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KinGa BAczyk-RozwADOWSKA
ORCID 0000-0001-6545-2671

Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzadzone
w zwigzku z zastosowaniem sztucznej inteligencji
w medycynie

1. Uwagi wprowadzajace

Sztuczna inteligencja (artificial inteligence — Al) przez wiele lat byla przed-
miotem zainteresowania gléwnie naukowcoéw oraz tworcow dziel litera-
tury fantastyczno-naukowej'. Pierwsze istotne analizy i rozwigzania doty-
czace Al pojawily si¢ dopiero w potowie XX w, jednakze ze wzgledu na
daleko idace ograniczenia w zakresie dostepnych technologii oraz nie-
zbednego sprzetu mialy one przede wszystkim charakter teoretyczny®.
W literaturze prawniczej nie funkcjonuje jedna, powszechnie przyj-
mowana definicja sztucznej inteligencji. Na potrzeby rozwazan dotycza-
cych zastosowania Al w medycynie, a w dalszej perspektywie — wpro-
wadzenia w tym wzgledzie regulacji prawnych, optymalne wydaja si¢
definicje socjologiczna oraz informatyczna. Wedtug tej pierwszej sztuczna

1 W 1970 r. powstato pierwsze pismo naukowe, ,,

sztucznej inteligencji, a w 1992 r. — periodyk traktujacy o Al w kontekscie prawa, ,,Artificial Intelligen-
ce and the Law”.

> B.G. Buchanan, A (Very) Brief History of Artificial Intelligence, ,,A1 Magazine” 2005, t. 26, nr 4;
J. McCarthy, M.L. Minsky, N. Rochester C.E. Shanon, A Proposal for the Dartmontly Summer Research
Project on Artificial Intelligence, ,,A1 Magazine” 2000, t. 27, nr 4; P. Devarapalli, Machine learning to ma-
chine owning. Redefining the copyright ownership from the perspective of Aunstralian, US, UK and EU Jaw, ,,Eu-
ropean Intellectual Property Review” 2018, t. 11, s. 722 i n. Zob. takze, w polskim pismiennictwie,

Artificial Intelligence”, po$wigcone wylgcznie

K. Biczysko-Pudetko, D. Szostek, Koncepeje dotyezace osobowosci prawnej robotiw — gagadnienia wybrane,
»Kwartalnik Naukowy Prawo Mediéw Elektronicznych” 2019, nr 2,'s. 9 i n.; A. Chlopecki, Szzuczna
inteligencja. Szkice prawnicze i futurologiczne, Warszawa 2018.
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6 KiNGA BACZYK-ROZWADOWSKA

inteligencja to rozwiazania techniczne (programy komputerowe) wyko-
nujace czynnosci bedace zazwyczaj domena czlowieka 1 wymagajace uzy-
cia intelektu. Z socjologicznego zatem punktu widzenia Al to zdolnosé
maszyny do nasladowania ludzkiej inteligencji — system, ktory pozwala na
wykonywanie zadan wymagajacych procesu uczenia si¢ 1 uwzgledniania
nowych okoliczno$ci w toku rozwiazywania danego rodzaju probleméw”.
System ten moze — w réznym stopniu i zakresie — dziala¢ w sposob auto-
nomiczny oraz wchodzi¢ w interakeje z otoczeniem®.

Na gruncie informatyki pojecie sztucznej inteligencji jest natomiast
odnoszone do systemow komputerowych, ktére najpierw analizuja duze
losci danych (m.in. w celu dokonania kategoryzacji i znalezienia w nich
powtarzalnosci), a nastepnie, w oparciu o te dane, podejmujg decyzje
i rozwiazujgq zadania. Systemy te potrafia zatem nie tylko si¢ ,,uczyé™
na podstawie gromadzonych i analizowanych danych, ale takze konty-
nuowac t¢ nauke podczas swojego dzialania, w ramach ktérego sposob
podejmowania decyzji jest stale optymalizowany, a baza danych 1 wiedzy
— systematycznie rozszerzana’.

Wskazane definicje postrzegajace Al z punktu widzenia réznych nauk
pokazuja, ze sztuczna inteligencje opisuja nastepujace cechy: zdolnosc¢

> Definicja ta nawiagzuje do tzw. testu Tutinga, ktory zaklada, ze maszyna jest inteligentna, jezeli ob-

serwator nie zdola odréznic jej odpowiedzi na pytania od tej, ktérej udzielitby czlowiek. Zob. A. Ki-
sielewicz, Sztuczna inteligengja i logika. Podsumowanie przedsigwziecia naukowego, Warszawa 2011, s. 76.
Por. B. Ciszewski, Sztuczna inteligencjia w medycynie: roboty rozpoznaja juz choroby pluc i mizgu, matetialy
w wetsji elektronicznej — https://homodigital.pl/czy-roboty-zastapia-lekarzy-sztuczna-inteligencja-
-w-medycynie/ [dostep: 24.09.2021].

* B. Ciszewski, op. cit. Zob. takze P. Sztylec-Szromek, Sztuczna inteligenga. Prawo, odpowiedzialnosé, etyka,
,.Zeszyty Naukowe Politechniki Slaskiej (Organizacja i Zarzadzanie)” 2018, z. 123,'s. 501 i n.

> Zdolno$¢ uczenia sig jest realizowana przez systemy Al poprzez wykorzystanie technik programo-
wania zwanych uczeniem maszynowym (machine learning), ktére — w najogélniejszym ujeciu — polega
na przetwarzaniu danych. Uczenie maszynowe ma na celu zmniejszanie zlozonosci zbioréw danych
1 wykrywanie wzorcow, ktére nastepnie wykorzystywane sa do wyjasniania zdarzen, ich przewidywa-
nia lub podejmowania dziatan. Dzi¢ki uczeniu maszynowemu program komputerowy potrafi dziata¢
bez koniecznosci tworzenia kodu programistycznego w formie polecen typu ,,jesli-to” (IF THEN).
W rezultacie program moze samodzielnie znajdowac rozwiazania probleméw, ktore sq opisane prze-
twarzanymi danymi. B. Ciszewski, op. .

6

T. Zalewski, [w:] Prawo sztuczne inteligenci, ved. 1. Lai, M. Swierczyfiski, Warszawa 2020, Legalis.
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komunikacji, wiedza o sobie samej oraz o §wiecie zewnetrznym, umie-
jetno$¢ osiggania wyznaczonych celow oraz okreslony (1 zréznicowany
w zaleznosci od konkretnych rozwigzan) poziom kreatywnosci. Cechy
te oraz zdolnosci wynikajq ze stworzonego przez czlowieka kodu, ktory
definiuje (programuje) dzialania sztucznej inteligencji. Zakres kontroli
nad procesem nauki pozostaje uzalezniony od wybranej techniki (uczenie
nadzorowane, uczenie nienadzorowane) oraz od nadzoru nad baza wie-
dzy, z ktérej Al bedzie si¢ uczy¢’. Sztuczna inteligencja dziata poprzez
substrat, ktérym jest maszyna (robot).

Kryterium zaawansowania (stopnia autonomii) oraz zakresu posia-
danych ,,umiejetnosci” (rodzaju informacji, ktére system Al jest w stanie
przetwarzac) pozwala na wyrdznienie stabej oraz silnej sztucznej inteli-
gencii®. Staba Al (weak artificial inteligence) to zdolno$¢ maszyny (programu
komputerowego) do funkcjonowania w sposéb podobny do inteligencji
czlowieka, jednakze z okreslonym stopniem kontroli ze strony konstruk-
tora (tzw. model koneksjonistyczny). Natomiast pojecie silnej sztuczne;j
inteligencii (strong artificial inteligence) odnosi si¢ do systeméw kompute-
rowych wyposazonych w zdolnos¢ myslenia w sposéb niesymulowany
(tzw. model klasyczny). Silna Al to zatem taka, ktéra nasladuje umyst
1jest obdarzona swiadomoscia swojego istnienia. Wszystkie znane i obec-
nie funkcjonujace na $wiecie rozwigzania opieraja si¢ na slabej sztuczne;
inteligencji, a w nauce nie ma pewnosci, czy w ogole mozliwe jest powsta-
nie silnej AT’

W sferze sztucznej inteligencji, ze wzgledu na globalny zasieg zja-
wiska, duze znaczenie maja dokumenty mie¢dzynarodowe. Parlament

Uczenie nadzorowane to rodzaj uczenia maszynowego, ktére wykorzystuje dane oznaczone przez
cztowieka. Uczeniem nienadzorowanym jest natomiast odkrywanie w zbiorze okreslonych wzorcéw
przy minimalnej ingerencji czlowieka. Na ten temat zob. K. Sawka, Uezenie maszynowe 3 uzyciem Scikit-
-Learn i TensorFlow, Gliwice 2020 (wyd. II).

8 Zob. M. Janowska, Podniiotowosé prawna sgtnene inteligencii, [w:| O cxym méwiq prawnicy, mowiae o pod-

miotowosci, red. A. Bielska-Brodziak, Katowice 2015, s. 171 i n.; K. Rézanowski, Szzuczna inteligenga:
rozwdj, szanse, zagrozenia, ,,Zeszyty Naukowe Warszawskiej Wyzszej Szkoly Informatyki” 2007, nr 2,
s. 109 1n.

9

G. Bat, [w:] Prawo sgtucznef inteligengi, red. L. Lai, M. Swicrczyﬁski, Warszawa 2020, Legalis.
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8 KiNGA BACZYK-ROZWADOWSKA

Europejski w Rezolucji z dnia 16 lutego 2017 1. zawierajacej zalecenia dla
Komisji w sprawie przepiséw prawa cywilnego dotyczacych robotyki"
wskazal m.in. na konieczno$¢ zaktualizowania i uzupelnienia ram prawa
unijnego o podstawowe zasady etyczne, ktore odzwierciedlatyby zlozony
W rezolucji tej odkreslono réwniez, ze konieczne jest poddanie wnikliwe;
analizie kwestii dotyczacych odpowiedzialnosci cywilnej za szkody spo-
wodowane przez robota i przyjecie rozwigzan, ktore zapewnialyby kon-
sumentom i przedsigbiorcom ten sam poziom efektywnosci, przejrzysto-
$ciispdjnosci w calej Unii Europejskiej'!. Parlament zwrdcit takze uwage
na okolicznos¢, iz rozwdj technologii zwiazanej z robotyka powinien
koncentrowac si¢ na uzupelnianiu, a nie zastgpowaniu zdolnosci czto-
wieka 1 jego dzialan. Technologie nalezy bowiem rozwija¢ w taki sposéb
1 w takim kierunku, by czlowiek zawsze mogt sprawowac¢ kontrole nad
inteligentng maszyna.

Z kolei w Komunikacie Komisji do Parlamentu Europejskiego,
Rady Europejskiej, Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spotecznego
1 Komitetu Regionow pt. Sztuczna inteligengja dla Europy z dnia 24 kwiet-
nia 2018 r. wskazano, ze konieczne jest zapewnienie odpowiednich ram
etycznych 1 prawnych, opartych na wartosciach promowanych przez
Wspdlnote Europejskq oraz zgodnych z Karta Praw Podstawowych Unii
Europejskiej. Komisja za niezbedne uznala w szczegoélnosci opracowanie
wytycznych w sprawie stosowania dyrektywy o produkcie niebezpiecz-
nym w $wietle postepu technologicznego'.

Duze znaczenie dla ksztaltu przysztych regulacji dotyczacych sztucz-
nej inteligencji maja natomiast Rekomendacje Komitetu ds. prawnych

" Dz.U. UE C 252/239.

" M. Jagielska, [w:] Prawo sztucznej inteligengi, red. L. Lai, M. Swierczyriski, Warszawa 2020, Legalis.

12

Com (2018) 237 final. Zob. tez dokument roboczy Komisji Europejskiej pt. Liability for emerging
digital technologies z dnia 25 kwietnia 2018 r. SWD (2018) 137 final, dokument w wersji elektronicznej —
https://ecur-lex.europa.cu/ [dostep: 30.09.2021]. Wskazano w nim na obowiazek poszanowania praw
podstawowych i ochrony danych osobowych w sposéb uwzgledniajacy specyfike systeméw Al oraz na
zagadnienia prawa wlasnosci intelektualnej w zwigzku z rozwojem sztucznej inteligencji. Zob. L. Bo-
sek, Perspektywy rozweju odpowiedzialnosci cywilnej za inteligentne roboty, ,,Forum Prawnicze” 2019, nr 2, s. 4.
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Unii Europejskiej z dnia 4 maja 2020 r. zawierajace projekt przepisow
regulujacych odpowiedzialnos¢ deliktowa AI. W uzasadnieniu (moty-
wach) projektu podkreslono, ze konieczne jest dostosowanie obecnego
systemu odpowiedzialnosci za szkody do zmieniajacych si¢ warunkéw
technologicznych. Komitet zwrocil uwage m.in. na podwojng role zasad
odpowiedzialnosci, ktore z jednej strony gwarantuja naprawienie dozna-
nej szkody, z drugiej za$ stanowia czynnik motywujacy przedsiebiorcow
do przestrzegania okreslonych zasad. W raporcie zaznaczono jednocze-
$nie, ze Al nie ma wlasnej osobowosci ani ludzkiego sumienia, co — przy-
najmniej na chwile obecna — zamyka dyskusje na temat przyznania takim
systemom osobowosci prawne;.

Na uwagg zastuguja roéwniez trzy rezolucje Parlamentu Europejskiego
z dnia 20 pazdziernika 2020 r. odnoszace si¢ do sztucznej inteligencii.
Dotycza one istotnych dla tego rodzaju systemoéw plaszezyzn — etyki
(Rezolucja zawierajaca zalecenia dla Komisji w sprawie ram aspektow
etycznych sztucznej inteligencji, robotyki 1 powiazanych z nimi technolo-
gii’’), odpowiedzialnosci cywilnej za systemy Al (Rezolucja z zaleceniami
dla Komisji w sprawie systemu odpowiedzialnosci cywilnej za sztuczng
inteligencje'®) oraz aspektéw praw wlasnosci intelektualnej w stosunku
do AI (Rezolucja Parlamentu Europejskiego w sprawie praw wlasnosci
intelektualnej w dziedzinie rozwoju technologii sztucznej inteligencji').
Waznym postulatem Parlamentu Europejskiego w odniesieniu do wszyst-
kich rezoluciji jest zastrzezenie, ze przy stosowaniu Al nalezy kierowac si¢
zasada ,,ograniczonego zaufania”. Oznacza to, ze nie powinno si¢ pozo-
stawia¢ robotom pelnej decyzyjnosci ani dawaé zbyt duzo swobody.

W odpowiedzi na wyzwania wspolczesnosci Unia Europejska zapro-
ponowala réwniez stosowne regulacje prawne oraz dzialania, ktére maja

13

2020/2012 (INL), dokument w wetsji elektronicznej: https://www.europarl.curopa.cu/doceo/

document/TA-9-2020-0275_PL.html#titlel [dostep: 30.09.2021].

1 2020/2014(INL), dokument w wetsji elektronicznej: https://eur-lex.curopa.cu/legal-content/
PL/TXT/?uri=0OJ:JOC_2021_404_R_0006 [dostep: 30.09.2021].

15°2020/2015 (INI), dokument w wersji elektronicznej: https:/ /www.curopatl.europa.cu/doceo/do-
cument/TA-9-2020-0277_PL.html [dostep: 30.09.2021].
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10 KINGA BACZYK-ROZWADOWSKA

przeksztalci¢ Europe w ,,globalne centrum wiarygodnej sztucznej inte-
ligencji”. W projekcie Rozporzadzenia Komisji Europejskiej w sprawie
sztucznej inteligencji (Artificial Intelligence Act — AIA) z dnia 21 kwiet-
nia 2021 ."° podkreslono, ze konieczne jest stwotrzenie prawno-organiza-
cyjnych ram funkcjonowania systemow sztucznej inteligencji, ktére nie
tylko zagwarantuja bezpieczenstwo i poszanowanie praw podstawowych,
ale takze spowoduja upowszechnienie Al i zwigkszenie inwestycji w tej
dziedzinie na terenie calej Unii Europejskiej. Miedzynarodowe normy
stworzone przez Uni¢ maja uczyni¢ sztuczna inteligencje technologia
wiarygodng 1 bezpieczng dla uzytkownikéw. Zgodnie z zatozeniami pro-
jektu AIA nowe ramy prawne maja obowigzywa¢ podmioty prywatne
1 publiczne dziatajace w Unii Europejskiej. Rozporzadzenie ma bowiem
znalez¢ zastosowanie zaréwno wobec dostawcow Al jak 1 jej uzytkowni-
kow (jednakze z wylaczeniem przypadkow korzystania z Al w celach nie-
zawodowych). W projekcie trafnie uznano sztuczna inteligencje za $ro-
dek, nie zas cel sam w sobie, ktadac nacisk przede wszystkim na sposéb
jej wykorzystania w obrocie. W ocenie Komisji szeroka definicja sztucz-
nej inteligencji ma umozliwi¢ zastosowanie przepisow AIA réwniez do
systemow, ktére do tej pory nie byly uznawane za sztuczna inteligencje.

2. Sztuczna inteligencja w medycynie

Sztuczna inteligencja, podobnie jak inne nowoczesne technologie, jest
od kilkunastu lat wykorzystywana w medycynie i — jak podkresla dok-
tryna — stopniowo staje si¢ integralng czescia systemu ochrony zdrowia'’
(w fachowej literaturze medycznej funkcjonuje nawet pojecie medyczne;j

16 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady UE ustanawiajace zharmonizowane przepisy

dotyczace sztucznej inteligencji (akt w sprawie sztucznej inteligencji) i zmieniajace niektére akty usta-
wodawcze Unii (COM/2021/206; final), dokument w wetsji elektronicznej: https://cur-lex.curopa.

eu/legal-content/PL/TXT/?uti=CELEX:52021PC0206, [dostep: 30.09.2021].
7 Por. T. Zalewski, op. cit.
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sztucznej inteligencji — medical artificial intelligence)'®. Al to niewatpliwie
cenny sprzymierzeniec zarowno lekarzy i innego personelu medycznego,
jak 1 pacjentéw. Wykorzystywane w medycynie urzadzenia oparte na
algorytmach sztucznej inteligencji wspieraja i usprawniajg prace lekarzy,
wywierajac wplyw przede wszystkim na skrocenie, w sposoéb znaczacy,
proceséw diagnostycznych 1 terapeutycznych poprzez szybsze ustala-
nie przyczyn rozstroju zdrowia, dokladniejsza analiz¢ wynikéw badan,
wybor optymalnej metody leczenia'. Dzigki technologiom Al pracow-
nicy ochrony zdrowia moga rozwiklac¢ zlozone i skomplikowane pro-
blemy, ktérych samodzielne rozwiazywanie byloby trudne (a niekiedy
wrecz niemozliwe), pracochtonne badz nieefektywne®. Urzadzenia
medyczne wykorzystujace sztuczng inteligencje w sposob znaczacy redu-
kuja takze koszty funkcjonowania placowek medycznych: dzigki funkcji
przechowywania i wyswietlania danych oraz obrazow (RTG, TK) nie jest
np. konieczne zatrudnienie wykwalifikowanego personelu czy drukowa-
nie wynikéw badan (skandw, obrazéw)*. Z punktu widzenia pacjenta
z zastosowaniem Al wiaze si¢, poza znacznie szybszym rozpoznaniem
1 wdrozeniem leczenia, skrocenie czasu trwania zabiegu (a co za tym

8 V. Buch, I. Ahmed, M. Maruthappu, Artificial intelligence in medicine. Current trends and future possibi-
lities, ,,British Journal of General Practice” 2018, nr 3, s. 143 i n.

Y Ihidem.

% Opracowany w 2018 r. w Pekinie algorytm BioMind okazal si¢ efektywniejszy w diagnozowa-

niu nowotworéw moézgu niz zespot 15 wybitnych lekarzy. Maszyna poprawnie zidentyfikowata 87%
z 225 przypadkéw w ciagu 15 minut, podczas gdy zespotowi ludzkiemu udato si¢ to uczyni¢ w 66%
1 zajelo znacznie wigcej czasu. Ponadto BioMind trafnie rozpoznal 83% krwotocznych udaréw mo-
zgu, a lekarze — 63%. W przypadkach latwiejszych do zdiagnozowania choréb neurologicznych (gle-
jak, oponiak) sie¢ neuronowa prawidtowo ocenita 10 z 9 przypadkéw, co stanowi dobry wynik dla
wybitnego specjalisty. Natomiast szczegdlna procedura diagnostyczna, wypracowana przez badaczy
z King’s College of Lodon i Massachusetts General Hospital w dobie pandemii COVID-19, umozli-
wila zidentyfikowanie, z duzym prawdopodobiefistwem, osoby zakazonej koronawirusem na podsta-
wie okreslonych objawéw. Co cickawe, w 2017 r. Al zdata panstwowy egzamin lekarski w Chinach.
P. Winiatski, Chiriski robot dal egzamin lekarski. Koniec 3 problemami w stuzbie 3drowia?, https:/ /antyweb.
pl/robot-zdaje-egzamin-lekarski/ [dostep: 30.09.2021].

2 V. Buch, I. Ahmed, M. Maruthappu, op. ¢iz., s. 183. Por. M. Butgess, The NHS is trialling an Al chat-
bot to answer your medical questions, dokument w wersji elektronicznej: http://www.wired.co.uk/article/
babylon.nhs-chatbot-app [dostep: 30.09.2021].
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idzie — doznawanego bdlu i dyskomfortu) oraz okresu rekonwalescen-
cji*. Lekatrze, w tym specjaliSci, do ktérych dostep jest czesto w sposéb
istotny ograniczony, moga przyja¢ wiecej chorych i poswieci¢ im opty-
malng ilo§¢ czasu. W rezultacie wigksza liczba 0séb moze uzyskac §wiad-
czenia i w krotkim terminie od rozpoczecia leczenia powrocic¢ do zdro-
wia, codziennej aktywnosci oraz pracy zawodowe;.

Pierwsza z dziedzin medycyny, w ktorej na szeroka skalg zaczgto
postugiwac si¢ systemami sztucznej inteligencji, byly radiologia 1 derma-
tologia. Algorytmy Al trafnie interpretowaly zdjecia RTG pluc, wykry-
wajac okreslone schorzenia, a wyniki okazaly si¢ trafniejsze niz rezultat
pracy doswiadczonego lekarza radiologa®™. Z kolei analiza zdje¢ RTG
obrazujacych ok. 130 tys. rozmaitych schorzen skoéry pozwolita syste-
mowi Al bezblednie zdiagnozowaé nowotwory skory w czasie krotszym,
niz uczynitby to doswiadczony specjalista. Aktualnie systemy Al okazujq
si¢ skuteczne takze w zakresie wykrywania nowotworow piersi w opar-
ciu o analiz¢ zgromadzonych wczesniej wynikéw badan mammograficz-
nych (ponad 90 tys. zdje¢ ok. 60 tys. pacjentek), udaréw mozgu, cukrzycy
iinnych schorzed®. Dzigki zautomatyzowanej procedurze oceny sztuczna
inteligencja jest bowiem w stanie wylaczy¢ z grupy pacjentow przypadki
typowe i wskazac te, ktore bedgq wymagaly szczegolnej uwagi ze strony

2 Pacjenci doceniajg zalety stosowania sztucznej inteligencji. Statystki wykazaly, ze 47% chorych

czuloby si¢ komfortowo podczas operacji przeprowadzanej z pomoca Al Ponad 50% oséb w wieku
powyzej 40 lat zadeklarowalo zaufanie do inteligentnych maszyn, podczas gdy mlodsi respondenci
okazali si¢ mniej ufni. M. Czochra, D. Bar, Swieré pagienta wywolana zastosowaniem sgtuczng inteligengii
w technologiach medycznych — analiza prawnokarna, ,,Studia Prawnicze. Rozprawy i Materialy” 2019, t. 25,
nr 2, s. 67-68.

# P Lakhani, B. Sundaram, Deep learning at chest radiography: antomated classification of pulmonary tubercnlo-

sis by using convolutional nenral networks, ,,Radiology” 2017, t. 284, nr 2, s. 574 i n.

W 2017 1. naukowcy ze Stanford Univetsity stworzyli algorytm CheXNet, ktéry byl w stanie precy-
zyjnie diagnozowac¢ 14 schorzeni na podstawie analizy zdje¢ RTG. W przypadku zapalenia ptuc wyniki
byly trafniejsze niz rezultat pracy doswiadczonego radiologa. Opracowany przez t¢ sama grupe algo-
rytm glebokiego uczenia identyfikowal nowotwory skéry z takimi samymi wynikami jak do$wiadczo-
ny specjalista (udato si¢ to dzigki przeanalizowaniu przez program ponad 129 tys. zdje¢ medycznych
obrazujacych pf)nad 2 tys. réznych schorzen). Zob. M. Walachowska, [w:] Prawo sztuczne inteligeni,
red. L. Lai, M. Swierczyniski, Warszawa 2020, Legalis.
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lekarza. Jednoczesnie generowane jest dossier pacjenta oraz profilowane
sa jego potrzeby wobec lekarzy i nizszego personelu medycznego®.

Najbardziej znanym przykladem zastosowania sztucznej inteligen-
¢ji w medycynie jest jednak robot Da Vinci, wykorzystywany od 2000 r.
m.in. w ginekologii, laryngologii, urologii oraz kardiochirurgii. Urzadze-
nie to, ztozone z konsoli chirurgicznej, platformy z ramionami oraz sys-
temu wizyjnego, pozwala na precyzyjniejsze niz reka ludzka usuwanie
wszelkich widocznych ognisk choroby poprzez mikroskopijne nacigcia.
Statystyki dowodza, ze ok. 95% operacji z uzyciem Da Vinci konczy si¢
sukcesem, a okres rekonwalescencji pacjenta jest zdecydowanie krotszy
niz w przypadku operacji wykonywanych metoda tradycyjna®.

Systemy Al nie sq jednak niezawodne. Wadliwos$¢ zaprogramowania,
niedostatki danych, brak mozliwosci pelnego przewidzenia, jak w okre-
slonych warunkach urzadzenie si¢ zachowa, moga prowadzi¢ do szkod
na osobie w postaci uszkodzenia ciata lub rozstroju zdrowia pacjenta.
Btedy moga pojawic si¢ juz na etapie diagnostycznym (np. niewlasciwe
rozstawienie pikseli na skanie moze doprowadzi¢ do niewykrycia cho-
roby lub zdiagnozowana schorzenia, ktére de facto nie wystepuje). Tech-
nologia Al moze takze niewlasciwie przetworzy¢ pisemny opis stanu
zdrowia pacjenta i pomyli¢ np. naduzycie alkoholu z uzaleznieniem badz

» W polskim systemie Telemedi.co sieci neuronowe sg wykorzystywane do tworzenia automatyczne-

go kontekstu zdalnej konsultacji lekarskiej. Algorytm podsuwa pacjentowi spersonalizowana ankiete,
na podstawie ktorej tworzy wstepne rozpoznanie dla lekarza. Zadaniem innych algorytméw jest po-
dejmowanie decyzji o tym, czy dany przypadek wymaga zdalnej konsultacji, czy tez niezbedna jest tra-
dycyjna wizyta lekarska. Kolejna grupa algorytméw Telemedi.co wypelnia dokumentacje medyczna.
W ten sposob lekarz jedynie czyta, koryguje i zatwierdza dokument. Swiadczeniodawcy wspomagani
sa takze poprzez inteligentne stetoskopy” (np. StethoMe), ktére monitoruja prace uktadu oddecho-
wego i serca i w oparciu o okreslone, zanimizowane dane zdolne sa do rozpoznawania u pacjenta
probleméw ze zdrowiem. Materialy w wersji elektronicznej: https://homodigital.pl/czy-roboty-za-
stapia-lekarzy-sztuczna-inteligencja-w-medycynie/ [dostep: 30.09.2021].

% K. Singet, The slow rise of the robot surgeon, dokument w wersji elektronicznej: www.technologyre-
view. com/s/418141/the-slow-rise-of-the-robot-surgeon [dostep: 30.09.2021]. Zob. takze J. Bodner,
F. Augustin, H. Wykpiel, J. Fish, G. Muehlmann, G. Wetscher, T. Schmid, The da Vinci Robotic System for
General Surgical Applications: A Critical Interim Appraisal, ,,.Swiss Medical Weekly” 2005, t. 135, nr 45—406,
s. 674, oraz, w polskim pismiennictwie, M. Czochra, D. Bar, Swieré pagenta wywolana zastosowaniem
sztueng inteligengi..., s. 68.
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tzw. lumbago z bélem plecéw?’. Tego rodzaju bledy moga z kolei mie¢
istotny wplyw na zastosowane leczenie farmakologiczne badZ opera-
cyjne. Zagrozeniem sg takze ataki hakerow, wirusy czy tez niewlasciwe
przetworzenie polecenia glosowego, jakie wydaje maszynie lekarz lub
personel medyczny. Mozna sobie réwniez wyobrazi¢ sytuacje, w ktorej
system, w nastepstwie bledu wywolanego problemami z aktualizacja,
wyswietli obraz innego pacjenta niz ten, ktory aktualnie jest operowany.
Szkody moga takze zosta¢ wywolane przez czynnik ludzki, np. nieumie-
jetne postuzenie si¢ danym systemem przez uzytkownika (operatora)®.

3. Problem ustalenia podmiotu odpowiedzialnego i rezimu
odpowiedzialno$ci

Podstawowym zalozeniem dokumentéw Parlamentu Europejskiego
odnoszacych si¢ do zagadnienia odpowiedzialnosci cywilnej za Al jest
— jak juz wspomniano — uznanie, ze przy opracowywaniu robotow i sys-
temow sztucznej inteligencji zasadnicze znaczenie ma dopilnowanie, by
czlowiek moglt zawsze sprawowac kontrole nad inteligentnymi maszy-
nami i nie dopusci¢ do tego, by miata ona zbyt daleko idaca swobode™.

Ustalenie, jaki podmiot i na jakich zasadach odpowiada za szkody
wyrzadzone przez sztuczng inteligencie, nie jest jednak zadaniem tatwym.
Uzytkownicy (operatorzy), jak i producenci tego rodzaju systeméw dys-
ponujg mozliwosciami przewidywania jedynie niektorych zachowan
robota, lecz nie dzialan ostatecznych, a wigc i kranicowych mozliwych
szkéd w postaci uszkodzenia ciata czy wywolania rozstroju zdrowia.

W sferze podmiotowej mozna rozwaza przypisanie odpowiedzial-
nosci uzytkownikowi (operatorowi) robota, tj. lekarzowi lub innej oso-
bie postugujacej si¢ urzadzeniem. Ze wzgledu na zlozonos¢ 1 lacznosc¢
systemu Al, operator jest przeciez w wielu przypadkach pierwszym

# M. Czochra, D. Bat, op. ¢it., s. 71.
2 Tbidem.
¥ 1. Bosek, op. cit., s. 6.
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widocznym ,,punktem kontaktowym” dla poszkodowanego (pacjenta).
Mozliwe jest rowniez obciazenie obowigzkiem naprawienia szkody pro-
ducenta, jako podmiotu, ktory wprowadza Al do obrotu i czerpie z tego
zyski, a takze — co budzi najwigksze spory — samej sztucznej inteligenciji.
Parlament Europejski trafnie jednak zauwaza, ze na obecnym etapie roz-
woju systemow autonomicznych odpowiedzialno$¢ powinien ponosic nie
robot, lecz cztowiek. Przemawia za tym waga skutkéw, jakie moga pojawic
si¢ w zwiazku z powstaniem nieprawidlowosci czy zakliécen w systemie.

Odnosnie do zasad i1 podstaw odpowiedzialno$ci w literaturze zgla-
szane s3 postulaty nowelizacji przepiséw 1 wprowadzenia nowych regul,
co oczywiscie wiaze si¢ z koniecznoscig rozstrzygnigcia, czy systemom Al
mozna nadaé¢ podmiotowos¢ prawng (tzw. osob elektronicznych). Traf-
niejszym rozwiazaniem wydaje si¢ jednak analogiczne stosowanie przepi-
sow kodeksu cywilnego o odpowiedzialnosci ex delicto. Aktualnie istnie-
jace regulacje sa, jak podkresla doktryna, na tyle pojemne, by mozna bylo
obja¢ nimi przypadki wyrzadzenia szkoéd doznanych w zwigzku z wyko-
rzystaniem systemow AI”. Funkcjonalna wykladnia przepiséw o odpo-
wiedzialnosci cywilnej moze de lege lata pozwoli¢ na pokonanie ograni-
czen wynikajacych z niedostosowania prawa do szybko zmieniajacych si¢
warunkow spoleczno-gospodarczych?. Jak zaznaczono we wspomniane;
juz Rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 16 lutego 2017 r., zawie-
rajacej zalecenia dla Komisji w sprawie przepisow prawa cywilnego doty-
czacych robotyki, szeroko rozumiani uzytkownicy systeméw Al powinni
ponosi¢ odpowiedzialnos¢ oparta na winie (wymagajacej udowodnienia
lub domniemanej), natomiast producenci systeméw Al — na zasadzie
ryzyka.

¥ Zob. takze art. 8 propozycji rozporzadzenia Patlamentu i Rady UE w sprawie odpowiedzialnosci za

dziatanie systeméw sztucznej inteligencii (element Rezolucji Parlamentu Europejskiego z dnia 20 paz-
dziernika 2020 r. z zaleceniami dla Komisji w sprawie systemu odpowiedzialnosci cywilnej za sztuczng
inteligencje).

' Tak L. Bosek, p. cit., s. 4.
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4. Odpowiedzialno$¢ operatora na zasadzie winy

4.1. Generalna formufta deliktu (art. 415 k.c.)

Polski kodeks cywilny nie przewiduje norm odnoszacych si¢ do syste-
moéw autonomicznych, jednakze mozna doszukiwac si¢ analogii. Gene-
ralna formula deliktu (art. 415 k.c.) znajduje zastosowanie w sytuacji, gdy
szkoda zostanie wyrzadzona w nastepstwie nieprawidlowego i nieodpo-
wiedniego postuzenia si¢ robotem przez operatora. Wine nalezy wow-
czas oceniaé, biorgc pod uwage obiektywny i abstrakcyjnie ujety wzorzec
tachowca danej specjalizacji postugujacego si¢ urzadzeniem wyposazonym
w Al Trafny jest sformutowany przez Parlament Europejski w Rezolucji
z dnia 16 lutego 2017 r. postulat ustalenia minimalnych wymogoéw zawo-
dowych, jakie musi spelni¢ np. chirurg wykorzystujacy robota podczas
operacji. Nie ulega watpliwosci, ze beda to wymogi szczegdlne, wykracza-
jace ponad to, co staranny dobry chirurg powinien czyni¢ (lub nie czynic),
by pacjentowi nie wyrzadzi¢ szkody (znajomos¢ zasad obstugi robota,
zdolnosci manualne, umiejetnos¢ reagowania w sytuacjach awaryjnych,
odbycie stosowanego przeszkolenia, przeprowadzenie okreslonej liczby
operacji z udzialem maszyn wyposazonych w AI)*. Zasadnicze znacze-
nie ma tez przestrzeganie (na wzor rozwiazan przyjetych w USA) zasady
kontrolowanej autonomii robotow, zgodnie z ktéra o wstepnym planie
leczenia 1 ostatecznym wyborze sposobu jego realizacji decyduje zawsze
lekarz (chirurg)™.

W rezolucji z dnia 16 lutego 2017 r. Parlament Europejski trafnie
podkredlil, ze odpowiedzialno§¢ na zasadzie winy moze ponosi¢ wylacz-
nie podmiot, ktéry wie lub powinien wiedzie¢ o niebezpieczenstwie, jakie
ujawnilo si¢ np. wskutek autokorekty algorytmu robota (art. 8). Warun-
kiem przypisania odpowiedzialnosci jest wigc naruszenie prawnego obo-
wigzku zapobiegania niebezpieczenstwu. Operatorowi nie mozna nato-
miast przypisa¢ odpowiedzialnosci, jezeli szkoda powstanie w nastepstwie

2 L. Bosek, op. dit., s. 5.
3 Thidem.
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nieprzewidywalnego zachowania robota (jego autonomicznych decyzji),
na ktore operator nie mial i nie mogl mie¢ wplywu. Z jednej strony
bowiem przepis ten nie przewiduje odpowiedzialnodci za przypadek™,
wyrazajacy si¢ np. w bledzie systemu lub niebezpiecznej autonomicznej
decyzji Al dotyczacej korekty kodu zréodlowego (przy zalozeniu, ze okre-
slony system sztucznej inteligencji jest dopuszczony do obrotu, posiada
wszelkie wymagane atesty, a operator sam nie popelnit bledu)®. Z drugiej
strony, niemozliwy do spelnienia jest obowiazek ciaglego kontrolowa-
nia systemu Al, zwlaszcza ze uzytkownik zazwyczaj nie dysponuje tzw.
kodami zrédlowymi ani specjalistyczng wiedza z zakresu robotyki czy
informatyki. Poza tym nie mozna od uzytkownika (lekarza, innego per-
sonelu medycznego) ani zadnej innej osoby wymagac ustawicznego, sta-
tego badania starannosci producenta produktu autonomicznego, w tym
weryfikowania kwestii wyposazenia go w niezbedne zabezpieczenia,
posiadania atestu i spetnienia wymogéw dopuszczenia robota do obrotu.
Przyjecie odmiennego pogladu, zakladajacego odpowiedzialnos¢ w kaz-
dym przypadku, gdy niewykrycie wady skutkuje powstaniem szkody,
mogloby prowadzi¢ do sytuacji, w ktorej korzystanie z urzadzen autono-
micznych okazatoby si¢ zbyt ryzykowne dla lekarzy 1 podmiotow leczni-
czych. W konsekwencji zahamowaniu uleglby rozwoj nowych technologii
w zakresie ochrony zdrowia, a lekarze 1 zaklady lecznicze nie byliby zain-
teresowani nabywaniem urzadzen wyposazonych w systemy Al W dal-
szej perspektywie ucierpieliby réwniez pacjenci, dla ktorych z zastosowa-
niem robotéw wigze si¢ — jak juz wspomniano — przyspieszenie procesu
diagnostycznego, terapii i rekonwalescencji.

4.2. Wina w nadzorze (culpa in custodiendo)

Odpowiedzialnos¢ cywilna za szkody wyrzadzone w zwiazku z wykorzy-
staniem w procesie leczenia systeméw Al moze rowniez zosta¢ oparta na
konstrukcji domniemanej winy w nadzorze (art. 427 k.c., art. 431 k.c.).

' W. Borysiak, Brak objasniong 3gody pagenta a odpowiedzialnosé lekarza 3a brak ostroinosc i pryypadek,
,,Studia Turidica” 2008, nr 49.

% 1. Bosek, op. dit., s. 14.
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Hipoteza normy zawartej w art. 427 k.c. objete sq przypadki, w kto-
rych do powstania szkody dochodzi w nast¢pstwie niedochowania nale-
zytej starannosci przez podmiot sprawujacy nadzor nad osoba, ktorej nie
mozna przypisa¢ winy’®. Zastosowanie tego przepisu w drodze analogii
wchodzitoby w rachube w razie przyjecia, ze robot wyposazony w sys-
tem Al jest ,,sprawca”, ktoremu winy (w sensie prawnym) poczytac nie
mozna’’. Pomimo iz sztuczna inteligencja nie moze (a nawet nie powinna)
zosta¢ uznana za osobg (odrebny byt prawny), a niemoznos¢ przypisania
jej winy nie wynika ze stanu psychicznego lub cielesnego (por. art. 425
1 426 k.c.), za analogicznym stosowaniem art. 427 k.c. wydaje si¢ prze-
mawia¢ okolicznos¢, iz lekarz (szpital), wykorzystujac system Al w pro-
wadzonej dzialalnosci, w okreslony sposéb go nadzoruje. Nadzor ten
polega w szczegolnosci na wydawaniu okreslonych polecen (dotyczacych
np. dawek lekéw), wyznaczaniu ram dzialania czy dokonywaniu systema-
tycznych uaktualnien™.

W literaturze podnosi si¢ rowniez, ze za stosowaniem w drodze
analogii art. 427 k.c. przemawia okoliczno$¢, iz odpowiedzialnos¢ na
gruncie tego przepisu moze wynika¢ zaréwno z ustawy, jak i umowy™.
Rozwiazanie to pozwala na objecie odpowiedzialnoscia z tytulu culpa
in custodiendo szerokiego kregu podmiotéw — potencjalnie kazdej osoby
zwigzanej z wytwarzaniem oraz korzystaniem z urzadzen wyposazonych
w sztuczng inteligencje. Dla poszkodowanego korzystne jest takze przy-
jete w art. 472 k.c. domniemanie winy w nadzorze i — co istotne — zwiagzku
przyczynowego miedzy brakiem odpowiedniego nadzoru a wyrzadzong
szkoda. Udowodnienie powiazan kazualnych w rozumieniu art. 361

% Zob. W. Dubis, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz, red. E. Gniewek, P. Machnikowski, Warszawa 2017
(wyd. VIII), s. 895 i n.

7 Por. L. Helifiska, B. Paczocha, A. Piskorz, Prawne aspekty ochrony konsumenta oraz odpowiedzialnosci
za szkody w konteksiie samochoddw antonomicznyeh, ,,Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” 2020,

ar 7(9), s. 39-40.

* Tbidem. Por. M. Walachowska, op. ¢it.
¥ J. Gudowski, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom III. Zobowiqzania. Czesé ogona (komentarz do
art. 427, teza 13), red. T. Bielska-Sobkowicz, H. Ciepta, M. Sychowicz, R. Trzaskowski, T. Wisniewski,

C. Zulawska, J. Gudowski, G. Bieniek, Warszawa 2018.
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§ 1 k.c. nie jest przeciez tatwe w przypadku wyrzadzenia szkod przez
systemy wyposazone w Al. Immanentng cecha technologii cyfrowych,
w tym takze sztucznej inteligencji, jest nieprzewidywalno$¢, nielinearnosc¢
1 nieprzejrzysto$¢ mozliwych jej zachowan, zwlaszcza w przypadku syste-
moéw bardzo zlozonych, cechujacych sie duza autonomia (np. sieci neu-
ronowe). Trudne, a niekiedy wrecz niemozliwe moze zatem okazac si¢
ustalenie poszczegolnych etapow stanu faktycznego np. od postepowania
operatora robota do wyrzadzenia przez urzadzenie szkody (tzw. problem
czarnej skrzynki, black box). Operator wie bowiem, jakie dane i informacje
,wchodza” do systemu Al 1 jakie sa ostateczne efekty jego dziatan; nie
ma natomiast wiedzy o tym, jak przebiega sam sposéb wnioskowania (np.
w razie stwierdzenia nowotworu nie jest wiadome, dlaczego i na jakiej
podstawie zostala postawiona taka diagnoza)®. Innymi stowy, system Al
nie wyjasnia uzytkownikowi swojego ,,procesu myslowego™ i trudno usta-
li¢, jakie czynniki mialty wplyw na podjecie konkretnej decyzji. W konse-
kwencji nie wiadomo, czy system byl nienalezycie zaprojektowany, czy
btad popelniono na etapie programowania, uczenia sig, czy tez wynikt
on z niewlasciwego poslugiwania si¢ urzadzeniem przez uzytkownika
(operatora).

Teoretycznie rozwazaé mozna rowniez zastosowanie, do szkod
wyrzadzonych w zwigzku z dzialaniem systemow sztucznej inteligen-
Cjl, per analogiam, art. 431 k.c. odnoszacego si¢ do odpowiedzialnosci
za zwierzgta pozostajace pod piecza cztowieka. Nieprzewidywalnosé
zachowan systeméw Al ich samos$wiadomos$¢ 1 autonomi¢ mozna
— jak si¢ wskazuje w literaturze — poréwnaé¢ do dziatania zwierze-
cia, ktore wyrzadza szkode z wlasnego popedu. Robot wyposazony
w system sztucznej inteligencji stanowi wprawdzie narzedzie w reku

% Problem czarnej skrzynki (black box) to zasadnicza przeszkoda w stosowaniu w medycynie syste-
mow Al wykorzystujacych sieci neuronowe. Trudnosci dotycza bowiem, najogdlniej rzecz ujmujac,
wyjasnienia mechanizméw lezacych u podstaw ich funkcjonowania. Jezeli system widzi dane konkret-
nego pacjenta i twierdzi, ze moze on chorowaé np. na nowotwor, lekarz powinien méce ustali¢, dla-
czego Al tak uwaza. System powinien zatem udzieli¢ odpowiedzi w taki sposéb, by lekarz zrozumiat
sposob postawienia diagnozy bez koniecznos$ci posiadania fachowej wiedzy z zakresu informatyki.
Materialy w wersji elektronicznej: https://www.sztucznainteligencja.org.pl [dostep: 30.09.2021].
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czlowieka, ktéry w okreslonym stopniu nim kieruje 1 wydaje polece-
nia, wplywajac w ten sposéb na dzialanie Al. Sztuczna inteligencja
nie jest jednak, jak juz wspomniano, w pelni przewidywalna: znane
sq potencjalne zagrozenia zwiazane z jej funkcjonowaniem, lecz nie
wszystkie. Czlowiek dysponuje jedynie mozliwosciami przewidywania
niektérych zachowan autonomicznego robota, lecz nie zna (przynaj-
mniej na chwile obecng) wszystkich wynikow jej dzialan, w tym kran-
cowych mozliwych szk6d*.

Na gruncie regulacji zawartej w art. 431 k.c. nie ma wprawdzie pod-
staw do rozgraniczenia odpowiedzialnos$ci producenta 1 uzytkownika sys-
temow wyposazonych w sztuczna inteligencje, jednakze — jak si¢ wskazuje
w doktrynie — przepis ten moze stanowi¢ ogoélna podstawe formulowania
warto$ciowant w zakresie odpowiedzialnosci za postugiwanie si¢ autono-
micznymi robotami*’. Atutem regulacji jest, podobnie jak w przypadku
art. 427 k.c., domniemanie winy w nadzorze oraz mozliwo$¢ domagania
si¢ naprawienia szkody na zasadach slusznosci w szczegélnych przypad-
kach, w ktérych szkoda ma charakter powazny, a brak cze¢sciowej chocby
rekompensaty budzilby moralna dezaprobate (art. 431 § 2 k.c.). Stabo-
$cig analogii do art. 431 k.c. jest natomiast to, ze odpowiedzialnos§¢ za
szkody wyrzadzone przez zwierzeta historycznie nawigzuje do stosunkow
wystepujacych w spolecznosciach rolnych. Zastosowanie normy zawar-
tej w tym przepisie do szkodd wyrzadzonych przez sztuczng inteligencje
wymagaloby wigc porzucenia ,,bagazu interpretacyjnego”, jaki wigze si¢
z tg podstawa odpowiedzialnosci®.

1 Materialy w wersji elektronicznej: https://codozasady.pl/p/kto-odpowiada-za-robota [dostep:
30.09.2021].
# 1. Helifiska, B. Paczocha, A. Piskorz, gp. cit., s. 40.

B Thidem.
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5. Odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka

5.1. Podmiot leczniczy jako przedsi¢biorstwo wprawiane w ruch sitami
przyrody

Poszukiwanie podstaw odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez
robota wyposazonego w system Al wymaga uwzglednienia normy zawar-
tej w art. 435 k.c. Pojawia si¢ bowiem pytanie o to, czy wykorzystywanie
robotow, a szerzej — urzadzen bazujacych na energii elektrycznej w dzia-
talnosci leczniczej, uzasadnia przypisanie podmiotowi prowadzacemu
zaklad leczniczy (szpital) obiektywnej odpowiedzialnosci za szkode na
podstawie art. 435 k.c. Przestanka zastosowania tego przepisu jest usta-
lenie, ze przedsi¢biorstwo lub zaklad, z ktérego ruchem zwigzane jest
powstanie szkody, funkcjonuje w oparciu o sily przyrody (pare, gaz,
elektrycznosé)™.

Ocena, czy szpital spelnia te wymogi, powinna by¢ oczywiscie dokony-
wana ad casum 1 opierac si¢ na ustaleniu, co decyduje o istocie dziatalnosci
przedsigbiorstwa 1 czy mozliwe byloby osiagni¢cie zasadniczego celu jego
funkcjonowania bez uzycia sit przyrody®. Okoliczno$é, iz podmioty lecz-
nicze oraz lekarze wykonujacy indywidualng praktyke medyczna wykorzy-
stuja energi¢ elektryczna, nie moze automatycznie przemawia za zakwa-
lifikowaniem ich do podmiotéw wskazanych w art. 435 k.c.*® Diagnostyka
1leczenie, nawet najbardziej skomplikowane i wymagajace uzycia zaawanso-
wanych technologii, ex definitione nie wymagaja uzycia sit przyrody. Wydaje
si¢ rowniez, ze zaostrzenie odpowiedzialnosci lekarza i szpitala i przyjecie
w stosunku do tych podmiotéw zasady ryzyka nie powinno dokonywac si¢
bez jednoznacznej w tym wzgledzie decyzji ustawodawcy w sytuacji, gdy
tradycyjnie odpowiedzialno$¢ za szkody medyczne opiera si¢ na winie*’.

44

Z.. Radwaniski, A. Olejniczak, Zobowiqzania — c3¢s¢ ogdlna, Warszawa 2020 (wyd. XIV), s. 257.

5 Zob. np. wyrok SN z dnia 23 maja 2012 r. (I PK 198/11), Legalis, oraz wyrok SA w Lodzi z dnia
19 czerwca 2013 1. (IIT APa 14/13), Lex nr 1350368.

% Por. M. Watachowska, M. Ziemiak, [w:] Kodeks cywilny. Komentarz. Tom 3. Zobowiqzania. Cz¢S¢ ogdlna,
red. M. Fras, M. Habdas, Warszawa 2018, Lex.

47 Tak L. Bosek, op. cit., s. 13.
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5.2.  Odpowiedzialnos$¢ za produkt niebezpieczny

Jedna z propozycji, jakie pojawily si¢ w pismiennictwie w zwiazku z dys-
kusja na temat zastosowania sztucznej inteligencji w medycynie, jest przy-
pisanie odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone przez systemy Al ich
producentom na podstawie przepisow art. 449" i n. k.c.

Rezim surowej, obiektywnej odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
przez produkt niebezpieczny (strict product lhability), przyjety w nastepstwie
implementacji Dyrektywy Rady Nt 85/374/EWG z dnia 25 sierpnia 1985 r.,*
wydaje si¢ trafnym rozwiazaniem. Producent, ktory sprawuje kontrole nad
ryzykami wynikajacymi z funkcjonowania i rozwoju nowych technolo-
gii, czerpie z nich korzysci i jest w stanie relatywnie najmniejszym kosztem
ryzyk tych unikac®. Jako podmiot, ktéry determinuje sposéb dziatania urza-
dzenia, powinien on tworzy¢ takie oprogramowanie, ktére gwarantuje bez-
pieczne korzystanie z robota zaréwno przez uzytkownikéw (operatoréw), jak
1 pacjentow. Jezeli standardy bezpieczenstwa nie zostang spetnione i dojdzie
do powstania szkody, producent powinien ponosi¢ odpowiedzialno$¢ nieza-
leznie od winy, stosownie do zasady cuius conmodun eins periculum. Nie wydaje
si¢ bowiem przekonujacy zglaszany w literaturze poglad, iz daleko idace
korzysci, jakie przynosi korzystanie z systeméw Al, powinny przemawiac za
wylaczeniem odpowiedzialnosci odszkodowawczej producentow, ewentual-
nie przerzuceniem jej na panstwo badZ nawet same autonomiczne roboty™.

Na gruncie regulacji zawartej w art. 449" k.c. watpliwosci budzi jed-
nak mozliwos$c¢ zakwalifikowania sztucznej inteligenciji (jako ,,serca” inteli-
gentnego robota) do kategorii produktéw. Regulacja ta wyraznie odwotuje
si¢ do tradycyjnego rozumienia produktu jako przedmiotu materialnego
(tzeczy), obejmujacego takze jej czesci sktadowe®. W definicji tej nie

¥ Dz. Urz. WE Nr L 210 z dnia 7 sierpnia 1985 1., s. 29-33.
© M. Jagielska, [w:] Prawo sztucznej inteligengsi, red. L. Lai, M. Swierczyfiski, Warszawa 2020, Legalis.
1. Giuffrida, F. Lederer, N. Vermerys, A Legal Perspective on the Trials and Tribulations of AI: How
Artificial Intelligence, the Internet of Things, Smart Contracts, and Other Technologies Will Affect the Law, ,,Case
Western Reserve Law Review” 2018, t. 747, nr 68, s. 762-763.

3t Z. Banaszcezyk, [w:| Kodeks cywilny. Tom I. Komentary do artykutow 1-449", red. K. Pietrzykowski,
Warszawa 2005 (wyd. IV), s. 1328.
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miesci si¢ program komputerowy (oprogramowanie), ktory jest dobrem
niematerialnym.

W pismiennictwie pojawilo si¢ jednak stanowisko zakladajace, ze
pojecie produktu na gruncie art. 449" i n. k.c. nalezy interpretowac funk-
cjonalnie (szeroko)™ i obejmowaé nim nie tylko przedmioty materialne
sensu stricto (rzeczy w rozumieniu art. 45 k.c.), ale réwniez dobra o cha-
rakterze niematerialnym (w tym programy komputerowe)”. Chodzi tu
o takie dobra, ktére z uwagi na komercyjny sposob funkcjonowania
w obrocie badz zagrozenie, jakie stanowia dla otoczenia, pod wzgledem
istoty (charakteru) zblizaja si¢ do typowych towaréw i podobnie jak one
moga wyrzadzi¢ szkode¢ uzytkownikom™. Natomiast w razie zalozenia,
ze oprogramowanie samo w sobie nie jest produktem, mozliwe staje si¢
przyjecie, ze jako komponent produktu, ktory staje si¢ jego nosnikiem
(jako rzeczy ruchomej), bedzie mogl on zostaé zakwalifikowany jako pro-
dukt™. Niezaleznie zatem od tego, czy przyczyne szkody stanowi opro-
gramowanie, czy takze inne elementy (np. robot wyposazony w system
Al), poszkodowany uzyska prawo do domagania si¢ odszkodowania za
wyrzadzona szkode, jezeli zostanie wykazane, ze caly uklad wykazuje
cechy niebezpiecznego™.

Watpliwosci pojawiajg si¢ takze w zwigzku z uznaniem, ze sztuczna
inteligencja to produkt niebezpieczny. Zgodnie z art. 449" § 3 k.c. produkt

2 Tak E. YLetowska Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 2002, s. 94.

3 Zob. P. Machnikowski European Product Liability. An Analysis of the State of the Art in the Era of New
Technologres, ,,Intersentia” 2016, s. 46—47. Kwestia ta jest aktualnie przedmiotem dyskusji w doktrynie.
W niektérych systemach prawnych oprogramowanie ujeto jednak w definicji produktu. Rozwiazanie
to przewiduje m.in. § 1063" estoniskiej ustawy o prawie zobowiazan. Na ten temat zob. T. Litvak, Iiabi-
lity of a manufacturer of fully ant: s and connected vebicles under the product liability directive, ,,International
Comparative Jurisprudence” 2018, t. 4, nr 2, s. 180.

54

F. Mohmand, Pojgcie produktu niebezpiecznego w rozumienin przepisow kodeksu cywilnego o odpowiedzialnosci
za produkt, [w:) Odpowiedzialnosé cywilna. Ksigga pamiatkowa ku czci Profesora Adama S3punara, red. M. Py-
ziak-Szafnicka, Krakéw 2004, s. 148-149.

> Por. ]. Rajski, Odpowiedzialnosé za produkt niebexpieczny w Swietle nowych prepisow kodeksu cywilnego,
»PPH” 2001, nr 100, s. 25; M. Jagielska, [w:| Systemz Prawa Prywatnego. Tom 6. Zobowiqzania — czes¢ ogdlna,
red. A. Olejniczak, Warszawa 2018, s. 1011.

% L. Bosek, op. ¢it., s. 8. Zob. takze F. Mohmand, op. cit., s. 148-149.
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jest niebezpieczny, jezeli nie zapewnia bezpieczenstwa, jakiego nalezy
oczekiwac, biorac pod uwage m.in. sposob jego uzycia oraz czas, w kto-
rym produkt zostal wprowadzony do obrotu. Trudnosci w zidentyfiko-
waniu przyczyn niebezpiecznego charakteru Al wynikaja w duzej mie-
tze z nieprzejrzystosci i zlozonego charakteru technologii cyfrowych”.
W przypadku sztucznej inteligencji o zakwalifikowaniu jako produktu
niebezpiecznego moze decydowac zdolnos¢ uczenia si¢ oraz autonomicz-
nos¢ robota, tj. mozliwo§¢ wyboru takiego dzialania, ktére nie zostalo
uwzglednione w pierwotnym algorytmie™.

Przepis art. 449" § 3 k.c. mozna jednak interpretowac szerzej 1 przyj-
mowac, ze kazdy czlowiek (a wigc 1 lekarz oraz pacjent) rozsadnie ocze-
kuje, ze dopuszczony do obrotu robot wyposazony w system Al nie
bedzie stanowil zagrozenia i stwarzal niebezpieczenstwa. Producent
powinien zatem ponosi¢ odpowiedzialnos¢ w kazdym przypadku, gdy nie
wprowadzi takich zabezpieczen, ktére uniemozliwia rozwoj algorytmu
w kierunku niebezpiecznym dla zdrowia 1 zycia. Ryzyko to, immanentnie
wpisane w produkt, jest mu bowiem znane w chwili wprowadzenia urza-
dzenia do obrotu.

Producent moze jednak ponosi¢ odpowiedzialno$¢ wylacznie za
szkody wyrzadzone w zwiazku z korzystaniem z robota w spos6b nor-
malny, tzn. zgodny z przeznaczeniem oraz instrukcjami i opisami dostar-
czonymi przez producenta. Nalezy jednak wzia¢ pod uwage okolicznosé,
1z uzycie ma charakter normalny takze w razie takiego wykorzystania pro-
duktu, ktére — nawet jezeli nie odpowiada jego przeznaczeniu — moze by¢
przewidziane przez producenta lub inne osoby odpowiedzialne (impor-
tera, tzw. producenta nominalnego). Umieszczenie przez producenta sto-
sownych informacji o produkcie, chocby ze wskazaniem, ze spetnia on
wynikajace z przepisow prawa parametry dotyczace cech jakosciowych
(co potwierdza np. odpowiedni certyfikat), nie prowadzi do automatycz-
nego zwolnienia producenta z odpowiedzialnosci*.

57

M. Jagielska, [w:] Prawo. .., Legalis.
% L. Bosek, op. cit., s. 8.
3 Ibidem.
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W praktyce orzeczniczej Trybunatu Sprawiedliwosci Unii Europejskiej
(TSUE) w ostatnich latach dostrzegalna jest tendencja do szerokiej, funk-
cjonalnej interpretacji przestanek odpowiedzialnosci producenta za szkody
wyrzadzone przez produkt niebezpieczny, zwlaszcza w sprawach, w kto-
rych w rachube wchodza dobra o najwyzszej wartosci, tj. zycie i zdrowie
czlowieka. TSUE podkreslal w szczegolnosci, ze implementowane w pan-
stwach czlonkowskich UE przepisy Dyrektywy Nr 85/374 nie powinny
by¢ wykonywane w taki sposob, by niemozliwa badZz nadmiernie utrud-
niona byla realizacja praw przyznanych przez porzadek unijny®. System
odpowiedzialnosci za produkt musi by¢ bowiem skuteczny®, co wymaga
nie tylko regulacji, ale takze przyjecia zasad jej stosowania, ktore sq w stanie
cel ten urzeczywistnia¢ w mozliwie najpetniejszym zakresie®”. Uzasadnione
wydaje si¢ zatem nalozenie na producenta obowigzku naprawienia szkody
we wszystkich przypadkach, w ktorych jej przyczyne stanowi¢ bedzie auto-
korekta algorytmu ujawniajaca niebezpieczny charakter okreslonego sys-
temu Al, a takze brak wystarczajacych zabezpieczen w danym algorytmie
badz tez innych gwarancji bezpieczenstwa, jakie tacznie decyduja o niebez-
plecznym charakterze okreslonej serii produktdéw®.

Przypisanie producentowi odpowiedzialnosci za szkode wyrzadzong
przez urzadzenie (robota) wyposazonego w system sztucznej inteligencji
nie wyklucza odpowiedzialnosci innych podmiotow, zaréwno uzytkow-
nikéw, jak 1 oséb trzecich (np. hakeréw) na innych podstawach praw-
nych (w szczegélnosci art. 415 k.c.)®. Podmioty te powinny odpowiadaé

9 Tak w szczeg6lnosci wyrok TSUE z dnia 21 czerwcea 2017 t. w sprawie Sanofi Pastenr; Caisse primaire

d’assurance maladie des Hants-de-Seine (skatga nr C-621/15); wyrok z dnia 10 kwietnia 2003 r. w sprawie
Steffensen (skarga nr C-276/01) i przytoczone tam orzecznictwo.

6! Zob. wspomniany juz wyrok z dnia 21 czerwca 2017 1. w sprawie Sanofi Pastenr (skatrga nr C-621/15)

oraz wytrok z dnia 20 listopada 2014 r. w sprawie Novo Nordisk Pharma (skarga nr C-310/13) i przyto-
czone w nim wezesniejsze orzecznictwo TSUE.

62 Por. wyrok SN z dnia 29 maja 2019 r. (III CSK 209/17), Lex nr 2680303.

®  Tak L. Bosck, gp. ¢it., s. 10.

¢ Por. J. Jagielska, [w:] Prawo... Legalis. Zob. takze S. Kim, Crashed Software: Assessing Product Liability
Jfor Software Defects in Auntomated Vebicles, ,Duke Law and Technology Law Review” 2017-2018, nr 11,
s. 311,
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solidarnie z producentem, jezeli mozna im przypisa¢ wine polegajaca
m.in. na zaniechaniu dokonywania wymaganych aktualizacji oprogra-
mowania czy niepodjeciu innych dzialan majacych na celu utrzymanie
bezpieczenistwa funkcjonowania robota®. Poziom ochrony zapewnianej
pacjentom jest niewatpliwie wyzszy w sytuacji, gdy mogg oni kierowac
roszczenia odszkodowawcze do kilku podmiotéw, z ktorych kazdy — az
do calkowitego zaspokojenia — pozostaje zobowigzany.

Z przyjeciem odpowiedzialnosci producenta za szkody wyrzadzone
przez systemy wyposazone w Al wiaza si¢ jednak okreslone trudnosci.
Po pierwsze, problemy pojawiaja si¢ w zwigzku ze wskazaniem (ustale-
niem) podmiotu zobowiazanego do naprawienia szkody w sytuacji, gdy
w rachube wchodzi wigcej niz jeden wytwoérca (producent rzeczy, tj. subs-
tratu Al, tworca oprogramowania, osoba wdrazajaca system)®. Podmioty
te moga ponosi¢ odpowiedzialno$¢ na podstawie art. 449" k.c., jezeli pro-
dukt zostanie wprowadzany do obrotu jako calos¢ (,,pakiet”), obejmujacy
rzecz i oprogramowanie. Sytuacja komplikuje si¢ wowczas, gdy elementy
sktadowe sq wytwarzane przez réznych wytworcow, a proces produkcji jest
dodatkowo rozciagniety w czasie””. W takim przypadku zasadne wydaje
sig, jak trafnie podkresla doktryna, przyjecie solidarnej odpowiedzialnosci
wszystkich podmiotéw zaangazowanych po stronie wytworcy badz tez
wykorzystanie wypracowanych w doktrynie i orzecznictwie anglosaskim
konstrukeji rynkowej wspotodpowiedzialnosci wobec poszkodowanego
(market share liability)®.

Po drugie, pojawia si¢ pytanie o wyznaczenie standardu oczekiwan,
ktory wedtug Dyrektywy Nr 85/374 oraz opartych na niej przepiséw

 'T. Liivak, J. Lahe, Delictual liability for damage cansed by fully autonomons vebicles: the Estonian perspective,
»Masaryk University Journal of Law and Technology” 2018, t. 12, nr 1, s. 55-56. W doktrynie pod-
kreslono jednak, ze konieczne jest zwrocenie szczegdlnej uwagi na kwestie swiadomosci konsumenta
co do istnienia okreslonych obowigzkéw. Przyjecie ich na siebie nie moze ograniczaé si¢ (jak to ma
z reguly ma miejsce w odniesieniu do wzorcéw umownych) do bezrefleksyjnego zachowania wyraza-
jacego zgode. Tak M. Jagielska, [w:] Prawo. .., Legalis.

M. Jagielska, [w:] Prawo. .., Legalis.

7 Ibidem.

8 Ibidem.
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prawa krajowego nalezy okresla¢ na podstawie poziomu oczekiwan prze-
cigtnej osoby. Poziom oczekiwan konsumenta odnosnie do bezpiecznego
charakteru systemow Al jest, jak si¢ wydaje, stosunkowo wysoki, zaden
natomiast producent nie jest w stanie zagwarantowac catkowitego bezpie-
czefistwa wytwarzanego produktu®. Z drugiej strony, jak dowodza prze-
prowadzone badania, wykorzystanie sztucznej inteligencji moze, w okre-
slonych sytuacjach, okazac si¢ bezpieczniejsze niz standard zachowania
czlowieka (np. diagnoza na podstawie analizy przez system Al wczesniej-
szych znanych przypadkéw)™.

Po trzecie, problemem moze okaza¢ si¢ ustalenie zwiazku przyczy-
nowego mig¢dzy niebezpiecznymi wlasciwosciami systemu Al (konkretng
wada) a wyrzadzona szkoda, nie tylko z uwagi na wspomniany juz pro-
blem czarnej skrzynki (black box). Dochodzenie roszczen wymaga bowiem
wzigcia pod uwage alternatywnych przyczyn powstania szkody. Daleko
idaca zaleznos¢ systemoéw Al od danych zewnetrznych i rozwoju nowych
technologii moze powodowac trudnosci ze stwierdzeniem, czy okreslona
szkoda zostala spowodowana przez jedna przyczyne, wspoldzialanie
kilku (faktycznych lub potencjalnych) przyczyn, czy tez stanowila rezultat
uczenia maszynowego bez zmiany oprogramowania. Watpliwosci moga
wynika¢ ponadto z wadliwego zaprojektowania produktu (rzeczy rucho-
mej stanowiacej substrat Al) badZ oprogramowania, blednego odczytania
przez system poprawnych danych lub odebrania danych de facto nieprawi-
dlowych. Wadliwa moze okazac si¢ réwniez aktualizacja oprogramowania
wykonana przez pierwotnego producenta lub osobg trzecia. Nie mozna
takze wykluczy¢ sytuacji, w ktorej uzytkownik nie zainstaluje aktualizacji,
ktora zapobieglaby wyrzadzeniu szkody™.

% S. Kim, gp. dit., s. 306.

0 W literaturze wskazuje sig, ze uzycie pojazdéw autonomicznych moze doprowadzi¢ do wyelimi-

nowania w USA, w skali 10 lat, az 300 tys. wypadkéw $miertelnych. Podaj¢ za K.C. Webb, Products
Liability and Autonomons Vebicles: Whos Driving Whom, ,,Richmond Journal of Law and Technology”
2017, t. 23, nr 4, s. 49.

7

M. Jagielska, [w:] Prawo..., Legalis.
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Wskazane problemy mozna by jednak rozwiaza¢ w drodze wprowa-
dzenia dla poszkodowanego ulatwien dowodowych, ktore — jak podkre-
$la doktryna — znajdowalyby zastosowanie wowczas, gdy przeprowadze-
nie dowodu taczyloby si¢ z nadmiernymi trudnosciami badz kosztami’™.
Poszkodowany musiatby wykazac jedynie szkodg (jej istnienie i rozmiar),
natomiast bylby zwolniony z obowiazku dowodzenia wady produktu
1 zwigzku przyczynowego. Cigzar ich udowodnienia spoczywalby bowiem
na producencie”.

Niezaleznie od wskazanych trudnosci, wynikajacych w duzej mierze
ze zlozonego charakteru 1 nieprzejrzystosci technologii cyfrowych, obiek-
tywna odpowiedzialno$¢ producentéw systemow Al, solidarna z odpo-
wiedzialno$cig innych podmiotéw na zasadach ogdlnych wydaje si¢
optymalnym rozwiazaniem. Postepujaca technicyzacja medycyny i coraz
powszechniejsze zastosowanie w procesach diagnozy i terapii urzadzen
wyposazonych w systemy Al stwarza powazne zagrozenia, co z kolei
wymaga sprawiedliwego rozlozenia ryzyka powstania szkody. Odpowie-
dzialnos¢ te nalezy ponadto, jak trafnie wskazano w Rezolucjach Parla-
mentu Europejskiego z dnia 20 pazdziernika 2020 r., powiazac¢ z obo-
wigzkowym ubezpieczeniem producentow i uzytkownikdw. Rozwigzanie
to pozwoli bowiem zrealizowa¢ dwa istotne cele — ochrone majatku
ubezpieczonych i potencjalnych poszkodowanych. System ubezpieczen
moglby ponadto zosta¢ uzupelniony funduszem gwarancyjnym, ktory
wyplacalby odszkodowania za szkody nieobjete ubezpieczeniem. Tego
rodzaju dzialanie wymaga jednak ingerencji ustawodawcy, ktory powinien
jednoczesnie okresli¢ Zrodla, z jakich zrodet fundusz ten miatby by¢ zasi-
lany, oraz podmioty zobowigzane do uiszczania sktadek’™.

2 Ibidem.
" Ibidem.
" Por. L. Bosek, gp. ¢it., s. 6.
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6. Sztuczna inteligencja jako podmiot prawa (robot personhood)

Pierwsze teorie zakladajace mozliwos$¢ uznania Al za odrebny podmiot
prawa pojawily si¢ w latach 80. XX w. i znalazly wyraz w wielu opraco-
waniach naukowych dotyczacych tej problematyki™. Coraz powazniejsze
zagrozenia, jakie stwarzalo wykorzystanie autonomicznych systemow
wyposazonych w Al, spowodowaly, ze konieczne stalo si¢ ponowne pod-
jecie dyskusji na ten temat i rozwazenie konsekwencji prawnych zwia-
zanych z nadaniem robotom specjalnego statusu prawnego. Parlament
Europejski we wspomnianej juz Rezolucji z dnia 16 lutego 2017 r. zawie-
rajacej zalecenia dla Komisji w sprawie przepiséw prawa cywilnego doty-
czacych robotyki uznal, ze urzadzenia autonomiczne, wyposazone w 0so-
bowos$¢ prawna (legal personhood), moglyby ponosi¢ odpowiedzialno$¢ za
szkody na osobie i mieniu (a takze — jak podkreslata doktryna — indywi-
dualnie si¢ ubezpieczac); osobowos¢ elektroniczna bylaby zas stosowana
w przypadku podejmowania przez roboty samodzielnych decyzji lub ich
niezaleznych interakeji z osobami trzecimi’. Rozwiazanie to spotkato si¢
z aprobatg niektérych przedstawicieli pismiennictwa’.

Komitet ds. prawnych Unii Europejskiej w Rekomendacji z dnia 4 maja
2020 r. zawierajacej projekt przepisow regulujacych odpowiedzialnosc
deliktowa Al uznal jednak, jak juz wspomniano, ze Al nie ma wlasnej oso-
bowosci, co wylacza mozliwos¢ przyznania autonomicznym urzadzeniom
(robotom) osobowosci prawne;.

Poglad ten, niewatpliwe trafny, spotkal si¢ z aprobata pismiennictwa,
ktore podkreslilo, ze stworzenie nowej kategorii prawnej — osob elek-
tronicznych o szczegdlnych cechach — jest niecelowe 1 niepozadane. Po
pierwsze bowiem, osobowos$¢ prawna wigze si¢ z przypisaniem praw

> M. Janowska, gp. ¢it., s. 171 i n. i powolana tam literatura.
76" Ibidem.

7 Tak np. M. Uliasz, Sztuczna inteligencja jako s3tuezna osoba prawna, [w:| S3tnezna inteligencia, blockchain,
cyberbezpieczerishvo orag dane osobowe. Zagadnienia wybrane, red. K. Flaga-Gieruszyniska, . Golaczynski,
D. Szostek, Warszawa 2019, Legalis, oraz, w literaturze obcej, I. Giuffrida, F. Lederer, N. Vermerys,

op. cit., s. 763.
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1 obowigzkéw, ktére pozostaja w Scistym zwigzku z ludzka moralnoscia.
Czlowiek, odmiennie niz robot, rozumie, interpretuje i stosuje reguly
prawne w poszczegélnych sytuacjach’™. Natomiast system sztucznej inte-
ligencji moze wprawdzie powodowac przestrzeganie przez robota okre-
slonych zasad i stosowanie si¢ do wyznaczonych prawidel, jednakze nie
wynika to z aktu woli autonomicznego urzadzenia. W braku tej woli,
ktora u czlowieka prowadzi do popelniania deliktéw w celu realizacji
indywidualnych zamierzen, dzialanie robota nie moze pociagac za soba
odpowiedzialnosci.

Po drugie, w ocenie niektérych autoréw uznanie odrebnej osobo-
wosci systemOw opartych na sztucznej inteligencji pozostaje w sprzecz-
nosci z istotq odpowiedzialnosci cywilnej, zwlaszcza opartej na winie
(art. 415 k.c.). Robotom nie da si¢ bowiem przypisa¢ winy (nieumyslne;j,
a tym bardziej umyslnej), poniewaz trudno jest wykazac istnienie takiej
nieprawidlowosci w ich postgpowaniu, z powodu ktorej mozna by posta-
t”. Watpliwosci dotycza takze, na co trafnie wskazuje pismien-
nictwo, ustalenia w stosunku do systemu Al wzorca nalezytej starannosci,
przewidzianego w art. 355 k.c. Koncepcja odrebnego w sensie prawnym
bytu Al jako systemu kodow czy algorytméw, wprawdzie uczacych sig, ale

wic zarzu

w okreslonym stopniu kontrolowanych przez czlowieka, traci zatem sens
w Swietle cywilnoprawnych regut odpowiedzialnosci odszkodowawczej®.

Po trzecie, wystarczajacego powodu do przyznania sztucznej inte-
ligencji podmiotowosci prawnej nie moze stanowi¢ wylacznie okolicz-
nos¢, iz system Al, w celu osiagniccia wyznaczonych celow, wykorzy-
stuje procesy poznawcze. Przyznanie osobowosci prawnej uzasadnia,
jak to ma miejsce m.in. w przypadku podmiotéw gospodarczych, sub-
strat ludzki (organizacja), ktorej brak systemom sztucznej inteligencji®'.
Zastosowanie analogii do konstrukcji oséb prawnych wymaga takze, by
sztuczna inteligencja zostala wyposazona w odrebny majatek, z ktérego

8 Ibidem. Por. M. Walachowska, [w:] Prawo..., Legalis.
M. Walachowska, [w:] Prawo. .., Legalis.

80 Ibidem.

81 K. Biczysko-Pudetko, D. Szostek, op. cit., s. 11.
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naprawiane bylyby szkody wyrzadzone w zwigzku z dzialaniem i zanie-
chaniem robota. W braku takiego majatku nie ma zas mozliwosci wyeg-
zekwowania odszkodowania®.

Po czwarte, istnieje obawa, ze przyznanie systemom sztucznej inteli-
gencji podmiotowosci prawnej automatycznie zniweczy znaczenie suro-
wej, opartej na zasadzie ryzyka odpowiedzialnosci producentéw, ktora
w aktualnym stanie prawnym, przy wilasciwym zastosowaniu przepiséw
art. 449'1 n. k.c., daje mozliwo$¢ indemnizacji szk6d wytrzadzonych przez
inteligentne roboty.

7. Wnioski koncowe i uwagi de lege ferenda

Al jest niewatpliwie cennym sprzymierzencem lekarzy i innego personelu
medycznego: pozwala na dokladniejsze i szybsze diagnozy, usprawnia
proces leczenia, skraca okres rekonwalescencji pacjentow. Inteligentne
roboty nie moga jednak zastapi¢ lekarzy na tych plaszczyznach, na kto-
rych konieczna jest obecnos¢ czlowieka. Lekarz przeciez nie tylko dia-
gnozuje i leczy, ale komunikuje si¢ z pacjentem, przekazuje mu infor-
macje na temat stanu zdrowia, mozliwych sposobow leczenia, wiazacych
si¢ z nimi ryzyk i powikltan, odbiera od chorego zgode na podjecie inter-
wencji medycznej. Sztuczna inteligencja nie moze zatem (i nie powinna)
zastegpowac lekarzy i innego personelu medycznego, a jedynie wspiera¢
swiadczeniodawcow w procesie szeroko rozumianego leczenia. Rola
robotéw jest i, jak si¢ wydaje, pozostanie subsydiarna wobec dzialalnosci
podmiotow leczniczych bez wzgledu na stopien (poziom) rozwoju infor-
matyki oraz nowoczesnych technologii medycznych.

Z zastosowaniem urzadzen wyposazonych w systemy Al niewatpli-
wie wigze si¢ ryzyko powstania szkody, ktore jest tym wicksze, im znacz-
niejszy pozostaje stopienn samodzielnosci robota. Konieczne jest zatem
ustalenie, jakie podmioty, na jakich podstawach prawnych i wedlug jakich

82 Ibidem.
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zasad ponosza odpowiedzialnos¢ odszkodowawcza. Okreslenie tych kwe-
stii ma duze znaczenie, poniewaz moze mie¢ wplyw na rozwoj sztuczne;j
inteligencji oraz ich akceptacj¢ spoteczna®.

Zlozony charakter systemow samouczacych, ich ograniczona prze-
widywalnos§é, mozliwo$¢ modyfikacji za pomocg aktualizacji, podatnosé
na zagrozenia zwigzane np. z atakami hakeréw powoduja, ze trudne jest
wkomponowanie Al w istniejacy system odpowiedzialnosci. De lege lata
optymalnym rozwigzaniem wydaje si¢ przyjecie w tym wzgledzie odpo-
wiedzialnosci producenta na zasadzie ryzyka, polaczonej z obowiazko-
wym ubezpieczeniem OC 1 solidarnej z innymi podmiotami (hakerzy,
uzytkownicy). Czyni ona bowiem zados¢ potrzebom obrotu i — jak wyka-
zano — zabezpiecza interesy wszystkich zainteresowanych podmiotéw,
w tym uzytkownikéw oraz pacjentow. W dalszej perspektywie mozna
jednak rozwazac przyjecie przez Parlament Europejski odpowiednich
regulacji, ktére — traktujac o odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone
przez systemy wyposazone w Al — bylyby tworzone z poszanowaniem
wskazanej w Rezolucji z dnia 20 pazdziernika 2020 r. zasady ukierunko-
wania sztucznej inteligencji na czlowieka i1 zapewnienia bezpieczenstwa
jej dzialania.
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mond Journal of Law and Technology” 2017, t. 23, nr 4.
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Abstract

Artificial intelligence (AI) has recently become an integral part of a health
care system. Al algorithms improve the work of doctors by shortening
the time of diagnosis and treatment, solving difficult therapeutic prob-
lems, performing surgeries. The patients benefit from modern Al tech-
nologies as well — they do not wait long for a proper diagnosis, they’re
treated quicklier and as result — may recover easier and come back to
work. However, using the Al devices is risky since the bodily injuries
may occur. It is so because artificial intelligence systems are complicated,
autonomous and unpredictable to quite a high degree. Therefore, it is
necessary for the doctrine and —in the long run — for the legislator as well
to determine the rules of liability and the persons obliged to indemnify
the injured. The idea is that the current provisions on tort liability may be
applied per analogiam, in particular the strict product liability regulations.
The provisions of Article 449" and the following of the Civil Code may
de lege lata constitute an optimal and adequate regime of redressing the
damage caused to patients. Notwithstanding there is no need to recog-
nize artificial intelligence as a legal entity (robot personhood) and to burden
it with the obligation to pay damages.
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Technology is giving life
the potential to flourish
like never before...
...or to self-destruct
Let’s matke a efference'

Cyfrowe wspomaganie decyzji medycznych
w swietle prawa karnego

Juz sam tytul naszej publikacji zapowiada, ze przedmiotem ponizszych
rozwazan bedzie cze$¢ wspolna wytyczona przez trzy pola badawcze:
(1) problematyke bledu lekarza przy podejmowaniu decyzji medycznej,
(2) znaczenie cyfryzacji (automatyzacji) dla ustalania odpowiedzialnosci
oraz (3) kwesti¢ zasad prawa karnego materialnego. W takiej tez kolejno-
$ci poszczegdlne watki beda podejmowane. Podkresli¢ jednak nalezy, ze
zakres przedmiotowy kazdego z nich uwarunkowany jest gléwnym pro-
blemem badawczym. Zasadnicze bowiem pytanie brzmi, na ile praktyka
cyfrowego wspomagania w czynno$ciach medycznych wymaga zmian
w ogolnych zasadach prawa karnego na wypadek niepowodzenia w lecze-
niu”. Doda¢ réwniez trzeba, ze przedmiotem badan jest aktualny, a nie
przyszly poziom systeméw informatycznych. Nie bedzie zatem rozwazana

! The Futute of Life Institute, https://futureoflife.org/.

* Przyktadowo, zdaniem W. Filipkowskicgo, zasadne jest/bedzie twotzenie typéw zabronionych
w odmianie nieumyslnej lub formalnych — W. Filipkowski, Prawo karne wobec sztuezneg inteligengi,
[w:] L. Lai, M. Swieczytiski, Prawo sztuczne inteligensji, Warszawa 2020, s. 123.
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kwestia ,,androidalnych robotéw-lekarzy”, poniewaz takich rozwigzan
jeszcze nie ma’.

