢ zarzutu, jesli istot-
ny dla jej uzyskania jest czynnik indywidualnego talentu i o ile lekarz jest
w stanie tak zorganizowac¢ sprawowanie opieki medycznej, by nie narazaé
pacjentow. Powinien wiec z gory wylaczy¢ sie z przedsiewzie¢, w ktorych
na nim jednym spoczywa odpowiedzialno$¢ za pacjenta, w szczego6lnosci
od petienia dyzuréw jednoosobowo. Jesli jednak znajdzie si¢ w takiej sytu-
acji, obowigzany jest z nalezytg starannos$cig i kierujac si¢ dobrem pacjenta

51 M. Boratynska, Opieka okoloporodowa. Zaniechanie... s. 486.

52 Prozniociagu nie bylo, kleszcze zardzewialy, a lekarz mimo alarmujacego zapisu KTG nie wykonat ce-
sarskiego cigcia, tylko w niewybrednych stowach przynaglat pacjentke do parcia, az wreszcie zakonczyt przedtuza-
jacy si¢ pordd zabiegiem Kristellera, czym pogorszyt jeszcze stan noworodka, a u pacjentki spowodowal peknigcie
krocza (Wyrok SO Warszawa-Praga z 22.X11.2014 r., sygn. III C 1315/10).
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rozwazy¢, czy jednak nie sprobowac. Powinien to zrobi¢, zwlaszcza gdy
w razie zaniechania choremu grozi pewna $mier¢. Nawet w okolicznosciach
ekstremalnych zastuguje na wiare deklaracja, iz trudny zabieg przekracza
umiejetnosci, z tym ze zupetna bezczynnos$¢ nie znajdzie usprawiedliwie-
nia. Obowigzek osobistego wykonania zabiegu zostaje wowczas zastgpio-
ny przez powinno$¢ odpowiednio szybkiego przekierowania pacjenta albo
niezwlocznego wezwania bardziej wykwalifikowanej pomocy. Wyjatkowo
brak okreslonej umiejetnosci moze by¢ kompensowany przez posiadanie
innych réwnorzednych kompetencji. Wykorzystywanie przez pracodaw-
ce nie do$¢ wprawionego rezydenta do pelnienia samodzielnych dyzurow
stanowl1 o winie organizacyjnej placowki, jesli nowicjusz nie ma zapewnio-
nego realnego wsparcia ze strony osoby bardziej doswiadczone;.

Stowa kluczowe: lekarska bieglos¢ techniczna, nalezyta staranno$¢, odpo-
wiedzialno$¢ za btad techniczny, wkilucie centralne, torakotomia, pordd
kleszczowy

Streszczenie

Nalezyta starannos$¢ lekarska wymaga nie tylko wiedzy, ale i odpowiednich
umiejetnosci technicznych. Deklaracja ich braku ze strony lekarzy zabie-
gowcow wzbudza zaskoczenie 1 dezaprobate. W razie uchybienia technicz-
nego lekarz jest rozliczany z zachowania wszelkich wymaganych prawidet
1 oczekuje si¢ oden takze sprawnosci manualnej, bez posiadania ktorej nie
powinien podejmowac si¢ wykonania zabiegu. Znajomosci praktyki nie da
si¢ jednak wyczyta¢ z podrecznika ani zaobserwowac u innych, trzeba ja
wycwiczy¢ osobiscie. Przy stawianiu lekarzowi zarzutu, ze czegos nie umie,
nalezy uwzgledniac takze fizyczng moznos¢ zdobycia owej praktyki. Istnie-
nie w jezyku prawnym rozroznienia na staranno$¢ nalezyta i szczegdlng kaze
zaklada¢, ze ma charakter zamierzony 1 nie sg to poj¢cia tozsame, a standar-
dy ogdlne nie moga by¢ zrownywane w drodze wyktadni ze szczegdlnymi,
czyli podwyzszonymi. Kryterium starannosci lekarskiej jako najwyzszej ani
wzmozonej nie znajduje zatem de lege lata podstawy prawnej. Stawianie
takich wymagan pociagatoby za sobg konieczno$¢ sformutowania konkretnych
kryteriow podwyzszenia. Wydaje si¢ to niewykonalne z logicznego punktu
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widzenia 1 skazuje na oceny arbitralne. Bezuzyteczne jest positkowanie si¢
klauzulg zasad wspotzycia spotecznego, bo prowadzitoby to do pomiesza-
nia pojec: majacych wymiar etyczny zasad wspotzycia i etycznie obojet-
nych standardow fachowych. Etyka nie wyznacza praw przyrody, techniki
zabiegowej ani czynnos$ci, w ktorych licza si¢ spostrzegawczos¢ 1 bieglos¢
fachowa. Figura abstrakcyjnego dobrego lekarza rowniez nie bedzie przy-
datna. Normatywny element wzorca osobowego jest wprawdzie mozliwy
do wyrazenia przez odpowiednie zasady ostroznosci, ale te dziatania, ktory-
mi rzadzi percepcja i sprawno$¢ ruchowa, nie sa oparte na normach. Z braku
niektorych umiejgtnosci nie mozna czynic zarzutu, o ile lekarz jest w stanie
tak zorganizowa¢ sprawowanie opieki medycznej, by nie naraza¢ pacjentow.
Powinien jednak z gory wytaczy¢ sie z przedsigwzig¢, w ktorych na nim
jednym spoczywa odpowiedzialno$¢ za pacjenta, w tym od petnienia jedno-
osobowo dyzurow. Jesli jednak znajdzie si¢ w takiej sytuacji, obowigzany
jest z nalezytg starannos$cig i kierujac si¢ dobrem pacjenta rozwazy¢, czy
jednak nie sprobowac, zwlaszcza gdy w razie zaniechania choremu grozi
pewna $mier¢. Nie znajdzie usprawiedliwienia tylko zupetna bezczynnos$¢.
Obowiazek osobistego wykonania zabiegu zostaje zastgpiony przez powin-
no$¢ odpowiednio szybkiego przekierowania pacjenta albo niezwlocznego
wezwania bardziej wykwalifikowanej pomocy. Wyjatkowo brak okreslonej
sprawnos$ci moze by¢ kompensowany przez posiadanie innych rownorzed-
nych. Dopuszczenie do pacjenta osoby nieudolnej obcigza placowke jako
wina organizacyjna, jesli nowicjusz nie ma zapewnionego realnego wspar-
cia ze strony 0sob bardziej doswiadczonych.

Motor skills as a factor of due diligence in medicine. On the central
venous catheter injection, thoracotomy and some obstetrician who
made no use of forceps

Keywords: motor skills in medicine, due diligence, due care, responsibility
for technical failure, central venous catheter, thoracotomy, forceps delivery

Summary
The subject of the article are difficulties arising when a legal concept of

nalezyta starannos¢ (i.e. due diligence / due care), is referred to health
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care actions, that are based on manual skills. Nalezyta starannos¢ usually
means accordance with binding technical (praxeological) rules, which is
an objectified standard. But in some cases, like e.g. thoracotomy, vacu-
um extraction during delivery or using of central venous catheter (such
cases are discussed in detail) this general requirement involves not only
appropriate knowledge, but also adequate technical abilities. In a case
of a technical failure, the physician is accountable for both compliance
with the appropriate rules (norms of proper care) and for having prop-
er manual skill, without the latter he/she should not even undertake the
treatment. If a doctor declares lack of such skills, it raises astonishment
and disapproval.

However, small motor skills can neither be learned from a handbook,
nor perfected by the mere spotting the others’ activities, but they must be
trained through ,,hands-on experience” in its literal meaning. When a doctor
is charged with not being skillful enough, there must be taken into consid-
eration his/her physical accessibility to training.

The Polish law on medical practice and the law on the patient’s rights,
like the Civil Code, use the term nalezyta starannos¢, while in some other
laws there can be found an expression szczegolna starannosé (particu-
lar diligence / care). The sole existence of such a differentiation suggests,
it has been intended; hence the general standards of nalezyta starannos¢
cannot be made equal to particular (heightened, increased etc.) standards
by means of legal interpretation. There is not, de lege lata, a legal basis for
such a conclusion.

What is more, if ,,increased” level of diligence was required in medi-
cine, it ought to be followed by explanation, what is ,,basic” level and some
specific criteria of such increase. These have never been proposed and, from
the logical point of view, it appears impossible to formulate them. Hence
appealing to ,,increased” (,,special”, ,.heightened” etc.) diligence is based
on subjective assessments and causes discretionary judgements.

The clause of zasady wspotzycia spotecznego (,,principles of commu-
nity life”; article 5 of Polish Civil Code) shall not help in the discussed
context. Invoking this general clause would lead to the confusion of
social norms and professional standards, which are two different notions.
The first ones have an ethical dimension, while the latter are themselves
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ethically neutral. The ethics does not determine laws of nature, techni-
cal side of a surgery or other intervention, in which perceptiveness and
proficiency are involved.

A personal model of required behaviour, based on a ,,reasonable
physician” figure, is here useless too. The normative component of the
model is nothing more, than a set of praxeological rules, but the human
actions governed by perception and physical dexterity are (mostly) not
based on rules.

Lack of technical abilities itself should raise no objections, as long
as a medical doctor can take health care in a way not exposing his/her
patients to danger. He/she ought to exempt himself in advance from
tasks making him the only person responsible for a patient, including
sole hospital duties. If after all he/she gets in an emergency case, he/she
ought to consider thoughtfully, whether an unskilled and awkward inter-
vention would potentially serve patient’s best interests. On the other side,
complete inaction cannot be justified. If a physician is unable to perform
the duty of care personally, the obligation is replaced by another duty: to
redirect the patient or to call immediately for more qualified help. In some
rare situations the lack of specific skills can be compensated by having
some others (e.g. using obstetrical forceps instead of vacuum extraction).
Allowing an insufficiently experienced person to perform the interven-
tion constitutes an organizational fault of a hospital or other institution,
unless the novice is provided with actual and effective assistance from
more experienced employees.
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Zadoscuczynienie za naruszenie dobr osobistych
wskutek przyjecia bez zgody do szpitala
psychiatrycznego - analiza przypadku

Sprawy regulowane przepisami Ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego' staty sig ostatnio przedmiotem analiz i wypowie-
dzi judykatury, co nalezy oceni¢ pozytywnie. Zjawisko to pozwala lepie;j
interpretowac rozwigzania zawarte w u.0.z.p. 1 daje mozliwos$¢ odniesie-
nia si¢ do tez orzecznictwa. Judykatem zaslugujacym na szczeg6lng uwage
jest wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 23 listopada 2016 r.%.

Stan faktyczny sprawy

Powddka R.F., z wyksztalcenia germanistka, po rezygnacji z pracy w szkole
utrzymywala si¢ z korepetycji z jezyka niemieckiego. Zamieszkiwata w domu
rodzinnym wspolnie z rodzing brata zajmujacg parter budynku. Relacje pomig-
dzy powodka a krewnymi nie uktadaty si¢ poprawnie, zdarzaly si¢ sprzeczki.
W dniu 2 kwietnia 2011 r. doszto do ktotni R.F. z bratowa, w czasie ktorej
powddka zadrapala jej twarz. Poszkodowana zawiadomita o tym fakcie policje
1 wezwala pogotowie. Powddka wybrata si¢ w odwiedziny do swoich znajo-
mych, matzenstwa S., a po powrocie ok. 16.00 rozpoczeta w domu korepety-
cje zuczniem. W tym czasie do pokoju wszedt lekarz wraz z dwoma sanita-
riuszami. R.F. odmoéwila udania si¢ z przybytymi na parter w celu poddania
si¢ badaniu psychiatrycznemu. Dopiero powtdrna wizyta lekarza w asyscie
policjantow oraz poinformowanie, ze w przypadku odmowy dobrowolnego
udania si¢ do szpitala zostanie tam przewieziona przymusowo, sprawity, ze
wyrazita zgode na badanie. Rodzina R.F. poinformowata lekarza, ze kobieta

1 Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 1878 ze zm., dalej jako u.0.z.p.
2 Sygn. I ACa 1155/15, LEX nr 2188830.
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jest chora psychicznie 1 z tego powodu utracita pracg w szkole oraz ze grozita
bratowej 1 zdemolowata pokdj na parterze. Nie przedstawiono jednak zadnej
dokumentacji medycznej na potwierdzenie tych informacji. Podczas rozmow
z lekarzem i w karetce pogotowia R.F. zachowywata si¢ spokojnie. W karcie
zlecenia wyjazdu zespotu pogotowia umieszczono adnotacj¢ o agresji powod-
ki wobec otoczenia i domownikow. W szpitalu psychiatrycznym R.F. zosta-
ta zbadana przez lekarza dyzurnego, ktéremu lekarz pogotowia przedstawit
okolicznosci przewiezienia jej do szpitala. W skierowaniu wskazano, ze rodzi-
na poinformowata o agresywnym zachowaniu powaddki, a jako rozpoznanie
wstepne podano zespot paranoidalny. Przy tym lekarz zaznaczyl, ze nieprzy-
jecie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie stanu jej zdrowia. Wobec
braku zgody pacjentki zostata ona hospitalizowana bez zgody.

Przyjecie bez zgody zostato zatwierdzone przez ordynatora oddziatu,
a nastgpnie zawiadomiono sad rejonowy o przyjeciu powddki do szpitala
w trybie art. 23 ust. 1 uv.o0.z.p., wskazujac, ze zagraza ona swojemu zyciu
albo zyciu lub zdrowiu innych z powodu agresji wobec rodziny. W opinii
dopuszczonej przez sad opiekunczy lekarz psychiatra stwierdzil, ze uzasad-
nione byto podejrzenie choroby psychicznej w postaci zespotu paranoidal-
nego. W trakcie przyjecia do szpitala powodka byta napigta 1 negatywi-
styczna, za$ z wywiadu wynikato, ze w miejscu zamieszkania wielokrotnie
okazywata agresje wobec rodziny, prawdopodobnie z powodow psychotycz-
nych. Z tego powodu stanowita ona zagrozenie dla zycia i zdrowia innych
osob. W konsekwencji biegly uznat, ze przyjecie bez zgody byto uzasad-
nione. Postanowieniem z dnia 20 kwietnia 2011 r. sad rejonowy stwierdzit
zasadnos$¢ przyjecia R.F. do szpitala psychiatrycznego. Wskutek apelacji
powodki postanowieniem z dnia 9 wrzesnia 2011 r. Sad Okregowy w Gorzo-
wie Wielkopolskim uchylit zaskarzone postanowienie i przekazal sprawe
do ponownego rozpoznania sagdowi rejonowemu, ktoéry postanowieniem
z dnia 12 kwietnia 2012 r. uznat bezzasadno$¢ tego przyjecia.