Truizmem jest twierdzenie, ze lekarz moze odpowiada¢ karnie za
przestepstwo przeciwko zyciu lub zdrowiu pacjenta w zwigzku z zabie-
giem leczniczym (rozumianym w szerokim znaczeniu, tzn. obejmujacym
diagnoze, terapig i profilaktyke choréb) tylko w razie zawinionego bledu
sztuki lekarskiej. Ustalenie btedu w sztuce lekarskiej zalezy od odpowiedzi
na pytanie, czy postepowanie lekarza w konkretnej sytuacji i z uwzgled-
nieniem caloksztaltu okolicznosci istniejacych w chwili zabiegu, a zwlasz-
cza tych danych, ktorymi wowczas dysponowal albo mogt dysponowac,
zgodne bylo z wymaganiami aktualnej wiedzy i nauki medycznej oraz
powszechnie przyjetej praktyki lekarskiej*. Przepisy szeroko rozumianego
prawa medycznego nie postuguja si¢ pojeciem ,,blad medyczny”, a jedy-
nie sformulowaniem ,,zdarzenie medyczne”. Zgodnie z art. 67a ustawy
o prawach pacjenta zdarzeniem medycznym jest zdarzenie w postaci
zakazenia pacjenta biologicznym czynnikiem chorobotwérczym, uszko-
dzenia ciala lub rozstroju zdrowia pacjenta albo $mierci pacjenta bedacego
nastepstwem niezgodnych z aktualna wiedzq medyczng: (1) diagnozy,
jezeli spowodowala ona niewlasciwe leczenie albo opdznita wlasciwe
leczenie, przyczyniajac si¢ do rozwoju choroby, (2) leczenia, w tym wyko-
nania zabiegu operacyjnego, (3) zastosowania produktu leczniczego lub
wyrobu medycznego. Definicja bledu medycznego zostala wypracowana
przez doktryng 1 judykature. W 1955 r. SN uznal, ze ,,Bledem w sztuce
lekarskiej jest czynno$¢ (zaniechanie) lekarza w zakresie diagnozy 1 tera-
pii, niezgodna z nauka medycyny w zakresie dla lekarza dostepnym.
Zaniedbania lekarza w zakresie obowiazkoéw otoczenia chorego opiekq
oraz w zakresie organizacji bezpieczenstwa higieny i opieki nad chorym

1995

nie sq btedem w sztuce lekarskiej. Dzisiaj teza ta nieco — jak si¢ wydaje

* Niezaleznie od postulowanej koniecznosci prowadzenia badari predykeyjne w tym zakresie typu
Joresight — https:/ /www.researchgate.net/publication/341913530_The_Future_of_Crime_How_Cri-
me_Hxponentiation_Will_Change_Our_Field.

* Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 grudnia 2002 r. (V KK 33/02)
® Orzeczenie SN z dnia 1 kwietnia 1955 r. IV CR 39/45).
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— stracita na aktualno$ci. Katalog bledéw medycznych stale si¢ rozsze-
tza 1 ostatnio wskazuje si¢ na nastepujace rodzaje bledéw medycznych®:
diagnostyczny (m.in. nieprawidiowa interpretacja badan, bledne roko-
wania), terapeutyczny, organizacyjny, techniczny (nieprawidlowe wyko-
nanie zabiegu, naruszenie norm ostroznosci), informacyjny, jatrogenny.
Na potrzeby niniejszej publikacji istotna jest powszechnie akceptowana
teza, ze blad lekarski stanowi naruszenie obowigzujacych lekarza regul
postepowania, wypracowanych na podstawie nauki i praktyki medycznej’.
Truizmem réwniez jest twierdzenie, ze reguly postgpowania z dobrem
sq istotg prawidtowej dziatalnosci medycznej i — jak czesto si¢ podkresla —
w tym obszarze nabieraja szczegblnego znaczenia. Wiedza medyczna to zbior
takich regul, wypracowanych i sprawdzonych przez ludzkos¢. Jak wskazujq
M. Boratyniska i P. Konieczniak, skladajg si¢ nan zarowno proste generalizacje
empiryczne, jak i teorie biologiczne. Zdaniem autoréw wspolczesnie wyni-
kajace z tej wiedzy dyrektywy dziatania coraz cz¢Sciej ukladaja si¢ w dobrze
okreslone schematy algorytmiczne lub na wpol algorytmiczne (w przeci-
wiefistwie do dawnej medycyny, w ramach ktérej byly one formutowane nie-
jednoznacznie, nieprecyzyjnie lub dopuszczaly wielo$¢ interpretaci)®.
Réwnoczesnie z przepisu art. 4 ustawy o zawodzie lekarza i leka-
rza dentysty’” wynika obowiazek aktualizowania przez kazdego lekarza
posiadanych wiadomosci, przy uwzglednieniu postgpu badan medycz-
nych. Odpowiednikiem tego obowiazku lekarza jest prawo pacjenta do
swiadczen zdrowotnych, odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wie-

dzy medycznej"’

. Przy czym podkredla sig, ze Sledzenie postepu wiedzy
medycznej nie jest proste. Szacuje si¢, ze aktualnie na §wiecie dostepne

jest ok. 1 mln randomizowanych badan klinicznych uwazanych za wysoce

¢ https://www.karh.pl/prawo-karne/odpowiedzialnosc-za-blad-medyczny/ .
7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 11 maja 2017 r. (I ACa 560/15, LEX nr 2376937).

¥ M. Boratyniska, P. Konieczniak, Standardy wykonywania zawodu lekarza, [w:] E. Ziclinska (red.), System
prawa medycznego. Regulacja prawna czynnosii medycznych, tom 11, czes¢ 1, Warszawa 2019, s. 272.

? Ustawa zawodzie lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 r. (t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 790,
1559, 2232).

1" Art. 6 ust. 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t,.
Dz.U. z 2016 r., poz. 180).
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wiarygodne, a co tydzien ukazuje si¢ przeszlo 7 tys. nowych publikacii z tej
dziedziny wiedzy''. Dlatego tez indywidualne odszukiwanie przez lekarza
badan z interesujacej go dziedziny jest wysoce utrudnione. W zwiazku
z tym zaleca si¢ tworzenie przez wyspecjalizowane podmioty (gléwnie
medyczne stowarzyszenia naukowe) standardow opartych na aktualnym
stanie wiedzy medycznej 1 naukowych dowodach (ang. Evidence-Based
Medicine — EBM)'%

W zakresie gromadzenia takich danych iich przetwarzania uzyteczne
by¢ moga i sa systemy informatyczne. W literaturze dos¢ powszechnie
uzywa si¢ w tym kontekscie pojecia sztucznej inteligencji (SI lub ang. Al
— Artificial Intelligence).

W dniu 19 lutego 2020 r. Komisja Europejska opublikowata ,,Biala
ksiege w sprawie Sztucznej Inteligencji” (ang. White Paper on Artificial Intel-
ligence. A European approach to excellence and trust?). Wezesniej, w listopadzie
2018 r. Ministerstwo Cyfryzacji opublikowalo ,,ZaloZenia do strategii Al
w Polsce. Plan dziatan Ministerstwa Cyfryzacji”'*.

Sztuczna inteligencja jest pojeciem, ktoérego po raz pierwszy uzyl J.
McCarthy w 1955 1. podczas konferencji w Dartmouth poswieconej wla-
$nie tej tematyce®. Sztuczna inteligencja to nazwa technologii i dziedzina
badan naukowych informatyki na styku z neurologia, psychologia, kogni-
tywistyka oraz systematyka, a nawet ze wspolczesna filozofia. Za$ dziala-
niem inteligentnym okresla si¢ samodzielne podejmowanie decyzji w opar-
ciu o wyciaganie wnioskow ze zgromadzonej wiedzy 1 doswiadczen. A.

" Zob. K. Landa, Wytyexne i standardy kliniczne — aktnalna wiedza medyczna, za: E. Zielifiska (red.), Ustawa
0 zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarg, LEX 2014, http:/ /www.hta.pl/zalaczniki/publikacje/
wytyczne_i_standardy_kliniczne.pdf.

2 K. Ziclinska, Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz, red. E. Zielifiska, Warszawa 2014,
s. 77.

B https://ec.europa.cu/info/sites/default/files/commission-white-paper-artificial-intelligence-
-feb2020_en.pdf.

4 Zalozenia do strategii AT w Polsce. Plan dziataii Ministerstwa Cyfryzacji, Ministerstwo Cyfryzacji
2018, http://cli.re/LNXzIN [dostep: 10.05 2021].

5 P. Stylec-Szromek, Sztuczna inteligenja — prawo, odpowiedzialnosé, etyka, ,,Z.eszyty Naukowe Politech-
niki Sla(skiej” 2018, Seria: Organizacja i Zarzadzanie, z. 123, https://www-arch.polsl.pl/wydzialy/
ROZ/ZN/Documents/zeszyt%20123/Stylec-Szromek.pdf.
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Kaplan i M. Haenlein definiuja sztuczng inteligencje jako ,,zdolnos¢ sys-
temu do prawidlowego interpretowania danych pochodzacych z zewnatrz,
nauki na ich podstawie oraz wykorzystywania tej wiedzy, aby wykonywac
okreslone zadania i osiagac cele poprzez elastyczne dostosowanie”. Nato-
miast jeden z ojcéw sztucznej inteligencji M. Minsky powiedzial, Ze jest
to ,,sztuka uczenia maszyn robienia rzeczy, ktore, gdyby wykonywal je
czlowiek, wymagalyby uzycia inteligencji”'’. Jedna z ciekawszych definicji
sztucznej inteligencji jest twierdzenie, ze SI to tworcza kontynuacja filozofii
w kierunku rozumienia i budowy bytéw inteligentnych'”. W opracowaniach
nawiazujacych do problematyki SI podkresla si¢ wreszcie, ze integralnym
elementem przywolanej definicji jest to, iz korzystanie z tych systemdéw
stuzy wspomaganiu lub substytucji pracy umystowej cztowieka'®.

Ostatecznie komponentami (zachowaniami) SI sa: percepcja, nauka,
uznanie, postugiwanie si¢ jezykiem, manipulacja symbolami, kreatywnos¢
oraz rozwigzywanie problemow".

W pismiennictwie wskazuje sig, ze SI bazuje na uczeniu maszynowym.
Pojeciem SciSle zwiazanym z uczeniem maszynowym jest odkrywanie
wiedzy — a wigc proces tworzenia nietrywialnych powiazan miedzy infor-
macjami, wykraczajacymi poza wezesniej dostgpne dane. Bledem bylaby
jednak proba zréwnania systeméw uczenia maszynowego z systemami
sztucznej inteligencii. Te drugie postrzegane sa jako kolejny etap ewolucji
nastgpujacy po uczeniu maszynowym. Tak jak cecha charakterystyczng dla
systemOw uczenia maszynowego jest zdolno$¢ do odkrywania wiedzy, tak
wyroznikiem systemow Sl jest zdolnos¢ do podejmowania samodzielnych

16

W. Furmanek, Pigta rewoluga przemystowa. Eksplikacia pojecia, ,,Edukacja — Technika — Informatyka”
2018, nr 2/24, DOL: 10.15584/¢t.2018.2.38. Por. takze: S. Kotecka-Kral, Elektronicgny obrit gospodarczy
7 jego bexpieczerishvo. Wyklady, https:/ /prawo.uni.wroc.pl/sites/default/ files/students-resources/EO-
G_W-1.pdf, [dostep: 2.07.2021].

7 F Dul, Wprowadzenie do sztucznej inteligeneyi, Materialy edukacyjne, Politechnika Warszawska, https://
www.meil.pw.edu.pl/pl/content/download/21173/112843/ .../ AI_Agent_14.pdf.

8 1. Oleksiuk, Zafosenia aksjologiczne antorskoprawnej ochrony twirezosei w Swietle rozwoju sgtneng inteligenei,
,»Acta Turis Stetinensis” 2 (18), DOI:10.18276/4is.2017.18-14, s. 248.

¥ M. Furmankiewicz, A. Soltysik-Piorunkiewicz, P. Ziuziadski, Artificial intelligence and muiti-agent so-

Jhware for e-health knowledge management system, ,,Jnformatyka Ekonomiczna Business Informatics” 2014,
nr 2(32), s. 53.
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decyzji. Chociaz algorytmy uczenia maszynowego potrafiag budowac wlasne
whnioski oraz uczy¢ si¢ (doskonali¢) na podstawie historycznych do§wiad-
czen, to decyzje przez nie podejmowane ograniczaja si¢ do przewidzianych
w pierwotnym kodzie programu®. Z czasem przyjeto, ze na SI sklada sie,
obok uczenia maszynowego, tzw. deep learning system — ,,system gleboko
uczacy si¢”. Niemniej ostatecznie przyjac nalezy, ze ze sztuczng inteligen-
cja wigze si¢ podejmowanie decyzji w sytuacji niepredefiniowane;j.

7 perspektywy tematu niniejszego opracowania istotne jest, ze
wyrézniamy dwie postaci (rodzaje, poziomy) sztucznej inteligencji: staba
ST oraz silng SI. Przy czym ta ostatnia utozsamiana jest z samo$wiadomo-
$cia — cyfrowym umystem, majacym wlasng wol¢?'. Dzieje postepu tech-
nologicznego (i jego obecny poziom) pozwalaja tez na wskazanie stopni
(poziom6w) autonomicznosci Sl:

1) brak autonomicznosci, zwykly program komputerowy, wykonuje
weczesniej zaprogramowane polecenia — przy czym podkresli¢ nalezy,
ze w zasadzie w tym przypadku nie mozna mowic o SI;

2) przetwarzanie danych i prezentowanie rezultatow z wykorzystaniem
zdolnosci uczenia sig; w tym przypadku system nie podejmuje zadnych
decyzji;

3) przetwarzanie danych i prezentowanie rezultatéw z wykorzystaniem
zdolnosci uczenia sig; system rekomenduje konkretne dziatania do
podjecia, ktére mozna przyjac lub odrzucic;

4) przetwarzanie danych i prezentowanie rezultatow z wykorzystaniem zdol-
nosci uczenia si¢ 1 wykonywanie ich; na tym poziomie dochodzi do dal-
szego rozréznienia na podstawie roli cztowieka w procesie decyzyjnym:

— 3a — cztowiek musi zatwierdzi¢ wazniejsze dzialania;
— 3b — Al zarzadza caloscig okreslonych proceséw.

% M. Rojszczak, Prawne aspekty systemdw sztucznej inteligengi — zarys problemn, [w:] K. Flaga-Gieruszytiska,
J. Gotaczynski, D. Szostek (red.), Sztuczna inteligencia, blockehain, cyberbezpieczeristwo oraz dane osobowe.
ZLagadnienia wybrane, Watrszawa 2019, s. 1-22.

2! M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow sztucznej inteligencii — zarys problemu. . .
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Specjalisci twierdza, ze obecnie osiagnelismy poziom 3a, a zatem
nie ma jeszcze pelnej sztucznej inteligencji — na poziomie 3b*. Trzeba
mie¢ jednak $wiadomo$é, ze wskazane rozréznienie wbrew pozorom
nie jest bezdyskusyjne i precyzyjne. Wydaje si¢, ze miedzy poziomem
(1) a poziomem (2) nie ma — z logicznego punktu widzenia — wigkszej
roznicy; podobnie migdzy poziomem (2) a (3a). Postawic takze mozna
teze, ze stopnie te nie tyle rozgraniczajq poziomy sztucznej inteligencii,
ile sposob interakcji systemu z cztowiekiem (cos, co mozna okresli¢ mia-
nem interfejsu). Ponadto prawda jest, ze pojecie sztucznej inteligencji jest
juz powszechnie uzywane, nawet przez informatykow, bez zachowania
powyzszego rozréznienia. Powtorzy¢ jednak nalezy, ze obecnie nie zostal
osiagniety poziom wlasciwej sztucznej inteligencji.

Warto rowniez zwroci¢ uwage, ze w tym kontekscie w literaturze przed-
miotu coraz czesciej pojawia si¢ pojecie agenta inteligentnego, ktore jest
wykorzystywane w diagnostyce medycznej. Termin ,,agent inteligentny”
jest uzywany dla okreslenia wszelkich typow systeméw informatycznych,
ktore dzigki zdolnosci uczenia si¢ 1 (zazwyczaj bardzo ograniczonej) swo-
body w podejmowaniu decyzji moga samodzielnie rozwiazywac¢ problemy
okteslonego rodzaju®. Wskazuje sig, ze inteligencja (racjonalno$c) agenta
to funkcja przeksztalcajaca postrzeganie w dzialanie. Przy czym agent jest
autonomiczny, jezeli jego zachowanie jest okreslone przez jego wlasne
doswiadczenie (wykorzystujace zdolnos§¢ uczenia si¢ 1 adaptacji). Uczenie
za$ jest niezbedne, gdy agent ma dziala¢ w nieznanym mu srodowisku lub
gdy wlasnosci sSrodowiska istotnie zmieniajg si¢ w czasie*.

Wykorzystanie technologii komputerowej do wspomagania decyzji
klinicznych zostalo po raz pierwszy uzyte juz pod koniec lat 50. przez
amerykanskich naukowcow Roberta Stevena Ledleya oraz Lee B. Lusteda,

2 1. Zalewski, Definiia sztneznej inteligengsi, [w:] L. Lai, M. Swieczyski, Prawo sztuczne inteligengji, War-
szawa 2020, s. 11-13.

» M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow sztuczne inteligengi — garys problemn. .. Pot. tez: P. Filipkowski,
Synteza algorytmu agenta posredniczacego w e-platformach transakeyjnych, ,,Kolegium Analiz Ekonomicznych”
2015, nr 36, s. 331-350.

* E Dul, Wprowadzenie do s3tucznej inteligengi, Materialy edukacyjne. ..
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ktorzy stworzyli Digital Electronic Computers in Biomedical Science®.
Wspolczesny serwer ustug analitycznych jest komponentem umozliwia-
jacym wykorzystanie zbudowanych modeli analitycznych przez szersza
grupe uzytkownikéw na potrzeby oceny wskazanych przez nich przypad-
kow medycznych (big data).
Udostepnione ustugi mogal | obejmowac:
= przeprowadzenie klasyfikacji przypadku medycznego.
= wskazanie £ najbardziej podobnych przypadkéw medycznych.
= wizualizacj¢ przypadku medycznego w odniesieniu do wybrane;j
populaciji.
= wskazanie najcz¢sciej wspotwystepujacych jednostek chorobowych.
= wskazanie najcze¢sciej stosowanych oraz najskuteczniejszych pro-
cedur medycznych.
= wskazanie najczesciej wystepujacych efektéw ubocznych®.
Koncepcje budowy systemu analitycznego w chmurze mozna zilu-
sttowaé w nastepujacy sposob?’:

sapital 1

Dane opisujace
przypadki medyczne

Infrastruktura przetwarzania
analitycznego danych
h

Szpital 2 o
T

Dane opisujace
przypadki medyczne

Lekarze,
naukowcy
Urzadzenia

przenosne

» P Jastowska, M. Jastowski, L]. J6zwiak, Zastosowanie systeméw wspomagania decyzji klinicznych w diagno-
zowanin chordh rzadkich, ,,Z.eszyty Naukowe Politechniki Slaskiej” 2017.

% M. Mazurek, Architektnra systemn wspomagania decyzji medycznych wykorgystujaca technologie przetwaria-
nia danych big data, ,Roczniki Kolegium Analiz Ekonomicznych” 2014, nr 35, Technologie informatyczne
w stuzbie Zdrowia, s. 257-271.

7 M. Mazurek, Architektura systemn wspomagania decyzji medyeznyeh. ..

PRZEGLAD PrRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



44 OLGA STTARZ, MARCIN SITARZ

W badaniach prowadzonych na calym $wiecie potwierdzono pozy-
tywny zwiazek miedzy procesem wdrozenia CDSS (Clinical Decision
Support System) a poprawg jakosci dostawy opieki zdrowotnej™. Pro-
babilistyczne programy diagnostyki medycznej sa w stanie diagnozowac
wiele choréb na poziomie lekatrza specjalisty™.

Systemy wspomagania decyzji klinicznych sa to systemy kompu-
terowe, ktore na bazie danych pacjenta moga dostarczy¢ personelowi
medycznemu wskazan dotyczacych decyziji klinicznych na drodze zaawan-
sowanej analizy danych.

Decyzja kliniczna moze by¢ wspomagana w sposéb bezposredni
lub posredni. W przypadku wspomagania bezposredniego system suge-
ruje decyzje diagnostyczne 1 terapeutyczne na bazie modeli decyzyjnych
1 wykorzystujac wiedze¢ ekspercka — tzw. systemy ekspertowe. System
taki prezentuje caly proces wnioskowania i uzasadniania swojej decyzji.
Model jego funkcjonowania przebiega nastepujaco: ekspert — informa-
cja — transformowanie w fakty i reguly (uczenie maszynowe) — baza
wiedzy systemu — wnioskowanie maszyny — interfejs uzytkownika.
Przy tym ,,ekspertem” sg publikacje naukowe i podreczniki medyczne
oraz — w ogromnej ilosci — czyste dane diagnostyczne. System wspoma-
gania posredniego gromadzi dowody, fakty, argumenty, wykorzystujac
repozytoria z danymi historycznymi oraz z danymi z publikacji medycz-
nych. Na marginesie warto dodac, ze systemy te moga by¢ samodzielne
lub zintegrowane z innymi systemami funkcjonujacymi w placéwkach
medycznych oraz oparte na standardach. Program ten utworzony jest
z 3 czescl: utrzymanie, biblioteka 1 wiedza. Cze$¢é utrzymania zawiera
informacije o tym, kto jest tworca danej reguly, kiedy zostala utworzona,
kiedy zostala zmodyfikowana i jaki ma status walidacji. Sekcja biblioteki
opisuje kliniczng role regul, ich cel, stowa kluczowe, wytyczne i najlepszy

# V. Martsenyuk, A. Semenets, Systen elektronicznych zapisow medyeznych dla wspomagania decyzji 3 wyko-
rzystaniem Google Application Engine (GAE), ,,.Studia Ekonomiczne. Zeszyty Naukowe Uniwersytetu
Ekonomicznego w Katowicach” 2016, nr 308.

» F Dul, Wprowadzenie do s3tuczne inteligencji, Materiaty edukacyjne. ..
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sposob leczenia. Sekcja wiedzy sklada si¢ z podsekeiji: typ, dane, wywola-
nie, logika, dzialanie, priorytet™.

Przykladem takiego systemu jest pediatryczny program diagno-
styczny Isabel, ktéry ma w bazie ok. 11 tys. choréb oraz 4 tys. lekéw
1jest stale walidowany. W testach, jak wskazuja producenci, osiaga wysoki
poziom dokltadnosci — ok. 95% przypadkéw zostaje prawidtowo zdia-
gnozowanych’'.

Zdolnos¢ systemoéw informatycznych do diagnozowania lub prze-
widywania ryzyka choroby szybko si¢ rozwija. W ostatnich tygodniach
naukowcy ujawnili modele sztucznej inteligencji, ktore skanuja obrazy
siatkowki w celu przewidywania ryzyka chordb oczu i sercowo-naczy-
niowych oraz analizuja mammografi¢ w celu wykrycia raka piersi. Nie-
ktore narzedzia cyfrowe weszly juz do praktyki klinicznej. Ale samo to nie
oznacza, ze diagnostyka SI jest gotowa do zastosowan klinicznych. Na
przyklad jedno badanie opublikowane kilka lat temu wykazalo, Ze model
ST wykryl raka piersi na calych obrazach slajdu lepiej niz 11 patologow,
ktorym dano na czas oceny okolo jednej minuty na obraz. Jednak pato-
log, majac nieograniczony czas, wykonywal zadania rownie dobrze jak
sztuczna inteligencja, 1 cze$ciej niz komputery znajdowal przypadki
trudne do wykrycia™.

Ostatecznie, w systemie zarzadzaniu wiedza w e-zdrowiu w kontek-
scie Al wykorzystuje si¢ systemy wieloagentowe (multiagenci oprogra-
mowania — MAS). Warto tylko wspomnie¢, ze wykorzystywane sg one
w czterech obszarach: aplikacje wspomagajace zycie pacjenta, diagnostyka
medyczna, telemonitoring oraz ,inteligentne” szpitale. W zwiazku z tym
podkresla sig¢, ze w branzy medycznej i systemach opieki zdrowotnej ist-
nieje wiele obszarow, ktére moglyby skorzysta¢ na systemach opartych
na technologii agentowej (zwlaszcza MAS): (1) systemy diagnozujace

%0 P. Jastowska, M. Jastowski, L]. Jozwiak, Zastosowanie systemon. ..
' https:/ /wwwisabelhealthcare.com/.

2 Al diagnostics need attention, ,Nature” 2015, 555, 285 (2018), DOL https://doi.org/10.1038 /d41586-
018-03067-x, https://www.nature.com/articles/d41586-018-03067-x; i przywolana publikacja: B.E.
Bejnordiiin., J. Am. Med. Assoc. 2017, t. 318, s. 2199-2210.
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choroby, (2) systemy rekomendujace leczenie, (3) systemy badania histo-
rii pacjenta, (4) wsparcie oddzialéw opieki paliatywnej. Przykladowo
wskazac nalezy system OHDS (Ontology based Holonic Diagnostic Sys-
tem), wspierajacy lekarzy w diagnostyce, leczeniu i nadzorowaniu proce-
sow ewolucji nowych epidemii, opierajacy si¢ na eksploracji wszystkich
danych odnoszacych si¢ do kazdego przypadku i na podstawie zawar-
tych danych naukowych w réznych profesjonalnych bazach danych, czy
HealthAgents, majacy na celu poprawe klasyfikacji guzéw moézgu w roz-
proszonej sieci lokalnych baz danych®.

Warto wigec podkresli¢ (nieco na marginesie glownego watku), ze
instytut badawczy The Future of Life Institute opracowal zasady, ktére
maja zapewni¢ mozliwo§¢ wzmocnienia pozycji ludzi w $wiecie SI w nad-
chodzacych dziesigcioleciach i stuleciach. Sposréd wielu z nich warto
przywolac tylko te, ktore w §rodowisku medycznym maja szczegdlne
znaczenie, chociaz dotycza wielu obszaréw (stad brak ciaglej numeracji):

6) bezpieczenstwo: systemy SI powinny by¢ bezpieczne przez caly
okres ich eksploatacji oraz mozliwe do zweryfikowania, o ile ma to
zastosowanie 1 jest wykonalne;

7) przejrzystos¢ awarii: jesli system SI powoduje szkody, powinno by¢
mozliwe ustalenie dlaczego;

9) odpowiedzialnos$¢: projektanci i konstruktorzy zaawansowanych
systemow sztucznej inteligenciji sa interesariuszami w zakresie moral-
nych implikacji ich uzywania, niewlasciwego uzytkowania i dzialan,
z odpowiedzialno$cia i mozliwoscia ksztaltowania tych implikacji;

10) dostosowanie warto$ci: wysoce autonomiczne systemy SI powinny
by¢ projektowane w taki sposob, aby ich cele i zachowania byly
zgodne z warto$ciami ludzkimi przez caly okres ich dzialania;

11) wartosci ludzkie: systemy sztucznej inteligencji powinny by¢ pro-
jektowane 1 obstugiwane tak, aby byly zgodne z idealami godnosci
ludzkiej, praw, wolnosci i réznorodnosci kulturowej;

¥ M. Furmankiewicz, A. Soltysik-Piorunkiewicz, P Ziuzianski, Artificial intelligence and muiti-agent
software..., s. 56.
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16) kontrola czltowieka: ludzie powinni wybrac, w jaki sposéb i czy dele-
gowac decyzje do systemow sztucznej inteligencji, aby osiagna¢ cele
wybrane przez czlowieka;

21) ryzyko: ryzyka stwarzane przez systemy SI, w szczegolnosci ryzyko
katastroficzne lub egzystencjalne, musza by¢ przedmiotem plano-
wania i dziatan lagodzacych wspoétmiernie do ich spodziewanego
wplywu;

22) rekurencyjne samodoskonalenie: systemy SI, zaprojektowane do
rekurencyjnego samodoskonalenia lub samoreplikacji w sposob, ktory
moglby prowadzi¢ do szybkiego wzrostu jakosci lub ilosci, musza
podlega¢ rygorystycznym $rodkom bezpieczenistwa i kontroli*’.
Odnotowac takze nalezy zasade odnoszaca si¢c do podejmowania

decyzji, chociaz nie medycznych, a sadowych — zasada 8) przejrzystosc

sadownicza: kazde zaangazowanie autonomicznego systemu w podej-
mowanie decyzji sadowych powinno dostarcza¢ zadowalajacego wyjasnie-
nia, ktére moze by¢ skontrolowane przez kompetentny organ ludzki®.

Reasumujac zagadnienie systemow informatycznych w medycynie,
przyjac nalezy, ze na obecnym etapie rozwoju technologicznego system
informatyczny ma wspomaoc i przyspieszyC proces diagnozy, najcze-
$ciej w okreslonym obszarze medycyny.

W tym miejscu musi wigc pojawi¢ si¢ pytanie, kto i na jakiej podsta-
wie ponosi¢ ma odpowiedzialno$¢ karng w przypadku, gdy system dia-
gnostyczny zawiedzie, a pacjent poniost szkodg. Ostateczna odpowiedz
poprzedzi¢ muszg (wyjsciowe) zalozenia, niebudzace w polskiej nauce
prawa karnego zadnych watpliwosci.

1. W $wietle polskiego prawa karnego odpowiedzialnosci karnej
moze podlega¢ tylko czlowiek. Zatem chociaz rozwaza si¢ w UE (zale-
cenie dla Komisji Europejskiej z 2017 r.) wprowadzenie — obok osob
fizycznych 1 prawnych — oséb cyfrowych (,elektronicznych oséb praw-
nych”), to taka decyzja — nawet jesli nastapi — ostatecznie niewiele zmieni

3 Asilomar Al Principles, The Future of Life Institute, https:/ /futurcoflife.org/ai-principles/.
> Tbidem.
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na plaszczyznie prawa karnego. Z obszaru wiec dzisiejszych rozwazan
nalezy wylaczy¢ zagadnienie odpowiedzialnosci sztucznej inteligencii.

2. W polskim systemie prawa karnego nie ma odpowiedzialnosci kar-
nej na zasadzie ryzyka czy winy w nadzorze. To oznacza, ze chociaz padajq
propozycje, aby odpowiedzialnos$¢ za szkody wyrzadzone przez systemy
autonomiczne przypominala odpowiedzialnosc¢ za szkody wyrzadzone za
zwierze™, to jednak jest to koncepcja blizsza odpowiedzialno$ci cywilnej,
a nie karnej.

3. Nie ma takze watpliwosci, ze odpowiedzialnos¢ karna odnosic si¢
moze wylacznie do czynéw zabronionych, bezprawnych i zawinionych,
a kazda z wymienionych przestanek ma swoje (w miar¢) precyzyjne zna-
czenie normatywne.

Zacza¢ wypada od stwierdzenia, ze w przypadku kazdego systemu
korzystajacego z technik uczenia maszynowego do grona potencjal-
nych podmiotéw odpowiedzialnych mozna zaliczy¢ producenta, opera-
tora (podmiot odpowiedzialny za jego dzialanie) oraz trenera (podmiot
majacy wplyw na odpowiednie przygotowanie systemu do pracy). Sytua-
cje dodatkowo komplikuje fakt, ze w zaleznosci od stopnia swobody sys-
temu w podejmowaniu wlasnych decyzji oraz czasu jego eksploatacii cig-
zar odpowiedzialnosci bedzie przesuwal si¢ z producenta na operatora,
a nastepnie z operatora na trenera’’. To — w przelozeniu na jezyk karni-
styki — oznacza, ze za wade narzedzia skutkujaca np. $miercia pacjenta
moze odpowiada¢ wskazany krag podmiotéw w oparciu o przepis prze-
widujacy odpowiedzialnos¢ karng za nieumyslne spowodowanie §mierci —
art. 155 k.k. (inne typizacje wchodzace w gre to przepisy kryminalizujace
nieumyslny uszczerbek na zdrowiu oraz nieumyslne narazenie na niebez-
pieczenstwo uraty zycia lub cigzkiego uszczerbku na zdrowiu — art. 150,
art. 167, art. 160 k.k.). Podkresli¢ jednak nalezy, ze ustawowy opis tych
czynow wymaga uwzglednienia (przy ustalaniu odpowiedzialno$ci) ade-
kwatnie sformatowanej kauzalnosci, naruszenia regul ostroznosci oraz

% E. Kurowska-Tobet, L. Czynienik, M. Koniarska, Aspekty prawne s3tnezne inteligengii — zarys problema-
tyki, dodatek Monitora Prawniczego z 2019 r. Nr 21, System Informacji Prawnej Legalis.

7 M. Rojszczak, Prawne aspekty systemow sztucznej inteligencii — zarys problem. ..
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przynajmniej mozliwosci przewidywania popelnienia czynu zabronio-
nego. Na tej plaszczyznie mozna podzieli¢ zdanie W. Filipkowskiego, Ze
de lege ferenda zasadne jest/bedzie tworzenie typéw zabronionych w odmia-
nie nieumyslnej lub formalnych™.

Zasadniczy jednak problem rozwazan to ewentualna odpowiedzial-
nosc¢ lekarza za niepowodzenie w leczeniu przy zastosowaniu systemu
informatycznego. Majac na uwadze, ze w gre wchodza te same typiza-
cje 1 te same przestanki przypisania odpowiedzialnosci, podstawowq
rozstrzygajaca kwestiq jest ustalenie wspomnianych juz regul poste-
powania z dobtem prawnym® i karnoprawna ocena bledu co do regul
postepowania.

Nie ma watpliwosci, ze co do zasady koncepcja tworzenia, a pdz-
niej wykorzystania systemu informatycznego, dysponujacego olbrzymig
liczba danych i informaciji naukowych dla wsparcia dzialalnosci medycz-
nej miesci si¢ w przyjetych regutach postepowania zwigzanych z udzie-
laniem $wiadczen medycznych. Gromadzone informacje uwzgledniaja
(w najlepszy zreszta sposob) najnowsze doniesienia naukowe oraz prak-
tyke diagnostyczna i terapeutyczna — wynikaja zatem z wiedzy 1 doswiad-
czenia tysiecy lekarzy, stanowis ,,aktualng wiedz¢ medyczng”*. Systemy
te tworza wzglednie uniwersalny katalog informacji, pozwalajacy na
uwzglednienie tzw. choréb rzadkich, z ktérymi wielu lekarzy praktycz-
nie si¢ nie spotyka. Ponadto, zwigzana z takim modelem standaryzacja
postepowania z pacjentem jest — jak si¢ wydaje — coraz szerzej akcepto-
wana w §wiecie medycyny. Przykladowo, zdaniem T. Dukiet-Nagorskiej,
konieczne jest wypracowanie standardow postepowania, jesli si¢ przyj-
mie jako zasade stosowanie zaleconej metody, a jako wyjatek — uspra-
wiedliwiony specyfika konkretnego przypadku — podejscie nietypowe.

* W Filipkowski, Prawo karne wobec sztucznej inteligencii, s. 123.

¥ Por. tez: M. Byczyk, Czyn nieostroiny jako podstawa odpowiedzialnosci karnej, ,Jus Novum” 2014, nr 4;
R. Patryn, Okreslenie zasady postgpowania lekarza 3 nalezytq starannosciq 3 plaszezyzny orzecznichwa sqdowego,
,,PiM” 2012, nr 2.

O T Widtak, Tnterpretagia klauzuli ‘aktnalna wiedza medyezna’ w polskim prawie — 3arys agadnieri epistenolo-
gieznyeh i metodologicznyeh, ,,Gdanskie Studia Prawnicze” 2017, t. 38, s. 603—613, https://prawo.ug.edu.
pl/sites/default/files/_nodes/strona-pia/33461/files/38widlak.pdf.
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Jak jednak zaznacza autorka, rzecz w tym, aby narzedzie, jakim jest stan-
dard postepowania, znalazto si¢ w reku podmiotu, ktérego kompetencje
pozwola na spostrzezenie, kiedy ma do czynienia z pacjentem wymagaja-
cym innego postepowania niz standardowe — to zas jest raczej problemem
z zakresu dydaktyki i rozwoju zawodowego lekarzy, nie zas zagadnieniem
prawnej natury*. I z tym ostatnim fragmentem trudno si¢ zgodzié. Ale
jest to kwestia nalezaca — z perspektywy omawianej problematyki — do
odrebnej grupy zagadnien, o ktérych bedzie mowa dalej. Zdarzaja sie
jednak w pismiennictwie glosy przeciwko katalogowaniu zasad wiedzy
medycznej w formie standardow, poniewaz w ocenie oponentéw rodza
one niebezpieczenistwo automatyzmu i schematyzmu w dziataniach leka-
rza, a rownoczesnie nie dajq szans ani na zminimalizowanie bledow lekar-
skich, ani na obnizenie nakladéw na ochrong zdrowia*. Jednak w opinii
E. Zielinskiej pozytywnie nalezy odnies¢ si¢ do idei wyraznego usta-
wowego okreslenia kompetencji zespolow eksperckich, powolywanych
przez poszczegolne medyczne stowarzyszenia naukowe, do ustanawiania
tych standardow, przy uwzglednieniu rzeczywistych mozliwosci finanso-
wych publicznego systemu ochrony zdrowia®.

Przypomnie¢ nalezy, ze najczesciej wspomina si¢ o trzech aspektach
kazdego czynu, uwzglednianych przez reguly postepowania z dobrem:
kwalifikacjach podmiotu, wlasciwego narzedzia uzytego w kontakcie
z dobrem oraz sposobu wykonania czynnosci w kontakcie z dobrem*.
Sigganie po cyfrowe wspomaganie przy podejmowaniu decyzji diagno-
stycznej lub terapeutycznej rowniez w swietle tych trzech aspektow nalezy
ocenic.

' 'T. Dukiet-Nagorska, Reguty ostrognego postgpowania (standardy postgpowania) w publicznych akladach opieki
zdrowotnej, ,Prawo i Medycyna” 2004, nr 3, s. 9. Z aprobata: E. Zielitska, [w:| Ustawa o zawodach lekarza
i lekarza dentysty. Komentarg, Warszawa 2014.

2 B. Kamitiski, Na marginesie reformy, standardéw medyeznych i Europejskiej Konwengi Bioetyeznej — reflefesje
Fklinicysty, ,PIM” 1999, nr 3, s. 109.

¥ K. Zielitska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarg, 2014.

AL Zoll, [w] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czes¢ ogdlna. Komentarg, Warszawa 2004, s. 34.
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O kwalifikacjach podmiotowych wprost wspomina przywolany na
wstepie art. 4 ustawy o zawodzie lekarza i lekarza dentysty. Nie ma wat-
pliwosci, ze medyczne bazy danych w ogromnej mierze ulatwia realizacje
tego obowigzku — stanowi¢ mogg ,,dane, ktérymi lekarz dysponowal albo
mogt dysponowac, majac na uwadze wymagania aktualnej wiedzy i nauki

<457

medycznej oraz powszechnie przyjetej praktyki lekarskiej* . Poczynic
nalezy jednak dwie uwagi. Po pierwsze przywolany obowiazek wyko-
nywania zawodu zgodnie ze wskazaniami aktualnej wiedzy i z nalezytq
starannoscia zawiera w sobie takze obowigzek uzyskania dostatecznych
informacji o stosowanym produkcie®. T nie ma watpliwosci, ze systemy
informatyczne dzigki swojej funkcjonalnosci stajq si¢ narzedziem, ktore
wspolczesny lekarz musi dobrze poznac 1 umiejetnie wykorzystywac. Nie
jest to zreszta nic nowego, gdyz od dziesi¢cioleci lekarz wspierany jest
mniej lub bardziej skomplikowanymi urzadzeniami, co wymaga od niego
nie tylko znajomosci medycyny, ale wlasnie zasad funkcjonowania wspo-
mnianych urzadzen. Po drugie, jak wskazuje si¢ w literaturze, skutecznosc
(prawidlowos¢) diagnozy uzyskuje si¢ w przypadku umiejetnie zadanego
pytania systemowi — umiejetnie przeprowadzonej czynnosci wprowadza-
nia wlasnych danych (kryteriow pytan). Z pewnoscia sa to nowe umiejgt-
nosci, nienalezacej do tradycyjnej wiedzy medycznej.

We wspolczesnej medycynie jako§¢ uzywanego narzedzia jest nie
do przecenienia. Jego znaczenie podkresla si¢ poprzez uzycie takich sfor-
mutowan, jak: wlasciwe narzedzie czy narzedzie dostosowane do okolicz-
nosci. W przypadku bardziej skomplikowanych narzedzi lub tych, kto-
rych uzycie nastepuje w kontakcie z najwazniejszymi dobrami prawnymi,
wspomina si¢ o atescie jako potwierdzeniu dopuszczalnosci do takiego
uzycia. W §wiecie cyfrowym wybor narzedzia nie nalezy juz do konkret-
nego lekarza przeprowadzajacego diagnoze lub terapie, a zatem wadli-
wos¢ na tej plaszczyznie oceniana by¢ musi juz nie w kontekscie bledu
(np. diagnostycznego) lekarza, ale btedu organizacyjnego, za ktéry moze

* Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z dnia 5 marca 2014 r. (1 ACa 1274/13, LEX nr 1439257).
% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Watszawice z dnia 4 marca 2015 r. (I ACa 515/14, LEX nr 1665867).
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ponies¢ odpowiedzialnos¢ osoba podejmujaca decyzje o wyposazeniu
placowki w taki, a nie inny system wspomagajacy.

Najtrudniejszym 1 budzacym najwiecej watpliwosci jest kwestia
sposobu wykonania czynnosci w kontakcie z dobrem przy zastosowa-
niu systemu informatycznego. Tutaj pojawiaja si¢ dwa zagadnienia, przy
czym kluczowe wydaje si¢ drugie: (1) czy lekarz ma obowiazek kontro-
lowania sprawnosci systemu 1 (2) czy na lekarzu ciazy obowiazek wery-
fikacji zaproponowanej diagnozy i terapii. Na pytania te oczywiscie nie
moze odpowiadac¢ prawnik, tylko zespél ekspertow, opracowujacych
metaregule postgpowania w informacj¢ podana przez system.

W swietle drugiego pytania warto zauwazy¢, ze problem nie jest nowy
1 kwestia ,,obowiazywania” okreslonych — , tradycyjnych” — standardéw,
algorytméw postepowania byla przedmiotem licznych opracowan. Cho-
ciaz bowiem regula stala si¢ konieczno§¢ przestrzegania okreslonych
standardéw (algorytmow), to w konkretnych przypadkach odejscie od
standardowej procedury moze stanowic przejaw realizacji zaostrzone;j
reguly nalezytej starannosci lekarza, a w tym dowod zastosowania wska-
zan aktualnej wiedzy. Zasada udzielania §wiadczen zdrowotnych z nale-
zyta starannoscig jest konsekwencja zasady udzielania §wiadczen zgodnie
z aktualng wiedza medyczna; co wigcej — jest z nia w sposob immanentny
zwigzana®. Jednakze, jak zauwazaja M. Boratyriska i P. Konieczniak,
w rutynowej (nieeksperymentalnej) praktyce lekarz ma prawo postugiwac
si¢ tylko metodami o zweryfikowanej — i to pozytywnie — przydatnosci*.
W innym miejscu wspomniani autorzy pisza, ze , literatura fachowa nie
jest pelna, wyczerpujaca kodyfikacja regul ostroznosci 1 niekiedy musimy
szukac ich tresci w innych zrédlach. Te inne Zrédla maja jednak naszym
zdaniem jedynie charakter pomocniczy. Tak wigc, tres¢ zasad ostrozno-
$ci mozna niekiedy odczyta¢ na podstawie analizy powszechnie przyje-
tej praktyki, podchodzac do niej jednak z duza ostroznoscia, poniewaz
praktyka, nawet masowo wykonywana, moze by¢ oczywiscie btedna. [...]

7 M. Kope¢, [w:] M. Kope¢ (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentary, LEX.

*# M. Boratyniska, P. Konieczniak, Nierejestrowane produkty lecznicze i suplementy diety. Uwagi na te orgec-
nictwa Ofkregowego Sadn Lekarskiego w Warsgawie, ,,PIM” 2013, nr 1-2,s. 7.
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W przypadku konfliktu miedzy tym, co wynika z literatury profesjonalnej,
a przyjeta praktyka, ta pierwsza ma znaczenie rozstrzygajace”®. Niewat-
pliwie wciaz zywy jest w tym kontekscie spor, czy mozna mowic o ,,sztuce
medycznej” i autonomii wykonywania zawodu lekarza™.

Z kolei kwestia zaufania do prawidlowego dzialania systemu row-
niez opiera si¢ na dawnych wypracowanych zasadach i réwniez sprowa-
dza si¢ do regut ostroznosci czy regul postgpowania z dobrem prawnym.
A. Dabek i1 R. Kubiak przywotuja zasade ograniczonego zaufania mie-
dzy pracownikami medycznymi a wytworcami produktéw leczniczych
i wyrobéw medycznych®. Oznacza to, ze nie musi nastgpowac kazdo-
razowa weryfikacja sprawnosci dzialania, spelniania wymogow, dotrzy-
mywania parametréw. Jednak sygnaly §wiadczace o bledzie w wyrobie
medycznym — w tym przypadku: bledzie w systemie — powinny sklonic
lekarza do zaniechania korzystania z niego. W przeciwnym razie moze
ponies¢ odpowiedzialnos¢ karna™.

Kwestia karnoprawnej oceny poslugiwania si¢ w pracy lekarza cyfro-
wym wspomaganiem mzutatis mutandis porownana by¢ moze do zagadnienia
oceny pracy zespolowej (nie tylko) przy zabiegach medycznych®, zwlasz-
cza sekwencyjnej. Zdaniem M. Filara ,zaufanie okreslonego czlonka
takiego zespotu do dziatan innych jego cztonkéw musi by¢ uznawane za

¥ M. Boratyfiska, P. Konieczniak, Naruszenie zasad ostrognosci jako priestanka odpowiedzialnosci cywilngj,
karnej i zawodowe] lekarza, ,,PIM” 1999, nr 3, s. 54.

0T Widtak, Interpretaga klangnli ‘akinalna wiedza medyczna’.., s. 613.

>t A. Dabek, R. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna za skutki biedn medyeznego popeinionego w zespotowym wspit-
dziatanin, [w:] E. Zielinska (red.), System prawa medycznego. Odpowiedzialnosé prawna w mwiqzkn 3 cxynnosiia-
i medyeznymi, tom 111, Warszawa 2021, s. 449.

52 Por. sprawe picciu poparzonych pacjentek onkologicznych w wyniku niesprawnego aparatu do
radioterapii w 2001 r. w Bialymstoku. Sad Rejonowy w Bialymstoku uniewinnil lekarke z Biatostoc-
kiego Osrodka Onkologicznego, oskarzona o narazenie na niebezpieczefistwo utraty zdrowia, a na-
wet zycia jednej z pieciu pacjentek poparzonych podczas radioterapii. Drugiego oskarzonego w tej
sprawie, technika fizyka, sad skazal na kare¢ grzywny, ale zmienil mu kwalifikacje czynu na dziatanie
nicumyslne, https://pulsmedycyny.pl/wyrok-w-sprawie-poparzonych-kobiet-878016.

3 Por. przyktadowo: R. Tymiaski, Odpowiedzialnosé karna za dyialania w zespole medyeznym, ,,PS” 2021,
nr 5, s. 77-97, G. Rejman, Odpowiedzialnosé karna personeln medycgnego dziatajacego w zespole, ,,Palestra”
1983, nr 27/10 (310), 1983, s. 55-71, bazhum.muzhp.pl.
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regule, gdyz weryfikowanie ich na kazdym kolejnym etapie procesu lecze-
nia sparalizowaloby takie dzialanie”. Cytowany autor dostrzega jednak
koniecznos§¢ eliminacji absolutnego zaufania pozbawionego pewnych
ograniczen, a wynikajacego ze starannodci i regul ostroznosci. Zauwaza
on potrzebe¢ odroznienia bledu organizacyjnego od bledu lekarskiego,
ktory nie jest powiazany z dzialaniami organizacyjnymi czy administracyj-
nymi**. Aktualnie w doktrynie akceptuje si¢ wigc koncepcje ,,ograniczo-
nego zaufania”, zgodnie z ktorg zaklada sig, ze kazdy wykwalifikowany
czlonek zespolu wykonuje swoje obowiazki rzetelnie, a zaufanie trwa tak
dlugo, az niepozadane oznaki go nie podwaza, 1 wowczas kierownik ma
uprawnienie, a wrecz obowigzek traktowac danego czlonka zespolu tak,
jakby utracit don zaufanie. Ponadto nadzor lekarza powinien koncentro-
wac si¢ na punktach dziatalnosci personelu pomocniczego, ktére wykra-
czaja poza umiejetnosci lub kompetencje poszczegdlnego uczestnika
zespolu medycznego™. Jak wskazuje R. Kubiak, dzialalno$¢ zespotowa
wymusza jednak skonstruowanie swoistych metaregul ostroznosci, ukie-
runkowanych na minimalizacj¢ ryzyka przy czynnos$ciach grupowych.
Wskazujac na wspomniana juz koncepcje ograniczonego zaufania, autor
ten precyzuje, ze granice te powinny by¢ wytyczone w oparciu o indywi-
dualny obowiazek ostroznosci, ciazacy na danym cztonku zespotu. Zasada
ta nieco inaczej jest stosowana w poziomych i pionowych powiazaniach
miedzy pracownikami medycznymi. W tym pierwszym przypadku gene-
ralnie zbliza si¢ do pelnego zaufania (migdzy dwoma specjalistami), nato-
miast w tym drugim osoba majaca przewage informacyjna wynikajacq
z doswiadczenia, wiedzy oraz stojaca formalnie na czele danego zespolu
powinna wykaza¢ si¢ duza ostroznoscia 1 raczej nie ufa¢ podwladnym.
Naturalnie w powigzaniu tym stopien zaufania kierownika bedzie wzrastat

M. Filat, [w:] Odpowiedzialnosé lekarzy i zakiaddw opieki zdrowotne, M. Filar, S. Krze$, E. Marszatkowska-
-Krzes, P. Zaborowski, Warszawa 2004, s. 151-152.

> A. Malicki, A. Malicka-Ochtera, Odpowiedzialnosé karna kierownika zespolu operacyjnego w pryypadkn
pozostawienia ciata obcego w polu abiegn, https:/ /www.adwokatura.pl/admin/wgrane_pliki/file-odpowie-
dzialnosc-karna-kierownika-zespolu-operacyjnego-10112017-23820.pdf.
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wraz z uzyskiwaniem przez podwladnych wyzszych kwalifikacji 1 nabywa-
niem doswiadczenia®.

Reasumujac — patrzac okiem prawnika 1 zastrzegajac, ze reguly prak-
seologiczne wypracowane by¢ musza przez Swiat medyczny — przyjac
nalezy, ze informatyczne wsparcie potraktowac nalezy jak korzysta-
nie z narzedzia, przy czym nie istnieje obowigzek sprawdzania jego
natestu” przez konkretnego lekarza. Jednak wynik wskazany przez
system potraktowac nalezy jak wypracowany przez nauke standard
wiedzy medycznej, ktory ma charakter wzglednie obowigzujacy
(jesli nadzwyczajne okolicznosci nie wskazuja koniecznosci prze-
tamania standardu). Wraz ze stalym wzrostem autonomii systeméw
informatycznych do wskazanej diagnozy/terapii lekarz musi podchodzié
jak do efektu dzialania innego cztonka zespotu medycznego.

Na zakonczenie podkresli¢ nalezy, iz przyjmujac, ze bezpieczen-
stwo pacjentéw jest priorytetem, a bezpieczenstwo prawne lekarzy jest
wartoscia rownie istotna, reguly postepowania z dobrem — w tym
przypadku korzystania ze SI — musza by¢ bardzo precyzyjnie okre-
Slone, w tym: okreslony by¢ musi w sposéb niebudzacy watpliwo-
$ci zakres ,,zaufania”, ktérym lekarz moze lub powinien obdarzac¢
wyniki otrzymane od systemu informatycznego, oraz rozstrzygnac
nalezy konieczno$¢ lub brak koniecznos$ci weryfikacji wskazan SI.
Ustalenia te i zwiazane z nimi dekretacje powinny nastapi¢ w oparciu
o standardy wiedzy i praktyki medycznej. Innymi stowy, wyboru najlep-
szego algorytmu postgpowania winien dokona¢ $wiat medycyny. Usta-
lenia te prawnicy niejako tylko przyjmuja do wiadomosci (ewentualnie
wspieraja redagowanie tekstu, jesli ma charakter spisanej normy prawnej).

Ostatecznie przyja¢ jednak nalezy, Zze polskie wspolczesne prawo
karne niezle sobie radzi z ocena w przypadku cyfrowego wsparcia decy-
zji medycznej zakonczonego niepowodzeniem i wyksztalcone przez lada
zasady odpowiedzialnosci karnej sa w pelni de lege lata wystarczajace.

% A. Dabek, R. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna 3a skutki biedn medyeznego popeinionego w zespolowym wspdt-
dziatanin, s. 444—446.
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W jednej z przywolanych tutaj publikacji autorzy — A. Malicki
1 A. Malicka-Ochtera — rozwazali, na ile ,stary” model postrzegania
odpowiedzialnosci kierownika zespotu operacyjnego jest weigz podobny
do odpowiedzialnosci kapitana statku w przypadku katastrofy morskiej.
Doszli do — stusznego — wniosku, ze o takiej absolutnej 1 pelnej odpowie-
dzialnosci mowy by¢ juz nie moze”. Idac tym tokiem myslenia, lekarza
korzystajacego z cyfrowego wspomagania w czasie diagnozy lub terapii
porowna¢ mozna dzisiaj do pilota w nowoczesnym samolocie pasazer-
skim, ktory musi w pelni zaufa¢ rozmaitym systemom informatycznym,
w tym automatycznemu pilotowi.
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Abstract

The main research problem is the question — to what extent the prac-
tice of digital support in medical activities requires changes in the general
principles of criminal law in the event of treatment failure. The subject
of the considerations in this publication will be the common part delin-
eated by three research fields: (1) the issue of a doctot’s error in making
a medical decision, (2) the importance of digitization (automation) for
determining liability, and (3) the issue of the principles of substantive
criminal law. The analysis carried out in these three areas allowed the
authors to make a diagnosis of the compatibility of modern criminal law
to assess the behavior related to making medical decisions with the use
of information systems. Formulating a general positive assessment of
adequate legal solutions in this area, the authors put forward several de lege
ferenda postulates.
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Wykorzystanie wizerunku pacjenta przez lekarza.
Zdjecia przed i po zabiegu

Tak zwane zdjecia przed i po obrazujace wizerunki pacjentéw to
nieodzowny element praktyki medycznej, poczawszy od chirurgii
medycznej 1 medycyny estetycznej, a na stomatologii czy bariatrii
skoniczywszy. Fotorelacja stanowi istotny etap wykonywania zabiegow
medycznych. Moze ona by¢ swoistg wizytéwka lekarza, pelniac funkcje
promocyjne, zach¢cajace do skorzystania z ustug danego specjalisty.
Jest ona réwniez pomocna dla pacjentow, ktoérzy moga poréwnac swoj
wyglad przed i po danym zabiegu i oceni¢ efekty konkretnej ingerencji.
Fotografie przedstawiajace wizerunki pacjentéw moga by¢ wykorzy-
stywane takze w celach dydaktycznych. Organizacja szkolen, konfe-
rencji czy naukowych sympozjéw sklania do dzielenia si¢ medycznymi
osiagnieciami z szerszym gronem. Nalezy jednak pamietad, ze zdjecia
przedstawiajace wizerunki pacjentow przed i po zabiegu chronione sg
tajemnica lekarska, stanowigc istotny element dokumentacji medycz-
nej. Niniejsze opracowanie ma na celu przybliZzenie cywilno- i autors-
koprawnej problematyki wykorzystywania wizerunku pacjenta przez
lekarza poprzez publikacje zdje¢ przed i po zabiegu medycznym.

1. Wizerunek pacjenta — definicja
Pragnac zdefiniowac pojecie wizerunku pacjenta, nalezaloby rozpoczac

od przyblizenia samego terminu ,,pacjent”, jako ze w odréznieniu od
wyrazu ,,wizerunek” jest to stowo, ktére ma definicj¢ legalna. Zgodnie
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z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.' za pacjenta uznaje si¢ osobe zwracajaca si¢
o udzielenie $wiadczen zdrowotnych lub korzystajaca ze §wiadczen zdro-
wotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy $wiadczen zdrowotnych
lub osobe wykonujaca zawoéd medyczny. Pacjentem bedzie wigcc kazda
osoba, bez wzgledu na to, czy jest zdrowa czy chora, korzystajaca z uslug
medycznych. Z kolei pojecie wizerunku nie ma definicji ustawowej 1 jest
rozumiane niejednolicie w piSmiennictwie>. Na potrzeby niniejszego
opracowania autorka przyjmuje definicje Teresy Grzeszak, jako naj-
wierniej oddajaca konstrukcje wizerunku. Zgodnie z nig wizerunek to
,,konkretyzacja obrazu fizycznego (jego emanacja i ustalenie, czyli «tego,
co widaé» np. na konkretnym zdjeciu) zdatna do rozpowszechniania’.
Stanowisko to wyraznie odréznia pojecie wizerunku od obrazu fizycz-
nego, czyli wygladu osoby fizycznej. Rozpowszechniany jest bowiem nie
sam wyglad, a ustalony obraz fizyczny. Warto podkresli¢, ze wizerunek
bedzie si¢ zmienial wraz z wickiem, ale réwniez wraz z dokonywaniem
medycznych ingerencji, takich jak wykonanie operacji nosa czy usunie-
cie znamienia*. Wizerunkiem pacjenta beda wigc jego utrwalone cechy,
tworzace jego wyglad i umozliwiajace identyfikacje wérdd innych osob’.
Nalezy dodac, ze wizerunek nie bedzie obejmowal jedynie calej twarzy
pacjenta, ale tzw. elementy cielesnosci’, np. fragment twarzy czy nawet
posture uchwycona od tylu.

! Ustawa z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz.U. 2020
poz. 849, dalej jako: u.p.p.).

2 Definicje te zebral A. Matlak, [w:] A. Matlak, Cywilngprawna ochrona wizerunkun, ,,Kwartalnik Prawa
Prywatnego” 2004, nr 2, s. 318-324.

3 'T. Grzeszak, Komentarz do art. 81 pr. aut., [w:] Prawo antorskie. System Prawa Prywatnego, t. 13, red. J. Bar-
ta, Warszawa 2017, s. 783, nb. 9.

Y A. Pazik, Przedmiot i podmiot prawa do wizerunkn, ,Jnternetowy Przeglad Prawniczy Towarzystwa Bi-
blioteki Stuchaczéw Prawa Uniwersytetu” 2008, nr 1, s. 135.

* E. Wojnicka, Prawo do wigerunku w ustawodawstwie polskin, ,,ZNU] PWiOWI” 1990, nr 56, s. 107.

6 P. Slezak, Komentary do art. 81 pr.ant., [w:| Ustawa o prawie antorskim i prawach pokrewnych. Komentarz,
red. P. Slezak, Warszawa 2017, Legalis, nb. 9.
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Wizerunek pacjenta chroniony jest zaréwno normami cywilnymi,
jak 1 prawnoautorskimi, a takze regulacjami RODO’, ktére pozostaja
poza ramami niniejszego opracowania. Ustawodawca wpisal wizerunek
w katalog débr osobistych z art. 23 k.c.® Z kolei w art. 81 pr.aut.’” legis-
lator przesadzil, ze aby moéc rozpowszechnia¢ wizerunek osoby fizycz-
nej zgodnie z prawem, konieczne jest co do zasady uzyskanie zezwole-
nia na rozpowszechnianie takiego wizerunku. Co istotne, immanentna
cecha wizerunku jest jego rozpoznawalnosé, pomagajaca zidentyfikowac
dang osobe". Wymog rozpoznawalnosci bedzie si¢ jednak ksztaltowal
odmiennie, w zaleznosci od tego, czy méwimy o prawnoautorskiej kon-
strukcji wizerunku czy jego cywilnoprawnej odmianie. W nauce prawa
autorskiego uznaje si¢, ze osoba fizyczna musi by¢ rozpoznawalna dla
siebie i 0s6b trzecich', za§ ocena rozpoznawalnosci powinna by¢ obiek-
tywna. Podlug stanowiska Sadu Najwyzszego krag oséb rozpoznajacych
musi by¢ na tyle duzy, aby mozna bylo méwi¢ o ,,uniwersalnej rozpo-
znawalnodci”"?
rozpoznawalny tylko dla rodziny, znajomych lub wspdtpracownikéw!'.
Inaczej jest w przypadku cywilnoprawnej konstrukeji wizerunku, gdzie

. Nie bedzie wigcc wystarczajace, jesli dany czlowiek jest

uznaje si¢ za wystarczajace, by ktokolwiek rozpoznal uprawnionego'.
Jednakze przyznanie cywilnoprawnej ochrony powinno nastapic¢ jedynie

7 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 .
w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie
swobodnego przeplywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie
o ochronie danych), Dz. Urz. UE. L. 2016.119.1 z 04.05.2016 r., dalej jako: RODO.

8 Ustawa z dnia 23 kwictnia 1964 r. — Kodeks cywilny (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 1740).

? Ustawa z dnia 4 lutego 1994 t. o prawic autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1062).

V" K. Stefaniuk, Naruszenie prawa do wizerunku przez rozpowszechnianie podobizny, ,PiP” 1970, nr 1, s. 64

T, Grzeszak, op. ait., s. 791, nb. 14. Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 lutego 2003 r. IV CKN 1819/00,
OSP 6/2004, poz. 75).

12 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 lutego 2003 r. (IV CKN 1819/00, OSP 6/2004, Nt 6, poz. 75).
BT, Grzeszak, op. at., s. 808, nb. 32.
T, Grzeszak, op. cit., s. 791, nb. 14.
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w razie zagrozenia badz naruszenia interesow idealnych cztowieka, takich
jak np. czes$¢ czy prywatnosc cztowieka.

W nauce prawa zarysowalo si¢ rozréznienie na rozpoznawalnos§é
bezposrednia — na podstawie samej podobizny cztowieka, oraz posrednig
— na podstawie dotaczonego do zdjecia komentatrza czy opisu'. Roztdz-
nienia tego nie uznaje Sad Najwyzszy'®, ktdry przyjmuje, ze sam sposéb
utrwalenia wizerunku musi pozwala¢ na rozpoznanie osoby fotografowa-
nej'’. Idac w slad za pogladem Sadu Najwyzszego, nalezaloby wskazac,
ze samo umieszczenie danej informacji pod zdjeciem pacjenta nie sprawi,
ze wizerunek tej osoby stanie si¢ rozpoznawalny. Dolaczenie do fotogra-
fii opisu moze wiazac si¢ jednak z ochrong innych débr osobistych, takich
jak czes¢ czy prywatnosc'.

Jesli tylko sam lekarz prowadzacy bedzie w stanie rozpoznac wizeru-
nek pacjenta, wykluczone bedzie przyznanie ochrony prawnoautorskiej,
jako ze wizerunek nie bedzie spetnial wymogu ,,powszechnej rozpozna-
walnosci”. Takie zapatrywanie stuzy nie tylko swobodnemu informowaniu
opinii publicznej, ale réwniez popularyzowaniu wiedzy na temat konkret-
nych przypadkéw medycznych'. Dlatego nie mozna zgodzic si¢ z pogla-
dem J. Sieniczylo-Chlabicz, ktéra minimalizuje wymog rozpoznawalno-
sci danej osoby®, i przyjaé, ze wizerunek musi by¢ rozpoznawalny dla
szerszego grona osob. W szczegolnosci nie dysponuje rozpoznawalnym

15 P, Slezak, op. cit., nb. 9. Wprowadzenie takiego podziatu postuluja: ]. Barta, R. Markiewicz, Wokd?
prawa do wizernnkn, ,ZNU] PWiOWI” 2002, nr 2, s. 13; A. Matlak, gp. ¢/, s. 320 i n.

16 Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 lutego 2003 r. IV CKN 1819/00, OSP 6/2004, poz. 75).

17 Sad Najwyzszy zaznacza jednak, ze mozliwo$¢ identyfikacji danej osoby na podstawie okoliczno-
$ci moze wskazywaé na naruszenie innych débr osobistych, takich jak czes¢, prywatnosé, godnosé.
Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 25 listopada 2013 1., I ACa 854/13, Legalis nr 776000,
wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 12 wrzes$nia 2017 1., T ACa 1230/16, Legalis nr 1696397.

18 P Slezak, op. cit., nb. 9.

¥ Zgodnie z art. 26 ust. 4 u.p.p. dokumentacja medyczna moze by¢ udoste¢pniona szkole wyzszej lub
instytutowi badawczemu do wykorzystania w celach naukowych, bez ujawniania nazwiska i innych
danych umozliwiajacych identyfikacje osoby, ktérej dokumentacja dotyczy. Nalezaloby wiec uznaé, ze
jesli wizerunek pacjenta nie spelnia wymogu ,,uniwersalnej rozpoznawalnosci”, moze by¢ swobodnie
udostepniany w celach naukowych.

» . Sieaczyto-Chlabicz, Pryedmiot, podmiot i charakter prawa do wizernnkn, ,PUG” 2003, nr 8, s. 21.
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wizerunkiem nasciturns, noworodek czy mate dziecko. Utrwalanie ich
podobizny moze skutkowad naruszeniem godnosci, nie za$ wizerunku®.

2. Zdjecia z wizerunkami pacjentéw jako fragment dokumentacji
medycznej

Fotografie przedstawiajace wizerunki pacjentéw beda stanowily element
dokumentacji medycznej. Cho¢ art. 25 ust. 1 u.p.p. stanowi jedynie o obli-
gatoryjnych, podstawowych danych zawartych w dokumentacji medycz-
nej i nie wymienia explicite wizerunku pacjenta, to nalezy uznac, ze zdjecia
obrazujace podobizny pacjentow, uzyskane w toku §wiadczenia medycz-
nego, beda istotna czescia dokumentacji medycznej, jednak o charakterze
fakultatywnym.

Wizerunek pacjenta bedzie objety tajemnicqg medyczna, ktora ujmo-
wana jest w sposob mozliwie szeroki®. Beda to wszelkie informacje
zwigzane z pacjentem, nieckoniecznie wchodzace gleboko w sfere pry-
watnosci. Stosownie do art. 13 u.p.p. pacjent ma prawo do zachowania
w tajemnicy przez osoby wykonujace zawod medyczny, w tym udzielajace
mu $wiadczen zdrowotnych, informacji z nim zwigzanych, a uzyskanych
w zwiazku z wykonywaniem zawodu medycznego. Zgodnie zas z art. 14
ust. 1 w.p.p., w celu realizacji prawa, o ktérym mowa w art. 13 u.p.p.,
osoby wykonujace zawod medyczny sq obowigzane zachowac¢ w tajem-
nicy informacje zwiazane z pacjentem, w szczegolnosci ze stanem zdro-
wia pacjenta. W odniesieniu do lekarzy omawiany obowigzek statuuje
zwlaszcza art. 40 u.z.1.1.d.* Rowniez z art. 23 KEL* wynika, ze lekarz ma
obowiazek zachowania w dyskrecji nie tylko informacji o pacjencie, ale

2 ]. Haberko, Udostepnianie i publikowanie wigerunku nasciturusa, noworodka i matego dziecka w Swietle asady
dobra dziecka, ,,RPEiS” 2013, nr 3, s. 163.

2 R. Kubiak, Komentarz do art. 14 u.p.p., [w:] Ustawa o prawach pagjenta i Rzeczniken Praw Pagjenta. Komen-
targ, red. L. Bosek, Warszawa 2020, Legalis, nb. 22-23.

# Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 . 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2021 1. poz. 790).
* Kodeks Etyki Lekarskiej.
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réwniez o jego otoczeniu. To, co jest prawem pacjenta, jest skorelowane
z obowiazkiem podmiotu udzielajacego mu swiadczenia zdrowotnego.

Przestrzeganie tajemnicy medycznej stuzy odpowiedniemu wykony-
waniu czynnosci medycznych®. Buduje ono bowiem stosunek zaufania,
ktory jest rudymentarng przestanka funkcjonowania zawodéw zaufania
publicznego, do ktdrych zalicza si¢ m.in. zawody medyczne®. R. Kubiak
wskazuje, ze podstaw tajemnicy medycznej nalezy upatrywa¢ w prawie do
prywatnosci’’. Wartos¢ ta chroniona jest konstytucyjnie, jak i poprzez kon-
strukcje dobr osobistych. Art. 47 Konstytucji RP* gwarantuje kazdemu
prawo do ochrony prawnej zycia prywatnego, rodzinnego, czci i dobrego
imienia oraz do decydowania o swoim zyciu osobistym. Zdaniem R. Ste-
tanickiego prawo to wytycza obszar wolny ,,0od zewnetrznej ciekawosci
1 wscibstwa 1 innego rodzaju ingerencii [...] prawo do bycia pozostawio-
nym w samotnosci oraz niezwykle wazny nowy komponent — autonomi¢
informacyjna jednostki””. Prawo do prywatnosci obejmuje wicc takze
prawo do zachowania pewnych poufnych informacji w tajemnicy. Kazdy
ma prawo decydowania o tym, jakie wiadomosci o sobie przekaze. Wsréd
poufnych danych niewatpliwie beda znajdywac si¢ informacje o stanie
zdrowia pacjenta i przebiegu leczenia, w tym zdjecia obrazujace wizeru-
nek pacjenta™.

» M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pagenta, Warszawa 2001, s. 330.
% R. Kubiak, gp.cit., nb. 5.
2" Ibidem, nb. 6.

# Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwictnia 1997 r. uchwalona przez Zgromadzenie

Narodowe w dniu 2 kwietnia 1997 r., przyjeta przez Nardd w referendum konstytucyjnym w dniu
25 maja 1997 r., podpisana przez Prezydenta Rzeczypospolitej Polskiej w dniu 16 lipca 1997 1. (Dz.U.
2 1997 1. Nr 78 poz. 483 ze zm.).

¥ R. Stefanicki, Cywilngprawna ochrona prywatnosci oséb podejmujacyeh dziatalnosé publiczna, ,,SP” 2004, nr 1,
s. 25.

¥ Trybunal Konstytucyjny w wyroku z 19 maja 1998 1., U 5/97, OTK 4/1998, poz. 46 wskazal,
ze ,,informacja o stanie zdrowia (rodzaju schorzenia), podana w zaswiadczeniu lekarskim w postaci

numeru statystycznego choroby, nalezy do sfery zycia prywatnego jednostki”. Por. réwniez wyrok
Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka z 25 lutego 1997 1., 22009/93, Z. v. Finland, Legalis.
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W cywilistyce w odniesieniu do prawa do prywatnosci wyrdznia si¢ tzw.
teotie sfer’’. W nauce prawa moéwi si¢ wige o sferze osobistej, w ktdrej jed-
nostka ma prawo do autonomicznego kreowania swego wizerunku w zyciu
publicznym. Informacje znajdujace si¢ w tej sferze sa dostepne w duzej
mierze dla oséb postronnych, stad tez sfera ta chroniona jest w najmniej-
szym stopniu. Nastepng sferg jest sfera prywatna, obejmujaca wiadomosci
z zakresu zycia rodzinnego. Informacje z tej sfery sa udostepniane bliskim
i znajomym, ale z reguly nie wychodza poza ten krag®. Najsilniej chro-
niona jest jednak sfera intymnosci. Obejmuje ona informacje poufne, ktére
ze wzgledu na swoj charakter musza pozostac z dala od oséb z zewnatrz.
Beda to np. dane dotyczace stanu zdrowia i zycia seksualnego jednostki.
Jak wskazywal A. Kopff, ktory wyrdznial w ramach prawa do prywatnosci
dwie podsfery: ,,sfer¢ intymnego zycia osobistego” oraz ,,sfer¢ prywatnego
zycia osobistego”, sfera intymnosci obejmuje ,,ten zakres faktéw dotycza-
cych jednostki i jej przezy¢, ktory w zasadzie nie jest przez nig ujawniany
nawet osobom najblizszym i ktérego odstonienie przed kimkolwiek wywo-
tuje zawsze uczucie wstydu, zaklopotania i udreki”™. Sfera ta objeta jest
bezwzgledna ochrona, ktéra wylaczy¢ moze jedynie osoba uprawniona,
wyrazajac zgode na wkroczenie w t¢ sfere intereséw jednostki™.

Zgodnie z art. 20 ust. 1 u.p.p. pacjent ma prawo do poszanowania
intymnosci 1 godnosci, w szczegdlnosci w czasie udzielania mu $wiad-
czen zdrowotnych. Analogiczna regulacja znajduje si¢ w ustawie lekar-
skiej w art. 36 ust. 1:,,Lekarz podczas udzielania $wiadczen zdrowotnych
ma obowiazek poszanowania intymnosci i godnosci osobistej pacjenta”.

' R. Kubiak, Tajemnica medyczna, Warszawa 2015, Legalis. Teotia ta ma jednak oponentéw. Pot. kon-

cepeje: A. Szpunat, Ochrona dobr osobistych, Warszawa 1979, s. 152, autor podal w watpliwos¢ zapropo-
nowane przez A. Kopffa rozdzielenie sfery zycia intymnego od sfery prywatnego zycia osobistego,
wskazujac, Zze w rzeczywistosci wystepuje to samo dobro osobiste, w obrebie ktérego mozna wyrdzni¢
sfery o plynnych granicach. W podobny sposéb argumentuja: Z. Radwanski, A. Olejniczak, Prawo
cywilne — czes¢ ogdina, Warszawa 2011, s. 1261.

32 M. Pazdan, Dobra osobiste i ich ochrona, [w:] Prawo ¢ywilne — c3¢s¢ ogdina, System Prawa Prywatnego, t. 1,
red. M. Safjan, Warszawa 2012, s. 1261.

3 A. Kopft, Koncepeja praw do intymnosii i do prywatnosei ycia osobistego. Zagadnienia konstrukcyjne, ,,S.C.”
1972, t. 20, s. 33.

. Sietczyto-Chlabicz, Prawo do ochrony sfery intymnosci jednostfi, ,,PiP” 2004, t. 11, s. 39—40.
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Ponadto legislator jako podstawowy obowiazek zwigzany z wykonywa-
niem zawodu lekarza okreslit dbanie o to, aby inny personel medyczny
w kontaktach z pacjentem postepowal w sposob zapewniajacy poszano-
wanie intymnosci 1 godnosci (art. 36 ust. 3 u.z.lld.). Takze art. 12 KEL
stanowi, ze ,,Lekarz powinien zyczliwie 1 kulturalnie traktowac pacjentow,
szanujac ich godnos¢ osobista, prawo do intymnosci”.

Nalezy mie¢ na uwadze, ze co do zasady w przypadku podobizny
pacjenta naruszenie dyskrecji medycznej bedzie wkracza¢ w prawo do
prywatnosci czlowieka, gdy bedzie to wizerunek niezanonimizowany,
umozliwiajacy jego identyfikacje. Ujawnienie wizerunku pacjenta moze
godzi¢ takze w jego sfere intymnosci. Z wymogiem rozpoznawalnosci
wizerunku wiaze si¢ jedna z koncepcji obowiazku zachowania tajemnicy,
tzw. teoria interesu (Interessentheorie). Zgodnie z ta teorig uzasadnieniem
obowiazku zachowania dyskrecji nie jest wola chorego, ktorej podstawg
sa subiektywne odczucia pacjenta, lecz jego interes, ktory jest obiektyw-
nie weryfikowalny na podstawie krytetiéw spotecznych”. Niedochowanie
sekretu bedzie mialo miejsce wylacznie wowczas, gdy jego wyjawienie
doprowadzi do niekorzystnych skutkéw dla pacjenta®. Interes pacjenta
bedzie wige wytyczal granice tajemnicy medycznej. W przypadku wize-
runku pacjenta nalezaloby uzna¢, Zze co do zasady rozpowszechnienie
go bez zezwolenia bedzie prowadzito do niekorzystnych skutkéw dla
pacjenta, jezeli wizerunek ten byl rozpoznawalny dla szerszego grona.
Wydaje sig, ze dla hipotetycznego pacjenta rozpowszechnianie wla-
snego wizerunku rozpoznawalnego dla szerszego grona przez lekarza nie
bedzie lezalo w jego interesie, chyba ze beda si¢ z tym wigzaly jakies
korzysci finansowe. Zazwyczaj jednak pacjenci podejmuja si¢ zabiegdw
medycznych, aby poprawi¢ wyglad lub komfort zycia, i nie checg dzielic
si¢ z szerszym gronem swoja podobizna, szczegdlnie przed wykonaniem
danego zabiegu. Bardzo cz¢sto pacjenci bedg chcieli w tajemnicy réwniez
zachowac sam fakt wykonania danego zabiegu.

» R. Kubiak, Ustawa. .., op. cit., nb. 26.
% B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemmicy zawodowey w polskim prawie karnyn, Warszawa 1972, s. 26.
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3. Zezwolenie na rozpowszechnianie wizerunku pacjenta

Zgodnie z art. 14 ust. 2 pkt 3 u.p.p. tajemnica medyczna przestaje obo-
wiazywac, jesli pacjent lub jego przedstawiciel ustawowy wyrazi zgode na
jej ujawnienie. Dyspense te powtérzono w art. 40 ust. 2 pkt 4 u.z.lld,,
a takze w art. 25 KEL. Nalezy zauwazy¢, ze na zgode na ujawnienie
tajemnicy medycznej moze nakladac si¢ zezwolenie na rozpowszechnia-
nie wizerunku pacjenta, w sytuacji, w ktorej lekarz publicznie chciatby
go udostepnic¢ za pomoca dowolnego $rodka przekazu: Internetu, prasy,
telewizji, wystawy”’. Ujawnieniem tajemnicy medycznej bedzie bowiem
rozpowszechnienie wizerunku pacjenta, ktory zostal utrwalony 1 znajduje
si¢ w dokumentacji medyczne;.

W éwietle art. 81 ust. 1 pr.aut.”® rozpowszechnienie wizerunku wymaga
zezwolenia osoby uprawnionej. Zezwolenie uchyla bezprawnos¢ rozpo-
wszechniania, ale musi by¢ udzielone §wiadomie®”. W chwili udzielania
zezwolenia na rozpowszechnianie wlasnej podobizny pacjent musi dziatac
z nalezytym rozeznaniem. Swiadome zezwolenie to réwniez objecie $wia-
domoscia celu oraz konsekwencji rozpowszechniania wizerunku dla débr
osobistych osoby uprawnionej*, takze innych niz wizerunek, jak czes¢
czy prywatnos$¢. Pacjent musi zdawaé sobie sprawe z tego, na co si¢ godzi.
Sad Apelacyjny w Krakowie* stwierdzil, ze: ,,(...) osoba przedstawiona na
zdjeciu fotograficznym (lub innym materialnym nosniku jej wizerunku)
moze dowolnie ograniczy¢ zakres zezwolenia na jego rozpowszechnia-
nie: zezwoli¢ na publikacje tylko w oznaczonym czasopismie i/lub tylko
w zwiazku z oznaczonymi okolicznosciami (np. w zwigzku z okreslonym
tekstem artykutu prasowego), wyznaczy¢ granice czasowe publikacji itp.”.
W szczegblnosci pacjent powinien by¢ §wiadom sposobéw i obszaréw

7T, Grzeszak, op.cit., s. 808, nb. 32.

# Ustawa z dnia 4 lutego 1994 r. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2021 r.
poz. 1062).

¥ T. Grzeszak, op. dit., s. 810, nb. 34.
YT, Grzeszak, gp. dit., s. 810, nb. 34.
1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19 grudnia 2001 r. (I ACa 957/01, TPP 3/2002).
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eksploataciji wlasnego wizerunku. Wobec tego zaréwno w nauce prawa,
jak 1 w orzecznictwie przyjmuje si¢ powszechnie, ze nie jest dopuszczalne
udzielenie zgody abstrakcyjnej, nieograniczonej w sposobach korzystania
z wizerunku danej osoby* i w kontekstach rozpowszechniania®.
Legislator nie doprecyzowal problematyki tresci zezwolenia.
W pismiennictwie i judykaturze wskazuje sie, ze w szczegdlnosci zezwo-
lenie powinno okresla¢ sposéb*, okolicznosci®, cel®, czas*’, miejsce®
rozpowszechniania wizerunku itp.* W tym wypadku to na osobie udzie-
lajacej swiadczen zdrowotnych bedzie cigzyl obowiazek informowania
o okolicznosciach rozpowszechniania wizerunku®. Nic nie stoi jednak na
przeszkodzie, aby warunki rozpowszechniania wizerunku byly przedmio-
tem wspolnych ustalen. Nalezy przy tym pamigtaé, ze ponowne wyko-
rzystanie wizerunku bedzie wymagalo powtdérnego zezwolenia®, chyba
ze w umowie zastrzezono inaczej”’. W szczegdlnosci pacjent powinien

2 J. Barta, R. Matkiewicz, Komentary do art. 81 k.c., [w:| Ustawa o prawie antorskim i prawach pokrewnych.
Komentarz, red. |. Barta, R. Markiewicz, Warszawa 2011, Lex, nt. 15.

# Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 20 czerwea 2002 r. (I ACa 1358/01,Wok. 2003,
ar 10); wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z 7 maja 2014 r. (I ACa 1686/13, Legalis nr 1062438).
“ P Slezak, gp. cit., nb. 35. Autor podkresla, ze chodzi tu o wskazanie, czy podobizna bedzie przed-
stawiona w formie scenki z zycia prywatnego, scenki w przestrzeni prywatnej, scenki z zycia towarzy-
skiego, portretu, aktu.

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Gdarisku z 25 pazdziernika 2012 1. (V ACa 814 /12, Legalis nr 733977);
wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19 grudnia 2002 r. (I ACa 957/01, TPP 3/2002).

6 Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 7 lutego 1995 r. (I ACr 697/94, Lex nr 62620).

7 Wraz z nadejsciem daty wskazanej w umowie prawo do rozpowszechniania wizerunku zostaje zre-
alizowane. Ponowna publikacja bedzie wymagala kolejnej zgody. Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 27
wrzesnia 2013 r. (I CSK 739/12, Lex nr 1415494). Odmiennie: Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 lutego
1967 1. (I CR 496/66, OSNCP 9/1967 poz. 161).

*# Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 19 grudnia 2001 r. (IPP 3/2002, s. 107). Portre-
towany moze okresli¢ przeznaczenie wizerunku, tj. okolicznos$¢, w jakich bedzie on prezentowany,
np. tylko podczas wernisazu. Por. P. Slezak, op.cit., nb. 35.