O przyjeciu do szpitala powodka poinformowata swoich znajomych S.,
ktorzy nastepnie odwiedzili jg tam i w rozmowie z lekarzem stwierdzili,
ze pacjentka jest osobg spokojng 1 grzeczng oraz ze nigdy nie przejawia-
ta agresji wobec innych. Z dokumentacji medycznej (wywiadu) wynikato,
ze od kilku lat u R.F. wystepuje zmiana stanu psychicznego: byta nieufna,
podejrzliwa, izolujaca si¢ od otoczenia, czula si¢ Sledzona, obserwowana

Przeglad Prawa Medycznego 1/2019 (1) 107



Jan Ciechorski

1 podstuchiwana, nie dbata o siebie, a takze naduzywata alkoholu. Podczas
pobytu w szpitalu byla napieta afektywnie, drazliwa, negatywistyczna,
sprawiata wrazenie halucynujacej. Po opuszczeniu szpitala R.F. wyjechata
do Niemiec, gdzie pracowata jako opiekunka 0sob starszych.

Powddka poskarzyta si¢ na przyjecie bez zgody w wystapieniu do Rzecz-
nika Praw Pacjenta, ktory w pismie do pozwanego szpitala stwierdzil naru-
szenie praw pacjenta w zakresie art. 16, art. 22 ust. 1 i art. 23 ust. 1 v.0.z.p.

Nalezy zaznaczy¢, ze cho¢ przed opisanymi wyzej zdarzeniami R.F. nie
leczyta si¢ psychiatrycznie, to wezesniej, w 2010 ., jej ojciec i brat ztozyli
do sadu rejonowego wniosek o umieszczenie jej w szpitalu psychiatrycz-
nym bez zgody. Wniosek ten uzasadniali zmianami stanu psychicznego
R.F. po $mierci matki. Objawami miaty by¢: zaprzestanie pracy, ciagle
przebywanie w miejscu zamieszkania, zte odzywianie, zaprzestanie dbania
o siebie, naduzywanie alkoholu, a takze agresja, zwtaszcza wobec bratowe;.
Do wniosku dotgczono zaswiadczenie wystawione przez lekarza psychia-
tre. W trakcie postgpowania dopuszeczono dowod z opinii bieglego lekarza
psychiatry, ktory rozpoznat u R.F. chorobg psychiczng w postaci zespotu
paranoidalnego. Stwierdzit on, Ze z uwagi na objawy psychozy, brak poczu-
cia tej choroby i1 wynikajacy stad brak krytycyzmu, jak réwniez niewta-
sciwe odzywianie powodka nie jest zdolna do samodzielnego zaspokaja-
nia potrzeb zyciowych, co uzasadnia koniecznos¢ leczenia jej bez zgody
w szpitalu psychiatrycznym. Wskutek cofnigcia wniosku przez ojca i brata
sad opiekunczy umorzyt jednak postgpowanie.

Stanowisko sadu okregowego

Sad okregowy uznal, ze w przypadku powodki nie zostaty spetnione prze-
stanki przymusowego przyjecia do szpitala psychiatrycznego, czyli dotychcza-
sowe zachowanie wskazujace, ze z powodu choroby psychicznej osoba przyj-
mowana stwarza bezposrednie zagrozenie dla swojego zycia albo zycia lub
zdrowia innych osob. Zdaniem sadu nie zaistniata przestanka stwarzania zagro-
zenia przez R.F. Trafnie podkreslono, ze zdrowie psychiczne jest fundamental-
nym dobrem osobistym cztowieka, a ochrona praw 0s6b chorych psychicznie
stanowi zadanie panstwa. Przepisy u.0.z.p. majg zapewni¢ legalno$¢ poste-
powania szpitali psychiatrycznych w zakresie przyjmowania 1 leczenia bez
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zgody. Z uwagi na fakt, Ze przyjecie pacjenta do szpitala psychiatrycznego bez
jego zgody stanowi gleboka ingerencj¢ w podstawowe wolnosci czlowieka,
m.in. wolnos$¢ 1 godno$¢ osobista, przepisy zezwalajace na takie postepowanie
muszg by¢ wyktadane $cisle, biorac pod uwage dobro i interesy osoby, ktorej
dotycza. Podniesiono, ze dla zaistnienia przestanek przymusowego przyjecia
w trybie art. 23 ust. 1 u.0.z.p. nalezy stwierdzi¢, iz wystapily okolicznosci, ktore
rozsadnie oceniane $wiadczg o stwarzaniu zagrozenia dla zycia lub zdrowia.
Natomiast powodka w trakcie wizyty pogotowia zachowywata si¢ spokojnie
i niekonfliktowo, udzielata korepetycji, za$ stan pomieszczenia, w ktorym prze-
bywata, nie $wiadczyt o stwarzaniu przez nig zagrozenia. Ponadto dobrowolnie
udata si¢ z lekarzem do szpitala psychiatrycznego na badanie. Wbrew twier-
dzeniom pozwanego szpitala, przyjazd pogotowia ratunkowego 1 asysta policji
nie uzasadniajg przeciwnych wnioskéw. Lekarz przyjmujacy pacjentke powi-
nien uzyska¢ informacje o jej zachowaniu od lekarza pogotowia ratunkowego
1 policjantow, a takze przeprowadzi¢ wszechstronny wywiad lekarski w celu
stwierdzenia, czy zaistnialy przestanki przymusowego przyjecia. W zawiado-
mieniu sadu opiekunczego jako uzasadnienie wskazano agresj¢ wobec rodzi-
ny, ale nie wykazano, ze zachowanie powoddki wyczerpato przestanki zawarte
w art. 23 ust. 1 u.0.z.p., nawet przyjawszy, ze 2 kwietnia 2011 r. doszto do klot-
ni, w czasie ktorej powodka zadrapata twarz bratowej. W czasie bezposred-
nio poprzedzajacym przyjecie bez zgody R.F. nie leczyla si¢ psychiatrycznie.
Wprawdzie we wezesniejszym zaswiadczeniu lekarza psychiatry (stanowigcym
zalacznik do wniosku o umieszczenie R.F. w szpitalu psychiatrycznym w trybie
art. 29 ust. 1 u.0.z.p.) wskazano na jej agresywne zachowanie w stosunku
do rodziny, ale nie podano, jak czgsto do niego dochodzito, na czym polegato,
a takze czy stanowi zagrozenie dla zycia powodki albo zycia lub zdrowia innych
0sob. Zarowno z dokumentacji medycznej pozwanego szpitala, jak 1 z akt spra-
wy nie wynika, ze dotychczasowe zachowanie R.F. stwarzato zagrozenie dla
jej zycia albo zycia lub zdrowia innych osob. Natomiast zeznajgca w sprawie
bratowa powodki wskazata, ze podobna sytuacja miata miejsce w 2005 r. Sad
uznal opinie sporzadzone w ramach postepowania o umieszczenie powodki
w szpitalu psychiatrycznym w trybie art. 29 u.0.z.p. za pozbawione znaczenia
dla rozstrzygnigcia sprawy, bowiem nie $wiadczg one o spelnieniu przestanek
przyjecia bez zgody do pozwanego szpitala. W $wietle powyzszych ustalen
sad okregowy zawyrokowal, ze przyjecie powodki do pozwanego szpitala nie
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spetniato wymogdow przewidzianych w art. 23 ust. 1 u.0.z.p., a tym samym byto
bezprawne. Art. 24 § 1 k.c. zawiera domniemanie bezprawnosci naruszenia
dobr osobistych, a pozwany szpital tego domniemania nie obalit. Nie powin-
no ulega¢ watpliwosci, ze w wyniku przyjecia bez zgody do szpitala psychia-
trycznego doszto do naruszenia dobr osobistych powddki, a przebywanie
w szpitalu od 2 kwietnia do 20 maja 2011 r. bylo dla niej niezwykle trudnym
przezyciem powodujacym poczucie krzywdy i osamotnienia. Sad pierwszej
instancji w czgsci uwzglednit powddztwo i na podstawie art. 448 k.c. zasadzit
kwote 50 000 zt zado$¢uczynienia.

Stanowisko sadu apelacyjnego

Rozpoznajac apelacje obu stron, Sad Apelacyjny w Szczecinie stwierdzit,
Ze W postepowaniu pierwszoinstancyjnym nie nadano wlasciwego znacze-
nia postanowieniu sadu rejonowego, uznajacemu bezzasadnos¢ przyjecia
powddki do szpitala w trybie art. 23 u.0.z.p. Uznat przy tym, Ze stan faktycz-
ny ustalono nalezycie, a postepowanie dowodowe przeprowadzone zostato
prawidtowo. Sad — odwotujac si¢ do stanowiska Sadu Najwyzszego zapre-
zentowanego w wyroku z dnia 9 lipca 2015 r.° — przyjat, ze na podstawie
art. 365 § k.p.c. w sprawach o zado$¢uczynienie za bezpodstawne przyje-
cie bez zgody do szpitala psychiatrycznego sad orzekajacy zwigzany jest
postanowieniem sgdu opiekunczego wydanym na podstawie art. 46 u.0.z.p.
Wobec powyzszego sad apelacyjny nie zaakceptowat twierdzen szpitala
o braku naruszenia przepisoOw art. 23 u.0.z.p., a w konsekwencji o braku
bezprawno$ci naruszenia dobr osobistych powddki.

Nie uwzgledniono réwniez podniesionego przez pozwanego zarzutu
czgsciowego przedawnienia roszczen powodki. Szpital utrzymywat, ze bieg
terminu przedawnienia powinien by¢ liczony od pierwszego postanowienia
sadu opiekunczego stwierdzajacego zasadno$¢ przyjecia pacjentki do szpi-
tala psychiatrycznego, nie za$ od postanowienia wydanego po postgpowa-
niu apelacyjnym. Sad apelacyjny stwierdzil, ze R.F. uzyskala informacje

3 Sygn. I CSK 524/14, LEX nr 1802573, w tezach, stwierdzono: Postanowienie wydane w postgpowaniu
przed sadem opiekunczym, przewidzianym w art. 46 ustawy z 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego i wszczy-
nanym z urzedu w wyniku zawiadomienia dokonanego przez szpital psychiatryczny w wykonaniu obowiazku usta-
nowionego w art. 23 ust. 4 tej ustawy wiaze sad orzekajacy w sprawie o ochrong dobr osobistych osoby przyjetej do
szpitala w tym trybie.
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0 osobie zobowigzanej do naprawienia szkody dopiero w momencie wyda-
nia postanowienia sgdu rejonowego z dnia 12 kwietnia 2012 r., nie za$
w dacie pierwszego postanowienia z dnia 20 kwietnia 2011 r., ktore stwier-
dzalo zgodnos¢ z prawem przyjecia jej do szpitala (powddka mogta miec
wowczas watpliwosci co do odpowiedzialnos$ci tegoz szpitala).
Analizujgc przestanki przymusowego przyjecia do szpitala psychia-
trycznego w trybie art. 23 u.0.z.p. odwotano si¢ ponownie do wyroku Sadu
Najwyzszego z dnia 9 lipca 2015 r. Wynika z niego, Ze uznanie w procesie
o naruszenie dobr osobistych faktu wystapienia przestanek do hospitalizacji
,obserwacyjnej” nie powoduje legalizacji tego przyjecia, ale moze wplywac
na przyznanie 1 rozmiar zados¢uczynienia. Sad apelacyjny stwierdzit — podzie-
lajac w tym zakresie wywody pozwanego — ze sad okrggowy nie mial mery-
torycznych podstaw do kategorycznego uznania przez personel medyczny
szpitala (w oparciu o dotychczasowe zachowanie R.F.), ze nie stanowita ona
zagrozenia dla innych oso6b. Wskazano, ze nie do pogodzenia ze stanowiskiem
sadu pierwszej instancji jest poczynione przezen ustalenie o ktdtni powodki
z bratowa 1 zadrapaniu jej twarzy, co stanowilo wiasnie przejaw agresji R.F.
Odwolujac si¢ do pogladéw wyrazonych w pismiennictwie?, podniesiono,
Ze czyn agresywny jest z reguly poprzedzony sekwencja zdarzen, a do tego
rodzaju zachowan dochodzi wéwczas, gdy kumulacja negatywnych przezy¢
przekroczy poziom napig¢cia krytyczny dla danej osoby. Agresja moze by¢
skierowana przeciwko przedmiotom, innym osobom lub sobie. Sad apelacyj-
ny stusznie wskazat, Zze w oparciu o przepis art. 23 ust. 1 u.0.z.p. nie mozna
formutowac twierdzenia o zaleznosci zaistnienia zagrozenia od rozmiaru
poniesionych przez osob¢ pokrzywdzong obrazen. Ustawodawca powig-
zal mozliwos$¢ przymusowego przyjecia juz z istnieniem samego zagroze-
nia, natomiast w stanie faktycznym ustalonym przez sad okrggowy doszto
do skrzywdzenia bratowej przez powodke. Jednoczesnie uznano, ze nie ma
podstaw do przyjecia obowigzku — jak to uczynit sad pierwszej instancji —
zawarcia w skierowaniu do szpitala psychiatrycznego wskazan, jak czesto
dochodzi do zachowan agresywnych powodki, jakiego rodzaju sg to zacho-
wania, a przede wszystkim czy dotychczasowe zachowanie R.F. wskazuje,
ze z powodu choroby psychicznej zagraza swojemu zyciu albo zyciu lub

4 K. Bobinska, P. Gatecki, Komentarz Lex do art. 23.
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zdrowiu innych os6b. Sad apelacyjny uznal, ze ,,ostatecznie istniaty prze-
stanki przyjecia R.F. w dniu 2 kwietnia 2011 r. do szpitala”. Wyjasniajac
to stwierdzenie, podnidst, ze w chwili podejmowania decyzji o przyjeciu
nie byly one tak oczywiste i jednoznaczne — wymagato to przeprowadze-
nia przez sad rozbudowanego postepowania dowodowego. Podkreslono, iz
wyktadnia art. 23 u.0.z.p. musi by¢ Scista 1 prowadzi¢ do spetniania jego
zasadniczej ochronnej funkcji, czyli zapewnienia choremu i osobom trze-
cim bezpieczenstwa przed jego zachowaniami podejmowanymi z przyczyn
chorobowych. Interpretacja tego przepisu powinna z jednej strony respek-
towac zagwarantowane ustawowo prawa chorego, a z drugiej umozliwiaé¢
przymusowgq hospitalizacj¢ w przypadkach, gdy istniejg do tego prawne
1 faktyczne podstawy. Przestanka zagrozenia bezpieczenstwa zawiera w sobie
element przewidywania (hospitalizacja ma bowiem zapobiec temu, co jesz-
cze nie nastgpito): aby stwierdzi¢, ze zachowanie chorego zagraza zyciu lub
zdrowiu, nalezy ustali¢, ze wystapily takie okolicznos$ci, ktore obiektywnie
i rozsadnie ocenione $wiadczg o realnej mozliwosci naruszenia przez taka
osobe swojego zycia albo zycia lub zdrowia innych osob. W tym kontekscie
nie mozna byto poprzestac na stwierdzeniu przywiezienia powodki w asyscie
policji. Nalezato uzyskac¢ informacje od policjantéw oraz lekarza pogotowia
ratunkowego w zakresie zachowania powddki przed przewozem do szpita-
la, zwlaszcza w kwestii jej ewentualnej agresji.