¥ T. Grzeszak, op. cit., s. 815, nb. 37. Por. wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawice z 19 kwietnia 2000 .
(I ACA 1455/99, OSA 5/2001, poz. 27).

30 E. Ferenc-Szydetko, Komentary do art. 81 pr.ant., [w:] Ustawa o prawie autorskin i prawach pokrewnych.
Komentarz., red. E. Ferenc-Szydeltko, Warszawa 2016, Lex, nb. 14.

' Zob. wyrok Sadu Najwyzszego z 27 wrzesnia 2013 r. (I CSK 739/12, Lex nr 1415494).

2 T. Grzeszak, op. cit., s. 814, nb. 36.
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wyrazi¢ zgode na rozpowszechnianie wizerunku zaréwno przed, jak i po
danym zabiegu.

Pacjent powinien mie¢ w pelni zagwarantowang autonomi¢ w zakre-
sie ustalenia, na jakie rozpowszechnianie jego wizerunku si¢ godzi,
w szczegolnodci jesli ma dojs¢ do komercyjnego rozpowszechniania
podobizny. Nie nalezy rowniez zapominaé, ze samo zezwolenie ma cha-
rakter odwolalny>, wi¢c przed upublicznieniem wizerunku w okreslony
sposob pacjent bedzie mial mozliwos$¢ skutecznego odwotania zgody.

Zezwolenie moze by¢ udzielone w dowolnej formie, takze konklu-
dentnie®. Jednakze zgoda musi by¢ niewatpliwa, réwniez w zakresie
warunkéw i plaszezyzn rozpowszechniania®. Istnienia zgody na rozpo-
wszechnianie wizerunku ani jej zakresu nie domniemywa si¢®. Zacho-
wania uprawnionej osoby, ktora nie wyraza wyraznego sprzeciwu wobec
rozpowszechniania wizerunku® czy nie wskazuje zastrzezeni co do publi-
kacji, nie mozna uzna¢ za domniemane zezwolenie. Sad Najwyzszy™
wskazal, ze nawet oswiadczenie ex post, zgodnie z ktorym uprawniony nie
mialby nic przeciwko publikacji, gdyby uzyskano jego zgode, nie moze
oznacza¢ istnienia domniemanego zezwolenia.

Zabezpieczenie intereséw obu stron wymagaloby, aby wyraze-
nie o$wiadczenia woli — zezwolenia na rozpowszechnianie wizerunku
pacjenta — nastepowalo w formie pisemnej albo elektronicznej. Bedzie to
miato duze znaczenie dowodowe. Nie bez znaczenia pozostaje roéwniez
argument natury psychologicznej — zlozenie o$wiadczenia na trwalym
nosniku czyni zezwolenie bardziej doniostym. Mozna bowiem domnie-
mywac, ze obie strony wiedza, na co si¢ godza.

S Ibidem, s. 811, nb. 34.
> J. Barta, R. Matkiewicz, Wokdl..., gp.cit., s. 10.

» Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z 18 czerwea 2009 r. (I ACA 459/09, OSA/Wr. 4/2009
poz. 144).

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Watszawie z 5 marca 2003 r. (I ACa 733/02, niepubl.).
7 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Poznaniu z 30 maja 2006 . (I ACa 246/05, niepubl.).
*# Wyrok Sadu Najwyzszego z 27 kwietnia 1977 r. (I CR 127/77, niepubl.).
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W nauce prawa nie jest jasny charakter prawny zezwolenia. W tym
zakresie powstaly dwa dominujace stanowiska. Czegs¢ przedstawicieli
nauki prawa zalicza zezwolenie do jednostronnych czynnosci prawnych
o charakterze upowazniajacym®, pozostali traktuja zezwolenie jako dzia-
tanie podobne do o$wiadczent woli®. Kwestia ta oprocz znaczenia teo-
retycznoprawnego ma duze znaczenie praktyczne. Powstaje bowiem
pytanie, czy maloletni pacjent moze samodzielnie wyrazaé zezwolenie
na rozpowszechnianie wlasnego wizerunku. Przyjecie, ze wizerunek jest
jednostronna czynnoscia prawng o charakterze upowazniajacym, ozna-
czaloby, ze maloletni ponizej 13. roku zycia, jako osoby nieposiada-
jace zdolnosci do czynnosci prawnych, nie moga samodzielnie sktadac¢
takiego o§wiadczenia woli. Na podstawie art. 14 § 1 k.c. czynnos¢ prawna
dokonana przez osobe nieposiadajaca zdolnosci do czynnosci prawnych
jest niewazna. Inaczej bedzie wygladata sytuacja prawna osoby o ograni-
czonej zdolnosci do czynnosci prawnych. Zgodnie z trescia art. 17 k.c.,
z zastrzezeniem wyjatkow w ustawie przewidzianych, do waznosci czyn-
nosci prawnej, przez ktoéra osoba ograniczona w zdolnosci do czynno-
$ci prawnych zaciaga zobowigzanie lub rozporzadza swoim prawem,
potrzebna jest zgoda przedstawiciela ustawowego. Jednakze, jak wskazuje
M. Pazdan: ,,z art. 17 — w drodze rozumowania a contrario — mozna wno-
si¢, iz czynnodci prawne nienalezace do grupy czynnosci prawnych zobo-
wiazujacych lub rozporzadzajacych moga by¢ dokonywane przez ograni-
czonego w zdolnosci do czynnosci prawnych bez zgody przedstawiciela

¥ S. Grzybowski, Ochrona débr osobistych wedlug przepisow ogélnych prawa cywilnego, Warszawa 1957, s. 122;
K. Stefaniuk, Narusgenie prawa do wigerunkn przezg roxpowszechnienie podobizny, ,,PiP” 1970, nr 1, s. 67;
7. Banaszczyk, Zgoda poszkodowanego jako okolicznosé wylaczajaca bezprawnosé (w swietle odpowiedzialnosei de-
liktowe ga czyn wlasny na zasadzie winy), Warszawa 1984, s. 83, 87; P. Sobolewski, Komentary do art. 24 k.c.,
[w:] Kodeks Cywilny. Komentarz, t. 1, red. K. Osajda, Warszawa 2019, Lex, nt. 20.

80 M. Sosniak, Funkge i skutecnosé gody osoby uprawnionej w zakresie ochrony débr osobistych, [w:] Prace
g prawa cywilnego, red. B. Kordasiewicz, E. Y.etowska, Wroctaw—Warszawa 1985, s. 63; A. Szpunar, Zgoda
uprawnionego w akresie ochrony débr osobistych, ,,Ruch Prawniczy, Ekonomiczny i Spoteczny” 1990, nr 1,
s. 41 i n.; Z. Radwatiski, Prawo cywilne, Warszawa 2003, s. 168; M. Safjan, Prawo i medycyna, Warszawa
1998, s. 35.
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ustawowego”!

. Wynika z tego, ze czynnosci prawne upowazniajace,
w tym zezwolenie na rozpowszechnianie wizerunku, nie beda wymagaty
zgody przedstawiciela ustawowego osoby maloletniej powyzej 13. roku
zycia.

Inaczej bedzie wygladala sytuacja prawna osoby maloletniej, jesli
przyjmiemy, ze zezwolenie to zgodny z prawem czyn, dzialanie prawne®.
Teresa Grzeszak podnosi, ze zezwolenie na rozpowszechnianie wizerunku
jest upowaznieniem, zgodnym z ustawa 1 zasadami wspolzycia spotecz-
nego, do ktoérego nalezy odpowiednio stosowac przepisy o oswiadcze-
niach woli, dotyczace wykladni oraz wad oswiadczen woli®. Oznacza-
foby to, ze maloletni niezaleznie od wieku moga swobodnie zezwalac
na rozpowszechnianie wlasnego wizerunku, pod warunkiem ze dzialaja
z nalezytym rozeznaniem. Kodeks cywilny nie ustanawia zadnej granicy
wickowej, ktorej przekroczenie spowodowaloby moznos¢ skutecznego
podejmowania dziatan prawnych, zblizonych konstrukcyjnie do czynno-
$ci prawnych®.

Nasuwa si¢ wobec tego pytanie, czy wiek 13 lat na wyrazanie zgody na
rozpowszechnianie wizerunku jest wickiem wlasciwym. By¢é moze de lege
ferenda nalezaloby si¢ zastanowi¢ nad tzw. zgoda podwdjng — przedstawi-
ciela ustawowego 1 maloletniego. Elzbieta Wojnicka wskazuje, ze w przy-
padku oséb, ktére ukonczylty 13 lat, konieczne jest wyrazenie zgody przez
matoletniego i jego przedstawiciela ustawowego®. Wydaje si¢ jednak, ze
w aktualnym stanie prawnym nie ma podstawy prawnej, ktora

' M. Pazdan, Zdolnosé do czynnosii prawnyeh i inne postaci zdolnosci ezynnej, [w:] Prawo cywilne — c¢s¢ ogdlna.
System Prawa Prywatnego, t. 1, red. M. Safjan, Warszawa 2012, Legalis, s. 1096, nb. 70.

2 M. Sos$niak, Znaczenie 3gody uprawnionego w akresie cywilney odpowiedzialnosci odsgkodowawezej, ,ZNUJ
PP” 1959, t. 6, s. 142; M. Pazdan, Dobra..., gp. cit., s. 1276. Por. P. Sl(;zak, op. cit. 1 przytoczona tam
literature, nb. 31.

© T. Grzeszak, op. cit., s. 810, nb. 34.

¢ Cho¢ ramy prawne niniejszego opracowania nie pozwalaja na szersze zaprezentowanie tej kwestli,
nalezaloby si¢ zastanowi¢, czy mozliwe jest tu stosowanie analogii z ustawy i analogiczne stosowanie
przepiséw dotyczacych zdolnosci do czynnosci prawnych. Jesliby uznaé, Ze regulacje te stosujemy
analogicznie, réwniez w tym przypadku zezwolenia na rozpowszechnianie wizerunku dziecka mogto-

by samodzielnie udzieli¢ dziecko dopiero od 13. roku zycia.
® E. Wojnicka, gp. ¢it., s. 121.
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uzasadnialaby ten wniosek®. Przyjecie takiego stanowiska wymagaloby
takze rozwazenia, ktora zgoda przewazy w sytuacji konfliktowej, czy
bylaby konieczna w tym wypadku ingerencja sadu opiekuniczego.

Autorce niniejszego artykulu blizsze jest stanowisko, ze zezwolenie
to dziatanie prawne. Dzigki temu podkreslona zostaje autonomia dziecka,
ktére ma prawo decydowac o rozpowszechnianiu wlasnego wizerunku.
Przy tym ujeciu zezwolenia zmienia si¢ rowniez sytuacja prawna dziecka
ponizej 13. roku zycia. Poglad ten pozwala przyjac, ze maloletni w kaz-
dym wieku bedzie mogl zezwala¢ na rozpowszechnianie wlasnego wize-
runku przy zalozeniu, ze dziala z dostatecznym rozeznaniem. W takiej
sytuacji nalezaloby odpowiednio stosowaé przepisy o wadach os§wiadczen
woli, w szczegdlnosci art. 82 k.c., ktory uzaleznia wazno$¢ oswiadczenia
woli od rozeznania podmiotu, jego swobodnego i §wiadomego dziatania
w chwili sktadania o$wiadczenia woli. Nie ulega watpliwosci, ze kilkulet-
nie, a czasami i kilkunastoletnie dziecko nie bedzie w stanie doktadnie
przeanalizowac¢ znaczenia 1 skutkéw zezwolenia. Wtedy zgodnie z art. 98
k.r.0.” maloletniego bedzie reprezentowal jego rodzic, jako przedstawi-
ciel ustawowy. Wyrazone w imieniu dziecka zezwolenie bedzie pociagalo
za soba skutki bezposrednio dla dziecka (art. 95 § 2 k.c.).

4. Wizerunek pacjenta a marketing medyczny

Wizerunek pacjenta moze by¢ rozpowszechniany w celach reklamowych.
Zgodnie z art. 14 ust. 1 u.d.L.®: | Podmiot wykonujacy dziatalnos¢ lecz-
nicza podaje do wiadomosci publicznej informacje o zakresie 1 rodza-
jach udzielanych $wiadczen zdrowotnych. Tres¢ i forma tych informaciji
nie moga mie¢ cech reklamy”. Regulacja ta stuzy zapewnieniu pacjen-
tom obiektywnej i rzetelnej informacji o udzielanych $§wiadczeniach

% Dla przykladu w prawie medycznym istnieje unormowanie, ktore wyraznie reguluje koniecznosé

uzyskania tzw. podwojnej zgody. Zgodnie z art. 32 ust. 5 w zw. z art. 32 ust. 2 u.z.L.L.d. maloletni po-
wyzej 16 lat powinien udzieli¢ zgody na zabieg wraz z przedstawicielem ustawowym.

7 Ustawa z dnia 25 lutego 1964 r. — Kodeks rodzinny i opickudczy (t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 1359).
% Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 1. o dzialalnosci leczniczej (tj. Dz.U. z 2021 . poz. 711).
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zdrowotnych. Na podstawie art. 62 KEL lekarz i lekarz dentysta nie
moga si¢ reklamowac. Lekarz rowniez nie powinien wyrazac¢ zgody na
uzywanie swego nazwiska i wizerunku dla celow komercyjnych. Lekarz
lub lekarz dentysta wykonujacy praktyke zawodowa moze podawaé do
publicznej wiadomosci informacje o udzielaniu §wiadczen zdrowotnych
na zasadach okreslonych w uchwale Nr 29/11/VI Naczelnej Rady Lekar-
skiej z dnia 16 grudnia 2011 r. w sprawie szczegdlowych zasad podawania
do publicznej wiadomosci informacji o udzielaniu przez lekarzy i leka-
rzy dentystow $wiadczen zdrowotnych. Uchwala ta rowniez przewiduje
zakaz reklamy przez lekarza lub lekarza dentyste udzielanych przez sie-
bie §wiadczenr zdrowotnych. Nalezaloby zada¢ wigc pytanie, czy rozpo-
wszechnianie wizerunku pacjenta w ramach tzw. zdje¢ przed 1 po danym
zabiegu moze stanowi¢ reklame. OdpowiedZ na to pytanie jest o tyle
trudna, ze definicji reklamy dzialalnosci leczniczej nie zawieraja ani wspo-
mniana ustawa o dzialalnosci leczniczej, ani inne ustawy. Ogoélna definicja
reklamy zawarta jest w art. 4 pkt 17 u.r.t.”, ktéra wskazuje, ze reklama jest
przekaz handlowy, pochodzacy od podmiotu publicznego lub prywat-
nego, w zwigzku z jego dzialalno$cia gospodarczg lub zawodowa, zmie-
rzajacy do promocji sprzedazy lub odplatnego korzystania z towarow lub
ustug; reklamag jest takze autopromocija. U.p.z.p.”" z kolei w art. 2 pkt 16a
wskazuje, ze ilekro¢ w ustawie jest mowa o ,,reklamie” — nalezy przez to
rozumie¢ upowszechnianie w jakiejkolwiek wizualnej formie informacji
promujacej osoby, przedsi¢biorstwa, towary, ustugi, przedsiewzigcia lub
ruchy spoleczne.

Definicje¢ reklamy starano si¢ rowniez wykreowac w orzecznictwie.
W szczegolnosci Sad Najwyzszy w wyroku z 2 pazdziernika 2007 .”! pod-
kreslil, ze ,,reklama oznacza kazde przedstawienie (wypowiedz) w jakiej-
kolwiek formie w ramach dziatalnosci handlowej, gospodarczej, rzemiesl-
niczej lub wykonywania wolnych zawodéw, dokonane w celu wspierania

9 Ustawa z dnia 29 grudnia 1992 t. o radiofonii i telewizji (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 805).

"0 Ustawa z dnia 27 marca 2003 1. o planowaniu i zagospodarowaniu przestrzennym (tj. Dz.U.
22021 1. poz. T41).

" Wyrok Sadu Najwyzszego z 2 pazdziernika 2007 r. (II CSK 289/07, LEX nr 341805).
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zbytu towaréw lub ustug. Powszechnie przyjmuje si¢, ze reklama sa
wszelkie formy przekazu, w tym takze takie, ktore nie zawierajac w sobie
elementéw ocennych ani zachecajacych do zakupu, mogg jednak zostac
przyjete przez ich odbiorcow jako zacheta do kupna. (...) Przy rozréznie-
niu informacji od reklamy trzeba mie¢ na wzgledzie, ze podstawowym
wyznacznikiem przekazu reklamowego jest nie tylko mniej lub bardzie;
wyrazna zacheta do kupna towaru, ale i faktyczne intencje podmiotu
dokonujacego przekazu oraz odbior przekazu przez podmioty, do kto-
rych jest kierowany”. W §wietle powyzszej definicji reklame nalezy rozu-
mie¢ w sposéb mozliwie szeroki. Reklamg w rozumieniu art. 14 ust. 1
u.d.l. bedzie wigc publiczne rozpowszechnianie informaciji o zakresie
1 rodzajach udzielonych §wiadczen przez podmiot wykonujacy dzialal-
nos¢ lecznicza majace na celu zwigkszenie liczby pacjentéw, a co za tym
idzie — zwigkszenie przychodéw finansowych™. Wydaje si¢ wigc, ze dzia-
talnos¢ reklamowa bedzie dotyczy¢ przede wszystkim swiadczen komer-
cyjnych, niepodlegajacych finansowaniu przez publicznych platnikow.

W mojej ocenie zdjecia przed i po obrazujace wizerunki pacjentéw co do
zasady moga by¢ uznane za informacje majace cechy reklamy. Warto wska-
zaé, ze przepis art. 14 ust. 1 u.d.l. wspomina o ,,cechach reklamy”, nie za$
o reklamie. Jest to wigc warunek znacznie mniej rygorystyczny, wystarczy
bowiem pewien element reklamy, by méc uznad, ze informacje maja cechy
reklamy. Cecha reklamy jest jej perswazyjnosé. Z reguly celem rozpowszech-
niania zdje¢ przed i po bedzie autopromocja, a wigc zachecenie potencjal-
nych pacjentéw do skorzystania z danej ustugi. Takie zdjecia nie beda miaty
charakteru obiektywnych informacji. Jednoczesnie nalezy zauwazyc, ze art.
14 ust. 1 u.d.l. zabrania publicznej reklamy, czyli takiej, ktora skierowana jest
do abstrakcyjnej grupy osoéb. A contrario mozliwe jest skierowanie oferty do
konkretnego pacjenta, zawierajacej informacje o zakresie i rodzajach udzie-
lanych $wiadczed™. W takiej sytuacji wydaje si¢ dozwolone, aby podmiot

2 'T. Rek, Komentary do art. 14 n.d.l., [w:] M. Detcz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci leczniczej. Komentars,
Warszawa 2019, Lex.

3 Thidem.
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wykonujacy dzialalno$¢ leczniczg zachgcal do skorzystania ze swoich ustug
wlasnie poprzez wykorzystanie zdjec przed i po.

Reklamujac swoje ustugi, lekarz postepuje niezgodnie z art. 14 u.d.L,
art. 63 KEL oraz uchwala Nr 29/11/VI Naczelnej Rady Lekarskiej z dnia
16 grudnia 2011 r. Takie dzialanie stanowi przewinienie zawodowe i pod-
lega odpowiedzialnos$ci zawodowej, na zasadach przewidzianych w uil.™
Stanowi ono réwniez wykroczenie okreslone w art. 147a k.w.” i moze
skutkowac karg aresztu, ograniczenia wolnosci lub grzywny.

4. Zakonhczenie

Rozpowszechnianie  wizerunkow  pacjentow  poprzez  publikacje
tzw. zdje¢ przed 1 po danym zabiegu jest czgsto spotykane w praktyce.
Jak wynika z niniejszego opracowania, z problematyka ta wiaze si¢ jed-
nak wiele zagadnien teoretycznoprawnych. W szczegoélnosci wizerunek
musi spelnia¢ test tzw. uniwersalnej rozpoznawalnosci, by moéc podle-
gac¢ autorskoprawnej ochronie. Ochrona cywilnoprawna bedzie si¢ aktu-
alizowac, gdy ktokolwiek rozpozna uprawnionego, jednakze przyznanie
ochrony powinno nastapi¢ jedynie w razie zagrozenia badZz naruszenia
intereséw idealnych czlowieka. Fotografie przedstawiajace wizerunki
pacjentow beda stanowily element dokumentaciji medycznej 1 beda objete
tajemnica medyczng. Tajemnica ta przestanie obowiazywac, gdy pacjent
wyrazi zgode na jej ujawnienie, a wiec gdy udzieli zezwolenia na roz-
powszechnianie wlasnego wizerunku. Postulatem de /lege ferenda powinno
by¢ jasne wskazanie przez ustawodawce, jaki charakter ma zezwolenie na
rozpowszechnianie wizerunku, gdyz na chwile obecna nie jest oczywiste,
kto powinien udziela¢ zezwolenia w przypadku matoletnich pacjentéw.
Warto zauwazy¢, ze zdjecia przed 1 po przedstawiajace wizerunki pacjen-
tow beda nosily cechy reklamy, ze wzgledu na ich autopromocyjny, pet-
swazyjny charakter. Jednakze lekarz nie naruszy przepisow, jesli skieruje

™ Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 t. o izbach lekarskich (t.j. Dz.U. z 2019 . poz. 965).
7 Ustawa z dnia 20 maja 1971 r. — Kodeks wykroczen (tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 281).
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fotorelacje do konkretnego pacjenta, bowiem zabroniona jest wylacznie
reklama publiczna.
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Abstract

The aim of this publication is to discuss theoretical issues related to the
dissemination of the so-called before and after photos presenting an
image of a patient. The paper will discuss the definition of the patient’s
image, as well as characterise the permission for dissemination of the
patient’s image, with particular emphasis on its unclear legal construc-
tion. Practice shows that the image of a patient may be disseminated for
advertising purposes. As a rule, the purpose of dissemination of ‘before
and after’ photographs will be self-promotion of the doctor, consisting
in encouraging potential patients to use a given service. However, such
photo-reporting may have prohibited features of advertising;

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



TLAURA SL.OCKA

Aktualnos¢ unijnego systemu ochrony danych
osobowych w swietle przetwarzania neurodanych

1. Rozwéj neurotechnologii jako przyczyna rozwazan nad
aktualno$cig unijnego systemu ochrony danych osobowych

Do niedawna wizja sterowania urzadzeniami zewngtrznymi i komunika-
cja z otoczeniem jedynie za pomocg mysli czy tez wplywanie na funkcjo-
nowanie mézgu poprzez zwigkszanie jego wydolnosci i usuwanie rézno-
rodnych barier psychologicznych dzigki ingerencji w aktywnos¢ moézgu
wydawala si¢ niczym wigcej niz fabula dobrej ksigzki czy filmu science
fiction. Nalezy tymczasem stwierdzi¢, ze jesteSmy naocznymi §wiadkami
swoistej neurorewolucji, ktorej znaczenia, a w wigkszosci nawet istnie-
nia, spoleczenstwo jeszcze nie dostrzega. Neurotechnologia to bardzo
obszerna nauka zajmujaca si¢ badaniem i rozwojem metod oraz instru-
mentéw umozliwiajagcych bezposrednie polaczenie elementéw technicz-
nych z uktadem nerwowym organizmu'. Pojeciem tym obejmuje si¢ wiele
roznorodnych urzadzen, ktére wykorzystywane sa w celach leczniczych,
rehabilitacyjnych, rozrywkowych czy nawet wojskowych. Prowadzone
sq takze prace nad wykorzystaniem ich do identyfikacji oséb, treningu
kognitywnego czy poprawy jakosci snu.

' O. Millet, S. Rotter, Neurotechnology: Current Developments and Ethical Issues, ,,Frontiers in Systems
Neuroscience”, 2017, t. 11, s. 93, https:/ /www.frontiersin.org/article/10.3389/ fnsys.2017.00093 [do-
step: 15.07.2021].
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Badania nad ludzkim moézgiem od lat stanowiq obszar zainteresowan
nie tylko medycyny, ekonomii czy Doliny Krzemowej, ale takze i prawa.
W neurotechnologii pojawiaja si¢ problemy zwigzane z wykorzystaniem
nowych technologii, ktére dziatajac w oparciu o analiz¢ danych osobo-
wych, implikuja wiele kwestii spornych z réznych obszarow prawa. Szcze-
gblnie wazne jest zapewnienie prawa do ochrony danych osobowych,
ktore wynika bezposrednio z podstawowego prawa czltowieka, jakim jest
prawo do prywatnos$ci uznawane przez pafstwa na calym swiecie (m.in.
art. 12 Powszechnej Deklaracji Praw Czlowieka z 1948 1%, art. 8 Europej-
skiej Konwencji Praw Czlowieka z 1950 t.%, art. 11 Amerykariskiej Kon-
wencja Praw Czlowieka z 1969 t.%, art. 10 Konwencji o Prawach Czto-
wieka i Biomedycynie z 1997 £.%). Dotychczasowe regulacje nie przewiduja
wprost sytuacji, w ktorych osoba trzecia zyskuje nieograniczony dostep
do informacji poufnych i danych osobowych, a podmiot tych danych nie
ma wystarczajacej, zeby nie powiedzie¢ zadnej, swiadomosci czy kontroli
nad zakresem udostgpnianych danych.

Zasadnos$¢ prowadzenia badan naukowych nad problematyka prze-
twarzania danych osobowych przy wykorzystaniu neurotechnologii wyni-
ka¢ powinna nie tylko z obserwacji poczynan panstw pionierskich w tej
dziedzinie, ale takze z ogdlnych kierunkéw rozwoju Unii Europejskie;.
Otéz ,w celu zapewnienia BEuropie przywodztwa technologicznego
Europejski Komitet Ekonomiczno-Spoteczny zaleca réwniez zwicksze-
nie inwestycji w nowatorskie i przelomowe technologie takie jak (...)

2

Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka, Paryz, 10 grudnia 1948 ., http://libr.sejm.gov.pl/tek01/
txt/onz/1948.html [dostep: 15.07.2021].

* Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona naste¢pnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
Dz.U. z 1993 . Nr 61, poz. 284 ze zm.), http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=w-
du19930610284 [dostep: 15.07.2021].

* Amerykariska Konwencja Praw Czlowieka, ,,Pakt of San Jose”, Kostaryka, 22 listopada 1969 t., http://
www.oas.org/dil/treaties_B-32_American_Convention_on_Human_Rights.htm [dostep 15.07.2021].

*> Konwencja o ochronie praw czlowicka i godnosci istoty ludzkiej w odniesieniu do zastosowan bio-
logii i medycyny: Konwencja o prawach czlowicka i biomedycynie, Oviedo, 4 kwietnia 1997 «., https://
www.coe.int/t/dg3/healthbioethic/texts_and_documents/ETS164Polish.pdf [dostep: 15.07.2021].
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neurotechnologie”. Wydaje sig, ze wciaz nie jest za pdzno, aby rozpoczaé
badania nad niezbednymi instrumentami prawnymi, ktére stworza wyja-
tek od powszechnej zasady regulowania nowych technologii w momen-
cie, gdy de facto przestaja one by¢ juz ,,nowe” dla spoleczenstwa.

2. Pojecie neurodanych w kontekscie aktualno$ci unijnego systemu
ochrony danych osobowych

2.1. Rozroznienie neurodanych na brain data oraz mental information

Neurodane stanowig szczegolny rodzaj danych, gdyz dzicki neurotechno-
logii mozna dowiedziec si¢ o jej uzytkowniku znacznie wigcej niz innymi
konwencjonalnymi metodami. Elektrody umieszczone na powierzchni
glowy (nieinwazyjny BCI), operacyjnie na powierzchni mézgu pod czaszka
(czgsciowo inwazyjny BCI) lub bezposrednio w mézgu (inwazyjny BCI)
zbieraja sygnaly i nastepnie przekazuja je do zewngtrznego urzadzenia,
w ktorym sq one selekcjonowane, a dalej odczytywane z wykorzystaniem
algorytmoéw sztucznej inteligencji’. Zwieficzeniem tego procesu jest prze-
kazanie polecenia do urzadzenia zewnetrznego, np. polecenie poruszenia
neuroproteza reki czy egzoszkieletem, ale dalsza interpretacja zapisow
aktywnosci moézgu prowadzi czesto do odkrycia drugiej warstwy znacze-
niowej tych danych.

Neurodane to wszelkie dane pochodzace z mozgu, w tym zapisy
aktywnosci, niezaleznie od wybranej technologii, elektroencefalografii
(EEG), elektrokortykografii (ECoG), funkcjonalnej spektroskopii bliskiej
podczerwieni (fNIRS) czy funkcjonalnego rezonansu magnetycznego

¢ Opinia Europejskiego Komitetu Ekonomiczno-Spolecznego, ,,Strategiczny rozwdj polityki prze-

mystowej do 2030 r. z mysla o wigkszej konkurencyjnosci i dywersyfikacji bazy przemystowej w Eu-
ropie oraz dazeniu do zréwnowazonej efektywnosci w swiatowych fanicuchach wartosci” (opinia
rozpoznawcza na wniosek prezydencji austriackiej) (2019/C 62/03), https://eut-lex.curopa.cu/legal-
-content/PL/ALL/?uti=CELEX:52018 AE2008 [dostep: 15.07.2021].

" 'T. Bonaci, R. Calo, H. Chizeck, App Stores for the Brain: Privacy & Security in Brain-Computer Interfa-
ces (May 23, 2014). IEEE International Symposium on Ethics in Science, Technology and Engineering, ,JEEE
Technology & Society Magazine” 2015, t. 34, nr 2, s. 32-39, University of Washington School of Law
Research Paper No. 2788104, https://sstn.com/abstract=2788104 [dostep: 15.07.2021].
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(fMRI)®. Pojecie to jest obecnie definiowane przez wigkszo$¢ autoréw czy
Rade Europy w podobny, dosé¢ ogdlny sposéb’. W niniejszej analizie jed-
nak zasadne bedzie dalsze rozrdznienie neurodanych na tzw. brain data oraz
mental information, zaproponowane przez M. lenca'’. Otéz brain data to indy-
widualne pomiary struktury, aktywnosci 1 funkcji ludzkiego mézgu, ktore
wymagajq przetworzenia w celu dostarczenia warto$ciowych informacji.
Powstajg one na etapie zbierania impulséw przez elektrody. Nastepnie tra-
fiaja one do zewnetrznego urzadzenia, ktore odpowiada za ich odkodowa-
nie. W momencie, gdy algorytmy sztucznej inteligencji spowoduja odszy-
trowanie z brain data jakichkolwiek innych informacji, mowimy o mental
information. Rozroznienie to jest o tyle istotne, ze same brain data nie stano-
wia wartosciowych informacji dla przecigtnej osoby. Zupelnie odmiennie
sytuacja wyglada w przypadku mental information. Moga to by¢ dane takie jak
imie, nazwisko, data urodzenia, orientacja seksualna, informacje o posiada-
nych chorobach, dane bankowe, a nawet zarys obrazu, ktory widzi czlowiek
podczas snu, czy stowa, o ktorych mysli.

Ze wzgledu na przydatno$¢ neurodanych powinny one podlegaé
szczegolnej ochronie, ktérg mozna uzyska¢ np. dzigki np. anonimizacji
niepotrzebnych danych jeszcze przed przestaniem ich do urzadzenia
odpowiedzialnego za odszyfrowywanie informaciji z impulsow zebra-
nych przez elektrody''. Dzigki temu ryzyko przetwarzania nadmiernych
danych jest ograniczone. Kluczowe jednak w zapewnieniu odpowied-
niego poziomu bezpieczenstwa beda odpowiednie regulacje prawne.
Ustawodawca unijny szczegétowo uregulowal problematyke danych

8 S. Steinert, O. Friedrich, Wired Emotions: Ethical Issues of Affective Brain—Computer Interfaces., ,,Sci Eng
Ethics” 2020, t. 26, s. 351-367, https:/ /doi.org/10.1007/511948-019-00087-2 [dostep: 15.07.2021].

? Pot. The brain-computer interface: new rights or new threats to fundamental freedoms? Report, Doc. 15147,
24.09.2020, https:/ /pace.coe.int/en/files /28722 /html [dostep: 15.07.2021].

" Prywatne notatki z wystapienia M. Ienca, PhD, na temat Mental Privacy as a Fundamental Human
Right, zaprezentowanego podczas sympozjum naukowego Nexurorights in Chile. The Philosophical Debate
organizowanego przez Chilean Senate’s Challenges of the Future (‘Desafios del Futuro’) Committee,
prof. Rafacla Yustego z Uniwersytetu Columbia oraz Neuroethics Group at Universidad Alberto
Hurtado, ktére odbylo si¢ w Santiago dnia 18 marca 2021 r. (transmitowane online).

" 'T. Bonaci, H.J. Chizeck, Brain-computer interfaces anonymizer. US Patent Application, laty 2014, https://
patents.google.com/patent/US20140228701A1/en [dostep: 15.07.2021].
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osobowych w Rozporzadzeniu Parlamentu Europejskiego i Rady (UE)
2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osob fizycz-
nych w zwigzku z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swo-
bodnego przeptywu takich danych oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE
(ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (RODO), ktére wedlug sza-
cunkéw mialo by¢ aktualne jeszcze przez kilkadziesiat lat od rozpoczecia
stosowania. Tymczasem wobec rosnacego wykorzystania neurodanych
pojawia si¢ pytanie, czy RODO juz od poczatku istnienia nie pomingto
tak istotnych danych, jakimi sa neurodane, zapewniajac im jedynie taka
samg ochrong jak innym ,,zwyklym danym osobowym”.

2.2. Problematyka poziomu ochrony neurodanych gwarantowanego
przez RODO w zwigzku z trudno$cia w zakwalifikowaniu wszystkich
neurodanych do danych szczegoélnej kategorii

Trudnosci z kwalifikacjq poszczegdlnych danych jako ,,zwyklych™ lub ,,szcze-
golnej kategorii” danych spowodowane sa tym, ze nie wszystkie informacje,
ktore daje si¢ obecnie odczytaé (mental information), wprost stanowia dane
dotyczace zdrowia lub inne dane szczegdlnej kategorii wymienione w art. 9
ust. 1 RODO. Chociazby PIN do karty kredytowej czy ulubiony kolor nie
zaliczaja si¢ do tego katalogu zamknigtego, a takie dane mozna juz bez wigk-
szych trudnosci pozyskac i wykorzysta¢ w neuromarketingu lub w celach
przestepczych. Skoro ustawodawca unijny przewidzial enumeratywna liste
danych szczegdlnej kategorii'?, to nalezaloby uznaé, ze zadne inne dane nie
mogga korzystac z przywilejow danych szczegolnej kategorii, zwlaszcza jezeli
ich kategoria zostala wprost wskazana w art. 4 pkt 1 RODO. W takiej sytua-
qji tylko cze$¢ neurodanych podlega generalnemu zakazowi przetwarzania.
Pozostale neurodane nie zostaly co prawda pozostawione bez ochrony, bo
moga by¢ przetwarzane z zachowaniem odpowiednich przepiséw RODO,

2 P Litwinski (red.), Rozporzadzenie Parlamentn Enropejskiego i Rady (UE) 2016/679 % dnia 27 kwietnia
2016 r. w sprawie ochrony 0s6b figyeznych w wiqzkn 3 prietwarzanien danych osobowych i w sprawie swobod-
nego przeplywn takich danych oraz nchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogélne rozporzadzenie o ochronie danych),
[w:] P. Litwinski (red.), Ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych osobowych.
Wybrane przepisy sektorowe. Komentarg, Warszawa 2021, Legalis.
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jednak przy zdecydowanie mniejszych wymaganiach dotyczacych podstawy
prawnej przetwarzania. Mimo tego, ze jezeli okreslony zbior zawiera dane
szczegolnej kategorii, to stosuje si¢ do calego zbioru przepisy dotyczace
danych szczegdlnej kategorii, nie mozna wykluczy¢ sytuacji, w ktorych
powstang zbiory niezawierajace danych szczegolnej kategorii, a ktorych nie-
wlasciwe wykorzystanie moze by¢ niebezpieczne.

RODO zezwala zatem obecnie na przetwarzanie neurodanych w bar-
dzo kontrowersyjnych sytuacjach zgodnie z prawem. Skutkow zezwole-
nia na przetwarzanie informacji behawioralnych, ktére nawet moga nie
pozwala¢ na identyfikacj¢ jednostki, na ogromna skale mielismy okazje juz
zazna. Technologia big data to obecnie ,,cyfrowe serum prawdy”'". Dostep
do i analiza danych, ktérymi ludzie nie cheg si¢ dzieli¢, moga spowodowac
negatywne skutki dla calego spoleczenstwa, ktére trudno przewidzied.

2.3. Wybrane zagrozenia dla bezpieczenstwa uzytkownikow
neurotechnologii lub spoteczenstwa, przed ktérymi RODO nie chroni
»zZwyklych danych osobowych”

Chociaz zgoda (art. 6 ust. 1 lit. a oraz art. 9 ust. 2 lit. a RODO) jest wla-
Sciwie podstawa prawng najpelniej realizujaca autonomi¢ jednostki, to
paradoksalnie stwarza ona ogromne ryzyko naruszenia jej integralnosci.
Aby zgoda byla wazna, musi spelnia¢ lacznie cztery przeslanki, w tym
swiadomos¢. Zgoda wedlug Naczelnego Sadu Administracyjnego ,,nie
moze mie¢ (...) charakteru abstrakcyjnego, lecz winna odnosi¢ si¢ do
skonkretyzowanego stanu faktycznego, obejmujac tylko okreslone dane
oraz sprecyzowany sposob i cel ich przetwarzania”®. Przy jakimkolwiek
wykorzystaniu neurotechnologii nie jest mozliwe okreslenie danych,
ktore bedzie mozna pozyskac, gdyz zalezy to od mimowolnych reakcji

3 K. Andres, E. Bielak-Jomaa, M. Jagielski, P. Kawczynski, M. Krasifiska, P. Litwiaski, A. Sieradzka,
K. Wojsyk, Ochrona danych osobowych medycznych, wyd. 2, Warszawa 2018, Legalis.

4 S. Stephens-Davidowitz, Wizysey klamiq. Big data, nowe dane i wsgystko, co internet mose nam powiedzie’
0 tym, kim naprawde jestesmy, Krakow 2019.

5 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego — Osrodek zamiejscowy w Warszawie z dnia 11 kwiet-
nia 2003 r. (II SA 3942/02).
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podmiotu danych na otoczenie i rézne bodzce. Zatem powstaje pyta-
nie, czy taka zgoda kiedykolwiek bedzie swiadoma, a tym samym wazna,
skoro nie mozna sprecyzowac, jakich danych bedzie dotyczy¢.

Mitosnicy nowinek technologicznych z pewnoscia jako pierwsi sig-
gna po interfejs moézg-komputer, aby moéc np. pisa¢ wiadomosci i posty
w serwisach spolecznosciowych za pomoca mysli, zawierajac tym samym
umowe z producentem oprogramowania i urzadzenia, ktorej cena bedzie
powierzenie neurodanych. A co, jesli producent jeszcze dodatkowo zaofe-
ruje zaplate lub znaczacy rabat na takie urzadzenie? Wiele oséb bez namy-
stu ,,sprzeda” woéwcezas swoje neurodane, niebedace ,,danymi wrazliwymi”.
Kolejny problem to przyznanie dost¢pu do neurodanych organom pan-
stwowym. Pewne neurodane byly juz wykorzystywane w postepowaniach
sadowych jako dowody lub przez pracodawcéw's. Neurodane powinny by¢
catkowicie niedostepne dla panstwa, gdyz dostep do tak poufnych danych
moglby powaznie naruszac np. konstytucyjne prawo do obrony.

Cho¢ przyklady takie mozna mnozy¢, to juz te przywolane powyzej
wystarczajaco uzasadniajg teze, ze stosowanie przepisow odnoszacych si¢
do ,,zwyklych danych osobowych” jest bardzo ryzykowne z perspektywy
jednostki i spoteczenstwa, ktére w nieodleglym czasie moze zaczaé otrzy-
mywac spersonalizowane tresci wplywajace na decyzje w oparciu juz nie
o profile behawioralne utworzone na podstawie aktywnosci w sieci, a na
podstawie znacznie bardziej trafnych analiz opartych na neurodanych.

3. Koncepcje zapewnienia uzytkownikom neurotechnologii
odpowiedniego poziomu ochrony neurodanych z uwzglednieniem
legislacji innych panstw

3.1. Ewolucyjna wyktadnia przepiséw RODO

Pewnym rozwigzaniem gwarantujacym odpowiedni poziom bez-
pieczenstwa jest przyjecie, ze do wszelkiego rodzaju neurodanych

1 EX. Shen, Neuroscience, Mental Privacy, and the Law (March 23, 2013), ,,Harvard Journal of Law and
Public Policy” 2013, s. 653-713, Minnesota Legal Studies Research Paper No. 13-33, 1., https://sstn.
com/abstract=2269078 [dostep: 15.07.2021].
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zastosowanie bedg mialy przepisy o danych osobowych szczegélnej kate-
gorii. Taka interpretacja zaktadalaby, ze wszelkie informacje pozyskane
bezposrednio z aktywnosci moézgu stanowia dane dotyczace zdrowia
(art. 4 pkt 15 RODO). Jak wskazuje si¢ w doktrynie, nie tylko informa-
c¢je o chorobach lub ulomnosciach stanowia dane dotyczace zdrowia'’.
Sama informacja o pozostawaniu w dobrej kondycji fizycznej, umystowe;j
czy spolecznej juz stanowi informacje o zdrowiu, gdyz obecnie odcho-
dzi si¢ od definicji negatywnej zdrowia na rzecz kompleksowego ujecia
stanu cztowieka. Ponadto motyw 35 RODO podpowiada, ze dane doty-
czace zdrowia mogg pochodzi¢ z r6znych zrédel, w tym np. z urzadzen
medycznych.

Wobec tego wszelkie dane pozyskane podczas dzialania neurotechno-
logii beda wskazywaly na to, w jaki sposob pracuje moézg, a zatem moga
wykaza¢ obecnos¢ pewnych choréb lub wskazywaé, ze zarejestrowana
aktywno$¢ mozgu jest prawidlowa, a pacjent zdrowy. Niezaleznie zatem,
czy odczytane zostana konkretne informacje, takie jak adres zamieszkania,
PIN do karty lub data urodzenia'®, czy wyniki dzialania neurotechnologii
pozostang jedynie odczytem aktywnosci moézgu, na ich podstawie bedzie
mozna stwierdzi¢, czy impulsy wysylane przez mézg sq przewodzone przez
neurony prawidlowo. Przykladowo poziom asymetrii fal alfa miedzy pol-
kulami informuje o tym, czy pacjent jest zdrowy, czy ma depresje, ktore;
objawy mozna zmniejszaé¢ wyréwnujac te roznice (neurofeedback)®.

Zatem wszelkie informacje pozyskane przez neurotechnologie moga
stanowi¢ dane dotyczace zdrowia, gdyz czesto juz sam zapis EEG* moze

7" M. Sakowska-Baryla (red.), Ogdine roxporzadzenie o ochronie danych osobowych. Komentarg, wyd. 1, 2018,
Legalis.

¥ D. Davies, M. Frank, I. Martinovic, D. Petito, T. Ros, D. Song, On the feasibility of side-channel at-
tacks with brain-computer interfaces, USENIX Security, 2012, t. 12, s. 143-158, https://www.seman-
ticscholar.org/paper/On-the-Feasibility-of-Side-Channel-Attacks-with-Martinovic-Davies /b3540¢-
217ed3365fac48781bfd9769bb645a7a71 [dostep: 15.07.2021].

" R. Lousberg, M. Ochlen, E Peeters, J. Ronner, Neurofeedback as a treatment for major depressive di-
sorder — a pilot study, PloS one 2014, t. 9(3): €91837, https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/
PMC3958393/ [dostep: 15.07.2021].

 D. Dowling, A. Khan, M. Soufineyestani, Electroencephalography (EEG) Technology Applica-
tions and Available Devices, ,,Applied Sciences” 2020, t. 10, nr 21: 7453, https://www.mdpi.
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pomobe w okresleniu stanu zdrowia danej osoby. Dzigki takiemu ujeciu uzyt-
kownicy jakiegokolwiek rodzaju neurotechnologii korzystaliby ze szcze-
gblnego rezimu prawnego gwarantowanego przez RODO, co oznacza dla
nich wyzszy poziom ochrony ich neurodanych dzigki nalozeniu na admini-
stratoréw ich danych dodatkowych obowiazkéw i ograniczeniu przestanek
legalizujacych przetwarzanie neurodanych (art. 9 ust. 2 RODO).

3.2. Uznanie neurodanych za nowg instytucj¢ prawna

Interesujaca koncepcja uznania neurodanych za niemieszczace si¢ w poje-
ciu klasycznych danych osobowych pojawilta si¢ jeszcze na gruncie Dyrek-
tywy 95/46/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 24 pazdziet-
nika 1995 r. w sprawie ochrony os6b fizycznych w zakresie przetwarzania
danych osobowych i swobodnego przeplywu tych danych. Rozwazano
wowcezas, czy nalezaloby uznac¢ neurodane za dane bardziej wrazliwe od
danych osobowych szczegdlnej kategorii w rozumieniu art. 8 wspomnia-
nej Dyrektywy, a tym samym wymagajace jednak bardziej kompleksowe;
ochrony?. Za odrzuceniem tej koncepcji przemawial wtedy argument
braku ingerencji w niemozliwe do ograniczenia w zaden sposob przez
panstwo tzw. forum internum, czyli w swobode wyboru przekonania lub
wyznania wynikajacej z art. 9 ust. 1 Konwencji o Ochronie Praw Czlo-
wieka i Podstawowych Wolnosci*.

Dzisiaj jednak nalezaloby wréci¢ do tych rozwazan z uwagi na zupel-
nie nowe okolicznosci. Ingerencja w mysli uzytkownika neurotechnologii

com/2076-3417/10/21/7453 [dostep: 15.07.2021]. Elektroencefalografia umozliwiajaca badanie ak-
tywnosci moézgu ze wzgledu na duza wygode stosowania stanowi gléwna technologie wykorzystywana
w neurotechnologii. Jest wykorzystywana m.in. w bezprzewodowych interfejsach mézg-komputer,
biometrii, klinicznych badaniach czy w neuromarketingu.

2 P de Hert, M. Friedewald, D. Hallinan, P. Schutz, Newrodata and Neuroprivacy: Data Protection Out-
dated?, ,Surveillance & Society” 2014, t. 12(1), s. 55-72, https://www.researchgate.net/publica-
tion/265048889_Neurodata_and_Neuroptivacy_Data_Protection_Outdated [dostep: 15.07.2021].

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie dnia
4 listopada 1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2
Dz.U. z 1993 1. Nr 61, poz. 284 ze zm.), http://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDetails.xsp?id=w-
du19930610284.
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jest juz nie tylko hipoteza niepoparta zadnymi dowodami. Badania nad
gleboka stymulacjqa mozgu (deep brain stinulation) w leczeniu depresji poka-
zaly, ze neurotechnologia wysylajaca sygnaly bezposrednio do mézgu
powoduje charakterystyczne zmiany u pacjentéw. Twierdzili oni, ze ich
emocje 1 odczucia nie nalezaly do nich, a do urzadzenia. Nie potrafili
rozrozni¢, ktoére mysli sq skutkiem stymulacji, a ktére depresji. Pojawily
si¢ nawet u pacjentéw watpliwosci, kim wiasciwie sa 1 czy nadal sa soba
z uwagi na poczucie nieznanej im wczesniej sztuczno$ci.” W zwiazku
z tym mozna mowic juz o ingerencji w prawo do wolnosci mysli. A zatem
mamy do czynienia z naruszeniem tzw. forum internum, ktore jako prawo
czlowieka podlega wrecz ochronie absolutne;.

Choc¢ obecnie pojawiaja si¢ juz pierwsze badania, ktére dowodzg
zmiany mysli przez neurotechnologie, to wcigz brakuje odpowiedzi na
pytanie o skale tej ingerencji i jej dokladny charakter. Pozostawienie tego
problemu bez regulacji stwarza ogromne ryzyko nie tylko dla danego
podmiotu danych, ale 1 dla calego spoteczenstwa. Dlatego tez kluczowe
jest w pierwszej kolejnosci uzyskanie miarodajnych i konkretnych wyni-
kow badan nad ingerencja w umysl czlowieka. Nastepnie powinno si¢
wréci¢ do pytania o neurodane w kontekscie danych osobowych w rozu-
mieniu RODO. W zaleznosci od rezultatow badan by¢é moze konieczne
bedzie uznanie, ze neurodane sa danymi bardziej wrazliwymi niz dane
osobowe szczegolnej kategorii uregulowane w RODO, a w konsekwencji
utworzenie nowego systemu ochrony tych danych.

# Prywatne notatki z DSI IBM Symposium organizowanego przez Uniwersytet Columbia w Nowym
Jorku, ktére odbylo si¢ online dnia 19 listopada 2020 r.

S. Goering podczas sympozjum zaprezentowala wyniki badan nad gleboka stymulacja mézgu (deep
brain stimulation), przytaczajac w wigkszosci jeszcze niepublikowane wypowiedzi pacjentéw, ktorzy
poddali si¢ takiemu eksperymentalnemu leczeniu. Pacjenci w nastepujacy sposob odniesli si¢ do lecze-
nia: ,,(...) there are parts of this where you just wonder how much is you anymore (...). How much
of it is my thought pattern? How would I deal with this if I didn’t have the stimulation system? You
kind of artificial”’; “Our feelings don’t get attributed to you. They’re all due to the device”; “I’ve begun
to wonder what’s me and what’s the depression, and what’s the stimulator”; “T did not like that at all
(...). No, that clearly didn’t fit with who I am (...). It was really too much, that really wasn’t me, you
know. I really felt as if there was someone [else] standing next to me”.
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3.3. Uchwalenie nowego aktu prawnego regulujacego w pelni prawa
uzytkownikow neurotechnologii

3.3.1. Chile jako prekursor dziatan legislacyjnych w dziedzinie
neurotechnologii

3.3.1.1. Zmiana konstytucji

Zespot naukowcdw z The NeuroRights Initiative® postanowil we wspét-
pracy z Senatem Republiki Chile, chilijskim ministrem nauki oraz Uni-
wersytetem Katolickim w Santiago (Pontificia Universidad Catdlica de
Chile) zainicjowa¢ w Chile proces legislacyjny, ktérego skutkiem miato
by¢ przyjecie nowelizacji do Konstytucji Republiki Chile oraz uchwale-
nie nowej ustawy poswigconej w calosci neurobezpieczenstwu. Zmienia-
jac dnia 12 kwietnia 2021 r. artykut 19 konstytucji, zakazano wszelkich
bezprawnych ingerencji w prawo do integralnosci fizycznej i psychicz-
nej. Ponadto zdefiniowano mentalng integralnos¢ jako prawo, ktérym nie
mozna w zaden sposéb manipulowac. Wskazano, ze rozwoj technolo-
giczny i naukowy ma stuzy¢ ludziom, a nikt nie jest uprawniony do zwigk-
szania, zmniejszania lub zakldécania integralnosci jednostki za pomoca
jakiejkolwiek technologii bez zgody zainteresowanego®.

Obecna Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej”® nie zawiera podob-
nego rozwigzania, gdyz czym innym jest nietykalnos¢ i wolnos§¢ osobista
(art. 39), prawo do prywatnosci (art. 47) czy prawo do ochrony danych
osobowych (art. 51). Jednak bioragc od uwage caloksztalt polskiego
porzadku prawnego, poki co zmiany w Konstytucji RP nie wydaja si¢
konieczne. Wystarczajace na tym etapie rozwoju neurotechnologii w Pol-
sce byloby uchwalenie ustawy.

# Wigcej o The NeuroRights Initiative: https://nti.ntc.columbia.edu/content/about.

» Prywatne notatki z DST IBM Symposium organizowanego przez Uniwersytet Columbia w Nowym
Jorku, ktére odbyto si¢ online dnia 19 pazdziernika 2020 r., oraz artykul z rzadowej strony Senatu
Chile, https:/ /www.senado.cl/defensa-de-los-neuroderechos-una-tarea-para-los-patlamentos-a-nivel-

-global/senado/2020-10-07/132033.html [dostep: 15.07.2021].
% Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 1. (Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



90 LAURA SLOCKA

3.3.1.2. Uchwalenie nowej ustawy regulujacej problematyke
neurodanych

Chile nie poprzestalo jednak na samym zagwarantowaniu ochrony inte-
gralnosci jednostki. Prowadzone sa obecnie prace nad ustawa, ktora
kompleksowo ureguluje problematyke neurobezpieczenstwa. Zaprezen-
towany projekt ustawy o neuroprawach? przypisuje neurodanym status
prawny podobny do statusu organéw ludzkich. Ponadto ustawa dotyka
takze problemu edukacji i odpowiedniego stosowania przepiséw prawa
medycznego do dalszego rozwoju i uzywania neurotechnologii. Kolej-
nym kamieniem milowym jest wprowadzenie nowych pigciu neuropraw:
prawa do tozsamosci osobistej (the right to personal identity), prawa do wol-
nej woli (the right to free will), prawa do prywatnosci mentalnej (#he right
to mental privacy), prawa do réwnego dostepu do technologii zwickszaja-
cych ludzkie mozliwosci (#he right to equitable access to technologies that augment
human capacities) oraz prawa do ochrony przed uprzedzeniami i dyskrymi-
nacjq (the right to protection against bias and discrimination).

W polskim porzadku prawnym problematyke jakiegokolwiek wyko-
rzystania organow ludzkich reguluje ustawa z dnia 1 lipca 2005 r. o pobie-
raniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek i narza-
dow™. W przypadku przyjecia tej rewolucyjnej koncepcji odpowiednio
stosowane do neurodanych bylyby przepisy m.in. zakazujace handlu
organami pod grozba kary. Jeszcze do 23 marca 2017 r. koncepcja ta
nie miataby wigkszego znaczenia, gdyz dopiero ta nowelizacja ustawy
doprowadzita do penalizacji okreslonych zachowan takze w stosunku do
wlasnych organéw®. Takie rozwiazanie uchronitoby wiele oséb przed
pochopna sprzedaza swoich neurodanych. Juz dzis uzytkownicy réznych

" Projekt ustawy Proyecto de ley que establece la proteccion de los neuroderechos zaptrezentowany
przez prof. Rafaela Yustego podczas sympozjum naukowego Newrorights in Chile. The Philosophical Deba-
te organizowanego przez Chilean Senate’s Challenges of the Future (‘Desafios del Futuro’) Commit-
tee, prof. Rafaela Yustego z Uniwersytetu Columbia oraz Neuroethics Group at Universidad Alberto

Hurtado, ktére odbylo si¢ w Santiago dnia 18 marca 2021 1. (transmitowane online).
# Dz.U. z 2020 t. poz. 2134 ze zm.

# V. Konarska-Wrzosek, Komentary do ustawy: Komdrki, tkanki, narzady, pobieranie, priechowywa-
nie, preszezepianie tj. g dnia 11-5-2017 (Dz.U. 2017, Nr 98, poz. 1000), opracowanie redakcyjne na

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



AKTUALNOSC UNIJNEGO SYSTEMU OCHRONY DANYCH OSOBOWYCH W SWIETLE. .. 91

technologii w zamian za okreslone ustugi powierzaja swoje dane bez
wickszego namystu. Uzytkownika neurotechnologii mozna poréwnac
do dawcy przeszczepu, ktory wskutek zabiegu eksplantacji narzadu nie
pozyskuje zadnych korzysci w znaczeniu zdrowotnym, a wrecz ponosi
szkode. Dzialanie takie nie jest zatem w jego prawnie uzasadnionym inte-
resie zdrowotnym™. Trudno jest sobie wyobrazi¢ jakakolwick korzysc,
ktora moglaby rekompensowac powierzenie neurodanych. Jak stusznie
stwierdzil Clive Humby, dane osobowe to ropa XXI wieku®. Wartosé
danych osobowych dla cyfrowych gigantéw jest obecnie ogromna. Niera-
cjonalne byltoby calkowite zakazanie przetwarzania neurodanych z uwagi
na ogrom korzysci, dlatego zakaz handlu zaréwno swoimi, jak i cudzymi
neurodanymi pod grozba kary stanowi pewien zloty srodek.

3.3.2. Hiszpania jako pierwsze panstwo cztonkowskie Unii
Europejskiej zmierzajace do prawnego zabezpieczenia interesow
uzytkownik6w neurotechnologii

Hiszpania postanowila zosta¢ drugim na Swiecie pafstwem, ktére pod-
jelo dzialania w obszarze neuropraw. Dnia 17 listopada 2020 r. hisz-
panski rzad zaprezentowal Karte Praw Cyfrowych (Charter of Digital
Rights)™, ktéra stanowi zestawienie wytycznych prawnych i etycznych
w zakresie sztucznej inteligencji 1 neurotechnologii. Cz¢$¢ XXIV doku-
mentu dotyczy bezposrednio praw cyfrowych w neurotechnologii. Cho¢
Karta zawiera postanowienia raczej generalne, to jednak zwraca uwage
na najwazniejsze problemy prawne, a mianowicie na ochrong tozsamosci,
niezaleznos$¢, wolnos¢ w podejmowaniu decyzji, zapewnienie poufnosci

podstawie: M. Bojarski (red.), Sgezegdine dziedziny prawa karnego. Prawo karne wojskowe, skarbowe i pozako-
deksowe, wyd. 2, 2018, Legalis.

M. Galazka, Szezegdine swiadezenia zdrowotne, [w:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), System
Prawa Medycznego, tom 2, wyd. 1, 2018, Legalis.

' C. Humby, oryg. ,,Data is the new oil”, https://www.theguardian.com/technology/2013/aug/23/
tech-giants-data [dostep: 15.07.2021].

2 Projekt Karty Praw Cyfrowych (oryg. Charter of Digital Rights), https://nri.ntc.columbia.edu/
sites/default/files/content/Charter%200f%20Digital%20Rights%20_%20Spain%20_%203%20
dec6202020.pdf [dostep: 15.07.2021].
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1 pelna kontrole podmiotu danych nad powierzonymi neurodanymi,
koniecznos¢ wprowadzenia zasad korzystania z interfejséw mozg-kom-
puter, poprawnosc¢ i aktualno$¢ danych oraz algorytméw sztucznej inte-
ligencji. Ponadto wyrazono che¢¢ zagwarantowania godnosci, réwnosci,
niedyskryminacji zwlaszcza w nieterapeutycznym wykorzystaniu neuro-
technologii, a dokladniej — jezeli celem uzytkownika jest usprawnienie
umystowe, stymulacja lub wzmocnienie ludzkich mozliwosci.
Zdecydowanie dzialania podjete w Hiszpanii zastuguja na uznanie
1 dalsze Sledzenie loséw zaproponowanej Karty Praw Cyfrowych. Jest to
rozsadne rozwiazanie, aby za pomoca odrebnego aktu prawnego o mocy
ustawy poczatkowo uregulowac pierwsze prawne ramy neurotechnologii.

3.4. Przysiega dla lekarzy, informatykow, przedsigbiorcow i innych
0s6b zajmujacych si¢ neurotechnologia

Rownie interesujacym pomyslem jest opracowanie przysiegi na ksztatt
przysiegi Hipokratesa przez Neurorights Foundation, Sherpa oraz Catho-
lic University of Chile. Cecha charakterystyczna przysiegi lekarskiej jest
to, ze ma ona wydzwigk etyczny, a nie prawny. Stala si¢ ona paradygma-
tem etyki lekarskiej”. Podobna funkcje¢ petni¢ miataby przysigga odbie-
rana od wszystkich pracujacych przy neurotechnologii.

Obecnie prowadzone sa badania pilotazowe z udzialem m.in. Face-
booka, ktére polegaja na umozliwieniu pracownikom zlozenia przysiegi
publicznie w uroczystej atmosferze oraz nastepnie obserwacji efektow
ich pracy. Przysi¢ga taka mialaby zobowigzywac do nieszkodzenia i dzia-
tania wylacznie na rzecz tworzenia wspolnego dobra, a takze na posza-
nowaniu autonomii jednostki, jej godnosci 1 prywatnosci. Ponadto osoby
pracujace przy neurotechnologii mialyby zwraca¢ szczegolng uwage na
to, aby unika¢ bledow mogacych doprowadzi¢ do wystgpienia niespra-
wiedliwych czy wrecz dyskryminujacych sytuacji, a wszelkie algorytmy

¥ B. Chyrowicz, Rozdzial 3. Etyka a moliwosci wspéiczesney medycyny, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.),
Instytugje Prawa Medyeznego. System Prawa Medyeznego, tom 1, Warszawa 2018, Legalis.
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sztucznej inteligencji stosowane we wprowadzanych rozwiazaniach mia-
tyby by¢ przejrzyste i mozliwe do poprawienia™.

Pomyst ten z powodzeniem moéglby zostaé wprowadzony poki co
jako dobra praktyka. Co prawda zlamanie sktadanych obietnic nie zawsze
wiazaloby si¢ z sankcjami prawymi, ale naruszenie tego typu norm byloby
z pewnoscia odbierane negatywnie w dojrzalym spoleczenstwie i otwar-
cie krytykowane. Dalszym etapem rozwoju neuroetyki powinno by¢ opra-
cowanie Kodeksu NeuroEtyki na poziomie krajowym przez zespol eks-
pertow z réznych dziedzin.

3.5. Nowe prawa cztowieka

Coraz bardziej niepokojace odkrycia doprowadzily do rozwazenia
koniecznosci uznania pewnych fundamentalnych zasad neurotechnologii
za prawa czlowieka. Ustawodawca zazwyczaj skupia si¢ na kwestiach zwia-
zanych z sektorem publicznym, tj. bezpieczenstwem, odpowiedzialnoscig
czy na dziataniach antymonopolowych.” A to wlasnie sektor prywatny
stanowi najwigksze zagrozenie dla uzytkownikéw neurotechnologii, gdyz
z zalozenia mamy tam do czynienia z wigksza swoboda stron. Idea uzna-
nia neuropraw za prawa czlowieka, korzystajace z wyjatkowej ochrony,
mialtaby bezposredni wplyw na oba sektory, prywatny i publiczny, a jed-
noczesnie nie zaklada narzucania nadmiernych ograniczen na start-upy
zajmujace si¢ neurotechnologia.

* Tre$¢ proponowanej przysiegi: ,,In all aspects of my work, I will make sutre that my knowledge is
not used to harm people; I will ensure that my knowledge is used for the benefit of users; I will seek
consent and respect the will of those who have trusted me; I will maximize the fairness of the results,
avoiding any discrimination or unfair promotion of certain people over others; I will make sure to
respect the dignity of users, protecting their human rights; I will not violate the privacy of confidential
information of individuals; I will maximize the transparency of the algorithms that I generate and use.
I take this oath freely, in my honor, and I assume any responsibility should I break it”, https://nri.ntc.
columbia.edu/news/new-article-hippocratic-oath-neurotechnology-developers [dostep: 15.07.2021].

» N. Frahm, SM. Pfotenhauer, D. Winickoff et al., Mobilizing the private sector for responsible innovation
in neurotechnology, ,,Nat Biotechnol” 2021, t. 39, s. 661-664, https://doi.org/10.1038/s41587-021-
00947-y [dostep: 15.07.2021].
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Poszczegdlni autorzy réznie nazywaja proponowane prawa czlo-
wieka, ale ich istota jest wlasciwie taka sama. Przede wszystkim propono-
wane jest ustanowienie wolnosci kognitywnej/mentalnej (cognitive liberty™),
ktéra miataby zapewnia¢ prawo do korzystania z neurotechnologii i jed-
noczesnie gwarantowac, ze nie bedzie ona uzywana wobec jednostki
bez jej zgody. Prawo do prywatnosci powinno by¢ rozszerzone poprzez
uznanie mézgu za obszar dziatania absolutnego prawa do prywatnosci’”.
Proponowana jest takze zmiana rozumienia prawa do integralnosci psy-
chicznej poprzez uzupelnienie o prawo do ochrony domeny psychicznej/
mentalnej przed potencjalnymi szkodami®™. Co prawda Karta praw pod-
stawowych Unii Europejskiej wprowadza w art. 3 prawo do integralnosci
psychicznej, ale obecne rozumienie tego prawa jest zbyt waskie 1 nie obej-
muje wykorzystania neurotechnologii®. Na koniec porusza si¢ problem
zmiany osobowosci, co zdarza si¢ bardzo czesto w przypadku glebokiej
stymulacji moézgu (deep brain stimulation) czy przezczaszkowej stymulacii
mozgu (transcranial magnetic stimulation). Czlowiek powinien mie¢ prawo
do zachowania swojej tozsamosci i osobowosci dzigki ochronie przed
zmiang jego zachowania przez strong trzecia bez jego zgody™.

Rozpoczecie interdyscyplinarnej dyskusji o nowych neuroprawach
to niewatpliwie wazny moment dla systemu praw czlowieka, dlatego tez
nie nalezy si¢ zanadto spieszy¢ z ingerencja w ten system. Oczywiscie
zaproponowane prawa cziowieka na ten moment zdajq si¢ wystarczajacq

¥ M. Ienca, R. Andorno, Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology, ,Life Sci

Soc Policy” 2017, t. 13(5), https://doi.org/10.1 186/540504-017-0050-1 [dostep: 15.07.2021].
3T Thidem.
38 Ibiden.

¥ Por. A. Wrobel (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Enropejskie. Komentarz, wyd. 2, Warszawa 2020,
Legalis. Znaczenie integralnosci psychicznej zostalo wskazane w komentarzu do art. 3 Konwencji
pkt II podpkt 6. Jest ona pojmowana raczej w sferze samych wartosci, ktérymi kieruje si¢ dana osoba
1 na podstawie ktérych podejmuje decyzje dotyczace wlasnego zycia. Brakuje jednak odniesienia si¢
do innych obszaréw niz same wartosci, do obszaréw bardziej podstawowych (np. informacje banko-
we, ktére mozna odezytaé za pomoca neurotechnologii), ktérych integralno$é réwniez powinna byc
chroniona z uwagi na szkody, jakie jednostka moze poniesc.

Y0 M. Ienca. R. Andorno, Towards new human rights in the age of neuroscience and neurotechnology, ,Life Sci
Soc Policy” 2017, t. 13(5), https://doi.org/10.1186/s40504-017-0050-1 [dostep: 15.07.2021].
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odpowiedzig na potrzeby neurotechnologii, jednak w pierwszej kolejnosci
nalezatoby ustali¢ prawne ramy na poziomie krajowym. Pézniej, uwzgled-
niajac doswiadczenia poszczegblnych panstw i odpowiedz gospodarki na
wprowadzone regulacje, ponownie nalezaloby zweryfikowac aktualnos¢
proponowanych neuropraw i kontynuowa¢ rozwazania nad potrzeba
1 sposobem ich wprowadzenia do porzadku prawnego.

4. Wnioski i postulaty de lege ferenda

Neurotechnologia w ostatnim czasie przezywa gwaltowny rozwoj. Dla
czeg$cl najnowszych odkry¢ jeszcze trudno znalezé satysfakcjonujace
wyjasnienie, ale wiele z nich juz teraz powinno wzbudzi¢ pewne obawy
w zakresie bezpieczenstwa uzytkownikow neurotechnologii i calego
spoleczenstwa. W przypadku mediéw spolecznosciowych ustawodawcy
przegapili odpowiedni moment na przyjecie rozwigzan prawnych ogra-
niczajacych nadmierng ingerencje w zycie prywatne az po wybory pre-
zydenckie. Dla neurotechnologii nie jest jeszcze za pézno, by ograniczy¢
ryzyko zdobycia informacji ulatwiajacych kontrolowanie zachowan spo-
teczenstwa. W przypadku przetwarzania neurodanych nie ma miejsca na
btedy, gdyz skutki moga okazac si¢ katastrofalne.

Wydaje si¢, ze przyjecie przemyslanych dziatan legislacyjnych jest nie-
uniknione. W pierwszej kolejnosci moze zadzialac jednak doktryna, ktora
jednolicie i jednomyslnie powinna przyja¢ ewolucyjna wykladnie przepi-
sow RODO 1 uzna¢ wszystkie neurodane za dane szczegélnej kategorii.
Dzigki temu rozwigzaniu ustawodawca zyskalby czas na przygotowanie
si¢ do neurorewolucji poprzez uchwalenie kompleksowego aktu praw-
nego regulujacego badania nad neurotechnologia, sposéb jej wykorzysta-
nia czy prawa jej uzytkownikow. Réwnoczesnie nalezy zintensyfikowac
dzialania na arenie miedzynarodowej majace na celu opracowanie i wdro-
zenie rozwigzan miedzynarodowych, lacznie z potencjalna nowelizacjq
systemu praw czlowieka.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



96 LAURA SLOCKA

Bibliografia

Andres K., Bielak-Jomaa E., Jagielski M., Kawczynski P. , Krasinska M., Lit-
winiski P, Sieradzka A., Wojsyk K., Ochrona danych osobowych medycznych,
wyd. 2, Warszawa 2018.

Bonaci T., Calo R., Chizeck H., App Stores for the Brain: Privacy & Security in
Brain-Computer Interfaces (May 23, 2014), ,JEEE International Symposium
on Ethics in Science, Technology and Engineering, IEEE Technology &
Society Magazine” 2015, t. 34, nr 2, University of Washington School of
Law Research Paper No. 2788104.

Bonaci T., Chizeck H.J., Brain-computer interfaces anonymizer, US Patent Applica-
tion, luty 2014.

Chyrowicz B., Etyka a moliwosei wspétezesnef medycyny, [w:] M. Safjan, L. Bosek (red.),
Instytugje Prawa Medyeznego. Systemr Prawa Medyeznego, tom 1, Warszawa 2018.

Davies D., Frank M., Martinovic L., Perito D., Ros T., Song D., Oz the feasibility of
side-channel attacks with brain-computer interfaces, ,,USENIX Security” 2012, t. 12.

59

Dowling D., Khan A., Soufineyestani M., Electroencephalography (EEG) Technology
Applications and Available Devices, ,,Applied Sciences” 2020, t. 10, nr 21: 7453.

Frahm N., Pfotenhauer S.M., Winickoft D. et al., Mobilizing the private sector for
responsible innovation in neurotechnology, ,,Nature Biotechnology” 2021, t. 39.

Galgzka M., Szezegdlne swiadegenia zdrowotne, [w:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-
Kozlowska (red.), System Prawa Medycznego, tom 2, Warszawa 2018.

de Hert P, Friedewald M., Hallinan D., Schitz P., Nexrodata and Neuroprivacy:
Data Protection Outdated?, ,,Surveillance & Society” 2014, t. 12(1).

lenca M., Andorno R., Towards new human rights in the age of nenroscience and neuro-
technology, ,,Life Sci Soc Policy” 2017, t. 13(5).

Litwinski P, Rogporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 % dnia
27 kawietnia 2016 1. w sprawie ochrony osob fizyexnych w 3wiqku 3 pretwarianiem
danych osobowych i w sprawie swobodnego przeplywn takich danych oraz wuchylenia
dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych), [w:] P. Litwinski
(red.), Ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych osobowych. Ustawa o ochronie danych
osobowych. Wybrane przepisy sektorowe. Komentarg, Warszawa 2021.

Lousberg R., Ochlen M., Peeters I, Ronner |., Neurofeedback as a treatment for
major depressive disorder--a pilot study, PloS one, 2014, t. 9(3): €91837.

Miller O., Rotter S., Neurotechnology: Current Developments and Ethical Issues, ,,Fron-
tiers in Systems Neuroscience” 2017, t. 11.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



AKTUALNOSC UNIJNEGO SYSTEMU OCHRONY DANYCH OSOBOWYCH W SWIETLE. .. 97

Ogdlne rozporgadzenie o ochronie danych osobowych. Komentarg, M. Sakowska-Baryta
(red.), Warszawa 2018.

Opinia E%m])ey&kzego Komitetn Ekonomiczno-Spotecznego .S tmz‘egz&{@/ rozwgj polityki pre-
mys/oux ¢/ do 2030 r. 3 mySla o wzg/éfzj /éon/éﬂrmgyjﬂom 7 dywersyfikacji bazy przemys-
towej w Enropie orag dazenin do 3rownowazgoney efektywnosci w Swiatowych taricuchach
wartosci” (gpinia roxpognawega na wniosek prezydensi anstriackie)) (2019/C 62/03).

Shen EX., Neuroscience, Mental Privacy, and the Law (March 23, 2013), 36 Harvard
Journal of Law and Public Policy, 2013, Minnesota Legal Studies Research
Paper No. 13-33.

Steinert S., Friedrich, O., Wired Emotions: Ethical Issues of Alfective Brain—Computer
Interfaces, ,,.Science and Engineering Ethics” 2020, t. 26.

Stephens-Davidowitz S., Wsgyscy klamiq. Big data, nowe dane i wszystko, co internet
moge nam powiedziec o tym, kim naprawdy jestesmy, Krakow 2019.

The brain-computer interface: new rights or new threats to fundamental freedoms? Report,
Doc. 15147, 24.09.2020 r.

Wroébel A. (red.), Karta Praw Podstawowych Unii Europeiskies. Komentarg, wyd. 2,
Warszawa 2020.

Abstract.

The aim of this article is to examine the currency of the personal data
protection system in the light of the threats created by neurotechnology
by analysing the nature of personal data obtained from decoded brain
activity or structure. The so-called neurodata presently are identified as
a “special categories of personal data”, but unfortunately most neurodata
are classified as “personal data”, that makes it impossible to apply a higher
level of protection in each case of processing neurodata. The second part
of the article presents possible solutions to this problem. First of all, an
evolutionary interpretation of the GDPR should be adopted, and then,
based on the experience of Chile and Spain, that are pioneers in the field
of neurolaw, a new legislation should be initiated at the national level.
The most controversial solutions are presenting new fundamental human
rights (neurorights) and considering neurodata as more “sensitive” than
specific category of personal data.
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Zdolnos¢ patentowa protez bionicznych
wykorzystujacych interfejs mézg-komputer

1. Wprowadzenie

Terapia pacjenta obejmuje wiele obszaréw nauki, nie tylko medycyne
w jej klinicystycznym ujeciu. W przypadku pacjentéw po amputacii kon-
czyn jest to m.in. bionika, ktéra zajmuje si¢ nasladowaniem natury przez
technike i budowaniem urzadzen na wzor wlasciwosci organizméw natu-
ralnych. Inspiracja dla inzynieréw zajmujacych si¢ bionika jest zaréwno
fauna, jak 1 flora. Wiele z proponowanych przez nich rozwiazan ma cha-
rakter wynalazku 1 moze uzyska¢ ochrong patentowa, jednak wynalazek
w sensie potocznym i wynalazek w sensie prawnym to dwa rézne poje-
cia. Uzyskanie ochrony patentowej wymaga spelnienia kilku przestanek
pozytywnych oraz nie moze podlega¢ wlaczeniom, przewidzianym przez
prawo.

Celem niniejszego artykutu jest przedstawienie, czym sg bioniczne
protezy wykorzystujace interfejs moézg-komputer, oraz analiza, czy tego
typu urzadzenia maja zdolnos¢ patentows 1 moglyby uzyska¢ ochrone
patentowa przed polskim lub europejskim urzedem patentowym.

2. Protezy bioniczne i BCI

Bioniczne protezy w odréznieniu od tradycyjnych protez maja poza walo-
rem estetycznym, maskujacym brak konczyny, posiada¢ walor funkcjo-
nalny i pozwala¢ na uzywanie protezy tak, jakby byla naturalng konczyna
pacjenta. Pierwsza bioniczna proteza ramienia wykorzystujaca interfejs

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



ZDOINOSC PATENTOWA PROTEZ BIONICZNYCH WY KORZYSTUJACYCH INTERFEJS. .. 99

mozg-komputer powstata w 1993 r.'; a pierwszym pacjentem z bioniczna
proteza byl Robert Campbell Aird. Proteza ta byta sterowana za pomoca
specjalnego czepka, wyposazonego w mikroczujniki, ktére wychwyty-
waly impulsy elektryczne moézgu. Pacjent musial jednak nosi¢ czepek
przez caly czas uzywania protezy.

Wspolczesnie protezy 1 sposob sterowania nimi sq o wiele bardziej
zaawansowane. Mowi si¢ nawet o ,,protezach sterowanych mysla”. Jest
to jednak duze uproszczenie. W przeciwienstwie do ograniczen z 1993 r.,
obecnie nie trzeba nosi¢ czepka wyposazonego w mikroczujniki. Pozwala
na to znaczny rozwoj technologii BCI (brain-computer interface). Obecnie
technologia ta zamiast czepka wykorzystuje niewielkich rozmiaréw chip.
Pierwszym pacjentem, ktory testowal tego typu rozwigzanie po utracie
obydwu koficzyn gérnych, byl Les Baugh (2014)% Zastosowanie u niego
protez wymagalo chirurgicznego wyprowadzenia nerwéw w okolicy
ramion’. Technologi¢ t¢ opracowano na Uniwersytecie Johna Hop-
kinsa w ramach programu DARPA (Defense Advanced Research Pro-
jects Agency) pt. ,,Revolutionizing Prosthetics Program”*. Program ten
ma na celu stworzenie protez jak najbardziej zblizonych do naturalnych
ludzkich koficzyn, opracowanie sensoréw, ktore pozwola na odczuwanie
przez pacjenta dotyku, temperatury oraz wibracji, a same protezy majq
by¢ wytrzymale na czynniki srodowiskowe takie jak cieplo, zimno, woda,
wilgo¢ 1 kurz’.

Interfejs mozg-komputer pozwala wychwyci¢ impulsy elektryczne
mozgu i przetworzy¢ je w komende: ,,BCI jest to system umozliwiajacy
odbieranie sygnalow aktywnosci moézgu oraz ich interpretowanie. Dzigki
BCI mozliwe jest dekodowanie ludzkich intencji na podstawie analizy
aktywnosci poszczegdlnych obszaréw mozgu. To z kolei pozwala na

! Ksigga rekordéw Guinnessa, https://www.guinnesswotldrecords.com/news/60at60/2015/8/
1993-first-bionic-arm-392887 [dostep: 14.07.2021].

* https://wwwjhuapl.edu/PressRelease/141216 [dostep: 14.07.2021].
> Ibidem.

* https://wwwjhuapl.edu/prosthetics/ [dostep: 14.07.2021].

> https://www.jhuapl.edu/Prosthetics/Program [dostep: 14.07.2021].
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komunikacje ze $wiatem zewnetrznym oséb z powaznymi uposledze-
niami neurologicznymi oraz osob ze stwierdzonymi defektami uktadu
ruchu”®. Technologi¢ t¢ stosuje si¢ réwniez m.in. do sterowania wézkiem
inwalidzkim’, w leczeniu zaburzeni lckowych, uzaleznied, chronicznego
bélu czy choréb ukladu odpornosciowego i oddechowego®.

Aby proteze z BCI wykorzystywa¢ bez koniecznosci chodzenia
w czepku, konieczne jest przeprowadzenie operacji chirurgicznej i ,,pod-
piecie si¢” do uktadu nerwowego pacjenta. W praktyce oprécz poddania
si¢ operacji technologia BCI wymaga od pacjenta nauczenia sig, jak stero-
wacé proteza. Zazwyczaj sugeruje si¢ pacjentom, aby mysleli o poruszaniu
proteza tak, jakby mysleli o poruszaniu naturalna konczyna.

Technologia BCI stanowi przedmiot zainteresowania rowniez w sek-
torze prywatnym. Jedng z firm pracujacych nad systemem BCI jest zato-
zona w 2016 r. firma Elona Muska Neuralink. Firma skupia dzialania
na rozwoju urzadzenia, ktore ma pozwalac na realizacje interfejsu mozg-
-komputer — The Link’. Urzadzenie to ,,jest wielkosci monety i ma nie-
zwykle cienkie druty wychodzace z jednej strony. Ma by¢ wszczepiane
w czaszke, a cieniutkie druciki maja by¢ osadzone bezposrednio w mézgu.
Przewody te maja wykrywac aktywnos¢ neuronéw lub emitowac wlasne
sygnaly elektryczne, aby je stymulowa¢”!. Firma testowala swoje rozwia-
zanie na §winiach. W ramach badan wykorzystano trzy swinie o imionach
Joyce, Gertruda i Dorothy. Pierwszej nie wszczepiono implantu, drugiej
wszczepiono i pozostawiano w glowie, trzeciej wszczepiono i po pew-
nym czasie usuni¢to. Umieszczenie implantu wymagalo rozcigcia czaszki
1 wprowadzenia elektrod do mézgu. Po operacji konieczna byla kilku-
dniowa hospitalizacja. W ocenie firmy ani wszczepienie i pozostawienie,

¢ P. Kucharski, A.J. Rybicki, M. Kopaczytiska, Polqczenie n163g komputer jako metoda komunikagi 3 niere-
agnjacymi pagjentami — Przeglad literatury, ,,Acta Bio-Optica et Informatica Medica Inzynieria Biomedycz-
na” 2015, nr 3, s. 149.

7 Zob. ibidem, s. 150.

8 Zob. A. Cegielska, M. Olszewski, Nicinwazyjny interfejs mozg-komputer do 3astosowari technicznyeh, ,,Po-
miary Automatyka Robotyka” 2015, nr 3, s. 10.

? https://neuralink.com/ [dostep: 14.07.2021].
" E. Krupska, Nowy interfejs mizg—komputer, ,Kwartalnik Urzedu Patentowego RP” 2020, nr 3, s. 21.
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ani wszczepienie 1 usunigcie implantu nie wplynelo negatywnie na zacho-
wanie $win''. To w ocenie firmy ma dowodzi¢, ze proponowane rozwia-
zanie jest bezpieczne.

3. Wynalazek i zdolnos$¢ patentowa

Technologia BCI brzmi jak historia science fiction. Jest to stosunkowo
nowy obszar nauki, jednak zdecydowanie nie fikcja. Wydaje sig, ze tego
typu technologia powinna by¢ chroniona przez prawo, ponizej przeanali-
zuje, czy protezy wykorzystujace BCI moga uzyska¢ ochrone patentowa.

Przedmiotem patentu moze by¢ jedynie wynalazek. Wynika to
z art. 24 ustawy — Prawo wlasnosci przemystowej'? (dalej: p.w.p.). Co wig-
cej, ustawa wymaga, aby wynalazek ten byl nowy, mial poziom wynalaz-
czy 1 nadawal si¢ do przemystowego stosowania (art. 24 p.w.p.).