Finalnie Sad Apelacyjny w Szczecinie stwierdzit, ze brak jest podstaw
do uznania, ze przyje¢cie powodki do pozwanego szpitala byto niezgodne
z art. 23 ust. 1 u.0.z.p. Biorgc pod uwagge zaistnienie przestanek uzasadnia-
jacych jej przymusowa hospitalizacje 1 jednocze$nie uwzgledniajac poczu-
cie krzywdy, sad zmienit zaskarzony wyrok i1 zasadzit na rzecz R.F. kwotg
10 000 zt zado$cuczynienia.

Komentarz do wyrokow sadow

Stanowisko zajete przez sady orzekajace w omawianej sprawie budzi
watpliwosci. Poza sporem sa zawarte w uzasadnieniach obydwu wyrokow
twierdzenia, ktore odnosza si¢ do oceny przyjecia bez zgody jako bardzo
glebokiej ingerencji w podstawowe prawa 1 wolnosci jednostki zakotwi-
czone w przepisach Konstytucji. Mozna tutaj wymieni¢ dobra takie jak:
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wolno$c¢ osobista (art. 31 ust. 1), gwarancja wolnosci i nietykalnosci osobi-
stej (art. 41 ust. 1) czy prawo do stanowienia o samym sobie (art. 47).
Na poziomie prawa mig¢dzynarodowego regulacje gwarancyjne dotyczace
przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego zawiera art. 5 Europejskiej
Konwencji o Ochronie Praw Cztowieka i Podstawowych Wolnosci®. Powo-
duje to konieczno$¢ dokonywania $cistej wyktadni przepisow dozwalajg-
cych na wkraczanie w te prawnie chronione sfery, co znajduje potwierdzenie
w jednolitym i konsekwentnym orzecznictwie sgdowym w tym zakresie®.

Sad apelacyjny trafnie wskazal, ze w mysl art. 23 ust. 1 u.0.z.p. przy-
musowe przyjecie do szpitala psychiatrycznego moze nastgpic juz w przy-
padku stwarzania bezposredniego zagrozenia dla wlasnego zycia albo zycia
lub zdrowia innych os6b. Zachowanie tej osoby nie musi wigc przejsé
do fazy dokonania, a w szczego6lnos$ci nie jest wymagane wyrzadzenie
szkody na zdrowiu czy zyciu. Nie powinno budzi¢ watpliwosci stwierdze-
nie, ze ocena ta ma charakter probabilistyczny, albowiem wymaga wnio-
skowania z dotychczasowego zachowania osoby przyjmowanej bez zgody
do szpitala psychiatrycznego o mozliwo$ci wystgpienia u niej zachowan
agresywnych lub autoagresywnych w najblizszej przysztosci. Kwalifika-
cja taka wymaga od lekarza przyjmujacego pacjenta w tym trybie specja-
listycznej wiedzy medycznej oraz do§wiadczenia zawodowego. Dat temu
rowniez wyraz ustawodawca, wprowadzajac obowigzek podejmowania
decyzji o przymusowej hospitalizacji przez lekarza posiadajacego specjali-
zacj¢ z zakresu psychiatrii (powyzsze twierdzenie wynika wprost z uzytego

5 Szerzej o ocenie unormowan u.0.z.p. dotyczacych przymusowego przyjecia do szpitala psychiatryczne-
go z perspektywy Europejskiej Konwencji o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci: J. Ciechorski,
Przyjecie osoby bez jej zgody do szpitala psychiatrycznego na podstawie ustawy o ochronie zdrowia psychicznego
— uwagi w swietle Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka, EPS 4/18, s. 13-24.

6 Por. postanowienie SN z dnia 25 listopada 2016 1., sygn. V CSK 295/16, w ktérym stwierdzono: ,,Po-
stgpowanie toczace si¢ na podstawie art. 29 u.0.z.p. zmierzajace do zbadania, stanowi ingerencj¢ w konstytucyjne
prawo wolnosci i nietykalno$ci cztowieka. Konsekwencje orzeczen wydawanych na podstawie u.0.z.p. uzasadniaja
zatem $ciste wyktadanie jej przepiséw i przestrzeganie bezwzglednego wymogu, by rozstrzygnigcie wydane na jej
podstawie bylo celowe z punktu widzenia dobra i interesu osoby, ktorej dotyczy.” Podobnie wskazat SN w postano-
wieniu z dnia 22 kwietnia 2010 r., sygn. V CSK 384/09, (LEX nr 688057), podnoszac, ze ,,Przymusowa hospitali-
zacja na podstawie art. 29 ust. 1 u.0.z.p. jest ingerencja w sfer¢ wolnosci i nietykalnosci osobistej cztowieka. Z tego
powodu kontrola sadu w zakresie spetnienia ustawowych przestanek jej zastosowania powinna by¢ szczegdlnie
whnikliwa, zwlaszcza, gdy osoba dotknigta nig odczuwa pokrzywdzenie i kwestionuje jej zastosowanie.” Co prawda
cytowane orzeczenia dotycza przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego w tzw. trybie wnioskowym (art.
29 u.0.z.p.), jednakze wskazane w nich dyrektywy postgpowania skierowane do sadow orzekajacych powinny tym
bardziej mie¢ zastosowanie w przypadku przyjecia bez zgody w trybie nagltym (art. 23 i 24 uv.0.z.p.), kiedy decyzje¢
o przyjeciu podejmuje nie sad, a lekarz psychiatra.
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w art. 23 ust. 2 u.oz.p. wyrazenia ,,drugiego lekarza psychiatry”). Ponadto
wprowadzono zalecenie uzyskania przez lekarza przyjmujacego pacjen-
ta bez zgody opinii drugiego lekarza psychiatry lub psychologa’. Jedynie
na marginesie zauwazy¢ nalezy, ze opiniowanie przymusowego przyjecia
przez psychologa zostalo w pismiennictwie poddane krytyce®.

W analizowanym wyroku Sad Apelacyjny w Szczecinie wskazat na koniecz-
no$¢ aktywnego pozyskiwania przez lekarza przyjmujacego informacji
0 osobie, ktdra ma zostac przyjeta bez zgody. Zwrdécono uwage na mozliwosé
rozpytania policjantow, ktorzy przyjechali wraz z karetka pogotowia do pozwa-
nego szpitala. Z jednej strony stanowisko to jest zrozumiate, albowiem — jak
Juz wyzej podnositem — przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego
stanowi ingerencj¢ w podstawowe prawa i wolnosci cztowieka. Jednakze
z drugiej strony lekarz jest zobowigzany do zebrania wywiadu o pacjencie, co
nastepuje poprzez pozyskanie informacji od samego pacjenta, jak i od 0sob
trzecich. W przypadku uzyskania potrzebnych danych od pacjenta czy jego
bliskich — jesli ich rzetelnos¢ 1 wiarygodnos¢ nie budzi watpliwosci — lekarz
nie bedzie obowigzany do ich weryfikacji. Podkresli¢ nalezy, ze pozyskiwa-
nie przez lekarza danych ma stuzy¢ postawieniu prawidtowej diagnozy lub
— jak w opisywanej sprawie — ustaleniu, czy zachodzg behawioralne prze-
stanki przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego. Wywiad nie moze
zamieni¢ si¢ w prowadzone przez lekarza sledztwo, bowiem nie taka jest
jego rola. Ponadto przecigganie w czasie podjecia decyzji o przyjeciu moze
by¢ dla pacjenta niekorzystne. Reasumujac, lekarz powinien zweryfikowaé
uzyskane informacje wowczas, gdy budza one jego uzasadnione watpliwo-
Sci, natomiast nie zawsze konieczne jest wypytywanie kazdego, kto miat
wczesniej stycznos¢ z pacjentem, na okoliczno$¢ zachowania si¢ osoby
przyjmowanej’. Nie mozna tez zapominac, ze lekarz uzyskujacy informacje
np. od cztonkdéw rodziny moze by¢ obiektem manipulacji z ich strony, nie

7 Uwazam, ze zbyt daleko idace jest stanowisko T. Sroki, ktory przyjmuje obowiazkowy charakter uzyska-
nia opinii drugiego lekarza psychiatry lub psychologa, tak T. Sroka w: System Prawa Medycznego, tom 2: Szczegol-
ne $wiadczenia zdrowotne, red. L. Bosek, A. Wnukiewicz — Koztowska, Beck Warszawa 2018, s. 467.

8 J. Duda, Komentarz do ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, wyd. 3, Warszawa 2012, s. 237; ostroz-
niej P. Gatecki, K. Eichstaedt, Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego, 2 wyd., Warszawa 2016, s. 150.

9 Jak trafnie wskazal Sad Apelacyjny w Krakowie w wyroku z dnia 17 listopada 2016 r., I ACa 838/16,
LEX nr 2185531, lekarz dokonujacy przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego nie ma obowiazku przepro-
wadzania dochodzenia w celu ustalenia prawidlowosci informacji o agresywnych zachowaniach osoby przyjmowa-
nej, a przekazywanych przez osoby transportujace ja do szpitala psychiatrycznego.
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da si¢ bowiem wykluczy¢ przejaskrawiania pewnych zachowan chorego ani
celowego wprowadzania lekarza w btad co do okreslonych okoliczno$ci'®.
Zdarzy¢ si¢ moze, ze lekarz nie bedzie w stanie zebra¢ wywiadu z uwagi np.
na catkowity brak wspolpracy ze strony pacjenta oraz brak osob, od ktorych
moglby uzyskaé potrzebne informacje. Pojawia si¢ wowczas pytanie, jak
powinien postapi¢ lekarz przeprowadzajacy badanie przyjeciowe. Wydaje sig,
ze jedynym wiasciwym rozwigzaniem jest podjecie decyzji o przyjeciu (lub
odmowie przyjecia) w oparciu o spostrzezenia poczynione podczas badania,
albowiem nawet przy catkowitym braku wspotpracy ze strony osoby badane;j
mozna poczyni¢ ustalenia odnos$nie zachowania pacjenta, np. (braku) reakc;ji
na pewne okolicznosci''. W takich przypadkach nalezy postulowaé skorzy-
stanie przez lekarza przyjmujacego z opinii drugiego lekarza psychiatry.
Nie mogg podzieli¢ pogladu sadu okrggowego, ktory wskazat brak leczenia
psychiatrycznego w okresie poprzedzajacym przymusowe przyjecie do szpi-
tala jako przestanke przemawiajacg za niezasadno$cig tego przyjecia. Wyda-
je sig, ze zdaniem sgdu mogloby to swiadczy¢ o braku choroby psychicznej
powddki. Takiego stanowiska — cho¢ nie zostalo ono wprost wyartykutowane
w uzasadnieniu — nie da si¢ jednak obroni€. Po pierwsze, jak zreszta wskazano
w uzasadnieniu, kilka lat wczesniej rodzina R.F. ztozyta w trybie art. 29 u.0.z.p.
wniosek o przymusowe umieszczenie jej w szpitalu psychiatrycznym. Jak
wprost wynika z powotanego art. 29 ust. 1 u.0.z.p., do szpitala psychiatrycz-
nego w tzw. trybie wnioskowym moga by¢ przyjete wytacznie osoby chore
psychicznie, czyli takie, ktore zgodnie z art. 3 pkt 1 u.0.z.p. wykazuja zaburze-
nia psychotyczne. Tak wiec juz w tamtym okresie powodka prawdopodobnie
wykazywala takie zaburzenia, zas brak leczenia psychiatrycznego prowadzit
do ich poglebienia i zaostrzenia. Poza tym, przyj¢cie zasadnosci stanowiska
sadu I instancji prowadzitoby do uznania, ze w trybie art. 23 ust. 1 uv.o0.z.p.
nie mogg by¢ przyjete do szpitala osoby, ktore bezposrednio (a przynajmniej
w krotkim odstepie czasu) przed tym przyjeciem nie byly leczone psychia-
trycznie. Twierdzenie to nie moze si¢ osta¢ z co najmniej dwdch powodow:
apriorycznie wyklucza rozpoznanie choroby psychicznej podczas przyjecia

10 Pomijam kwesti¢ odpowiedzialnosci karnej osoby wprowadzajacej w btad lekarza na podstawie art. 53
u.0.z.p., wystepek ten zagrozony jest maksymalnie karg pozbawienia wolnosci do jednego roku.

11 W przeprowadzanym badaniu psychiatrycznym lekarz powinien uwzglednia¢ nie tylko przekaz stowny
od pacjenta, ale takze przekaz niewerbalny.
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do szpitala psychiatrycznego, co jest nieuzasadnione, a nadto pomija fakt, ze
to wlasnie nieleczenie zaburzen psychicznych (rowniez zaprzestanie lecze-
nia przez pacjenta) czesto prowadzi do eskalacji zachowan, ktore wyczerpu-
ja przestanki behawioralne przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego
w trybie naglym (tj. na podstawie art. 23 ust. 1 lub 24 ust. 1 u.0.z.p.). Powyz-
szemu twierdzeniu nie przeczg zgloszone w judykaturze watpliwosci dotycza-
ce mozliwos$ci stanowczego, koncowego postawienia rozpoznania'?. Podno-
szone trudnos$ci nie eliminujg mozliwosci rozpoznania choroby psychiczne;j
w trakcie badania przyjeciowego. Nie jest bowiem bezwzglednie konieczne
stwierdzenie przy przyjeciu okreslonej jednostki chorobowej; wystarczy, ze
lekarz stwierdzi wystepowanie u pacjenta objawdw psychotycznych. Zasad-
nos$¢ decyzji podjetej przez psychiatre nalezy ocenia¢ w oparciu o uzyskane
przez niego w wyniku badania informacje o pacjencie. Catkowicie bez znacze-
nia dla oceny prawidlowosci postepowania lekarza sg informacje uzyskane
0 pacjencie (jego zachowaniu) po przyjeciu do szpitala oraz diagnoza stawia-
na po kilku dniach hospitalizacji. Innymi stowy, problem oceny przyjecia
bez zgody sprowadza si¢ do pytania, czy informacje posiadane przez lekarza
W czasie przyjecia uzasadnialy podjeta decyzjg.