Na gruncie prawa patentowego pojecie wynalazku nie jest zdefinio-
wane, ale znaczy co innego, niz sugeruje to potoczne rozumienie tego
pojecia. W jezyku potocznym czesto wynalazek jest zamiennie uzywany
z odkryciem. W prawie patentowym przez wynalazek rozumiemy pewne
rozwigzanie stworzone przez czlowieka w oparciu o istniejacy zasob
wiedzy; kluczowy jest w tym zakresie akt kreacji. Z kolei przez odkrycie
nalezy rozumie¢ ujawnienie istnienia w przyrodzie czegos, co dotad nie
bylo znane. Orzecznictwo podejmuje proby wskazywania definicji wyna-
lazku i tak uznaje sig, Zze ,,wynalazkiem jest rozwiazanie jakiego$ pro-
blemu przy postuzeniu si¢ zdatnymi do opanowania sitami przyrody dla
osiggniecia przyczynowo przewidywalnego rezultatu lezacego poza sfera

intelektualnego oddziatywania cztowieka”".

" 1. Crane, Elon Musk demonstrated a Neuralink brain implant in a live pig, New Scientist, 2020, https://
www.newscientist.com/article/2253274-clon-musk-demonstrated-a-neuralink-brain-implant-in-a-li-
ve-pig/ [dostep: 14.07.2021].

12 Ustawa z dnia 30 czerwca 2000 r. — Prawo wlasnosci przemystowej (Dz.U. z 2001 r. Nt 49, poz. 508
z pozn. zm.).

B Wyrok Wojewddzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 16 kwietnia 2010 r. (VI SA/
Wa 15/10).
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Przestanki z art. 24 p.w.p. — nowos¢, nieoczywisto$¢ i nadawanie si¢
do przemyslowego stosowania — musza wystapi¢ kumulatywnie. Oprocz
nich wynalazek musi mie¢ techniczny charakter (art. 26 ust. 1 p.w.p.).
Oznacza to, ze konieczne jest spelnienie czterech przestanek, ,,brak
ktorejkolwiek z tych przestanek sprawia, ze niemozliwe jest udzielenie
patentu na wynalazek”'.

Nacisk na ostatnia z przestanek — techniczny charakter — jest jednym
z gléwnych elementow rézniacych polskie prawo patentowe od amery-
kanskiego. Polskie 1 europejskie prawo patentowe wskazuje te przestanke
jako kluczowa. W orzecznictwie podkredla sig, ze ,,zasadnicze znaczenie
w ocenie zdolnosci patentowej ma kryterium technicznego charakteru
wynalazku, bowiem niestwierdzenie przez Urzad Patentowy tej przestanki
skutkuje uznaniem braku zdolnosci patentowej zgloszonego wynalazku
1 powoduje, iz dalszego badania nie prowadzi si¢, a ochrona patentowa
jest wykluczona”".

Przestanki z art. 24 (nowo$¢, nieoczywisto$¢/poziom wynalazczy,
stosowalno$¢) oraz art. 26 ust. 1 p.w.p. (charakter techniczny) sktadaja
si¢ na tzw. zdolnos¢ patentows. Rozumienie poszczegolnych przestanek
omowie pokrotce ponize;.

Zgodnie z ustawg wynalazek uwaza si¢ za nowy, jesli nie jest on cze-
Scig stanu techniki (art. 25 ust. 1 p.w.p.). Przy tym nalezy uwzgledniac
stan techniki na swiecie, czyli wynalazek musi by¢ nowy w skali §wiato-
wej. Podkresla si¢ nawet, ze ,,chodzi o nowos¢ absolutna, nie ograniczona
miejscem ani czasem”'®. Decyduje zatem moment ujawnienia wynalazku
1 mozna uznaé, ze ma tu zastosowanie regula prior tempore, potior inre.
Ustawodawca w art. 25 ust. 2 p.w.p. rozumie ujawnienie wynalazku sze-
roko — moze do niego dojs¢ w formie pisemnego lub ustnego opisu,
przez stosowanie, wystawienie lub tez ujawnienie w inny sposob, byleby

" Wyrok Wojewd6dzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 13 grudnia 2017 r. (VI SA/
Wa 832/17).

5 Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 16 marca 2011 r. (IT GSK 374/10).

16 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 19 pazdziernika 2004 r. (I1 SA
3709/03).
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informacja o wynalazku zostata udost¢pniona do wiadomosci powszech-
nej. Oceniajac, kto pierwszy ujawnil swoje rozwiazanie, nalezy tez brac
pod uwage informacje zawarte w zgloszeniach wynalazkéw lub wzorow
uzytkowych (art. 25 ust. 3 p.w.p.).

Sama nowos¢ jednak nie wystarcza, potrzebna jest tez doniostosé
danego rozwiazania i tak kolejng przestanka jest poziom wynalazczy.
Badanie tej przestanki nastepuje po uznaniu wynalazku za nowy. Zgodnie
z art. 26 ust. 1 p.w.p. wynalazek uwaza si¢ za posiadajacy poziom wynalaz-
czy, jezeli nie wynika on dla znawcy ze stanu techniki w sposéb oczywisty.
Oznacza to, ze oceny wynalazku dokonuje ekspert w danej dziedzinie oraz
ze powinien on ,,oceniajac nieoczywisto$¢ wynalazku, (...) postrzegac¢ go
jako calo$¢, a zatem zarzut oczywistos$ci moze by¢ stawiany calemu roz-
wigzaniu, a nie jego poszczegolnym elementom. Jezeli zatem zastrzezenie
zawiera kombinacje cech, to wynalazek moze by¢ uznany za nieoczywi-
sty, nawet jesli kazda z tych cech — uwzgledniana oddzielnie — jest znana
1 oczywista. Nalezy bowiem odrézni¢ przypadki, gdy zgloszony pomyst
stanowi proste polaczenie znanych cech (wynalazek oczywisty), od ich
dotad nieznanej kombinacji, prowadzacej do nieznanego i nieoczywi-
stego efektu”!’.

Trzecig przestanka jest nadawanie si¢ do przemystowego stosowa-
nia, przez co ustawodawca rozumie sytuacje, w ktorej wedlug wynalazku
moze by¢ uzyskiwany wytwor lub wykorzystywany sposob, w rozumieniu
technicznym, w jakiejkolwiek dzialalno$ci przemystowej, nie wykluczajac
rolnictwa (art. 27 p.w.p.). Innymi stowy wynalazek nadaje si¢ do przemy-
stowego stosowania, gdy da si¢ go replikowad, ,,gdy konkretne rozwiaza-
nie techniczne (...) gwarantuje (...) powtarzalno$¢ rezultatu”'®.

Doniostos¢ przestanki technicznego charakteru wynalazku wska-
zywalam juz wyzej, jednak nie wskazalam, co nalezy przez to rozu-
mie¢. Wynalazek ma charakter techniczny, gdy wykorzystuje sily przy-
rody i oddzialuje na materi¢!”’. Notabene przestanka ta uniemozliwia

" R. Skubisz (red.), Systens Prawa Prywatnego. Prawo wiasnosci pryemystowe), t. 14A, Warszawa 2017, s. 455.
"% Wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 20 wrze$nia 2017 r. (II GSK 3395/15).
? Zob. R. Skubisz (red.), System Prawa Prywatnego. .., op. cit., s. 361.
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patentowanie programéw komputerowych (np. gier), gdyz sa to niemate-
rialne linijki kodu, ktére zazwyczaj oddziatuja na inne elementy w sferze
cyfrowej, a nie materialnej.

Oprocz przeslanek pozytywnych ustawodawca wskazal w art. 28
129 p.w.p. rozwigzania, ktérych nie uwaza si¢ za wynalazki lub na ktére
nie udziela si¢ ochrony patentowej. Wylaczeniem sa objete m.in. metody
chirurgiczne.

4. Metody chirurgiczne

Zgodnie z art. 29 ust. 1 pkt 3 p.w.p. patentéw nie udziela si¢ na sposoby
leczenia ludzi 1 zwierzat metodami chirurgicznymi lub terapeutycznymi
oraz sposoby diagnostyki stosowane na ludziach lub zwierz¢tach. Wyla-
czenie to jest tozsame z wylaczeniem wskazanym w art. 53 lit. ¢ Konwen-
cji o udzielaniu patentéw europejskich®. Europejski Urzad Patentowy
(dalej: EUP) jako ratio wytaczenia metod chirurgicznych spod patentowa-
nia wskazal, ze ,,sluzy to celom, interesom zdrowia publicznego i pacjen-
tom, a w szczegolnosci uwalnia osoby wykonujace profesje medyczne od
ograniczen, ktore moga by¢ na nie nalozone przez patenty udzielone na
sposoby leczenia chirurgicznego lub terapeutycznego™!. Méwiac w skré-
cie: lekarze maja leczy¢, a nie ubiegac si¢ o udzielenie licencji. Okresle-
nie ,,leczenie metodami chirurgicznymi” nie nastrecza w analizowanym
w niniejszym artykule przypadku probleméw interpretacyjnych, ponie-
waz zwigkszenie za pomocg protezy czynnosci motorycznych pacjenta
ma niewatpliwie komponent terapeutyczny.

% Konwencja o udzielaniu patentéw curopejskich (Konwencja o patencie europejskim), sporzadzo-
na w Monachium dnia 5 pazdziernika 1973 r., zmieniona aktem zmieniajacym artykul 63 konwencji
z dnia 17 grudnia 1991 1. oraz decyzjami Rady Administracyjnej Europejskiej Organizacji Patentowej
z dnia 21 grudnia 1978 . 13 grudnia 1994 . 20 pazdziernika 1995 r., 5 grudnia 1996 1. oraz 10 grudnia
1998 r. wraz z protokolami stanowiacymi jej integralng cze¢$¢ z dnia 5 pazdziernika 1973 r. (Dz.U.
z 2004 r. Nt 79, poz. 737).

' Decyzja Komisji Odwolawczej Europejskiego Urzedu Patentowego z dnia 15 lutego 2010 t., sygn.

G-0001/07 (sprawa Medi-Physics).
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Metody chirurgiczne nalezy rozumie¢ jako ,,jakiekolwiek czynnosci,
za pomocy ktérych dokonuje si¢ ingerencji w strukture organizmu”?.
Polski Urzad Patentowy wskazuje ponadto, ze ,,sposoby leczenia ludzi
1 zwierzat metodami chirurgicznymi lub terapeutycznymi sa wylaczone
z patentowania, bez wzgledu na to, czy procedure lecznicza mialby wyko-
nywac cztowiek, czy urzadzenie (np. autonomiczny robot chirurgiczny)”>.

To, czy mamy do czynienia z metodami chirurgicznymi, nalezy oce-
nia¢ ze wzgledu na ,,sam charakter postepowania, a nie ich cel”**. Ocena,
czy zachodzi przestanka negatywna patentowalnosci danego wynalazku
w postaci metod chirurgicznych, jest jednak niekiedy trudna, bowiem nie
kazde oddzialywanie bedzie uznane za metode chirurgiczna. Nalezy tez
pamietac, ze czym innym sg metody chirurgiczne, a czym innym ,,paten-
towanie instrumentéw lub urzadzen chirurgicznych stosowanych w tera-
pii, chirutgii albo diagnostyce””, ktore jest dopuszczalne. Zasada jest,
ze wszystkie zabiegi chirurgiczne wykonywane na zywym organizmie sq
wylaczone z patentowania.

Urzad Patentowy RP uznaje, ze ,,zdolnos¢ patentowa posiadaja
implanty sztuczne, jezeli okreslajace je cechy techniczne nie zawieraja ele-
mentéw procedury terapeutycznej lub chirurgicznej”*. Jednak ,,w prak-
tyce EUP ustalila si¢ zasada, Zze nie podlegaja patentowaniu metody
zakladajace oddzialywanie pomiedzy wszczepionym urzadzeniem a orga-
nizmem. Z tego powodu odmoéwiono ochrony patentowej metodzie kon-
trolujacej predkosc tetna, ktora polegata na pomiarze ci$nienia i wywola-
niu reakcji przez odpowiednie urzadzenie regulujace tetno””. Jak widad,
urzedy patentowe analizuja kazdy przypadek indywidualnie.

2 7. Pacud, Wylqezenie patentowania metod lecznicgych, chirnrgicznych i diagnostyeznych w Komwengii o udielanin
patentdw europejskich, ,Prace z Prawa Whasnosci Intelektualnej” 2010, z. 107, s. 84.

# Ogolne wytyczne Prezesa Urzedu Patentowego RP w zakresie wynalazkéw i wzoréw uzytkowych,
Wiadomosci Urzedu Patentowego 16/2020, s. 144.

2 M. du Vall, H. Zakowska-Henzler, Wynalazek
2 Ibidem, s. 137.

% Ogoélne wytyczne Prezesa Urzedu Patentowego RP w zakresie wynalazkow i wzoréw uzytkowych,
,»Wiadomosci Urzedu Patentowego” 2020, nr 106, s. 146.

2 7. Pacud, Wylaczenie. .., op. cit., s. 89.

Studia Prawa Prywatnego” 2011, nr 1, s. 136.

> 5!
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W odniesieniu do protez nalezy zauwazy¢, ze proteza jako naktadka
na konczyne nie jest wylaczona z patentowania, nawet jesli wymaga
wyprofilowania kikuta, na ktérym ma byé zamocowana®. EUP stoi
jednak na stanowisku — zgodnym z Konwencja o udzielaniu patentéw
europejskich — Ze gdy zalozenie protezy obejmuje leczenie chirurgiczne,
to taka proteza (w analizowanym przez EUP przypadku endoproteza)
jest wylaczona z mozliwosci udzielenia ochrony patentowej”. Ocena ta
jest niezalezna od tego, ze proteza jest wytworzona poza cialem pacjenta,
istotna jest konieczno$¢ ingerencji chirurgicznej, aby dana proteza spel-
niala swoja funkcje™.

W przedmiocie gléwnego pytania niniejszej pracy rozwaz¢ dwa
warianty: bioniczna proteze BCI, wykorzystujaca w ramach interfejsu
czepek z mikroczujnikami, oraz bioniczna proteze BCI, wykorzystujaca
implant.

W pierwszym z wariantéw ryzyko wystapienia przestanki negatyw-
nej w postaci zastosowania metod chirurgicznych w mojej ocenie nie
wystepuje. Wariant ten nie wymaga chirurgicznego ingerowania w cialo
pacjenta. Z kolei w drugim z rozwazanych przypadkow, czyli protezy,
ktora do interfejsu wykorzystuje implant — wymagane jest przeprowadze-
nie operacji chirurgicznej. Ingerencja ta jest konieczna do funkcjonowa-
nia danej protezy, dlatego przestanka negatywna zachodzi.

Najlepszym z punktu widzenia zdolnosci patentowej rozwiazaniem
wydaje si¢ proba zminimalizowania czepka tak, aby odbieranie impul-
sow elektrycznych mozgu bylo mozliwe i nie byla stosowana ingerencja
chirurgiczna, jednak ocena technicznej mozliwosci takiego rozwiazania
nalezy do ekspertow z danego obszaru.

% Zob. Decyzja Europejskiego Urzedu Patentowego z dnia 21 wrzesnia 2000 t., sygn. T 1005/98
(sprawa Schuster).

¥ Zob. Decyzja Komisji Odwolawczej Europejskiego Urzedu Patentowego z dnia 3 kwietnia 2001 r.,
sygn. T 0775/97 (sprawa Expandable Grafts Partnership).

¥ Zob. Decyzja Europejskiego Urzedu Patentowego z dnia 21 wrzesnia 2000 ., sygn. T 1005/98
(sprawa Schuster).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



ZDOINOSC PATENTOWA PROTEZ BIONICZNYCH WY KORZYSTUJACYCH INTERFEJS. .. 107

5. Podsumowanie

Udzielenie ochrony patentowej to monopol na korzystanie i umozliwia-
nie korzystania z danego wynalazku. Wspolczesnie powstaje coraz wigcej
rozwiazan, ktore w jaki§ sposob udoskonalaja cialo czlowieka lub pozwa-
laja je monitorowaé. Przy obecnym stanie nauki transhumanistyczna
wizja zdaje si¢ by¢ coraz blizsza spetnieniu.

Udzielenie ochrony patentowej jest poprzedzone analiza spelnienia
czterech przestanek pozytywnych oraz sprawdzeniem, czy dane rozwia-
zanie nie spelnia m.in. przestanki negatywnej, jaka jest niedopuszczal-
nos¢ udzielania ochrony patentowej na metody chirurgiczne. Tak dlugo,
jak protezy bioniczne wykorzystujace interfejs mézg-komputer beda
wymagaly chirurgicznej implantacji chipu laczacego moézg pacjenta
z proteza, tak dlugo na takie rozwiazanie nie bedzie mozna udzieli¢
ochrony patentowej. Obecnie rozwiazanie takie jest juz znane, dlatego
problematyczne byloby spelnienie m.in. przestanki nowosci wynalazku,
ale powyzsze rozwazania moga stanowi¢ wskazowke dla przysztych
wynalazcow.

Abstract

The aim of this paper is an analysis of bionic brain-computer interface
prosthesis and the negative condition of patentability — methods for
treating the human by surgery.
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Wptyw pandemii COVID-19 na ewolucje regulacji
prawnych z zakresu telemedycyny ze szczegolnym
uwzglednieniem swiadczen z zakresu opieki
psychiatrycznej i leczenia uzaleznien

Wstep

Pod koniec 2019 r. w Chinach odnotowano pojawienie si¢ nowego koro-
nawirusa odzwierzecego SARS-CoV-2. Wywolywany przez niego zespol
objawow klinicznych Coronavirus Disease 2019 (COVID-19) wkrotce
stal si¢ istotnym problemem zdrowotnym na calym $§wiecie, takze w Pol-
sce. Dnia 11 marca 2020 r. Swiatowa Organizacja Zdrowia (World Health
Organisation, WHO) oglosita pandemi¢ COVID-19'.

W dobie pandemii obowiazek zapobiegania zakazeniom przy jedno-
czesnej koniecznosci kontynuowania udzielania §wiadczen zdrowotnych
niezwigzanych z COVID-19 przyczyniat si¢ do poszukiwania nowych roz-
wigzan w zakresie telemedycyny. Wedlug WHO telemedycyna to $wiad-
czenie ustug opieki zdrowotnej, w ktorej kluczowa role odgrywa roz-
tacznos¢ miejsca, przez wszystkie osoby wykonujace zawody medyczne,
z wykorzystaniem instrumentéw stuzacych wymianie istotnych infor-
macji w celach diagnostycznych, leczniczych oraz zapobiegania choro-
bom i urazom, prowadzenia badan 1 ich oceny, zapewnienia i kontynuacji

' WHO, WHO Director-General’s opening remarks at the media briefing on COVID-19, 2020,
https://www.who.int/dg/speeches/detai/who-director-general-s-remakers-at-the-media-briefing-on
-2019-ncov-on-11-february-2020 [dostep: 11.02.2020].
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ksztalcenia pracownikow stuzby zdrowia, czyli w celu poprawy zdrowia
poszczegdlnych 0séb oraz tworzonych przez nie spolecznosci’.

W polskim systemie prawnym istnialy regulacje dotyczace teleme-
dycyny juz przed pandemig COVID-19. W nowelizacji ustawy o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty z 9 pazdziernika 2015 r.° ustawodawca
umozliwia lekarzowi udzielanie $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlno-
$ci: badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie choréb 1 zapobieganie im,
leczenie 1 rehabilitacje chorych, udzielanie porad lekarskich, wydawanie
opinii 1 orzeczen lekarskich takze za pomoca systeméw teleinformatycz-
nych lub systemow lacznosci. Zgodnie z ustawa o zawodach pielegniarki
i potoznej* pielegniarka i potozna wykonuja czynnosci zawodowe po
uprzednim osobistym badaniu fizykalnym pacjenta lub za posrednic-
twem systeméw teleinformatycznych lub systeméw tacznoscl, a takze
po analizie dostepnej dokumentacji medycznej pacjenta. Wedlug ustawy
o dziatalnosci leczniczej® $wiadczenia zdrowotne moga by¢ udzielane za
posrednictwem systemow  teleinformatycznych lub systeméw laczno-
sci. Ww. ustawa dopuszcza okreslenie szczegbélowych wymagan, jakim
powinny odpowiadaé¢ systemy teleinformatyczne lub systemy tacznosci
podmiotu wykonujacego dziatalnos$¢ leczniczq w drodze rozporzadze-
nia. Ustawa ta dopuszcza tez tzw. prace zdalng pracownikéw medycz-
nych. Stanowi bowiem, ze w regulaminie organizacyjnym podmiotu
wykonujacego dzialalnos¢ leczniczg okresla si¢ w szczegdlnosci miejsce
udzielania §wiadczen zdrowotnych, a w przypadku udzielania swiadczen
zdrowotnych za posrednictwem systeméw teleinformatycznych lub sys-
temow lacznodci miejscem udzielania §wiadczen jest miejsce przebywa-
nia 0s6b wykonujacych zawoéd medyczny udzielajacych tych swiadczen.

2 WHO, Telemedicine., Opportunities and development in Member Sta-tes. Report on the second global survey on
eHealth 2010.2; A. Darkins, M.A. Cary, Telemedicine and telebealth: principles, policies, performances and pitfalls,
New York 2000; R. Wootton, J. Craig, V. Patterson, Introduction to telemedicine, wyd. 2, London 2006.

> Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 1. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (Dz.U. z 1997 r. Nr 28,
poz. 152, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 790, 1559).

* Ustawa z dnia 15 lipca 2011 1. o zawodach pielegniarki i potoznej (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 479,
1559).
® Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczniczej (t. Dz.U. z 2021 1. poz. 711, 1773, 2120).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



Wrryw PANDEMII COVID-19 NA EWOLUCJE REGULAC]I PRAWNYCH 7 ZAKRESU. .. 111

Mniej liberalny w zakresie telemedycyny pozostaje Kodeks Etyki Lekar-
skiej (KEL), zgodnie z ktérym lekarz moze podejmowac leczenie tylko
po uprzednim zbadaniu pacjenta. Wyjatki stanowig sytuacje, gdy porada
lekarska moze by¢ udzielona wylacznie na odlegtos¢’. Co prawda KEL
nie stanowi prawa powszechnego, ale przepisy ustawy o izbach lekarskich’
inkorporuja jego normy do porzadku prawnego. Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego® przepisy KEL dookreslaja normy prawne.

Niezaleznie od powyzszego trwa proces cyfrowej transformacii
ochrony zdrowia, tj. wprowadzanie kolejnych rozwiazan z zakresu e-zdro-
wia. Aktualnie funkcjonuja: e-zwolnienie lekarskie (e-ZUS-ZLA), Inter-
netowe Konto Pacjenta (IKP), e-recepta i e-skierowanie, a elektroniczna
dokumentacja medyczna (EDM) jest w trakcie wdrazania. Planowane jest
uruchomienie funkcjonalnosci zamawiania e-recept przez IKP oraz cen-
tralnej e-rejestracii i platformy do udzielania e-wizyt’.

Celem niniejszego artykutu jest analiza rozwigzan prawnych dotycza-
cych telemedycyny wprowadzonych lub zmienionych w zwigzku z pan-
demia COVID-19.

¢ Kodeks Etyki Lekarskiej, tekst jednolity z dnia 2 stycznia 2004 1., Naczelna Izba Lekarska, Warszawa
2017.

" Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 t. o izbach lekarskich (tj. Dz.U. z 2021 r. poz. 1342).

8 Postanowienie Trybunalu Konstytucyjnego z 7 pazdziernika 1992 r. (U 1/92, OTK 1992/Nr 2,
poz. 38).

? Ustawa z dnia 28 kwictnia 2011 . o systemie informacji w ochronie zdrowia (Dz.U. z 2011 t.
poz. 408 z pézn. zm.); ustawa z dnia 1 marca 2018 r. o zmianie niektérych ustaw w zwiazku z wpro-
wadzeniem e-recepty (Dz.U. z 2021 r. poz. 697); ustawa z dnia 6 grudnia 2018 r. o zmianie niekto-
rych ustaw w zwiazku z e-skierowaniem oraz listami oczekujacych na udzielenie swiadczen opieki
zdrowotnej (Dz.U. z 2018 1. poz. 2429); ustawa z dnia 19 lipca 2019 r. o zmianie nicktérych ustaw
w zwiazku z wdrazaniem rozwiazan e-zdrowia (Dz.U. z 2019 1. poz. 1590); rozporzadzenie MZ z dnia
8 maja 2018 r. w sprawie rodzajoéw elektronicznej dokumentacji medycznej (Dz.U. z 2018 1. poz. 941);
rozporzadzenie MZ z dnia 6 kwietnia 2020 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw dokumentacji
medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (Dz.U. z 2020 1. poz. 666).
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Material i metody

Dokonano przegladu Dziennika Ustaw Rzeczpospolitej Polskiej z 2020 r.
dostepnego pod adresem https://dziennikustaw.gov.pl/DU w zakresie
aktow prawnych dotyczacych telemedycyny. W wynikach nie uwzgled-
niono szczegdlowych rozwigzan prawnych zwiazanych z nadzorem epi-
demicznym, kwarantanna, izolacja oraz innymi dzialaniami odnoszacymi
si¢ do walki z pandemiag COVID-19 posrednio tylko zwigzanych z udzie-
laniem §wiadczen zdrowotnych.

Przeglad i analiza aktéw prawnych

W Polsce stan zagrozenia epidemicznego w mysl ustawy o zapobiega-
niu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi'” wprowadzono
13 marca 2020 r. droga rozporzadzenia Ministra Zdrowia (MZ). Juz
w tym rozporzadzeniu stwierdza sig, ze podmioty udzielajace Swiadczen
opieki zdrowotnej za posrednictwem systemow teleinformatycznych lub
systemow lacznosci potwierdzaja tozsamos¢ swiadczeniobiorcy na pod-
stawie danych przekazanych przez tego $wiadczeniobiorce za posred-
nictwem tych systeméw, w tym przez telefon. A takze w razie niepo-
twierdzenia prawa $wiadczeniobiorcy do $wiadczen opieki zdrowotne;
swiadczeniobiorca moze zlozy¢ oswiadczenie o przystugujacym mu pra-
wie do $wiadczen opieki zdrowotnej za posrednictwem ww. systemow,
w tym przez telefon''. Dnia 16 marca 2020 t. opublikowano rozporza-
dzenie MZ zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ogloszenia na obsza-
rze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego, w ktérym
uregulowano kwesti¢ zlecen na zaopatrzenie w wyroby medyczne i zle-
cen ich naprawy. Dopuszczono wystawianie ich, a takze weryfikacje za

10" Ustawa z dnia 5 grudnia 2008 . o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen i choréb zakaznych u lu-
dzi (tj. DzU. 2 2021 r. poz. 2069, 2120).

' Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 13 marca 2020 . w sprawie ogloszenia na obszarze Rze-
czypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 433).
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posrednictwem systeméw teleinformatycznych lub systeméw tacznosci
(tzw. e-zlecenia)'>. W dniu 20 marca 2020 . wprowadzono w Polsce droga
stosownego rozporzadzenia stan epidemii. W tym akcie prawnym powto-
rzono ww. rozwigzania prawne. Dodatkowo zniesiono wymog dostarcze-
nia oryginatu skierowania nie p6zniej niz w terminie 14 dni roboczych od
dnia wpisania na list¢ oczekujacych na udzielenie swiadczenia, dopusz-
czajac dostarczenie skierowania w dniu udzielenia $wiadczenia opieki
zdrowotnej wykonywanego na podstawie tego skierowania lub do 21 dni
po zakoficzeniu stanu epidemii'.

Po ogloszeniu stanu epidemii wydano seri¢ rozporzadzen Rady Mini-
strtéw dotyczaca ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zaka-
26w w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii. W rozporzadzeniach tych
ustanowiono ograniczenie udzielania §wiadczen z zakresu rehabilitacji
leczniczej z wyjatkiem m.in. swiadczen udzielanych za posrednictwem
systemow teleinformatycznych lub systemoéw tacznosci, w tym obejmu-
jacych kardiologiczna telerehabilitacje hybrydowa. Umozliwiono zlecanie
badan w kierunku koronawirusa SARS-CoV-2 za posrednictwem sys-
temu teleinformatycznego, rownoczesnie znoszac obowiazek oddziel-
nego raportowania podejrzenia czy potwierdzenia zakazenia i dodatnich
wynikow testow w mysl ustawy o zapobieganiu oraz zwalczaniu zakazen
1 choréb zakaznych u ludzi. Kolejne ulatwienia wprowadzono w aspek-
cie skierowan. W przypadku §wiadczen opieki zdrowotnej udzielanych
za posrednictwem systeméw teleinformatycznych lub systeméw tacz-
nosci, przy braku mozliwosci dostarczenia skierowania, $wiadczenio-
biorca moze przekaza¢ w dniu udzielenia §wiadczenia skan albo zdjecie
skierowania za posrednictwem tych systeméw albo, jezeli nie ma takiej
mozliwosci, przekazuje $wiadczeniodawcy dane uwidocznione na tym
skierowaniu. Oswiadczenie o niedokonaniu zgloszenia w celu udzielenia

12 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 16 marca 2020 t. zmieniajace rozpotrzadzenie w sprawie
ogloszenia na obszarze Rzeczypospolitej Polskiej stanu zagrozenia epidemicznego (Dz.U. z 2020 r.
poz. 461).

13 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 20 marca 2020 . w sprawie ogloszenia na obszarze Rze-
czypospolitej Polskiej stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 491).
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swiadczenia opieki zdrowotnej u innego swiadczeniodawcy na podstawie
danego skierowania moze zosta¢ zlozone za posrednictwem systemow
teleinformatycznych lub systeméw tacznosci'.

Rozwiazania z zakresu telemedycyny przyjeto takze w nowo powsta-
tych izolatoriach. Umozliwiono tam polaczenia oséb izolowanych z pet-
sonelem medycznym izolatorium na odleglto$¢ za pomocy systemow

" Rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 31 marca 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazow i zakazéw w zwigzku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 1. poz. 560);
rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 10 kwietnia 2020 . w sprawie ustanowienia okreslonych ogra-
niczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 658);
rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 19 kwietnia 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ogra-
niczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 697); roz-
porzadzenie Rady Ministréw z dnia 2 maja 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen,
nakazow i zakazow w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 792); rozporza-
dzenie Rady Ministréw z dnia 16 maja 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, naka-
26w i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 1. poz. 878); rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 19 czerwca 2020 1. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw
i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 1. poz. 1066); rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 7 sierpnia 2020 r. w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw
i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 13506); rozporzadzenie
Rady Ministréw z dnia 13 sierpnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okre-
slonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r.
poz. 1393); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 18 wrzesnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu
epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 1614); rozporzadzenie Rady Ministrow z dnia 9 pazdziernika 2020 .
w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu
epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 1758); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 23 pazdziernika 2020 r.
zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw
w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 1871); rozporzadzenie Rady Mini-
strow z dnia 30 pazdziernika 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okreslonych
ograniczen, nakazéw i zakazdw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 r. poz. 1917);
rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 2 listopada 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie
ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii
(Dz.U. z 2020 1. poz. 1931); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 26 listopada 2020 r. w sprawie
ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2091); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 1 grudnia 2020 r. w sprawie
ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazéw i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii
(Dz.U. z 2020 r. poz. 2132); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 21 grudnia 2020 r. w sprawie
ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazéw w zwiazku z wystapieniem stanu epidemii
(Dz.U. z 2020 1. poz. 23106); rozporzadzenie Rady Ministréw z dnia 27 grudnia 2020 r. zmieniajace
rozporzadzenie w sprawie ustanowienia okreslonych ograniczen, nakazow i zakazow w zwiazku z wy-
stapieniem stanu epidemii (Dz.U. z 2020 1. poz. 2353).
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facznosci (np. telefon, interkom). Wykonanie porady lekarskiej w sytuacji
pogorszenia stanu zdrowia lub potrzeby podjecia decyzji o wypisaniu izo-
lowanego pacjenta z izolatorium dopuszcza si¢ za posrednictwem syste-
mow teleinformatycznych lub systemow lacznosci. Z czasem rowniez
wprowadzono mozliwos¢ wizyty pielegniarskiej za posrednictwem syste-
mow teleinformatycznych lub systeméw tacznosci®.

Szereg rozwiazan z zakresu telemedycyny wprowadzono droga
ustawy z dnia 31 marca 2020 r. o zmianie niektérych ustaw w zakresie
systemu ochrony zdrowia zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzia-
taniem i zwalczaniem COVID-19. W okresie podlegania obowiaz-
kowej kwarantannie lub izolacji w warunkach domowych umozli-
wiono ubezpieczonym wykonujacym zawod medyczny w rozumieniu
ustawy o dzialalnosci leczniczej udzielanie Swiadczen zdrowotnych za
posrednictwem systemow teleinformatycznych lub systemoéw lacz-
nosci. Zgodnie z ww. ustawa lekarz moze udziela¢ §wiadczen opieki
zdrowotne] w zwiazku z przeciwdzialaniem COVID-19 za posred-
nictwem systemu teleinformatycznego. W tym zakresie ograniczono
prowadzenie dokumentacji medycznej do tzw. karty teleporady prze-
chowywanej jedynie przez okres 30 dni od dnia udzielenia teleporady.
Nalezy zauwazy¢, ze ograniczenie to odnosi si¢ tylko do teleporad
udzielanych w zwiazku z przeciwdzialaniem COVID-19. Zgodnie
z trescig ustawy z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwigza-
niach zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywotlanych nimi sytuacji
kryzysowych'® celem teleporady jest udzielenie informaciji osobom,

1> Rozporzadzenic MZ z dnia 26 marca 2020 r.w sprawie standardu organizacyjnego opicki w izo-
latoriach (Dz.U. z 2020 1. poz. 539); rozporzadzenie MZ z dnia 1 wrze$nia 2020 r. zmieniajace roz-
porzadzenie w sprawie standardu organizacyjnego opieki w izolatoriach (Dz.U. z 2020 r. poz. 1507);
rozporzadzenie MZ z dnia 8 paZdziernika 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie standardu
organizacyjnego opieki w izolatoriach (Dz.U. z 2020 r. poz. 1750); rozporzadzenie MZ z dnia 16 listo-
pada 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie standardu organizacyjnego opieki w izolatoriach
(Dz.U. z 2020 1. poz. 2034).

16 Dz.U. z 2020 1. poz. 374.
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ktore podejrzewaja obecno$¢ koronawirusa SARS-CoV-2 w swoim
organizmie'’.

Ustawsa dnia 14 sierpnia 2020 r. o zmianie niektorych ustaw w celu
zapewnienia funkcjonowania ochrony zdrowia w zwiazku z epidemiq
COVID-19 oraz po jej ustaniu wpisano mozliwos¢ potwierdzenia tozsa-
mosci $wiadczeniobiorcy oraz jego prawa do Swiadczen przez Swiadcze-
niodawce udzielajacego Swiadczen opieki zdrowotnej za posrednictwem
systemoéw  teleinformatycznych lub systeméw lacznosci na podstawie
danych przekazanych przez tego §wiadczeniobiorce za posrednictwem
tych systeméw do ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach
opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych'. W razie
niepotwierdzenia prawa $wiadczeniobiorcy do $wiadczen opieki zdro-
wotnej $§wiadczeniobiorca moze zlozy¢ oswiadczenie o przystugujacym
mu prawie do $wiadczen opieki zdrowotnej takze za posrednictwem
ww. systeméw. W ustawie z dnia 2 marca 2020 1. o szczegdlnych rozwig-
zaniach zwiazanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem
COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych nimi sytuacji
kryzysowych” wydluzono oktes przechowywania opisanych powyzej
kart teleporad do 30 dni od dnia odwolania stanu zagrozenia epidemicz-
nego albo stanu epidemii, podkreslajac jednak, Ze ma on zastosowanie
tylko do kart teleporad, ktérych okres przechowywania nie uptynat do
dnia wej$cia w zycie niniejszej ustawy™.

Na poczatku wrzesnia 2020 r. rozporzadzenie w sprawie chordb
zakaznych powodujacych powstanie obowiazku hospitalizacji, izolacji
lub izolacji w warunkach domowych oraz obowigzku kwarantanny lub

7 Ustawa z dnia 31 marca 2020 1. o zmianie niektérych ustaw w zakresie systemu ochrony zdrowia
zwigzanych z zapobieganiem, przeciwdzialaniem i zwalczaniem COVID-19 (Dz.U. z 2020 r. poz. 567),
zmieniajaca m.in. ustawe z dnia 2 marca 2020 r. o szczegdlnych rozwiazaniach zwiazanych z zapobie-
ganiem, przeciwdziataniem i zwalczaniem COVID-19, innych choréb zakaznych oraz wywolanych
nimi sytuacji kryzysowych (Dz.U. poz. 374).

% Dz.U. z 2020 r. poz. 1398 i 1492.

¥ Dz.U. poz. 374 z pdzn. zm.

% Ustawa z dnia 14 sierpnia 2020 r. 0 zmianie nicktérych ustaw w celu zapewnienia funkcjonowania
ochrony zdrowia w zwiazku z epidemia COVID-19 oraz po jej ustaniu (Dz.U. z 2020 r. poz. 1395).
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nadzoru epidemiologicznego, nakladajac na lekarzy POZ obowiazek
udzielania teleporad pacjentom, na ktorych zostala nalozona kwaran-
tanna badZ izolacja zwigzana z zakazeniem COVID-19 w zakresie jej
przedtuzenia badz zakoniczenia*'. Kolejna zmiana rozporzadzenia posze-
rzyla 6w zakres o zlecanie badan w kierunku COVID-19 oraz nakladanie
kwarantanny lub izolacji*.

W pazdzierniku 2020 r. w drodze rozporzadzenia MZ ustalono,
a nastepnie zmieniono standard organizacyjny opieki zdrowotnej nad
pacjentem podejrzanym o zakazenie lub zakazonym wirusem SARS-
-CoV-2. W ramach realizacji dziatan, ktérych dotyczy rozporzadzenie,
lekarz dokonuje oceny stanu zdrowia pacjenta z wyboru w formie telepo-
rady z wylaczeniem dzieci do ukoficzenia 2. roku zycia® .

Jeszcze w kwietniu 2020 r. MZ wydal rozporzadzenie w sprawie stan-
dardow w zakresie ograniczen przy udzielaniu §wiadczen opieki zdro-
wotnej pacjentom innym niz z podejrzeniem lub zakazeniem wirusem
SARS-CoV-2 przez osoby wykonujace zawdd medyczny majace bezpo-
sredni kontakt z pacjentami z podejrzeniem lub zakazeniem tym wiru-
sem. Zgodnie z tym rozporzadzeniem osoby uczestniczace w udzielaniu
swiadczen opieki zdrowotnej nie moga uczestniczy¢ w udzielaniu $wiad-
czen opieki zdrowotnej pacjentom innym niz z podejrzeniem lub zaka-
zeniem wirusem SARS-CoV-2. Ograniczenie to nie dotyczy udzielania
swiadczen opieki zdrowotnej niewymagajacych bezposredniego kontaktu

2! Rozporzadzenie MZ z dnia 1 wrzesnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie chordb za-
kaznych powodujacych powstanie obowiazku hospitalizacji, izolacji lub izolacji w warunkach domo-
wych oraz obowiazku kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 1500).

2 Rozporzadzenie MZ z dnia 8 wrzesnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie chordb za-
kaznych powodujacych powstanie obowiazku hospitalizacji, izolacji lub izolacji w warunkach domo-
wych oraz obowiazku kwarantanny lub nadzoru epidemiologicznego (Dz.U. z 2020 r. poz. 1550).

# Rozporzadzenie MZ z dnia 8 pazdziernika 2020 r. w sprawie standardu organizacyjnego opieki
zdrowotnej nad pacjentem podejrzanym o zakazenie lub zakazonym wirusem SARS-CoV-2 (Dz.U.
z 2020 1. poz. 1749); rozporzadzenie MZ z dnia 23 pazdziernika 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie
w sprawie standardu organizacyjnego opieki zdrowotnej nad pacjentem podejrzanym o zakazenie lub
zakazonym wirusem SARS-CoV-2 (Dz.U. z 2020 r. poz. 1873).
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z tymi pacjentami, w szczegolnosci udzielania tych §wiadczen za posred-
nictwem systeméw teleinformatycznych lub systeméw tacznosci*.

Umozliwiono takze realizacje $wiadczen gwarantowanych z zakresu
opieki psychiatrycznej 1 leczenia uzaleznien z wykorzystaniem systemow
teleinformatycznych, pod warunkiem zapewnienia dostepnosci personelu
wymaganego do ich realizacji w miejscu udzielania $wiadczen®. W ramach
reformy pedopsychiatrii dopuszczono realizacje Swiadczen z wykorzysta-
niem systemow teleinformatycznych w ramach wszystkich poziomow
referencyjnosci w zakresie §wiadczen gwarantowanych z zakresu opieki
psychiatrycznej dzieci i mtodziezy™.

Analogiczne rozwigzanie wprowadzono w zakresie §wiadczen gwa-
rantowanych z zakresu opieki paliatywnej 1 hospicyjnej, dopuszczajac
realizacj¢ porad i wizyt z wykorzystaniem systeméw teleinformatycz-
nych lub innych systemow lacznosci, o ile ten sposéb postepowania nie
zagraza pogorszeniem stanu zdrowia pacjenta”’. Podobny zapis pojawil
si¢ w rozporzadzeniu w sprawie $wiadczen gwarantowanych z zakresu
swiadczen pielegnacyjnych i opiekunczych w ramach opieki dlugoter-
minowej. Mianowicie umozliwiono realizacje wizyt z wykorzystaniem
systeméw teleinformatycznych lub innych systeméw tacznosci, o ile ten
sposob postepowania nie zagraza pogorszeniem stanu zdrowia $wiad-
czeniobiorcy®. Zmiany w rozporzadzeniu w sprawie $§wiadczed gwaran-
towanych z zakresu ambulatoryjnej opieki specjalistycznej dopuszczajq

# Rozporzadzenie MZ z dnia 28 kwietnia 2020 r. w sprawic standardéw w zakresie ograniczen przy
udzielaniu $wiadczent opieki zdrowotnej pacjentom innym niz z podejrzeniem lub zakazeniem wiru-
sem SARS-CoV-2przez osoby wykonujace zawéd medyczny majace bezposredni kontakt z pacjentami
z podejrzeniem lub zakazeniem tym wirusem (Dz.U. z 2020 1. poz. 775).

» Rozporzadzenie MZ z dnia 16 marca 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie $wiadczen gwa-
rantowanych z zakresu opieki psychiatrycznej i leczenia uzaleznien (Dz.U. z 2020 1. poz. 450).

% Rozporzadzenie MZ z dnia 16 wrzesnia 2020 . zmieniajace rozporzadzenie w sprawie $wiadczed
gwarantowanych z zakresu opiceki psychiatrycznej i leczenia uzaleznien (Dz.U. z 2020 1. poz. 1641).

¥ Rozporzadzenie MZ z dnia 16 marca 2020 r. zmieniajace rozporzadzenic w sprawie $wiadczed
gwarantowanych z zakresu opiceki paliatywnej i hospicyjnej (Dz.U. z 202 1. poz. 457).

# Rozporzadzenie MZ z dnia 16 marca 2020 r. zmieniajace rozporzadzenic w sprawie $wiadczen

gwarantowanych z zakresu §wiadczen pielegnacyjnych i opiekuniczych w ramach opieki dlugotermi-
nowej (Dz.U. z 2020 1. poz. 460).
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w okresie stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii realizacje
swiadczen przez lekarza w zakresie hemodializ z wykorzystaniem sys-
teméw teleinformatycznych lub systeméw lacznosci, jezeli ten sposob
udzielania $wiadczenia nie zagraza zyciu lub pogorszeniem stanu zdro-
wia pacjenta, a przy pacjencie obecna jest pielegniarka posiadajaca odpo-
wiednie kwalifikacje”. Zmiany w rozporzadzeniu w sprawie §wiadczen
gwarantowanych z zakresu rehabilitacji leczniczej dopuszczajg realizacje
porad lekarskich, porad lub wizyt terapeutycznych z wykorzystaniem sys-
temow teleinformatycznych lub systemow lacznosci, jezeli ten sposob
realizacji §wiadczenia opieki zdrowotnej nie zagraza pogorszeniem stanu
zdrowia §wiadczeniobiorcy™.

Warto zwroci¢ uwage na sformulowania odpowiednio: ,,0 ile ten spo-
sob postepowania nie zagraza pogorszeniem stanu zdrowia pacjenta”,
,,0 ile ten sposéb postepowania nie zagraza pogorszeniem stanu zdro-
wia $wiadczeniobiorcy”, ,,jezeli ten sposoéb udzielania $wiadczenia nie
zagraza zyciu lub pogorszeniem stanu zdrowia pacjenta” oraz ,,jezeli ten
sposob realizacji $wiadczenia opieki zdrowotnej nie zagraza pogorsze-
niem stanu zdrowia $wiadczeniobiorcy”. Ustawodawca pozostawia oceng
w tym zakresie $wiadczeniodawcom, a wigc pracownikom medycznym,
nie podajac zadnych kryteriéw. Rodzi to problem subiektywnosci takich
ocen oraz skutkuje ewentualna odpowiedzialnoscig prawng w tym zakre-
sie. Niestety paradoksalnie taka ocena moze wymagac rezygnacji z narze-
dzi telemedycyny juz na samym wstepie i implikowaé konieczno$¢ osobi-
stego kontaktu ze $wiadczeniobiorca, czyli pacjentem.

W zwigzku z pandemia zmieniono réwniez rozporzadzenie w spra-
wie swiadczen gwarantowanych z zakresu podstawowej opieki zdrowot-
nej. W zalacznikach zawierajacych wykaz $wiadczen gwarantowanych
pielegniarki 1 poloznej podstawowej opieki zdrowotnej oraz warunki
ich realizacji umieszczono porade realizowang na odleglos¢ przy uzyciu

¥ Rozporzadzenie MZ z dnia 6 kwietnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie $wiadczen
gwarantowanych z zakresu ambulatoryjnej opiceki specjalistycznej (Dz.U. z 2020 1. poz. 612).

¥ Rozporzadzenie MZ z dnia 10 kwietnia 2020 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie $wiadczed
gwarantowanych z zakresu rehabilitacji leczniczej (Dz.U. z 2020 1. poz. 660).
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systeméw teleinformatycznych lub systeméw tacznoséci’'. Ukazalo sig
takze rozporzadzenie MZ w sprawie standardu organizacyjnego tele-
porady w ramach podstawowej opieki zdrowotnej. Jako osoby udziela-
jace teleporad wymieniono lekarza, pielegniarke i potozna podstawowe;j
opieki zdrowotnej (POZ), a samg teleporad¢ zdefiniowano jako $wiad-
czenie zdrowotne udzielane na odleglo$¢ przy uzyciu systemow tele-
informatycznych lub systeméw lacznosci. Wprowadzono obowiazek
informacyjny §wiadczeniodawcy wzgledem §wiadczeniobiorcy dotyczacy
teleporad, a takze prawo pacjenta do zgloszenia w trakcie teleporady
woli osobistego kontaktu z wlasciwym personelem medycznym. Ure-
gulowano sposéb kontaktu $wiadczeniodawcey ze Swiadczeniobiorca
1 weryfikacje tozsamosci pacjenta przed przystapieniem do teleporady.
Wprowadzono obowigzek dokonania przez osobg udzielajaca teleporady
adnotacji w dokumentacji medycznej o realizacji §wiadczenia zdrowot-
nego w tej formie. Zwrdcono tez uwage na przeprowadzenie teleporady
w warunkach gwarantujacych poufnos$¢. Finalnie osoba udzielajaca tele-
porady ma tez obowiazek poinformowac pacjenta o koniecznosci udzie-
lenia $wiadczenia zdrowotnego w bezposrednim kontakcie z pacjentem,
jezeli charakter aktualnego problemu zdrowotnego uniemozliwia udzie-
lenie $wiadczenia zdrowotnego w formie teleporady. Minister dal czas
$wiadczeniodawcom POZ na dostosowanie swojej dziatalno$ci do wyma-
gan okreslonych w rozporzadzeniu wynoszacy 60 dni od dnia jego wej-
Scia w zycie, ktore nastapito 14 dni po jego ogloszeniu™.

Majac na uwadze regulacje prawne, wytyczne dla udzielania §wiad-
czen telemedycznych opracowal zesp6l ds. telemedycyny Naczelnej Rady
Lekarskiej we wspolpracy z czlonkami Telemedycznej Grupy Robocze;.
Na posiedzeniu 24 lipca 2020 r. Prezydium Naczelnej Rady Lekarskie;
podjelo uchwale w sprawie przyjecia wytycznych dla udzielania $wiad-
czen telemedycznych wraz z rekomendacja ich stosowania przez lekarzy

I Rozporzadzenie MZ z dnia 8 lipca 2020 t. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie §wiadczen gwa-

rantowanych z zakresu podstawowej opicki zdrowotnej (Dz.U. z 2020 1. poz. 1255).

> Rozporzadzenie MZ z dnia 12 sierpnia 2020 r.w sprawie standardu organizacyjnego teleporady
w ramach podstawowej opieki zdrowotnej (Dz.U. z 2020 r. poz. 1395).
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1 lekarzy dentystow w ramach wykonywanego zawodu. Wytyczne owe
w wielu aspektach wyprzedzaja przedstawione wyzej akty prawne™.

Szczegodlna sytuacja prawna Swiadczen z zakresu opieki
psychiatrycznej i leczenia uzaleznien

Jak wida¢ na podstawie powyzszego przegladu aktow prawnych, regulacje
dotyczace udzielenia §wiadczen zdrowotnych za posrednictwem syste-
moéw teleinformatycznych 1 systeméw lacznosci zostaly doprecyzowane
w roznym zakresie w odniesieniu do réznych dziedzin medycyny. Na tle
lakonicznych zapisow umozliwiajacych udzielanie teleporad wyrdznia sie
szczegdlowy standard ich udzielania w zakresie podstawowej opieki zdro-
wotnej ujety w rozporzadzeniu MZ. Zapewne znaczng cz¢$¢ jego tresci
mozna ekstrapolowac na inne dziedziny medycyny. Na famach ,,Psychiatrii
Polskiej” ukazaly si¢ bazujace na uwzglednionych w powyzszym przegla-
dzie aktach prawnych Polskie rekomendacje w 3akresie prowadzenia wizyt online
w opiece psychiatryczne. Opracowal je zespol ekspertéw z Sekcji Naukowe;j
Telepsychiatrii Polskiego Towarzystwa Psychiatrycznego (PTP). Zwro-
cono w nich uwage, ze wizyta zdalna nie moze w pelni zastapi¢ bezpo-
sredniego badania lekarskiego i powinna by¢ stosowana tylko w takich
sytuacjach, gdy z waznych przyczyn badanie bezposrednie nie moze si¢
odby¢. Jest ona rekomendowana w sytuacjach kryzysowych takich jak stan
zagrozenia epidemicznego czy epidemii. Zarekomendowano odbywanie
wizyt zdalnych poprzez wideokomunikatory, gdyz umozliwia to obserwa-
cj¢ pacjenta, jego mimiki, reakcji i zachowania, co pozwala na pelniejsza
oceng stanu psychicznego. Umozliwia to rowniez ustalenie tozsamosci
$wiadczeniobiorcy na podstawie okazania dokumentu ze zdjeciem. Poru-
szono takze kwesti¢ szczegdlnie intymnego charakteru zaburzen zdrowia
psychicznego, co implikuje odpowiednie warunki techniczne i lokalowe
udzielania teleporad. Zwrécono rowniez uwage na koniecznos¢ przygo-
towania si¢ pacjenta do tej formy porady lekarskiej i wydano adekwatne

# Uchwala nr 89/20/P-VIII prezydium Naczelnej Rady Lekarskiej z 24 lipca 2020 r. w sprawie przy-
jecia wytycznych dla udzielania swiadczen telemedycznych.
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instrukcje. Lekarz podczas takiej porady moze wystawic e-recepte, e-skie-
rowanie 1 e-zwolnienie. Moze tez zadecydowac o przekazaniu pacjenta do
leczenia szpitalnego. Podkreslono takze konieczno$¢ zachowania nalezy-
tej starannosci przez lekarza podczas udzielania teleporad. Jej niezacho-
wanie grozi bowiem odpowiedzialno$cia karna lekarza™ .

Pewne watpliwosci prawne co do powyzszych rozwigzan z zakresu
telepsychiatrii pojawiaja si¢ na tle obowiazujacej ustawy o ochronie zdro-
wia psychicznego, bedacej szczegdélowym aktem prawnym. Zgodnie
z art. 11 orzeczenie o stanie zdrowia osoby z zaburzeniami psychicznymi,
opini¢ lub skierowanie do innego lekarza lub psychologa albo podmiotu
leczniczego lekarz moze wydac wylacznie na podstawie uprzedniego oso-
bistego zbadania tej osoby, a skierowanie do szpitala psychiatrycznego
wydawane jest w dniu badania. Jak do tej pory nie uwzgledniono tu porad
lekarskich za posrednictwem systemow teleinformatycznych i systemow
tacznosci® .

Wobec powyzszych rozbieznosci przyja¢ mozna, ze podczas psy-
chiatrycznej teleporady lekarskiej w dobie pandemii mozna wystawi¢
pacjentowi skierowanie do innego lekarza lub psychologa albo podmiotu
leczniczego w formie e-skierowania. Natomiast specyficzne dla opieki
psychiatrycznej 1 leczenia uzaleznien skierowanie do szpitala psychia-
trycznego zawierajace szereg wrazliwych danych o stanie zdrowia psy-
chicznego §wiadczeniobiorcy, wystawiane jak dotad w tradycyjnej formie
papierowej, powinno by¢ wydawane pacjentowi w trakcie wizyty #éze-d-téte
po osobistym zbadaniu pacjenta, podobnie jak orzeczenie o stanie zdro-
wia osoby z zaburzeniami psychicznymi. Takie postgpowanie przyjeto si¢
zreszta w ambulatoryjnej praktyce psychiatrycznej. Gdy podczas udziela-
nia teleporady zachodzi pilna potrzeba przekazaniu pacjenta do leczenia
szpitalnego, lekarz wzywa systemowy zespol ratownictwa medycznego
(ZRM), tym samym przekazujac pacjenta do szpitala bez uprzedniego
wydania skierowania.

3 List do Redakgji. Polskie rekomendacje w zakresie prowadzenia wigyt online w opiece psychiatryczneg, ,,Psychiatr.
Pol.” 2020, nr 54(2), s. 391-394.

» Ustawa z dnia 19 sierpnia 1994 1. o ochronie zdrowia psychicznego (t.j. Dz.U. z 2020 r. poz. 685).
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W plaszczyznie §wiadczen z zakresu opieki psychiatryczne;j i leczenia
uzaleznien nalezy pamietac, ze gdy pacjent jest nieubezpieczony, korzysta
z prawa do $wiadczen na podstawie art. 10 ustawy o ochronie zdrowia
psychicznego (od 1 stycznia 2018 r. obejmuje on wszystkie zaburzenia
psychiczne). Zgodnie z art. 12 ustawy o §wiadczeniach opieki zdrowotne;
nie narusza ona przepisow o $wiadczeniach udzielanych bezplatnie bez
wzgledu na uprawnienia z tytulu ubezpieczenia zdrowotnego®. Wobec
tego weryfikacja prawa do Swiadczen pacjenta traci na znaczeniu wzgle-
dem innych dziedzin medycyny.

Na marginesie powyzszych rozwazan nalezy zwréci¢ uwage, ze Sek-
cja Naukowa Telepsychiatrii PTP jest formacja preznie dzialajaca nie-
zaleznie od stanu pandemii, stawiajacq przed sobg nastepujace cele:
stworzenie grupy roboczej liderujacej telepsychiatrii w Polsce; projekto-
wanie, wdrazanie, konsultacja ekspercka 1 monitorowanie skutecznosci
1 bezpieczenstwa rozwigzan telepsychiatrycznych; lobbowanie rozwiazan
telepsychiatrycznych w Ministerstwie Zdrowia, Sejmie RP oraz NFZ;
patronat nad projektami badawczymi dotyczacymi telepsychiatrii; popu-
laryzacja telepsychiatrii w Polsce w postaci organizowania sesji panelo-
wych 1 wystapien z prezentacja wynikéw projektéow badawcezych na kon-
ferencjach psychiatrycznych. Ich realizacja nabrata jednak szczegoélnego
znaczenia w dobie pandemii COVID-19"". Skutecznosé i bezpieczefistwo
telepsychiatrii jako formy leczenia pacjentéw z zaburzeniami psychicz-
nymi potwierdzono w badaniach klinicznych®. Mimo licznych watpliwo-
$ci udowodniono takze skutecznos¢ i bezpieczenstwo dla pacjenta psy-
choterapii prowadzonej metodg zdalng online. Najwigcej badan pochodzi
z obszaru psychoterapii poznawczo-behawioralnej™.

36

Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $§wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze §rodkow
publicznych (Dz.U. z 2004 1. Nr 210, poz. 2135).

7 https://psychiatria.org.pl/sekcja_naukowa_telepsychiatrii [dostep: 24.01.2021].

¥ M. Krzystanck, M. Borkowski, K. Skaltacka et al., A telemedicine platform to improve clinical parameters
in paranoid schizgphrenia patients: Results of a one-year randomized study, ,,Schizophr Res.” 2019, nr 204,
s. 389-396, doi: 10.1016/j.schres.2018.08.016, indexed in Pubmed: 30154027.

¥ M. Krzystanek, A. Stolarczyk, M. Borkowski et al., Telemedyczna terapia poznawezo-behawioralna, ,,Psy-
chiatria” 2018, nr 15(2), s. 110-116.
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Opisy przypadkow

Celem zobrazowania opisanych powyzej zawilo$ci prawnych przed-
stawiono opisy przykladowych sytuacji klinicznych z praktyki lekarza
psychiatry.

Pryypadek 1

Pacjentka, lat 22, leczona psychiatrycznie z powodu nawracajacych zabu-
rzeni depresyjnych i picia szkodliwego, podczas telewizyty u lekarza psychia-
try w Przychodni Zdrowia Psychicznego zglosita pogorszenie stanu psy-
chicznego od miesigca, samookaleczenia i nasilajace si¢ mysli,s” z niepewng
tendencja do realizacji. Wyobrazala sobie skok pod pociag, podcigcie zyt
1 skok pod samochdd (tzw. ideacje samobdjcze). W tle problemy w zwigzku
partnerskim. Podczas rozmowy telefonicznej placzliwa, chwiejna emo-
cjonalnie, w obnizonym nastroju. Z uwagi na potencjalny stan zagrozenia
zycia (tendencje samobojcze) lekarz wezwal do domu pacjentki Zespot
Ratownictwa Medycznego (ZRM), ktory zabral ja do Psychiatrycznej Izby
Przyjec. Lekarzowi w Izbie Przyje¢ pacjentka przyznala sig, ze miala zly
dzien, spozyla blizej nieokreslona ilos¢ alkoholu i powiedziala, Ze ,,chce ze
sobg skonczy¢”. Po wytrzezwieniu negowala mysli i zamiary samobdjcze.
Twierdzila, Ze mysli samobodjcze okresowo pojawiaja si¢ u niej od wielu
lat, ale nie zamierza sobie nic zrobi¢. Ma bowiem prace, ktora lubi, i plany
na przysztos¢. Wysuni¢to podejrzenie osobowosciowego tla powyzszych
zjawisk psychopatologicznych i1 oceniono ryzyko samobodjstwa jako niskie.
Pacjentke wypisano z Izby do domu z zaleceniami z uwagi na brak wskazan
do pilnej hospitalizacji w oddziale psychiatrycznym.

Na powyzszym przykladzie wyraznie wida¢ ograniczenia badania
psychiatrycznego w formie zdalnej i brak mozliwosci obiektywizacji
stanu psychicznego chorej. W rozmowie telefonicznej pacjentka nie przy-
znala si¢ do spozycia alkoholu. Na Izbie Przyje¢ od poczatku podnosita
ten fakt, zdajac sobie prawdopodobnie sprawe z mozliwosci zbadania
alkomatem. Mozna takze przypuszczac, ze osobisty kontakt z lekarzem
pozwolil jej na wyciszenie si¢ i nawigzanie prawidlowej relacji terapeu-

tycznej. Z prawnego punktu widzenia pacjentka podczas telekonsultacji

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



Wrryw PANDEMII COVID-19 NA EWOLUCJE REGULAC]I PRAWNYCH 7 ZAKRESU. .. 125

spetniata przestanki do konsultacji psychiatrycznej bez jej zgody wynika-
jace z art. 21 ustawy o ochronie zdrowia psychicznego.

Przypadek 2

Pacjentka, lat 62, zglosita si¢ do psychiatrycznej izby przyje¢ pod opiekq
rodziny po telewizycie u lekarza psychiatry w przychodni zdrowia psychicz-
nego bez skierowania. Ow lekarz postawil rozpoznanie wstepne zespotu
Cotarda 1 zalecil adekwatna do stanu klinicznego psychofarmakoterapie.
Jednakze z uwagi na znaczne nasilenie zaburzen 1 watpliwosci co do stanu
neurologicznego polecil pacjentce udanie si¢ z rodzina do izby przyjec
celem osobistej konsultacji psychiatrycznej oraz neurologicznej. Konsultu-
jacy neurolog nie stwierdzil cech ogniskowego uszkodzenia osrodkowego
ukladu nerwowego ani wskazan do pilnej hospitalizacji w oddziale neuro-
logicznym. Z kolei dyzurny lekarz psychiatra ze wzgledu na ciezki zespot
depresyjny z objawami psychotycznymi zaproponowal pacjentce przyjecie
do oddzialu psychiatrycznego w trybie pilnym, na co pacjentka nie wyra-
zita zgody. Wobec braku przestanek do leczenia szpitalnego whrew woli
w mys$l art. 23. ustawy o ochronie zdrowia psychicznego pacjentke pod
opieka rodziny wypisano z izby przyje¢ do domu z zaleceniami.

Przypadek 3

Pacjent, lat 68, leczony w poradni leczenia uzaleznien z powodu uzalez-
nienia od alkoholu i benzodiazepin, w abstynencji od okoto roku, pod-
czas telewizyty zglosil trwajace od tygodnia trudnosci w wystowieniu sie,
doborze stéw, zaburzenia pamieci §wiezej 1 koncentracji uwagi. W wywia-
dzie przedmiotowym od zony od tygodnia dziwne zachowanie pacjenta.
7. uwagi na podejrzenie ostrego incydentu naczyniowo-mozgowego oraz
takt, ze pacjent mial zapewniona opieke ze strony zony, lekarz polecit
niezwloczne udanie si¢ bezposrednio do szpitalnego oddziatu ratunko-
wego bez skierowania.

Przypadek 4

Pacjentka leczona w przychodni zdrowia psychicznego z powodu zabu-
rzen adaptacyjnych podczas telewizyty u lekarza psychiatry ujawniata
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negatywne myslenie, poczucie beznadziei, samookaleczenia oraz mysli
samobojcze bez tendencji do realizacji. Chora na co dzien zajmowala si¢
malym dzieckiem, sama pozostawala jednak otoczona czula opieka ze
strony swojego partnera i matki. Wysunicto podejrzenie zaburzen oso-
bowosci, zintensyfikowano psychofarmakoterapig i zalecono pilna wizyte
osobista w przychodni. Podczas wizyty osobistej zmieniono kwalifikacje
mysli samobdjczych na rezygnacyjne. Wydano pacjentce skierowanie do
psychologa oraz skierowanie do oddziatu dziennego psychiatrycznego
celem wdrozenia intensywnych oddzialywan psychoterapeutycznych.
7. tego ostatniego chora nie skorzystala, argumentujac swoja decyzje
koniecznoscia zajmowania si¢ dzieckiem. Podczas kolejnych wizyt obser-
wowano stopniowg poprawe stanu psychicznego.

Podsumowanie

Z powyzszego przegladu aktow prawnych mozna wyciagnaé wniosek, ze
pandemia COVID-19 przyczynila si¢ do rozwoju telemedycyny. Przyspie-
szyla wdrazanie do praktyki udzielania §wiadczen zdrowotnych rozwiazan
z tego zakresu, stwarzajac rowniez nowe plaszczyzny do ich zastosowania.
Zmusila takze ustawodawce do zalegalizowania tych rozwiazan, okresle-
nia standardéw i obowiazujacych procedur w tym zakresie. Pospiesznie
procedowane prawo pozostawito jednak pewne luki i sprzecznosci, ktore
wymagaja weryfikacji w najblizszym czasie, chociazby w aspekcie opieki
psychiatrycznej i leczenia uzaleznien.

Warto podkresli¢, ze zgodnie z przedstawionymi regulacjami wizyta
online jest traktowana tak samo jak wizyta stacjonarna. Zasady odpo-
wiedzialnosci cywilnej, karnej oraz zawodowej w zakresie teleporad oraz
porad udzielanych stacjonarnie sa takie same. Rowniez NFZ pozwala
rozliczy¢ e-wizyte, traktujac ja jako w pelni ekwiwalentna w stosunku
do tradycyjnej wizyty ambulatoryjnej. Ocena, czy w danym przypadku
$wiadczenie zdrowotne moze zosta¢ wykonane za posrednictwem narze-
dzi telemedycyny, nalezy do lekarza, ktoéry ponosi odpowiedzialnos¢ za
wykonanie badania. Wykonanie za posrednictwem systemow teleinforma-
tycznych 1 narzedzi facznodci badania dotyczacego osoéb, ktorych ocena
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stanu zdrowia wymaga osobistego kontaktu z lekarzem, grozi lekarzowi
poniesieniem potencjalnej odpowiedzialnosci za biad diagnostyczny, kto-
rego skutkiem moze by¢ narazenie zycia i zdrowia pacjenta oraz osob
majacych z nim kontakt* .

Praktycznie jednak stan wiedzy z zakresu nauk medycznych oraz
stopien rozwoju technologii informacyjnych nie pozwala uzna¢ porady
online i tradycyjnej stacjonarnej wizyty lekarskiej za w pelni ekwiwa-
lentne. Telemedycyna stanowi raczej uzupelnienie dotychczasowych
form udzielania §wiadczen zdrowotnych. Fundamentalnym zagrozeniem
wizyty online jest praktyczny brak mozliwosci przeprowadzenia badania
przedmiotowego. Dlatego tez nie moze stanowi¢ ona swoistego pana-
ceum na zagrozenie epidemiczne i pod tym wzgledem bywa naduzywana
w czasie obecnej pandemii.
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Abstract

The impact of the COVID-19 pandemic on the evolution of legal regula-
tions in the field of telemedicine with particular addiction from psychiat-
ric dependence and addiction

In 2020, the COVID-19 pandemic has become a major health con-
cern worldwide. The obligation to prevent infections with the simultane-
ous need to continue providing health services not related to COVID-19
contributed to the search for new solutions in the field of telemedicine.
The article analyzes the evolution of telemedicine in the Polish legal sys-
tem during the COVID-19 pandemic. Particular attention was paid to
regulations relating to benefits in the field of psychiatric care and addic-
tion treatment.
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Postepowanie przed wojewaddzkimi komisjami
do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych -
wybrane problemy

1. Wstep

Postepowanie przed wojewddzkimi komisjami do spraw orzekania o zda-
rzeniach medycznych' zostalo uregulowane w rozdziale 13a ustawy z dnia
6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’ zaty-
tulowanym ,,Zasady i tryb ustalania odszkodowania i zado§¢uczynienia
w przypadku zdarzen medycznych”, tj. w art. 67a — 670 u.p.p. Postepo-
wanie to wprowadzone zostalo do polskiego porzadku prawnego ustawa
z dnia 28 kwietnia 2011 r. o zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzecz-
niku Praw Pacjenta oraz ustawy o ubezpieczeniach obowiazkowych, Ubez-
pieczeniowym Funduszu Gwarancyjnym i Polskim Biurze Ubezpieczy-
cieli Komunikacyjnych®, ktéra weszta w zycie z dniem 1 stycznia 2012 .
Postepowanie przed wojewddzkimi komisjami stanowi pozasadowa droge
dochodzenia odszkodowania lub zado$¢uczynienia za szkodg poniesiong
przez pacjenta w nastepstwie tzw. zdarzenia medycznego zdefiniowanego
w art. 67a w.p.p.* Wskazana wyzej, alternatywna wobec drogi sadowej

Dalej takze jako: wojewddzka komisja, komisja.
2 'T§. Dz.U. z 2020 t. poz. 849 ze zm., dalej jako: u.p.p.
> Dz.U. z 2011 r. Nt 113, poz. 660.

* Szerzej na temat pojecia zdarzenia medycznego: D. Karkowska, [w:] D. Karkowska, J. Chojnacki,

Postepowanie przed wojenidzka komisiq do spraw orzekania o 3darzeniach medycznych, Warszawa 2014, s. 117;
J. Sadowska, Postgpowanie pred wojewidzka komisjq do spraw orzekania o zdarzeniach medyeznyeh, Sopot 2015,
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droga dochodzenia roszczen z tytutu zdarzen medycznych, funkcjonuje
w prawie polskim od ponad dziewigciu lat. W czasie obowiazywania regu-
lacji art. 67a—670 u.p.p. przed wojewddzkimi komisjami wszczeto wiele
postepowan. W konsekwencji powstal szereg watpliwosci prawnych na
tle przepisow regulujacych to postgpowanie. W wielu tych kwestiach glos
zabieraly sady powszechne, wyznaczajac kierunek dzialania wojewodz-
kich komisji.

Celem niniejszego artykulu jest przedstawienie najwazniejszych pro-
bleméw, ktére pojawily si¢ na tle wielu postgpowan toczacych si¢ przed
wojewodzkimi komisjami do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych
1 ktore znalazly odzwierciedlenie w orzecznictwie sadow powszechnych.
Przy tym w niniejszym opracowaniu przedstawione zostana wybrane
zagadnienia z zakresu regulacji prawnej postepowania przed wojewddz-
kimi komisjami. Kryterium doboru tych zagadnien stanowi za$ ich obec-
nos$¢ w judykaturze. W konsekwencji omoéwione zostang w ujeciu prak-
tycznym zagadnienia dotyczace zaswiadczen, o ktorych mowa w art. 67k
ust. 4 u.p.p., w zakresie ich kwalifikacji prawnej i sposobu wydawania,
a takze dopuszczalno$¢ powodztw przeciwegzekucyjnych. Artykul ma na
celu rowniez zwigzla oceng funkcjonowania w polskim porzadku prawnym
pozasadowego postepowania cywilnego, ktore toczy si¢ przed wojewodz-
kimi komisjami. Uwagi w tym zakresie zostana poczynione w nawigza-
niu do informacji Najwyzszej Izby Kontroli o wynikach przeprowadzo-
nej kontroli wojewddzkich komisji do spraw orzekania o zdarzeniach
medycznych®. Przywolana informacja NIK zawiera negatywne konkluzje
co do skutecznosci dzialania wojewddzkich komisji jako pozasadowego
systemu kompensacji szkod medycznych, ktory nie zapewnia pacjentowi
skutecznego dochodzenia odszkodowania lub zado$¢uczynienia.

s. 33—41; 1. Kunicki (red.), J. Sadowska, Postgpowanie pried wojewidzkq komisiq do spraw orzekania o 3darze-
niach medyeznych. Komentarg do art. 67a—670 ustawy o prawach pacjenta i Rzecznikn Praw Pagjenta, Warszawa
2016, s. 6-11. Por. takze M. Serwach, Odpowiedzialnosé za zdarzenia medyezne wedlug nowego prawa — pytania
7 odpowiedzi, ,Medycyna Praktyczna” 2011, nr 9, s. 121; M. Serwach, Odpowiedzialnosé za zdarzenia me-
dyezne — nowe regulagie prawne, ,Medycyna Praktyczna” 2011, nr 6, s. 1006.

> Informaga o Wynikach Kontroli NIK, Pogasadowe dochodzenie rosgezeii przeg pagentéw, nr ewid.
163/2018/P/18/057/KZD, dostep: www.nik.gov.pl; dalej jako: informacja NIK-u.
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2. Kwalifikacja prawna zaswiadczen wydanych w trybie art. 67k
ust. 4 u.p.p.

Na wstepie tej czesci niniejszego opracowania wskazac nalezy, ze poste-
powanie przed wojewddzkimi komisjami podzieli¢ mozna na dwa etapy.
Etap pierwszy sprowadza si¢ do ustalenia przez komisje, czy zdarzenie,
ktorego nastgpstwem byla szkoda majatkowa lub niemajatkowa, sta-
nowilo zdarzenie medyczne w rozumieniu art. 67a u.p.p. Drugi etap
obejmuje za$ ustalenie wysokosci odszkodowania lub zado$¢uczynienia
naleznego podmiotowi skiadajacemu wniosek. Etap ten ma charakter
ugodowo-mediacyjny. W ramach tego etapu dokonywane sa czynnosci
zmierzajace do ustalenia wysokosci odszkodowania i zado$¢uczynienia,
ktére moga doprowadzi¢ do wydania zaswiadczenia bedacego przedmio-
tem niniejszych rozwazan (por. art. 67k u.p.p.).

Zgodnie z art. 67k ust. 4 u.p.p. wojewodzka komisja wystawia
zaswiadczenie, w ktorym stwierdza zlozenie wniosku o ustalenie zdarze-
nia medycznego, wysoko$¢ odszkodowania lub zado$¢uczynienia oraz
takt nieprzedstawienia propozycji odszkodowania lub zado$¢uczynienia
przez ubezpieczyciela, za$ zaswiadczenie to stanowi tytul wykonawczy.
Na wstepie zauwazy¢ zatem nalezy, ze w postepowaniu przed wojewddz-
kimi komisjami moze doj$¢ do wydania tytulu wykonawczego w postaci
wskazanego wyzej zaswiadczenia komisji®.

Powolany przepis art. 67k ust. 4 u.p.p. okresla expressis verbis wymie-
nione wyzej zaswiadczenie jako tytul wykonawczy. Wyktadnia literalna
nie pozostawia zatem watpliwosci, ze dokument ten podlega wykonaniu
bez nadania mu klauzuli wykonalnosci, a zatem stanowi tytul wykonaw-
czy szczegdlny'. Teza ta zostala juz przedstawiona i szerzej uzasadniona

¢ Por. W. Broniewicz, A. Marciniak, 1. Kunicki, Postgpowanie cywilne w zarysie, Warszawa 2020, s. 575.

" Por. W. Broniewicz, A. Marciniak, I. Kunicki, gp. ¢z, s. 575. Dokument ten stanowi zatem podstawe
wszczecia egzekucji przeciwko ubezpieczycielowi (por. D. Karkowska, Ustawa o prawach pagjenta i Rzecz-
niken Praw Pagenta. Komentarg, Warszawa 2012, s. 506).

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



132 JUSTYNA SADOWSKA

w literaturze przedmiotu®. Pomimo jednak jasnego brzmienia przepisu
art. 67k ust. 4 u.p.p., zagadnienie charakteru prawnego zaswiadczen
wydanych w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p. wzbudzalo watpliwosci w prak-
tyce. Watpliwosci odnosnie do kwalifikacji prawnej tych zaswiadczen
powstaly rowniez w doktrynie. Zauwazy¢ mozna pojedyncze stano-
wiska uznajace zaswiadczenie wojewodzkiej komisji wydane w trybie
art. 67k ust. 4 u.p.p. za tytul egzekucyjny. M.P. Ziemiak wskazuje, Ze
z uwagi na zawarte w art. 670 u.p.p. odestanie do stosowania przepisow
dziatu II tytulu I czesci trzeciej kodeksu postepowania cywilnego bardzie;
poprawne 1 spojne systemowo jest przyjecie rozwiazania, zgodnie z kto-
rym wskazane wyzej zaswiadczenie stanowi tytul egzekucyjny’. J. Mucha,
powolujac si¢ na odeslanie do przepiséw kodeksu postgpowania cywil-
nego regulujacych postgpowanie klauzulowe, podkresla, ze zaswiadczenie
wojewodzkiej komisji wymaga nadania klauzuli wykonalnosci 1 w konse-
kwencji stanowi tytul egzekucyjny. Przy tym autorka zaznacza, ze do
momentu zmiany przepisow u.p.p. lub okreslenia charakteru prawnego
wskazanego zaswiadczenia w orzecznictwie zaswiadczenie to nalezy trak-
towac jak tytul wykonawczy'’.

Kwalifikacj¢ prawng zaswiadczenia wojewddzkiej komisji wydanego
zgodnie z art. 67k u.p.p. okreslit Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku
z dnia 13 pazdziernika 2016 r."" W sprawie tej wojewddzka komisja do

8 Por. H. Frackowiak, Zaswiadezenie Wojewddzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych jako
szezegolny tytnd wykonawezy, ,,Studia Prawnoustrojowe” 2014, nr 24, s. 235; J. Sadowska, Tyzuty wykonaw-
cxe powstajace w postgpowaniu pred wojewddika komisiq do spraw orzekania o darzeniach medycznych (czes¢ 1),
LPPE” 2015, nr 6, s. 24—41; ]. Sadowska, Tytuly wykonawcze powstajace w postgpowanin przed wojenwidzka
komisiq do spraw orzekania o darzeniach medyeznych (czesé 11), ,PPE” 2015, nr 7, s. 6—18; 1. Kunicki (red.),
J. Sadowska, gp. cit., s. 123. Podobnie D. Karkowska, ktéra stwierdza, ze dokumenty wymienione
w art. 67k u.p.p. stanowia podstawe wszczecia egzekucji przeciwko ubezpieczycielowi (por. Ustawa...,
s. 500).

? Pot. M.P. Ziemiak, Postgpowanie przed wojewidzfkimi komisjami do spraw orzekania o zdargeniach medycznych.
Whybrane aspekty, |w:] E. Kowalewski (red.), Kompensacja szkid wyniklych e darzert medyeznych. Problematy-
ka cywilnoprawna i ubegpiecgeniowa, Torun 2011, s. 192, 193.

19" Pot. J. Mucha, Charakter prawny postepowania przed wojewddzkeq komisja do spraw orgekania o 3dargeniach
medyeznyeh, [w:] M. Gwozdzicka-Piotrowska, J. Wisniewski, P. Ziobrowski (red.), Obszary akademickie
wiedgy nankowej, Poznan 2012, s. 50, 51.

" T ACa 186/16, LEX nr 2139353.
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spraw orzekania o zdarzeniach medycznych w postepowaniu wszczetym
z wniosku osoby fizycznej ustalila zaistnienie zdarzenia medycznego pod-
czas jej hospitalizacji. Wobec nieprzedstawienia przez szpital propozycji
odszkodowania 1 zado$¢uczynienia w terminie okreslonym w art. 67k
ust. 2 u.p.p. przewodniczacy komisji wydal zaswiadczenie w trybie art. 67k
ust. 4 u.p.p. Tak wydanemu zaswiadczeniu sad rejonowy postanowieniem
nadal klauzul¢ wykonalnosci, obciazajac szpital obowiazkiem zwrotu
kosztow postepowania klauzulowego. Powdd (Samodzielny Publiczny
Zaklad Opieki Zdrowotnej'?) wniést zazalenie na to postanowienie do
sadu okregowego, w ktorym zakwestionowal prawidtowos¢ sposobu
wydania zaswiadczenia, z uwagi na jego podpisanie wylacznie przez
przewodniczacego komisji, a nie przez caly sklad orzekajacy”. Zazalenie
powoda zostalo jednak oddalone przez Sad Okregowy w Lublinie posta-
nowieniem z dnia 25 czerwca 2014 r., za$§ kwota wskazana w zaswiadcze-
niu wydanym zgodnie z art. 67k ust. 4 u.p.p. zostala wyegzekwowana.
Nastepnie za§ powdd, tj. Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdro-
wotnej, wystapil z roszczeniem przeciwko Skarbowi Panstwa o naprawie-
nia szkody, powolujac si¢ na wydanie orzeczen niezgodnych z prawem'.
Sad okregowy oddalil to powddztwo, zas od wyroku sadu okregowego
oddalajacego powddztwo Samodzielny Publiczny Zaktad Opieki Zdro-
wotnej wniost apelacje do Sadu Apelacyjnego w Lublinie.

W tezie wskazanego wyroku Sad Apelacyjny w Lublinie stwierdzil, ze
ustawodawca wyraznie oddziela pojecie tytutu egzekucyjnego od tytutu

12 Przepis art. 67k ust. 3 u.p.p. postuguje si¢ pojeciem ubezpieczyciel. Jednakze zgodnie z art. 67k
ust. 10 w.p.p. przepisy ust. 1-9 oraz przepisy wydane na podstawie ust. 11, w zakresie, w jakim dotycza
ubezpieczyciela, stosuje si¢ do podmiotu leczniczego prowadzacego szpital, w przypadku wyczerpania
sumy ubezpieczenia w odniesieniu do wszystkich zdarzen medycznych w szpitalu, ktérych skutki sa
objete umowa ubezpieczenia, o ktérej mowa w art. 671 ust. 2 pkt 2, albo niezawarcia tej umowy.

> Zagadnienie sposobu wydawania przedmiotowego zaswiadczenia zostalo przedstawione w pkt. 3
niniejszego opracowania.