Niewatpliwie trafnie sad apelacyjny uznat za bezzasadny zarzut przedaw-
nienia podnoszony przez pozwanego. Zgodnie bowiem z art. 442' § 1 k.c.
roszczenia z tytulu czynu niedozwolonego ulegaja przedawnieniu z uptywem
3 lat, liczac od dnia, w ktorym poszkodowany dowiedziat si¢ albo przy doto-
zeniu nalezytej starannosci mogt dowiedzie¢ si¢ o szkodzie 1 osobie obowig-
zanej do jej naprawienia. Stlusznie przyjeto, ze za dat¢ rozpoczynajacg bieg
terminu przedawnienia nie moze by¢ uznany dzien wydania pierwszego posta-
nowienia sgdu opiekunczego, w ktérym uznano przyjecie powodki do szpi-
tala psychiatrycznego za zasadne. Wskazane orzeczenie nie byto prawomoc-
ne i zostato skutecznie zaskarzone przez powddke. Ponadto stwierdzato ono
zasadno$¢ przyjecia, a tym samym eliminowato jakiekolwiek jej roszczenia
(chyba Ze oparte na przepisie art. 417" k.c. — ale ich omdwienie przekracza

12 Por. postanowienie SN z dnia 16 marca 2012 r., sygn. IV CSK 373/11, LEX nr 1169841, w ktorym wska-
zano, iz ,,Decyzja (o przyjeciu bez zgody — dopisek autora) zapada zatem w dniu przybycia pacjenta do szpitala,
a kontrola przyjecia w ciagu najdtuzej dwoch dni. To za$ oznacza, ze po tak krotkim czasie moze by¢ niemozliwe
kategoryczne stwierdzenie, jaki charakter nosza zaburzenia psychiczne zaobserwowane u pacjenta i dopiero dalsza
obserwacja umozliwi ich prawidlowe zakwalifikowanie i wskazanie prawidlowej podstawy przyjecia.” Podobnie
SN w uchwale z dnia 8 listopada 2016 r., sygn. III CZP 66/16, LEX nr 2144238.
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ramy niniejszej analizy). W konsekwencji nalezy przyjac, ze powodka powzig-
ta informacj¢ o bezprawnosci jej przyjecia bez zgody do szpitala psychia-
trycznego dopiero z dniem wydania drugiego postanowienia w sprawie przez
sad rejonowy'?. Dopiero to orzeczenie przetamato domniemanie zgodnosci
z prawem przyjecia w trybie art. 23 ust. 1 uv.0.z.p. Szpital ma bowiem usta-
wowo okreslone kompetencje do przyjecia bez zgody, jesli zostajg spetnione
przestanki okreslone w powolanym przepisie. Takie postgpowanie szpitala co
do zasady nalezy kwalifikowac jako zgodne z prawem i dopiero prawomoc-
ne postanowienie sagdu opiekunczego unicestwia to domniemanie. Powyz-
sze nalezy uznawac za wyjatek od zasady wyrazonej w art. 24 § 1 zd. 1 k.c.
Dziatanie w ramach przyznanych w przepisach ustawy kompetencji zgodnie
z wymogami proceduralnymi, jezeli prowadzi do naruszenia dobra osobiste-
g0, nie moze by¢ uznawane za niezgodne z porzadkiem prawnym, skoro jest
wprost na nim oparte. To twierdzenie znajduje potwierdzenie w judykatu-
rze, np. w wyroku z dnia 22 marca 2017 r.'*. Sad Najwyzszy stwierdzit: ,,Za
bezprawne uwaza si¢ natomiast dziatania naruszajace dobro osobiste, ktore
jest sprzeczne z normami prawnymi, a w szerokim ujeciu takze z porzadkiem
prawnym i zasadami wspotzycia spotecznego”. W konsekwencji o bezprawno-
$ci postepowania pozwanego szpitala powddka w sposob stanowczy powzieta
informacje¢ dopiero po uzyskaniu postanowienia sagdu opiekunczego stwier-
dzajacego brak zasadnosci tego przyjecia.

Sad apelacyjny podzielil zapatrywanie Sadu Najwyzszego wyrazone
w powotanym przez siebie wyroku z dnia 9 lipca 2015 r., w ktérym wska-
zano na zwigzanie sadu odszkodowawczego postanowieniem sagdu opiekun-
czego stwierdzajacym niezasadno$¢ przyjecia osoby bez jej zgody do szpi-
tala psychiatrycznego. Odmienne ustalenia sadu orzekajacego w procesie
o zado$¢uczynienie moga wptynac¢ na przyznanie 1 rozmiar zado§¢uczynie-
nia, nie za§ na stwierdzenie naruszenia dobr osobistych. Jednoczesnie sad
wskazal, ze istniaty przestanki dla przyjecia powddki bez zgody w trybie
art. 23 ust. 1 u.0.z.p. Nie przeszkodzito to sadowi drugiej instancji zmienic¢
zaskarzony wyrok 1 zasadzi¢ na rzecz powodki kwotg 10 000 zt. W konse-
kwencji sad apelacyjny w analizowanym wyroku popadl w antynomie,
poniewaz zasadzit zadoscuczynienie za postepowanie, ktore uznat za zgodne

13 Scislej nalezatoby stwierdzi¢, ze od daty uprawomocnienia si¢ tego postanowienia.
14 Sygn. Il CSK 94/16, LEX nr 2311294.
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z prawem. Niejako thumaczac swoje postepowanie, wskazat na nieoczywi-
sto$¢ 1 niejednoznacznos$¢ oceny prima vista decyzji o przymusowej hospi-
talizacji powddki oraz na konieczno$¢ przeprowadzenia przez sad odwolaw-
czy rozbudowanego postepowania dowodowego w sprawie. W mojej ocenie
stanowisko to, jak réwniez majaca je uzasadni¢ argumentacja, sg catkowi-
cie chybione. Uznajac, ze przyjecie powodki do szpitala psychiatryczne-
go byto zgodne z prawem, sad mogl zasadzi¢ zadoscuczynienie wylacz-
nie w przypadku uznania, iz szpital ten wykonuje przy przyjeciu bez zgody
w trybie art. 23 ust. 1 lub 24 ust. 1 u.o0.z.p. wladztwo publiczne w rozumie-
niu art. 417 § 1 k.c. Zaden z sadow orzekajacych takich ustalen nie poczynit,
tym samym niedopuszczalne bylo zasagdzenie zados¢uczynienia za krzywde
wyrzadzong postepowaniem legalnym. Oczywiste bowiem jest, ze od osoby
prawnej nie jest dopuszczalne zasagdzenie rekompensaty za tzw. szkody legal-
ne'> w innym przypadku niz wykonywanie przezen wtadztwa publicznego.
Od postanowienia Sagdu Najwyzszego z dnia 14 lutego 1996 r.'¢ uksztat-
towata si¢ w judykaturze linia konsekwentnie uznajaca, ze sad opiekunczy —
badajac zasadno$¢ przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego — ocenia
zar6wno istnienie przestanek materialnych tego przyjecia, jak i spetnienie przez
szpital wymogow proceduralnych przymusowego przyjecia'’. W zasadzie takie

15 Jednoczesnie podkre§lam, ze moim zdaniem czynnosci wykonywane przez pracownikow szpitala psy-
chiatrycznego w postaci przyjecia bez zgody w tzw. trybie naglym czy zastosowanie przymusu bezposredniego nie
daja si¢ inaczej zakwalifikowac jak tylko wykonywanie wiadztwa publicznego. Spelnione bowiem sa wszystkie
przestanki powierzenia temu szpitalowi imperium : 1) kompetencja wprost przewidziana w przepisach ustawy,
2) ksztattowanie w sposOb wiadczy sytuacji prawnej i faktycznej okreslonego podmiotu, 3) mozliwos¢ uzycia przy-
musu bezposredniego w celu realizacji przyznanych uprawnien. Szerzej J. Ciechorski, Odpowiedzialnosé odszko-
dowawcza szpitala psychiatrycznego za dzialania wladcze na podstawie art. 417 k.c., PiM 2/2015. Trafnie wskazat
SN w postanowieniu z 12 marca 2012 r., sygn. III CZP 5/12, LEX 1214332, ze kompetencja do podjecia decyzji
o przymusowej hospitalizacji zostata przewidziana dla szpitala psychiatrycznego, nie za$ dla sadu opiekunczego,
ktory sprawuje wytacznie kontrole post factum. W powotanym orzeczeniu wprost stwierdzono: ,,sad opiekunczy nie
<zarzadza> pobytu w szpitalu, a kontroluje jedynie spetnienie przestanek ustawowych, ktore stanowia podstawe
do umieszczenia w szpitalu bez zgody”. Na marginesie jedynie wskaza¢ nalezy, ze odmienna jest rola sadu opie-
kunczego przy przyjeciu w tzw. trybie wnioskowym (art. 29 u.0.z.p.), w ktérym przyjecie bez zgody do szpitala
psychiatrycznego nastepuje na podstawie postanowienia tego sadu.

16  Sygn. II CRN 201/95, LEX nr 24925.

17 W powotanym orzeczeniu SN uznal, Ze ,,postepowanie sadu opiekunczego wszczete w trybie art. 23
ustawy i zakonczone orzeczeniem wydanym w oparciu o art. 27 ma na celu kontrolg¢ legalnosci przyjecia i przeby-
wania w szpitalu osoby z zaburzeniami psychicznymi, ktora nie wyrazila na to zgody. Kontrola ta dotyczy zarow-
no sposobu postepowania (m.in. art. 23 ust. 2-5), jak 1 przestanek materialnoprawnych sprecyzowanych w ust. 1
art. 23. Wydanie przez sad opiekunczy postanowienia stwierdzajacego zasadno$¢ przyjecia do szpitala oznacza
wigc, ze wedtug sadu orzekajacego zaistnialy wszystkie przestanki tam okreslone, tzn. stwierdzenie choroby psy-
chicznej u osoby, ktorej dotychczasowe zachowanie wskazuje na to, ze z powodu tej choroby zagraza bezposrednio
wlasnemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych”.
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wyznaczenie kognicji sadu opiekunczego nie wzbudza zastrzezen, jednakze
rozwazy¢ nalezy, jakie skutki ma stwierdzenie uchybien w dochowaniu proce-
dury przyjeciowej przy jednoczesnym spehieniu przestanek materialnopraw-
nych przyjecia bez zgody. Uwazam za niedopuszczalne w takim przypadku
wydanie postanowienia o niezasadnosci przyjecia do szpitala psychiatryczne-
go, albowiem przestanki decydujace o koniecznosci takiego przyjecia zostaty
spelnione. Wydaje sie, ze do takiego wniosku prowadzi wyktadnia przepisu
art. 27 zd. 2 oraz art. 45 ust. 2 zd. 2 in fine u.0.z.p. Pierwszy z powotanych
przepisow stanowi o postanowieniu stwierdzajacym brak podstaw do przy-
musowego przyjecia. Drugi zobowiazuje sedziego wizytujacego do wydania
zarzadzenia o natychmiastowym zwolnieniu pacjenta przyjetego bez zgody
w przypadku stwierdzenia oczywistej bezzasadnos$ci tego przyjecia. Przepi-
sy te wprost odnosza si¢ do zasadnosci przyjecia rozumianej jako spelnienie
przestanek materialnoprawnych przyjecia, nie zas do wymogéw formalnych
czy tacznie przestanek materialnoprawnych przyjecia i spetnienia wskazanych
w art. 23 ust. 25 u.0.z.p. wymagan proceduralnych. Tym samym ocena spet-
nienia wymagan formalnych jest nieistotna dla oceny zasadnosci przyjecia
bez zgodny do szpitala psychiatrycznego. W konsekwencji postulowac nalezy
rozgraniczenie zasadnosci przyjecia bez zgody od przyjecia niespetniajagcego
wymogow formalnych. Niewatpliwie druga kategoria bedzie miata zasadnicze
znaczenie dla oceny bezprawnos$ci postepowania szpitala psychiatrycznego
w ewentualnym procesie odszkodowawczym, jednakze — co nalezy jeszcze
raz podkresli¢ — nie wptywa na ocen¢ zasadnosci tego przyjecia. Wydaje sie,
ze taki wniosek wyptywa z powolanego juz postanowienia Sagdu Najwyzsze-
go z dnia 30 marca 2012 r., w ktérym wprost odniesiono si¢ do przestanek
przyjecia bez zgody jako przedmiotu kontroli sagdu opiekunczego.
Watpliwos$ci budzi zaakceptowany przez Sad Apelacyjny w Szczecinie
poglad Sadu Najwyzszego o zwigzaniu na zasadzie art. 365 § 1 k.p.c. sadu
orzekajacego o zado$¢uczynieniu za doznang krzywde w wyniku przyje-
cia bez zgody do szpitala psychiatrycznego. W piSmiennictwie prezentowa-
ne s3 odmienne poglady na temat mocy wigzacej postanowien wydanych
w postepowaniu nieprocesowym's. Natomiast Sagd Najwyzszy w uzasadnie-
niu powotanego wyroku nie przedstawit — poza przytoczeniem przepisu k.p.c.

18  Por. P. Rylski, Uczestnictwo szpitala psychiatrycznego w postepowaniu dotyczqcym przyjecia osoby do
tego szpitala bez jej zgody, PPC 4/2015, s. 640—-642.
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— argumentacji na rzecz swojego stanowiska. Stanowisko to znajduje wspar-
cie w orzeczeniu Europejskiego Trybunalu Praw Cztowieka z dnia 28 maja
2013 r. w sprawie Baran przeciwko Polsce!®. Uznano tam, ze dla ponoszenia
odpowiedzialnosci za bezprawne umieszczenie w szpitalu psychiatrycznym
znaczenie ma orzeczenie sadu opiekunczego oceniajace to przyjecie, nie zas
wyroki, ktore zapadly w procesach o naruszenie dobr osobistych skarzace;
w wyniku przymusowej hospitalizacji. Nalezy jednak zauwazy¢, ze takie
stanowisko potaczone z odmowa uczestnictwa szpitala w postepowaniu przed
sgdem opiekunczym w sprawie zasadnos$ci przyjecia bez zgody?® catkowicie
pozbawia ten podmiot mozliwosci obrony w procesie odszkodowawczym
o zado$¢uczynienie za szkod¢ doznang w wyniku tego przyjecia?’.

Przyjecie powyzszego stanowiska rozrozniajacego bezzasadnos$¢ przy-
jecia od jego bezprawnosci pozwala na pogodzenie zwigzania na zasadzie
art. 365 § 1 k.p.c sadu odszkodowawczego postanowieniem sagdu opiekun-
czego przy jednoczesnym zachowaniu samodzielnos$ci w ustalaniu podsta-
wy faktycznej orzeczenia. Pozwala to réwniez wyeliminowac¢ absurdalng
antynomi¢ orzeczen — jak to ma miejsce w przypadku wyroku Sadu Apela-
cyjnego w Szczecinie — w ktorych pomimo ustalenia zasadnosci przyjecia
do szpitala psychiatrycznego stwierdzano naruszenie dobr osobistych wyma-
gajace zados¢uczynienia. Zaproponowane rozdzielenie kwestii bezprawno-
sci od bezzasadno$ci umozliwia rozwigzanie tej patowej sytuacji.

Streszczenie

Analizowany przypadek, a w szczegolnosci wyrok Sadu Apelacyjne-
go w Szczecinie, prowadzi do wniosku o koniecznos$ci odréznienia

19 Sprawa nr 53315/09.

20 W orzecznictwie SN zdaje si¢ niestety utrwala¢ linia odmawiajaca uczestnictwa szpitalowi psychiatrycz-
nemu w postgpowaniu przed sadem opiekuniczym w sprawie o oceng zasadnosci przyjecia bez zgody do tego szpi-
tala. Por. postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia 14 listopada 2014 r., sygn. I CSK 653/14, OSNC 2015/12/143,
z dnia 9 stycznia 2015 r., sygn. V CZ 89/14, LEX nr 1652708.