" Powdd wskazywal, Ze niezgodne z prawem sa nastgpujace orzeczenia:

~Sadu Rejonowego w K. z 8 listopada 2013 1. w sprawie I Co 1054/13 o nadaniu klauzuli wykonalno-
$ci zaswiadczeniu Wojewoddzkiej Komisji ds. Orzekania o Zdarzeniach Medycznych, oraz

~Sadu Okregowego w L. z 25 czerwea 2014 1. wydanego na skutek rozpoznania zazalenia na postano-
wienie z dnia 8 listopada 2013 r. Sadu Rejonowego w K.
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wykonawczego, zas art. 67k ust. 4 u.p.p. stanowi, ze zas§wiadczenie wydane
w trybie tego przepisu jest tytutem wykonawczym. W konsekwencji uznac
nalezy, ze jest to taki tytul egzekucyjny, ktory upowaznia uprawnionego
do prowadzenia egzekucji bez potrzeby ubiegania si¢ o nadanie temu
tytutowi klauzuli wykonalnosci. Ponadto sad ten wskazal, Ze mimo iz
co do zasady tytulem wykonawczym jest tytul egzekucyjny, ktoremu sad
nadal klauzul¢ wykonalnosci, to jednak ustawa moze przewidywac takie
tytuly egzekucyjne, ktérym nie ma potrzeby nadawania klauzuli wykonal-
nosci, gdyz z mocy samej ustawy stanowig one tytul wykonawczy. Przepi-
sem wskazujacym tytul egzekucyjny stanowiacy ex /ege tytul wykonawczy
jest art. 67k ust. 4 u.p.p. Przepis ten wprost stanowi, ze zaswiadczenie
wojewodzkiej komisji do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych jest
tytulem wykonawczym, a nie tytulem egzekucyjnym. W konsekwencji
zaswiadczenie, o ktérym mowa w art. 67k ust. 4 u.p.p., stanowito wystar-
czajacq podstawe do wszczecia 1 prowadzenia egzekucji, bez koniecznosci
zaopatrywania go w klauzule wykonalnosci. Postanowienie w przedmio-
cie nadania klauzuli wykonalnosci zaswiadczeniu wojewodzkiej komisji
bylo zatem zbedne, a nawet naruszalo prawo. W konsekwenciji wniosek
o nadanie klauzuli wykonalnosci powinien by¢ oddalony'.

Zauwazy¢ nalezy, ze Sad Apelacyjny w Lublinie potwierdzil przed-
stawione w doktrynie stanowisko odnosnie do charakteru prawnego
zaswiadczenia wojewodzkiej komisji wydanego w trybie art. 67k ust. 4
u.p.p. Powyzsze stanowisko zastuguje na aprobate. Takze w literaturze
przedmiotu powyzszy wyrok spotkal si¢ z pozytywna ocena'‘. Zauwazy¢
przede wszystkim nalezy, ze stanowisko Sqdu Apelacyjnego w Lublinie jest
zgodne z wykladnig literalng art. 67k ust. 4 u.p.p. Podkredlenia wymaga
za$, ze jedng z podstawowych zasad odczytywania znaczenia przepisow
prawnych jest danie pierwszenstwa wykladni literalnej. W konsekwencji
nalezy w pelni podzieli¢ zaprezentowane stanowisko Sadu Apelacyjnego

15 Por. uzasadnienie wyroku z dnia 13 pazdziernika 2016 r., I ACa 186/16, LEX nr 2139353.

1 Por. glosa aprobujaca do przedmiotowego orzeczenia: . Kalak, Zaswiadezenie wojewidzfkies komisyi ds.

orzekania o darzeniach medyeznych jako tytul wykonawezy — glosa aprobujaca do wyroku Sadu Apelacyjnego w Lu-
blinie 3 13.11.2016 r. (I ACa 186/16), ,,Arbitraz i Mediacja” 2017, nr 2, s. 53—64, Legalis.
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w Lublinie 1 wyrazi¢ nadziej¢, ze powyzszy wyrok, wydany zgodnie ze sta-
nowiskiem wigkszosci wypowiedzi doktryny 1 wykladnig literalna przepisu
art. 67k ust. 4 u.p.p., przyczyni si¢ do prawidtowego rozumienia charak-
teru prawnego zaswiadczenia wojewodzkiej komisji. Powyzsza interpre-
tacja zakonczy za$ rozwazania cze¢sci doktryny, jak réwniez przedstawi-
cieli praktyki, co do ewentualnego uznania zaswiadczenia komisji za tytul
egzekucyjny i powinnosci nadawania mu klauzuli wykonalno$ci.

3. Spos6b wydawania zaswiadczen w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p.

Kolejnym zagadnieniem budzacym watpliwosci w praktyce jest sposob
wydawania przez wojewoddzka komisje zaswiadczenia, o ktérym mowa
w art. 67k ust. 4 u.p.p. Zgodnie z art. 67k ust. 4 u.p.p. wojewddzka komisja
wystawia zaswiadczenie, w ktérym stwierdza zlozenie wniosku o ustale-
nie zdarzenia medycznego, wysokos¢ odszkodowania lub zado$c¢uczynie-
nia oraz fakt nieprzedstawienia propozycji odszkodowania i zado$cuczy-
nienia. Spoér powstal w zwiazku z proba jednoznacznego stwierdzenia,
czy zaswiadczenie, o ktérym mowa wyzej, powinno zosta¢ podpisane
przez caly sklad orzekajacy w danej sprawie, czy tez wystarczajace jest
podpisanie zaswiadczenia przez przewodniczacego tego skladu.

W stanie faktycznym bedacym podstaws wskazanego wyzej wyroku
Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 13 pazdziernika 2016 t."” przewod-
niczacy wojewodzkiej komisji wydal zas§wiadczenie w trybie art. 67k ust. 4
u.p.p. Zaswiadczenie to w ocenie powoda bylo nieprawidlowo wydane,
gdyz zostalo podpisane jedynie przez przewodniczacego komisji, a nie
przez caly sklad orzekajacy, w zwiazku z czym nie moglo stanowic¢ tytutu
egzekucyjnego. Mimo to sad rejonowy nadal mu klauzule wykonalnosci.
W konsekwencji postanowienie o nadaniu klauzuli wykonalnosci zostato
zaskarzone. Powdd zarzucil temu postanowieniu naruszenie m.in. prze-
piséw art. 777 § 1 pkt 3, art. 776 k.p.c.'"® oraz art. 67k ust. 4 w.p.p. poprzez

7 1T ACa 186/16, LEX nr 2139353.

18 Ustawa z dnia 17 listopada 1964 . — Kodeks postepowania cywilnego, t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 1575
ze zm., dalej jako k.p.c.
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nadanie klauzuli wykonalnosci, zaswiadczeniu niebedacemu tytulem egze-
kucyjnym. Sad pierwszej instancji rozpoznajacy powodztwo o odszko-
dowanie uznal, ze wydanie zaswiadczenia, o ktérym mowa w art. 67k
ust. 4 u.p.p., nie jest elementem dzialalnosci orzeczniczej wojewoddzkiej
komisji. W zaswiadczeniu komisja stwierdza bowiem jedynie, ze zaszly
okreslone w przepisach u.p.p. przestanki o charakterze formalnym, takie
jak: zlozenie wniosku o ustalenie zdarzenia medycznego, wskazanie przez
wnioskodawce wysokosci proponowanego odszkodowania lub zados¢-
uczynienia i stanowisko ubezpieczyciela w tej kwestii. Przepisy u.p.p. nie
okreslaja zasad wydawania zaswiadczen w sposob szczegotowy. Nie okre-
slaja tego réwniez przepisy k.p.a.”” Kwestie dotyczace wewngtrznej orga-
nizacji, porzadku wydawania zaswiadczen moga zosta¢ wigc unormowane
w regulaminie komisji. W przedstawionej sprawie zgodnie z regulami-
nem do zadan przewodniczacego komisji nalezalo wystawianie zaswiad-
czen stwierdzajacych zlozenie wniosku, wysokos¢ zados¢éuczynienia lub
odszkodowania oraz nieprzedstawienia przez ubezpieczyciela propozy-
¢ji zadoscuczynienia lub odszkodowania. W konsekwencji wojewddzka
komisja dziata na podstawie uchwalonego przez siebie regulaminu. Posta-
nowienia regulaminu okreslaja zatem funkcjonowanie komisji, w zakre-
sie, w ktorym nie zostato to uregulowane przez przepisy u.p.p.”’

W uzasadnieniu wskazanego wyroku Sad Apelacyjny w Lublinie
podzielil stanowisko Sadu Okregowego, ze wydawanie zaswiadczen
w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p. nie stanowi dzialalnosci orzeczniczej komi-
sji. Sa to bowiem czynnosci administracyjne polegajace na potwierdzeniu
zaistnienia faktow istotnych z punktu widzenia przepiséw u.p.p., ktore
przesadzaja o zasadnosci odpowiedzialnosci szpitala lub ubezpieczyciela
wynikajacej ze zdarzenia medycznego. Sad ten wskazal réwniez, ze skoro
kwestia wydawania zaswiadczen pozostawiona zostala do uregulowania

w regulaminie komisji, a regulamin upowaznia przewodniczacego komisji

1" Ustawa z dnia 14 czerwea 1960 r. — Kodeks postgpowania administracyjnego, tj. Dz.U. z 2020 r.
poz. 256 ze zm., dalej jako k.p.a.

% Por. uzasadnienie faktyczne Sadu Apelacyjnego w Lublinie z dnia 13 pazdziernika 2016 1., I ACa
186/16, LEX nr 2139353.
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do wydawania owych zaswiadczen, to brak podstawy do kwestionowa-
nia legalnosci tego rozwiazania, a w konsekwencji legalnosci wydanego
zaswiadczenia. Podobne stanowisko zajal Sad Okregowy w Swidnicy
w wyroku z dnia 23 listopada 2018 £.*! W uzasadnieniu wskazal bowiem, ze
wydawanie zaswiadczen w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p. nie stanowi dzialal-
nosci orzeczniczej komisji, lecz nalezy do czynnosci o charakterze mate-
rialno-technicznym. Czynnosci te polegaja zas na potwierdzeniu spelnie-
nia przestanek ustawowych, ktore okreslaja odpowiedzialno$¢ podmiotu
medycznego lub ubezpieczyciela wynikajacq ze zdarzen medycznych
1 wysoko$¢ odszkodowania. Sposéb wydawania zaswiadczen powinien
zosta¢ ujety w regulaminie komisji. W przedstawionych wyzej wyrokach
sady zaprezentowaly jedno ze stanowisk odnoszacych si¢ do zagadnienia
sposobu wydawania zaswiadczen w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p.

Odmienne stanowisko wyrazone zostalo m.in. w postanowieniu
Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 14 pazdziernika 2013 +.** oraz
w wyroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 29 maja 2019 +.»
W uzasadnieniu wskazanych wyzej orzeczen stwierdzono jednoznacznie,
ze skoro zaswiadczenie ma by¢ tytutem wykonawczym, to powinno by¢
wystawione przez organ, ktory je wydal w pelnym skladzie. Skoro zatem
przepisy wprost wskazuja, ze orzeczenie komisji podpisuje caly sklad,
to tym samym stwierdzi¢ nalezy, ze tytul wykonawczy réwniez powinien
by¢ podpisany przez wszystkich czlonkéw komisji orzekajacej w danej
sprawie. W ocenie wymienionych wyzej sadoéw, mimo ze ustawodawca nie
wskazal tego wprost, z okreslenia, ze zaswiadczenie wystawia komisja,
wynika, iz winno by¢ ono wystawione przez wszystkich czlonkow komisji
orzekajacych w danej sprawie.

Za trafne uznac¢ nalezy drugie z przedstawionych stanowisk. Zgod-
nie bowiem z trescig art. 67k ust. 4 u.p.p. zaswiadczenie, o ktérym
mowa, wystawia wojewodzka komisja. Zaden inny organ postepowania,

2 TC1418/18, Lex nr 2607755.
2 T ACz 1910/13, Legalis.

# XII C 2130/18, portal orzeczent Sadu Okregowego we Wroctawiu: http://orzeczenia.wroclaw.so.
gov.pl/details/$N/155025000006003_XII_C_002130_2018_Uz_2019-06-19_001.
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np. przewodniczacy komisji, nie ma zatem uprawnienia do wystawie-
nia analizowanego zaswiadczenia. W konsekwencji przyja¢ nalezy, ze
zaswiadczenie to powinni podpisa¢ wszyscy czlonkowie skladu orze-
kajacego wojewoddzkiej komisji bioracy udzial w rozpoznawaniu danej
sprawy>’. Podkreslenia wymaga, ze przepisy u.p.p. wprost okreslaja kom-
petencje przewodniczacego komisji. W szczegolnosci przewodniczacy
komisji dokonuje oceny wniosku wszczynajacego postgpowanie pod
wzgledem spelnienia warunkéw formalnych (art. 67f ust. 3 u.p.p.), kie-
ruje pracami wojewodzkiej komisji (art. 67j ust. 5 u.p.p.), oglasza tres¢
orzeczenia (art. 67e ust. 11 1 11a u.p.p.), wyznacza termin pierwszego
posiedzenia skiadu orzekajacego oraz jego przewodniczacego (art. 67¢
ust. 11a u.p.p.). W konsekwencji przepisy u.p.p. rozrézniaja kompetencje
prawnej, aby scedowac na przewodniczacego komisji, w wewnetrznym
regulaminie dziatalnosci danej komisji, prawa do wydawania zaswiadcze-
nia 1 w konsekwencji upowazni¢ wylacznie przewodniczacego do pod-
pisania tego dokumentu, z wylaczeniem pozostalych cztonkow skladu
orzekajacego. Warto rowniez dodacd, ze przepis art. 67k ust. 4 u.p.p. pra-
widlowo wskazuje podmiot uprawniony do wystawienia zaswiadczenia,
o ktore chodzi. Zauwazy¢ bowiem nalezy, ze tak waznej czynnosci, jakq
jest wystawienie tytulu wykonawczego, nie powinien dokonywac prze-
wodniczacy wojewodzkiej komisiji.

4. Dopuszczalnos$¢ powodztw przeciwegzekucyjnych

Kolejnym spornym zagadnieniem dotyczacym postepowania przed
wojewodzkimi komisjami jest dopuszczalno$¢ kwestionowania tytulu
wykonawczego w postaci zaswiadczenia wydanego przez komisje w try-
bie art. 67k ust. 4 u.p.p. w drodze powddztwa przeciwegzekucyjnego
(powddztwa opozycyjnego). Powyzsza watpliwos¢ moze wynikac z braku
wyraznego odeslania w przepisach u.p.p. do stosowania przepiséw

. Sadowska, Tysuly... (cz¢$¢ 1), s. 30; 1. Kunicki (red.), J. Sadowska, op. cit., s. 123.
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art. 840-843 k.p.c. (por. art. 670 u.p.p.). Nalezy zatem rozwazy¢ moz-
liwos¢ kwestionowania obowiazku stwierdzonego we wskazanym tytule
wykonawczym. W szczegdlnosdci trzeba odpowiedzie¢ na pytanie, czy
dluznik powinien mie¢ zapewniona mozliwo$¢ merytorycznej obrony
przeciwko egzekucji prowadzonej w oparciu o tytul wykonawczy wydany
w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p.

Wskazane zagadnienie zostalo poruszone w przedstawionym wyzej
wytroku Sadu Okregowego we Wroctawiu z dnia 29 maja 2019 £ W spra-
wie z powodztwa opozycyjnego wniesionego przez Zespol Szpitali
w O. przeciwko osobie fizycznej pozwana (pokrzywdzona zdarzeniem
medycznym) zarzucila bowiem, ze nie jest dopuszczalne podwazanie
tytulu wykonawczego, tj. zaswiadczenia wojewodzkiej komisji wydanego
w trybie art. 67k ust. 4 u.p.p., w drodze tego powddztwa. Natomiast
w ocenie sadu orzekajacego tryb okreslony przepisami o postepowaniu
z powodztw przeciwegzekucyjnych, przewidziany w przepisach k.p.c.,
jest dopuszczalny w sprawach tego rodzaju. Sad wskazal bowiem, Ze
zgodnie z trescig art. 840 § 1 pkt 1-3 k.p.c., strona moze w przypadkach
wskazanych w tych przepisach skierowac¢ powddztwo opozycyjne, zada-
jac pozbawienia wykonalnosci tytulu wykonawczego. Istotag powddztwa
opozycyjnego jest wykazanie, ze sam tytul wykonawczy nie odpowiada
istotnemu 1 rzeczywistemu stanowi rzeczy. Sad stwierdzil, ze w rozpatry-
wanej sprawie podstawe powoddztwa stanowi kwestionowanie istnienia
tytulu wykonawczego™.

Problem ten byl rozstrzygany réwniez m.in. przez Sad Apelacyjny
w Gdadsku w wyroku z dnia 7 lutego 2019 +.*” Pow6d domagat si¢ na pod-
stawie stosowanego w drodze analogii art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. pozbawie-
nia w catosci wykonalnosci tytulu wykonawczego w postaci zaswiadcze-
nia wojewodzkiej komisji do spraw orzekania o zdarzeniach medycznych.
Sad okregowy oddalil powddztwo w tej sprawie, przyjmujac, ze nawet

» XII C 2130/18, portal orzeczert Sadu Okregowego we Wroctawiu: http://orzeczenia.wroclaw.so.
gov.pl/details/$N/155025000006003_XII_C_002130_2018_Uz_2019-06-19_001

% Por. uzasadnienie wyroku XII C 2130/18.
* V ACa 683/18, Legalis.
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gdyby dopusci¢ mozliwos¢ analogicznego stosowania art. 840 § 1 pkt 1
k.p.c., to powddztwo i tak okazaloby si¢ nieuzasadnione. Powéd powo-
tal si¢ bowiem na wadliwo$¢ w zakresie zlozenia podpisu przez prze-
wodniczacego skladu orzekajacego na zawiadomieniu o bezskutecznym
uplywie terminu do zloZenia wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy
(por. art. 67 ust. 7-9 u.p.p.). Wskazana okoliczno$¢ w jednoznacznej oce-
nie sadu okregowego nie moze skutkowac niewaznoscig zawiadomienia.
Wyrok ten zostal zaskarzony w drodze apelacji. Sad apelacyjny wskazal
w uzasadnieniu przytoczonego wyroku, ze zakresem dziatania art. 840 § 1
pkt 1 k.p.c. objety jest takze tytul wykonawczy w postaci zaswiadczenia
wystawionego przez wojewoddzka komisje do spraw orzekania o zdarze-
niach medycznych. Podobne konkluzje plyng z wyroku Sadu Apelacyj-
nego we Wroclawiu z dnia 3 listopada 2016 . W uzasadnieniu tego
wyroku sad wskazal, ze przepis art. 67k ust. 4 u.p.p. statuuje wydanie
tytutu wykonawczego niepochodzacego od sadu i niepodlegajacego kon-
troli innej niz wynikajaca z art. 840 k.p.c.

W podsumowaniu tej czesci rozwazan nalezy w pelni podzieli¢ teze
wyrazong we wskazanych wyzej wyrokach. Zgodnie bowiem z art. 840
§ 1 pkt 1 k.p.c. dluznik moze w drodze powddztwa zadac¢ pozbawie-
nia tytulu wykonawczego wykonalnosci w calosci lub czgsci albo ogra-
niczenia, jezeli przeczy zdarzeniom, na ktérych oparto wydanie klauzuli
wykonalnosci, a w szczegolnosci gdy kwestionuje istnienie obowigzku
stwierdzonego tytulem egzekucyjnym niebedacym orzeczeniem sadu
albo gdy kwestionuje przejscie obowiazku mimo istnienia formalnego
dokumentu stwierdzajacego to przejscie. W szczegolnosci nie ma zatem
uzasadnienia dla niedopuszczalnosci zastosowania art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c.
Brak bowiem wyraznego odeslania do wskazanego przepisu nie stanowi
podstawy odmowy merytorycznej obrony przeciwko egzekucji wszczetej
na podstawie tytulu wykonawczego wydanego zgodnie z art. 67k ust. 4
u.p.p.” Przyjac nalezy, ze w przepisach regulujacych postgpowanie przed

2 T ACa 1426/15, Lex nr 2486458.
¥ Por. H. Frackowiak, gp. ¢it., s. 240.
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wojewodzkimi komisjami (por. art. 670 u.p.p.) nie ma odestania do odpo-
wiedniego stosowania art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c., gdyz wskazany artykul
nie dotyczy postepowania przed wojewddzkimi komisjami, tj. powodztw
przeciwegzekucyjnych nie rozpoznajq wojewodzkie komisje. Nie znajduje
on zatem zastosowania w postepowaniu prowadzonym przez wojewoddz-
kie komisje, lecz w postepowaniu sadowym. Nalezy zas przyjac, ze gdyby
ustawodawca chcial wylaczy¢ zastosowanie powodztwa z art. 840 § 1 pkt 1
k.p.c. dla kwestionowania okreslonego pozasadowego tytulu wykonaw-
czego, powinien wylaczy¢ jego zastosowanie expressis verbis w przepisie
szczegolnym. Odnosnie do tytuléw wykonawczych powstatych w poste-
powaniu przed wojewddzkimi komisjami brak jednak takiego wyraznego
wylaczenia stosowania powodztw przeciwegzekucyjnych. W konsekwen-
cji przepis art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. nalezy w pelni zastosowac¢ do zaswiad-
czenia wydanego zgodnie z art. 67k ust. 4 u.p.p. Warto takze podkresli¢,
ze art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. ma zastosowanie do tytulow wykonawczych
pochodzacych od wojewddzkich komisji, tj. powstalych w postepowaniu
pozasadowym, jako samodzielna podstawa powodztwa. Whrew zapatry-
waniu powoda w sprawie rozpoznawanej przez Sad Apelacyjny w Gdan-
sku™ przepis ten nie podlega zatem zastosowaniu do zaswiadczenia woje-
wodzkiej komisji przez analogie, lecz wprost.

Zauwazy¢ ponadto nalezy, ze zaswiadczenie wydane zgodnie
z art. 67k ust. 4 u.p.p. stanowi inny dokument, ktéremu nie nadaje si¢
klauzuli wykonalnosci, w rozumieniu art. 840% k.p.c. W konsekwencji
do wskazanego zaswiadczenia przepis art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. znajduje
odpowiednie zastosowanie. Powodztwo o pozbawienie wykonalnosci
tytulu wykonawczego wydanego na podstawie art. 67k ust. 4 u.p.p. bedzie
moglo by¢ wytoczone, gdy dluznik przeczy zdarzeniom, na ktorych
oparto wydanie klauzuli wykonalnosci, a w szczegdlnosci kwestionuje ist-
nienie obowiazku stwierdzonego w zaswiadczeniu wojewodzkiej komisji
wydanym zgodnie z art. 67k ust. 4 u.p.p.”!

% Wyrok z dnia 7 lutego 2019 1., V ACa 683/18, Legalis.
' Por. M. Niziaski, Zaswiadezenie wojewddzkiej komisji ds. orzekania o darzeniach medycznych a powddzhwo
przeciwegzekucyne, Palestra” 2017, nr 6, s. 48.
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Wskaza¢ nalezy, ze powodztwa przeciwegzekucyjne wprowadzaja
pozadany element sadowej kontroli nad tytutami egzekucyjnymi powsta-
jacymi poza jakimkolwiek postgpowaniem, jak np. akt notarialny, w kto-
rym dluznik poddal si¢ egzekucji w trybie art. 777 § 1 pkt 4, 5 albo
6 k.p.c. W przypadku natomiast tytulow egzekucyjnych korzystajacych
z prawomocnosci oraz powagi rzeczy osadzonej nie jest dopuszczalne
ich kwestionowanie w drodze powddztwa opozycyjnego okreslonego
w art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. W konsekwencji dluznik nie moze w trybie tego
przepisu kwestionowacé obowiazku stwierdzonego tytutem egzekucyjnym
w postaci orzeczenia sadowego®. Natomiast w sytuacji posredniej, tzn.
gdy tytul egzekucyjny nie pochodzi od sadu, ale powstal po przeprowa-
dzeniu postgpowania uregulowanego przez ustawe, jak np. analizowane
tu zaswiadczenie wojewodzkiej komisji, nasuwa si¢ watpliwos$¢, czy brak
wylaczenia dopuszczalnosci zastosowania art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. ma
racjonalne podstawy. Moze to bowiem oznacza¢ zbednos¢ postepowa-
nia prowadzonego przez wojewodzkie komisje, a w szczegolnosci utrate
czasu 1 wysitku wlozonego w to postepowanie przez czlonkéw komisji
1 strony postepowania, w sytuacji gdy nastgpnie, w wyniku powddztwa
z art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c., sad pozbawi wykonalnosci tytul wykonaw-
czy w postaci zaswiadczenia komisji wydanego zgodnie z art. 67k ust. 4
u.p.p. Rozwigzanie to nie zacheca poszkodowanych (pokrzywdzonych)
do dochodzenia roszczen przed komisjami. Sprawcow szkody i1 ubezpie-
czycieli nie zacheca za$ do rzetelnego uczestniczenia w postepowaniu
przed wojewodzkimi komisjami. O ile zatem na gruncie prawa obowia-
zujacego trzeba przyjac zastosowanie art. 840 § 1 pkt 1 k.p.c. do zaswiad-
czenia komisji, o ktérym mowa w art. 67k ust. 4 u.p.p., to warto rozwazyc
de lege ferenda wylaczenie jego zastosowania do tego tytutu wykonawczego.
Z drugiej jednak strony warto zauwazyc, ze orzeczenie komisji (art. 67j
ust. 1-5 u.p.p.) nie podlega kontroli instancyjnej (nie ma komisji wyzszego

32 Port. A. Olas, Komentary do art. 840 k.p.c., [w:] 'T. Zembrzuski (red.), Kodeks postgpowania cywilnego. Kosz-
1y sqdowe w sprawach cywilnych. Dochodzenie rosgezen w postgpowanin grupowym. Przepisy przejsciowe. Komentarg
do zmian. Tom 1i 11, Warszawa 2020, Lex; A. Adamczuk, Komentarz do art. 840 k.p.c., [w:] M. Manowska
(red.), Kodeks postepowania cywilnego. Komentarz. Tom I1. Art. 478—1217, Warszawa 2021, Lex.
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rzedu) ani kontroli sadowej. Istnieja jedynie namiastki srodkéw zaskarze-
nia w postaci mozliwosci zlozenia przez strong postgpowania umotywo-
wanego wniosku o ponowne rozpatrzenie sprawy (art. 67j ust. 7 u.p.p.)
oraz skargi o stwierdzenie niezgodnosci z prawem orzeczenia wojewodz-
kiej komisji (art. 67m u.p.p.). Obydwa te srodki podlegaja rozpoznaniu
przez komisje, ktora wydala zaskarzone orzeczenie. Wydaje si¢ jednak, zZe
nalezaloby zmieni¢ to rozwiazanie przez poddanie orzeczenia wojewodz-
kiej komisji kontroli instancyjnej albo sadowej, nie zas kwestionowanie
wykonalnosci tytulu wykonawczego wystawionego przez te komisje.
Ponadto warto rozwazy¢ rezygnacje ze skomplikowanych i trudno zro-
zumialych przepiséw dotyczacych tytuléw wykonawczych pochodzacych
od komisji w postaci analizowanego zaswiadczenia (art. 67k ust. 4 u.p.p.)
oraz propozycji odszkodowania lub zado$cuczynienia przedstawionego
przez ubezpieczyciela (art. 67k ust. 8 uw.p.p.). Wydaje si¢ bowiem, ze
wojewodzkie komisje powinny orzekaé o wysokosci odszkodowania lub
zados¢uczynienia 1 ich orzeczenia powinny stanowic¢ tytuly wykonawcze.

5. Przy$pieszenie i uproszczenie dochodzenia roszczen

Odnoszac si¢ do innych probleméw praktycznych dotyczacych funk-
cjonowania w polskim porzadku prawnym wojewddzkich komisji do
spraw orzekania o zdarzeniach medycznych, nalezy mie¢ na uwadze
wspomniana na wstepie informacje NIK, z ktorej wynika jednoznaczna
negatywna ocena funkcjonowania wojewoddzkich komisji. NIK wska-
zuje, ze funkcjonujacy, w zalozeniu alternatywny do drogi sadowej, sys-
tem kompensacyjny w zakresie orzekania o zdarzeniach medycznych, nie
zapewnil ochrony pacjenta. W szczegolnosci zas system ten nie zapewnil
skutecznego dochodzenia odszkodowania i zado§¢uczynienia w przy-
padku wystapienia zdarzenia medycznego. Jak wskazano w tej informacij,
liczba spraw w sadach powszechnych nie ulegla zmniejszeniu, za$ czas
niezbedny na rozpatrzenie sprawy przed komisjami jest niezadowalajacy.
Ponadto koncowe efekty wydania orzeczenia o zdarzeniu medycznym
nie satysfakcjonujg pacjentow, o czym $wiadczy niewielki odsetek zaak-
ceptowanych przez nich propozycji dotyczacych kwot odszkodowania
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1 zado$¢uczynienia. Majac na uwadze powyzsze krytyczne wnioski NIK,
nalezy odnie$¢ si¢ do sposobu uregulowania postepowania przed woje-
wodzkimi komisjami, a takze odpowiedzie¢ na pytanie, czy sposob ten
odpowiada celowi, jaki wyznaczyl ustawodawca, tj. przede wszystkim
szybkosci dziatania komisji.

Informacja NIK wskazuje, ze celem dziatania wojewo6dzkich komisji
mialo by¢ przede wszystkim zmniejszenie liczby spraw rozstrzyganych
przez sady oraz skrécenie czasu ich rozpatrywania®. Podkreslono jed-
nak, ze cel ten nie zostal osiggniety, gdyz zakreslony przez ustawodawce
termin czterech miesi¢cy na wydanie orzeczenia nie jest w praktyce prze-
strzegany. Zgodnie z art. 67 ust. 2 u.p.p. wydanie orzeczenia powinno
nastapi¢ nie pozniej niz w terminie 4 miesiecy od dnia ztozenia wniosku.
Zauwazy¢ jednak nalezy, ze ustawodawca, majac na celu skrocenie poste-
powania, zbyt rygorystycznie okreslil termin do wydania orzeczenia, nie
uwzgledniajac tym samym natury postegpowania dowodowego w spra-
wach medycznych®. Zakreslenie czteromiesigcznego terminu do wyda-
nia orzeczenia od poczatku wprowadzenia do polskiego porzadku praw-
nego postepowania przed wojewoddzkimi komisjami bylo zalozeniem
nierealnym. Wynika to przede wszystkim ze stosowania w omawianym
postepowaniu odpowiednich przepisow k.p.c., w szczegdlnosci w zakre-
sie postgpowania dowodowego i dorgczen (por. art. 670 u.p.p.). Powyz-
sze rozwiazanie uniemozliwia za$§ szybkie rozpoznanie sprawy. W tym
zakresie zgloszono juz wczesniej postulat zmiany przepisu art. 67j ust. 2
u.p.p. i wskazano, ze termin ten jest niemozliwy do spelnienia®. Powyz-
szy postulat pozostaje w pelni aktualny. Przeprowadzona za$ kontrola
NIK-u jedynie podkresla istniejacy mankament uregulowania postepowa-
nia przed wojewodzkimi komisjami.

% Por. H. Frackowiak, Postgpowanie przed Wojewddzkaq Komisjq do spraw orzekania o darzeniach medycznych,
Warszawa 2010, s. 29.

M. Sliwka, Wybrane czynniki determinnjace dziatalnost wojenddzkich komisji do spraw orzekania o zdarzeniach
medyeznyeh, ,,PIM” 2012, nr 3/4, s. 18.
* Por. J. Sadowska, Postgpowanie..., s. 224.
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Odnoszac si¢ do szybkosci postepowania przed wojewodzkimi komi-
sjami, zauwazy¢ rowniez nalezy, ze trzydziestodniowy termin, w ktorym
kierownik podmiotu leczniczego prowadzacego szpital przedstawia
swoje stanowisko wobec wniosku o ustalenie zdarzenia medycznego
(por. art. 67d ust. 6 zd. 2 u.p.p.), jest terminem zbyt dlugim, zwlaszcza
z uwagi na okreslenie czteromiesi¢cznego terminu, w ktérym wojewodz-
kie komisje maja rozpoznaé sprawe (por. 67j ust. 2 u.p.p.)**. Niepro-
porcjonalno$¢ wskazanych wyzej terminéw przemawia za zgloszeniem
postulatu de lege ferenda, azeby skrécié trzydziestodniowy termin okreslony
w art. 67d ust. 6 zd. 2 u.p.p., np. do maksymalnie 14 dni. Brak jakiego-
kolwiek uzasadnienia do utrzymania aktualnego status guo. Podkreslenia
réwniez wymaga, ze termin dla podmiotu leczniczego na przedstawienie
stanowiska jest terminem ustawowym, tj. nie podlega on przedluzeniu.
Podlega on jednak przywroceniu, jezeli strona uchybita temu terminowi
bez swej winy®’.

Zgodnie z art. 67d ust. 5 u.p.p. wniosek niekompletny lub niena-
lezycie oplacony jest zwracany bez rozpatrzenia podmiotowi skiadaja-
cemu wniosek. W zwigzku z brzmieniem wskazanego przepisu stwierdzic
nalezy, ze w postepowaniu przed wojewddzkimi komisjami nie znajduje
zastosowania przepis art. 130 i nast. k.p.c., ktéry umozliwia wezwanie
strony wnoszacej pismo, pod rygorem zwrocenia pisma, do poprawienia,
uzupelnienia lub oplacenia go w terminie tygodniowym (por. art. 130
§1 k.p.c). Brak mozliwosci zastosowania postgpowania naprawczego
z art. 130 k.p.c. w sytuacji, w ktorej braki uniemozliwiajace nadanie spra-
wie biegu wystepuja w pismie wszczynajacym postepowanie, niewatpli-
wie stanowi znaczacy mankament regulacji analizowanego postgpowania.
Majac zatem na uwadze szybko$¢ postepowania przed wojewddzkimi
komisjami, zasadne wydaje si¢ wprowadzenie regulacji umozliwiajacej
badanie przez przewodniczacego komisji wniosku o ustalenie zdarze-
nia medycznego pod wzgledem formalnym. Formalizm postgpowania

% Thidem.
7 Por. W. Broniewicz, A. Marciniak, 1. Kunicki, gp. ¢z, s. 1191 n.
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zwiazany z obowigzywaniem art. 67d ust. 5 u.p.p., przewidujacego zwrot
wniosku niekompletnego lub nienalezycie oplaconego, nie sprzyja pod-
miotom skladajacym wniosek. Nalezy zatem postulowa¢ umozliwienie
stosowania do postgpowania przed wojewodzka komisja art. 130 k.p.c.,
okreslajacego skutki brakéw formalnych pism procesowych badz ure-
gulowanie wprost w u.p.p. kompetencji komisji w zakresie wezwania do
usunigcia brakéw formalnych wniosku™.

W konkluzji tej czesci niniejszego opracowania nalezy podkreslic,
ze idea postepowania przed komisjami, tj. postegpowania, ktore ma ula-
twi¢ 1 przys$pieszy¢ dochodzenie roszczen odszkodowawczych przez
poszkodowanego pacjenta, zastuguje na aprobate. Jednakze nie da si¢
nie dostrzec wskazanych wyzej mankamentow i niedorébek legislacyj-
nych, na ktére rowniez uwage zwraca NIK, a ktore uniemozliwiaja reali-
zacje zasady szybkosci w postgpowaniu przed wojewodzkimi komisjami.
Celowe byloby zatem wprowadzenie wskazanych wyzej zmian w zakresie
przebiegu postepowania, azeby pozasadowy system kompensacji szkdd
medyczanych w pelni spelnial swoja funkcije®.

6. Podsumowanie

W podsumowaniu uwag zawartych w niniejszym opracowaniu podkre-
sli¢ nalezy, ze wiele watpliwosci odnosnie do przebiegu postepowania
przed wojewddzkimi komisjami powstaje przede wszystkim z uwagi na
sposob uregulowania tego postegpowania, tj. zawarcie regulacji podsta-
wowej w przepisach u.p.p. 1 jednoczesne odestanie w art. 670 u.p.p. do
odpowiedniego stosowania w zakresie nieuregulowanym enumeratywnie
wskazanych przepisow k.p.c. W art. 670 u.p.p. pomini¢to jednak wiele

przepisow k.p.c., ktére powinny by¢ tam zastosowane. W konsekwencji
w licznych wypadkach do postgpowania przed wojewddzkimi komisjami

* Podobnie postuluje M. Sliwka (por. M. Sliwka, Wybrane..., s. 8). Tak tez ]. Sadowska, Postgpowanie...,
5. 124,125,

¥ Por. U. Drozdowska, O przedmiocie i charakterze prawnym spraw rogstryganych prez Wojewddzkie Komisje
do spraw Orzekania o Zdarzeniach Medyeznych, ,Forum Prawnicze 2019, 5, s. 85, 86.
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nalezy stosowac przepisy k.p.c. w drodze analogii®. Zasadne wydaje si¢
zatem wprowadzenie stosownych zmian w zakresie przebiegu postepo-
wania, w szczegolnosci przez wyrazne odestanie do stosowania przepi-
sow k.p.c., ktére zostaly pominigte w art. 670 u.p.p.
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Abstract

This article presents selected problems that arise in proceedings before
the Committee for Adjudication of Medical Events. First of all author
elaborate issues which are connected with executive titles arising in this
proceeding, Further consideration concern to accelerate and simplify
redress in this proceeding. Comments in this respect have been made in
reference to the information of the Supreme Audit Office on the results
of the audit of the Committee for Adjudication of Medical Events. The
conclusions provide a concise assessment of the functioning of extraju-
dicial civil proceedings in the Polish legal system, which are conducted
before this commissions.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



KRrzyszror WILINSKI

ORCID: 0000-0002-5938-2141
AILEKSANDRA SZATKOWSKA
ORCID: 0000-0001-9359-8942

Ochrona prawnokarna przewidziana dla os6b
wchodzacych w sktad zespotu ratownictwa
medycznego jak dla funkcjonariusza publicznego

I. Uwagi wstepne

Ustawg z dnia 8 wrzesnia 2006 r. o Padstwowym Ratownictwie Medycz-
nym' w Polsce zostal utworzony system Padstwowego Ratownictwa
Medycznego, ktéry ma na celu zapewnienie kazdej osobie w stanie
naglego zagrozenia zdrowotnego” mozliwos¢ zgloszenia i przyjecia przez
odpowiednie stuzby wezwania, niezwloczne przybycie na miejsce zda-
rzenia wlasciwych jednostek systemu, niezwloczne przewiezienie i przy-
jecie do najblizszego zakladu opieki zdrowotnej udzielajacego swiadczen
zdrowotnych we wlasciwym zakresie.”

Majac na uwadze powyzsze, w tym miejscu wskaza¢ nalezy, iz
w art. 32 ust. 1 pkt 11 2 ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym zostaly okreslone podmioty bedace jednostkami systemu Pafstwo-
wego Ratownictwa Medycznego. Zgodnie bowiem z wyzej wymienionym
przepisem jednostkami systemu Panistwowego Ratownictwa Medycznego

! Tj. Dz.U. 2 2020 t. poz. 882 ze zm., dalej: ustawa o Paristwowym Ratownictwie Medycznym, ustawa.
2 Zgodnie z definicja znajdujaca si¢ w art. 3 pkt 8 ustawy o Pafstwowym Ratownictwie Medycznym
stanem naglego zagrozenia zdrowotnego jest stan polegajacy na nagtym lub przewidywanym w krét-
kim czasie pojawieniu si¢ objawdw pogarszania zdrowia, ktérego bezposrednim nastepstwem moze
by¢ powazne uszkodzenie funkcji organizmu lub uszkodzenie ciata lub utrata Zycia, wymagajacy pod-
jecia natychmiastowych medycznych czynnosci ratunkowych i leczenia.

* Uzasadnienie do Rzadowego projektu ustawy o Padstwowym Ratownictwie Medycznym, V ka-
dencja, druk sejm. 853, https://orka.sejm.gov.pl/DrukiSka.nsf/0/738EAFC62B43E282C12571B-
5002B95EE?OpenDocument [dostep: 27.04.2021].
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sa szpitalne oddzialy ratunkowe oraz zespoly ratownictwa medycznego,
w tym lotnicze zespoly ratownictwa, wchodzace w sktad podmiotu lecz-
niczego bedacego samodzielnym publicznym zaktadem opieki zdrowot-
nej albo jednostka budzetowa, albo spotka kapitalowa, w ktorej co naj-
mniej 51% udzialéw albo akcji nalezy do Skarbu Panstwa lub jednostki
samorzadu terytorialnego.

I1. Pojecie i rodzaje zespotoéw ratownictwa medycznego

Omawiajac zagadnienia zwiazane z pojeciem 1 rodzajami zespolow
ratownictwa medycznego, w pierwszej kolejnosci nalezy zwrdci¢ uwage
na zawarta w art. 3 pkt 10 ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym legalng definicj¢ pojecia zespotu ratownictwa medycznego. Zgod-
nie z przytoczonym przepisem przez zespol ratownictwa medycznego
nalezy rozumie¢ jednostke systemu, ktéra podejmuje medyczne czynno-
Sci ratunkowe* w warunkach pozaszpitalnych i spelnia wymagania okre-
$lone w ustawie.

Przechodzac do omoéwienia rodzajow zespotow ratownictwa medycz-
nego, nalezy wskazac przepis art. 36 ust. 1 pkt 11 2 ustawy o Panstwo-
wym Ratownictwie Medycznym, zgodnie z ktérym zespoly ratownictwa
medycznego dziela si¢ na zespoly specjalistyczne’ i zespoly podstawowe.
Powyzsze zespoly ratownictwa medycznego sa wyposazone w specja-
listyczny $rodek transportu sanitarnego spelniajacy cechy techniczne
1 jako$ciowe okreslone w Polskich Normach przenoszacych europejskie

* W art. 3 pkt 4 ustawy zostala wskazana definicja medycznych czynnosci ratunkowych. Zgodnie
z nig medycznymi czynno$ciami ratunkowymi sa §wiadczenia opicki zdrowotnej w rozumieniu prze-
piséw ustawy z dnia 27 sierpnia 2004 r. o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw
publicznych (t.j. Dz.U. z 2020 r., poz. 1398 ze zm.), udzielane przez jednostke systemu, o ktérej mowa
w art. 32 ust. 1 pkt 2 ustawy (zespoly ratownictwa medycznego, w tym lotnicze zespoly ratownictwa
medycznego), w warunkach pozaszpitalnych w celu ratowania osoby w stanie naglego zagrozenia
zdrowotnego.

> Zob. szerzej wyrok Naczelnego Sadu Administracyjnego z dnia 24 pazdziernika 2014 r. (I GSK
1249/13, Legalis nr 1328786).
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normy zharmonizowane (art. 36 ust. 2 ustawy o Pafstwowym Ratownic-
twie Medycznym).

W sklad zespotu specjalistycznego wchodza co najmniej trzy osoby
uprawnione do wykonywania medycznych czynnosci ratunkowych, w tym
lekarz systemu®, ktory pelni funkcje kierownika zespotu ratownictwa, pie-
legniarka systemu’ lub ratownik medyczny®. Natomiast w sklad zespotu
podstawowego wchodza co najmniej dwie osoby uprawnione do wykony-
wania medycznych czynnosci ratunkowych, bedace pielegniarka systemu
lub ratownikiem medycznym. Przy tym kierownikiem takiego zespotu
jest osoba wskazana przez dysponenta jednostki bedaca ratownikiem

¢ Stosownie do art. 3 pkt 3 ustawy o Paristwowym Ratownictwie Medycznym lekarzem systemu jest:

1) lekarz posiadajacy specjalizacje lub tytul specjalisty w dziedzinie: anestezjologii i intensywnej tera-
pii, medycyny ratunkowej lub neurologii albo lekarz po drugim roku specjalizacji w tej dziedzinie,
ktéry kontynuuje szkolenie specjalizacyjne lub

2) lekarz posiadajacy specjalizacje lub tytul specjalisty w dziedzinie: choréb wewnetrznych, kardio-
logii, chirurgii ogdlnej, chirurgii dzieci¢cej, ortopedii i traumatologii narzadu ruchu, ortopedii
i traumatologii lub pediatrii lub

3) lekarz, ktéry w ramach szkolenia specjalistycznego ukoniczyl modutl podstawowy w dziedzinie:
choréb wewnetrznych, pediatrii lub chirurgii ogélnej i kontynuuje lub zakoniczyt szkolenie specja-
lizacyjne oraz uzyskal tytul specjalisty. Nadmieni¢ nalezy, iz przytoczona wyzej definicja lekarza
systemu zostata uzupelniona przez ustawodawce w art. 57 ustawy o Pafistwowym Ratownictwie
Medycznym, wedtug ktérego do dnia 31 grudnia 2020 r. lekarzem systemu moze by¢ lekarz posia-
dajacy 3000 godzin w wykonywaniu zawodu lekarza w szpitalnym oddziale ratunkowym, zespole
ratownictwa medycznego lub izbie przyjec¢ szpitala. Jednakze w przypadku niespelnienia przez
lekarza wymogu rozpoczecia szkolenia specjalistycznego w dziedzinie medycyny ratunkowej do
dnia 1 stycznia 2018 1., lekarz taki przestaje by¢ lekarzem systemu.

7 Wedlug art. 3 pkt 6 ustawy o Padstwowym Ratownictwie Medycznym pielegniarka systemu jest pie-
legniarka posiadajaca tytul specjalisty lub specjalizujaca si¢ w dziedzinie pielegniarstwa ratunkowego,
anestezjologii i intensywnej opieki, chirurgii, kardiologii, pediatrii, a takze pielegniarke posiadajaca
ukoniczony kurs kwalifikacyjny w dziedzinie pielegniarstwa ratunkowego, anestezjologii i intensywnej
opieki, chirurgii, kardiologii, pediatrii oraz posiadajaca co najmniej 3-letni staz pracy w oddziatach
tych specjalnosci, oddzialach pomocy doraznej, izbach przyje¢ lub pogotowiu ratunkowym.

# W ustawie o Pafstwowym Ratownictwie Medycznym brak legalnej definicji ratownika medycznego.

Jednakze ustawodawca w art. 10 i 11 ustawy okreslit warunki i przestanki wykonywania zawodu ra-

townika medycznego oraz zakres czynnosci wykonywanych przez nich. Do tego na podstawie art. 11

ust. 11 ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycznym zostalo wydane rozporzadzenie z dnia

16 grudnia 2019 r. Ministra Zdrowia w sprawie medycznych czynnosci ratunkowych i §wiadczen

zdrowotnych innych niz medyczne czynnosci ratunkowe, ktére moga by¢ udzielane przez ratownika
medycznego (Dz.U. z 2019 r., poz. 2478).
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medycznym lub pielegniarks systemu. W przypadku, kiedy Zzaden z czlon-
kow zespolu ratownictwa medycznego nie spetnia warunkow, o ktorych
mowa w art. 106 ustawy o kierujacych pojazdami’, w sktad zespotu
ratownictwa medycznego wchodzi réwniez kierowca.

Oprécz naziemnych zespoléw ratownictwa medycznego, o kto-
rych byla mowa powyzej, w Polsce na podstawie art. 37 ust. 11 2 ustawy
o Panstwowym Ratownictwie Medycznym dzialaja takze lotnicze zespoly
ratownictwa medycznego. W skiad lotniczego zespolu ratownictwa
medycznego wchodza co najmniej trzy osoby, w tym co najmniej jeden
pilot zawodowy, lekarz systemu oraz ratownik medyczny lub pielegniarka
systemu. Rowniez lotniczy zesp6l ratownictwa medycznego jest wyposa-
zony w specjalistyczny §rodek transportu sanitarnego spelniajacy cechy
techniczne i jako$ciowe okreslone w Polskich Normach przenoszacych
europejskie normy zharmonizowane oraz wymogi okreslone w prawie
lotniczym'.

Ustawg z dnia 28 pazdziernika 2020 r. o zmianie niektorych ustaw
w zwiazku z przeciwdzialaniem sytuacjom kryzysowym zwigzanym
z wystapieniem COVID-19" zostaly wprowadzone w ustawie o ratow-
nictwie medycznym przepisy art. 36a i art. 37a. Wprowadzone regulacje
sq zwigzane ze skladami zespolow ratownictwa medycznego w okresie
ogloszenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii. W sytu-
acji ogloszenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii
w sktad zespolu specjalistycznego moga wchodzi¢ trzy osoby posiada-
jace kwalifikacje wymagane dla ratownika medycznego lub pielegniarki
systemu, a kierownikiem takiego zespotu jest osoba wskazana przez dys-
ponenta jednostki bedaca ratownikiem medycznym lub pielegniarka sys-
temu (art. 36a ust. 1 1 2 ustawy o ratownictwie medycznym). Jezeli chodzi
o sklad lotniczego zespotu ratownictwa medycznego w sytuacji oglo-
szenia stanu zagrozenia epidemicznego albo stanu epidemii, to zespol
sktada si¢ co najmniej z trzech oséb, w tym co najmniej z jednego pilota

? Ustawa z dnia 5 stycznia 2011 r. o kierujacych pojazdami (t.j. Dz.U. z 2020 t., poz. 1268).
10" Ustawa z dnia 3 lipca 2002 t. — Prawo lotnicze (t.j. Dz.U. z 2020 t., poz. 1970).
" Dz.U. z 2020 ., poz. 2112.
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zawodowego oraz lekarza systemu lub ratownika medycznego lub piele-
gniarki systemu.

ITI. Przestgpstwa popelniane na szkodg os6b wchodzacych w skiad
zespotéw ratownictwa medycznego

Na podstawie art. 5 ust. 1 ustawy o Panstwowym Ratownictwie Medycz-
nym'? osoby wchodzace w sktad zespoléw ratownictwa medycznego
(Iekarz systemu, pielegniarka systemu lub ratownik medyczny) podczas
wykonywania swoich zadad" korzystaja z ochrony przewidzianej dla
funkcjonariusza publicznego, ktora zostala uregulowana w kodeksie kar-
nym'*. Przewidziana przez ustawodawce ochrona prawna dla oséb wcho-
dzacych w sklad zespoléw ratownictwa medycznego zostala zawezona
do sytuacji wykonywania przez te osoby swoich zadan (tj. medycznych
czynnosci ratunkowych) po przybyciu na miejsce zdarzenia®.
Omawiajac zagadnienia zwiazane z ochrona oséb wchodzacych
w sklad zespoléw ratownictwa medycznego, nalezy wskaza¢ réwniez, ze
w przypadku lekarza systemu i pielegniarki systemu zostala przez usta-
wodawce przewidziana dla tych oséb ochrona prawna w poszczegol-
nych ustawach regulujacych zasady i warunki wykonywania tych zawo-
déw. W mysl art. 44 ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza

2 Przepis art. 5 ust. 1 ustawy o Pafstwowym Ratownictwic Medycznym zostal zmieniony przez
art. 1 pkt 3 ustawy z dnia 10 maja 2018 r. o zmianie ustawy o Paistwowym Ratownictwie Medycznym
oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2018 r. poz. 1115). Wskazany przepis przed wprowadzonymi
zmianami brzmial nastepujaco: ,,Osoba udzielajaca pierwszej pomocy, kwalifikowanej pierwszej po-
mocy oraz podejmujaca medyczne czynnosci ratunkowe korzysta z ochrony przewidzianej w ustawie
z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. z 2016 r. poz. 1137, z pézn. zm.) dla funkcjonatiuszy
publicznych”.

5 Ustawodawea w omawianym prepisie postnguje si¢ okresleniens ,,podezas wykonywania swoich zadai”, ktote jest
bardzo szerokie i powoduje problemy z wykltadnia tego przepisu.

1 Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks karny (tj. Dz.U. z 2020 r. poz. 1444), dalej: kodeks
karny, k.k.

15 W mysl art. 40 ust. 2 ustawy o Padstwowym Ratownictwie Medycznym zesp6l ratownictwa medycz-
nego po przybyciu na miejsce zdarzenia niezwlocznie rozpoczyna medyczne czynnosci ratunkowe.
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i lekarza dentysty'® lekarzowi przystuguje ochrona prawna nalezna funk-
cjonariuszowi publicznemu w nastepujacych przypadkach, kiedy wyko-
nuje czynno$ci w ramach $wiadczen pomocy doraznej lub obowiazku
udzielenia pomocy lekarskiej'” oraz kiedy wykonuje zawdd w podmiocie
wykonujacym dziatalno$é lecznicza'®, ktéry zawarl umowe o udzielenie
swiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych
w zwigzku z udzielaniem $wiadczen zdrowotnych w tym podmiocie.
Natomiast w art. 11 ust. 2 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. o zawodach pie-
legniarki i potoznej” zostala zawarta regulacja, w mysl ktérej pielegniarka
1 polozna podczas 1 w zwiazku z wykonywaniem czynnosci polegajacych
na udzielaniu §wiadczen zdrowotnych, o ktérych mowa w art. 4 ust. 1
pkt 1-51iart. 5 ust. 1 pkt 1-9 ustaw o zawodach pielegniarki i potoznej®,

16

T,j. Dz.U. z 2020 r. poz. 514, dalej: ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty.

7 Na gruncie art. 30 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty lekarz ma obowiazek udziela¢
pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu mogtaby spowodowaé niebez-
pieczenstwo utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub cig¢zkiego rozstroju zdrowia.

'8 Nalezy zwroci¢ uwage na dyspozycje zawarta w przepisie art. 15a ustawy z dnia 15 kwietnia
2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2020 1. poz. 295), na mocy ktérej osoba wykonujaca
zaw6d medyczny udzielajaca $wiadczen zdrowotnych poza zakladem leczniczym korzysta z ochrony
prawnej przewidzianej w kodeksie karnym dla funkcjonariuszy publicznych. Zob. takze D. Wasik,
Prawnokarna ochrona cztonkow zespotu ratownichwa medycznego, ,,Prokuratura i Prawo” 2020, nr 4, s. 97;
M. Dercz, [w:] T. Rek, M. Dercz, Ustawa o dziatalnosci leczniczy. Komentarg, wyd. 3, Warszawa 2019,
art. 15a.

¥ Tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 479, dalej: ustawa o zawodach pielegniarki i potozne;.

2 Art. 4 ust. 1 pkt 1-5 ustawy o zawodach pielegniarki i poloznej stanowi, iz wykonywanie zawodu
pielegniarki polega na udzielaniu $wiadczen zdrowotnych, w szczegdlnosci na: rozpoznawaniu warun-
kéw i potrzeb zdrowotnych pacjenta; rozpoznawaniu probleméw pielegnacyjnych pacjenta; planowa-
niu i sprawowaniu opieki pielegnacyjnej nad pacjentem; samodzielnym udzielaniu w okreslonym za-
kresie §wiadczen zapobiegawczych, diagnostycznych, leczniczych i rehabilitacyjnych oraz medycznych
czynnosci ratunkowych; realizacji zlecen lekarskich w procesie diagnostyki, leczenia i rehabilitacji.
Z kolei art. 5 ust. 1 pkt 1-9 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej stanowi, iz wykonywanie zawo-
du potoznej polega na udzielaniu swiadczen zdrowotnych, w szczegélnosci na: rozpoznawaniu ciazy,
sprawowaniu opieki nad kobieta w przebiegu ciazy fizjologicznej, a takze prowadzeniu w okreslonym
zakresie badan niezbednych w monitorowaniu ciazy fizjologicznej; kierowaniu na badania konieczne
do jak najwczesniejszego rozpoznania ciazy wysokiego ryzyka; prowadzeniu porodu fizjologicznego
oraz monitorowaniu plodu z wykorzystaniem aparatury medycznej; przyjmowaniu porodéw natu-
ralnych, w przypadku koniecznosci takze z nacieciem krocza, a w przypadkach naglych takze poro-
du z polozenia miednicowego; podejmowaniu konicznych dzialan w sytuacjach naglych, do czasu
przybycia lekarza, w tym recznego wydobycia lozyska, a w razie potrzeby recznego zbadania macicy;
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korzystaja z ochrony przewidzianej dla funkcjonariuszy publicznych na
zasadach okreslonych w kodeksie karnym?!.

Legalna definicja pojecia funkcjonariusza publicznego zostala wpro-
wadzona przez ustawodawce do przepisu art. 115 § 13 kodeksu kar-
nego®. Ustawodawca przewidzial dla oséb wykonujacych obowiazki
stuzbowe jako funkcjonariuszy publicznych szczegolng ochrone prawna
w k.k. W rozdziale XXIX umieszczono przepisy dotyczace przestepstw
przeciwko dzialalnosci instytucji pafstwowych oraz samorzadu tery-
torialnego, w tym rowniez przepisy dotyczace przestepstw przeciwko
tunkcjonariuszom publicznym. Osoby wchodzace w sklad zespotu
ratownictwa medycznego narazone s m.in.: na naruszenie nietykalno-
$ci cielesnej funkcjonariusza publicznego (art. 222 kk), czynna napas¢ na
funkcjonariusza publicznego (art. 223 kk) i zniewazenie funkcjonariusza
publicznego (art. 226 kk)*. Nie sa to jedyne przestepstwa, ktére moga
by¢ popetniane na szkode 0s6b wchodzacych w sklad zespolu ratownic-
twa medycznego podczas wykonywania przez nie obowiazkow stuzbo-
wych. Mogga zdarzy¢ si¢ sytuacje, w ktorych jeden czyn bedzie skutkowat
przyjeciem kwalifikacji z roznych przepisow (przykladowo — art. 222 k.k.

sprawowaniu opieki nad matka i noworodkiem oraz monitorowaniu przebiegu okresu poporodowe-
g0; badaniu noworodkéw i opiece nad nimi oraz podejmowaniu w razie potrzeby wszelkich niezbed-
nych dzialan, w tym natychmiastowej reanimacji; realizacji zlecen lekarskich w procesie diagnostyki,
leczenia i rehabilitacji; samodzielnym udzielaniu w okreslonym zakresie $§wiadczeni zapobiegawczych,
diagnostycznych, leczniczych i rehabilitacyjnych.

2 Warto zwrdci¢ uwage na wyrok Sadu Najwyzszego — Izby Wojskowej z dnia 27 listopada 2000 t.,
WKN 27/00, Legalis nr 48951, w ktérym Sad stwierdzil, ze lekarz zatrudniony w publicznej placéwee
ochrony zdrowia moze by¢ uznany za funkcjonariusza publicznego w rozumieniu art. 115 § 13 k.k.,
jedynie wowczas, gdy swoj zawdd laczy z funkcjami o charakterze administracyjnym.

# W judykaturze mozna spotka¢ si¢ z réznymi pogladami na temat katalogu oséb wymienionych
wart. 115 § 13 k.k., ktére posiadaja status funkcjonariusza publicznego. Wojewddzki Sad Administra-
cyjny w Gorzowie Wielkopolskim w wyroku z dnia 19 grudnia 2019 r. (II SAB/Go 193/19, Legalis
nr 2268583) stwierdzil, ze katalog z art. 115 § 13 k.k. ma charakter jedynie podstawowy i niewyczer-
pujacy. Z kolei Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 8 maja 2015 r. (IIT K 423 /14, Lex nr 1710370) przyjal,
ze katalog oséb posiadajacych status funkcjonariusza publicznego jest zamkniety i enumeratywnie
okreslony w art. 115 § 13 k.k. Zob. takze M. Paszkowska, Prawo dla ratownikdw medycznych, Warszawa
2019, s. 76-103.

# T. Dukiet-Nagorska, [w:] 'T. Dukiet-Nagorska (red.), Prawo karne. Cz¢s¢ 0gdlna, szezegdlna i wojskowa,
Warszawa 2018, s. 467-468.
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w zw. z art. 156 k.k. — naruszenie nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza
publicznego skutkujace cigzkim uszczerbkiem na zdrowiu)™.

Wskazane powyzej przestepstwa mozna zakwalifikowac ze wzgledu
na tryb Scigania jako przestepstwa publicznoskargowe $cigane z urzedu,
co oznacza, ze odpowiednie stuzby (policja lub prokuratura) wszczynajq
postepowanie, majac informacje o popelnieniu przestepstwa, zbierajq
material dowodowy, a nastepnie wystepuja z aktem oskarzenia do sadu.

Okreslone w art. 222 kk. przestgpstwo naruszenia nietykalnosci
cielesnej funkcjonariusza publicznego jest kwalifikowana forma prze-
stepstwa okreslonego w art. 217 k.k., gdzie rowniez mamy do czynienia
z naruszeniem nietykalnosci cielesnej, ale dotyczy ono kazdego cztowieka
bez wzgledu na pelnione funkcje czy tez wykonywany zawdd. Jak juz
zostalo wskazane powyzej, naruszenie nietykalnosci cielesnej jest prze-
stepstwem $ciganym z urzedu, a naruszenie nietykalnosci cielesnej okre-
slone w art. 217 k.k. jest przestepstwem Sciganym z oskarzenia prywat-
nego, co oznacza, ze pociagniecie do odpowiedzialnosci karnej za czyn
jest zalezne od woli osoby pokrzywdzonej tym przestepstwem. Przy tym
nalezy zwroci¢ uwage, ze ustawodawca zdecydowal si¢ réwniez uregulo-
wac przestegpstwo naruszenia nietykalnosci cielesnej w zwiazku z inter-
wencja, ktore znajduje si¢ w art. 217a k.k.”® Réwniez ten czyn stanowi typ
kwalifikowany przestepstwa naruszenia nietykalnosci cielesnej wzgledem
art. 217 k.k.

Przedstawione w art. 222 k.k. przestepstwo ze wzgledu na zagro-
zenie kara jest wystepkiem, ktorego sprawca moze by¢ kazdy (prze-
stepstwo powszechne), a wiec takze inny funkcjonariusz publiczny.

# Zob. szetzej J. Potulski, [w:] L. Gardocki (red.), Systems prawa karnego. Przestepstwa przeciwko paiistwn
7 dobrom Zbiorowym, tom 8, Warszawa 2013, s. 533.

» Wskazany przepis zostal dodany do kodeksu karnego na mocy art. 1 pkt 4 ustawy z dnia 26 li-
stopada 2010 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o Policji (Dz.U. z 2010 . Nr 240,
poz. 1602). Jak wskazuje J. Sobczak: ,,(...) pokrzywdzonym moze by¢ tylko cztowick, ktérego niety-
kalno$¢ cielesna zostala naruszona dlatego, Ze podjat on interwencje na rzecz ochrony bezpieczenstwa
ludzi, ochrony bezpieczenistwa lub porzadku publicznego” (J. Sobczak, [w:] R.A Stefanski, Kodeks
karny. Komentarz do art. 217a kk, Legalis 2021). Biorac pod uwage przedmiot ochrony, mozna przyjac,
ze przestepstwo z art. 217a kk. co do zasady nie bedzie popelniane na szkodg 0séb wchodzacych
w sklad zespotu ratownictwa medycznego.
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Co wigcej, jest to przestepstwo umyslne, ktére moze by¢ popelnione
w zamiarze bezposrednim (dolus directus) lub ewentualnym (dolus eventu-
alis)*. W literaturze wskazuje sig, ze celem wprowadzenia tego przepisu
byla ochrona cielesna nie tylko funkcjonariusza publicznego, ale takze
osoby przybranej mu do pomocy. Z kolei jak wyjasnit Sad Apelacyjny
we Wroclawiu w wyroku z dnia 17 lipca 2014 r.: ,,W doktrynie wskazuje
sig, 1z przepis art. 222 § 1 KK zawiera zlozony przedmiot ochrony.
Przepis ten chroni prawidlowsa dzialalnos¢ instytucji panstwowej lub
samorzadowej wymagajacej wolnej od napasci aktywnosci funkcjonariu-
sza publicznego pelniacego swoje obowiazki stuzbowe lub aktywnosci
osoby przybranej funkcjonariuszowi do pomocy, a takze nietykalno$é
cielesna samego funkcjonariusza publicznego lub osoby przybranej mu
do pomocy jako warto$¢ zwigzang $cisle z godnoscia osoby ludzkiej”*.

W zwigzku z tym nalezy okresli¢, czym jest naruszenie nietykalnosci
cielesnej funkcjonariusza publicznego. W doktrynie wskazuje sig, Ze sa
to wszelkie dzialania, ktére wywieraja wplyw na cialo osoby pokrzyw-
dzonej, co nie oznacza, ze muszg one wywolywac jakies skutki w postaci
obrazen ciala czy innego uszczerbku®. W konsekwencji chodzi o fizyczne
oddzialywanie na ciato drugiego cztowieka. Powyzsza interpretacje przy-
jely rowniez sady powszechne”. Sad Najwyzszy w postanowieniu z dnia
24 czerwca 2010 r. sprecyzowal, ze: ,,Zwrot normatywny »narusza niety-
kalnos¢ cielesna« obejmuje wszelkie mozliwe sposoby ingerencji sprawcy

% BJ. Stefafiska, [w:] R.A. Stefanski (red.), Kodeks karny. Komentarg, Warszawa 2018, s. 1531-1532.

Z Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroctawiu z dnia 17 lipca 2014 1. (sygn. akt IT AKa 210/14, Legalis
nr 1049694).

# BJ. Stefafiska, [w:] R.A. Stefaiski (red.), Kodeks karny. .., s. 1528-1529.

# Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 9 sierpnia 2012 r. wyjasnil, ze: ,,Naruszeniem
nietykalnosci cielesnej sa wszystkie czynnosci oddziatujace na ciato innej osoby, ktére nie sa przez nig
akceptowane. Naruszenie nietykalnosci cielesnej nie musi laczy¢ si¢ z powstaniem obrazen, jednakze
musi by¢ ono fizyczne, tzn. atak musi napotka¢ cialo pokrzywdzonego”; wyrok Sadu Apelacyjnego
w Bialymstoku z dnia 9 sierpnia 2012 r. (I AKa 137/12, Legalis nr 636175). Zob. takze wyrok Sadu
Rejonowego Warszawa-Mokotow w Warszawie z dnia 14 wrze$nia 2018 r. (XIV K 349/18, Legalis
ar 2134658).
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w nietykalno$¢ cielesna drugiej osoby, w tym réwniez popchnigcie
(odepchnigcie)”™.

Z przepisu art. 222 kk jednoznacznie wynika, iz zostal on skonstru-
owany w formie alternatywy, gdyz ustawodawca uzyl stwierdzenia ,,pod-
czas lub w zwiazku z petnieniem obowiazkow stuzbowych”. O ile stowo
,»podczas” nie budzi watpliwosci interpretacyjnych, o tyle trzeba dokonac
analizy wyrazenia ,,w zwigzku z pelnieniem obowiazkéw stuzbowych”.
Przyjmuje sig, iz nalezy je rozumie¢ jako podjecie dziatan w czasie, kiedy
funkcjonariusz publiczny podejmuje czynnosci stuzbowe. Jak wskazal Sad
Najwyzszy w postanowieniu z dnia 11 kwietnia 2019 r.: ,,Uzyty w art. 222
§ 1 kk zwrot »w zwigzku z pelnieniem czynnosci stuzbowych« nalezy
rozumie¢ jako powigzanie zachowania sprawcy z konkretna czynnoscig
podejmowang lub wczesniej wykonang przez funkcjonariusza w ramach
przystugujacych mu kompetencji™'.

Warto zwréci¢ uwage na wyrok Sadu Rejonowego w Belchatowie
z dnia 10 kwietnia 2019 1.2, kt6ry dotyczyl naruszenia nietykalnosci cie-
lesnej funkcjonariusza publicznego w osobie ratownika medycznego,
podczas i w zwigzku z pelnieniem przez niego obowiazkow stuzbowych.
W tym orzeczeniu Sad stwierdzil, ze oskarzony dopuscil si¢ przestepstwa
naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza publicznego w oko-
licznosciach zastugujacych na szczegdlne potepienie, gdyz pokrzywdzony
ratownik medyczny zostal wezwany w celu udzielenia pomocy. Podobnie
wypowiedzial si¢ Sad Rejonowy w Kedzierzynie Kozlu w wyroku z dnia
4 pazdziernika 2018 1.”) podkreslajac, ze za szczegdlnie naganng nalezy
uznac okolicznos¢, iz oskarzony uderzyt ratownika medycznego w twarz,
gdy drugi ratownik przemywal mu rane glowy, a nastepnie uderzyl

3 Postanowienic Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 24 czerwea 2010 r. (IT K 145/10, Legalis
nr 451106).

1 Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 11 kwietnia 2019 r. (III K 33/18, Legalis
nr 1896671).
2 Wyrok Sadu Rejonowego w Belchatowie z dnia 10 kwietnia 2019 r. (11 K 74/19, Legalis nr 2092784).

» Wyrok Sadu Rejonowego w Kedzietzynie Kozlu z dnia 4 pazdziernika 2018 r. (II K 80/18, Legalis
nr 2156981).
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ratownika medycznego reklaméwka, w ktérej znajdowaly si¢ piwa, gdy
ten zamierzal naklei¢ mu plaster na rane glowy. W orzecznictwie sadow
widoczny jest poglad, ze w przypadku naruszenia nietykalnosci cielesne;j
osoby wchodzacej w sktad zespolu ratownictwa medycznego mozemy
moéwic o wysokiej spolecznej szkodliwosci czynu.

Pojecie czynnej napasci jest szersze od pojecia naruszenia nietykal-
nosci cielesnej, gdyz realizacja znamion z art. 223 § 1 k.k. nie wymaga
nawet naruszenia nietykalnosci cielesnej zaatakowanego funkcjonariu-
sza’. Czynna napas¢ na funkcjonatiusza publicznego zostala zakwalifi-
kowana przez ustawodawce jako wystepek, ktory stanowi przestepstwo
powszechne popelniane jedynie z winy umyslnej w zamiarze bezposred-
nim. Przestepstwo z art. 223 k.k. jest powazniejszg forma agresji niz naru-
szenie nietykalnosci cielesnej, gdyz w tym przypadku mowa o dzialaniu
co najmniej dwoch oséb (sformutowanie przez ustawodawce: ,,wspolnie
1 w porozumieniu”) lub przy uzyciu narzedzia niebezpiecznego. Co wie-
cej, czynna napasc jest przestepstwem formalnym, do ktérego nie jest
konieczna realizacja naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza
publicznego®. Réwniez w tym przepisie ustawodawca skorzystal z altet-
natywy poprzez uzycie wyrazenia ,,podczas lub w zwigzku z pelnieniem
obowiazkéw stuzbowych”, co oznacza, ze wystarczajace jest spelnienie
tylko jednej z wymienionych przestanek™.

Przykladowo mozna wskaza¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia
15 stycznia 2015 r., w ktérym Sad orzekl: ,,Akcentuje sig, Ze zakres pojecia
czynnej napasci jest szerszy w pewnym aspekcie niz zakres pojecia naru-
szenia nietykalnosci cielesnej. Czynna napa$¢ obejmuje zatem wszelkie
dzialania podjete w celu wyrzadzenia krzywdy fizycznej, chocby cel ten

* Tak stwierdzit Sad Apelacyjny we Wroctawiu w wyroku z dnia 9 sierpnia 2018 r. (I AKa 195/18,
Legalis nr 1834752).

» R.G. Halas, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny. Komentars, Warszawa 2019, s. 1194—
1195.

¥ Powyzsze potwierdzil Sad Najwyzszy — Izba Karna w postanowieniu z dnia 17 listopada 2016 t.

(II KK 211/16, Legalis nr 1544159): ,,Dla wyczerpania znamion modalnych przestepstwa z art. 223
§ 1 KK wystarczajace jest dziatanie sprawcy czynu podczas lub w zwiazku z pelnieniem przez funk-
cjonariusza publicznego obowiazkéw stuzbowych”.
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nie zostal osiagnicty. Samo dopuszczenie si¢ czynnej napasci, chociazby
jeszcze w stadium usitowania naruszenia nietykalnosci, wypetnia juz zna-
miona dokonanego przestepstwa napasci, gdyz chodzi o gwaltowny cha-
rakter zdarzenia, a nie konkretny jego rezultat™.

Powstaje pytanie, jak nalezy rozumie¢ pojecie ,,niebezpieczny przed-
miot”. W doktrynie wskazuje si¢, ze niebezpieczenstwo nie ma wynikac
ze sposobu, w jaki uzyjemy danego przedmiotu, gdyz wielu przedmiotow
mozna uzy¢ w taki sposob, ze beda one powodowaé zagrozenie. Tutaj
chodzi o niebezpieczenstwo wynikajace z wlasciwosci danego przed-
miotu™. Sad Apelacyjny w Warszawie w wyroku z dnia 29 pazdziernika
2014 1. wskazal, ze niebezpieczny przedmiot, o ktérym mowa w art. 223
§ 1 kk., moze stanowi¢ pojazd mechaniczny uzyty w celu wyrzadzenia
krzywdy funkcjonariuszowi publicznemu?.

Wskazuje sig, ze czynna napas¢ jest przestegpstwem bezskutkowym,
poniewaz do popelnienia przestgpstwa dochodzi takze, gdy nie wywarlo
ono jakiegokolwiek skutku. Wystarczajace w tym przypadku jest samo
zaatakowanie funkcjonariusza publicznego lub osoby przybranej mu
do pomocy". Przyjmuje si¢, ze osoba przybrana do pomocy jest kazda
osoba, ktora funkcjonariusz publiczny wybierze sobie do pomocy przy
wypelnianiu obowigzkéw stuzbowych®.

W art. 212 k.k. ustawodawca uregulowal przestepstwo zniestawienia,
aw art. 216 k.k. przestepstwo zniewagi. Oba wskazane powyzej przepisy
moga by¢ popelnione na szkodg kazdej osoby i sq kwalifikowane jako
wystepek $cigany z oskarzenia prywatnego. Natomiast zniewazenie funk-
cjonariusza publicznego zostalo uregulowane odrebnie w art. 226 k.k.

7 Wyrok Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 15 stycznia 2015 r. IV KK 279/14, Legalis
nr 1186378).

% R. Kubiak, [w:] R. Kubiak, L. Kubicki (red.), Systerms prawa medycznego. Pojecie, $rddia i zakres prawa
medyeznego, tom 1, Warszawa 2018, s. 659-660.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie z dnia 29 pazdziernika 2014 r. (II AKa 103/14, Legalis
nr 1186514). Podobnego zdania byt Sad Apelacyjny w Lublinie w wyroku z dnia 16 kwietnia 2014 r.
(I AKa 61/14, Legalis nr 992673).

10 M. Kulik, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2019, s. 747.
1 Zob. B. Stefaniska, [w:] R.A Stefariski, Kodeks karny. Komentary do art. 222 kk, Legalis 2021.
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W literaturze przedmiotu mozna spotkac si¢ z pogladem, ze celem wpro-
wadzenia takiej regulacji jest przede wszystkim ochrona funkcjonariusza
publicznego, a dopiero pézniej jego godnosc jako czlowieka®™. Jest to
przestepstwo bezskutkowe, co oznacza, ze dla jego dokonania wystarczy
samo dzialanie sprawcy bez wzgledu na skutek, a wigc nie jest wymagane
poczucie ponizenia®.

Przestepstwo zniewazenia funkcjonariusza publicznego jest wystep-
kiem o charakterze powszechnym z winy umyslnej, ktéry moze by¢
popetniony wylacznie w zamiarze bezposrednim™. W tym przypadku
ustawodawca zastosowal koniunkcje, co oznacza, ze aby doszlo do znie-
wazenia, taki czyn musi by¢ popelniony podczas i w zwigzku z pelnieniem
obowiazkow stuzbowych. Sad Najwyzszy w wyroku z dnia 20 listopada
2012 r. zwrécil uwage, ze: ,,Warunkiem odpowiedzialnos$ci sprawcy na
podstawie art. 226 § 1 kk jest to, aby zniewazenie funkcjonariusza nasta-
pilo nie tylko podczas, ale takze w zwiazku z wykonywaniem przez niego
czynnosci stuzbowych”*. W zwiazku z rozbieznoscig wyktadni prawne;j
wystepujacej w orzecznictwie Sadu Najwyzszego w zakresie dotyczacym
zagadnienia prawnego: ,,Czy do znamion przestepstwa zniewazenia funk-
cjonariusza publicznego (art. 226 § 1 kk) nalezy publiczno$¢ dziatania
sprawcy?”, Sad Najwyzszy wydal w dniu 20 czerwca 2012 r. uchwale
7 sedziow Sadu Najwyzszego, w ktorej udzielil nast¢pujacej odpowie-
dzi: ,,Do znamion przestepstwa okreslonego w art. 226 § 1 kk nie nalezy
publiczne dziatanie sprawcy”*.

Majac na uwadze poglady doktryny i judykatury, nalezy przyjac, iz
do poniesienia odpowiedzialnosci karnej wystarczy, ze osoba uzywa

2 PP. Falenta, Funkgjonariusg publiczny. Wybrane aspekty prawnokarne w perspektywie dogmatycznej i orzeczni-
¢ze, 1.6dz 2020, s. 68.

# Tak orzek! Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 6 grudnia 2012 r. (II AKa 218/12,
Legalis nr 563169).

# R.G. Halas, [w:] A. Grzeskowiak, K. Wiak (red.), Kodeks karny.. ., s. 1200.

# Wyrok Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 20 listopada 2012 r. (II KK 287/12, Legalis
ar 545471).

% Uchwala 7 se¢dziéw Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 20 czerwea 2012 r. (I KZP 8/12,
Legalis nr 482551).
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wobec funkcjonariusza publicznego stéw uwazanych za obelzywe cho-
ciazby jedynie w jej obecnosci, przy czym robi to podczas i w zwiazku
z wykonywaniem czynnosci sluzbowych przez funkcjonariusza publicz-
nego. Zatem zgodnie ze wskazanym powyzej przepisem przedmiotem
ochrony jest godno$¢ funkcjonariusza publicznego. W tym miejscu
warto przytoczy¢ wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 25 sierpnia 2020 r.,
w ktérym Sad wyjasnil, ze: ,,Z uwagi na zakaz wykladni rozszerzajacej
przepisu okreslajacego znamiona czynu zabronionego pod grozba kary
(art. 1 § 1 KK nullum crimen sine lege certa) jasne jest, ze w formule
odpowiedzialnosci za przestepstwo stypizowane w art. 226 § 1 KK mie-
$ci¢ si¢ moze tylko takie zachowanie sprawcy czynu (opisane czynnoscia
modalna), ktore jest podejmowane w tym czasie (podczas), w ktérym
funkcjonariusz publiczny pelni obowigzki stuzbowe, a zatem, funkcjona-
riusz publiczny podejmuje okreslong dziatalnos$¢ (czynnosci, zachowania)
z nakazu (koniecznosci) wynikajacego z jego stuzby, a ponadto sprawca
podejmuje czynno$¢ sprawcza w zwiazku z taka dzialalnoscia funkcjona-
tiusza publicznego™*.

Przykladowo warto wskaza¢ na wyrok Sadu Rejonowego w Kedzie-
rzynie-Kozlu z dnia 22 sierpnia 2018 r.*, ktérego przedmiotem postepo-
wania bylo zniewazenie stowami obrazliwymi i wulgarnymi ratownikéw
medycznych, podczas i w zwiazku z podjetymi przez nich czynnosciami
ratunkowymi. Sad stwierdzil, Ze uzyte slowa mialy niewatpliwie charakter
uwlaczajacy 1 obrazliwy, a oskarzony wypowiadal je ze wzgledu na swoje
niezadowolenie i zlo§¢ na ratownikéw w celu wyladowania agresji 1 zmu-
szenia ratownikéw do postuchu.

Omawiajac przestepstwa popelniane na szkode oséb wchodzacych
w skiad zespolu ratownictwa medycznego, nie mozna pominaé kwe-
stii przewidzianych przez ustawodawce kar. W przypadku naruszenia

7" A. Lach, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018, s. 1074.

*# Wyrok Sadu Najwyzszego — Izby Karnej z dnia 25 sierpnia 2020 r. (V KK 136/19, Legalis
nr 2497023).

¥ Wyrok Sadu Rejonowego w Kedzierzynie Kozlu z dnia 22 sierpnia 2018 r. (II K 242/18, Legalis
nr 2161217).
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nietykalno$ci cielesnej funkcjonariusza publicznego tak samo jak w przy-
padku zniewazenia funkcjonariusza publicznego mozliwe jest wymierze-
nie grzywny, kary ograniczenia wolnosci lub kary pozbawienia wolno-
$ci. Ostrzej ustawodawca potraktowal osoby, ktore dopuscily si¢ czynne;j
napasci na funkcjonariusza publicznego, gdyz za to przestepstwo grozi
kara ograniczenia wolnosci lub pozbawienia wolnosci. Przy tym sad,
uznajac oskarzonego za winnego popelnionego czynu, wymierza mu kare,
biorac pod uwage ustawowe zagrozenie kara. Jednoczesnie sedzia zobo-
wiazany jest do zastosowania dyrektywy wymiaru kary, a wigc wymierza-
jac kary, bierze pod uwage stopien winy, humanitaryzm kary, stopien spo-
tecznej szkodliwosci czynu, a takze prewencje indywidualna (szczegdlna)
i generalna (ogdlna), czyli oddzialywanie na sprawce i na spoteczenistwo™.
Wymierzona kara ma odstrasza¢ od popelnienia takiego przestgpstwa
inne osoby, a w przypadku skazanego ma ona na celu resocjalizacj¢ oraz
zapobieganie podejmowaniu kolejnych dziatan przestepczych®.

ITI. Wytyczne Prokuratora Generalnego w sprawie zasad
prowadzenia postgpowan przygotowawczych o przestepstwa
na szkode¢ 0s6b wchodzacych w sktad zespotéw ratownictwa
medycznego

Ze wzgledu na coraz czesciej pojawiajace si¢ ataki na osoby wchodzace
w sklad zespolu ratownictwa medycznego, ktére podejmujgq czynnosci
ratunkowe w réznych miejscach i warunkach, w tym réwniez miejscach
niebezpiecznych, a takze wobec os6b znajdujacych si¢ pod wplywem
alkoholu, narkotykéw badz tez innych srodkéw odurzajacych lub sub-
stancji psychoaktywnych, Prokurator Generalny skorzystal ze swoich

0 Stosownie do tresci art. 53 § 1 k.k. sad wymierza kare wedlug swojego uznania, w granicach prze-
widzianych przez ustawe, baczac, by jej dolegliwosé nie przekraczala stopnia winy, uwzgledniajac
stopient spolecznej szkodliwosci czynu oraz biorac pod uwage cele zapobiegawcze i wychowawcze,
ktore ma osiagna¢ w stosunku do skazanego, a takze potrzeby w zakresie ksztaltowania §wiadomosci
prawnej spoleczenstwa.

1 1. Gardocki, Prawo karne, Warszawa 2017, 's. 195, 197-199.
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uprawniefl przewidzianych w art. 13 § 1 prawa o prokuraturze® i wydal
w tym zakresie wytyczne™.