21 Powyzszego stanu prawnego ustawodawca nie zmienit w nowelizacji u.0.z.p. z dnia 24 listopada 2017 r.
(Dz.U. poz. 2439), w ktorej wprowadzono uczestnictwo szpitala psychiatrycznego z mocy prawa w postgpowaniu
przed sadem opiekunczym w sprawie wypisania ze szpitala psychiatrycznego — co jest sprzeczne w sposob razacy
nie tylko z zapowiedziami oraz z uzasadnieniem projektu — zamiast wprowadzenia uczestnictwa szpitala psychia-
trycznego w postgpowaniach dotyczacych przymusowego przyjecia czy zatrzymania w takim szpitalu. Wprowadzo-
ne rozwigzanie jest catkowicie fasadowe. Szersza ocena wprowadzonych rozwigzan: J. Ciechorski, Dezynwoltura
ustawodawcy — refleksje nad nowelizacjq ustawy o ochronie zdrowia psychicznego, PPP 2/2019, s. 9-22.
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bezzasadnos$ci przyjecia bez zgody do szpitala psychiatrycznego od niezgod-
nosci takiego przyjecia z prawem. Niezasadnos¢ przyjecia zachodzi wtedy,
gdy niespetnione sg przestanki przyjecia, z kolei niezgodno$¢ z prawem
zachodzi zarowno w przypadku razagcej niezasadnosci przyjecia, jak i niedo-
chowania wymogow formalnych takiego przyjecia okreslonych w przepi-
sach art. 23 ust. 2—5 uv.0.z.p. Sad opiekunczy orzeka jedynie o zasadnosci
przyjecia. Tym samym zgodno$¢ postepowania szpitala przy przyjeciu bez
zgody z przepisami art. 23 ust. 2—5 u.0.z.p. podlega rozpoznaniu i ocenie
w przypadku dochodzenia przez pacjenta roszczen zwigzanych z narusze-
niem débr osobistych w wyniku przyjecia. W konsekwencji sad ten nie
bylby zwigzany orzeczeniem sadu opiekunczego. Rozrdznienie bezpraw-
nosci przyjecia od jego bezzasadnosci pozwala na pogodzenie zwigzania
sadu rozpoznajacego roszczenia pacjenta postanowieniem sagdu opiekun-
czego na podstawie art. 365 k.p.c. z samodzielnos$cig ustalania podstawy
faktycznej wyroku.

Summary

The analyzed case, in particular the verdict of the Szczecin Court of Appeal,
leads to the conclusion that it is necessary to distinguish the groundlessness
of admission without consent to a psychiatric hospital from the illegality
of such an admission. The admission is unreasonable if the conditions for
admission are not met, while the unlawfulness occurs both in the case of
gross non-acceptance of admission and failure to meet the formal require-
ments of such adoption specified in the provisions of art. 23 par. 2-5 acts.
The guardianship court decides only on the legitimacy of admission. Thus,
the compliance of the hospital proceedings on admission without consent
with the provisions of art. 23 par. 2—5 of the Act is subject to recognition
and assessment in the event of a claim being made by a patient related to
the violation of personal rights as a result of admission. Consequently, this
court would not be bound by the decision of the guardianship court. The
distinction between the illegality of admission and its unfairness allows
to reconcile the attachment of the court hearing the patient’s claim to the
guardianship court under Article. 365 k.p.c. with the independence to deter-
mine the basis of the actual judgment.
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Wyrok Sadu Apelacyjnego w todzi
Zz 4 maja 2017 r.,1 ACa 1396/16!

1. Wysokie wymagania stawiane lekarzowi nie oznaczaja jego odpo-
wiedzialnosci za wynik (rezultat) leczenia ani odpowiedzialno$ci na zasa-
dzie ryzyka. Lekarz odpowiada na zasadzie winy, ktorg mozna mu przy-
pisa¢ tylko w wypadku wystgpienia jednocze$nie elementu obiektywne;]
1 subiektywnej niewtasciwosci postgpowania. Element obiektywny taczy
si¢ z naruszeniem zasad wynikajacych z zasad wiedzy medycznej, do§wiad-
czenia 1 deontologii, 1 w jego ramach miesci si¢ tzw. btad lekarski, przez
ktory rozumie si¢ naruszenie obowigzujacych lekarza regul postepowania,
oceniane w kontekscie nauki i1 praktyki medycznej. Dlatego stwierdze-
nie btedu lekarskiego wyczerpuje zasadniczo tylko obiektywny element
winy (z tym zastrzezeniem, ze sg takie kategorie btedu lekarskiego, ktore
beda wystarczajace dla stwierdzenia winy takze w ujeciu subiektywnym).
Element subiektywny odnosi si¢ do zachowania przez lekarza starannosci,
ocenianej pod katem okreslonego wzorca, standardu postepowania, przy
przyjeciu kryterium wysokiego poziomu przecietnej starannosci kazdego
lekarza, jako jego staranno$ci zawodowe;.

2. Przy ocenie przestanki winy nalezy mie¢ na uwadze tres¢ art. 355 k.c.,
okreslajacego prog wymaganej w obrocie staranno$ci. Nie ulega watpliwo-
$ci, 1z z uwagi na szczeg6lny charakter wykonywanego zawodu, personel
placowki stuzby zdrowia zobowigzany jest do dotozenia maksymalnej staran-
nosci w stosowaniu procedur medycznych i stosowania wiedzy medyczne;j.

3. Jezeli szkoda pacjenta wynika ze schorzen samoistnych, za co lekarz
(szpital) nie odpowiada, to moze jednak ponies¢ odpowiedzialno$¢ za utra-
te przez pacjenta szansy wyleczenia lub przezycia na skutek opdznione-
go rozpoznania choroby (czerniaka ztosliwego) i leczenia. Pozbawienie

1 LEX nr 2335245. Teza trzecia odautorska, wynikajaca z uzasadnienia wyroku Sadu Apelacyjnego.
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pacjenta istniejgcej szansy przezycia z powodu blednej diagnozy jest
wing lekarza.

Glosa

1. W tej sprawie istotg jest btedne rozpoznanie choroby (btad diagnostycz-
ny) i prawidlowe rozpoznanie, lecz znacznie op6znione, co miato wplyw
na postgpowanie lecznicze, zaniedbania i uchybienia nalezytej staranno-
$ci stanowigce subiektywny element winy oraz skutki w postaci utraty
przez pacjenta szansy wyleczenia lub przezycia, a takze zakres 1 wysokos¢
roszczen osob bliskich, posrednio poszkodowanych w nastgpstwie Smier-
ci pacjenta. Wystepuja wszelkie przestanki odpowiedzialnosci cywilne;j:
czyn niedozwolony po stronie lekarza, za ktory odpowiada szpital, szko-
da wyrzadzona pacjentowi i osobom bliskim, obiektywny i subiektywny
element winy lekarza, zwigzek przyczynowy pomiedzy zawinionym dzia-
taniem (zaniechaniem) lekarza a szkodg. Przy tym wszystkim szkoda nie
wynikta bezposrednio z postgpowania lekarza, lecz miata charakter samo-
istny 1 nie jest pewne, czy mozna by jej unikna¢, lecz istnialy takie szanse,
ktorych pacjent zostat pozbawiony.

Stan faktyczny byt do$¢ prosty, nie budzit watpliwosci co do odpowie-
dzialnosci szpitala za szkodg, cho¢ szpital powotywat si¢ na dziwaczng kate-
gorie¢ ,,pomyltki diagnostycznej” jako ,,niepowodzenie w leczeniu”, za co
szpital nie odpowiada. Od wiekow jest przeciez ustalone, ze lekarz ponosi
odpowiedzialno$¢ tylko w razie swojej winy, a szpital za wing lekarza, nie
za rezultat, cho¢ lekarz powinien uczyni¢ wszystko, aby przy zachowaniu
aktualnego stanu wiedzy i zasad starannos$ci ten rezultat osiggnac. Zosta-
to to wielokrotnie podkreslone w orzecznictwie (zob. cho¢by wyrok SN
z 10 lutego 2010 r., V CSK 287/09, PiM 3-4/2013 z glosa M. Nesterowi-
cza) i takze w tej sprawie’.

Pacjent, maz 1 ojciec powodek od 2007 r. chorowat na przewlekte zapale-
nie klebuszkow nerkowych z postepujaca niewydolnoscia nerek, poddawa-
ny byt dializoterapii, przebyt przeszczepienie nerki. Podczas hospitalizacji
w styczniu 2008 r. stwierdzono u niego w okolicy barku znamig¢ barwnikowe

2 Por. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. XI, Torun 2016, s. 89 i n.
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(N. pigmentosus compositus), ktore usunigto wraz z 1 cm marginesem skory
zdrowej. Nie dokonano konsultacji onkologicznej mimo podejrzenia czer-
niaka ztosliwego. Stan chorego si¢ pogarszal, lecz dopiero w grudniu 2008 r.
przy kolejnej hospitalizacji okazato sie¢, ze poprzednia diagnoza byta bted-
na. Teraz rozpoznano rozsiany proces nowotworowy czerniaka ztosliwego
z przerzutami do wielu organdw 1 do mozgu. Zastosowane leczenie bylo
znacznie spoznione, dwa miesigce pozniej pacjent zmarl. Sad okregowy
na podstawie wszechstronnego zbadania materialu dowodowego 1 opinii
biegtych przyjat istnienie zwigzku przyczynowego migdzy nierozpoznaniem
czerniaka zlo§liwego u chorego 1 jego zgonem. Stwierdzit, ze ,,...wadliwe
dzialanie personelu medycznego pozwanej placowki w postaci btednego
rozpoznania postawionego przez lekarza patomorfologa oceniajacego prepa-
rat usunigtej zmiany barwnikowej miato wptyw na podjecie btednej decyzji
co do dalszego postepowania lekarskiego, a w konsekwencji spowodowato
utrate przez pacjenta szansy na skuteczne leczenie w optymalnym zakresie.
Utrata szansy na leczenie i zwigkszenie, zamiast zminimalizowania ryzyka
leczenia, przyjmowane sg jako pozostajace w posrednim zwigzku przyczy-
nowym pomi¢dzy dzialaniami lekarza a negatywnym skutkiem dla pacjenta.
Jak wynika z opinii bieglej onkolog — nieprawidlowe rozpoznanie histopa-
tologiczne wycigtej zmiany skory plecow w styczniu 2008 r. spowodowa-
to, Ze nie poszerzono wycigcia zmiany w granicach zalecanego marginesu
1-2 cm, co zapewne miatoby miejsce, gdyby lekarze opiekujacy si¢ chorym
z pozwanego szpitala znali prawidtowe rozpoznanie czerniaka w stopniu
zaawansowanym (...), nawet jesli nie mozna z calg pewnoscia stwierdzic,
ze brak odpowiedniego marginesu przyczynit si¢ do powstania przerzutow
do weztow. Niewykonanie zabiegu mogto by¢ przyczyng rozsiewu. (...)

Jak wynika z opinii biegtych onkologdéw, niewdrozenie poszerzonej
diagnostyki onkologicznej spowodowato opdznione rozpoznanie choro-
by, co z kolei spowodowato zmniejszenie szansy zastosowania wtasciwe-
go leczenia 1 postgpowania we wezesnej fazie choroby zagrazajacej zyciu
pacjenta. Opo6znione rozpoznanie czerniaka ztosliwego pogarsza rokowa-
nie u pacjenta, zwigkszajac ryzyko rozwoju choroby a w konsekwencji
zgonu. Niewatpliwym zatem jest, iz niewdrozenie poszerzonej diagnostyki
onkologicznej wptyneto negatywnie na stan zdrowia pacjenta i ostatecznie
wspOtprzyczynito si¢ do jego Smierci”.
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Sad okregowy trafnie wigc orzekt, ze lekarz popetnit bad o daleko idacych
skutkach, co nastepnie zaaprobowal sad apelacyjny. Trzeba przypomnie¢,
ze blad lekarski traktuje si¢ jako postepowanie sprzeczne z powszechnie
uznanymi zasadami wiedzy medycznej i standardami post¢powania. Jest
to kategoria obiektywna, niezalezna od konkretnej osoby czy okolicznosci,
ktore sg jedynie istotne dla ustalenia subiektywnego elementu winy leka-
rza. Teoria obiektywna bledu dominuje w nauce i orzecznictwie polskim®.
Powotuje si¢ czgsto orzeczenie Sgdu Najwyzszego z 1 kwietnia 1955 r.
(IV CR 39/54, OSN 1957, poz. 7), w ktorym powiedziano, ze: ,,Btedem
w sztuce lekarskiej jest czynno$¢ (zaniechanie) lekarza w zakresie diagno-
zy 1terapii, niezgodna z naukg medyczng w zakresie dla lekarza dostgpny-
m™*. Zwroécit tez na to uwage sad apelacyjny w niniejszej sprawie. Jedno-
cze$nie wskazat, ze sg 1 takie kategorie bledu, ktére beda wystarczajace
dla stwierdzenia winy takze w ujeciu subiektywnym. Mozna uwazac, ze
chodzi tu o takie sytuacje, gdy btad w rozpoznaniu choroby lub leczeniu
wynika z braku wiedzy lub niekompetencji lekarza, ktére powinien posia-
dac¢ (ignorantia culpae ad numeratur)®, albo gdy lekarz nie bedacy specja-
listag podejmuyje si¢ czynnosci, do ktorych nie ma kwalifikacji z wyjatkiem
wypadkow niecierpigcych zwloki®.

W tej sprawie sad uznat btad lekarski rozpoznania wynikly z zaniecha-
nia wdrozenia poszerzonej diagnostyki onkologicznej za razace zaniedba-
nie i naruszenie obowigzku nalezytej starannosci (art. 355 § 2 k.c.). Mozna
wiec mie¢ watpliwosci, czy patomorfolog dokonujacy badania znamienia
barwnikowego w styczniu 2008 r. mial odpowiednie kwalifikacje. Ten btad
wypelnia przeto zarowno obiektywny, jak 1 subiektywny element winy.

3 Ibidem, s. 237 1 n.; K. Baczyk-Rozwadowska, Blqd lekarski w swietle doktryny i orzecznictwa sgdowego,
PiM 3/2008, s. 26 i n.; taz, Tendencje w sferze orzekania o odpowiedzialnosci ze szkody wyrzqdzone bltedem lekar-
skim, ,,Acta Iuridica Lebusana” 4/2016, s. 63 i n.; A. Liszewska, Odpowiedzialnos¢ karna za blgd w sztuce lekarskiej,
Krakow 1998, s. 24 i n.; M. Sosniak, Cywilna odpowiedzialnos¢ lekarza, wyd. 111, Warszawa 1989, s. 63 i n.

4 Inne orzeczenia sgdowe — zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne. Komentarze i glosy do orzeczen sqdo-
wych, wyd. 3, Warszawa 2017 , s. 112 i n.; oraz w pracach cyt. w przyp.3.

5 Sad Najwyzszy w wyroku z 13 X 2005 r. (IV CSK 161/05, OSP 6/2006, poz. 71, z glosa M. Nesterowi-
cza) powiedzial w uzasadnieniu, ze niedostateczna wiedza lekarza przesadza o jego winie. Wskazujac na obowiazek
podnoszenia kwalifikacji zawodowych przez lekarza oraz $ledzenie postepow nauki i techniki medycznej (art. 56
ust. | KEL; art. 4 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty), stwierdzit, Ze ,,ignorancja w tym zakresie stanowi
wing lekarza”.

6 Por. B. Lewaszkiewicz-Petrykowska, Wina lekarza i zakladu opieki zdrowotnej jako przestanka odpo-
wiedzialnosci cywilnej za szkody wyrzgdzone przy leczeniu, PIM 1/1999, s. 124 i n.; K. Baczyk-Rozwadowska,
Tendencje..., s. 68.
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2. Zaden biegty nie byl w stanie okresli¢ stopnia, w jakim opdznie-
nie w rozpoznaniu czerniaka miato wptyw na utrate przez pacjenta szans
na wyleczenie lub przedtuzenie zycia, cho¢ wszyscy twierdzili, ze jaki$
wptyw musiato mie¢. Sad przyjat zatozenie, ze jezeli w styczniu 2008 r.
w pozwanym szpitalu postawiono by prawidtowa diagnoze 1 wdrozono
odpowiednig diagnostyke oraz leczenie onkologiczne, to chory miatby
szanse na przedtuzenie zycia. Szanse t¢ ze wzgledu na og6lny stan zdro-
wia pacjenta i schorzenia samoistne sagd ocenit na 30%. Nie podzielit
stanowiska powddek (zony i dwoch corek pacjenta), ze pozwany szpi-
tal odpowiada za cato$¢ nastepstw. Powddki dochodzity zados¢uczynie-
nia za doznang krzywde (art. 446 § 4 k.c.) w kwocie po 150.000 zt. Sad
przyznat kazdej z powodek kwote 50.000 zt. Uznat, ze kwoty te kompen-
suja powddkom rozmiar doznanych przez nie krzywd, zgon ojca i m¢za
byt dla nich przezyciem traumatycznym, doznaty wstrzasu psychicznego
1 bardzo dtugo t¢ $mier¢ przezywaty. Zasadzit takze na rzecz zony zmar-
tego 30% zwrotu pieni¢znych kosztow pogrzebu w wysokosci 4.254 zi
(art. 446 § 1 k.c.).

Zdarzalo si¢ kilkakrotnie, ze w uzasadnieniach wyrokow sady wska-
zywaly na utrat¢ szansy np. urodzenia dzieci jako konsekwencja zabiegu
medycznego’ czy wyleczenia®, jednak po raz pierwszy w tym wyroku sad
uznat, ze utrata szansy przedluzenia zycia uzasadnia odpowiedzialnosé¢
szpitala. Teoria utraty szansy wyleczenia lub przezycia jest przyjmowana
w orzecznictwie wielu krajow’, a zwlaszcza w orzecznictwie francuskim

7 Np. w wyroku z 9 T 1978 . (IV CR 510/77, OSN 11/1978, poz. 210) w sprawie, w ktorej na skutek za-
winionych btedow sztuki lekarskiej — wadliwie przeprowadzonego porodu (wynikiem czego byto m.in. rozerwanie
spojenia tonowego) — pacjentka doznata kalectwa wyltaczajacego mozliwos¢ rodzenia dzieci. Natomiast w wyroku
720 X 2015 r. (I ACa 189/15, PiM 3/2017 z glosa M. Nesterowicza) Sad Apelacyjny w Warszawie orzekt, ze na
rozmiar krzywdy dajacej podstawe do zadoscuczynienia z art. 445 § 1 k.c., doznanej przez kobietg przy porodzie na
skutek zakazen szpitalnych ma wptyw utrata przez nig mozliwosci urodzenia dzieci. Z kolei w sprawie zakonczonej
wyrokiem Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 21 XII 2015 r. (I ACa 973/13, Legalis nr 1409697) usunigcie macicy
kobiety podczas porodu spowodowato pozbawienie jej mozliwosci rodzenia dzieci, lecz w tym przypadku byto to
niezawinione, usprawiedliwione dla ratowania jej zycia.

8 Na przyktad w wyroku SA w Krakowie z 9 XI1 2015 r. (I ACa 1318/15, PiM 4/2017, z glosa M. Nestero-
wicza) sad wskazal, ze liczba i waga zaniedban i1 uchybien lekarzy szpitala (np. niezastosowanie antybiotykoterapii
celowanej, nieusunigcie zrodta zakazenia matoletniego chorego przez zabieg amputacji palca lub konczyny jako
ratujacy zycie) musialy mie¢ wplyw na zmniejszenie szans na wyleczenie chtopca. Takze biegta stwierdzita, ze
odpowiednio wczesna amputacja i whasciwy antybiotyk dawat wigksze szanse na uratowanie zycia dziecka.

9 Zob. B. Winiger, H. Koziol, B.A. Koch, R. Zimmermann (eds.), Digest of European Tort Law, vol. 2:
Essential Cases on Damage, r0zdz. 26: Loss of a Chance as Damage, Berlin/Boston 2011, s. 1075 i n.
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(la perte de chance de guérir ou survivre'® i common law — amerykanskim
1 angielskim; loss of chance of recovery and of survival; loss of chance
of avoiding injury)"'. We Francji utrate szansy traktuje si¢ jako dodatko-
wa podstawe odpowiedzialno$ci'?, a projekt reformy prawa zobowigzan
w art. 1346 przewidywal, ze: ,,Utrata szansy tworzy szkode podlegajaca
naprawieniu, odrebng od korzysci, ktore bytaby uzyskana przez t¢ szan-
s¢, jezeli szansa zostataby zrealizowana”'?>. W Polsce brak jest mowiace-
go o tym szczegbdlnego przepisu, utrate szansy wyleczenia lub przezycia
nalezy ocenia¢ przez pryzmat winy i szkody w rezimie odpowiedzialnosci
deliktowej (art. 415 i n. k.c.; art. 444-449 k.c.)'. Jednakze projekt nowe-
go kodeksu cywilnego z 2010 r. Komisji Kodyfikacyjnej Praw Cywilne-
go w art. 2 ust. 3 przewidywal, ze: ,,Szkoda podlegajaca naprawieniu jest
takze utrata szansy odrebna od korzysci, ktdra by szansa ta stworzyla, jezeli
istnieje wysokie prawdopodobienstwo, ze zostalaby zrealizowana”.
Odwotanie si¢ wiec sadu okregowego do utraconej szansy przezycia
w okolicznos$ciach sprawy mozna zaakceptowac. Przy kompensacji utraco-
nej szansy nielatwe jest jednak ustalenie zwigzku przyczynowego pomiedzy
wing lekarza a utratg szansy 1 szkodg oraz oszacowanie wysokosci szkody
1 odszkodowania. Szkoda nie dotyczy bowiem niewyleczenia albo $mier-
ci, lecz utraty szansy wyleczenia lub przezycia. To jest warunek koniecz-
ny, ale wystarczajacy, aby lekarz (szpital) zostat zobowigzany do wynagro-
dzenia szkody'®. Sady amerykanskie najczesciej stosujg test procentowego

10 Bardzo podobna sprawg jak glosowana rozstrzygnat francuski Sad Kasacyjny w wyroku z 13 111 2007 r.
(Bullciv., I, n® 118). 19-letnia kobieta zmarta w styczniu 1999 r. na skutek nowotworu (czerniaka ztosliwego)
zdiagnozowanego w maju 1998 r., podczas gdy w sierpniu 1997 r. oceniono to jako zwykte znami¢ barwnikowe.
Sad uznat, ze ten btad diagnostyczny, zawiniony przez lekarzy, spowodowat utratg szansy przezycia chorej i oszczg-
dzenia jej bolow zwigzanych z koncem zycia, gdyby leczenie bylo rozpoczgte wezesniej, co daje jej podstawe do
zados$¢uczynienia za szkod¢ moralna (préjudice moral), ktore to roszczenie przeszto na spadkobiercow. Wyrok ten
zostal zaaprobowany w doktrynie — zob. P. Jourdain, Responsabilité civile, RTD civ. 4/2007, s. 785.

11 Por. M. Nesterowicz, Utrata szansy wyleczenia lub przezycia w prawie francuskim, PiP 3/2010; E. Ba-
ginska, Odpowiedzialnosé deliktowa w razie niepewnosci zwiqzku przyczynowego. Studium prawnoporownawcze,
Torun 2013, s. 229 i n.; P. Grzebyk, Rekompensata utraconej szansy (w:) Odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza (red.
J. Jastrzebski), Warszawa 2007, s. 23 i n.; E. Kabza, Utrata szansy wyleczenia w prawie angielskim, PIM 1/2010.

12 P. Sargos, Confirmation et approfondissemenx du nouveau fondement de la responsabilité civile médicale
et de la problématique et méthodologie de la perte de chance, ,,Recueil Dalloz” 2010 nr 40, s. 2682 i n.

13 Por. M. Nesterowicz, Ewolucja odpowiedzialnosci deliktowej w prawie francuskim (na 200-lecie Kodek-
su Napoleona), PiP 12/2007,s. 16 in.

14 Por. E. Baginska, op.cit., s. 239 i n.

15 Zob. G. Durry, Faute médicale et perte de chance de survie, RTD civ. 3/1972, s. 409 ; T. Vansweevelt, La
responsabilité civile du médecin et de ['hopital, Bruksela 1996, s. 285.
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prawdopodobienstwa realizacji szansy (a zwlaszcza minimalnego stopnia)
uniknigcia szkody i przyznaja procentowe odszkodowanie proporcjonalne
do wielko$ci utraconej szansy'®. Do tego testu czasem si¢gaja sady francu-
skie, cho¢ tez orzekaja ex aequo et bono. Wymaga si¢ przy tym, aby szansa
byla powazna (sérieuse, assez grande) i rzeczywista (réelle, veritable), a jej
realizacja wystarczajaco pewna czy szczegdlnie prawdopodobna. Sedzia
musi porownac korzys$¢, ktorej poszkodowany mogt oczekiwag, jezeli szan-
sa wyleczenia lub przezycia by si¢ zrealizowata. Z zasady wynagrodzenie
szkody finalnej jest tylko czgsciowe. Jezeli szansa wyleczenia byta duza,
to odszkodowanie jest wyzsze 1 zbliza si¢ do odszkodowania za catkowitg
szkodg rzeczywiscie poniesiong'”.

3. Pomimo Ze btedy diagnostyczne bylty oczywiste i razace i mogly mie¢
wplyw na $mier¢ pacjenta albo skrocenie jego zycia, to szpital do odpowie-
dzialnos$ci si¢ nie poczuwat. W skardze apelacyjnej powotat si¢ na jakas
,,pomytke diagnostyczng”, ktora nie jest btedem lekarskim, lecz ,,niepowo-
dzeniem w leczeniu” i zarzucit sadowi, ze powigzal t¢ pomytke z rozwojem
choroby nowotworowej u pacjenta i jego zgonem. Ponadto zdaniem skarzg-
cego sad przypisal mu odpowiedzialno$¢ odszkodowawcza pomimo braku
rzeczywistego ustalenia mozliwosci trafnego zdiagnozowania przez lekarza
choroby nowotworowej u pacjenta. Mozna z tych twierdzen wnioskowac,
ze ,,pomytka diagnostyczna” to jest jaki$ ,,mniejszy btad”, usprawiedliwio-
ny 1 dopuszczalny, jako ze przeciez errare humanum est. Sad apelacyjny
stwierdzil, ze zarzuty pozwanego sg chybione, podzielit ustalenia doko-
nane przez sad okregowy 1 oddalil apelacj¢. Orzekl, ze wbrew stanowisku
szpitala blednego rozpoznania histopatologicznego preparatu dokonane-
go dnia 25 stycznia 2008 r. nie sposéb zakwalifikowaé jako niepowodze-
nia w leczeniu. Kolejne badanie tego preparatu w listopadzie 2008 r. przez
dwoch innych lekarzy patomorfologéw pozwolito na jednoznaczne rozpo-
znanie czerniaka ztosliwego w stopniu zaawansowanym. Sad powiedzial,

16  Zob. J.H. King, Causation, Valuation and Chance in Personal Injury Torts Involving Preexisting Con-
ditions and Future Consequences, Yale Law Journal vol. 90/1981, s. 1376 i n.; D.E. Frank, Doctor can be sued for
patient’s lost chance of survival, Medical Law Report, Massachusetts z 17 X 2008, s. 1 i n.; E. Baginska, op.cit., s.
254 in.; P. Grzebyk, op.cit., s. 41.

17 Por. J. Huet, Perte de chance; de plus ou moins classique, RTD civ. 1/1986, s. 118; T. Vansweevelt,
op.cit.,s. 288 in.
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ze: ,,Taka istotna roznica w odczycie tego samego preparatu w kontekscie
dalszego rozwoju choroby pozwala przyjac za uprawniong teze, ze odczyt
dokonany przez lekarza patomorfologa z pozwanego szpitala byt wynikiem
btedu w sztuce lekarskiej wynikajacego z naruszenia zasad wiedzy medycz-
nej”. I dodat, ze prawidlowa ocena histopatologiczna preparatu dokonana
przez wymienionych dwoch patomorfologéw przeczy zarzutowi apelacji
o braku rzeczywistego ustalenia mozliwosci trafnego zdiagnozowania przez
pozwanego choroby nowotworowej u pacjenta.

Sad apelacyjny odrzucit tez zarzut szpitala o btednym powigzaniu ,,pomy#-
ki diagnostycznej” ze zgonem pacjenta w braku jakichkolwiek dowodow
ze strony szpitala na t¢ okolicznos¢. Zdaniem sadu w Swietle konsekwent-
nej, logicznej analizy opinii biegtych, dokumentacji medycznej 1 szere-
gu wynikow obrazowych badah wykonanych u pacjenta mozna postawic
teze o posredniej przyczynie zgonu w postaci powiktan nowotworowych,
a zwigzek przyczynowy miedzy zachowaniem lekarza a szkodg musi by¢
adekwatny, pozostawa¢ w granicach normalnego powigzania kauzalnego
(art. 361 § 1 k.c.), lecz nie musi by¢ bezposredni. Sagd ma prawo do swobod-
nej oceny dowodow (art. 233 § 1 k.p.c.), a zadnego z nich szpital skutecz-
nie nie podwazyt. Samo przekonanie szpitala o niepowodzeniu w lecze-
niu, co miatoby by¢ ryzykiem pacjenta, nie wystarcza'®. O niepowodzeniu
w leczeniu mozna mowic¢ wtedy, gdy lekarzowi nie mozna przypisa¢ winy
w diagnozie czy terapii (niedbalstwa, niestarannosci, braku konsultacji
ze specjalista itp.), a szkoda jest wynikiem rozwoju choroby albo nietypo-
wa, nieprzewidywalng reakcja organizmu na prawidtowo podjety i prze-
prowadzony zespot czynnosci leczniczych'. Sad mogt wiec przyjaé, ze
wspolprzyczynami zgonu pacjenta bylty rozwoj choroby nowotworowe]
1 razace btedy diagnostyczne, powodujace niezastosowanie wiasciwego
leczenia w odpowiednim czasie.