W powyzszym dokumencie Prokurator Generalny wskazal, iz pro-
kuratorzy powinni podejmowac dzialania, ktore beda skutkowac ade-
kwatnymi konsekwencjami dla oséb, ktore dopuscily sie tego typu prze-
stepstw. Przede wszystkim podkreslono, ze niezbedne jest niezwloczne
wszczynanie postepowania przygotowawczego po uzyskaniu wiadomosci
o ataku na osoby wchodzace w sklad zespotu ratownictwa medycznego,
a nastepnie podjecie dzialan zmierzajacych do ustalenia i zatrzymania
sprawcy czynu. Natomiast po przedstawieniu zarzutéw prokurator powi-
nien podjac¢ decyzje, czy w danym przypadku nalezy wystapi¢ do sadu
o zastosowanie §srodkow zapobiegawczych. W dodatku zwrécono uwage
prokuratoréw na koniecznos$¢ oceny zebranego materialu dowodowego
pod katem zakwalifikowania czynu jako wystepku o charakterze chuligan-
skim okreslonym w art. 115 § 21 k.k.>*

Prokurator Generalny odnidst si¢ w swoich wytycznych rowniez
do kar, gdzie polozono nacisk na wystepowanie o surowsze kary, ktore
beda adekwatne do popelnianych przez sprawcoéw czynéow o znacznej
szkodliwosci spolecznej. W przypadku, gdy zapadlo juz orzeczenie sadu
I instancji, polecono prokuratorom bezwzgledne sktadanie apelacji od

wyrokow, w ktorych stwierdzg razaca tagodnosé kary polegajaca na jej

52 Ustawa z dnia 28 stycznia 2016 r. — Prawo o prokuraturze (t.j. Dz.U. z 2021 r., poz. 66 ze zm.).

> W dniu 14 listopada 2018 . zostaly wydane wytyczne Prokuratora Generalnego nr 9/2018 w spra-
wie zasad prowadzenia postgpowan przygotowawczych o przestepstwa popelniane na szkode oséb
wchodzacych w sklad zespotéw ratownictwa medycznego oraz oséb udzielajacych §wiadczen zdro-
wotnych w szpitalnych oddziatach ratunkowych, https://pk.gov.pl/wp-content/uploads/2018/11/
wytyczne-Prokuratora-Generalnego-nr-92018-.pdf [dostep: 27.04.2021].

* Zgodnie z art. 115 § 21 k.k. wystepkiem o charakterze chuliganiskim jest wystepek polegajacy na
umyslnym zamachu na zdrowie, na wolnos¢, na czes$¢ lub nietykalnosé¢ cielesna, na bezpieczenstwo
powszechne, na dzialalno$¢ instytucji panistwowych lub samorzadu terytorialnego, na porzadek pu-
bliczny, albo na umyslnym niszczeniu, uszkodzeniu lub czynieniu niezdatna do uzytku cudzej rzeczy,
jezeli sprawca dziata publicznie bez powodu albo z oczywiscie bltahego powodu, okazujac przez to
razace lekcewazenie porzadku prawnego.
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niewspotmiernosci do popelnionego przestepstwa®. Ponadto zwrécono
takze uwage na prewencje ogolna, w ramach ktorej wszelkie informa-
cje o zatrzymaniu sprawcow, zastosowanych srodkach zapobiegawczych
1 zapadlych wyrokach powinny by¢ przekazywane w §rodkach masowego
przekazu.

IV. Podsumowanie

Osoby wchodzace w sklad zespotu ratownictwa (Iekarz systemu, piele-
gniarka systemu i ratownik medyczny), chociaz nie sa funkcjonariuszami
publicznymi w rozumieniu art. 115 § 13 k k., to ze wzgledu na szczegdlny
charakter pracy tych oséb ustawodawca w art. 5 ust. 1 ustawy o Pan-
stwowym Ratownictwie Medycznym przyznal im ochrong¢ przewidziang
dla funkcjonariusza publicznego. Mimo iz kazdego dnia ratuja zycie
1 zdrowie ludzkie, maja takq sama ochrong prawnokarng jak 1 inne osoby
posiadajace status funkcjonariusza publicznego. Widzac koniecznosc
zapewnienia lepszej ochrony tym osobom, Prokurator Generalny wydal
specjalne wytyczne dotyczace dzialan, jakie powinni podejmowac proku-
ratorzy prowadzacy postgpowania, w ktorych pokrzywdzonymi sa osoby
wchodzace w sklad zespolu ratownictwa medycznego.

Ze wzgledu na ogodlne sformulowanie przepisow karnych dotycza-
cych wszystkich os6b majacych status funkcjonariusza publicznego, a nie
kazuistyczne dotyczace tylko danej grupy zawodowej, ustawodawca pozo-
stawil swobode sedziowska co do rodzaju 1 wymiaru kary. Wyraza si¢
ona przede wszystkim w swobodzie orzekania przez sedziego o wymiarze
kary za popelnione przestepstwo. Przy tym sad jest zwigzany zasadami
wymiaru kary i ustawowym zagrozeniem kary za konkretny czyn.

W celu zapewnienia skutecznej ochrony osobom wchodzacym
w sklad zespolu ratownictwa medycznego wazna jest prewencja generalna

% Przykladem postgpowania, w ktorym oskarzyciel publiczny wniost apelacje w sprawie dotyczacej
m.in. naruszenia nietykalnosci cielesnej funkcjonariusza publicznego i zniewazenie funkcjonariusza
publicznego, jest wyrok Sadu Okregowego w Gliwicach z dnia 23 sierpnia 2019 . (VI Ka 605/19,
Legalis nr 2330918).
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tak, aby znieche¢ci¢ do popelniania tego typu przestepstw, jak réwniez
prewencja indywidualna w celu zapobiegania ponownemu popetnia-
niu czynéw zabronionych. Dlatego tez wymierzane kary powinny by¢
adekwatne do popelnianych czynoéw ze szczegdlnym uwzglednieniem
stopnia spolecznej szkodliwosci czynoéw popelnianych na szkode oséb
wchodzacych w sklad zespolu ratownictwa medycznego. Tym samym nie
tylko rodzaj i wysokos¢ kary jest wazna, ale rowniez nieuchronno$¢ kary,
bowiem sprawca czynu musi mie¢ §wiadomos¢, ze nie uniknie odpowie-
dzialnosci karnej.
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Abstract

Emergency medical teams were created in order to save the life and
health of citizens. Members of the emergency medical team (a physician,
a paramedic, a nurse) provide health care services in the out-of-hospital
settings. However, while performing their duties, they are exposed to
attacks, aggression and even physical violence of the patients or their
relatives. Although they are not public officials within the meaning of
the provisions of criminal law, the legislator has granted them the protec-
tion that public officials are entitled to (the Act of 8 September 2006 on
the State Emergency Medical Services, art. 5 paragraph 1). This article
discusses the actions of emergency medical team members protected
by law. Subsequently, the paper analyses the applicable laws concerning
the offences most frequently committed on emergency medical team
members and the relevant case law in force. The final part of the paper
includes a summary of previous considerations and conclusions drawn
from the applicable legal status.
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Miedzy niestarannoscia a zwigzkiem
przyczynowym. Uwagi na tle orzeczenia
Okregowego Sadu Lekarskiego w Warszawie
(OSL-45/12)

Wprowadzenie

Omoéwiona ponizej bedzie sprawa typu dyscyplinarnego'. Sam arty-
kul stanowi raczej studium przypadku niz komentarz do orzeczenia.
Chodzi w nim nie tylko o zaprezentowanie praktyki sadow lekarskich,
co jest tematyka rzadko podejmowang w literaturze. Stan faktyczny,
ktory podlegal rozpoznaniu, moéglby by¢ réwnie dobrze podstawa
odpowiedzialnosci karnej lub cywilnej®. Stanowi on dobrg okazje do
ponownego przemyslenia tradycyjnych pojec istotnych dla odpowie-
dzialnosci w ogole’.

! Ustawa o izbach lekarskich uzywa nazwy ,,odpowiedzialno$¢ zawodowa”, nie ,,dyscyplinarna”, co
prawdopodobnie nie robi zadnej réznicy poza stylistyczna; zob. P. Konieczniak, System prawa medyczne-
g0, tom 3, Odpowiedzialnosé prawna w wiqzku 3 czynnosciami medycznymi, red. T. Dukiet-Nagorska, A. Li-
szewska, Warszawa 2021, s. 31.

2 W sprawie toczylo si¢ takze postgpowanie cywilne, z ktérego dowody okazaly si¢ w pewnej czesei
uzyteczne dla sadu lekarskiego.

3 Przypadek ten wart jest opisania z jeszcze jednego powodu. Wnioskujac z kilkuletnich ,,testéw na
ludziach”, dobrze si¢ on sprawdza jako material kazuistyczny w dydaktyce, w tym do zglebiania pro-
bleméw wykraczajacych poza rozumowanie sadu lekarskiego (np. pojecie ryzyka, konstrukeja obiek-
tywnego przypisania skutku lub zwiazku adekwatnego). Przez studentéw odbierany jest zazwyczaj
jako bardzo ciekawy.
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Istota zdarzenia bylo poparzenie pacjentki przy zabiegu kosmetycz-
nym*, skutkujgce trwala szkoda na osobie. Do zabiegu zostal uzyty tzw.
laser frakcyjny, urzadzenie o egzotycznej nazwie, obce wigkszosci Czy-
telnikow, nawet tych majacych przygotowanie medyczne lub biologiczne.
Pozyteczne bedzie wigc wyjasnienie na wstepie terminologii i niektérych
aspektow technicznych opisywanego przypadku.

Od ponad 30 lat znane sq w medycynie metody polegajace na wywo-
laniu niewielkich, kontrolowanych uszkodzen termicznych skéry dla
redukcji zmarszczek i efektow fotostarzenia, a takze usuwania zmian
potradzikowych lub blizn pourazowych (z punktu widzenia ocen praw-
nych moga to by¢, zaleznie od sytuacji, czynnosci lecznicze albo czysto
kosmetyczne). Do wezesnych lat dwutysigcznych stosowano w tym celu
zwykle lasery CO,?, w ten sposob, ze na calej powierzchni zaplanowanego
zabiegu dokonywano ablacji naskorka 1 drobnej czesci skory wlasciwey,
az do wytworzenia suchej rany powierzchniowej. W jednej z faz gojenia
nastepuje w obrebie rany zespol proceséw odbudowy tkanek (fibropla-
zja), prowadzacy m.in. do wytworzenia w skérze nowych widkien kola-
genu, co w kontekscie ,,odmtadzania” lub ,,naprawiania” skory stanowi
efekt pozadany. Technika ta stanowi odpowiednik dermabrazji i zreszta
bywa nazywana dermabrazja laserowa.

We wspomnianych zastosowaniach wykazuje ona pewna rzeczywi-
sta, kliniczng skutecznos$c’, jest zarazem jednak postgpowaniem agre-
sywnym, wylacza pacjenta z normalnego trybu zycia na tydzien lub diu-
zej, a do tego daje skutki niepozadane (bol, obrzek, rumien) i niekiedy
cigzsze powiklania, jak infekcje, przebarwienia pozapalne lub przeciwnie

* Osoba poddajaca si¢ dziataniom z zakresu medycyny kosmetycznej nie wypelnia definicji pacjenta
z art. 3 ust. 1 pkt 4 u.p.p. (kwestia ta zostanie rozwini¢ta pdzniej). Okreslanie jej mianem pacjenta jest
jednak zgodne ze zwyczajem jeyzkowym i nie ma powodu, aby tego unikac.

® Lasery gazowe (molekularne) CO2 stanowia stary, oswojony i bardzo rozpowszechniony rodzaj
laseréw wysokoenergetycznych, od dziesigcioleci wykorzystywany rutynowo w badaniach naukowych,
wielu dziatach techniki i w medycynie, zwlaszcza w chirurgii, gléwnie do cigcia tkanek migkkich.

¢ W poczatku lat dziewieédziesiatych mozliwosci laseréw wywolywatly u specjalistow medycyny ko-
smetycznej ,,eufori¢”; dopiero z czasem zotientowano sig, ze nie jest to ,,cudowna bron”; W.IL. Mang
iin., Manual of Aesthetic Surgery, wyd. 2, Springer 2010, s. 543.
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— hipopigmentacje, tj. odbarwienie skory’. Czestosé tych zdarzeni skto-
nita wielu chirurgdéw do rezygnacji ze stosowania ablacji na rzecz technik
bezpieczniejszych®.

W nadziei zmniejszenia ryzyka zabiegowego opracowano metode
termolizy frakcyjnej (FT)’. Ona réwniez polega na wywolaniu termicz-
nego urazu skory laserem, jednak w taki sposob, by zamiast tworzenia
jednej, ciaglej rany, pokry¢ pole zabiegowe gestymi szeregami urazow
punktowych'’, z pozostawieniem miedzy nimi nienaruszonej, zdrowej
tkanki — stad zabiegi te nazywa si¢ frakcynymi, tzn. czastkowymi, wzgled-
nie utamkowymi. Jak nalezato oczekiwaé, proces gojenia okazat si¢ w tych
warunkach szybszy, a powiklania rzadsze niz po zupelnym odparowaniu
naskorka.

Z kolei nazwa laser frakeyiny'' nie odnosi si¢ do szczegdlnej idei kon-
strukcyjnej lub zasady dzialania, lecz do przeznaczenia praktycznego
— oznacza po prostu wyspecjalizowane urzadzenie do wykonywania
zabiegow FT. Inaczej méwiac, jest to laser zaprojektowany do czastko-
wej termolizy skory, analogicznie jak istnieja np. lasery do cigcia tkanek
migkkich, pomiaréw odleglosci, spawania, grawerowania, cigcia blach itp.
7. technicznego punktu widzenia stanowi on zupelnie zwykly laser wyso-
koenergetyczny, wyposazony w standardowsa automatyke ze sterowaniem
mikroprocesorowym. Od laseréw o innym przeznaczeniu rézni si¢ opro-
gramowaniem, ktére pozwala wybrany odcinek ciata ostrzela¢ seriami
impulséw wedlug zadanego wzoru.

" M.H. Gold, Update on Fractional Laser Technology, ,,The Journal of Clinical and Aesthetic Dermatolo-
gy” 2010, nr 3(1), s. 42.

% Chodzi m.in. o naswietlania nicablacyjnym laserem bliskiej podczerwieni lub urzadzeniami Intense
Pulse Light; cechuje je wprawdzie wyzsze bezpieczenistwo, ale mierna skutecznos$é; M.H. Gold, Up-
date..., s. 42.

? Pierwsze jej uzycie opisano w: D. Manstein i in., Fractional photothermolysis: a new concept for cutaneons
remodeling using microscopic patterns of thermal injury, ,Lasers in Surgery and Medicine” 2004, nr 34 (5).
Ostatecznie przyjela si¢ krotsza nazwa fractional thermolysis i skrét FT.

10 Taki obszat, zwany strefa mikrotermiczna, ma srednice do 0,2 mm, a gl¢bokosé¢ do 2,5 mm.

W Polsce rozpowszechnita si¢ groznie brzmiaca a bezsensowna nazwa ,laser frakcjonujacy”, ktéra
sugeruje, ze stuzy on do frakcjonowania pacjentéw.
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Zaraz po 2004 r. do obrotu trafito wiele typéw takich urzadzed'?,
stanowiacych wowczas nowos¢ w wymiarze merkantylnym i uzytkowym.
Niemniej ani same lasery frakcyjne, ani zabiegi przeprowadzane przy ich
uzyciu nie byly istotna innowacja jakosciowa, ktéra mozna by postrze-
gac¢ w kategoriach ,,ryzyka nowatorskiego”. I'T jest postepowaniem bar-
dzo podobnym do klasycznych zabiegéw ablacyjnych, ale w poréwnaniu
z nimi mniej agresywnym, bo obejmuje tylko utamek powierzchni pola
zabiegowego. Sila rzeczy zabiegi frakcyjne sa dla pacjenta bezpieczniejsze
W tym sensie, ze stwarzaja nizsze prawdopodobienstwo powiklan. Nie daja
przeciez gwarancji ich braku, nawet przy starannym wykonaniu'. Nalezy
przypomnie¢, ze laserowe zabiegi ,,odmladzajace” polegaja na kontrolo-
wanym przegrzaniu skory, co zawsze stwarza pewien dylemat praktyczny.
Ze wzrostem energii 1 glegbokosci oddzialywania na tkanke zwigkszajq
si¢ szanse powodzenia, tj. uelastycznienia skory, redukcji zmarszczek
1 wad pigmentacji, lecz rownoczesnie rosnie tez ryzyko przedawkowa-
nia energii i niezamierzonego skoagulowania ,,zywej” skory wlasciwe;.
Na odwrdt, nizsze energie i zabiegi plytkie sq bezpieczniejsze, ale gorzej
rokuja pod wzgledem skutecznosci. Nie jest przy tym mozliwe, by z gory
okresli¢ jedno ustawienie parametrow zabiegu, ktore byloby wiasciwe dla
wszystkich pacjentéw. Chirurg laserowy dobiera te parametry u kazdego

2 Mimo podobnego przeznaczenia réznia si¢ one istotnie rozwiazaniami szczegdlowymi, zwlaszcza
osrodkiem czynnym i czestotliwoscia pracy, co z kolei przeklada si¢ na glebsze lub plytsze oddzia-
tywanie na tkanki. Odréznia sie tez systemy FT ablacyjne (ablacja jest w tym wypadku punktowa;
okalajacy naskoérek pozostaje niezmieniony) i nieablacyjne (punktowo przegrzewaja skore wiasciwa
bez ablacji naskérka). Przeglad tych rozwiazan zob. M.H. Gold, Update..., s. 43 i n.

> Przypadki bliznowacenia rany po zabiegu frakeyjnym byly znane i opisywane najpdzniej w 2009-
2010 r.; MLM. Avram i in., Hypertrophic Scarring of the Neck Following Ablative Fractional Carbon Dioxide
Laser Resurfacing, ,,Lasers in Surgery and Medicine” 2009 Mar, nr 41(3), https://www.ncbi.nlm.nih.
gov/pmc/articles/PMC2747732/ [dostep: 28.08.2021]; M.H. Gold, Update..., s. 48. Z dtuzszej pet-
spektywy czasowej i na podstawie wigkszej ilosci danych ustalono znacznie dtuzszy katalog mozliwych
powiklan, obejmujacy, by wymieni¢ od najtagodniejszych: dlugotrwaly rumien, tradzik, prosaki, skazy
naczyniowe (plamice) pooparzeniowe, powierzchowne nadzerki, kontaktowe zapalenie skory, ,,zapa-
mietanie urazu’ przez tkanke (recall phenomenon), zakazenia lokalne, zmiany barwnikowe, powiklania
zwiazane ze znieczuleniem, rozwdj rogowiaka kolczystokomérkowego, blizny przerostowe, ektro-
pium (odwinigcie powieki) i zakazenia rozsiane; S.R. Cohen i in., Clinical Outcomes and Complications
Associated with Fractional Lasers: A Review of 730 Patients, ,,Aesthetic Plastic Surgery” 2017, nr 41, s. 173.
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indywidualnie, poruszajac si¢ przy tym miedzy Scylla szkody a Charybda
zabiegu jalowego 1 zbednego.

Przy nieprawidlowym wykonaniu zabieg frakcyjny staje si¢ zwyczaj-
nie niebezpieczny. Z takim wlasnie przypadkiem bedziemy mieli do czy-
nienia w opisanej nizej sprawie.

Stan faktyczny

Z dowodow wynikalo co nastepuje: pokrzywdzona M.P. poddata si¢
w przeszlosci chirurgicznej korekcie piersi. Operacja pozostawila pod
biustem blizny przerostowe, niewielkie, ale w jej ocenie niepozadane
1 chciala je usunac. Zetknela si¢ z chirurgiem dr. M.K., ktéry zaoferowal
jej naswietlania laserem kosmetycznym (niskoenergetycznym); nie daly
one znaczacego rezultatu.

Jakis czas potem M.K. skontaktowal si¢ z nia ponownie i poinformo-
wal, ze nabyl nowy laser, ktory stanowi ,,rewelacyjny sprzet do usuwania
blizn”.

Bylo to urzadzenie o nazwie Fraxel re:pait'* — jego ,,konicéwka robo-
cza” jest laser CO,, gleboko oddziatujacy na skore, generujacy jedne
z najwyzszych energii sposroéd systemow frakeyjnych. Jego uzycie jest
dos¢ bolesne, tak ze zachodzi potrzeba wprowadzenia pacjenta na czas
zabiegu co najmniej w sedacj¢, gdy w przypadku innych laseréw frak-
cyjnych ablacyjnych wystarcza znieczulenie miejscowe powierzchniowe.
Szybko pojawily si¢ przypadki zdarzen niepozadanych w postaci blizno-
wacenia ran po zabiegach z jego uzyciem, a w §lad za tym obawy, ze ich
liczba bedzie rosta wraz ze wzrostem liczby takich laseréw w rekach nie-
dostatecznie wykwalifikowanych lekarzy'.

Za namowa dr. M.K. w pazdzierniku 2008 r. pokrzywdzona poddata
si¢ zabiegowi przy uzyciu takiego urzadzenia. Powstaly po tym ,,rany,

1 Wypuscit je w 2007 1. na rynek podmiot Reliant Technologies Inc., jako najpotezniejszy i najagre-
sywniej dzialajacy laser kosmetyczny z serii Fraxel; SR. Cohen i in., Clinical Outcomes and Complications...,
s. 173. Lasery te pozostaja w sprzedazy do dzisiaj.

15 M.H. Gold, Update..., s. 48.
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jakby owrzodzenia”, ktore goily si¢ opornie i co§ si¢ z nich saczylo.
Lekarz uspokajal, ze jest to efekt normalny, zwlaszcza ze on ,,celowo zro-
bil ten zabieg tak mocno, zeby tych miejsc, tych linijnych kresek w ogodle
nie byto widag, jak to si¢ wszystko przebuduje”, a ona powinna ,,uzbroic
si¢ w cierpliwo$¢”, bo skéra do normalnego wygladu powrdci za ponad
pot roku'.

Mimo ze po uplywie trzech miesi¢cy proces gojenia nie byt jeszcze
zakonczony, obwiniony zaproponowal kolejny zabieg przy uzyciu lasera
trakcyjnego, tym razem majacy na celu ,,odmtodzenie” skory na twarzy
1 szyi. Pacjentka miala pewne obawy, m.in. podejrzewala u siebie (chyba
niebezpodstawnie) sklonnos¢ do bliznowacenia ran i dopytywala sie, czy
w tych warunkach taki zabieg jest bezpieczny. Doktor M.K. odpowiedzial,
ze ,,tym laserem leczy si¢ blizny i tutaj ta sklonnos$¢ w ogole nie ma nic
do rzeczy”. Ostatecznie zgodzila si¢ i na to'’, 24 stycznia 2009 r. zabieg
6w zostal przeprowadzony. Dzien potem skore miala zaczerwieniona,
czula si¢ rozpalona i spuchnigta, ale obrze¢k stopniowo ustapil, a lekarz po
badaniu ocenil, ze naswietlane' miejsca wygladaja prawidtowo. W istocie
obrzek 1 rumien sa typowymi, krotkotrwalymi nastepstwami takich zabie-
géw. W tym okresie, zgodnie z zaleceniami, brata heviran' oraz uzywala
miejscowo ,,mleczka” o nazwie cetaphil.

Jednak wkrétce po tej wizycie ,,zaczely si¢ dziwne takie rzeczy dziaé na
dekolcie”, skora zrobila si¢ purpurowa, a zarazem byly na niej widoczne
biate obszary (,,kreseczki”). Byly to pierwsze oznaki nieprawidlowego

1 Dzialanie to nie bylo przedmiotem oskarzenia, niemniej trzeba zaznaczyé, ze jeden z bieglych

ocenil je jako niestaranne (patrz dalej). Z perspektywy czasu okazalo si¢ nieskuteczne, a wedlug po-
krzywdzonej nawet szkodliwe, bo w miejsce ,,blizn linijnych”, stanowiacych ,,wlasciwie tylko takie
zaczerwienienie i przerost”, pojawily si¢ blizny szerokie na 3 cm, z odbarwieniami skory.

7 Wedtug zeznan pokrzywdzonej uzgodniony byl zabieg FT na twarzy i szyl. Odbyl si¢ on w znie-
czuleniu ogblnym, co wnioskujac z literatury medycznej, nie bylo niezbedne, niemniej dr M.K. za-
proponowat takie rozwiazanie. Po wybudzeniu pacjentki okazalo si¢ jakoby, ze lekarz przeprowadzil
zabieg takze na powiekach i dekolcie — ,,w promocji” i zeby ,,zrobic jej niespodzianke”.

18 Naswietlanie” jest w tym przypadku przeno$nia; lasery frakeyjne, podobnie jak chirurgiczne, pra-
cujq w zakresie podczerwieni.

1" Pokrzywdzona jest nosicielka HPV i miewa epizody aktywnej opryszczki z pecherzami zapalnymi,
ale w czasie zabiegu ani w okresie pozabiegowym ich nie miala.
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gojenia urazu, czego pokrzywdzona nie wiedziala, niemniej sytuacja ja
zaniepokoila i ponownie odwiedzila gabinet obwinionego. Odniosla
wtedy wrazenie, ze jest on ,przerazony’ tym, co widzi, 1 nie wie, jak
reagowac. Potem ta okolica goila si¢ Zle, ale pokrzywdzona zrazila si¢
1 nie chciala juz, aby powiklaniami zajmowal si¢ dr M.K. Pomocy szu-
kala u innych lekarzy®. Na podstawie rozmdw z nimi ostatecznie zwat-
pita w kwalifikacje obwinionego, gdy m.in. dowiedziala si¢, Ze powinien
byl on poprzedzi¢ zabieg naswietlaniem prébnym. Mimo diugotrwalego
leczenia naprawczego ostatecznie na dekolcie pozostaly blizny, majace
charakter powaznego, nieodwracalnego oszpecenia oraz ograniczajace jej
ruchy. Gdy toczylo si¢ postgpowanie, pokrzywdzona jeszcze kontynu-
owala proby leczenia, jednak przy bardzo watpliwym rokowaniu.

Specyfika normatywna sytuacji

Whioskiem o ukaranie objety byl tylko zabieg ze stycznia 2009 r. Sad
musial rozstrzygnad, jaki byl charakter prawny tej czynnosci i jaki rezim
normatywny nalezy do niej wobec tego odnosi¢. Ostatecznie przyjal, ze
zabieg stanowil czynno$¢ kosmetyczna, nie lecznicza, poniewaz jedy-
nym celem obwinionego bylo uzyskanie zmiany wygladu, motywowa-
nej oczekiwaniami estetycznymi pacjentki. Obwiniony to kwestio-
nowal, ttumaczac, zZe jego dzialania byly leczeniem, gdyz ,,uznajemy, Ze
blizna to jest rodzaj pewnej choroby”, a ludzi z bliznami nalezy ,,ratowac
z blizn, z kompletnego oszpecenia”. Stwierdzenie to SL uznal za reto-
ryczne®, a przede wszystkim w ogéle nieodnoszace si¢ do czynu zarzu-

% Zdarzenia po zabiegu stanowia odr¢bna, dluga histotie, ktéra dla postgpowania miata tylko znaczenie
uboczne. Poczatkowo lekarze, z ktérymi si¢ kontaktowala, uchylali si¢ od opicki jako niedostatecznie
kompetentni albo stosowali doraznie ,,metody popularne” o watpliwej lub zerowej skutecznosci, jak to
nazwal jeden z bieglych. Do wlasciwego specjalisty trafila dopiero po dtuzszym czasie.

' Blizny réznych rodzajéw maja przypisane jednostki w miedzynarodowej klasyfikacji chordb i proble-
moéw zdrowotnych ICD-10 (kody 1.90, 1.91). Nie pozwala to na generalng teze, Ze sa one ,,chorobami”
uzasadniajacymi leczenie (nie kazda jednostka diagnostyczna okreslona w ICD odnosi si¢ do ,,choroby™).
Nie da si¢ tez broni¢ tezy przeciwnej, ze blizny zawsze sa tylko skazg na urodzie, a ich usuwanie jest
czysta kosmetyka i zaspokajaniem préznosci pacjenta. Rzecz jest bardziej ztozona, a odpowied? zalezy
od tego, o jakie blizny chodzi i jak one wplywaja na funkcjonowanie cztowieka, w tym w sferze psychiki.
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canego, poniewaz M.K. obwiniony byl o niestaranne wykonanie zabiegu
ze stycznia 2009 r., gdzie wszak nie chodzilo o jakiekolwiek blizny, lecz
o ,,odmladzanie” skory, tj. dzialanie uzasadnione jedynie estetycznie.
Sad przypomnial nastepnie, ze czynnosci kosmetyczne sa przy spelnie-
niu pewnych warunkéw dozwolone, mimo braku przepiséw ustawowych,
z ktérych by to wynikato®. Do warunkéw tych zaliczyt zakaz podejmowa-
nia czynnosci kosmetyczaych wysoce ryzykownych® oraz wymaganie, by
zgoda pacjenta na takq czynnos$¢ zostala poprzedzona informacjq o ,,wszel-
kich mniej lub bardziej mozliwych do przewidzenia skutkach interwencji”.
Stanowisko SL, ze sytuacja prawna czynnosci kosmetycznych jest
szczegolna 1 r6zna od tej dla leczenia, jest niewatpliwie trafne, wymaga
jednak uzupetnienia. Czynnosci czysto kosmetyczne moga niekiedy by¢
dziataniami (,,interwencjami”) medycznymi®. Nie mieszcza si¢ natomiast
w pojeciu §wiadczenia zdrowotnego wedtug ustawy o dziatalnosci leczni-
czej ani ustawy o prawach pacjenta®. Kto zas poddaje si¢ takiej czynno-
$ci, jest wprawdzie pacjentem w zwyklym sensie tego slowa, lecz nie jest

Odréznianie i rozgraniczanie czynnosci ,,kosmetycznych leczniczych” od czysto kosmetycznych jest
zagadnieniem zlozonym i do pewnego stopnia spornym, zob. R. Kubiak, Odpowiedzialnos karna za wyko-
nywanie Zabiegow kosmetyeznych. Zagadnienia teorii i praktyki, Krakow 2012, s. 26-30, 125-176.

# Zagadnienia warunkéw dopuszezalnosei zabiegéw kosmetycznych sa we wspolezesnej literaturze
najobszerniej omoéwione przez R. Kubiaka w monografii Odpowiedzialnosé karna...; oraz tenze, [w:] Sys-
tem prawa medycznego, tom 2, Regulagja prawna cgynnose medyeznych, red. M Boratynska, P. Konieczniak,
Warszawa 2019, s. 778-823.

# SL przytoczyt ten warunek za J. Sawickim, Blad sginki przy zabicgu leczniczym w prawie karnym, dofk-
trynie i orgecznictwie, Warszawa 1965, s. 48. Odrzucil zarazem teze oskarzyciela, ze nie wolno podjaé
czynnosci tego typu, ,,jesli tylko moga si¢ zdarzy¢ powiklania, szkodzace dotychczasowemu wyglado-
wi pacjenta”. Warunek taki oznaczalby w praktyce niedopuszczalnosé podejmowania jakiegokolwiek
ryzyka w medycynie kosmetycznej.

# Wyrok SN z dnia 5 wrzesnia 1980 t., sygn. IICR 280/80, OSP 10/1981 t., poz. 170.

» Drzialanie medyczne stanowi kazde dzialanie, przy ktorym uzywa si¢ narzedzi i sposobéw dziatania
wlasciwych medycynie; zob. M. Boratyniska, P. Konieczniak, [w:| System prawa medycznego, tom 2, s. 84.
Czynnosci kosmetyczne podejmowane przy uzyciu sposobow i srodkéw ,,domowo-drogeryjnych” nie
spelniaja tego pojecia.

% Wedlug ustawy o dzialalnoci leczniczej przez $wiadczenie zdrowotne rozumie si¢ dziatania lecz-
nicze (,,stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania me-
dyczne wynikajace z procesu leczenia”) oraz inne (tzw. nieterapeutyczne $wiadczenia zdrowotne), jesli
wynikajq ,,z przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania” (art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.L).
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nim w rozumieniu u.p.p. i nie korzysta, przynajmniej nie wprost, z praw
pacjenta w tej ustawie okreslonych?. Moze si¢ nawet pojawi¢ watpli-
wos¢, czy do takich przypadkéw w ogdle odnosza si¢ te przepisy prawa
medycznego, ktore postuguja sie nazwa ,,pacjent”, z ustawa lekarskq
wlacznie, co byloby oczywiscie funkcjonalnie niemozliwe do zaakcepto-
wania. Efektu tego mozna uniknaé przez przyjecie, ze termin ,,pacjent”
w u.zl. ma by¢ interpretowany autonomicznie i w zgodzie z normalna
praktyka jezykowa®.

Uszczerbek na zdrowiu

Z opinii biegltych” w uogélnieniu wynikato, ze u M.P. na dekolcie znaj-
duje si¢ blizna o wymiarach 13 x 15 ¢m, zajmujaca ok. 1/3 powierzchni
nadmostkowej, od wcigcia mostka do okolicy miedzypiersiowej. Jest nie-
réwna, miejscami przerostowa, miejscami troficzna (zanikowa). Dwie
z opinii jednoznacznie diagnozowaly ja jako skutek przesztego oparzenia.

Blizna nie zawiera melanocytow, tj. komoérek pigmentowych, jest
wicc odbarwiona; brak w jej obrebie takze gruczoléw lojowych. Oko-
lica dekoltu wymaga przez to stalej ostony przed stoncem i stalego
nattuszczania. Zmiany skérne tego rodzaju stanowia oszpecenie oraz
sq narazone na czg¢stsze wystgpowanie nowotwordéw niebarwnikowych
skory.

Na gruncie ustawy o prawach pacjenta §wiadczenie zdrowotne ma by¢ rozumiane tak samo jak wu.d.L

(art. 3 ust. 1 pkt 6 w.p.p.).

7 W uw.p.p. ,pacjent” oznacza osobe, ktéra zwraca si¢ o udzielenie $wiadczed zdrowotnych lub z nich
korzysta (art. 3 ust. 1 pkt 4). Czynnosci kosmetyczne ani nie maja charakteru leczniczego, ani nie ma
przepisow odrebnych, okreslajacych reguly ich wykonywania. Nie sa wigc §wiadczeniami zdrowotny-
mi, a osoba z nich korzystajaca nie jest pacjentem. Do tych i podobnych przypadkéw u.p.p. moze by¢
stosowana jedynie przez analogie; P. Konieczniak, Systen prawa medycznego, tom 2, s. 341-342.,

# Posrednio przemawia za tym i fakt, ze ustawa lekarska powstata kilkanascie lat wezesniej niz u.p.p.
ijej oryginalnym zaloZeniem nie mogto by¢ odestanie do sztucznej i nieelastycznej definicji pacjenta.
¥ SL dopuscit dowdd z czterech opinii (jednej zleconej przez rzecznika odpowiedzialnosei zawo-
dowej, a trzech wydanych dla celéw réwnolegle sie toczacego postepowania cywilnego). Stwierdzaly
one stan pokrzywdzonej w pierwszej potowie 2012 r., nieco ponad trzy lata po nieudanym zabiegu
frakcyjnym.
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Blizna powoduje ograniczenie ruchéw; pokrzywdzona odczuwa ,,cig-
gniecie” 1 dyskomfort przy zginaniu glowy, ruchach szyi do tytu i ruchach
rak; nie ma ograniczenia ruchomosci szyi w przod i na boki.

Zmiany sa trwale 1 nieodwracalne. Wedlug obecnej wiedzy nie ma
mozliwosci powrotu skory do pierwotnego wygladu.

Zwiazek przyczynowy

Sady lekarskie oceniaja zazwyczaj postgpowanie lekarzy w kategoriach
starannosci/niestaranno$ci, natomiast nie dociekaja zwiazku przyczyno-
wego, bo odpowiedzialno§¢ zawodowa tego nie wymaga. ,,Zly” skutek,
ktory zawsze jest warunkiem odpowiedzialnosci cywilnej, a zwykle row-
niez karnej, nie nalezy do definicji przewinienia zawodowego. Nie istnieja
matetialne, tj. znamienne skutkiem typy takich przewinied™. Co prawda
sad lekarski powinien ustala¢ ,,rodzaj i rozmiar ujemnych nastepstw”
przewinienia, ktéry rzutuje na wymiar kary’'. Jednak diagnoza w tym
zakresie bardzo czesto wykracza poza praktyczna mozliwos¢ dziatania
organ6éw samorzadu zawodowego. Stosunkowo czeste sg stany faktyczne,
gdy dzialanie zawodowe lekarza bylo ponad watpliwos¢ niestaranne, ale
tylko w niewielu z nich da si¢ jednoznacznie stwierdzi¢, ze pacjent (lub
ktokolwiek inny) z tego wlasnie powodu doznal szkody lub krzywdy,
1 okresli¢ rozmiar tego uszczerbku. Dlatego sady lekarskie zwykle nie
dokonujg $cistych ustalen kauzalnych, a przewinienie zawodowe rozu-
mieja raczej w kategoriach wywolania niebezpieczenstwa abstrakcyjnego
niz spowodowania uszczerbku.

Omawiana sprawa byla nietypowa, poniewaz szkod¢ na osobie wla-
czono do opisu stanu faktycznego; przewinienie zostalo ujete jako nie-
staranne wykonanie zabiegu laserowego, ktore ,,w konsekwencji spowo-
dowalo oparzenia skéry w stopniu II/111, a nastgpnie powstanie blizn

3 Scisle biorac, przewinienia zawodowe w ogéle nie podlegaja typizacji analogicznej do przestepstw
i wykroczen; zob. P. Konieczniak, System prawa medycznego, tom 3, s. 37-38.

' Whniosek ten wynika z odestania do odpowiedniego stosowania art. 53 k.k., tj. ogélnych dyrektyw
wymiaru kary oraz katalogu faktow istotnych dla uzycia tych dyrektyw.
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przerostowych $ciagajacych i narazilo pacjentke¢ na cierpienie, dlugo-
trwale kosztowne leczenie usprawniajace oraz trwale oszpecenie”. Sad
przeprowadzil spojne i szczegdlowe rozumowanie, uzasadniajace wnio-
sek, ze blizny na dekolcie powstaly z przyczyn lezacych po stronie obwi-
nionego. Stanowi to zastuge skladu orzekajacego, ale i materialu dowo-
dowego, ktéry mu na to pozwolil. Fakty w tej sprawie ulozyly si¢ tak
przejrzyscie, ze mozna ja traktowaé jako paradygmatyczny (modelowy)
przypadek ustalania przyczynowosci, ilustrujacy ogolniejsze prawidlowo-
$ci wnioskowan kauzalnych. Nasuwa on przy tym pewne refleksje o tzw.
teoriach zwigzku przyczynowego, nad ktoérymi rozwodza si¢ podrecz-
niki prawnicze i do ktérych niekiedy odwoluje si¢ orzecznictwo sadow
powszechnych.

Tylko dwoch z czwoérki bieglych odniosto si¢ do kwestii zwigzku
przyczynowego.

Pierwsza z tych opinii (dalej oznaczona jako ,,I”) referowata glow-
nie ogolny stan wiedzy w dermatologii’. Jej konkluzja wydaje si¢ mato
odkrywcza: przyczyna powstania blizn bylo ,,powiklanie procesu goje-
nia” po zabiegu laserowym™. Dalej nastepowalo obszerne wyjasnienie,
ze wedlug pismiennictwa przyczyny inicjujace powstawanie blizn moga
by¢ rézne i liczne™, natomiast ktére z nich wystapity 7 concreto, biegly nie

327 opinii wynika, ze pokrzywdzonej osobiscie nie ogladal, a wiedzial o niej tyle, co wynikato z fo-
tografii i opiséw w dokumentacji.

¥ Stwierdzenie to jest nieinformatywne i przypomina wypelnianie karty zgonu przy uzyciu ,,kodow
$mieciowych” (np. 146 — zatrzymanie krazenia), na podstawie ktérych nie sposéb ustalié, co si¢ wla-
Sciwie stalo 1 jaka jest faktycznie przyczyna $mierci. Zob. np. B. Stawinska-Witoszynska, J. Galecki,
W. Wasilewski, Poradnifk szkoleniowy dla lekargy orzekajacych o pryezynach 3gonow i wystawiajacych karte 3gomu.
Wergja skricona, Warszawa 2019, s. 6-7.

W szczegotach opinia stwierdzala, ze trudnosci z gojeniem si¢ ran moga by¢ m.in. skutkiem infek-
qji, ich prawdopodobiefistwo zmniejsza profilaktyka przeciwinfekcyjna, a zwicksza niewlasciwa higie-
na, czynniki toksyczne, alergiczne, jak uczulenie na sier§¢ zwierzeca, w ogole kontakt ze zwierzetami,
urazy mechaniczne, samookaleczenia, w tym drapanie si¢, wreszcie schorzenia ogélnoustrojowe prze-
biegajace z ostabieniem odpornosci. U wszystkich pacjentéw, niezaleznie od ich cech osobniczych,
okolice dekoltu i mostka sa bardziej narazone na bliznowacenie niz inne partie ciata. Zrédlem blizn
przerostowych moga by¢ zaburzenia metaboliczne, zaburzenia naczyniowe, poziom hormonéw plcio-
wych, promienie stoneczne, palenie papieroséw, stres, urazy mechaniczne, chemiczne lub termiczne,
nieprawidtowe procesy immunologiczne, choroby alergiczne oraz zaburzenia emocjonalne.
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umial lub nie chcial si¢ wypowiedzie¢. Sad lekarski nisko ocenil wartos¢
tej opinii, ze wzgledu na jej ,,zbyt abstrakcyjny” charakter. Biegly wyliczyt
znane nauce czynniki, ktére moga mie¢ wplyw na zwigkszone ryzyko nie-
prawidlowego gojenia i tworzenia blizn przerostowych. Opisal wigc aktu-
alny stan wiedzy ogoélnej w dermatologii, ale nie uwzglednil kontekstu:
konkretnego stanu faktycznego, w tym tego, ze blizna u pokrzywdzonej
dawala si¢ bez watpliwosci zidentyfikowac jako wynik oparzenia.

Inny biegly (opinia ,,JI”’) na podstawie badania fizykalnego ustalit,
ze u pokrzywdzonej wystepuje blizna plaszczyznowa, polimorficzna,
z pasmowatymi zgrubieniami. Mozna ja zidentyfikowa¢ jako pooparze-
niowa, a takze wnioskowac o ci¢zkos$ci pierwotnego oparzenia: prze-
rosnigte pasma zgrubialych blizn w obrebie calej polimorficznej bli-
zny plaszczyznowej odpowiadaja stopniowi IIB, natomiast $ciagajace
czerwone blizny, tworzace powierzchni¢ miedzy tymi przeros$nigtymi
pasmami, odpowiadaja III stopniowi oparzenia. Ze wzgledu na charakte-
rystyczng morfologi¢ nie da si¢ ona pomyli¢ z przeczosami powstajacymi
w wyniku podrapania, bliznami po opryszczce, owrzodzeniu bakteryjnym
lub innej infekcji. Nawet gdyby po powstaniu rany doszto do infekcji
opryszczkowej lub innej, koncowy obraz blizny przesadza, ze punktem
wyjscia bylo oparzenie.

Biegly zwrocil nastepnie uwage, ze miedzy zabiegiem laserowym na
dekolcie a powstaniem w tym miejscu zle gojacej si¢ rany zachodzi nie
tylko zbieznos$¢ czasowa, ale 1 inny, mniej oczywisty zwigzek. Pacjentka
zauwazyla u siebie biale pasma na skorze, tj. objaw, ktéry odpowiada
mechanizmowi dzialania lasera frakcyjnego®, ktéry natomiast nie moglby
si¢ pojawi¢ po zwyklym oparzeniu powierzchniowym.

Obwiniony oczywiscie nie negowal, ze u pacjentki doszto do pro-
bleméw z gojeniem 1 zbliznowacenia rany, ale twierdzil, Ze to ona sama

%5 Ablacyjne, a tym bardziej nicablacyjne lasery FT, nie pozostawiaja widocznych ubytkéw naskorka.
Ich promieniowanie ,,wyladowuje si¢” w glebi skoéry jako energia cieplna. Jesli wskutek tego dojdzie
do powazniejszego oparzenia (koagulacji) pod naskérkiem, przypowierzchniowe warstwy skory wia-
Sciwej stajq si¢ niedokrwione i bledna. Obraz kliniczny takiego oparzenia jest inny niz ,,zwyklego”
oparzenia termicznego, ktérego Zrédto znajduje si¢ na zewnatrz skory.
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do takiego stanu si¢ doprowadzila. Przedstawil seri¢c domystéw co do
(rzekomo) prawdziwych przyczyn powiklan. Tak wiec utrzymywal m.in.,
ze M.P. jabsolutnie i calkowicie zignorowala” jego zalecenia pozabie-
gowe i ,,nie zachowywala absolutnie zadnych zasad podstawowej higieny,
dotyczacej tego typu zabiegéw”. Podawal w watpliwosé, czy w ogdle
stosowala si¢ do zaleconego leczenia przeciwinfekcyjnego, jakkolwiek
w innym momencie wyjasnial, ze zle reagowala na stosowane leczenie
przeciwinfekcyjne. Utrzymywal tez, Ze zaraz po zabiegu wychodzita roze-
brana na mréz —2°C. Do tego w domu trzyma dwa wielkie psy, ktore
,»-mogly jej uszkodzi¢ skoére”; a to ,,moze skutkowac opryszczka, r6za,
posocznica i zgonem”. O tych wszystkich faktach dr M.K. wie, bo ,,tak
styszal”. Oswiadczyl wreszcie, ze pokrzywdzona ,,duzo podrozuje, zmie-
nia kontynenty, zmienia klimaty”, a taki fakt ,,moze (...) §wiadczy¢ o pew-
nym deficycie odpornosci i takze predysponowac¢ do tego typu rzeczy”.
Tlumaczenia te sprawialy wrazenie zmyslonych ad hoc, nie mialy potwier-
dzenia w innych dowodach, cz¢sciowo zas byly wzajemnie niezgodne lub
dziwaczne”.

Koncowe rozumowanie SI. w kwestii kauzalnej mozna ujacé tak:
rana, ktora ulegla zbliznowaceniu, pojawila si¢ po zabiegu laserem. Samo
nastepstwo czasowe nie moze rozstrzyga¢ o przyczynowosci (post hoc non
est propter hoc), ale blizna na dekolcie zostala rozpoznana jako niewatpliwie
pooparzeniowa, a jej zroédlem bylo powazne oparzenie, stopnia 11B/IIIL.
Zarazem poczatkowe zmiany w okolicy zabiegu, tj. zblednig¢cie warstw
powierzchniowych, §wiadcza o niedokrwieniu, a posrednio o uszko-
dzeniu glebokich warstw skory. Uszkodzenie to nastapito bez kontaktu
z zewnetrznym zroédlem ciepla, co jest mozliwe wlasnie przy uzyciu
lasera frakcyjnego. Wszystko to razem pozwala wnioskowac, ze to pod-
czas zabiegu doszlo do nieodwracalnej koagulacji tkanki 1 jest praktycznie
wykluczone, by w gre wchodzita jakakolwiek inna przyczyna oparzenia.

% Obwiniony nie powiedzial, o jakie konkretnie zasady i zalecenia miatoby chodzi¢, a w dokumenta-

cji zadnych adnotacji na ten temat nie bylo.

7 Szczegblnie zdumiewajaca dla SL byla teza, ze podrézowanie wywoluje deficyt odpornosci i pre-
dysponuje do bliznowacenia ran.
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Scenariusze wyliczane przez obwinionego, zgodnie z ktérymi oko-
lica zabiegu pierwotnie goita si¢ prawidlowo, a powiklania spowodowata
sama pacjentka, ktora ja rozdrapala, zainfekowala, wystawila na zimno
itp., Sad odrzucit jako ,,spekulacje (...) odnoszace si¢ do wyimaginowa-
nych stanéw faktycznych”. Kolejnos¢ zdarzeni i obraz blizn po zago-
jeniu dowodzily, ze ciag prowadzacy do szkody zostal zapoczatkowany
powaznym oparzeniem glebokich warstw skory, a wszak pokrzywdzona
»,sama si¢ nie poparzyla, nie poparzyly jej psy, opryszczka ani wycho-
dzenie nago na mréz” (z uzasadnienia). Odnoszac si¢ z kolei do opinii
biegtego I, SL stwierdzil, Zze w tej sprawie nie jest istotna ogolna lista
czynnikow, ktore sprzyjaja powiklaniom podczas gojenia czy tez bli-
znowaceniu. 7 faktéw wynika bowiem zupelnie konkretna przyczyna
powstania Zle gojacej si¢ rany, mianowicie uraz termiczny, co zreszta bie-
gly 6w wymienil jako jedna z wielu mozliwych przyczyn powstawania
blizn przerostowych.

Jak ma si¢ rozumowanie Sadu do wspomnianych na wstepie teorii
zwiazku przyczynowegor W zadnym punkcie nie odwoluje si¢ do teo-
rii ekwiwalencyjnej (kondycjonalnej). Jest ona zapewne dobrze znana
Czytelnikom, wigc wystarczy przypomnied, ze zgodnie z nig przyczyna to
tyle, co warunek konieczny. Praktyczne za$ ustalanie zwigzku przyczyno-
wego miedzy dwoma zdarzeniami mialoby si¢ odbywac poprzez rozwa-
zanie ,,co by bylo, gdyby domniemana przyczyna nie wystapila” (tzw. test
warunku koniecznego)®.

Faktycznie jednak powiazan przyczynowych nie mozna stwierdzi¢
przez tego rodzaju spekulacje, co omawiany przypadek dobrze pokazuje.
Tego, czy zabieg laserowy byl przyczyna ran 1 zbliznowacenia, nigdy nie

% SL dodal, Ze tego rodzaju zdarzenia, gdyby realniec mialy micjsce i byly potwierdzone dowodami,
moglyby mie¢ znaczenie w postepowaniu cywilnym, w kategoriach przyczynienia si¢ poszkodowane-
go do zwigkszenia szkody.

# Ma to wygladac tak: wiemy, ze zdarzenie A poprzedzalo zdarzenie B, ale nie wiemy, czy bylo jego
przyczyna. Wyobrazamy sobie wigc sytuacje analogiczna, w ktorej jednak .4 w ogdle nie nastapito,
1 stawiamy pytanie, czy B zdarzyloby si¢ takze pod nicobecnos¢ A. Zaleznie od uzyskanej odpowiedzi
(tak / nie) istnienie zwiazku przyczynowego miedzy 1 i B zostanie albo wykluczone, albo potwiet-
dzone.
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dowiemy si¢ poprzez zadawanie pytania ,,czy pokrzywdzona mialaby
blizny na dekolcie, gdyby nie poddata si¢ zabiegowi laserowemur” lub
podobnych. Jest akurat na odwrét — zeby odpowiedzie¢ na to pytanie,
najpierw trzeba przeprowadzi¢ dowody, zestawi¢ wynikajace z nich fakty,
odtworzy¢ przebieg zdarzen i oddzialywania pomiedzy nimi, i ostatecznie
na tej podstawie orzec, czy to zabieg laserowy doprowadzil do powstania
blizn*. Péki tego nie uczynimy, test warunku koniecznego na zadne pyta-
nie nam nie odpowie. Kiedy za$ ustalimy, co si¢ naprawde zdarzylo, tym
samym uzyskamy tez odpowiedZ na zadane pytanie, obchodzac si¢ przy
tym calkowicie bez owego testu. W zadnym wiec mozliwym ukladzie sytu-
acyjnym teoria ekwiwalencyjna nie bedzie dla naszego celu przydatna*'.
W literaturze prawniczej zaproponowano jeszcze dwie inne teorie
odnoszace si¢ do diagnozowania zwigzkéw przyczynowych®. Pierwsza
jest teoria warunku wtasciwego lub inaczej: warunku odpowiadaja-
cego empirycznie potwierdzonej prawidtowosci. Wedlug niej ,,zdarze-
nie A wtedy jest warunkiem (przyczyna) wystapienia zdarzenia B, kiedy
zgodnie z pogladem reprezentowanym przez miarodajne kregi specjali-
stow w danej dziedzinie zachodzi prawidlowos¢, ze po zdarzeniu A nastapi

WAL Zoll, Odpowiedzialnosé karna lekarza za niepowodzenie w leczenin, Warszawa 1988, s. 47—48; zob. tez
J. Giezek, Przyezynowosé oraz prypisanie skutkn w prawie karnyn, Wroctaw 1994, s. 16 i n.; P. Konieczniak,
Cxyn jako podstawa odpowiedzialnosei w prawie karnym, Krakéw 2002, s. 240-243.

1 Koncepcja ta, kiedy$ uwazana za jedyna godna zaufania, przezywa powolny zmierzch. Przesada
jest jednak zdanie, Ze jest ona w nauce prawa karnego ,,powszechnie odrzucana jako metodologicz-
nie bledna, niewystarczajaca oraz prowadzaca niekiedy do nieprawidlowych rozstrzygniec”, J. Duda,
Szkoda majatkowa oraz prestanki je pryypisania w ramach prestgpstwa nadugycia anfania. Analiza dogma-
tyezna w Swietle badari aktowyeh, praca doktorska, Krakéw 2018, s. 117, https://ruj.uj.edu.pl/xmlui/
bitstream/handle/item/79688/duda_szkoda_majatkowa_oraz_przeslanki_jej_przypisania_w_ra-
mach_przestepstwa_2018.0dt [dostep: 12.09.2021]. W doktrynie nadal sa jej zwolennicy, omawia si¢
ja, nie zawsze krytycznie, w standardowych podrecznikach, a sady powielaja w uzasadnieniach dawne,
kondycjonalne formulki (np. o ,,warunku, ktérego hipotetyczna eliminacja prowadzi do odpadnie-
cia danego nastepstwa w jego konkretnej postaci”, powtarzana za postanowieniem SN z 21 lutego
2001 t., IV KKN 189/00, LEX nr 51087).

# Oczywiscie istnieja i inne konstrukcje doktrynalne, ktore maja w nazwie zwiazek przyczynowy
(np. teoria adekwatnego albo relewantnego zwiazku przyczynowego), ale przedmiotem ich nie jest
przyczynowosé i jej rozpoznawanie in conereto, lecz dodatkowe kryteria ograniczajace odpowiedzial-
no$¢ za skutek.
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zdarzenie B”%, za$ ,,w konkretnej sytuacji ustalenie zwiazku przyczyno-
wego miedzy konkretnym czynem i skutkiem (...) sprowadza si¢ do usta-
lenia, czy zachodzi uznana w kompetentnych kregach (...) prawidtowosc¢
(...) 1 czy ta prawidlowo$¢ odnosi si¢ do badanego przypadku”*.

W doktrynie padt zarzut, ze teoria ta kaze orzekac o zwiazku przyczy-
nowym na podstawie samych generalizacji naukowych, bez sprawdzania
faktycznych powiazan miedzy zdarzeniami®. Krytycy proponujg czynié
na odwrot 1 dociekaé, czy w konkretnej sytuacji zachodzit taki nieprze-
rwany ciag oddzialywan fizycznych lub przekaz informacji, Ze ostatecznie
zdarzenie wczesniejsze wywolalo to pdzniejsze. To alternatywne podej-
$cie zostalo nazwane teorig faktycznego oddzialywania®.

Z pozoru sa to koncepcje odrebne i niezgodne. Jedna chcialaby wigzi
przyczynowe ustalac ,,od gory”, przez podciaganie poszczegdlnych przy-
padkéw pod generalne prawa i zaleznosci przyrodnicze®. Druga pro-
ponuje dziala¢ ,,od dotu” i w obrebie konkretnego stanu faktycznego
szuka¢ konkretnych oddzialywan miedzy konkretnymi zdarzeniami. Jed-
nakze sposéb dochodzenia do diagnoz kauzalnych okazuje si¢ dla
obu teorii taki sam. Pierwsza podkresla role generalizacji*. Zastrzega
wszakze, by uwzglednia¢ tylko te z nich, ktére odnosza si¢ do badanego
przypadku, a to z kolei wymusza podejmowanie ustalen co do faktow
(konkretéw)*. Wedlug drugiej nalezy badaé fakty — jednostkowe ciagi

A, Zoll, Odpowiedzialnosé karna lekarza..., s. 47.
# Tamze. Zob. tez J. Giezek, Pryyezynowosé..., s. 42.

M. Bielski, Obicktywna przypisymwalnosé skutkn w prawie karnym, Krakéw 2009, niepubl. praca doktot-
ska, s. 159— 160; T. Sroka, Odpowiedzialnosé karna za niewtasciwe leczenie. Problematyka obiektywnego przypi-
sania skutkn, Warszawa 2013, s. 216-217, 224.

% Nazwe zaproponowal T. Sroka (tamze), ale sama koncepcja byla rozwazana znacznie wezesniej;
zob. | Hanc, [w:] System prawa medyeznego, tom 3, s. 503.
7 Doktryna niekiedy nazywa to wnioskowanie subsumpcja, a wicc identycznie jak podciagniecie sta-
nu faktycznego pod przepis ustawy.

Y 80 pod przep Wy
*# Pojecie to wymagaloby wszechstronnego rozwinigcia, uwzgledniajacego m.in. réznice miedzy uni-
wersalnymi prawami nauki a prostymi generalizacjami empirycznymi, a takze miedzy zwiazkami przy-
czynowymi a korelacjami. Nie jest to mozliwe w ramach tego artykutu.

ynowy ] ] g

¥ Dopoki nie znamy faktéw skladajacych si¢ na sytuacje konkretna, generalizacje naukowe nie po-
zwalaja na zadne wnioski. W omawianej sprawie opinia I pracowicie wyliczala znane nauce ogélne
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zdarzen. Jednak nie da si¢ tego zrobi¢ z pominigciem generalnych praw,
wedlug ktérych dziala $wiat™. Zaden bowiem laricuch oddziatywan kau-
zalnych nie jest bezposrednio obserwowalny jako catos¢. Kazdy zawiera
,»ukryte” ogniwa, ktére mozna poznac tylko posrednio, przez wniosko-
wanie z innych, znanych faktéw i przy wykorzystaniu znajomo-
§ci praw rzadzacych rzeczywisto$cia®'. Jest to w istocie odpowied-
nik dowodzenia przez poszlaki (domniemania faktyczne w rozumieniu
art. 231 k.p.c.).

Nalezyta staranno$§¢™

Oceny w tym zakresie stanowily podstawowsg kwesti¢ w postegpowaniu,
bo dr M.K. zostal obwiniony o to, ze ,,odmladzajacy” zabieg laserowy
skory twarzy (powiek, policzkéw i okolic ust), szyi oraz dekoltu wykonat
bez zachowania nalezytej staranno$ci®.

prawidlowosci powiklan w gojeniu i powstawania blizn przerostowych, ale byla tak oderwana od
stanu faktycznego, ze nieprzydatna dla orzekania. Oczywiscie nie odpowiadata teorii warunku wlasci-
wego, byla najwyzej jej karykatura.

% Opinia IT powiazala fakty w sprawie w jeden taicuch, odtworzyla mechanizm powstania szkody
i zarazem wykluczyla mechanizmy alternatywne, kojarzy si¢ wicc z teoria faktycznego oddzialywa-
nia. Rozumowanie tego bieglego w istotnej mierze opieralo si¢ jednak takze na prawidlowosciach
ogdlnych, poczawszy od fizycznych zasad dzialania laseréw, przez mechanizmy oparzen, koficzac na
regularnos$ciach w powstawaniu blizn, ktére pozwalaja na podstawie cech morfologicznych rozpoznaé
ich pochodzenie.

1 Takim ,,ukrytym” ogniwem w opisywanej sprawie byly opatrzenia u pokrzywdzonej. Nikt ich po
zabiegu nie widzial i widzie¢ nie mégl, poniewaz byly to zmiany na poziomie komérkowym, nadto
znajdujace si¢ pod naskérkiem. Przeciez jednak po uwzglednieniu faktéw poprzedzajacych i nastep-
czych, a takze ogolnych prawidlowosci reakcji tkanek na urazy terniczne, nie ulegato watpliwosci, ze
te oparzenia tam byly.

52 Kategoria ,nalezytej starannosci” wlasciwa prawu medycznemu i cywilistyce odpowiada trescia
$cisle lub niemal $cisle ,,0stroznosci wymaganej w danych okolicznosciach”, o ktérej mowa w ustawie
karnej; zob. J. Giezek, Narusgenie obowiazkn ostroznosii jako przestanka nrzecgywistnienia gnamion prestep-
stwa nienmysinego, ,PIP” 1992, nr 1, s. 66. Uwagl w tej czesci artykulu mialyby wiec zastosowanie takze
w odniesieniu do hipotetycznej odpowiedzialnosci karnej, ktérej podstawa bytby prawdopodobnie
art. 156 § 2 k.k.

» Niestaranne dziatanie zawodowe stanowi najczestsza podstawe odpowiedzialno$ci zawodowej le-
karzy, zob. P. Konieczniak, Nigformalne ridia prawa na przykladzie Kodeksu Etyki 1ekarskie, [w:] Zridla
prawa. Teoria i praktyka, red. T. Giaro, Warszawa 2016, s. 146.
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Z opinii 1I wynikato, ze nieprawidlowo wykonany zostal juz pierw-
szy, nieobjety oskarzeniem zabieg, tj. proba zatuszowania blizn poope-
racyjnych w pazdzierniku 2008 r. Nie wykonano przed nim testowego
naswietlania na malej powierzchni skory, a co gorsza cale to dzialanie nie
mialo uzasadnienia z punktu widzenia 6wczesnego stanu wiedzy o fizjo-
logii, biologii komoérkowej i biochemii. Mechanizm dzialania lasera frak-
cyjnego polega na przegrzaniu skoéry i pobudzeniu w niej syntezy kola-
genu. Ma to sens przy zabiegach ,,odmtadzajacych”. W stosunku do blizn
przerostowych wydaje si¢ nieracjonalne, gdyz blizna taka sama w sobie
jest przerostem kolagenu. Biegly zauwazyl, Ze producenci i dystrybuto-
rzy urzadzen frakcyjnych zachecajg do ich stosowania réwniez do takich
przypadkéw, mimo ze podstawy naukowe takiej praktyki sa watpliwe™.
Tym samym pierwszy zabieg byl prawdopodobnie czynnoscia zbedna
z punktu widzenia wiedzy dostepnej ex ante, a ex post okazal si¢ w naj-
lepszym razie daremny, ale w kwesti¢ t¢ SL dalej si¢ nie zaglebial, bo nie
o tym mial orzekac.

Bedacy wlasciwym przedmiotem sprawy zabieg ze stycznia dopro-
wadzil, jak wiemy, do poparzen na dekolcie i powstania blizn. Fakt ten
byl dla Sadu ,,sam przez si¢ dowodem, Ze laser zostal uzyty nieprawi-
dlowo”, §wiadczac, Ze obwiniony naswietlanie w tej okolicy przedawko-
wal, a méwiac bardziej fachowo, zastosowana przezen powierzchniowa
gestosé mocy™ byla zbyt wysoka. Ten i inne parametry pracy urzadzenia
jego operator kazdorazowo ustawia przed zabiegiem. Oparzenie da si¢

** Ta uwaga bieglego miata pokrycie w rzeczywistosci. Lasery frakcyjne byly pierwotnie pomyslane
jako bezpieczniejszy zamiennik zwyklych laseréw w ,,odmladzaniu” skéry, usuwaniu §ladéw po tra-
dziku lub blizn pourazowych. Faktycznie jednak od samego poczatku prébowano ten zakres zasto-
sowan rozszerza¢ na inne dziatania, m.in. usuwanie blizn wypuktych (przerostowych oraz keloidow);
M.H. Gold, Update..., s. 43. Do dzi§ nie jest jednoznacznie rozstrzygniete, czy takie zastosowanie
ma warto$¢ praktyczna. Niektore publikacje formutujq wnioski optymistyczne, ale nie podejmuje si¢
ocenia¢ ich poprawnosci metodologicznej i wiarygodnosci. Zob. L. El Halal Schuh i in., Impact of frac-
tional CO2 laser treatment on hypertrophic scars and keloids: a systematic review, ,,Revista Brasileira de Cirurgia
Plastica” 2019, nr 34(1), http://www.rbep.org.br/details/2356/impact-of-fractional-co2-laser-treat-
ment-on-hypertrophic-scars-and-keloids—a-systematic-review [dostep: 25.08.2021].

>

> Nazwa ,,gesto$¢ mocy” w medycynie laserowej oznacza moc na jednostke powierzchni, a tym sa-

mym ilo§¢ energii przypadajacej w jednostce czasu na jednostke powierzchni tkanki.
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wyjasnic¢ tylko w ten sposob, ze obwiniony wybral te wartosci nieade-
kwatnie do wlasciwosci skory pacjentki.

Kluczowe jest w takim razie pytanie, czy istnieje jaki§ sposob pra-
widlowego (starannego) okreslania parametrow pracy lasera frakcyjnego,
ktory pozwalalby takiego scenariusza uniknaé.

W tradycyjnej chirurgii lekarz ma pole operacyjne pod kontrola. Pod-
czas zabiegow I'T z oczywistych wzgledow jest inaczej — nie da si¢ ani na
biezaco obserwowac ich efektow, ani stosownie do tego korygowac usta-
wien lasera. Parametry naswietlania muszg wigc by¢ okreslone z gory, na
podstawie przewidywan, jak skora danej osoby bedzie reagowata na zabieg,
Kazdego cztowieka da si¢ przyporzadkowac do jednego z tzw. fototypow
skory™; im nizszy fototyp, tym wyzsze ryzyko oparzed. Wiadomo tez, ze
na poszczegolnych czesciach ciala skora ma rézna wrazliwosé na oparze-
nia, a dekolt nalezy do okolic szczegolnie na nie podatnych. Tego rodzaju
wiedza pozwala jednak tylko na oszacowania zgrubne, niepewne i niewy-
starczajace. Wobec tego parametry dla konkretnego zabiegu trzeba
dobiera¢ empirycznie, przez naswietlanie préobne malych fragmentow
skory w tej okolicy, gdzie taka czynnos¢ jest planowana. Dopiero na pod-
stawie reakcji mozna stwierdzi¢, czy dalsze zabiegi laserem sa w ogole
celowe, a jedli tak, to jakie ustawienia beda wlasciwe.

Dwoch bieglych stwierdzilo, ze powinnos$cia lekarza byto prze-
prowadzenie takiej proby przed wlasciwym zabiegiem, a opinia 11
szczegblowo to uzasadniala. Biegly nie powolywal si¢ na formalne
rekomendacje ani literatur¢ dydaktyczna lub naukowsa, lecz na faktyczng
praktyke ,,stosowang normalnie w renomowanych osrodkach laserote-
rapii”. Moze w tym miejscu pojawi¢ si¢ generalna watpliwos¢, czy sama
w sobie praktyka, nawet przewazajaca, jest tym samym praktyka dobra,

% We wspolczesnej medycynie funkcjonuje opracowana przez T.B. Fitzpatricka skala porzadkowa,
dzielaca ludzi na szes¢ typow skory o réznej (rosnacej) oczekiwanej reakeji na promieniowanie elek-
tromagnetyczne, gléwnie w zakresie ultrafioletu. Podstawowym kryterium stwierdzenia fototypu
u konkretnego pacjenta jest badanie przedmiotowe (ogledziny pigmentacji skory, koloru oczu i wio-
s6w) uzupelniane wywiadem pod katem dotychczasowych reakeji na §wiatlo stoneczne itp. Z opinii 11
wynikalo, ze pokrzywdzona M.P. ma skére w fototypie trzecim, tj. stosunkowo odpornym (jak na
,.biala” populacje Europy).
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a tym bardziej czy wynika z niej ogélnie obowiazujaca regula (norma)
ostroznosci. Mozna ja w tym wypadku pozostawi¢ bez jednoznacznego
rozstrzygniecia, gdyz faktycznie uzasadnienie tej reguly nie sprowadza si¢
do samej tylko praktyki, tj. stwierdzenia, ze ,,wszyscy tak robig”. Sa poza
tym mocne podstawy, by sadzi¢, ze praktyka naswietlan probnych zmniej-
sza ryzyko powiklan, a bez wykonania takiej proby lekarz zwyczajnie nie
wie, jakich ustawient uzy¢, i pozostawia wyniki zabiegu laserowego przy-
padkowi. Obowigzek ten jest wigc uzasadniony ogélnym stanem wiedzy
naukowej.

Obwiniony M.K. zadnych testow u pacjentki nie wykonal, cho¢ nie
bylo ku temu przeszkod. W sadzie ttumaczyl, ze nie byly potrzebne, bo
trzy miesigce wezesniej przeprowadzil u niej korekceje blizn, co uznal za
,pewnego rodzaju probe” przed zabiegiem ze stycznia 2009 r. Nieza-
leznie, czy bylo to wyjasnienie w dobrej wierze, czy tylko wykret, nie
nadawalo si¢ ono do obrony. Dzialanie z pazdziernika 2008 r. nie sta-
nowilo testu na malej powierzchni w miejscu przysztego zabiegu, lecz
pelnoskalows interwencije innego rodzaju i w zupelnie innej okolicy ciala,
nie moglo wigc by¢ podstawa rozsadnej decyzji klinicznej”’. Jak nadto
zwrocit uwage biegly w opinii 11, nawet jesli potraktowaé to w katego-
riach préby, dala ona wynik negatywny. Po uplywie tych trzech miesiccy
pacjentka miata pod biustem niezagojone, saczace si¢ rany (odnotowane
w dokumentacji), co nakazywalo rozwazy¢, czy w ogole kwalifikuje si¢
ona do kosmetycznego zastosowania lasera i, by¢ moze, w ogdle z tego
zrezygnowacé, a co najmniej odroczy¢ drugi zabieg do czasu, az sytuacja
si¢ wyjasni.

Nie ustalono, jak wygladalo rzeczywiste rozumowanie obwinionego,
ktore doprowadzito go do wyboru konkretnych parametréw zabiegu.
Mozna si¢ domyslac, ze ustawial je po prostu na oko. Jego doswiadczenie
praktyczne w uzyciu lasera frakcyjnego bylo ograniczone — urzadzenie

7 W innym momencie rozprawy obwiniony sam zreszta wyjasnial, ze laseroterapia blizn w poréwna-
niu z ,,odmladzajacym” naswietlaniem skéry stanowi postepowanie ,,kompletnie zupelnie inne”, , jest
zupelnie innym zabiegiem w sensie parametréw zabiegowych (...), w sensie parametréw naswietlania
czegokolwiek”.
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takie mial krétko (od maja 2008 1.) i jakoby wykonal nim wczeséniej zabiegi
u ok. 70 oséb. Twierdzil, Ze u poprzednich pacjentow nie obserwowal
powiklan, przynajmniej nie w tej okolicy ciala (,byl to tak naprawde
pierwszy dekolt, ktory tak si¢ zachowal”). O przygotowaniu teoretycz-
nym obwinionego z dowodéw wynikato niewiele®. Nie wiadomo, czy
przed innymi zabiegami wykonywal naswietlania probne i czy w ogole
wiedzial, ze tak nalezy robi¢. W kazdym razie u pokrzywdzonej nie wyko-
nal ich ani razu. Po prébie korekty blizn w pazdzierniku zapewnial ja,
ze ,zrobil ten zabieg mocmo”, co moze sugerowad, ze ustawienia lasera
dobieral beztrosko, kierujac si¢ skutecznoscia zabiegoéw i zadowoleniem
pacjentéw bardziej niz ich bezpieczenstwem.

Zagadnienie nieostrozno$ci S podsumowal nastepujaco: ,,Lekarz
jest (...) obowigzany rozpoznaé ryzyko planowanych przez siebie czyn-
nosci 1 podejmowac je w taki sposob, by zagrozenia z nimi zwiazane zmi-
nimalizowa¢. Obowigzkowi temu obwiniony uchybit na wiele sposobow,
ignorujac informacje (...) o sktonnosci skory M.P. do wytwarzania blizn,
fakt opornego gojenia i powstania przebarwien po pierwszym zabiegu,
nie przeprowadzajac testow przed naswietlaniem skory i w efekcie (wnio-
skujac z faktu, ze doszto do cigzkiego poparzenia) nastawiajac urzadzenie
na niewlasciwe parametry)””.

Warto jeszcze zwrdci¢ uwage na pewien element rozumowania Sadu.
W uzasadnieniu pada stwierdzenie, ze ,fakt oparzenia jest sam przez
si¢ dowodem, ze laser zostal uzyty nieprawidlowo”, w innym za$ miej-
scu, ze ,,w tym przypadku fakt powstania szkody pozwala wnioskowac
o niestarannosci, polegajacej na nieadekwatnym ustawieniu parametrow
naswietlania”. Moze to si¢ wydawa¢ bledem w rozumowaniu. Przyczy-
nowe wywolanie ,,ztego” skutku oraz niestarannosc (resp. nieostroznosc)

% W wyjasnieniach dr M.K. prezentowal m.in. wiarg, ze laser frakcyjny nadaje si¢ do usuwania bli-
znowcow (keloidow, tj. blizn wypuklych wykraczajacych poza pierwotne granice rany). By¢ moze
polegal w tej sprawie na tresci materialéw reklamowych, bo z éwezesnego stanu wiedzy taki wniosek
nie wynikal.

¥ W konicowej czgsci uzasadnienia SL dodal, ze dzialanie lekarza ,istotnie odbiegato” od wzorca
nalezytej starannosci, zwlaszcza przy uwzglednieniu kosmetycznej jedynie natury zabiegu, gdzie cel
dzialania jest ,,blahy” a wymagania bardziej rygorystyczne niz przy leczeniu.
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sa warunkami logicznie niezaleznymi, wigc spelnienie jednego z nich nie
pozwala nic powiedzie¢ o tym drugim. Jednak w tym wypadku nie cho-
dzito o relacje¢ logiczna, lecz o zaleznoSci rzeczowe w badanym sta-
nie faktycznym. Szkoda miala posta¢ charakterystycznych blizn, ktérych
obecno$¢ mozna bylo wyjasni¢ tylko tym, Ze wczesniej w tym miejscu
doszto do oparzenia. Po uwzglednieniu pozostalych okolicznosci nasu-
wal si¢ wniosek, ze oparzenie powstalo wskutek zabiegu ze stycznia
2009 r. Z tego z kolei wynikalo, Ze musialo wéwczas dojs¢ do przedaw-
kowania energii, a przedawkowanie takie jest wytlumaczalne, tylko jesli
operator lasera wybral ,,zle” parametry pracy. Rozumowanie to stanowi
oczywiscie ciag domnieman faktycznych, niemniej sa to domniemania
bardzo mocne, dajace wnioski na pograniczu pewnosci®. O tego rodzaju
ukladach sytuacyjnych moéwi si¢ niekiedy krotko, ze sq to przypadki,
w ktorych szkoda przesadza o niestarannosci.

Obiektywne przypisanie skutku

Ustalenia SL dotyczyly przebiegu czystego, empirycznego zwiazku przy-
czynowego 1 brak w nich odwolania do jakichkolwiek prawniczych kon-
strukcji ograniczajacych odpowiedzialnos¢ za skutek. Nauka prawa stoi
na stanowisku, ze skutek moze i powinien obciazac t¢ osobg, ktéra go
nie tylko fizycznie spowodowala, ale nadto jeszcze spetnita pewne dal-
sze kryteria normatywne. W cywilistyce kryterium takim jest adekwat-
n0$¢ (,,normalno$¢”) przyczynienia®; w prawie karnym podobna funkcie
pelni tzw. obiektywne przypisanie skutku. Odpowiedzialno$¢ dyscypli-
narna (zawodowa) jest zblizona do karnej®, ale to jeszcze oczywiscie nie
oznacza, ze mechanizm obiektywnego przypisania znajdzie zastosowanie

@ Teoretycznie zawsze sa do pomyslenia liczne alternatywne scenatiusze wydarzed, w inny sposéb
wyjasniajace to, co si¢ zdarzylo. Jezeli jednak owe alternatywne wyjasnienia maja charakter tylko spe-
kulatywny i nie sa chocby czesciowo uwiarygodnione materialem dowodowym, nalezy w praktyce
przechodzi¢ nad nimi do porzadku dziennego.

o Art. 361 § 1 kec.

¢ Podobiefistwa tego nie nalezy przeceniaé, zob. P. Konieczniak, O stosowanin (i niestosowanin) c3¢-
Sci ogding prawa karnego do odpowiedzialnosci zawodowej lekargy, [w:] B. Namyslowska-Gabrysiak,
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do przewinien dyscyplinarnych. Zasadniczo stuzy on ustalaniu odpowie-
dzialno$ci za dokonane przestepstwa typu materialnego. W odniesieniu
do przewinien dyscyplinarnych ustalenia takie sq z gruntu bezprzedmio-
towe, skoro ,,zty”” skutek ani nie decyduje o bycie przewinienia, ani nie
wplywa na jego kwalifikacj¢ prawna. Niekiedy jednak, jak w omawiane;
sprawie, skutek taki stanowi istotny skladnik przewinienia jako okolicz-
nos¢ obciazajaca przy wymiarze kary, i wowczas postuzenie si¢ kryteriami
obiektywnego przypisania przez sad lekarski byloby chyba, teoretycznie
biorac, uzasadnione.

Czy i kiedy teoria obiektywnego przypisania skutku powinna by¢ sto-
sowana do przewinien zawodowych, jest jednak kwestia cokolwiek akade-
micka. Niezaleznie od jej rozstrzygniecia nie nalezy oczekiwa¢ od sadow
lekarskich, by t¢ zlozona teori¢ znaly i uwzglednialy w praktyce orzecz-
niczej. Poniewaz jednak czyn lekarza byl prawdopodobnie nie tylko prze-
winieniem zawodowym, lecz i przestepstwem®, mozna podjac probe jego
(pobieznej) oceny w kategoriach obiektywnego przypisania.

Dla obciazenia kogo$§ dokonanym przestepstwem typu material-
nego potrzebne jest w pierwszym rzedzie, by przyczynil si¢ do skutku
bedacego znamieniem przestepstwa, a przy tym by samo jego zacho-
wanie bylo nieostrozne (art. 9 § 2 kk.). Jak juz wiemy, w omawianym
przypadku oba te elementarne warunki zostaly spelnione. Poparzenie
1 poézniejsze zbliznowacenie skory byly skutkami zabiegu laserowego.
Sam zabieg podj¢to z naruszeniem normy ostroznosci, zgodnie z ktorg
parametry pracy lasera nalezy okresla¢ na podstawie wynikow wczesniej-
szego naswietlania probnego. Ma ona za ,,przedmiot ochrony” zdrowie
osoby poddawanej zabiegowi®, Scislej za$ biorac, jej celem jest zapobie-
ganie wypadkom, gdy nieadekwatne ustawienie lasera wywola u pacjenta

K. Syroka-Marczewska, A. Walczak-Zochowska (red.), Prawo wobec problemow spotecznych. Ksigga jubile-
uszowa Profesor Eleonory Zieliriskiej, Warszawa 2016.

W sprawie tej nie toczylo si¢ postepowanie karne, jednak prima facie czyn obwinionego wypetnial
znamiona przestepstwa, by¢ moze nawet z art. 156 § 2 k.k.

¢ Mowiac inaczej, mozna ja zaliczy¢ do klasy ,,regul postgpowania z dobrem prawnym”, jak to za-
zwyczaj okresla doktryna.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



MIEDZY NIESTARANNOSCIA A ZWIAZKIEM PRZYCZYNOWYM. UWAGI... 191

uraz termiczny. Dzialanie obwinionego w petni odzwierciedlifo tres¢
i uzasadnienie owej normy — zabieg zostal wykonany bez zachowania
wymaganej procedury ,,ostroznosciowej” (naswietlan testowych), w efek-
cie czego powstal wlasnie taki mechanizm kauzalny (zly dobor parame-
tréw zabiegu 1 ,,przedawkowanie” uzytej energii), a ostatecznie wlasnie
taka szkoda zdrowotna (oparzenia i blizny), jakim owa norma w zaloze-
niu miata zapobiegaé.

W dalszym rozumowaniu nalezy uwzglednié, ze obiektywne przypi-
sanie skutku jest konstrukcja jeszcze nie w pelni ukoniczona i propono-
wane sq rozne jej warianty. Zazwyczaj jako kryteria konkurencyjne trak-
tuje si¢ test alternatywy (konstrukcja ,,zgodnego z prawem zachowania
alternatywnego”®) oraz przyrost ryzyka.

Postepujac wedlug pierwszej z tych przestanek, nalezaloby rozwazy¢
przebieg wydarzen w sytuacji, w ktorej dr M.K. przeprowadzitby wyma-
gany test 1 dopiero na podstawie jego wynikéw podjal wlasciwy zabieg,
Jesli w takim scenariuszu do oparzenia pacjentki by nie doszto, uraz ten
mozna przypisa¢ lekarzowi. Z kolei wedlug przeslanki drugiej naleza-
foby porownac stopien ryzyka powiklan przy prawidlowym sposobie
post¢powania i tym sposobie, ktory zostal faktycznie uzyty. Jezeli ryzyko
dzialania nieprawidlowego jest wyzsze, i to istotnie (,,znaczaco”) wyzsze,
mozna ,,ztym” skutkiem obciazy¢ lekarza.

W omawianej sprawie kazdy z tych sposobéw rozumowania wydaje
si¢ prowadzi¢ do wniosku, ze w postgpowaniu karnym nalezatoby
dr. M.K. przypisa¢ odpowiedzialno$¢ za uraz, ktérego pacjentka doznata.
Trzeba jednak przyznaé, ze jest to moje wrazenie subiektywne®.

% Por. J. Giezek, Zgodne 3 prawem zachowanie alternatywne jako kryterium prypisania skutkn, ,,Kwartalnik

Prawa Publicznego” 2004, nr 4. Jakkolwicek test alternatywy przypomina wspomniany wczesniej test
warunku koniecznego, nie odnosi si¢ do niego krytyka dotyczaca teorii kondycjonalnej; zob. P. Ko-
nieczniak, O nowelizagi, do ktdrej nie doszlo, gyl blaski i cienie obiektywnego pryypisania skutku, ,St.JIur.”
20106, 65, s. 60.

% Rzetelna ocena w kazdym wypadku wymagalaby uwzglednienia danych i przynajmniej przyblizo-

nego oszacowania czestosci ciezkich powiklan po zabiegach frakcyjnych — tych wykonanych zgodnie
z zasadami 1 tych nieprawidlowych. By¢ moze poparzenia zdarzaja si¢ nawet przy nienagannym przy-
gotowaniu i wykonaniu zabiegu. Réznica miedzy ryzykiem zabiegéw poprzedzonych naswietlaniem
probnym i wykonanych na oko niemal na pewno istnieje, ale by¢ moze nie jest réznicq istotna.
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Na koniec wypada wspomnie¢ o przestance tzw. obiektywnej
przewidywalnosci. Zgodnie z nig mozna obcigzy¢ czlowieka ,,zlym”
skutkiem jego dzialania tylko wtedy, gdy 6w skutek byl w danej sytua-
cji obiektywnie mozliwy do przewidzenia. Warunek ten jest niejedno-
znaczny i bywa interpretowany raz jako mozliwos¢ przewidywania, ktorg
w analogicznej sytuacji miatby ,,modelowy obywatel” (wzorzec norma-
tywny)?, a kiedy indziej jako mozliwos$é przewidywania przez ,,przeciet-
nego obywatela” (wzorzec empiryczny)®. Uchyle si¢ od oceny przypadku
z tego punktu widzenia. Dodam tylko, ze zwolennik kryterium obiek-
tywnej przewidywalnosci w ktorejkolwiek mozliwej interpretacji musiatby
uwzglednic, ze w czasie popelnienia czynu (2009) szczegdlowa wiedza na
temat powiklan zabiegow frakcyjnych byla stosunkowo uboga. W tam-
tym czasie mozliwos§¢ przewidywania oparzenia opieralaby si¢ gléwnie
lub jedynie na ogodlnej wiedzy o zasadach dzialania laserow, fizjologii
1 mechanizmach urazéw termicznych. Dla metody FT nie istnialy jesz-
cze natomiast obszerne statystyki, artykuly przegladowe, metaanalizy lub

»przeglady parasolowe”®) t

j. zrédla informacii najbardziej wiarygodne
w dzisiejszej medycynie. Nie wydaje si¢ to jednak dostatecznym uspra-
wiedliwieniem dla lekarza.

Omawiana sprawa nie daje okazji do rozwazania tzw. negatywnych

przestanek obiektywnego przypisania i nalezy je pominac”.

7 'Ta wzorcowa posta¢ miataby posiada¢ adekwatne kwalifikacje fachowe, sumienna postawg i zaséb
informacji obejmujacy poza faktami dostepnymi ,,nadzwyczajne informacje”, ktérymi dysponowat
w czasie czynu zabronionego jego domniemany sprawca; zob. A. Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny.
Czest ogolna, tom 1, Komentary do art. 1-116 k.k., Warszawa 2004, s. 155 (teza 33); W. Wrébel, A. Zoll,
Polskie prawo karne. Czes¢ ogilna, Krakéw 2010, s. 216-217.

# Mozliwos¢ przewidywania jest tu oceniana realistycznie i obejmuje przebiegi przyczynowe ,,typo-
we, zwyczajne czy malo zaskakujace”; zob. M. Malecki, Z problematyki obiektymwnego prypisania skutkn
(prypadek plongeego aniota), CzPIGNP 2013, z. 2, s. 55.

9 Nazwa taka (umbrella review) okresla si¢ metaanalize wielu metaanaliz.

0 Wedtug tych przestanck odpowiedzialno$é za ,,zly” skutek moze zosta¢ wytaczona lub ograniczo-
na ze wzgledu na wlaczenie si¢ w sytuacje dodatkowego laricucha kauzalnego, spowodowanego dzia-
faniem innej osoby niz sprawca (pokrzywdzonego lub osoby trzeciej). W tym przypadku, pomijajac
opisane wyzej, gotostowne spekulacje obwinionego, nic takiego nie miato miejsca.
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Informacja i zgoda

Doktorowi M.K. zarzucono réwniez, ze zabieg laserowy w styczniu
2009 r. przeprowadzil ,,bez uzyskania od pacjentki w pelni poinformo-
wanej i §wiadomej zgody”. Temu watkowi oskarzenia™ SI. poswigcit
niewiele uwagi, a ostatecznie, cho¢ z wahaniem, orzekl, Ze obwiniony
takiego przewinienia nie popelnil™.

Zagadnienie zgody w omawianej sprawie mozna uznac za dalszo-
planowe. Funkcjq tej instytuciji prawa medycznego jest m.in. to, ze przez
zlozenie zgody pacjent ,,bierze na siebie” mozliwos¢ powiklan przypad-
kowych, oczywiscie pod warunkiem, ze zostal na ich temat nalezycie
poinformowany. Jezeli ryzyko zabiegu nastepnie si¢ zisci i pacjent dozna
szkody, nikt nie bedzie zobowiazany do jej naprawienia. Nalezy jednak
powtorzyé, ze taki mechanizm odnosi si¢ do powiktan przypadkowych™.
W tym wypadku chodzilo za§ o powiklania zawinione — zabieg, ktory
zostal wykonany niestarannie i przez to wywolal powazna szkode cie-
lesng. Gdyby na domiar zlego jeszcze i zgoda na ten zabieg okazala si¢
wadliwa, bytby to tylko kolejny gwézdZz w wieku dobrze juz zamkniete;
trumny, ale nie nastapitaby gruntowna zmiana oceny przypadku’™.

' Whniosek o ukaranie nieprawidlowo ujmowal zabieg niestaranny i zabieg bez zgody jako dwa od-
rebne przewinienia zawodowe, cho¢ byl to przecieZ ten sam czyn. Nalezalo to potraktowac jako jedno
przewinienie podlegajace kwalifikacji z réznych przepiséw prawa medycznego lub réznych przepiséw
KEL (por. art. 112 pkt 2 ustawy o izbach lekarskich w zw. z art. 11 § 11 2 k.k.). Podobny blad jest

czesty we wnioskach o ukaranie, a orzeczenia sadéw lekarskich nie zawsze go koryguja.

? Z uzasadnienia wynika, ze w cze$ci uniewinniajacej SL opatt si¢ tylko na zasadzie domniemania
niewinnosci, gdyz material dowodowy po prostu nie pozwala stwierdzi¢, jak doktadnie bylo. Réwno-
czesnie Sad podkreslil, Ze taki wynik mozliwy jest tylko przy zastosowaniu Scislych rygoréw dowodo-
wych, takich samych jak w postepowaniu karnym.

" Powiklania przypadkowe sa niezalezne od technicznej poprawnosci dziatania medycznego. Nie
mozna ich uniknaé, w tym sensie, ze nawet przy starannym rozpoznaniu problemu zdrowotnego,
zaplanowaniu i wykonaniu dzialan, w pewnym odsetku przypadkéw takie powiklania si¢ pojawia.

™ Gdy zabieg jest wykonany wadliwie, z perspektywy odpowiedzialnosci cywilnej zgoda pacjenta
staje si¢ sprawa w zasadzie obojetna, co dobrze tlumaczy wyrok Sadu Apelacyjnego w Warszawie
z 21 stycznia 2016 r. (VI ACa 322/15). Wedlug uzasadnienia pierwsza podstawg takiej odpowiedzial-
nosci jest ,,blad w sztuce lekarskiej”, tj. postgpowanie obiektywnie sprzeczne z powszechnie uznanymi
zasadami wiedzy i praktyki medycznej. ,,W kazdej (...) sytuacji kiedy zabieg wykonywany jest wadliwie,
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,,Odmtadzanie” skoéry bylo pokrzywdzonej silnie reklamowane pod-
czas jej wizyt w gabinecie po pierwszym zabiegu”. Obwiniony opowiadal
o nadzwyczajnej skutecznosci lasera frakcyjnego, a zaprzeczal mozliwosci
powiklan, twierdzac, ze ich ryzyko jest ,,zadne” i ze dotad ,,nie odnoto-
wano czegos$ takiego”. Ostatecznie M.P. dala si¢ przekonac. Powtorzmy,
ze wedlug jej zeznan zgodzila si¢ na zabieg obejmujacy twarz (policzki
1 okolice ust) 1 szyje¢; okazalo si¢ jednak, ze lekarz zrobil jej ,,niespo-
dzianke” i wykonal tez naswietlanie na powiekach i na dekolcie.

Ustalenie, na co wlasciwie pokrzywdzona zezwolila i jak dalece byta
wczesniej poinformowana o ryzyku, utrudnial fakt, ze zgode wyrazita
ustnie. Obwiniony w tamtym czasie zgody pisemnej od pacjentéw nie
odbieral, nie stosowal zadnych formularzy ani gotowej informacji pisem-
nej, cho¢ wedlug uzasadnienia ,,pacjentéw (...) przyjmowal dziesiatka-
mi”". Czy odpowiadato to wymaganiom prawnym, nie ma jednoznacznej
odpowiedzi. Artykul 34 ust. 1 u.z.l. ustanawia forme pisemng dla zgody
na zabiegl operacyjne oraz stosowanie ,,metod leczenia lub diagnostyki

niezgodnie z zasadami sztuki medycznej, stanowi on delikt, ktéry uzasadnia odpowiedzialnosé (...).
Druga podstawe odpowiedzialnosci lekarza, ktéra pojawia si¢ dopiero w tym momencie, kiedy za-
bieg przeprowadzany jest prawidtowo, stanowi kwestia zgody pacjenta na zabieg. Zadna bowiem
zgoda pacjenta nie powoduje uchylenia bezprawnosci w przypadku zabiegu przeprowadzonego nie-
zgodnie ze sztuka medyczna”, http://orzeczenia.waw.sa.gov.pl/ content/$N/154500000003003_VI_
ACa_000322_2015_Uz_2016-01-21_002 [dostep: 28.08.2021]. Z punktu widzenia odpowiedzialnosci
karnej lub dyscyplinarnej sprawa jest bardziej zlozona, bo ten sam czyn moze by¢ na zasadach zbiegu
przepiséw ,,multikwalifikowany” jako nieumyslny zamach na zdrowie skutkujacy szkoda na osobie
i zarazem zamach na jej autonomie.

" Do zabiegu intensywnie namawiala ja kobicta czgsto obecna w gabinecie. Wedlug pokrzywdzo-
nej jest ona , kosmetyczka” i prowadzi ustugi w sasiednim lokalu uzytkowym, a réwnoczesnie na
niejasnych zasadach pomaga dr. M.K. w jego praktyce, m.in. inkasuje pieniadze za zabiegi, wykonuje
znieczulenia miejscowe powierzchniowe, a nawet wysyla on ja w swoim zastepstwie na wizyty domo-
we. Obwiniony utrzmywal, Ze jest to pielegniarka (po sprawdzeniu okazalo sig, Ze nie jest). Osoba ta
mowila pokrzywdzonej, Ze ,,to jest taka nowos¢ i cudowny zabieg, z ktérego kazdy jest zadowolony,
bo przynosi tak zdecydowana poprawe wygladu, Zze cztowiek po pigciu dniach wychodzi mlodszy
010 lat”.

¢ Obwiniony wyjasnial, ze dopiero po tym wypadku przygotowal stosowny formularz i zaczat go
stosowac.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



MIEDZY NIESTARANNOSCIA A ZWIAZKIEM PRZYCZYNOWYM. UWAGI... 195

stwarzajacych podwyzszone ryzyko dla pacjenta”’. Zabieg FT prawdo-
podobnie zalicza si¢ do kategorii czynnosci o podwyzszonym ryzyku’,
ale nie jest zabiegiem operacyjnym ani tez ,,metodg leczenia lub diagno-
styki”. Powolany przepis dalby si¢ wiec zastosowac tylko przez analogig,
co jest dopuszczalne pod warunkiem, ze w systemie prawnym jest luka
wymagajaca wypelnienia™. Juz ze wzgledu na generalng zasade ochrony
dobr osobistych dziatanie medyczne o celu kosmetycznym wymaga zgody
zainteresowanego, ale nie ma zadnych przepisow odrebnych, ktore okre-
slatyby jej forme. Taki brak mozna interpretowac albo jako przeoczenie
ustawodawecy, albo jego zamierzone milczenie (to ostatnie prowadziloby
do wniosku o braku wymagan co do formy). Nalezy przyjaé, ze zachodzi
pierwszy z tych przypadkéw™ i kosmetyka o ,,podwyzszonym ryzyku”
wymaga zgody w formie pisemnej®.

Pokrzywdzona zeznawala, ze w rozmowach lekarz zaprzeczal, by
zabieg frakcyjny byl polaczony z jakimkolwiek zagrozeniem. Wedlug
obwinionego bylo zupelnie inaczej: wszelkie mozliwe powiklania

7 Inne przepisy odnoszace si¢ do formy pisemnej nie wchodza w gre, bo przewidziane sa dla niete-
rapeutycznych $wiadczen zdrowotnych.

® Biegly bedacy autorem opinii IT stwierdzil na rozprawie, ze uzycie jakiegokolwiek lasera wysoko-
energetycznego jest dziataniem inwazyjnym, a zabiegi frakcyjne maja charakter ,,de facto koagulacyjny”,
sa wigc w jego przekonaniu czynnosciami o podwyzszonym ryzyku.

" Por. R. Rejmaniak, Wymdg formy pisenme 3gody pagenta w swietle art. 192 k.k., ,,PIM” 2013, nr 1-2,
s. 155.

8 Rozsadniejsze jest zalozenie, ze ustawodawca zapomnial o regulacji szczegdlnej, niz ze bylo jego
zamiarem, aby w medycynie kosmetycznej przypadki ,,podwyzszonego ryzyka” wylaczy¢ z wyma-
gania formy pisemnej, gdy zarazem wymaganie to stosuje si¢ na zasadach ogélnych do operacji ko-
smetycznych (te s bowiem po prostu zabiegami operacyjnymi i art. 34 ust. 1 u.zl. odnosi si¢ do nich
bezposrednio). Takie zréznicowanie ocen nie daloby si¢ racjonalnie wytlumaczy¢.

8 Taka konkluzja prowadzi z kolei do pytania o konsekwencje niedochowania formy pisemnej, na
ktore w ramach tego artykutu nie sposéb odpowiedzie¢. Doktryna normalnie odnosi ten problem do
czynnosci leczniczych. Wyrazono dotad trzy poglady: ze forma pisemna jest zastrzezona pod rygorem
niewaznosci zgody, ze jest zastrzezona dla celéw dowodowych, wreszcie Ze wymaganie ma charak-
ter tylko porzadkowy i pozbawiony sankcji (fex imperfecta); zob. przeglad stanowisk w: R. Rejmaniak,
Whymdg formy..., s. 152—156. Praktyka sadowa traktuje to jako forme wymagang ad probationem; taka
interpretacja pochodzi z wyroku SN z 11 kwietnia 2006 r. (CSK 191/05, OSNC 1/2007 1. poz. 18).
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opisywal jej wielokrotnie podczas wizyt™. Tego rodzaju sprzecznosci
nie daja si¢ rozstrzygnac z absolutna pewnoscia, nie wiadomo wigc, jak
bylo naprawde. By¢ moze po marketingowych oddziatywaniach ,,kosme-
tyczki” do $wiadomosci pokrzywdzonej docieraly tylko pozytywne strony
zabiegu, a inne puszczala mimo uszu. By¢ moze za$ lekarz faktycznie
zapewnial ja o bezwzglednym bezpieczenstwie oferowanych zabiegow
czy wrecz sam w to wierzyl. W tamtym czasie termoliza frakcyjna mogla
sprawia¢ wrazenie metody nieszkodliwej, jednak nie do tego stopnia, by
twierdzi¢, ze zadnych powiklan do tej pory ,,nie odnotowano”®.
Historia o ,,promocyjnym” rozszerzeniu pola zabiegowego jest tak
zdumiewajaca, ze nawet w zmerkantylizowanej medycynie kosmetycz-
nej trudno uwierzy¢, by zdarzyla si¢ naprawde. Z drugiej strony réwnie
trudno uwierzy¢, by zostala ona przez pacjentke zmyslona. Takie dziala-
nie, jezeli rzeczywiscie do niego doszlo, stanowiloby zabieg kosmetyczny
wykonany podstepnie™, co nie znajduje usprawiedliwienia w zadnych
przepisach prawa medycznego® ani w innych galeziach prawa. Mozna
najwyzej powiedzie¢, ze z punktu widzenia ochrony débr osobistych

8 W pewnej sprzecznosci staly z tym twierdzenia jego obrofcy, ktory réwnolegle przekonywal sad,

ze wreez ynie jest mozliwe poinformowaé pacjenta o wszystkich mozliwych powiktaniach”, i doda-
wal, ze brak takiego obowiazku wynika z orzecznictwa sadéw powszechnych. SL uznal te teze za
falszywa ,,niezaleznie od tego, co na ten temat uwazaja sady powszechne”, gdyz katalog mozliwych
powiktan w medycynie nie jest tak obszerny, aby nie dato si¢ zapoznac z nim pacjenta. Dodal nastep-
nie, ze sady lekarskie sa zwiazane ustawa, a ani u.z.l., ani u.p.p. nie wskazuja zadnej kategorii powiktan,
ktorg lekarz mialby prawo przemilczed. Na koniec wskazal, ze wedlug orzecznictwa przy dziataniach
kosmetycznych pacjent ma uzyska¢ informacje pelna, tj. o wszelkich mozliwych do przewidzenia
skutkach interwencji.

% W pierwszym okresie wykonywania zabiegéw frakeyjnych publikacje na temat ich bezpieczeristwa
byly nicliczne. Odnotowywano pewne komplikacje, niezbyt grozne i odwracalne, przy czym zastrze-
gano, ze dane na ten temat sa ograniczone; zob. E.M. Graber i in., Side effects and complications of fractional
laser photothermolysis: experience with 961 treatments, ,,Dermatological Surgery” 2008 Mar, nr 34(3). Pewne
powiklania zabiegéw frakcyjnych byly zatem znane i opisywane w literaturze przed styczniem 2009 r.
Jesli ze strony obwinionego padly zapewnienia, Ze jest to dziatanie calkowicie pozbawione ryzyka, nie
mialy one podstaw w 6wczesnym stanie wiedzy.

¥ Por. R. Kubiak, Odpowiedzialnosé karna..., s. 271-273; tenze, System prawa medycznego, tom 2, 812-813.
% TIstnieje pewna podstawa do wykroczenia poza zakres zgody pacjenta; chodzi oczywiscie o art. 35
u.zl. Jest to przepis wyjatkowy, o przestankach wasko ujetych, odnoszacy si¢ wylacznie do czynnosci
leczniczych. Dziatan kosmetycznych ,,w promocji” w Zaden sposéb objaé nie moze.
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takie dzialanie jest jawnie bezprawne, lecz zarazem nie stwarza zadnego
problemu praktycznego, jesli zostato ex post zaakceptowane przez zainte-
resowang osobe®.

Uwagi koncowe

1. Ustalanie zwiazku przyczynowego przez sad lekarski ewidentnie nie
opieralo si¢ na teorii ekwiwalencyjnej z testem sine gua non ani na jakiej-
kolwiek innej uniwersalnej koncepciji dowodzenia zwiazkéw kauzalnych.
Polegalo natomiast na stopniowym odtwarzaniu zdarzen, ich kolejno-
$ci i oddziatywan pomigdzy nimi z odwolywaniem si¢ do prawidlowo-
$ci ogolnych ustalonych przez nauke. Dla lekarzy jest to zwykly i naturalny
spos6b rozumowania®’, a ta sama uwaga zapewne odnosi si¢ do przedsta-
wicieli wigkszosci zawodow praktycznych, zwlaszcza inzynierskich.

Takq technike poszukiwania zwiazkéw przyczyna—skutek mozna opi-
sa¢ jednakowo dobrze w kategoriach ,teorii warunku wlasciwego™ jak
,teorii faktycznego oddzialywania”, poniewaz sa one w istocie tozsame
(pozory, ze jest inaczej, wynikajq z réznic w opisie i roztozeniu akcentow).

Z tej perspektywy mozna przyjaé, ze naszg ,,0g0lng teori¢ przyczy-
nowosci” stanowi calo$¢ wiedzy naukowej niezbednej do rekonstrukeji
zwiazkéw przyczynowych — teorie 1 prawa nalezace do poszczegolnych

8 W tym wypadku pokrzywdzona chyba nie byta oburzona z powodu ,,promocyjnego” naruszenia jej
integralnosci cielesnej, dopoki nie wyszto na jaw, ze efektem koficowym jest cigzkie oparzenie.

8 7 badan aktowych wynika, ze biegli lekarze sporzadzajacy opinie z otwarcia zwlok lub obdukgiji
sadowo-lekarskich zawsze, a przy opiniach co do prawidlowosci postgpowania lekarskiego niemal
zawsze pracuja zgodnie z zalozeniami teorii faktycznego oddzialywania, starajac si¢ wykazac istnienie
nieprzerwanego zwiazku kauzalnego, w tym przypadku lancucha patofizjologicznego, miedzy czynem
a skutkiem; zob. Z. Gaszczyk-Ozarowski, Zwiqzek pryezynowy w wybranych rodzajach opinii sqdowo-lekar-
skich, ,,Archiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii” 2015, t. 65 (supl. 1/2015), s. 11. Oczywiscie
lekarze postepuja tak nie dlatego, ze nauczyli ich tego prawnicy; w medycynie jest to po prostu element
przygotowania zawodowego: ,,metoda, jaka lekarz jest nauczony bada¢ zachodzace w organizmie
ludzkim zjawiska biologiczne” (tamze).
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dziedzin nauki, wlasciwe tym naukom techniki poznawania faktow,
metody obliczeniowe, schematy wnioskowania itd.*

2. Istota niestarannosci przypisanej lekarzowi bylo podjecie zabiegu
trakcyjnego bez wczesniejszych naswietlan probnych, ktére pozwolityby
na wybor odpowiednich ustawien lasera. Sad nie uwzglednial w swoim
rozumowaniu zadnych normatywnych wzorcéw osobowych®, lecz po
prostu uznal obowiazywanie reguly, Ze takie testy nalezy obowiazkowo
wykona¢ celem minimalizacji ryzyka zabiegowego.

Reguly starannego postepowania w medycynie nie zawsze sa ,,pra-
wem pisanym” wynikajacym z rekomendaciji albo Zrédel opisowych
(podrecznikow, artykutow naukowych itp.). W tym wypadku SL, idac za
opinig biegtego, uznal, ze dowodem na istnienie reguly jest faktyczna
praktyka oparta na uzasadnieniach naukowych.

3. Omawiany stan faktyczny nasuwa ogolniejszq refleksje, ze brak
przepiséw odrebnych dla dzialan medycznych o celu czysto kosmetycz-
nym stanowi wyrazna techniczna luke prawna, ktéra pogliebia nieprze-
myslana definicja pacjenta z u.p.p. Z pozoru zadnego problemu tu nie ma,
bo dzialania tego rodzaju interpretujemy jako podejmowane w ramach
niepisanego kontratypu albo, jesli kto§ woli, jako ,,pierwotnie legalne”.
Jest to dobre wyjasnienie, dlaczego od dziesigtkow lat praktyka traktuje
dzialania kosmetyczne jako zasadniczo zgodne z prawem. Nie istnieja
jednak dla nich dostatecznie jednoznaczne i precyzyjne kryteria oceny,
ktore moglaby stworzy¢ tylko ustawa. Brak takich kryteriow na co dzien
nie jest widoczny. Ujawnia si¢ dopiero w konkretnych przypadkach spor-
nych i wymusza rozstrzygni¢cia w drodze analogii, co ma, niestety, cha-
rakter doraznej lataniny.

8 W doktrynie od dawna obecne jest przekonanie, ze celem nauki prawa ,,nie jest tworzenie takiej
czy innej teorii zwiazku przyczynowego, poniewaz nalezy to do kompetencji innych dyscyplin nauko-
wych” (T. Dybowski, Adekwatny gy konieczny zwiqzek priyezynowy (dokosiczgenie), ,,Palestra” 1961, nr 7,
s. 27).

¥ Stawianie pytad, co w analogicznej sytuacji ztobilby ,,dobry, sumienny chirurg laserowy”, bylo
w tym przypadku bezuzyteczne.
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Abstract

The article is a case study rather than a traditional commentary (g/ossa).
Its subject is a disciplinary case, that was heard by a first instance medi-
cal court in Warsaw, attached to the Mazowiecka Okregowa Izba Lekar-
ska (Mazovian Regional Chamber of Physicians). The medical courts are
not ,,real” courts as provided by Chapter VIII of the Polish constitution
of 1997. Notwithstanding they are established by statutory law (Ustawa
0 igbach lekarskich) and they use both substantive and procedural rules that
are provided by law and are clearly analogous to criminal responsibility.

The starting point for the case was an medical intervention, under-
taken (in 2009) for purely cosmetic purposes — ,,skin rejuvenation”
or, more precisely, a fractional photothermolysis, by use of a specially
designed laser device (fractional laser). It resulted in severe complications
and, finally, in grave and irremovable scarring on the patient’s cleavage.
Facts of the case are thorougly presented, as well as scientific and prac-
tical background of the use of high-energy lasers in cosmetic surgery,
including history of such practices since the late eighties of the 20™ cen-
tury. Then, three important legal questions are discussed:
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(1.) What is generally the status of purely cosmetic medical interven-
tions under today’s Polish law? — the answer appears vague, as this class
of interventions is under some conditions perceived permissible both
by the legal doctrine and the courts, but such a conclusion doesn’t come
from any actual statutory provisions (and Polish legal system is, as a rule,
statutory).

(2.) The article fully refers the court’s detailed reasoning on the causal
relationship between initial medical intervention and final harm, suffered
by the patient. Within the scope of causation the case can be recognized
as paradigmatic. The events arranged a clear ,,causal chain”, the chain’s
links were well identifiable and relatively easy to be proven, without refer-
ring to presumptions, suppositions, statistical typicality and similar instru-
ments of arguing. The court didn’t appeal as well to ,,but-for” (conditio sine
gua non) reasoning and using of the ,,but-for” causation test (in this case
it would be obviously useless, redundant and idle). The article contains
also some considerations on the of so-called obicktywne przypisanie skutkn
(objective attribution of an effect, i.e. an equivalent of German objektive
Zurechnung doctrine) and on use of such a test in the discussed case (this
part is only hypothetical).

(3.) Finally, the opposition ,careful”’/,careless” as a premise of
responsibility is discussed. A human action is usually interpreted as care-
less if it is in discordance with some technical safety rules. In the case
discussed the surgeon carried out the full scale intervention using arbi-
trary settings of the laser and omitted the test irradiation of a small area
of the patient’s skin. It could be put into doubt if the tests were really an
obligatory rule, but the medical court decided it positively: however such
a rule was not explicitly declared by medical manuals, it can be deduced
from the the actual practice based on scientific evidence.
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O przerwaniu cigzy ze wskazan leczniczych po
rozstrzygnieciu Trybunatu Konstytucyjnego

z 22 pazdziernika 2020 r. i po Smierci pacjentki
w szpitalu w Pszczynie

Wprowadzenie

Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2021 r. (KK 1/20)
doprowadzito do utraty mocy przestanki legalnego przerwania ciazy z przy-
czyn embriopatologicznych'. Juz wtedy prorokowano, ze odbije si¢ nieko-
rzystnie takze na innych sferach praw reprodukcyjnych —jak prawo do diagno-
styki prenatalnej oraz prawo do przerwania ciazy w ogole. Dostep do legalnej
aborcji w Polsce jest od diuzszego czasu obszarem, z ktérego fanatycy starajq
si¢ stopniowo wykrawaé po kawalku, by docelowo uzyskac catkowity zakaz
przerywania ciazy. Niniejsze opracowanie poswigcone jest odrebnej niz roz-
strzygana przez TK kwestii: ochronie zdrowia kobiety cigzarnej 1 przestance
legalizujacej przerwanie ciazy ze wzgledu na ratowanie tego dobra prawnego.
Niewatpliwie 1 w tych ramach unormowania zaznacza si¢ — jak zwykle przy
przerywaniu cigzy — kolizja miedzy dwoma dobrami chronionymi: dobrem
kobiety, czyli zdrowiem, a zyciem plodu. Kolizj¢ t¢ ustawy rozstrzygaja na
korzys¢ zdrowia kobiety, a chodzi nie tylko o ustawe o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosei przerywania ciazy?,

! Réznym aspektom tego rozstrzygnigcia zostal poswigcony nr 8 ,,Pafistwa i Prawa” z 2021 r., tutaj
wiec nie beda one anlizowane.

* Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1., Dz.U. z 1993 . Nr 17, poz. 78 ze zm.
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ale takze o kodeks karny, ktory stanowi wyraznie (w art. 157a § 2), ze lekarz
ratujacy zdrowie kobiety kosztem plodu nie popelnia przestepstwa. Uwagi
TK zawarte w uzasadnieniu rozstrzygniecia K 1/20 wprawdzie dotykaja
1 tego zagadnienia, stanowia jednak tylko obiter dictum, wigc nie znajduja, zasto-
sowania wprost. Zageszczajaca si¢ atmosfera opresji odbija si¢ natomiast
niekorzystnie na dostepie kobiet ci¢zarnych do opieki zdrowotnej. Wsrod
lekarzy narasta bowiem strach przed jakakolwiek bardziej zdecydowana
interwencja medyczna w ich organizm, azeby nie uszkodzi¢ rozwijajacego si¢
plodu i nie narazi¢ tym na odpowiedzialnos¢ karna. Niska na ogoé! swiado-
mos¢ prawna sprzyja tworzeniu si¢ przektaman w odbiorze obowiazujacego
prawa i rozpowszechnianiu bledéw w jego rozumieniu. Tak powstaja mity
prawne o rzekomej niedopuszczalnosci przerwania ciazy, dopoki bije serce
ptodu, albo o obowiazku denuncjacji pacjentki, ktora zglosila si¢ z powikla-
niami po samodzielnym przerwaniu cigzy.

Rezultat takich przeklaman predzej czy poézniej musial okazac si¢
dramatyczny: dnia 22 wrzesnia 2021 r. w szpitalu w Pszczynie zmarla
cigzarna pacjentka imieniem Izabela. W powszechnej opinii jej $mieré
jest poklosiem rozstrzygniecia Trybunalu, ktére wzmocnilo wéréd leka-
rzy efekt mrozacy i wobec pacjentek w ciazy sklonito do przyjmowania
postaw wyczekujacych, zamiast podejmowania adekwatnych czynnosci
ratukowych.

W komentarzach medialnych powielane sa zafalszowania co do inter-
pretacji przepisoOw o przerywaniu ciazy, przeplatajace si¢ z narzekaniem na
nieprecyzyjne prawo, ktore nie zapewnia lekarzom dostatecznego bezpie-
czefistwa prawnego w ratowaniu zdrowia i zycia pacjentek w cigzy. Zdez-
orientowani studenci medycyny zadaja na ten temat coraz dziwniejsze
pytania, o czym przekonuje si¢ w toku nauczania na uczelni medycznej.
Przynosza juz ze soba przy tym balast wiedzy zastyszanej gdzies z trzeciej
reki i przez to w nieunikniony sposéb znieksztalcone;.

Nietrudno zaobserwowac, ze sposrod réznych mozliwych rodzajow
odpowiedzialnosci prawnej lekarze najbardziej obawiaja si¢ prawa kar-
nego. Ich §wiadomos¢ prawna ksztaltowana jest gtownie przez ten pry-
zmat, a strach przed odpowiedzialnoscia karna zaszczepiajq profesorowie
studentom juz na studiach medycznych. Nic dziwnego, Ze to, co nieznane
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1 potencjalnie grozne, stanowi przedmiot obaw, tym bardziej ze poradnic-
two prawne jest co do zasady odplatne. Rezultatem tych obaw jest jednak,
jak wolno mniemac, amatorskie studiowanie najlatwiej dostgpnych zré-
del. I tu pewne wstepne wyjasnienie socjologicznoprawne. Problematyka
przerywania ciazy, jako pole licznych sporéw prawnych mocno uwarun-
kowanych swiatopogladowo, w zadnym razie nie wyczerpuje si¢ w najbar-
dziej nawet obszernych komentarzach do kodeksu karnego. Komentarze
na ten temat operujq skrotami myslowymi i nieuniknionymi uproszcze-
niami, a niektére nawet §wiadomymi zafalszowaniami. Wéwcezas przekaz
interpretacyjny nabiera pozoréw klarownosci, a jego wymowa streszcza
si¢ w wyrazeniu ,,a bo tak” (albo ,,a bo nie”). Wytrenowany w sporach
prawnik jest w stanie od razu to wychwyci¢, natomiast niezorientowany
w prawie medyk bierze owe enuncjacje za dobrg monete. Nauka prawa,
karmigca si¢ sporami prawnymi, przyjmuje zapatrywania wyrazone
w réznych (1 licznych) komentarzach do kodekséw jedynie jako punkt
wyjscia dla dalszych przemyslen, syntez i konkluzji. Medyk za$, zdany na
pierwsze z brzegu zrédlo, pozostaje przy nim i traktuje niczym wyrocz-
ni¢. W rezultacie jego wiedza na temat prawa jest powierzchowna, jed-
nostronna, a w kwestiach tak kontrowersyjnych §wiatopogladowo jak
przerywanie cigzy — ukierunkowana indywidualnymi zapatrywaniami
konkretnego autora albo, co znacznie gorsze, tendencyjnymi ,,instruk-
cjami” podejrzanego pochodzenia. W dalszej cze¢sci tekstu zostanie na to
zwrocona szczegolna uwaga.

Zaprezentowane opracowanie ma za zadanie zebranie owych znie-
ksztalconych i zafalszowanych przekazow, zestawienie ich z obowigzuja-
cym prawem, wyjasnienie mechanizmu bledow, sprostowanie wypaczen
interpretacyjnych oraz wskazanie zgodnego z prawem postgpowania.
Zostalo przygotowane przy uwzglednieniu faktéw 1 mitow zaczerp-
nigtych z doniesient medialnych, przytaczanych tam przeklaman, pytan
1 probleméw referowanych przez lekarzy i1 przez studentéw medycyny
oraz z relacji pacjentek 1 wspierajacych je aktywistek. W tej cze¢sci przyjeta
zostala antropologiczna metoda badawcza, podparta odwolaniami do
skapego w sumie dorobku sadownictwa i niezbyt w gruncie rzeczy wyra-
finowana interpretacja obowigzujacych przepiséw, bo inna wcale nie jest
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tu potrzebna: clara non sunt interpretanda. Przydatnosci tej pracy upatruje
glownie dla praktykowania medycyny, a jej celu — w wyjasnieniu watpli-
wosci 1 pomocy lekarzom w wyzbyciu si¢ falszywych przekonan i nie-
uzasadnionego strachu przed udzieleniem kobiecie koniecznej pomocy
medycznej, ale z mozliwym uszczerbkiem dla plodu.

Terapeutyczne przerwanie cigzy

Stosownie do art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy o planowaniu rodziny..., prze-
rwanie cigzy moze by¢ dokonane w przypadku, gdy cigza stanowi zagro-
zenie dla Zycia lub zdrowia kobiety cigzarnej 1 wylacznie przez leka-
rza w szpitalu. Wsrod przeslanek dopuszczalnosci przerywania ciazy jest
to jedyna, ktéra ma cel wyltacznie zdrowotny, bo stuzy usunigciu zagroze-
nia dla zdrowia lub Zycia kobiety. Dlatego takie przerwanie ciazy mozna
1 trzeba okresla¢ mianem terapeutycznego ze wzgledu na realizowany
przez nie cel leczniczy.

Jest to rowniez jedyna z przestanek, ktora, przynajmniej w teorii,
nie doznaje Zadnych ograniczen czasowych. Osiagniccie przez ptod
zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem matki limitowalo
tylko dopuszczalnos¢ przerwania cigzy z przyczyn embriopatologicznych:
gdy ta przestanka (przewidziana w art. 4a pkt 2 ustawy) utracila moc,
stalo si¢ bezprzedmiotowe. Natomiast przy uzasadnionym podejrzeniu,
ze ciaza powstala w wyniku czynu zabronionego (art. 4a pkt 3), wolno
ja, jak wiadomo, przerwad, jezeli od poczatku ciazy nie uplyneto wie-
cej niz 12 tygodni. Dla wigkszej czytelnosci opisu przytaczam przepis
art. 4a ust. 2 w catosci: ,,W przypadkach okreslonych w ust. 1 pkt 2 [uchy-
lona przeslanka embriopatologiczna — przyp. aut.| przerwanie ciazy jest
dopuszczalne do chwili osiagnigcia przez pléd zdolnosci do samodziel-
nego zycia poza organizmem kobiety ci¢zarnej; w przypadku okreslonym
w ust. 1 pkt 3 [podejrzenie pochodzenia ciazy z czynu zabronionego —
przyp. aut.], jezeli od poczatku ciazy nie uplyneto wigcej niz 12 tygodni”.
Jak wida¢ nie ma tam (ani gdzie indziej) ni slowa na temat ograniczen
czasowych przerwania cigzy z przyczyn medycznych. Skoro nie ma ogra-
niczenia w czasie, to pozostaje bez znaczenia, czy plod jest juz zdolny
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do samodzielnego zycia. W zadnym razie nie ma podstaw do ryzykowa-
nia w takich okolicznosciach zyciem lub zdrowiem matki dla ratowania
ptodu, chyba Ze ona sama tego zazada. Stan plodu moze zatem rzutowac
na technike¢ zakonczenia cigzy tylko wtérnie, skoro odbywaé si¢ to ma
dla ratowania kobiety. Liczy¢ moga si¢ natomiast przeciwwskazania zdro-
wotne po jej stronie’, gdy ich bilans przesadzi, by zaryzykowaé poréd.

Interes zdrowotny kobiety w przerwaniu ciazy i jego kolizja
z ochrong zycia ptodu

Rozwazany wyjatek w ustawie o planowaniu rodziny... powstal, by mini-
malizowa¢ wystapienie komplikacji groznych dla zdrowia lub zycia
kobiety. Zawarta tam w art. 4a ust. 1 pkt 1 przestanka dopuszczajaca prze-
rywanie cigzy rozstrzyga kolizje interesu zdrowotnego kobiety w ciazy
z ochrong zycia ptodu na jednoznaczg korzys¢ kobiety, w celu ochrony
jej zdrowia. Z jej brzmienia w oczywisty sposob wynika, ze wystarcza-
jace dla podjecia decyzji o terminacji ciazy jest zagrozenie dla zdro-
wia kobiety. Ogolne sformulowanie tego przepisu bylo przedmiotem
watpliwosci, jako ze zagrozenie da si¢ przeciez stopniowac. Swego czasu
czynione byly wstepne kroki, aby wnies¢ na ten przepis skarge konsty-
tucyjna jako na zbyt malo precyzyjny. Nagabywany w tej sprawie Rzecz-
nik Praw Obywatelskich zwotal spotkanie ekspertéw, ktore odbylo si¢
22 stycznia 2008 r. W jego rezultacie pomyst zostal porzucony*. Podczas
spotkania podnoszono (prof. Eleonora Zielinska), ze pojecie zagrozenia
dla ,,zdrowia kobiety” moze wydawac si¢ niedostatecznie dookreslone
tylko z pozoru. Samo uzycie przez ustawodawce wyrazu ,,zagrozenie”
nalezy rozumie¢ jako wystapienie powaznego niebezpieczefistwa groza-
cego zyciu lub zdrowiu. Oznacza to, ze chodzi o sytuacje stwarzajace
ryzyko utraty zdrowia, a nie o powody blahe. Analogiczne sformulowa-
nie: ,,niebezpieczenstwo grozace zyciu lub zdrowiu kobiety ci¢zarnej”

* Zob. R. Kubiak, Prawo medyczne, wyd. 3, Warszawa 2017, s. 506.

* https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-nie-b%C4%99dzie-wniosku-do-tk-ws-ustawy-antyabot-
cyjnej [dostep: 8.11.2021].
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— takze bez zadnych dookreslen — zostato uzyte w art. 157a § 2 kodeksu
karnego, normujacego okolicznos¢ wylaczajaca bezprawnosé spowodo-
wania uszkodzenia ciala dziecka pocz¢tego wskutek dziatan leczniczych
podejmowanych wobec kobiety cigzarnej®.

Dookreslenie owego zagrozenia, jak podniosta E. Zielinska, mozna
odnalez¢ w przepisach wykonawczych (ktére sa wlasciwym miejscem
do uszczegdlowienia regulacji ustawowych, zwlaszcza w kwestiach
wskazan medycznych, 1 metoda ta jest bez wickszych zaklécen stoso-
wana w polskim prawie®). W obowiazujacym Rozporzadzeniu Ministra
Zdrowia 1 Opieki Spotecznej z 22 stycznia 1997 r. w sprawie kwalifika-
cji zawodowych lekarzy uprawniajacych do dokonania przerwania cigzy
oraz stwierdzenia, ze ciaza zagraza zyciu lub zdrowiu kobiety...” znajduje
si¢ ust. 1 § 2 o nastgpujacej tresci ,,wystapienie okolicznosci wskazuja-
cych, ze ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ci¢zar-
nej, stwierdza lekarz posiadajacy tytul specjalisty w zakresie medycyny
wladciwej ze wzgledu na rodzaj choroby kobiety ci¢zarnej”. Jest to zda-
niem autorki opinii wyrazny sygnal adresowany do lekarzy, ze zagrozenie
dla zdrowia nalezy oceniaC przez pryzmat choroby, na ktora cierpi
kobieta cigzarna. Inaczej mowigc — w Swietle tego przepisu ,,zagrozenie
dla zdrowia” nalezy interpretowac wasko — jako istnienie choroby, ktéra
poglebi si¢ w przypadku kontynuacji ciazy, a nie jako zte samopoczucie
czy dolegliwosci towarzyszace normalnie temu stanowi®. Kierunek intet-
pretacji jest stuszny, jednak nie wyczerpuje Zrédla niebezpieczenstwa.
Rownie dobrze bowiem zagrozenie zdrowia moze wystapic juz w cigzy
albo na jej tle — inaczej méwiac, ,,choroba” pojawi si¢ dopiero wowczas’.
A.M. Kania ujmuje lapidarnie, iz chodzi o powazne ryzyko utraty zdrowia,

* Konstatacje te zostaly zebrane w opinii pisemnej E. Ziclifiska, Uwagi odnosnie do 3atoser wnioskn do
TK, s. 1, https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-nie-b%C4%99dzie-wniosku-do-tk-ws-ustawy-an-
tyaborcyjnej [dostep: 8.11.2021].

¢ Np. w standardach opicki okotoporodowej czy jako wykaz chordb zakaznych objetych szczepienia-
mi obowiazkowymi.

" Dz.U. 21997 1. Nt 9, poz. 49.

8 E. Ziclinska, Uwag..., s. 1.

? Podobnie R. Kubiak, Prawo medyczne, wyd. 4 (i poprzednie), Warszawa 2021, s. 435.
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o niebtahym charakterze'”. Dobrym przykladem moze by¢ poglebiajaca
si¢ wada serca'', choroba nowotworowa, a nawet ostabiajace organizm
utrzymujace si¢ niepowsciagliwe wymioty'?, ale juz nie — dajmy na to —
zwykte zylaki czy hemoroidy. W interpretacji trzeba bra¢ pod uwage, Ze
od kobiety nie mozna zadac ofiar i poswigcen przekraczajacych zwykla
miar¢ wyrzeczend zdrowotnych zwiazanych z cigza i porodem”. Jak to ujal
Rafal Kubiak, uzasadniajacy przerwanie ciazy stan zagrozenia zdrowia
powinien cechowac si¢ wyzszym prawdopodobienstwem negatywnych
skutkéw niz normalne ryzyko zwiazane z przebiegiem ciazy i porodu'.
Jednoczesnie autor twierdzi akapit wczesniej: ,,Poswigcenie zycia dziecka
poczetego musi by¢ spolecznie usprawiedliwione koniecznoscia ratowa-
nia dobr matki. Oplacalnosc¢ takich dzialan wymaga za$ zaistnienia ade-
kwatnego do wartosci zycia dziecka zagrozenia dla tych dobr”. Te dwa
kryteria nie do konca wspolgraja. Nie ma jednak watpliwosci, ze decyzja
o zarekomendowaniu przerwania cigzy wymaga nalezytego wywazenia
kolidujacych wartosci: czy ochrona zdrowia kobiety jest w danym przy-
padku wazniejsza niz dobro ptodu. Dlatego nalezy zgodzi¢ si¢ z kon-
cepcja, ze zagrozenie dla zdrowia powinno by¢ powazne i znacznie
przekracza¢ miare zwyklych obcigzen zdrowotnych towarzysza-
cych ciazy.

Przykladowo: tzw. poranne mdlosci i inne nudnosci wystepuja w sta-
nie ciazy powszechnie, ale powinny ustapi¢ w drugim trymestrze. Gdy nie
ustepuja, robi si¢ nie tylko bardzo dokuczliwie, ale i niebezpiecznie, jesli
pacjentka zwraca wszystko, co zjadla 1 wypita. Wolno tez dyskutowac, jak

1" Podobnie A.M. Kania, Kontrowersje zmwiqzane 3 kryminalizaga prerywania ciqsy, ¢3. II, Nowa Kodyfika-
cja Prawa Karnego, Wrocltaw 2012, s. 98—101. Zob. tez ]. Rézyniska, Pryestanki dopuszezalnosci pryenvania
ciqzy, [w:] M. Boratynska, P. Konieczniak (red.), System Prawa Medycznego, tom 2, cz. 2, Warszawa 2019,
s. 281 1 tam przywolane pismiennictwo.

1 Zob. A. Kay, Swigteczny dyiur, Krakow 2019, s. 79-84.

12 Zob. przypadek opisywany przez A. Gawande, rozdz. Uegucie mdlosei, [w:| Komplikage. Zapiski chirur-
ga 0 niedoskonate] nance, Krakdw 2009, s. 145-161.

5 M. Boratynska, Wolny wybér. Gwarange i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012,
s. 593; podobnie E. Zielifiska, Uwagi..., s. 2.

" R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 435.
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w konkretnym przypadku oceni¢ zagrozenie zdrowia przy przepuklinie
pachwinowej, ktéra w pierwszej ciazy pacjentki byla nieznaczna i cofneta
si¢ samoistnie, ale wystapilta na nowo przy drugiej, i to blizniaczej. Sku-
tecznym sposobem dzialania bedzie operacyjne zaopatrzenie, bo przepu-
klina w kazdej chwili moze uwi¢znaé (zwlaszcza gdy sila nacisku rosnie
wraz z zaawansowaniem ciazy) i jesli do tego dojdzie, ratowanie pacjentki
przybierze posta¢ wyscigu ze $miercia. Poddanie si¢ interwencji chirur-
gicznej stanowi jednak przedmiot dobrowolnej decyzji w kazdych oko-
licznosciach, rowniez ciazowych. W danym przypadku pacjentka moze
zatem zadecydowac, iz woli przerwac ciaze, liczac, ze przepuklina ustapi.
Ten przyklad pokazuje, ze ocena przypadku nie jest jednoznaczna.
Legalizujaca przerwanie ciazy przestanka zagrozenia zdrowia kobiety
cigzarnej ma charakter niedookreslony. Z punktu widzenia prawidlowe;j
legislacji nie mozna tego uzna¢ za wade sama w sobie, poniewaz w pew-
nych sferach obrotu prawnego nie da si¢ tego uniknaé, a jedna z nich
jest wlasnie prawo medyczne. Przepisy ustawy lekarskiej'® o zasadach
wykonywania zawodu sa réwniez niedookreslone, a ich dookreslenie
nalezy do regul pozaprawnych: prawidel aktualnej wiedzy medyczne;.
Proby doprecyzowania ich w normach prawnych beda z gory skazane
na niepowodzenie. Gdy chodzi o cigzg, ewentualne ryzyko dla zdrowia
czy zycia pacjentki nie zawsze daje si¢ okresli¢ z calg pewnoscia; dla-
tego wprowadzenie pojecia ryzyka czy zagrozenia bez blizszych
wyjasnien jest moim zdaniem racjonalne i uzasadnione. Pewnosc¢
przysztego uszczerbku na zdrowiu nie moze stanowi¢ przestanki ustawo-
wej tam, gdzie jest faktycznie niemozliwa do stwierdzenia. Zadne prawo
tego nie zmieni: moze formulowac tylko ogoélne wytyczne. Jest to row-
niez dla towarzystw lekarskich pole do opracowania chocby przyblizo-
nych rekomendacji. Po tragedii w Pszczynie obecny Konsultant Krajowy
ds. Ginekologii i Poloznictwa naglym zrywem okreslit standardy poste-
powania, ale tylko w bardzo waskim zakresie: dla postegpowania w razie

5 Tak skrotowo okreslam ustawe o zawodach lekarza i lekarza dentysty z 5 grudnia 1996 r. (Dz.U.
2 1997 1. Nr 28, poz. 152, tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 790, 1559, czyli fundamentalny akt prawny normu-
jacy m.in. powinnosci lekarskie wobec pacjentdw.
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przedwczesnego odejscia wod plodowych. Mozna to poréwnac do lata-
nia wyrwy guma do zucia, poniewaz przez prawie 30 lat zadne towarzy-
stwo lekarskie nie zdobylo si¢ na opracowanie wszechstronnych wytycz-
nych co do terminacji ciazy zagrazajacej rozstrojem zdrowia lub utratq
zycia kobiecie, ktora jq nosi. Jak skomentowal prof. Krzysztof Preis, ,,ze
wzgledu na ztozono$¢ 1 niejednoznacznos¢ takich sytuacii bardzo trudno
wydac jednolite zalecenia'. Jesli za$ takie zadanie przerasta szacowne
gremia najwyzszych autorytetéw medycznych, to tym bardziej nie mozna
rozsadnie liczy¢ na prawodawceg.

Niedookreslone wyrazenie ,,zagrozenie zdrowia” pojawia si¢ nota-
bene takze w innych ustawach (nie tylko medycznych) i to w kontekscie
konfliktu débr réwniez uwazanych za wartosci konstytucyjne'”.

Niezaleznie od tego znane sg drastyczne przyklady bagatelizowania
zagrozenia zdrowotnego, ktore doprowadzily do $mierci albo powaz-
nego kalectwa pacjentek. Rozstrzygnieta przez Europejski Trybunal Praw
Czlowieka glosna sprawa Alicji Tysiac, ktora trzecia cigza kosztowala
utrate wzroku, jest tego dobitnym przyktadem'®. Trzech konsultujacych
pacjentke okulistow orzeklo, iz w zwigzku z patologicznymi zmianami

16" https://oko.press/konsultant-wojewodzki-nie-ma-zadnego-znaczenia-czy-plod-zyje-czy-nie-wa-
zne-jest-zycie-kobiety/ [dostep: 8.11.2021].

17 Ustawa o ochronie zdrowia psychicznego przewiduje w art. 23 ust. 1 poddanie pacjenta przymuso-
wemu leczeniu w szpitalu psychiatrycznym woéwczas, gdy jego ,,dotychczasowe zachowanie wskazuje
na to, ze z powodu tej choroby [psychicznej] zagraza bezposrednio wlasnemu Zyciu albo Zyciu lub
zdrowiu innych 0s6b”. W rezultacie zastosowania tego przepisu jednostka moze zosta¢ beztermino-
wo pozbawiona wolnosci w psychiatrycznym zakladzie zamknietym w imi¢ prewencji zagrozonego
zdrowia innych oséb, a wigc teoretycznie 1 z tego np. powodu, ze stroi w windzie dziwne grymasy do
sasiadki, czym wpedza ja w nerwice. Nikt powazny nie przyjmuje jednak takiej interpretacii, przeciw-
nie: podkresla si¢ powszechnie, iz przestanki przymusowej hospitalizacji psychiatrycznej powinny by¢
interpretowane zawezajaco w imi¢ poszanowania autonomii jednostki wynikajacej z jej prawa do wol-
nosci i nietykalnosci cielesnej (m.in. S. Dabrowski, L. Kubicki, Prgymusowe badanie i leczente psychiatryczne
wedlug projektu ustawy o ochronie drowia psychicnego, ,,Przeglad Lekarski” 1980, nr 12, s. 774; M. Balicki,
Prymus w psychiatrii — regulage i praktyka, PIM 1999, nr 1, s. 40.). Przestanka zagrozenia zycia lub zdro-
wia operuje m.in. takze ustawa o prawach pacjenta (art. 7).

'8 Sprawa Tysiqe przeciwko Polsce, skarga nr 5410/03, wyrok z 20 marca 2007 r., https://trybunal.gow.
pl/polskie-akcenty-w-orzecznictwie-miedzynarodowym/ rada-europy-curopejski-trybunal-praw-czlo-
wicka/w-sprawach-polskich/art/7999-sprawa-tysiac-przeciwko-polsce-skatrga-nr-5410-03-wyrok-z-
-dnia-20-marca-2007-rtlumaczenie-robo/ [dostep: 8.11.2021].
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w siatkdwcee cigza i pordd stanowily zagrozenie dla jej wzroku. Jednakze
odmowili, pomimo présb pacjentki, wydania zaswiadczenia pozwalaja-
cego na przerwanie ciazy, tj. wyraznego stwierdzenia, ze stan okulistyczny
w chwili badania (wada wzroku minus 20 dioptrii oraz retinopatia i ryzyko
odklejenia siatkéwki) uzasadnial terapeutyczne przerwanie cigzy. Ttuma-
czyli si¢ brakiem pewnosci co do zagrozenia, a jednoczesnie for-
mutowali zalecenia, z ktorych to zagrozenie logicznie wynikato:
unikanie wysitku fizycznego (podczas gdy zaawansowana cigza jest
sama w sobie wysitkiem fizycznym) i rozwazenie poézniejszego podda-
nia si¢ sterylizacji. Sterylizacje sugerowano zreszta pacjentce jeszcze po
poprzednim porodzie, a powszechnie znana praktyka lekarska jest taka, ze
zabieg ten wykonuje si¢ u nas niechetnie 1 tylko ze wskazan medycznych.
Juz dwa miesiace poézniej krotkowzrocznosé u pacjentki poglebila sie do
wartosci 24 dioptrii. Zaswiadczenie wystawil ostatecznie lekarz rodzinny,
internista, ktéry dokonat catosciowej oceny stanu zdrowia pacjentki, wila-
czajac w to rowniez dane okulistyczne'. Ginekolog uznal je jednak za nie-
wystarczajace 1 cigza nie zostala przerwana. Po porodzie przez cesarskie
cigcie nastapil wylew krwi do plamki Zzo6ttej w prawym oku pacjentki oraz
dalsze pogorszenie stanu siatkéwki w oku lewym. Takie skutki spowodo-
wala jednak dopiero trzecia ciaza. W tych okolicznosciach precyzowanie
regul prawnych co do rodzaju zagrozenia dla zdrowia grozitoby pojsciem
w strone kazuistyki kosztem ujecia syntetycznego. Do rozwazenia jest
tylko enumeracja przyktadowa (,w szczegdlnosci...”), ale z wyraznym
zaznaczeniem, ze jest ona daleka od wyczerpania calej materii zagrozen
zdrowotnych 1 moze stuzy¢ tylko jako wytyczna kierunkowa.

19 Sklonilo to niektdrych przedstawicieli nauki prawa do powatpiewania w posiadanie przez lekarza
wiasciwych kwalifikacji do wystawienia zaswiadczenia (zob. K. Szutowska, Odpowiedzialnosé za szkode
g tytutn wrongful conception i wrongful birth w swietle funkgji odpowiedzialnosci odszkodowawczef w polskim prawie
cywilnym — cesé 11, | Transformacje Prawa Prywatnego” 2008, nr 2, s. 114). Nieporozumienie polega,
jak si¢ wydaje, na tym, ze autorka nie uwaza ,,zwyklego” internisty za specjaliste w rozumieniu przy-
wolywanego rozporzadzenia z 1997 r. o kwalifikacjach lekarzy wymaganych do przerywania ciazy
i wystawiania stosownych zaswiadczen.
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Zagrozenie zycia kobiety

Omawiana przestanka legalizujaca przerwanie ciazy przewiduje dwie kate-
gorie okolicznosci: zagrozenie zycia lub zagrozenie zdrowia. Sa one nieza-
lezne od siebie w tym sensie, ze dla podjecia decyzji o rekomendowanym
(za zgoda pacjentki) przerwaniu cigzy wystarczy juz zagrozenie zdrowia,
tym bardziej wigc — zagrozenie zycia. Sformulowanie alternatywne nie
oznacza w zadnym razie, izby usprawiedliwieniem dla terminacji ciazy bylo
dopiero zagrozenie zycia. By to pojac, nie trzeba tytana mysli prawniczej,
a mimo to na tle tego przepisu mnoza si¢ nieporozumienia. Nie trzeba tez
tlumaczy¢, Ze narastajacy rozstroj zdrowia moze prowadzi¢ do zagrozenia
zycia. Prawo jednak nie wymaga, by czekac¢ do ostatniej chwili.

,»W  Szpitalu Powiatowym w Pszczynie zmarla trzydziestoletnia
kobieta, bedaca w 22. tygodniu ciazy. Przy przyjeciu stwierdzono bez-
wodzie i potwierdzono zdiagnozowane wczesniej wady wrodzone plodu.
W toku hospitalizacji ptéd obumart. Po niespelna 24 godzinach pobytu
w szpitalu zmarta takze pacjentka. Przyczyna $mierci byl wstrzas sep-
tyczny”. Takie o$wiadczenie wydala rodzina zmarlej pacjentki®.

»Zmarta w wiadomosciach wysylanych do czlonkéw rodziny i przy-
jaciol relacjonowala, ze zgodnie z informacjami przekazywanymi jej przez
lekarzy, przyjeli oni postawe wyczekujaca, powstrzymujac si¢ od opréz-
nienia jamy macicy do czasu obumarcia plodu, co wigzala z obowiazu-
jacymi przepisami ograniczajacymi mozliwosci legalnej aborcji” — napi-
sala pelnomocniczka rodziny mec. Jolanta Budzowska. ,,Przy przyjeciu,
z samego rana, zostaly wykonane badania, ktére potwiedzily stwierdzone
wezesniej podczas cigzy wady wrodzone plodu oraz potwierdzily, ze
W organizmie zaczyna si¢ rozwijac stan zapalny. Z takim rozpoznaniem
pacjentka zostala przyjeta na oddzial. Zresztg te okolicznosci potwier-
dzil w o$wiadczemu szpital oraz prokuratura. Ja nie wiem, jaki byt cel
przyjecia, bo nie podejmowano dzialan w kierunku poprawy dobrostanu
ptodu, ale niewatpliwie rozpoznano powazne powiklanie poloznicze i to

% Komunikat jest przytaczany w licznych doniesieniach medialnych, np. przez OKO.press.
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byla przyczyna zatrzymania pani Izy w szpitalu. Pacjentka relacjonowala
pogarszajacy si¢ stan zdrowia, pisala o rozwijajacej si¢ infekcji. W momen-
cie, kiedy zostala przyjeta do szpitala, ptéd zyl. Obumart dopiero w trak-
cie jej pobytu w szpitalu, ale nie wiadomo dokladnie, o ktorej godzinie.
Pacjentka zmarta nastgpnego dnia, krétko po godz. 7, czyli w niespetna
dobe od przyjecia”?.

,Lekarze czekaja do ostatniej chwili” — stwierdzita Kamila Ferenc
z Federacji na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny — ,,zeby to ratowanie
zycia bylo absolutnie bezdyskusyjne. Tyle ze to nie jest wlasciwa inter-
pretacja przepisu, ona jest narzucona przez upolityczniong prokurature,
organizacje i ludzi takich jak Kaja Godek czy Ordo luris 1 przez rzadza-
cych. Polscy lekarze dzisiaj igraja z zyciem kobiet”*.

Czynnosci lecznicze majace na celu ratowanie nie tylko zycia, ale 1 zdro-
wia kobiety, sa w pelni legalne. Z tego punktu widzenia sposob ratowania
jest obojetny, zwlaszcza ze ustawa o planowaniu rodziny... wyraznie pozwala
dla ochrony tych dobr przerwac cigze. Mozna wiec i trzeba zastosowac spo-
sob zgodny z najlepszym interesem zdrowotnym kobiety. Z zadnego prze-
pisu prawa nie wynika ograniczenie, zeby zagrozenie dla kobiety musialo
by¢ bezposrednie albo krytyczne. Ten mit wszelako pokutuje w §rodowisku
medycznym, a zostal zaszczepiony przez fanatykow uzurpujacych sobie
kompetencij¢ do nakladania nieistniejacych ograniczen.

Bezposrednie zagrozenie dla zycia kobiety ma tylko takie zna-
czenie, ze wowczas ciaz¢ moze przerwac ten sam lekarz, ktory to
bezposrednie zagrozenie Zycia stwierdzil: ,,Wystapienie okolicznosci,
o ktérych mowa w ust. 1 pkt 11 2, stwierdza inny lekarz niz dokonujacy
przerwania cigzy, chyba ze cigza zagraza bezposrednio zyciu kobiety
(art. 4a ust. 5)”. Jest to jedyny w ustawie kontekst prawny, gdy pojawia si¢
przestanka bezposredniosci zagrozenia. To za$ prowadzi do logicznego
whniosku, ze we wszystkich innych kontekstach legalnego przerwania ciazy
z przyczyn zdrowotnych bezposrednie zagrozenie nie jest wymagane.

21 M. Walus, Swiert ciggarnej Izabeli 3z Pszezyny. Zapewne bedzie wigeej tragedii — rozmona 3 Jolantq Budzowska,
petnomocniczka prawng rodziny 13y, ,,Gazeta Wyborcza” 4.11.2021, s. 14.
2 7g6dbo: OKO.press.
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Dlatego za grube nieporozumienie wolno uznac nastepujace przekona-
nie pewnej lekarki, wypowiedziane w wywiadzie dla ,,Wysokich Obcaséw’:
,,Czekanie na ustapienie infekcji, na obumarcie plodu badz na poréd samo-
istny uzasadnia ona tym, ze prawo w Polsce nie precyzuje, kiedy nastepuje
moment zagrozenia zycia 1 zdrowia: — Lekarz nie wie, kiedy i czy w ogole
dojdzie do sepsy, bo nie kazda sytuacja si¢ tym konczy”. Profilaktycznie
nie przeprowadzi jednak terminacji ciazy nawet w sytuacji takiego ryzyka,
bo ,,jesli przerwe ciaze w momencie, gdy nie ma zakazenia, dostang zarzut,
ze przerwalam zywa cigze bez wskazan medycznych”. Oraz: ,jesli prze-
rwe ciaze, gdy nie ma zakazenia, to rodzina pacjentki moze p6js¢ do sadu
1 powiedzie¢, ze przerwalam cigze bezprawnie. Lekarz wtedy tltumaczy, ze
moglo dojs¢ do sepsy, na co uslyszy — ale nie doszto™>.

Te wypowiedzi nie maja najmniejszego oparcia w obowiazujacym
prawie 1 $wiadcza o niezrozumieniu istniejacej regulacji prawnej badz
o nawarstwionych znieksztalceniach informacyjnych, ale za to dobrze
oddaja stan §wiadomosci niektorych lekarzy oraz paralizujace ich obawy
przed opresyjna dociekliwoscia prokuratorow. Prawo nie jest od tego,
zeby ,,precyzowac” kwestie medyczne: po to odsyla w art. 4 ustawy lekar-
skiej do wskazan aktualnej wiedzy medycznej, zeby bylo mozna,
wolno 1 wrecz trzeba odwolywac si¢ do nich wprost. Nie wymaga przy
tym tlumaczenia, ze wskazania do zabiegu moga by¢ réwniez profilak-
tyczne. Ustawa o planowaniu rodziny... postuguje si¢ pojeciem zagro-
zenia, ktore ze swej istoty semantycznej ma charakter potencjalny.
Podobnie potencjalne sformulowanie, i to w trybie przypuszczajacym,
znajduje si¢ w art. 30 ustawy lekarskiej: ,,...edy zwloka w jej udzieleniu
[pomocy] mogtaby spowodowaé niebezpieczefistwo...”*".

# https://www.wysokieobcasy.pl/wysokie-obcasy/7,163229,27761364,po-smierci-izabeli-z-psz-

czyny-ginekolozka-przy-bezwodziu.html [dostep: 12.11.2021]. Za: K. Wezyk, Po smierci 1zabels
zyn Gazety Wyborczej Sobota” 6.11.2021, s. 14.

# Pelne brzmienie art. 30 u.z.l: ,,Lekarz ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przy-

Maga-

> 5>

padku, gdy zwloka w jej udzieleniu moglaby spowodowaé niebezpieczenistwo utraty zycia, ci¢zkiego
uszkodzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia”.
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Przy okazji trzeba przypomnied, ze ,,rodzina” pacjenta nie ma w jego
sprawie zadnych kompetencji decyzyjnych. O zgodzie na legalne prze-
rwanie ciazy u pacjentki samodzielnej prawnie decyduje tylko jej wlasna
wola.

Nieustanng zgroze¢ budzg zatem doniesienia o praktyce wyczekiwa-
nia przez lekarzy do ostatniego momentu z przerwaniem cigzy pozama-
cicznej (ektopowej). Studenci medycyny deklaruja, Ze takie postgpowanie
jest im przedstawiane przez profesoréw jako prawidlowe®. Zagrozenie
dla zycia kobiety jest ewidentne, a przy tym cigza zlokalizowana nie tam,
gdzie powinna (czyli w jajowodzie, jajniku, jamie brzusznej albo w szyjce
macicy), nie ma praktycznych szans na prawidlowy rozwdj, za to grozi
krwotokiem. Wedlug uznanego podrecznika ginekologii i poloznic-
twa dla studentéw medycyny®® obecnie uwaza sig, ze przy sprzyjajacych
warunkach u wszystkich kobiet powinno by¢ zastosowane operacyjne
leczenie zachowawcze, polegajace na usunigciu jaja plodowego przy jak
najmniejszym uszkodzeniu narzadu, w ktorym nastapilo zagniezdze-
nie”’. Leczenie radykalne obejmuje natomiast usunigcie elementéw jaja
plodowego wraz z narzadem, w ktorym nastapito zagniezdzenie, tzn.
z jajowodem, jajnikiem albo rogiem macicy®. Alternatywa jest farmako-
logiczne leczenie zachowawcze z zastosowaniem metotreksatu, ktore sta-
nowi skuteczna metode terapii wczesnej, niepeknigtej ciazy ektopowe;.
Bywa odbierane jako kontrowersyjne zwlaszcza przy miejscowym poda-
niu specyfiku®, ktéry jest stosowanym takze w leczeniu onkologicznym
cytostatykiem spowolniajacym namnazanie szybko dzielacych si¢ komo-
rek i powodujacym przy tym skutki uboczne typowe dla chemioterapii. Do
przeciwwskazan wzglednych podania leku zalicza si¢ jednak stwierdzenie

» Taki raport zostal ztozony podczas wykladu z prawa medycznego na uczelni medycznej wraz
z domys$lnym pytaniem, czy jest to postegpowanie wlasciwe.

% G. Br¢borowicz (red.), Polognictwo i ginekologia, tom 1, wyd. 2015 i n.

7 1. Skrzypezak, Cigsa ektopowa, [w:) ibiden, s. 98.

3 Ibidem.

¥ K. Pniewska-Undrot, D. Wydra, A. Abacjew-Chmytko, Leczenie zachowaweze ciagy ektopowej, ,,Gineko-
logia i Perinatologia Praktyczna” 2017, t. 2, nr 1,8, 19.
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czynnosci serca zarodka™. Pewien procent ciaz pozamacicznych ulega
samoistnemu wchlonigciu z jajowodu lub poronieniu i obumarciu.
Taka sytuacja biologiczna stwarza ograniczone mozliwosci postepowa-
nia wyczekujacego. Brak ostrych kryteriow brzegowych dla jego sto-
sowania zmusza jednak klinicystow do traktowania tej metody jedynie
jako uzupelniajacej’’. Ocenia sig, ze postawa wyczekujaca jest skuteczna
w ok. 20% wczesnie rozpoznanych ciaz pozamacicznych™. Jest to jednak
na tyle niewiele, Zze bezwzglednie wymaga uzgodnienia z odpowiednio
poinformowang pacjentka.

Odnotowana praktyka przeczekiwania, az zagrozenie dla zycia kobiety
stanie si¢ bezpos$rednie, zaprzecza wszystkim przytoczonym wyzej dyrek-
tywom postepowania leczniczego, warto wiec zastanowic si¢ nad jej przy-
czynami. Dostarcza ich, jak si¢ okazuje, zapatrywanie hierarchow kosciel-
nych i teologéw. Powoluja si¢ oni na ,,niezmiernie rzadkie przypadki,
w ktorych udato si¢ donosi¢ dziecko do odpowiedniego momentu, kiedy
osiagneto ono juz zdolnos¢ do zycia w warunkach zewnetrznych i mozna
bylo operacyjnie wydobyé je z jamy brzusznej matki. Dlatego Swiete Ofi-
cjum w swoich orzeczeniach z XIX 1 poczatku XX wieku sformutowalo
generalng zasadg, jaka nalezy si¢ kierowaé¢ w przypadku wszystkich cigz
pozamacicznych i konfliktéw potozniczych, ktéra mowi ze w takich przy-
padkach trzeba zrobic¢ wszystko, aby ocali¢ zycie matki i dziecka. Jézef
Wrébel, biskup i profesor KUL, dodaje, iz stanowisko Swigtego Oficjum
sugeruje, ze jezeli w poszczegélnych przypadkach mozna by zaczekad,
nawet podejmujac pewne ryzyko dla zdrowia czy zycia matki, do takiego

¥ A. Stabuszewska-J6zwiak, M. Cicbiera, G. Jakiel, Cigga pogamaciczna — ¢y nadal jest to stan naglacy?,
,»Postepy Nauk Medycznych” 2014, t. 27, nr 8, s. 583.

1 G. Jakiel, D. Robak-Chotubek, J. Tkaczuk-Wtach, Cigga ektopowa, ,,Przeglad Menopauzalny” 2006,
ar 1, https://www.termedia.pl/Ectopic-pregnancy,4,5553,1,1.html [dostep: 11.11.2021].

2 A Janusz, Cigia pozamacicina — leczente, https:/ /szpital. medfemina.pl/ciaza-pozamaciczna-lecze-
nie/ [dostep: 11.11.2021]

3 R.Plich, Moralny dylemat tyczaey terminagi ciay jajowodowych za pomocq salpingostomii lub metotrefesatn.
ZLestawienie wazgniejsych racji i argumentow poczarkowego etapu wspolezesnes debaty teologicznej, ., Teologia i Mo-
ralno$¢” 2013, nr 2(14), s. 52, za: O. Sitarz, Kobieta, ciqia, arodek. .., [w:] O. Sitarz et al., (monografia
W przygotowaniu).
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momentu, kiedy dziecko wczesniak bedzie moglo juz Zy¢ dalej samo-
dzielnie (w inkubatorze), to nalezy do tego momentu zaczekac™. Dodaje
przy tym, iz dosy¢ powszechna praktyka medyczna w tym przypadku,
polegajaca na rozcieciu jajowodu i wyptukaniu embrionu, jest niemoralna,
poniewaz ,,dziecko” jest tutaj bezposrednim przedmiotem ingerencji
medycznej. Innymi stowy — §mier¢ zostaje mu zadana bezposrednio. Jako
etyczne rekomenduje natomiast usunigcie razem z embrionem organu
stwarzajacego zagrozenie dla zycia kobiety, przynajmniej w obrebie wadli-
wie rozwijajacej si¢ tkanki (badz innej czesci ukladu rozrodczego, gdzie
nieprawidlowo zagniezdzil si¢ embrion). W efekcie zniszczenie plodu
jest skutkiem ubocznym, niezamierzonym, niechcianym, dziatania lekar-
skiego, a nie celem tej interwenciji®. Jak nietrudno zauwazy¢, biskupia
rekomendacja preferuje radykalne leczenie chirurgiczne, za$ interwen-
cje oszczedzajaca kwalifikuje jako ,,niemoralng”. Jest w tym niebywala
wprost hipokryzja, poniewaz inwazyjne i okaleczajace dla organizmu
kobiety usuniecie calego dotknictego zmiang organu nie stuzy w zaden
sposob zachowaniu zycia embrionu, ktory i tak obumrze. Odbywac si¢
za$ ma z catkowitym lekcewazeniem dobra zdrowotnego kobiety i z czy-
sto instrumentalnym traktowaniem jej ciala i osoby jako calosci. Nato-
miast nawolywanie do przetrzymywania ciazy pozamacicznej tak dtugo,
az wczesniaka daloby si¢ odratowad, stanowi w swietle aktualnej wiedzy
medycznej naklanianie lekarzy do naruszania podstawowych powinno-
$ci zawodowych i narazenia kobiety na bezposrednie niebezpieczenstwo
utraty zycia. Albowiem szanse, iz prawie szesciomiesi¢czna cigza™ poza-

. Wrobel, W prgypadku ciasy ektopowe, umiejscowione) w jajowodzie, ¢y wolno dokonad prewencyjnej interwen-
¢ji chirurgicznej, a jeseli tak, to jakie?, , Teologia Moralna” 2013, nr 1, http://teologiamoralna.pl/wp-con-
tent/uploads/2013/01/Wt%C3%B3bel.pdf. Zob. tez R. Plich, Moralny dylemat tyczacy terminagji ciay...
3 Tbidem.

36

Realne szanse przezycia dla noworodkéw skrajnie niedojrzatych rysuja sic w 24. tygodniu ciazy.
Badania epidemiologiczne prowadzone w ciagu ostatnich dowiodly niezbicie, ze mimo ogromnego po-
stepu technicznego granica przezycia wickszosci urodzonych noworodkéw utrzymuje si¢ na poziomie
24. tygodnia. Wiele wskazuje na dotarcie w ten sposéb do naturalnej granicy przezycia podtrzymywa-
nego technicznie (M. Rutkowska, Noworodek skrajnie niedojrzaty miedzy Zyciem a Smierciq. Granice medycznej
interwengji, ,,Etyka” 2014, nr 49, s. 55).
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maciczna nie rozleje si¢ $miertelnym krwotokiem, sa bliskie zeru i podob-
nie — jako niemal zerowe — wolno oceniac szanse przezycia dla kobiety. To
normalne, ze duchowny jest dyletantem w sprawach ciaz i porodéw. Od
duchownych nikt tez nie wymaga posiadania wiedzy medycznej, ale od
lekarzy jak najbardziej — wigc tego rodzaju zaklamane koscielne ,,instruk-
cje” w zadnych warunkach nie beda stanowi¢ dla nich usprawiedliwienia.
Warto jednoczes$nie przypomnied, ze radykalna amputacja bez wskazan
medycznych (tj. przy silnych wskazaniach do metody oszczedzajacej) liczy
si¢ za cigzkie uszkodzenie ciala. Jak stusznie zauwaza Olga Sitarz, ,,zawi-
niony brak rozpoznania przez lekarza wskazan medycznych do terminacji
cigzy, skutkujacych $miercig kobiety cigzarnej rozpoznac nalezy jako blad
medyczny na zasadach ogélnych, ze wszystkimi tego konsekwencjami”.

Zagrozenie zdrowia lub zycia kobiety cig¢zarnej a powinnosci
lekarskie i odpowiedzialno$¢ karna za zaniechanie

Tragiczna historia Izabeli i wywolane nig oburzenie spoleczne spowo-
dowaly wydanie przez Ministerstwo Zdrowia komunikatu przypominaja-
cego, ze ,,w przypadku sytuacji zagrazajacej zyciu lub zdrowiu kobiety (np.
podejrzenia zakazenia dotyczacego jamy macicy, krwotoku itp.), zgodne
z prawem jest niezwloczne zakonczenie ciazy w oparciu o obowiazujace
przepisy Ustawy z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochro-
nie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (...).
Ustawa ta wprost wskazuje na przeslanke zagrozenia zycia lub zdrowia
matki. Trzeba podkresli¢, Zze sa to przestanki rozlaczne [tzn. w sensie
prawnym niezalezne od siebie — przyp. aut.]. Wystapienie tylko jednej
z nich jest wystarczajaca prawng przeslanka do podjecia reakcji przez
lekarza. Oczywistym jest, ze pacjentka na kazdym etapie prowadzenia
cigzy musi by¢ informowana o aktualnych ryzykach zwigzanych ze zdro-
wiem i zyciem. W standardzie okreslonym przez Krajowego Konsultanta
ds. Poloznictwa i Ginekologii, w przypadku ustalenia oznak zagrozenia

7 O. Sitarz, [w:] Kobieta, ciasa, zarodek. ..
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zycia plodu po skoniczonym 22 6/7 tygodniu cigzy™ trzeba rozwazyc¢
zakonczenie ciazy, pozostawiajac decyzje kobiecie, po udzieleniu wyczer-
pujacych informacji dotyczacych zagrozenia zycia plodu i szans na jego
przezycie (uwzgledniajac szanse na prawidlowy rozwdj). Informacji
powinien udzieli¢ zaréwno potoznik jak i pediatra/neonatolog. Trzeba
z cala moca podkresli¢, ze lekarze nie moga obawia¢ si¢ podejmowania
oczywistych decyzji, podejmowanych w oparciu o swoje doswiadczenie
1 dostepng wiedz¢ medyczng. W uzgodnieniu z Krajowym Konsultantem
ds. Potoznictwa i Ginekologii, Ministerstwo Zdrowia ponizej przekazuje
szczegblowe zalecenia dotyczace postepowania w przypadku przedwcze-
snego odplywania ptynu owodniowego (...)”.

Zgodnie z ustawa o prawach pacjenta...*’ kazdy pacjent ma prawo do
natychmiastowego udzielenia §wiadczen zdrowotnych w sytuacji zagro-
zenia zdrowia lub zycia: ,,Pacjent ma prawo do natychmiastowego udziele-
nia §wiadczen zdrowotnych ze wzgledu na zagrozenie zdrowia lub zycia”
(art. 7 ust. 1). Jesli ma to odby¢ si¢ kosztem utraty ciazy — jest w zwyklych
okoliczno$ciach decyzja pacjentki, korzystajacej z prawa do wyrazenia
uswiadomionej zgody na czynno$¢ medyczng zgodng ze wskazaniami
aktualnej wiedzy fachowej: ,,Pacjent ma prawo do wyrazenia zgody na
udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub odmowy takiej zgody,
po uzyskaniu informacji w zakresie okreslonym w art. 97 (art. 16 u.p.p.)
oraz ,,Pacjent ma prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych
wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej” (art. 6 ust. 1 u.p.p.). Sa to
prawa adresowane do wszystkich os6b wykonujacych zawody medyczne
oraz do podmiotow leczniczych. Zindywidualizowana powinnoscia kaz-
dego lekarza jest zas ,,obowigzek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym
przypadku, gdy zwloka w jej udzieleniu moglaby spowodowac niebezpie-
czenstwo utraty zycia, cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju
zdrowia” (art. 30 ustawy lekarskiej).

% Jak wolno uznaé, chodzi o 22 tygodnic i 6 dni.
¥ https://www.gov.pl/web/zdrowie/zycie-i-zdrowie-matki-najwazniejsze [dostep: 9.11.2021].

%0 Ustawa z 6 listopada 2008 . o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U. z 2009 r. Nr 52
poz. 417, tj. Dz.U. z 2020 1. poz. 849.
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Powstaje zatem pytanie, jakie jest prawidlowe postgpowanie
medyczne w razie odejScia wod plodowych w 22. tygodniu cigzy i przy
stwierdzonym stanie zapalnym. Jak referuje prof. Krzysztof Preis, kon-
sultant wojewodzki poloznictwa i ginekologii woj. pomorskiego, ,,Bez-
wodzie, czyli pekniecie blon ptodowych, nie jest przestanka do terminacji
cigzy. W takiej sytuacji monitoruje si¢ laboratoryjne wyktadniki zakazenia,
czyli markery zapalne, bo przy odplynigciu ptynu owodniowego otwiera
si¢ droga do zakazenia. Jezeli pokazuja si¢ pierwsze objawy kliniczne
lub laboratoryjne, trzeba zakonczy¢ ciaze. (...)"*".

Wedtug podrecznika* za najpowszechniejszy powdd przedwezesnego
odplywania ptynu owodniowego uwazana jest infekcja — a to oznacza, ze
moze ona by¢ przyczyna, a nie skutkiem, wi¢c nalezy to uwzgledni¢ w kal-
kulacjach. W ciazy bardziej zaawansowanej, oprocz postgpowania zacho-
wawczego rekomenduje si¢ postgpowanie czynne, polegajace na podawa-
niu lekow przyspieszajacych dojrzewanie ptodu, niemniej ,,najstabsze
objawy zakazenia s3 bezwzglednym przeciwwskazaniem do tego
typu leczenia”. W celu zapobiezenia posoczniczy (popularnie nazywane;
sepsa) zaleca si¢ podawanie antybiotykdéw o szerokim spektrum dzialania,
co nalezy rozpoczaé 6 godzin po peknigciu bton ptodowych®. Wskaza-

U J. Theus, Konsultant wojewidzki: ,,Nie ma 3adnego 3naczenia czy plod 3ye, ey nie. Wazne jest Sycie kobiety”,
OKO.Press 8.11.2021.

2 P. Oszukowski, A. Pigta-Doliniska, Przedwezesne pekniecie bion plodowyeh, [w:] G. Breborowicz (red.),
Potoznictwo i ginekologia, t. 1, s. 202.

# Nie oznacza to w zadnym razie, ze mozna i trzeba czekac na wybicie zegara. Byloby to zupelnie
nieracjonalne, bo empiryczna antybiotykoterapia to nie harmonogram podawania morfiny i powinna
zosta¢ wdrozona mozliwie szybko. Watek podawania antybiotykdéw w razie rozpoznania sepsy poja-
wia si¢ w orzeczeniu Okregowego Sadu Lekarskiego w Warszawie z 22 listopada 2012 1., (sygn. OSL
09/10), dotyczacym glosnej sprawy trzyletniego dziecka zmarlego na seps¢ w powiklaniu ospy wietrz-
nej. Jeden z obwinionych w sprawie lekarzy prezentowal tam lini¢ obrony oparta na argumentacji, ze
»zgodnie z zalaczonymi standardami postgpowania [Society of Critical Care Medicine, Improving time
to broad-spectrum antibiotics, k152e-152f] wlaczenie empirycznego leczenia za pomoca antybiotykéw
powinno nastapi¢ w ciagu 3 godzin od postawienia rozpoznania sepsy”’, a on zmiescil si¢ w tych
granicach. Powolywal si¢ tez na artykul naukowy, z ktérego wynika, Zze wlaczenie antybiotykote-
rapii powinno nastapi¢ w godzine od spadku ci$nienia tetniczego, a w tym przypadku antybiotyk
zostal wlaczony przed wystapieniem spadku ci$nienia. Z tego powodu sadzi, ze ,,dopelnil wszelkich
zasad wlasciwej opieki nad chorym”. Jak orzekt OSL, ,,argumentacja tego lekarza, powotlana w po-
stepowaniu wyjasniajacym, zgodnie z ktéra «zmiescil sie» on z podaniem antybiotykéw w granicach
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niem do postgpowania inwazyjnego, polegajacego na zakonczeniu cigzy,
sa najczesciej objawy zagrazajacego zakazenia wewngtrzmacicznego
i niedotlenienia ptodu*.