18  Por. wyrok SA w Szczecinie z 16 11 2017 r. (1 ACa 774/16, LEX nr 2306282); wyrok SA w Warszawie
z 121V 2017 r. 1 ACa 1767/16, LEX nr 2283419); wyrok SA w Biatymstoku z 26 IV 2017 r. (1 ACa 973/16, LEX
nr 2300224).

19 Por. wyrok SA w Szczecinie z 12 IV 2017 r., | ACa 6/17, LEX nr 2317668.
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Glosa do wyroku Sadu Apelacyjnego w Krakowie
z dnia 21 grudnia 2015 r., 1 ACa 973/13!

1. Usunigcie macicy podczas porodu dla ratowania zycia kobiety, co powo-
duje pozbawienie jej mozliwosci rodzenia dzieci, na skutek splotu powi-
ktan, ktore zdarzaja si¢ bardzo rzadko 1 ktorym mimo dotozenia nale-
zytej staranno$ci 1 prawidtowego postepowania lekarzy nie mozna byto
zapobiec, jest niezawinione 1 nie prowadzi do odpowiedzialnosci szpi-
tala za szkodg.

2. Brak dostatecznego nadzoru okotoporodowego, koniecznej opieki
medycznej i1 pielegnacyjnej oraz brak informacji jest naruszeniem praw
pacjenta i uzasadnia zastosowanie art. 4 ust. 1 ustawy z 6 listopada
2008 r. o prawach pacjenta 1 Rzeczniku Praw Pacjenta, ktory stanowi
samodzielng podstawe do zasadzenia zado$¢uczynienia z art. 448 k.c.

Glosa

1. Sprawa ta ma dwie strony. Z jednej lekarze czynili wszystko, aby
podczas porodu, ktory odbywat si¢ z powaznymi komplikacjami, uratowaé
zycie kobiety 1 dziecka, podczas gdy z drugiej naruszyli prawa pacjenta
na skutek braku starannos$ci i empatii oraz przedmiotowego traktowania
rodzacej. Za postepowanie diagnostyczne 1 lecznicze szpital nie odpowia-
da ze wzgledu na niespetnienie wszystkich przestanek odpowiedzialnosci,
natomiast odpowiada za naruszenie praw pacjenta, skoro byto zawinione.
W tej sprawie zapadly cztery wyroki: sagdu okrggowego rozpatrujacego
sprawe, nastgpnie wyrok sadu apelacyjnego oraz wyrok Sadu Najwyzsze-
go rozstrzygajacego skarge kasacyjng powddki 1 ponownie wyrok sadu
apelacyjnego.

1 LEX nr 1999300. Tezy odautorskie wynikajace z uzasadnienia wyroku sadu apelacyjnego.
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Powodka dwukrotnie zglaszata si¢ do szpitala w koncu wrze$nia
i na poczatku pazdziernika 2004 r. w celu wywotania porodu w sytuacji
przenoszonej cigzy. Mimo podawania réznych lekow do porodu sitami
natury nie doszto. Dnia 4 pazdziernika 2004 r. o godz. 10.30 powodce
podano doszyjkowo Prepidil zel (prostaglandyny) w celu przygotowania
szyjki macicy do porodu, po czym monitorowano przez 40 minut zapi-
sem KTG, z ktorego ostatnie 20 minut jest zapisem prawidtowym. Przez
nastepne 3,5 godziny pacjentka nie byta monitorowana, chociaz podczas
stosowania lekow naskurczowych istnieje potrzeba ciagltego monitoro-
wania. W tym samym dniu doszto do nadreaktywnosci mig$nia macicy
oraz krwotoku z drog rodnych. Doszlo do cesarskiego cigcia w zwigz-
ku z rozpoznaniem stanu przedwczes$nie odklejonego tozyska. Powodka
urodzita noworodka ocenionego w pierwszej minucie na 3 punkty w skali
Apgar z powodu braku oddechu, braku napigcia migsniowego, odruchow
oraz uogolnionej sinicy. Stwierdzono takze obecnos¢ zielonych, gestych
wod ptodowych $wiadczacych o niedotlenieniu. W wyniku podjetych
przez personel medyczny dziatan po trzech godzinach nastapita poprawa
stanu zdrowia dziecka, ktdére bylto juz stabilne. Podczas porodu u powod-
ki doszto do powiktan, w wyniku ktérych usunig¢to macice, co pozbawito
ja mozliwos$ci rodzenia dzieci. W zwigzku z porodem powddka doznata
rowniez uszkodzenia przysadki moézgowej, zawatu migsnia sercowego,
obustronnego uszkodzenia nerwu strzatkowego, zaburzen neurologicz-
nych konczyn dolnych, obnizenia czucia powierzchniowego, zaburzen
zwieraczy. Uszczerbek na zdrowiu powddki ustalono w wysokosci 45%.

Powodka zarzucita m.in., Ze nie odebrano od niej zgody na podanie
prostaglandyn, podjeto opdzniong decyzje o cesarskim cigciu, narazono
ja 1 ptdéd na zagrozenie utraty zycia 1 zdrowia. W zwigzku z doznanym
uszczerbkiem domagala si¢ zasgdzenia na swoja rzecz 30.000 zt tytutem
odszkodowania oraz 700.000 zt zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang
krzywde, a takze statej renty z tytutu utraty zdolnosci do pracy w wyso-
kosci 1.500 zt oraz w imieniu dziecka 15.000 zt tytutem odszkodowania
135.000 zt tytulem zado$¢uczynienia pieni¢znego za doznang krzywdg.

W procesie nie kwestionowano szkody powodki (usunigcia macicy,
niedoczynnosci przysadki mozgowej, dolegliwosci neurologicznych). Dla
odpowiedzialnosci cywilnej wymaga si¢ jednak spetnienia wszystkich
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przestanek odpowiedzialno$ci z art. 415 1430 k.c. Nalezato wigc postawié
zasadnicze pytanie, czy lekarzom mozna przypisa¢ wine, cho¢by najlzej-
sz3. Gdy szkoda nie jest wynikiem bl¢du w sztuce lekarskiej, zaniechan
lub zaniedban w procesie diagnostycznym lub leczniczym, to brak jest
winy lekarzy i nawet istnienie zwigzku przyczynowego migdzy postepo-
waniem lekarzy a szkoda odpowiedzialnos$ci nie uzasadnia.

Sad okregowy na podstawie opinii biegtych ustalil, ze wszystkie czynnosci
dokonywane przez lekarzy byty prawidtowe, ze powddka byta prawidtowo
zakwalifikowana do preindukcji i indukcji porodu zelem z prostaglandyna-
mi, ze decyzj¢ o wykonaniu cesarskiego cigcia ze wzgledu na zaburzenia
czynnosci serca ptodu podjeto we wlasciwym momencie (wczesniej nie
bylo do tego medycznie uzasadnionych podstaw).

Ustalono, ze od momentu odklejenia si¢ tozyska dziatania potoznikdéw
byty pelne profesjonalizmu i starannos$ci, dzieki czemu dziecko, mimo
jego krytycznego stanu, po urodzeniu nie doznato uszczerbku na zdrowiu.

Natomiast szkoda powodki byta wynikiem wyjatkowo niekorzystne-
go splotu powiktan, ktoéry bardzo rzadko zdarza si¢ w praktyce 1 ktore-
mu nie mozna zapobiec. Jedng z przyczyn przedwczesnego oddzielenia
si¢ tozyska — patologii wystepujacej z czestoscig 0,4% do 1% wszystkich
porodow — jest czynno$¢ skurczowa macicy 1 nie istniejg metody diagno-
styczne pozwalajace to przewidzie¢. Podanie prostaglandyn jako $rodka
rutynowo stosowanego dla przyspieszenia porodu sitami natury nie byto
btedem. Jak stwierdzili biegli, z wywiadu 1 badania powodki nie wynikaty
zadne schorzenia, ktore stanowityby przeciwwskazania do stosowania tego
leku. Ich zdaniem prostaglandyna jest lekiem dopuszczonym do obrotu
i powszechnie stosowanym w poloznictwie i jako taki nie wymaga osob-
nej zgody na jego podanie. Pozwany szpital twierdzit, ze: ,,w dniu przy-
jecia powodki do szpitala odebrano od niej zgodg na leczenie, w ktorej
powodka migdzy innymi o$wiadczyta, ze zgadza si¢ na wszelkie niezbedne
dziatania poprzedzajace pordd oraz zgodzila si¢ na zmiane¢ rodzaju przy-
jetego postepowania w przypadku takiej koniecznos$ci, zas w aktualnym
stanie prawnym nie ma obowigzku uzyskiwania zgody pacjenta na podanie
standardowych srodkow farmakologicznych, do ktérych nalezata prosta-
glandyna”. I tu mozna mie¢ watpliwosci. Nieraz stwierdzano w orzecz-
nictwie, ze podpisanie standardowego formularza zgody w izbie przyjec
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przy wejsciu do szpitala? nie oznacza, ze lekarze nie maja obowigzku
informowania pacjentéw o stosowanych zabiegach i podawanych lekach.
Jest to tylko zgoda wstgpna. Prostaglandyna nie jest lekiem oboj¢tnym
dla organizmu. Jak wynika z opinii biegtych, moze wywotac silne skurcze
macicy, a na skutek hiperstymulacji, czyli zwigkszonej czynnosci skur-
czowej macicy srodkami naskurczowymi, moze doj$¢ do przedwczesne-
go oddzielenia tozyska i1 peknigcia macicy. Pacjentka powinna wiec by¢
o dziataniu tego leku poinformowana i to zaakceptowac, chyba ze z uwagi
na czas porodu jest to niemozliwe’.

Dla oceny zasadnos$ci powddztwa najistotniejsze jest, ze powiktanie nie
zostato spowodowane przez lekarzy, ze dziatali oni prawidlowo w sytuacji
ratowania zycia powddki i ze podjete przez nich czynno$ci, w tym najbar-
dziej dotkliwe dla powddki usunigcie macicy, byto konieczne. Powodka
zresztg tego nie kwestionowala, tylko przyczyny, ktore to spowodowa-
ty. Podczas operacji lekarze podjeli probe zachowania macicy, jednakze
bezskuteczne.

W konsekwencji sad okregowy orzekt, ze wobec braku winy leka-
rzy zadanie powodow zaptaty odszkodowania, zadosCuczynienia i1 renty
z art. 444-445 § 1 k.c. nie moglo zosta¢ uwzglednione. Powodztwo w tej
czesci zostato wige oddalone, jak 1 apelacja powodow.

2. Jednoczesnie sad okregowy uznat, ze wobec powddki nastgpito naru-
szenie praw pacjenta’ na skutek braku monitorowania akcji serca ptodu wraz
z zapisem czynnosci skurczowej mig¢$nia macicy przez prawie 3,5 godziny,
co nosito znamiona niedostatecznego nadzoru okotoporodowego. Jakkol-
wiek nie istnieje zwigzek przyczynowy miedzy tym zaniechaniem leka-
rzy a szkodg wyrzadzong powddce, to powodka, bedac w pierwszej ciazy,

2 Zgode ,.blankietowa” uwaza si¢ za niewywolujaca skutkow prawnych — zob. wyrok SA w Krakowie
z 8 lipca 2016 1. (1 ACa 360/16, LEX nr 2112375); wyrok SA w Katowicach z 17 marca 2016 r. (I ACa 1059/15, LEX
nr 2025498); wyrok SN z 14 grudnia 1972 r. (I CR 403/72, NP 4/1975, z glosa M. Nesterowicza); w doktrynie — zob.
w tej kwestii M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, Toruf 2007, s. 85 i n.

3 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, wyd. X1, Torun 2019, s. 547 i n.

4 Prawa pacjenta sa liczne, uregulowane w Ustawie z 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku
Praw Pacjenta oraz w ustawach szczeg6élnych — zob. D. Karkowska, Prawa pacjenta, Warszawa 2004; J. Bujny,
Prawa pacjenta. Miedzy autonomiq a paternalizmem, Warszawa 2007; M. Sliwka, Prawa pacjenta w prawie pol-
skim na tle prawnoporownawczym, wyd. 11, Torun 2010; U. Drozdowska, Cywilnoprawna ochrona praw pacjenta,
Warszawa 2007.
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odczuwata dyskomfort w zwigzku z poczuciem, Ze nie ma zapewnionej
wystarczajacej opieki medycznej oraz pielegnacyjne;.

Powodka nie wiedziata, czy postepowanie lekarzy bytoby identyczne,
gdyby zapis KTG byt prowadzony w sposob ciagly. Nie udzielono jej tez
informacji o podaniu leku (buskolizyny), ktory mégltby zmniejszy¢ skutki
odklejenia tozyska ani nie informowano o krwawieniu, a jedynie o koniecz-
nosci dokonania cesarskiego cigcia. Wprawdzie nie miato to wptywu na skut-
ki zdarzenia, jednak zrodzito u powodki watpliwosci co do prawidtowosci
przeprowadzenia porodu. A prawo do informacji, unormowane w art. 9 usta-
wy o prawach pacjenta, jest jednym z wazniejszych jego praw’. Przy tym
sad, powolujac si¢ na stanowisko Sadu Najwyzszego (wyrok SN z 21 maja
2003 r., IV CKN 168/01 i z 26 kwietnia 2007 r., I CSK 2/07, OSP 1/2009,
poz. 6)°, przyjat, ze lekarze nie mieli obowigzku udzielania powodce infor-
macji o mozliwych powiklaniach, ktére zdarzaja si¢ niezmiernie rzadko,
zwlaszcza w sytuacji zabiegu ratujgcego zycie.

W konsekwencji sad okregowy zasadzit od pozwanych — szpitala i jego
ubezpieczyciela OC — in solidum na rzecz powodki zado$€uczynienie za
krzywde w kwocie 10.000 zt, ktorg sad apelacyjny, oceniajac jako razaco
zanizong, podwyzszyl do kwoty 40.000 z1.

3. Tezy wynikajace z uzasadnienia wyroku nalezy co do zasady podzielic.
Wedtug sadu apelacyjnego zadna z opinii biegltych nie stwierdzita wadli-
wosci przeprowadzenia operacji, komplikacje nie wynikaly ze sposobu
nadzoru okotoporodowego 1 dokonanego zabiegu, dlatego usuni¢cie macicy
podczas porodu dla ratowania zycia kobiety, co powoduje pozbawienie jej
mozliwos$ci rodzenia dzieci, na skutek splotu powiktan, ktére zdarzaja si¢

5 Art. 9 ust. 2 ustawy o prawach pacjenta przewiduje, ze ,,pacjent, w tym matoletni, ktory ukonczyt 16 lat,
lub jego przedstawiciel ustawowy maja prawo do uzyskania od osoby wykonujacej zawod medyczny przystepnej
informacji o stanie zdrowia pacjenta, rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach diagnostycznych
i leczniczych, dajacych si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach leczenia oraz
rokowaniu, w zakresie udzielanych przez t¢ osobe $wiadczen zdrowotnych oraz zgodnie z posiadanymi przez nia
uprawnieniami”. Odpowiednikiem tego przepisu jest art. 31 ust. 1 Ustawy z 9 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza
i lekarza dentysty wprowadzajacy obowiazek udzielenia pacjentowi informacji wymienionych w tym przepisie —
zob. M. Malczewska (w:) Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielinska, wyd. 2,
Warszawa 2014, s. 575 i n.; D. Karkowska, Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
Warszawa 2010, s. 148 i n.; M. Swiderska (w:) Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Komentarz,
red. M. Nesterowicz, Warszawa 2009, s. 78 i n.

6 Zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne, s. 211.
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bardzo rzadko 1 ktorym mimo dotozenia nalezytej starannos$ci 1 prawidlowe-
go postepowania lekarzy nie mozna byto zapobiec, jest niezawinione i nie
prowadzi do odpowiedzialnos$ci szpitala za szkodg. Teza ta w swej istocie
odpowiada art. 35 Ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty przewi-
dujacemu podstawe prawng dla przekroczenia zakresu zgody, poszerzenia
pola operacyjnego (tzw. wyjatek terapeutyczny)’. Przepis ten glosi: ,,1. Jeze-
li w trakcie wykonywania zabiegu operacyjnego albo stosowania metody
leczniczej lub diagnostycznej wystapia okolicznosci, ktorych nieuwzgled-
nienie groziloby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, ciezkim
uszkodzeniem ciata lub ci¢zkim rozstrojem zdrowia, a nie ma mozliwosci
niezwlocznie uzyska¢ zgody pacjenta lub jego przedstawiciela ustawowe-
g0, lekarz ma prawo, bez uzyskania tej zgody, zmieni¢ zakres zabiegu badz
metody leczenia lub diagnostyki w sposéb umozliwiajacy uwzglednienie
tych okolicznosci. W takim przypadku lekarz ma obowiazek, o ile jest to
mozliwe, zasiggna¢ opinii drugiego lekarza, w miar¢ mozliwosci tej same]
specjalnosci. 2. O okolicznos$ciach, o ktorych mowa w ust. 1, lekarz doko-
nuje odpowiedniej adnotacji w dokumentacji medycznej oraz informuje
pacjenta, przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad
opiekunczy”.

Druga teza wpisuje si¢ w tendencje orzecznicze ostatnich lat. Prawa
pacjenta stanowig szczegdlny rodzaj dobr osobistych, a niektore z nich moga
by¢ wywiedzione z art. 23 k.c., skoro przepis ten nie zawiera zamknigtego
katalogu dobr osobistych. Jednak sady nie kojarzyly tego przepisu z prawami
pacjentow i nie bylo ani jednej sprawy dotyczacej ochrony praw pacjentow
opartej na art. 23 k.c. Sytuacje¢ zmienit dopiero art. 19a dodany przez Usta-
we z 20 czerwca 1997 r. o zmianie ustawy o zaktadach opieki zdrowotnej
oraz o zmianie niektorych innych ustaw (Dz.U. nr 104, poz. 661) z moca
od 5 grudnia 1997 r., zastgpiony przez art. 4 Ustawy o prawach pacjen-
ta®. Przepis ten petni funkcje uzupetniajaca wobec art. 23 k.c., stanowi tez

7 Zob. M. Swiderska, Zgoda pacjenta na zabieg medyczny, s. 181 i n.; M. Nesterowicz, Prawo medyczne,
s. 192 i n.; M. Boratynska, Wolny wybor. Gwarancje i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa
2012,s.311in.

8 Por. M. Nesterowicz, Prawa pacjenta i zadosc¢uczynienie pieniezne za ich naruszenie w prawie medycz-
nym i cywilnym, PiM 2/2005, s. 84 1 n.; tenze, Zadoscéuczynienie pienigzne za doznang krzywde w procesach lekar-
skich, PiP 3/2005; M. Sliwka, op.cit., s. 383 i n.; zob. M. Watachowska, Zadoscuczynienie pieniezne za doznang
krzywde, Torun 2007, s. 318 i n.; U. Drozdowska, op.cit., s. 304 i n.
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samodzielng podstawe odpowiedzialnos$ci rozszerzajaca zakres dobr osobi-
stych podlegajacych ochronie wedtug dotychczas uksztaltowanego orzecz-
nictwa’. Zasgdzenie zado$¢uczynienia wymaga nie tylko bezprawnosci (jak
art. 24 k.c.), lecz takze winy sprawcy naruszenia (wyrok SN z 12 grudnia
2002 r., V CKN 1581/00, OSNCP 4/2004, poz. 53).

Artykut 4 Ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta w istot-
ny sposéb wzmacnia ochrong chorego. W wyroku z 29 maja 2007 r. (V CSK
76/07, PS 5/2009, z glosa M. Watachowskiej) Sad Najwyzszy orzekt, ze
roszczenia o zado$¢uczynienie przewidziane w art. 445 § 1 k.c. i art. 19a
ustawy o z.0.z. majg odrebny charakter, okreslajac zasady odpowiedzial-
nos$ci sprawcow za odrebne czyny bezprawne. Odmienny jest przedmiot
ochrony prawnej kazdego z tych przepisow. Art. 445 § 1 k.c. rekompensu-
je skutki uszkodzenia ciala lub rozstroju zdrowia, natomiast art. 19a usta-
wy 0 z.0.z. chroni godno$¢, prywatnos$¢ i autonomi¢ pacjenta niezaleznie
od starannosci 1 skutecznos$ci zabiegu leczniczego. Istotne znaczenie ma
tez wyrok Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 2012 r. (V CSK 142/11, OSP
6/2013, poz. 61, z glosa M. Nesterowicza), w ktorym orzeczono, ze zado$¢-
uczynienie za naruszenie praw pacjenta na podstawie art. 19a ust. 1 ustawy
0 z.0.z. moze by¢ przyznane za sam fakt ich naruszenia i nie jest zalezne
od jednoczesnego wystapienia szkody na osobie. Z ostatnich orzeczen mozna
wskazac¢ na wyrok SA w Warszawie z 10 marca 2015 r. (VI ACa 651/14,
LEX nr 1677099), w ktérym sad zasadzil zado§Cuczynienie za naruszenie
praw pacjenta do informacji o stanie zdrowia 1 orzekl: ,,Przepis art. 19a
ustawy o z.0.z. chroni godno$¢, prywatno$¢ oraz autonomi¢ pacjenta i nie
wymaga powstania szkody na osobie, gdyz zado$cuczynienie moze by¢
przyznane przez sam fakt naruszenia. (...) Stanowi on samodzielng podsta-
we odpowiedzialnos$ci, za$ odestanie do art 448 k.c. oznacza tylko tyle, ze
sad powinien przy ustalaniu zado$¢uczynienia stosowaé reguly ustalone
na gruncie art. 448 k.c.”; 1 wyrok SA w Bialymstoku z 15 kwietnia 2015 r.
(I ACa 816/14, LEX nr 1711377), ktory powiedziat, Ze: ,,Ochrona prawna
na podstawie art. 19a ust. 1 ustawy o z.0.z. (obecnie art. 4 ust. 1 ustawy
o prawach pacjenta) obejmuje, poza naruszeniem dobr osobistych objetych
powyzszym wyliczeniem, takze naruszenie prawa do wtasciwego standardu

9 M. Nesterowicz, Zadosc¢uczynienie pieniezne...; M. Safjan, Kilka refleksji wobec problematyki zadosc-
uczynienia pienigznego z tytutu szkody wyrzqdzonej pacjentowi, PIM 1/2005, s. 10.
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opieki medycznej mogace wywoltywac u pacjenta ujemne doznania psychicz-
ne, dyskomfort, utrate zaufania do leczacych, nawet jesli nie spowodowato
szk6d medycznych. Do przyznania zado$¢uczynienia za naruszenie praw
pacjenta nie jest konieczne spetnienie przestanki szkody na osobie, moze
by¢ ono przyznane za sam fakt naruszenia i nie jest zalezne od jednocze-
snego wystapienia takiej szkody™'’.

Regulacja zawarta w art. 4 ust. 1 Ustawy o prawach pacjenta pozwa-
la naprawi¢ krzywdg, ktérej doznat pacjent na skutek naruszenia jego
praw, oraz powinna dyscyplinowa¢ lekarzy, personel medyczny, zaktady
lecznicze do przestrzegania praw pacjenta. W wielu procesach wida¢, ze
bez tej podstawy prawnej, w sytuacji gdy powddztwo odszkodowawcze
z art. 444 1445 § 1 k.c. zostaje oddalone, czasem pacjenci nie otrzymali-
by nawet ztotego.

10 Zob. tez inne orzeczenia SN z 14 pazdziernika 2005 r., III CSK 99/05, OSP 6/2008, poz. 68, z glosa
M. Swiderskiej; z 3 grudnia 2007 r., II CK 337/09 — uzasadn., PiM 2/2012, z glosg M. Nesterowicza; z 18 stycznia
2013 r., IV CSK 431/12 — uzasadn., LEX nr 1275006; wyrok SA w Szczecinie z 2 sierpnia 2012 r., | ACa 443/12,
PiM 2/2014, z glosa M. Nesterowicza; wyrok SA w Lublinie z 28 kwietnia 2015 ., | ACa 916/14, LEX nr 1711484;
wyrok SA w Krakowie z 21 grudnia 2015 r., I ACa 973/13, Legalis nr 1409697.
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. ,,Przeglad Prawa Medycznego” przyjmuje do publikacji (druk na famach

kwartalnika ,,Przeglad Prawa Medycznego™ oraz publikacja w wersji
elektronicznej) prace z dziedziny prawa medycznego oraz nauk pokrew-
nych, przede wszystkim bioetyki.
Otrzymane prace sg wstepnie oceniane przez redakcje 1 kwalifiko-
wane do publikacji na podstawie opinii sporzadzonych przez dwoch
zewnetrznych recenzentéw, w warunkach zapewniajacych obustronng
anonimowosc.
Podstawowym kryterium zakwalifikowania do publikacji jest naukowy
charakter artykutu w sensie rozstrzygni¢cia postawionych lub zrefe-
rowanych problemow o charakterze naukowym.
Redakcja wdrozyta i stosuje zasady etyki publikacyjnej COPE https://
publicationethics.org/core-practices
Redakcja moze:

5.1. przyjac tekst do publikacji bez poprawek autora,

5.2. przyjac tekst do publikacji pod warunkiem naniesienia poprawek,

5.3. odrzuci¢ tekst z powodu niedostatecznej jakosci naukowe;.
Ponadto pod uwagg brane sg nastepujace kryteria:

6.1. czy zagadnienie jest wazne dla omawianej problematyki;

6.2. czy rozwigzanie zagadnienia stanowi nowos¢ w literaturze

przedmiotu;

6.3. czy podane argumenty uzasadniajg konkluzj¢ artykutu;

6.4. czy stawiane tezy s3 sformutowane jednoznacznie;

6.5. czy autor wykazuje dobra znajomos¢ literatury przedmiotu;

6.6. czy tezy sg poparte bibliografig i/lub argumentami autora;

6.7. czy argumenty s3 wolne od powaznych bledow logicznych;
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6.8. czy artykul jest wolny od nieuzasadnionych uogolnien
empirycznych;

6.9. czy cytowane prace $cisle wigza si¢ z tematem artykutu;
6.10. czy artykut jest poprawny jezykowo;
Redakcja moze odrzuci¢ opracowanie niemieszczace si¢ w zakresie
tematycznym czasopisma lub ktorego ksztalt stylistyczny jest razaco
nieprawidtowy.
W razie watpliwos$ci ostateczne decyzje co do publikacji podejmuje
Kolegium Redakcyijne.
Autorzy prac, w ktorych wymieniane sg nazwy firm lub nazwy handlo-
we produktow, powinni dostarczy¢ wraz z pracg informacj¢ o braku
konfliktu interesOw w odniesieniu do wzmiankowanych firm lub
produktow.
Prawa autorskie odnosnie do materiatlow publikowanych w ,,Przegla-
dzie Prawa Medycznego” przekazane bedg w catosci wydawcy. Autor
kazdorazowo otrzyma jeden egzemplarz czasopisma z wydang praca.
Materiaty przyjete do publikacji nie mogg by¢ publikowane nigdzie
indziej bez pisemnej zgody wydawcy.

Wytyczne dla Autorow

1.

2.

4.

Prace nalezy nadsyta¢ do Redakcji poczta elektroniczng na adres:
przegladprawamedycznego@wum.edu.pl

Prace zgltaszane do publikacji co do zasady nie powinny przekraczac
15 stron znormalizowanego maszynopisu z odstgpem 1,5, czcionka typu
Times New Roman 12 pkt, wyréwnanie do lewego 1 prawego marginesu.

. W pracy nalezy stosowac przypisy dolne, ktore powinny spetnia¢ naste-

pujace wymagania: czcionka typu Times New Roman 10 pkt, odstep
1,0. Numeracja powinna by¢ ciggla zaczynajaca si¢ od numeru 1.
Do przestanych materiatow nalezy dotaczy¢ dane o Autorze:

4.1. 1imi¢ i nazwisko,

4.2. stopien lub tytul naukowy,

4.3. nazwe oraz adres miejsca pracy,

4.4. adres e-mail, telefon kontaktowy oraz adres pocztowy

do korespondenc;ji.
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13.
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Pracownicy naukowi proszeni sg rOwniez o wskazanie uczelni
macierzyste;j.
Redakcja nie publikuje przedrukow. W zwiagzku z powyzszym do pracy
nalezy dotaczy¢ oswiadczenie podpisane przez wszystkich Autorow, ze
praca nie zostala dotychczas wydrukowana lub skierowana do druku
W Innym czasopismie.
Do artykulu powinny by¢ dotaczone:

7.1. streszczenie pracy oraz tytul w jezyku angielskim;

7.2. autoryzacja kierownika wydziatu;

7.3. o$wiadczenie, ze materiaty nie byty jeszcze publikowane ani

dostarczone do publikacji w innym czasopi$Smie.

Odpowiedzialno$¢ prawng za podanie nieprawdziwych danych pono-
sza Autorzy.
Autorzy sktadajacy po raz pierwszy prace do publikacji w ,,Przegla-
dzie Prawa Medycznego” proszeni sg o dotaczenie krotkiej informa-
cji o sobie (curriculum vitae).
Autorzy publikujacy w ,,Przegladzie Prawa Medycznego” zobowig-
zani sg do posiadania identyfikatora ORCID.
Redakcja nie zwraca Autorom nadestanych prac i zastrzega sobie prawo
skracania 1 adiustacji tekstow oraz zmiany tytuléw 1 §rodtytutow.
Przesytajac artykut, Autor udziela Wydawcy — z dniem przyjecia tekstu
do publikacji— licencji na zasadach Creative Commons Uznanie autor-
stwa — Bez Utworow Zaleznych 4.0 Mi¢dzynarodowa.
Niniejszy regulamin nie dotyczy prac zamawianych przez redakcje
czasopisma.
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