Wedlug standardu opieki, opracowanego po tragicznym zdarzeniu
przez Konsultanta Krajowego, a przywolywanego przez MZ, ,,w takich
przypadkach nalezy zastosowac profilaktyczna, empiryczna antybiotyko-
terapi¢ lekiem o mozliwie szerokim spektrum dzialania (m.in. na Escheri-
chia coli, Enterococcus faecalis, Klebsiella, Streptococcus) w dawce jak w zakazeniu.
Po uzyskaniu wyniku badania bakteriologicznego stosowana antybioty-
koterapia powinna zosta¢ zweryfikowana. W ciazy powyzej 22 tygodnia
1 przed ukonczeniem 36 tygodnia nalezy dazy¢ do podania pelnej dawki
sterydow w celu zwigkszenia szans dziecka na przezycie, pod warun-
kiem braku wskazan do wczeéniejszego, szybkiego, zakonczenia
cigzy. W przypadku odplywania ptynu owodniowego przed ukonczeniem
22 6/7 tygodnia ciazy [czyli 22 tygodni i 6 dni] niezbedne jest poinfor-
mowanie kobiety o ograniczonych szansach dziecka na przezycie 1 jego
prawidlowy rozwoj. Postgpowanie powinno zaleze¢ od aktualnej sytuacji
klinicznej, zaawansowania cigzy, decyzji pacjentki. Od 23 0/7 tygodnia
ciazy w przypadku braku zagrozenia dla zycia i zdrowia matki cigza
powinna by¢ kontynuowana”.

Stylistyka owego standardu jest jak wida¢ dos¢ enigmatyczna: nigdzie
nie pada wyrazenie ,,terminacja ciqzy” — przeciwnie — caly czas mowa jest
o jej kontynuowaniu, o ile nie zachodza wskazania do wczesniejszego,
szybkiego zakonczenia. Pozytywne wskazania do terminacji ciazy dadza
si¢ wydoby¢ z tych meandrow tylko metodg wnioskowania z przeciwien-
stwa. Bez podparcia wiedza podrecznikowa nie sposéb byloby w ogdle

czasowych, wynikajacych z literatury, jest nietrafna (...). Z powolanej przez tego obwinionego literatu-
ry wynika bowiem, Ze po rozpoznaniu posocznicy nalezy blyskawicznie (rapidly) wlaczy¢ antybiotyki,
oraz ze zaleca si¢ ustanowienie standaryzowanego protokotu klinicznego, obejmujacego empiryczne
stosowanie antybiotykow w ciagu najdalej 3 godzin od pojawienia si¢ objawéw przy przyjeciach do
Emergency Departments, a w ciagu jednej godziny dla Intensive Care Units. Nie znaczy to, ze antybiotyki
moga by¢ podane w dowolnym momencie, byle nie przekroczy¢ granicy trzech godzin, lecz ze nalezy
je poda¢ mozliwie najszybciej po rozpoznaniu” (s. 180—182).

# P, Oszukowski, A. Pigta-Dolifiska, Pryedwezesne pekniecie blon plodowych..., s. 205-206.
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domyslic¢ sig, o jakie wskazania chodzi. Trudno oprze¢ si¢ psycholingwi-
stycznemu wrazeniu, jakby Konsultant nie potrafit wydusi¢ z siebie sfor-
multowania ,,pozytywne wskazania do przerwania cigzy”.

Niemniej powinnosci lekarskie w razie zagrozenia posocznica dadza
si¢ stresci¢ nastgpujaco: pobra¢ material do analiz bakteriologicznych,
bez czekania na jego wynik podac¢ antybiotyki empiryczne (co w tym
przypadku oznacza strzelanie na oélep, ale mozliwie szerokim zasiegiem)
oraz czym predzej zlikwidowaé Zrédlo zakazenia, wige jesli jest to cigza
— przerwac ja.

,»Wiadomo, ze jak rozwija si¢ gangrena, to trzeba odcia¢ noge, bo
zagraza to utrata zycia. Wiadomo, ze jak rozwija si¢ zakazenie septyczne,
to trzeba zakoniczy¢ ciaze”®.

Posocznica moze postgpowac bardzo szybko, zatem dla skutecznego
leczenia kluczowe znaczenie ma aktywne ratowanie, a nie czekanie na
rozwoj wydarzen. W razie zawinionego zaniechania w gre wchodzi odpo-
wiedzialno§¢ karna za przestepstwo nieumyslnego narazenia cztowieka na
bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia albo cigzkiego uszczerbku
na zdrowiu (art. 160 § 3 kodeksu karnego).

Przerwanie cigzy czy ,,spowodowanie $mierci dziecka poczetego”
oraz kwestia bezprawnos$ci

Przerwanie ciazy przy spelnieniu przestanki z ustawy o planowaniu
rodziny... jest wtérnie legalne™, co dobrze oddaje mechanizm dziatania
przepisoéw z punktu widzenia praktykowania medycyny. Czyn taki stanowi
wedlug kodeksu karnego przestepstwo, ale tylko wtedy, gdy dokonany

jest niezgodnie z ustawa: ,,kto za zgoda kobiety [umyslnie] przerywa jej

K. Preis, za: ]. Theus, Konsultant wojewidzki: ,,Nie ma adnego 3nacenia c3y plod dyje, czy nie. Wazne jest
Syeie kobiety”, OKO.Press 8.11.2021.

¥ Tak O. Sitarz, Bezprawne prerwanie ciqzy, [w:] 'T. Dukiet-Nagorska, A. Liszewska, System Prawa Me-
dyeznego, t. 111, Warszawa 2021, s. 668.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



O PRZERWANIU CIAZY ZE WSKAZAN LECZNICZYCH PO ROZSTRZYGNIECIU TRYBUNALU. .. 223

ciaze z naruszeniem przepisow ustawy’ (art. 152. § 1 k.k.). Ustawa,
do ktérej kodeks karny odsyla, jest ustawa o planowaniu rodziny..., kto-
rej art. 4a funkcjonuje jako przepis szczegolny: okresla, w jakich oko-
liczno$ciach przerwanie ciazy, zabronione na zasadach ogélnych — jest
dopuszczalne®, czyli zgodne z prawem. Wskazania do zgodnego z pra-
wem przerwania ciazy stanowig zatem okolicznosci wytaczajace bez-
prawnosc¢: przerwanie cigzy jest wowczas zgodne z prawem i nie daje
osobom trzecim prawa do aktywnego przeciwdzialania w celu odparcia
jakoby bezprawnego zamachu na dobro prawnie chronione®. Taka kwa-
lifikacja ma zatem dla lekarza niebagatelne znaczenie: wykonujac zabieg,
dziala on zgodnie z prawem, a ktokolwiek z zewnatrz sprobuje to dzia-
fanie udaremni¢ — sam dopuszcza si¢ bezprawia, wolno wigc lekarzowi
zastosowac obrone¢ konieczng dla obrony i pacjentki, i siebie samego.
Taki jest sens ,,dopuszczalnosci” przerywania cigzy w okolicznosciach
szczegblnych z art. 4a ustawy™. Warto o tym przypomnie¢ w kontekscie
doniesien na temat wtargnie¢ do gabinetow ginekologicznych podczas
wykonywanych zabiegéw. Dlatego bledny i niepotrzebnie mylacy jest
poglad A. Zolla wyrazony w jednym z komentarzy do kodeksu karnego,
jakoby przerwanie ciazy dokonane zgodnie przepisami ustawy bylo tylko
czynem niekaralnym®'. Pojecie niekaralnosci stosowane jest w prawie kat-

7 Stosownie do art. 8 kodeksu karnego przestepstwo moze zostaé popetnione tylko z winy umysl-
nej, chyba Ze ustawa karna wyraznie przewiduje réwniez nieumyslnoéé. Z tego wzgledu przy opisie
ustawowych znamion poszczegélnych typow przestepstw kategoria umyslnosci jest pomijana, co przy
amatorskiej lekturze moze wywolywaé wrazenie, ze odpowiedzialno$¢ za cig¢zsze przestepstwa ma
charakter absolutny.

*# Charakter prawny przestanck dopuszczajacych przerwanie ciazy jest w nauce prawa sporny i intet-
pretowany rozmiacie. Zob. przeglad stanowisk dokonany przez O. Sitarz, Begprawne przerwanie ciqzy,
[w:] System Prawa Medyeznego, tom 3, s. 663—667. Sa to spory w przewazajacej mierze teoretyczne, ale
obarczone konotacjami uprawnionego badZ nieuprawnionego przeciwdzialania domniemanej bez-
prawnosci przez osoby trzecie — dlatego wymagaly szczegdlowego oméwienia i dokonania syntezy.
¥ O. Sitarz, Bezprawne pryerwanie ciqsy, s. 668.

% Podobne zapatrywanie przyjal Sad Najwyzszy w uchwale z 22 lutego 2006 r. (III CZP 8/06, OSP
2/2007 poz. 16, s. 102) — uznawszy przestanki przerwania ciazy z art. 4a ustawy o planowaniu rodzi-
ny... za majace ,,charakter zblizony do kontratypu” (czyli okolicznosci wylaczajacej bezprawnosc).
AL Zoll, [wi] A. Zoll (red.), Kodeks karny. Czesé szezegdlowa. Komentarg, Krakéw 1999, s. 256.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



224 MARIA BORATYNSKA

nym tam, gdzie sam czyn realizuje cechy (tzw. znamiona) przestepstwa,
a tylko jego sprawca (badz niektorzy sprawcy) nie podlega karze. Dobrym
przykladem na niekaralnos¢ (kobiety) jest oméwiony dalej art. 157a k.k.

»Naruszenie przepisow ustawy”’ moze jednak dotyczy¢ nie tylko
materialnoprawnych podstaw legalnego przerwania ciazy, ale takze nie-
dochowania wymagan formalnych. Jak relacjonuje Olga Sitarz, w nauce
prawa przewaza zapatrywanie, ze naruszenie przepisow ustawy obejmuje
réwniez przestanki formalne™. Naleza do nich: zgoda kobiety udzielona
we wladciwej formie (pisemnej), przedlozenie odpowiednich zaswiad-
czen lekarskich badZ prokuratorskich oraz wykonanie zabiegu leczni-
czego w szpitalu 1 w zwyklych okolicznosciach — przez innego lekarza
niz ten, ktory wystawil zaswiadczenie. Nie naleza natomiast — wymaga-
nia stawiane na poziomie rozporzadzenia. Rodzaj naruszen ustawy moze
mie¢ jednak wplyw na wymiar kary ze wzgledu na stopien spolecznej
szkodliwo$ci czynu™. Ponadto — jak slusznie zauwazyla Ewa Plebanek,
gdy zagrozenie zycia kobiety jest bezposrednie, a czas nagli, wykonanie
zabiegu przerwania cigzy w warunkach ambulatoryjnych zamiast ryzy-
kownej straty czasu na dojazd do szpitala nalezy uzna¢ za usprawiedli-
wione stanem wyzszej koniecznosci™.

Notabene przerwanie cigzy bez zgody kobiety jest przestepstwem
zawsze: ,,Kto stosujac przemoc wobec kobiety cigzarnej lub w inny spo-
s6b bez jej zgody przerywa ciaze albo przemoca, grozba bezprawna
lub podstgpem doprowadza kobiet¢ ci¢zarng do przerwania cigzy...”
(art. 153 § 1 k.k.).

Osobny typ czynu przestepnego stanowi natomiast uszkodzenie ciata
dziecka poczetego lub spowodowanie rozstroju zdrowia zagrazajacego
jego zyciu:

52 O. Sitarz, Begprawne przerwanie ciqgy, [w:] System..., s. 680, gdzie przywoluje poglad R. Kubiaka, Prawo
medyezne, s. 519.

> Tak B. Michalski, [w:] Kodeks karny. Czes¢ szezegélowa, Komentarg, red. A. Wasek, t. 1, Watszawa 2004,
s. 260.

> E. Plebanek, Przestgpstwa aboreyjne - praktyezna interpretagia namion czynnos wykonawezej, ,PIM” 2011,
ar 2, s. 40.
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Art. 157a. § 1. Kto powoduje uszkodzenie ciala dziecka poczetego
lub rozstréj zdrowia zagrazajacy jego zyciu, (...)

§ 2. Nie popetnia przestepstwa lekarz, jezeli uszkodzenie ciata lub
rozstrdj zdrowia dziecka poczetego sa nastepstwem dzialan leczniczych,
koniecznych dla uchylenia niebezpieczenstwa grozacego zdrowiu
lub zyciu kobiety cigzarnej albo dziecka poczetego.

§ 3. Nie podlega karze matka dziecka poczetego, ktéra dopuszcza
si¢ czynu okreslonego w § 1.

Powstaje wigc pytanie, czym rézni si¢ przerwanie cigzy od ,,spowo-
dowania uszkodzenia dziecka poczetego™.

Przerwanie ciazy jest czynnoscia (medyczna albo niemedyczna)
nakierowana na taki wlasnie efekt. Sprawca musi mie¢ §wiadomosé, ze
kobieta jest w ciazy oraz ze podejmuje czynnosci w kierunku jej prze-
rwania®. Bedzie to wige zardwno zabieg lekarski, jak wyszarpanie szydel-
kiem, przystowiowym wieszakiem albo wyskrobanie szprycha od roweru;
zadanie srodkéw poronnych czy uzycie innych sposoboéw majacych na
celu przerwanie zawigzanej 1 zywej ciazy. Sprawca, przestepnego przerwa-
nia cigzy moze by¢ kazdy za wyjatkiem samej kobiety ci¢zarnej —
wigc nie tylko lekarz.

Natomiast ,,spowodowanie uszkodzenia ciala dziecka poczetego”
(cho¢ rozréznienie moze wydawac si¢ nieostre) powinno czyms si¢ roz-
ni¢, skoro stanowi odrebnie stypizowane przestgpstwo. Przy okazji dla
przypomnienia: ono réwniez, tak jak przerwanie ciazy, moze by¢ popel-
nione tylko z winy umyslnej. Musi wigc chodzi¢ o umyslny atak na kobiete
cigzarna nienakierowany na przerwanie cigzy — np. kopnigcie w cigzarny
brzuch, poczgstowanie srodkami teratogennymi czy dzgnigcie ostrym
narzedziem.

» Na temat pojecia ,,dziecko poczete” zob. E. Plebanck, Prestgpstwa aboreyjne — praktyezna interpretagia
gnamion..., s. 33-37; B. Plebanek, Zycie i 3drowie dziecka poczetego jako predmiot prawnokarnej ochrony (wy-
brane problemy wykiadnicze w perspektywie najnowsgych propozygi legislacyjnych), ,,Czasopismo Prawa Karnego
i Nauk Penalnych” 2016, t. 4, s. 14-18. Dla tematu niniejszego opracowania, poswigconego proble-
matyce przerwania cigzy, zagadnienie to ma charakter dalszoplanowy.

% R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 520.
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Teoretycznie przestgpne uszkodzenie ciata dziecka poczetego (albo
wywolanie rozstroju zdrowia zagrazajacego jego zyciu) moze by¢ nastep-
stwem nie do$¢ ostroznie przeprowadzonej czynno$ci medycznej na
organizmie kobiety, ale tylko jesli interwencja nie byla konieczna dla
uchylenia niebezpieczenstwa grozacego jej zdrowiu. Etyczny nakaz takiej
ostroznosci wynika ponadto z art. 39 KEL: ,,Podejmujac dziatania lekar-
skie u kobiety w ciazy lekarz rownoczesnie odpowiada za zdrowie i zycie
jej dziecka. Dlatego obowiazkiem lekarza sg starania o zachowanie zdro-
wia 1 zycia dziecka réwniez przed jego urodzeniem”.

Nalezy jednak podkresli¢ bardzo wyraznie, ze przestepstwa ,,uszko-
dzenia ciala dziecka poczetego” nie popelnia lekarz ratujacy zdrowie
kobiety lub ptodu. Oznacza to w szczegolnosci, ze wszelkie czynnosci
lecznicze podejmowane jako konieczne dla uchylenia niebezpieczen-
stwa zdrowotnego grozacego kobiecie cigzarnej, nienakierowane na
przerwanie cigzy, sq dzialaniami zgodnymi z prawem: prawodawca poslu-
zyl si¢ tutaj zwrotem ,,nie popetnia przestepstwa”. W przypadku dzia-
tania leczniczego (np. operacyjnego zaopatrzenia przepukliny czy usunie-
cia wyrostka robaczkowego), bez zamiaru przerwania cigzy, ktérego
tylko skutkiem ubocznym jest uszczerbek zdrowotny plodu, mamy
zatem do czynienia z zachowaniem w petni legalnym. Z punktu widze-
nia prawa karnego jest to wigc czyn pozostajacy poza obszarem zaintere-
sowan tej dziedziny prawa. W doktrynie prawa zostalo nawet wyrazone
zapatrywanie, ze takie dziatanie lekarza ma charakter legalny pierwotnie™,
co niezaleznie od konotacji tego pojecia dobitnie pokazuje sens kodekso-
Wego unormowania.

7 V. Konarska-Wrzosek, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2018,
s. 765. Rozbieznosci w opiniach na temat pierwotnej badz wtérnej legalnosci czynnosci medycz-
nych jako takich stanowia przedmiot osobnych rozwazan prawniczych i maja odmienna nature.
Zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Pierwotna bads widrna legalnosé czynnosci medyeznych, [w:] M. Boratyfi-
ska, P. Konieczniak (red.), Systems Prawa Medycznego, tom 2, cz. 1, Warszawa 2019. s. 132—167. Niuanse
teoretyczne nie sg jednak konieczne dla oceny zgodnosci z prawem prawidlowo podjetych czynnosci
leczniczych majacych na celu ochrone zdrowia kobiety ci¢zarnej na plaszczyznie kodeksu karnego,
ktory wypowiada si¢ tak jednoznacznie, jak zostalo przytoczone.
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Jednakze — co oczywiste — takie dzialanie lekarza, jako ingerencja
w organizm kobiety — wymaga spelnienia legalizujacych ja przestanek
prawnomedycznych: celu leczniczego, zgodnosci z regulami aktualnej
wiedzy medycznej 1 przy prawidlowo udzielonej zgodzie kobiety (albo
uprawnionego podmiotu reprezentujacego jej interesy: rodzica, opie-
kuna, sadu opiekunczego, za wyjatkiem sytuacji naglacych, gdy pacjentka
jest niezdolna decyzyjnie).

Przestepstwo ,,uszkodzenia ciala dziecka poczetego” moze teore-
tycznie popelni¢ takze kobieta cigzarna, z tym ze ona nie podlega karze.
Roznica miedzy niestanowigcym przestepstwa samodzielnym przerwa-
niem przez kobiete ciazy a spowodowaniem przez nig ,,uszkodzenia
ciala dziecka poczetego” moze by¢ w konkretnym przypadku trudna do
uchwycenia. Czyn przeciwko plodowi powinien by¢ pozbawiony zamiaru
przerwania cigzy, bo wszystko, co podjete przez kobiete w takim zamiarze,
podlega przepisowi o przerwaniu ciazy 1 w jej wykonaniu przestepstwem
nie jest. Niekaralnos$¢ kobiety stanowi negatywna przestanke procesowsa,
co oznacza, ze postgpowania karnego nie wszczyna si¢™. Nie ma zatem
sensu, by zawiadamia¢ organy $cigania.

Jesli zas chodzi o ,,spowodowanie $mierci dziecka poczetego”, to
w chwili obecnej kodeks karny nie przewiduje takiego czynu zabronio-
nego. Niemniej ponawiane sa proby przeforsowania w ustawodawstwie
zmian polegajacych na wprowadzeniu osobnego przestepstwa o takich
znamionach™ i z zaznaczajacy si¢ eskalacja na poziomie zagrozenia kara:
propozycje ekstremalne operuja taka sama jak za zabdjstwo. Ten stan
opresiji, gdy po odrzuceniu jednego projektu wkrétce pojawia si¢ nastegpny
jeszcze bardziej radykalny, wprowadza zamet w §wiadomosci prawnej,
za$§ wsrod lekarzy — mrozacy efekt ostroznosci na zapas.

Ow stan niepewnosci jest przypuszczalnym zrédlem powstania
mitu, jakoby Zywej ciazy nie wolno byto przerwac¢ w zadnych warun-
kach, trzeba wigc czekac na jej obumarcie, zanim podejmie si¢ bardziej

% Por. art. 17 § 1 pkt 4 k.p.k.
% Zob. E. Plebanek, Zycie i drowie dziecka poczetego jako predmiot prawnokarnej ochrony..., s. 12.
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energiczne dzialania na rzecz ochrony zdrowia i zycia kobiety, a dopoki
bije serce ptodu — nie mozna wykonac¢ zadnego zabiegu.

»Zgodnie z «prawemy» lekarze musza wstuchiwaé si¢ w dwa bijace
serca i ze jesli przerwa cigze z bijacym sercem plodu to grozi im — méwmy
konkretnie — wigzienie do lat trzech, a nawet o$miu.(...) Z tego wynika,
ze jaka$ czes¢ obywateli 1 obywatelek Polski moze umrzeé, bo lekarz nie
jest pewien, czy moze przeprowadzi¢ procedure, ktora zycie uratuje. Albo
wie, ze nie moze, bo «prawo» mu tego zabrania”®.

W $wietle oméwionych wczesniej unormowan prawnych jest to
jawna nieprawda i dramatyczne znieksztalcenie informacyjne, ale
sporo kobiet otarfo si¢ z tego powodu o $mieré, a s tez takie, ktore
pozegnaly si¢ z zyciem. Jedna z nich byla zmarta w 2004 r. na sepse
Agata Lamczak, cierpiaca podczas ciazy na wrzodziejace zapalenie jelita
grubego. Przez cztery miesigce byla poddawana nieskutecznemu leczeniu
zachowawczemu, bez przeprowadzenia diagnostyki, ktéra pozwolitaby
dokladniej ustali¢ jej stan kliniczny i zaordynowac¢ odpowiednie lecze-
nie. Niezaleznie od mozliwych przeciwwskazan do badania endoskopo-
wego jest zadziwiajace, ze przez caly ten czas nie wykonano u niej pod
katem zdiagnozowanej choroby nieinwazyjnych badan obrazowych: ani
USG, ani MR®". Bardziej energiczne dziatania ratunkowe zostaly podjete
dopiero po samoistnym obumarciu plodu, ale dla pacjentki bylo juz za
pozno.

W zwiazku z tym nalezy zwrdei¢ uwage na wydawaloby si¢ oczywi-
stq konstatacje, iz przestanki legalizujace przerwanie ciazy dotyczg cigzy
zywej 1 niczego nie uzalezniaja od jej obumarcia. Ciaza obumarla nie

60

M. Chrzczonowicz, Kiedy wolno, a kiedy nie wolno ratowal $ycia kobiety? Taka debata mmnie mierzi, OKO.
Press, 6 listopada 2021.

1 Za zwrbcenie uwagi na ten istotny szczeg6! dzickuje panu Mateuszowi Koztowskiemu, podéwezas
studentowi WUM. Sprawa $mierci Agaty Lamczak byla rozpoznawana przez ETPCz jako Z precin-
ko Polsce (skarga nr 46132/08, wyrok z 13 listopada 2012 r.), jednak skarga matki zostala oddalona
z braku dowoddw; https://trybunal.gov.pl/polskie-akcenty-w-orzecznictwie-miedzynarodowym/
rada-europy-curopejski-trybunal-praw-czlowieka/w-sprawach-polskich /art/8348-sprawa-z-przeciw-
ko-polsce-skarga-nr-46132-08-wyrok-z-13-listopada-2012-r [dostep: 12.11.2021]. Zob. tez opis tego
przypadku: B. Namystowska-Gabrysiak, Blqd lekarski czy niepowodzenie w leczenin?, PiM 2005, nr 3.
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bedzie przerywana z tego prostego powodu, ze wezesniej sama przestala
si¢ rozwijac®’. Podejmowane czynnosci lekarskie beda zmierzad tylko do
usuniecia jej skutkéw z organizmu kobiety. W sadownictwie wyrazono
wprost poglad: ,,Przerwanie ciazy obumarlej i zwigzane z tym wylyzecz-
kowanie jamy macicy kobiety nie realizuje znamion przestepstwa wynika-
jacego z przepisu art. 152 k.k.”%.

Jako ilustracje tezy o niewatpliwej legalnosci przerwania zywej ciazy
dla ratowania kobiety mozna przywolaé wyrok wydany w nastepuja-
cym stanie faktycznym. Pacjentka zadala zado$cuczynienia pieni¢znego
m.in. za blad medyczny skutkujacy utrata 19-tygodniowej ciazy, ale prze-
grala sprawe. Pogotowie przywiozlo ja do szpitala z objawami dretwienia
reki 1 twarzy oraz stopniowej utraty kontaktu z otoczeniem. Zdiagnozo-
wano zaburzenia §wiadomosci na podlozu somatycznym, podejrzewano
udar albo zapalenie opon mézgowo-rdzeniowych. (Pézniej dopiero oka-
zalo sig, ze to byla niedajaca wezesniej objawow trombofilia). Juz w szpi-
talu pacjentka stracila Swiadomos$¢ i w rezultacie nie pamigtala nic z tego,
co si¢ wydarzylo. W ciagu nastepnej doby przeprowadzono pilng diagno-
styke neurologiczng 1 podano leki, ktérych dobor do pewnego stopnia
uwzglednial stan ciazy, natomiast nie diagnozowano pacjentki ginekolo-
gicznie. Na pierwszym miejscu postawiono wyprowadzenie jej z ostrego
stanu neurologicznego. Gléwnym punktem sporu bylo to, Ze prosto
z SOR przetransportowano ja na oddzial psychiatryczny, a nie na gine-
kologie, poniewaz to oddzial psychiatryczny dysponowal odpowiednim
wyposazeniem i zapleczem diagnostycznym, w tym do wykonania punk-
c¢ji ledzwiowej. Stwierdzono m.in. zaburzenia krzepnigcia krwi. W dru-
giej dobie wykonano USG i z powodu zagrozenia zycia pacjentki pod-
jeto decyzje o ukonczeniu cigzy przez cesarskie cigcie. W wyniku zabiegu
wydobyto ptéd bez oznak zycia, z cechami maceracji. Decyzj¢ o cesarskim
cigciu podjeto, bo u pacjentki nastapil wzrost didimeréw i chodzilo o to,

2 E. Plebanek, Przestepstwa aboreyjne — praktycna interpretaga gnamion cxynnosci wykonaweze, s. 39; R. Ku-
biak, Prawo medyczne. .., s. 442.

# Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z 16 pazdziernika 2008 r. (sygn. IT AKa 255/08), Kra-
kowskie Zeszyty Sadowe 1/2009, poz. 88.
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aby nie mobilizowac¢ jeszcze bardziej ukladéw wykrzepiania 1 nie dopro-
wadzi¢ do wykrzepiania uogoélnionego. Sam akt porodu moglby nasili¢
réznego rodzaju zmiany naczyniowe, bo wigze si¢ to z wysitkiem oraz ze
zmianami hemodynamicznymi. Wszystkim bylo pacjentki bardzo zal, ale
postepowanie lekarzy zostalo ocenione jako prawidlowe. Sama pacjentka
byla w tym stanie niezdolna do decydowania, a wymagala natychmia-
stowych czynnosci ratunkowych w sytuaciji zagrozenia zycia. Wykonano
wigc takie, ktore pozwolily jej to zycie uratowac. ,,W niniejszym przy-
padku wazniejsze byto leczenie powddki niz obserwowanie, co si¢
bedzie dziato z plodem” — orzekt sad®.

X%

Towarzyszacy zagadnieniu przerywania ciazy zamet pojeciowy: rysujace
si¢ watpliwosci przy rozréznieniach miedzy legalnym i leczniczym prze-
rwaniem ciazy a karalnym ,,uszkodzeniem ciata dziecka poczetego™ oraz
obawa na zapas przed ,,spowodowaniem $mierci dziecka poczetego”
(mimo ze takiego czynu aktualnie nie przewiduje Zzadna ustawa) prowa-
dzq u lekarzy do niezrozumienia praw przystugujacych pacjentkom oraz
obszaru wlasnego bezpieczenistwa prawnego. Ten fragment rozwazan
wymaga zatem lapidarnego podsumowania w punktach:

1. Interwencja medyczna w organizm kobiety ci¢zarnej konieczna dla
uchylenia niebezpiczenstwa grozacego co najmniej jej zdrowiu, a tym bar-
dziej zyciu — stanowi dzialanie legalne i zgodne z prawem, nawet jesli jej
skutkiem ubocznym jest uszczerbek zdrowotny ptodu.

2. Przerwaniem cigzy jest tylko dzialanie nakierowane na ten wtasnie
skutek, ale czynnos¢ liczy si¢ za legalna, o ile ma na celu ochrong zdrowia
(lub Zycia) kobiety przed powaznym zagrozeniem.

¢ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Lodzi z 25 czerwca 2014 1., sygn. I Aca 1352/13 (Portal Orzeczed
Sadéw Powszechnych BIP).
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3. Postawa bierna i wyczekujaca lekarzy w okolicznosciach zagroze-
nia zdrowotnego kobiety jest znacznie bardziej naganna (jako przestepcze
zaniechanie) niz aktywna pomoc, ktérej skutkiem ubocznym jest §mieré
albo ci¢zki uszczerbek zdrowotny plodu. Prawodawca bardzo wyraznie
przesadzil, ze lekarz ratujacy zagrozone zdrowie kobiety kosztem zdro-
wia albo zycia ptodu nie popelnia przestepstwa.

4. ,,Spowodowanie $mierci dziecka poczetego” nie stanowi osobno
unormowanego przestepstwa, podlega wiec ocenie tylko w kategoriach
badZ przerwania ciazy (legalnego przy powaznym zagrozeniu zycia lub
zdrowia kobiety), badz jako skutek uboczny interwencji leczniczej, ktora
jest zgodna z prawem gdy stuzy ochronie zdrowia kobiety.

Zdolnos¢ ptodu do samodzielnego zycia a odpowiedzialno$¢ karna

Przywolane wczesniej standardy Konsultanta Krajowego w sprawie poste-
powania w razie przedwczesnego odplywania plynu owodniowego reko-
menduja, by w ciazy powyzej 22. tygodnia 1 przed ukoniczeniem 36. tygo-
dnia dazy¢ do zwigkszenia szans dziecka na przezycie, pod warunkiem
braku wskazan do wczedniejszego, szybkiego, zakonczenia ciazy.
Gdy odplywanie plynu owodniowego ma miejsce przed ukonczeniem
22 6/7 tygodnia ciazy, niezbedne jest poinformowanie kobiety o ograni-
czonych szansach dziecka na przezycie 1 jego prawidlowy rozwoj. Poste-
powanie powinno zaleze¢ od aktualnej sytuacji klinicznej, zaawansowania
ciazy, decyzji pacjentki. Od 23 0/7 tygodnia ciazy w przypadku braku
zagrozenia dla Zycia i zdrowia matki cigza powinna by¢ kontynu-
owana. Podobne rozréznienie (cho¢ schematy postepowania sa rézne)
mozna znalez¢é w opracowanych przez zesp6l ekspertow Standardach poste-
powania w prypadkach choroby nowotworowej u kobiety w ciqgy (Czesé IV, Nowo-
twory ukladn pokarmowego, rzadkie nowotwory)®™.

Standardy te sa zbiezne z rekomendacjami dotyczacymi podtrzymy-
wania zycia skrajnych wezesniakéw (noworodkow skrajnie niedojrzatych),

05 ,,Ginekologia i Perinatologia Praktyczna” 2017, t. 2, nr 3, s. 120-138.
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tj. urodzonych miedzy 22. a 25. tygodniem cigzy. Granicg ich przezywal-
nosci Swiatowa Organizacja Zdrowia ustalila, ale tylko dla potrzeb sta-
tystyki urodzen, na ukoniczone 22 tygodnie cigzy lub mase ciata 500 g®.
Z badan epidemiologicznych wynika jednak, ze rzeczywista przezywal-
no$¢ noworodkéw przy tak niewielkiej dojrzatosci jest znikoma®. Obecnie
WHO przyjmuje, ze o zdolnosci do zycia (viability) mozna méwi¢ wtedy,
gdy dziecko ma 50% szans na przezycie przy zastosowaniu interwencji
z zakresu intensywnej opieki noworodkowej albo bez takiego wsparcia®.
Mimo ogromnego postepu technicznego granica przezycia wigkszos$ci
urodzonych noworodkéw utrzymuje si¢ na poziomie ukonczonego
24. tygodnia cigzy. W szczegolnosci fizjologiczny rozwoj pluc dajacy
szanse na utrzymanie noworodka przy zyciu nastepuje w 23.-24. tygo-
dniu, z marginesem bledu pomiaru do 4 dni i 15% masy ciata. Ponizej
strefy granicznej proponowana jest tylko opieka paliatywna. W Polsce
dopiero wobec dzieci urodzonych w 24. tygodniu ciazy rekomendowane
jest podejmowanie dzialan resuscytacyjnych, zas dalsze postepowanie
zalezy od oceny stanu klinicznego noworodka, odpowiedzi na zabiegi
resuscytacyjne, stanowiska rodzicow 1 wystepujacych czynnikéw modyfi-
kujacych rokowanie®”. Kryterium masy ciata (powyzej 500 g) i wieku
cigzowego (22. tydzien) nie znajduje zatem potwierdzenia jako
wyznacznik zdolnos$ci do przezycia. Sama WHO uznaje zreszta, ze
w chwili obecnej w wigkszosci krajéw o wysokim dochodzie (do ktorych
zalicza si¢ réwniez Polska) — 50% szans na przezycie maja wczesniaki

% M. Rutkowska et al., Zasady postgpowania w neonatologii pr3y podejmowanin decyzji o objecin opiekeq paliatywna
uwgledniajaee ragje etyezne, [w:] M.K. Borszewska-Kornacka, Standardy opieki medycznej nad noworodkiem
w Polsce. Zalecenia Polskiego Towargystwa Neonatologicznego, Warszawa 2017, s. 18.

7 Standardy opieki medycznej nad noworodkiem w Polsce. Zalecenia..., s. 19.

% Wortld Health Organization, Born Too Soon: The Global Action Report on Preterm Birth, Genewa
2012, http://www.who.int/pmnch/media/news/2012/201204_borntoosoon-report.pdf  [dostep:
12.11.2021], s. 18.

% M. Rutkowska et al., Noworodek urodzony na granicy. .., pkt 5.2, tab. Vi VI; M. Rutkowska, [w:] Stan-
dardy gpieki medycznej nad noworodkient w Polsce, tab. 1111, s. 22, 23.
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urodzone raczej ok. 24. tygodnia ciazy™. Przyjecia pewnej konwencji ter-
minologicznej 1 danych wyjsciowych dla celow statystycznych nie nalezy
myli¢ z rzeczywistg zdolnoscia do przezycia oceniang gtéwnie na pod-
stawie stopnia rozwoju narzadéw wewnetrznych, dla ktoérych arytme-
tyka zaawansowania cigzy ma znaczenie tylko orientacyjne. Tendencij¢ do
absolutyzowania wartosci liczbowych daje si¢ zaobserwowac zwlaszcza
u prawnikow.

Mowa o tym dlatego, ze w rozmaitych opracowaniach prawniczych
pojawiaja si¢ nawet informacje, jakoby o zdolnosci plodu do przezy-
cia decydowal 22. tydzien cigzy, co zdaniem autoréw mialoby stanowic
zasadniczg przeszkode do przerwania cigzy w tym stadium zaawanso-
wania. Jest to kolejny wymagajacy objasnienia mit, tym razem prawny,
ktory od dluzszego czasu wywoluje zdumiong ciekawos¢ lekarzy, skad
tez prawnicy wywiedli owo ograniczenie. Cofnijmy si¢ zatem do pierw-
szego znanego wyroku sadowego, w ktérym padly konkretne dane. Byl
to glosny kazus, opisywany jako ,,sprawa tomzyaska”"":

Trafnie kasacja powodow zarzuca, iz ocena opinii bieglych doko-
nana w tym zakresie przez Sad Apelacyjny jest dowolna i narusza art. 233
§ 1 k.p.c. Sad ten bowiem, oceniajac pie€ opinii instytutéw naukowo-
-badawczych, nie dostrzegl wystepujacych miedzy nimi istotnych réznic,
a nawet sprzecznosci, w zasadniczej kwestii, czy mozliwe bylo wykrycie
przy pomocy badan USG wady plodu corki powodéw w okresie, zanim
uzyskal on zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem matki.
Ocena tej okoliczno$ci wymagala przede wszystkim ustalenia, kiedy ptéd
uzyskuje zdolno$¢ do samodzielnego zycia poza organizmem matki.
W tym zakresie wypowiedzieli si¢ tylko biegli z Zaktadu Genetyki
Medycznej Centrum Zdrowia Dziecka, stwierdzajac, Ze nastgpuje
to okoto 24 tygodnia cigzy, wobec czego przerwanie ciazy z tzw.
przyczyn genetycznych dopuszczalne jest do 24 tygodnia cigzy.
Tymczasem Sad Apelacyjny przyjal, ze jest ono dopuszczalne jedynie do

"0 Wortld Health Organization, Born Too Soon..., s. 18, 23. Szerzej zob. J. Rozyfiska, Prerywanie ciqsy,
[w:] Systems Prawa Medycznego, tom 1, cz. 2, s. 308-312.

" Wyrok Sadu Najwyzszego z 13 maja 2005 r. (IV CK 161/05, OSP 6/2006 poz. 71).
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20 tygodnia cigzy, powolujac si¢ na nieokreslone blizej opinie bieglych,
cho¢ z zadnej opinii ten termin nie wynika’.

Trzeba jednak wziaé poprawke na date zdarzenia szkodzacego: ciaza
1 pordd skarzacej miaty miejsce w 1999 r., gdy wiedza perinatologiczna
nie byla tak zaawansowana jak obecnie, za$ przywolany wczesniej raport
WHO Born Too Soon datuje si¢ na rok 2012.

W kolejnej znanej sprawie tego rodzaju, z 2002 r. (gdy miato miej-
sce zdarzenie szkodzace czyli defektywna cigza 1 poréd uposledzonego
dziecka), szpital odmoéwil przerwania cigzy w 23. tygodniu, a Sad Najwyz-
szy uznal zarzuty kasacji za spéznione 1 uchylil si¢ od zajecia stanowiska
w tej kwestii”. Sprawa byla rozpoznawana przez Europejski Trybunat
Praw Czlowieka jako RR przeciwko Polsce™. Whrew propagowanemu

2 Ibidem, s. 332-333.

", Wezesniej, bo w dniu 29 marca 2002 1., powddka zwrocila si¢ z pisemna prosba do pozwanego
Szpitala w T. o wykonanie zabiegu przerwania ciazy ze wzgledu na podejrzenie istnienia cigzkiej i nie-
odwracalnej wady genetycznej plodu. OdpowiedZ odmowna wystana po miesiacu Szpital uzasadnit
zbyt zaawansowanym stanem ciazy, stwierdzajac, ze ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu
rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnodci przerywania ciazy (...) dopuszcza
mozliwo$¢ przerwania ciazy z przyczyn genetycznych tylko przed 23 tygodniem ciazy, a w tym czasie
powddka byla juz w 23 tygodniu ciazy. (...) Sady obu instanciji (...) stwierdzily, ze wedlug standardéw
Swiatowej Organizacji Zdrowia przerwanie ciazy jest dopuszczalne tylko do chwili osiagniecia przez
pléd zdolnosci do samodzielnego Zycia poza organizmem matki, tj. do 23 tygodnia ciazy, a w chwili
konsultacji lekarskich w pozwanych Szpitalach powédka byta w 23 i 24 tygodniu, kiedy zabieg byt juz
niedopuszczalny, a zatem prawo powddki do podjecia decyzji w przedmiocie Zadania usunigcia ciazy
nie mogto zosta¢ naruszone.(...) Powddka w skardze kasacyjnej, kwestionujac te oceny i zarzucajac na-
ruszenie art. 4a ust. 2 ustawy, powolala si¢ na wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 13 pazdziernika 2005 r.,
IV CK 161/05, co do czasoktresu dopuszczalno$ci przerwania ciazy z przyczyn genetycznych. Zarzut
ten jednak jest nieuzasadniony, gdyz Sad Najwyzszy w powolanym wyroku ani w Zadnym innym
orzeczeniu nie okreslil, do ktérego tygodnia ciazy moze nastapic jej przerwanie z przyczyn genetycz-
nych. Nie sq to kwestie prawne, a wi¢c nie podlegaja wykladni i ocenie sadu. Zgodnie z art. 4a ust. 2
ustawy o planowaniu rodziny, przerwanie ciazy z przyczyn genetycznych jest dopuszczalne do chwili
osiagniecia przez pléd zdolnosci do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety ci¢zarnej, to zas
kiedy ptod zdolnosé taka osiaga jest kwestia faktu ustalanego przez specjalistow w tej dziedzinie. Je-
zeli zatem powodka kwestionowala ustalenie Sadéw, ze zdolnosé te ptéd osiaga w 23 tygodniu ciazy,
powinna zglosi¢ odpowiednie wnioski dowodowe. Kwestionowanie tego ustalenia w skardze kasacyj-
nej jest niedopuszczalne, tym bardziej przy braku zarzutéw procesowych” (wyrok SN z 12 czerwca
2008 r., IIT CSK 16/08, OSNC 3/2008, poz. 48).

™ Skarga nr 27617/04, wyrok z 26 maja 2011 ., ttum. polskie: https://trybunal.gov.pl/polskie-akcen-
ty-w-otzecznictwie-miedzynarodowym/rada-europy-europejski-trybunal-praw-czlowicka/w-sprawach-
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w doktrynie twierdzeniu™ Trybunal podkreslit, ze ,,gtéwna kwestia nie
jest tu dostep do aborcji, ale terminowy dostep do medycznych $wiad-
czen diagnostycznych, ktéry pozwolitby na okreslenie, czy w sytuacji
skarzacej warunki legalnej aborcji zostaly spetnione. Dlatego punktem
wyjécia dla analizy Trybunatu jest kwestia dostepu osoby do informacji
na temat jej zdrowia”.

Trybunal zauwaza, ze charakter kwestii zwiazanych z decyzja kobiety
o przerwaniu ciazy jest taki, ze decydujace znaczenie ma czynnik czasu.
Obowigzujace procedury powinny zatem zapewnia¢ podejmowanie decy-
zji w odpowiednim czasie. Trybunal jest zdania, ze pomiedzy 18. tygo-
dniem cigzy, kiedy pojawily si¢ pierwsze podejrzenia [wad plodu — przyp.
aut.], a 22. tygodniem — etapem ciazy, w ktérym powszechnie przyjmuje
sig, ze ptod jest zdolny do przezycia poza organizmem matki i ktory jest
uwazany za termin dokonania legalnej aborcji — bylo wystarczajaco
duzo czasu na przeprowadzenie badan genetycznych. Trybunal zauwaza,
ze Sad Najwyzszy skrytykowal zachowanie pracownikéw medycznych,
ktorzy byli zaangazowani w sprawe skarzacej oraz zwloke, jaka wyka-
zali w podjeciu decyzji o wydaniu skarzacej skierowania na badania gene-
tyczne. Taka krytyczna ocena ze strony najwyzszego krajowego organu
sadowego jest z pewnoscia, zdaniem Trybunatu, istotna dla ogdlnej oceny
okolicznosci sprawy’”.

-polskich/art/8289-sprawa-rt-przeciwko-polsce-skarga-nt-27617-04-wyrok-z-26-maja-2011-r  [dostep:
3.01.2022], wersja oryginalna https://hudoc.echr.coe.int/ fre# {%022itemid%022:[%22001-104911%22] }
[dostep: 3.01.2020].

> Strona rzadowa utrzymywala, ze w rozstrzyganej sprawie dostep do badani genetycznych byt scisle
powiqzany, a nawet tozsamy, z dostepem do aborcji (§ 112). Kwalifikacji wyroku do kategorii ,,zabieg
aborcji oceniany przez pryzmat rzetelnosci panistwa w zakresie stosowania obowiazujacej regulaciji
prawnej dotyczacej tej kwestii” dokonala réwniez B. Gronowska, Glosa do wyrokn Europejskiego Trybu-
natu Praw Czlowieka w sprawie R.R. Przeciwko Polsce 3 26 maja 2011 r., ,,Palestra” 2011, nr 9-10, s. 127.
6 Teza nr 62.

" Teza nr 203: ,;The Court observes that the nature of the issues involved in a woman’s decision to

55

terminate a pregnancy is such that the time factor is of critical importance. The procedures in place
should therefore ensure that such decisions are taken in good time. The Court is of the view that
there was ample time between week 18 of the pregnancy, when the suspicions first arose, and week 22,
the stage of pregnancy at which it is generally accepted that the foetus is capable of surviving
outside the mother’s body and regarded as time-limit for legal abortion, to carry out genetic
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W tym miejscu warto zwroci¢ uwage, ze polskie ttumaczenie odpo-
wiedniego fragmentu tezy nr 203 wyroku ETPC brzmi nieco inaczej:

(69). Trybunatl wyraza opinig, ze bylo wystarczajaco duzo czasu
na przeprowadzenie badan genetycznych pomiedzy 18. tygodniem
cigzy, kiedy zaistnialo pierwsze podejrzenie, a 22. tygodniem, kiedy
ogolnie przyjmuje sig, ze plod jest zdolny do przezycia poza orga-
nizmem matki oraz jest to limit czasowy dla legalnej abotcji’.

Trybunal nie dokonywal zatem rozstrzygnigcia, po ktérym tygodniu
cigzy jej przerwanie jest niedopuszczalne ze wzgledu na zdolno$¢ plodu
do samodzielnego zycia, tylko — czy skarzaca pacjentka miataby na to
dosy¢ czasu, gdyby post¢powanie lekarzy bylo prawidlowe. Na temat
22. tygodnia cigzy ETPC wypowiedzial si¢ jedynie posrednio: skonstato-
wal, iZ jest to etap ciazy ,,uwazany’ (regarded) — przy czym nie wiadomo,
przez kogo — za termin dokonania legalnej aborcji.

Ta réznica wymaga podkreslenia, poniewaz doprowadzila do dal-
szych istotnych przektaman. Przyktadu dostarcza fragment uzasadnienia
wyroku w sprawie z 2014 r.:

W doktrynie podnosi sig, ze ,,Skuteczne wykonanie art. 4a u.p.r.
dla przerwania cigzy w sytuacji duzego prawdopodobienstwa cigz-
kiego i nieodwracalnego uposledzenia plodu albo nieuleczalnej
choroby zagrazajacej jego zyciu nakazuje zapewnienie ci¢zarnym
kobietom dostepu do §wiadczen diagnostycznych, ktére umozliwi-

testing. The Court notes that the Supreme Court criticised the conduct of the medical professionals
who had been involved in the applicant’s case and the procrastination shown in deciding whether to
give the applicant a referral for genetic tests. Such a critical assessment on the part of the highest
domestic judicial authority is certainly, in the Court’s view, of relevance for the overall assessment of
the circumstances of the case”.

® W oryginalnej wersji wyroku wlasciwa teza nr 69 dotyczy zagadnien wstepnych i brzmi inaczej,
a numeracja wszystkich tez ma charakter ciagly (od 1 do 237). W tlumaczeniu polskim numeracja tez
jest nieciagla, niekolejna i zupelnie pomieszana, w rezultacie czego sa dwie tezy nr 69, przy czym ta
wiasciwa dla naszych rozwazan oryginalnie nosi numer 203.
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tyby im potwierdzenie lub zaprzeczenie podejrzeniu, iz ptéd moze
by¢ dotkni¢ty wadami. Szybki dostep do §wiadczend z zakresu dia-
gnostyki medycznej umozliwi odpowiedz na pytanie, czy zachodza
warunki przeprowadzenia legalnego zabiegu przerwania ciazy. Eu-
ropejski Trybunal Praw Czlowieka w swoim wyroku wskazal, ze
22. tydzien ciazy powszechnie przyjmuje si¢ za graniczny termin
przeprowadzenia legalnego zabiegu przerwania cigzy. — D.K., Za-
bieg przerwania ciazy — przepisy prawne, e-LEX"

Ta sekwencja pokazuje socjologiczno-prawne zjawisko sprzezenia
zwrotnego, gdy opinia bieglych sprzed 20 lat i1 znieksztalcenie w refe-
rowaniu standardow WHO wzigte lacznie prowadza do przeinaczenia
sensu aktualnych wskazan wiedzy medycznej. Rzutuje to negatywnie na
praktyke wymiaru sprawiedliwosci, ktory zamiast odwotac si¢ do rze-
telnej i zaktualizowanej wiedzy fachowej, zapetla si¢ w eksploatowaniu
pogladow prawniczych zaczerpnietych z internetowego komentarza wat-
pliwego autoramentu. Ten za$ z kolei bazuje — jak wolno wnioskowac —
na wypaczonym i oderwanym od kontekstu calosci ttumaczeniu wyimka
wyroku strasburskiego.

W jednym tylko wyroku przywolana zostata aprobujaco opinia bie-
glego dystansujaca si¢ od czystej arytmetyki:

U dziecka urodzonego przez M.T. stwierdzono obecnos¢ cigzkiej
wady wrodzonej w postaci wodoglowia i rozszczepu kregostupa,
co w istotny spos6b zmniejszato szanse na przezycie i to nie
tylko w sytuacji skrajnego wczesniactwa. Zwlaszcza wady wy-
magajace wczesnej interwencji chirurgicznej po urodzeniu zwigk-
szaly ryzyko zgonu. Zdaniem bieglego — mozna stwierdzi¢ z bar-
dzo duzym prawdopodobienstwem, graniczacym z pewnoscia, ze
urodzenie si¢ tego dziecka w 23-24 tygodniu ciazy zakonczyloby
si¢ jego $miercia w pierwszych tygodniach po przyjsciu na $wiat.

" Sad Okregowy w Poznaniu, wytok z 23 czerwcea 2017 ., sygn. XVIII C 813/15, Portal Otzeczen
Sadéw Powszechnych.
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Podsumowujac biegly stwierdzil, ze w tym przypadku szanse na
przezycie dziecka poza organizmem matki byly bardzo istotnie za-
lezne od czasu trwania ciazy. W 23-25 tygodniu cigzy byly one
bliskie zeru®.

Powyzszy wywod mial na celu jedynie wyjasnienie nieporozumien
narostych na tle kryterium zdolno$ci pfodu do samodzielnego Zycia,
ktore jednak — powtérzmy — nie znajduje zastosowania limituja-
cego lecznicze przerwanie cigzy. Ograniczalo ono jedynie przerwanie
cigzy z przyczyn embriopatologicznych, wigc utracito racje wraz z uchyle-
niem dopuszczalnosci przerwania ciazy z tego powodu. Nie moze zatem
w zaden sposob rzutowac na sposob stosowania przestanki lecznicze;.

Zdolnos¢ plodu do samodzielnego zycia poza organizmem kobiety
sprawia tylko, Zze zaostrzona jest kara za niedopuszczalne przerwanie
cigzy (art. 152 § 3 k.k. — z naruszeniem przepiséw ustawy, a za zgodq
kobiety) oraz za przerwanie cigzy przemocq (art. 153 § 2). Nie stanowi
natomiast przeszkody dla przerwania cigzy w sytuacji zagrozenia
zycia lub zdrowia kobiety.

W nauce prawa podnosi si¢ jednak, Ze przerwanie zaawansowane;
ciazy moze by¢ samo w sobie niebezpieczne dla kobiety, nalezy wigc
wywazy¢ ryzyko wykonania z ryzykiem zaniechania.

Gdy za$ pléd osiagnal juz zdolnos¢ do samodzielnego zycia poza
organizmem matki, warte rozwazenia jest przerwanie ciazy taka metoda,
ktéra umozliwi uratowanie takze jego®, np. poprzez indukowanie weze-
s$niejszego porodu lub wykonanie cesarskiego ci¢cia. Ratowanie zdrowia
pacjentki stoi jednak caly czas na pierwszym miejscu, dlatego technika
zabiegowa powinna mie¢ na celu przede wszystkim ochrone zdrowia
kobiety. W Zzadnym razie nie upowaznia to do postaw wyczekuja-
cych, az akcja porodowa rozpocznie si¢ spontanicznie albo az ptod
samoistnie obumrze.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Krakowie z 12 maja 2015 r. (I ACa 204/15 (POSP)).
81 R. Kubiak, Prawo medyezpe. .., s. 435.
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W tym samym komentarzu A. Zolla do kodeksu karnego, w ktorym
legalne przerwanie ciazy zostato uznane za czyn jedynie niekaralny, mozna
wszakze znalez¢ teze, jakoby brak byto podstaw prawnych do leczniczego
przerwania cigzy kosztem zycia plodu, ktoéry osiagnal juz zdolnos¢ do
samodzielnego zycia®. Jest to jednak zapatrywanie zupelnie golostowne;
nie zostalo poparte zadnym argumentem, bo tez takie nie istnieja.

W taki wlasnie sposéb powstaja naduzycia intelektualne zalegajace
u podstaw mitow prawnych na uzytek zdezorientowanych lekarzy: jeden
tendencyjny komentarz podawany z ust do ust zatacza coraz szersze
kregi, by znieksztalcajac sens unormowania prawnego, uczynic je swoim
wlasnym przeciwienstwem. Nie po to przeciez prawo explicite pozwolito
ratowac zycie lub zdrowie kobiety bez ogladania si¢ na stan ptodu ani na
stan zaawansowania ciazy, zeby sens tej regulacji mégl by¢ podwazany
z uzyciem ograniczenia odnoszacego si¢ do zupetnie innej przesltanki
(embriopatologicznej) do niedawna legalizujacej przerwanie ciazy. Ten
mechanizm manipulowania wykladnia prowadzi do zacierania r6znic mig-
dzy poszczegdlnymi, roztagcznymi przestankami legalizujacymi. W chwili
obecnej — powtorzmy — przestanka embriopatologiczna zostala uchylona
razem z limitujacym ja kryterium zdolnosci ptodu do samodzielnego
zycia poza organizmem matki, tym bardziej wiec bezpodstawne byloby
wprowadzanie jej tylnymi drzwiami.

Czy stwierdzone wady ptodu wykluczajq legalne przerwanie cigzy

Na tle legalnego przerwania ciazy w celu leczniczym wymaga wyjasnienia
takze kwestia stwierdzonych wad plodu. Jak wiadomo, samodzielna prze-
stanka embriopatologiczna dla przerwania ciazy zostala uznana przez
Trybunal Konstytucyjny za niezgodng z konstytucja i w calosci utracita
moc. Niemniej wiadomo z wiedzy medycznej, ze w pewnych okoliczno-
$ciach zly stan zdrowia ptodu odbija si¢ na zdrowiu kobiety: powoduje
konkretne dolegliwos$ci somatyczne, wymaga wczesniejszego rozwiazania

8 AL Zoll, [w:] A. Zoll (red.), Kodeks karny. .., Krakow 1999, s. 257.
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cigzy (jak przy niektérych wadach serca czy wadach genetycznych) albo
wykonania planowego cesarskiego ciecia (np. przy wodoglowiu albo gdy
bliznigta okaza si¢ zrosnigte). Moze tez wywolac zakazenie.

,,Jest jeszcze jeden wymiar tej sytuacji. Tam bylo podejrzenie zespotu
Downa. Gdyby dziecko bylo zdrowe, lekarzom paradoksalnie byloby
tatwiej podjac¢ decyzje o zakonczeniu ciazy. Bo byloby jasne, Zze chodzi
o zagrozenie zycia lub zdrowia matki. A tak mogli si¢ obawia¢, ze ktos
stwierdzi: halo, halo, a moze nie bylo zagrozenia, tylko przerwaliscie ciaze
z zespolem Downar Do tego na dyzutze, bez swiadkow”®.

W ten sposéb dochodzi do mylacego pomieszania legalnej przestanki
leczniczej przerwania ciazy ze zdelegalizowana przestanka embriopatolo-
giczna. Uchylenie tej drugiej przez Trybunt Konstytucyjny i towarzyszaca
mu jeszcze przed opublikowaniem rozstrzygniecia nagonka na lekarzy
(ktora przybrala tez postac¢ zorganizowanych dzialan nadgorliwych pro-
kuratoréw skierowanych wobec szpitala w Bialymstoku®), tak mocno
odcisnely si¢ najwyrazniej w §wiadomosci lekarzy, ze — jesli prof. Marzena
Dg¢bska rozumuje slusznie — beda naktadac ja na kazdy przypadek ciazy
zagrazajacej 1 w ten sposob ograniczac stosowanie przestanki lecznicze;.

Wada wrodzona ptodu w zadnym razie nie stanowi przeszkody
dla przerwania cigzy dla ochrony zdrowia kobiety. Wprowadzenie
zakazu przerywania ciazy z przyczyn embriopatologicznych nie ozna-
cza, ze nie wolno takiej ciazy przerwaé¢ nigdy. Wrecz przeciwnie: zagro-
zenie zdrowia lub zycia kobiety stanowi przestanke samodzielng
i niezalezng od jakichkolwiek innych czynnikéw. Brzmienie ustawy jest
jednoznaczne: odrebny od siebie charakter maja nie tylko pomieszczone
w jednym przepisie ustawy przestanki zagrozenia zdrowia lub zagroze-
nia zycia kobiety ci¢zarnej: rozlaczne sa — a raczej byly — unormowane

8 J. Podgorska, Misja zagrogona dosywociem. Rozmowa 3 prof. Marzenq Debska, polosniczkeq i ginekoloika,
,Polityka” 47/2021 (17-21.11.2021), s. 33.

8 Chodzi o pozbawione podstaw prawnych zadania bialostockiej prokuratury odnosnie do udostep-
nienia dokumentacji szpitalnej pacjentek zglaszajacych si¢ na przerwanie ciazy: https://www.prawo.
pl/prawnicy-sady/ zaostrzenie-prawa-aborcyjnego-w-polsce-prokuratura-okregowa,506347.html [do-
step: 19.11.2021].
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w osobnych punktach przestanki lecznicza i embriopatologiczna. Tym
bardziej wigc nie moga si¢ one ze sobg miesza¢ ani na siebie nakladac,
gdy jedna z nich przestata obowiazywac.

Moze tez by¢ tak — 1 sq to odnotowane fakty — ze prenatalna wie-
dza o ci¢zkich uszkodzeniach plodu negatywnie rzutuje na zdrowie psy-
chiczne kobiety, az po tendencje samobojcze.

Problem ten mial mniejsze znaczenie w okresie, gdy przerwanie
takiej cigzy bylo dopuszczalne z powolaniem si¢ na podejrzenie cigz-
kiego 1 nieodwracalnego uszkodzenia plodu albo nieuleczalnej choroby
zagrazajacej jego zyciu. Zdarzalo si¢ jednak, Zze z powodu zawinionych
najczesciej uchybien w diagnostyce prenatalnej pacjentka dowiadywata
si¢ o wadach plodu zbyt p6zno, by moéc podjac jakiekolwiek decyzje: czy
o przerwaniu cigzy, czy o zabiegach prenatalnych, dzi¢ki ktérym dziecko
mogloby przyj$¢ na $wiat z mniejszymi niepelnosprawnosciami. Wow-
czas w uzasadnieniach wyrokéw odszkodowawczych pojawialy si¢ infor-
macje o psychicznej traumie, jaka kobieta to przyplacita:

Matka dziecka w okresie od 28 pazdziernika do 27 listopada 2009 r.
przebywala na leczeniu w Szpitalu (...) w S. z powodu pogorszenia
jej stanu psychicznego — mysli i tendencji samobdjczych, obnizo-
nego nastroju wywolanego stanem zdrowia umierajacego dziecka,
za$ w okresie od 23 grudnia 2009 r. do 26 stycznia 2010 1. byta ho-
spitalizowana po prébie samobdjczej, ktora ttumaczyla reakcja na
$mier¢ syna (...) Oboje zresztg rodzice bardzo cierpieli z powodu
$mierci syna, zwlaszcza ze oczekiwali narodzin zdrowego dziecka,
a po jego urodzeniu zyli ze Swiadomoscia, ze po kilku miesiacach
cierpienia ono umrze®.

% Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 24 kwietnia 2013 1. (I ACa 787/12, Portal Orzeczed
Sadéw Powszechnych Biura Informacji Publicznej). Syn powodéw, podobnie jak pierwsze dziecko,

przyszedl na §wiat z wada letalna znana jako choroba Krabego. Powddztwo odszkodowawcze zostato
oddalone, poniewaz blad w diagnostyce prenatalnej okazal si¢ niezawiniony.
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U dziecka rozpoznano chorobe Krabego, spastyczny niedowlad czte-
rokoficzynowy, regresje rozwoju psychoruchowego, padaczke objawowa,
obustronne zapalenie ucha srodkowego, rozszczep wargi goérnej, podnie-
bienia twardego i migkkiego oraz refluks zoladkowo-przetykowy. Zale-
cono karmienie sondg oraz objecie opieka hospicjum. Choroba Krabego
jest choroba genetyczna, metaboliczna, uniemozlwiajaca w aktualnym
stanie medycznym powr6t do zdrowia. Laczy si¢ z duzym cierpieniem,
a bol jest tagodzony silnymi lekami®.

Inny przyktad:

Powddka dowiadujac si¢ dopiero w dniu 7 lutego 2013 1. w czasie
badania usg przeprowadzonego w (...) w O. o przepuklinie odcinka
ledzwiowo-krzyzowego plodu, doznala silnego wstrzasu. Dowo-
dem tego jest juz to, ze jak wynika z dokumentaciji medycznej, ba-
dania nie dokoniczono ze wzgledu na stan emocjonalny pacjentki.
Powddka po uzyskaniu tej wiadomosci nie wiedziata co ze soba
zrobi¢, gdyz niemal do samego konca cigzy byla przekonana, ze
dziecko bedzie zdrowe. Po wyjsciu ze szpitala korzystata z pomo-
cy psychologa i psychiatry (...). Pow6dka nadal korzysta z pomocy
tychze specjalistow (...). Po uzyskaniu wiadomosci o wadzie rozwo-
jowej dziecka stala si¢ placzliwa, zestresowana (...). Czuje si¢ win-
na za zaistnialy stan rzeczy, jest przekonana, ze moglaby dziecku
pomoc, gdyby dowiedziala si¢ wczesniej o wadzie (...). Cierpienia
powodki bedace efektem naruszenia jej praw jako pacjenta nalezy
oceni¢ zatem jako znaczne. Co istotne, cierpienia te maja charak-
ter ciagly, rzutuja na funkcjonowanie powodki, ktora kazdego dnia
opiekujac si¢ maloletnim A.R. i dostrzegajac jego powazne cierpie-
nia, w tym bol fizyczny, ma poczucie glebokiego Zalu, ze nie miala

szansy uczyni¢ wszystkiego, co tylko byto mozliwe, aby zminima-

8 Tamze.
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lizowac skutki wady rozwojowej dziecka i tym samym pozytywnie

wplynac¢ na jakos¢ jego zycia®’.
I'jeszcze jeden:

Powddka w chwili powzigcia wiadomosci o stwierdzeniu wodoglo-
wia u plodu doznala wstrzasu psychicznego. Doszlo u niej do istot-
nego pogorszenia si¢ stanu zdrowia z powodu powstania, rozwoju
oraz utrwalenia si¢ objawow przewleklego zespolu depresyjnego,
w zwigzku z czym doznata 10% uszczerbku na zdrowiu. Stwier-
dzono u niej objawy stresu pourazowego. Ponadto biegli wskazali,
ze istnieje duze prawdopodobienstwo, ze powddka w przysztosci
bedzie wymagala pomocy psychologicznej oraz okresowo psychia-
trycznej. Wskazac nalezy nadto, ze po urodzeniu kalekiego dziecka
M.R. przez kilka miesigcy korzystala z pomocy psychologiczne;j
oraz psychiatrycznej. Mimo uplywu znacznego okresu czasu nadal
przezywa na nowo sytuacj¢ urazowa w natretnych wspomnieniach,
cechuje ja podwyzszony poziom lgku, miewa objawy depresyjne,
mysli rezygnacyjne i samobojcze, ktére maja istotny wplyw na jej

codzienne funkcjonowanie®.

Z obserwacji orzecznictwa w tego rodzaju sprawach wynika, ze naro-
dziny dziecka z wadami pociagaja za soba powazne dolegliwosci psy-
chiczne u matki, doznana trauma wymaga dlugotrwalej opieki psycholo-
gicznej 1 psychiatrycznej, a niezaleznie od tego ma charakter ciagly.

Przede wszystkim wigc nie nalezy bagatelizowa¢ ani tym bardziej
odnosic si¢ lekcewazaco do dolegliwosci psychicznych u ci¢zarnych i zby-
wac ich skierowaniem na psychoterapi¢ ani tym bardziej na przymusowa
obserwacj¢ psychiatryczna.

¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 19 lutego 2018 r. (I ACa 379/16, POSP BIP).
¥ Wyrok Sadu Apelacyjnego w Bialymstoku z 31 maja 2017 r. (I ACa 1059/16, POSP BIP).
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W tym miejscu nalezy zwréci¢ uwage na kolejne znieksztalcenie
informacyjne, tym razem zawarte w rozestanym do dyrektorow szpitali
klamliwym memorandum, pod ktérym podpisala si¢ organizacja o nazwie
Ordo luris. Jest w nim powiedziane, jakoby ,,uzyte w przepisach poje-
cia «zagrozenie» 1 «niebezpieczenstwoy» wyraznie wskazuja, ze sytuacje te
nie obejmuja dolegliwosci zdrowotnych o charakterze psychicznym (np.
depresja)”’™. Z braku innego uzasadnienia powotano si¢ tam na cytowana
w niniejszym opracowaniu opini¢ prawna E. Zieliskiej”. Przekfamanie
polega jednak na tym, Ze opinia E. Zielinskiej nie zawiera zadnych
odniesien do kwestii zdrowia psychicznego. Tego rodzaju naduzy-
cia intelektualne obliczone zostaly na premedytowane zdezorientowanie
lekarzy w sprawie obowiazujacego prawa. Obiegowo okresla si¢ je jako
,pobozne klamstwa”. To przywolane, jak na ironi¢ nosi tytut ,,Walka
z dezinformacja na temat wyroku TK”.

Na efekty nie trzeba bylo dlugo czekaé. Uniwersytecki Szpital Kli-
niczny w Bialymstoku, ten sam, ktéry rok wezesniej padl ofiara indagaciji
ze strony prokuratury, odmoéwil przerwania cigzy ze wskazan psychia-
trycznych kobiecie, u ktorej zdiagnozowano wadg letalng ptodu (akranie,
czyli bezczaszkowie), mimo ze pacjentka legitymowala si¢ na zapas nawet
dwoma zaswiadczeniami od psychiatréw. Odmowe motywowal przywo-
tang wyzej opinia Ordo luris, z ktérej wynika, jakoby depresja nie stano-
wila zagrozenia dla zdrowia. Jest to wiec zywy przyklad dzialania ktam-
liwej propagandy. Oprocz owej opinii dyrekcja szpitala powolywala si¢
na uchylone juz przepisy kodeksu karnego, co dobitnie pokazuje poziom
dezorientacji w obowiazujacym prawie. Szpital wydal o§wiadczenie, w kto-
rym zaznaczyl, ze lekarze boja si¢ podejmowac decyzje o terminaciji ciazy
ze wzgledu na rézne interpretacje nowelizowanego prawa aborcyjnego™:

¥ https://ordoiuris.pl/ochrona-zycia/memorandum-ws-obowiazku-stosowania-wyroku-trybunalu-
-konstytucyjnego-z-22-pazdziernika [dostep: 15.11.2021].

% E. Ziclifiska, Uwagi odnosnie do zatogeri wniosku do TK, https:/ /bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-nie-
-b%C4%99dzie-wniosku-do-tk-ws-ustawy-antyaborcyjnej [dostep: 8.11.2021].

1 https://wiadomosci.onet.pl/bialystok/bialystok-na-podstawie-opinii-otrdo-iutis-szpital-odmowil-
-aborcji-ciezarnej/3d195jw [dostep: 12.12.2021].
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,Lekarze boja si¢, ze odpowiedzialno§¢ karna uzalezniona bedzie od
subiektywnej oceny prokuratora, bieglych sadowych 1 sadow. Niejasne
prawo 1 brak wytycznych to olbrzymi problem dla lekarzy, ale takze dla
kobiet w ciazy, ktore i tak stoja przed dramatycznymi wyborami””.

Nalezy mie¢ nadzieje, ze nie dadza si¢ zmyli¢ przynajmniej lekarze
psychiatrzy, cho¢ juz wiadomo, ze niektorzy wzbraniaja si¢ przed wysta-
wianiem odpowiednich zaswiadczen. Warto jednak przypomnieé, ze po
ich stronie jest aktualna wiedza medyczna, ktorej nie da si¢ zaklamac
ideologia. Dlatego jeszcze raz podkreslam, ze poswiadczenie prawdy
psychiatrycznej, i to dokonane przeciez przez innego lekarza niz przery-
wajacy cigze, nie bedzie wigzac si¢ z grozbg jakiejkolwiek odpowiedzial-
nosci. Diagnoza lekarska moze zosta¢ skutecznie podwazona tylko przez
innego lekarza tej samej specjalnosci, a nawet gdyby okazala si¢ bledna
— zwlaszcza w psychiatrii ewentualne zawinienie diagnostyczne bedzie
niezwykle trudno uchwytne”. Natomiast agresje, jak pokazuje praktyka,
1 tak Sciagaja na siebie ci lekarze, ktorzy wydali niepopularne orzeczenie
— np. specjalisci medycyny sadowej, gdy orzekng o niezdolnosci zdrowot-
nej oskarzonego do udzialu w czynnosciach procesowych. Podwazanie
opinii bieglych jest takze na porzadku dziennym spraw sadowych, ale
rzetelna ekspertyza broni si¢ sama.

Przy tej okazji godzi si¢ sprostowac jeszcze jeden mit prawny: ile
opinii specjalistow jest wymaganych do legalnego przerwania ciazy. Dla
przypomnienia: ustawa o planowaniu rodziny w art. 4a ust. 5 oraz przy-
wolywane wczesniej w tym tekscie rozporzadzenie wykonawcze operuja
liczba pojedyncza’. Inna kwestia jest skonsultowanie si¢ dla pewnosci
1 wlasnego bezpieczenstwa prawnego z drugim ginekologiem, zupelnie
inng za$ — wymaganie od pacjentki przedlozenia dwoch opinii specjali-
stycznych. Konsylium zawsze bywa przydatne w sytuacjach watpliwych,

2 https:/ /www.rp.pl/ochrona-zdrowia/art19170571-szpital-odmowil-aborcji-lekarze-obawiaja-sie-
-odpowiedzialnosci-karnej [dostep: 7.12.2021].

% Na temat wskazand psychiatrycznych i pojecia zdrowia psychicznego zob. uwagi R. Kubiaka, Prawo
medyezne wyd. 4, s. 435.
" M. Boratyniska, O lamanin przepiséw dopuszezajacych przerywanie ciggy, PIM 2008, nr 2, s. 93.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 3—4/2021 (8)



246 MARIA BORATYNSKA

ale mnozenie wymogoéw formalnych ponad ustawows miare, nawet jesli
dokonywane w dobrej wierze, jest niezgodne z prawem i szkodzi dobrom
prawnym pacjenta. Przekonuja o tym wyroki sadowe oraz rozpowszech-
niona praktyka takiego postepowania, systematycznie odnotowywana
ptzez organizacje kobiece”.

Ratowanie zdrowia psychicznego kobiety zagrozonego przez swiado-
mos¢, iz urodzi ci¢zko 1 nieuleczalnie chore, a przez to cierpigce dziecko
1z ta Swiadomoscia przyjdzie jej zy¢, bedzie musiato polegac na przerwa-
niu cigzy na takim etapie, zeby do traumatyzujacego zdarzenia nie doszlo.
Taki wniosek wynika z wykladni funkcjonalnej podstaw do przerwania
cigzy przy (powaznym) zagrozeniu dla zdrowia psychicznego kobiety.

Podsumowanie

Nalezy w pelni podzieli¢ obiegowa opinig, ze ,,chory” jest system, w kto-
rym lekarz musi wybiera¢ migedzy dobrem zdrowotnym potrzebujacego
pacjenta ubiegajacego si¢ o pomoc medyczng a wlasnym bezpieczen-
stwem prawnym. Dokonanie przez lekarza niewlasciwego wyboru mig-
dzy jednym strachem a drugim pociaga za sobg $miertelne skutki. Ulega-
nie manipulacji i podporzadkowywanie si¢ tendencyjnym memorandom
gremiéw w rodzaju Ordo luris do tego wlasnie prowadzi. Tyle tylko, ze
to nie Ordo luris zajmuje si¢ ratowaniem zdrowia i zycia, wiec w kluczo-
wym momencie odcina si¢, podobnie zreszta jak rzadzacy, od jakiejkol-
wiek odpowiedzialnosci za obecny stan rzeczy. Cala odpowiedzialno$é

% Orzeczenie Okregowego Sadu Lekarskiego w Warszawie z 28 kwietnia 2005 r., sygn. OSL-3/05,
szczegblowe omoéwienie: M. Boratyiska, Wolny wybor..., s. 596-599. ,,Przekonanie obwinionego, ja-
koby lekarzy stwierdzajacych okolicznoéci legalizujace przerwanie cigzy powinno by¢ dwoch, da si¢
wyjasni¢ tylko zupelna ignorancja stanu prawnego” — skonstatowal OSL. Motyw dwéch orzeczen
lekarskich pojawil si¢ w réwniez w sprawie Tysiqe przeciwko Polsce, znicksztalcenie powielil jednak sam
Trybunat (1). Nie miato ono znaczenia dla rozstrzygniecia, pokazuje tylko, jakie reperkusje moze miec¢
przewazajaca nieprawidlowa praktyka. Z mnozeniem przeszkdd biurokratycznych zderzyly sie tez
skarzace w innej sprawic ETPC — P 7 S pryeciwko Polsce (skarga nr 57375/08), https://www.gov.pl/
web/zdrowie/ tlumaczenie-wyroku-w-sprawie-p.-i-s.-przeciwko-polsce-skarga-nr-57375/08- [dostep:
15.11.2021]. Prowadzi to do wniosku o rozpowszechnionej praktyce biurokratycznego zniechecania
pacjentek.
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prawna spadnie na lekarzy, bo to oni sa na pierwszej linii i ich postawa
zawodowa ma kluczowe znaczenie dla oceny poszczegolnych przypad-
kow klinicznych. Przerywanie cigzy obroslo mitami i przeklamaniami
umiejetnie sterowanymi przez fundamentalistow. Nie zwalnia to jednak
od myslenia tych, ktérych powolaniem zawodowym jest leczenie cho-
réb 1 niesienie ulgi w cierpieniu. Oczywiscie podstawowym warunkiem
normalizacji stosunkow jest zniesienie karalnosci lekarzy za przerywanie
cigzy i do tego powinni dazy¢ wszyscy ludzie dobrej woli. Obecnie panu-
jaca psychoza strachu szkodzi i lekarzom, i pacjentkom, i reszcie spo-
teczenstwa, za wyjatkiem fanatycznych obroncéw ,,zycia poczetego” za
wszelkq ceng. Dla osiagnigcia celow ideologicznych, z ktérymi utozsamia
si¢ tylko waska grupa, odbywa si¢ antagonizowanie lekarzy i pacjentow.
Konsekwencja sg jak wida¢ ofiary Smiertelne™.

Whbrew temu, co usiluje si¢ twierdzi¢, wiadomo, na czym polega
zagrozenie dla zdrowia lub Zycia, 1 nieprawda jest, ze wolno reagowac
tylko przy niebezpieczenstwie bezposrednim albo — co gorsza — przy kry-
tycznym zagrozeniu zycia. Powolywanie si¢ na hipotetyczne naduzycia
polegajace na wykorzystywaniu btahych powodéw to czysta teoria pozba-
wiona podstaw faktycznych. Praktyka pokazuje, Ze jest zupelnie inaczej:
uzyskanie zaswiadczenia lekarskiego do przerwania cigzy jest tak trudne,
ze graniczy z niepodobiefistwem.

1. Powazne zagrozenie zdrowia kobiety wystarczy, by calkowicie
legalne byto uwolnienie jej od ciazy.

2. Zagrozenie to powinno by¢ z samej swej istoty rozpatrywane
ex ante, a nie ex post. Inaczej mowiac: prawidlowosé oceny lekarskiej nie
zalezy od tego, czy zagrozenie rzeczywiscie si¢ ziscito — wystarczy realna
obawa, ze tak bedzie. Przy kazdym zagrozeniu zdrowotnym wymagane
jest myslenie perspektywiczne. Na tym wlasnie opiera si¢ profilaktyka
medyczna.

3. Nie trzeba czeka¢ na stan bezposredniego zagrozenia dla Zycia.
Bezposrednie zagrozenie zycia ma tylko to znaczenie, ze wowczas do

% Liczba mnoga jest uzasadniona relacja prasowa Awia miatla urodzié martwe dziecko (A. Dobkiewicz,
,»Gazeta Wyborcza” 8.11.2021, s. 6).
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przerwania ciazy upowazniony jest ten sam lekarz, ktory je stwierdzil.
Ponadto, jesli nie starcza czasu na jazde do szpitala, wolno przyjac, ze
wykonanie zabiegu w warunkach ambulatoryjnych kwalifikuje si¢ jako
usprawiedliwione przez stan wyzszej koniecznosci. Liczy si¢ poréwnanie
ryzyka dla Zycia zwigzanego ze zwloka w wykonaniu zabiegu — z ryzy-
kiem, jakie niesie ze soba przeprowadzenie go poza szpitalem.

4. Wobec tego absolutnie niedopuszczalne jest czekanie z leczniczym
przerwaniem ciazy do przedostatniego momentu. Z punktu widzenia
prawa nie ma takiego wymagania, a bezczynno$¢ pociaga za sobg nara-
zenie pacjentki na bezposrednie niebezpieczenstwo utraty zycia lub cigz-
kiego rozstroju zdrowia i stanowi czyn karalny zaréwno w warunkach
umyslnosci, jak nieumyslnosci. Takie niepotrzebne wyczekiwanie uchybia
takze lekarskim powinnosciom zawodowym z art. 30 u.z.l. — tzn. obo-
wiazkowi udzielenia pomocy lekarskiej, gdy kazda zwloka moglaby spo-
wodowac niebezpieczenstwo utraty zycia, ci¢zkiego uszkodzenia ciata lub
cigzkiego rozstroju zdrowia.

5. W sytuacji zagrozenia zdrowia lub zycia kazdy pacjent ma prawo
do natychmiastowej pomocy lekarskiej.

6. W razie zagrozenia zdrowia albo niebezposredniego zagrozenia
zycia kobiety do przerwania cigzy potrzebne jest uzyskanie odpowied-
niego zaswiadczenia od innego lekarza (internisty, onkologa, okulisty,
endokrynologa, kardiologa, psychiatry, innego ginekologa). Ten inny
lekarz nie ryzykuje absolutnie niczym, chyba zeby umyslnie poswiadczyl
nieprawde (art. 271 k.k.).

7. Wiek ciazy jest co do zasady bez znaczenia. Przeszkoda w postaci
zdolnosci ptodu do samodzielnego zycia poza organizmem matki zawsze
dotyczyla tylko przeslanki embriopatologicznej i razem z niq utracila
moc, poniewaz stala si¢ bezprzedmiotowa.

8. Przerwanie zywej ciazy jest dostatecznie usprawiedliwione zagro-
zeniem zdrowia kobiety, w tym rowniez zdrowia psychicznego. Ustawa
nie rozréznia zdrowia somatycznego i zdrowia psychicznego, tylko ope-
ruje ogbélnym pojeciem zdrowia.

9. Stan ptodu moze powaznie rzutowac na stan zdrowia kobiety, w tym
réwniez na jej stan psychiczny. Dlatego jak najbardziej dopuszczalne jest
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przerwanie cigzy ze wskazan psychiatrycznych. Wskazania psychiatryczne
po stronie kobiety moga by¢ konsekwencja wiedzy o wadach wrodzonych
ptodu. Nie usprawiedliwia to jednak po stronie lekarza zatajania nalezne;
informacji ani tamowania do niej dostepu przez odmowe wystawienia
skierowania na badanie. Wrecz przeciwnie — i sa na to wyroki sadowe;
strasburskie tez.

10. Zdolnos¢ ptodu do samodzielnego zycia poza organizmem matki
nie stanowi przeszkody dla przerwania ciazy w sytuaciji zagrozenia zdro-
wia lub zycia kobiety. Powoduje tylko zaostrzenie odpowiedzialnosci za
niedopuszczalne przerwanie ciazy — czyli gdy odbywa si¢ to wbrew woli
kobiety (art. 153 k.k.) albo gdy do przerwania ciazy doszlto z naruszeniem
przepisow ustawy o planowaniu rodziny (art. 152 k.k.) — ktéra w obec-
nym okrojonym ksztalcie w ogdle nie odwoluje si¢ do przestanki zdolno-
$ci plodu do samodzielnego zycia .

11. Sama kobieta jest wylaczona spod regulacji karnej: w jej wykona-
niu przerwanie wlasnej ciazy nie jest przestepstwem, wiec 1 nie podlega
karze. Wobec tego lekarz, ktory przyjmuje pacjentke w stanie po przyjeciu
srodkow poronnych, nie ma ani obowiazku, ani prawa jej denuncjowac.
Obowigzuje go tajemnica lekarska na zasadach ogdlnych, a dochowanie
jej nie stanowi ukrywania przestgpstwa. Zawiadamianie policji w takich
okolicznosciach jest nadgorliwoscia bez oparcia w przepisach, nie méwiac
o kardynalnej nielojalnosci wobec pacjentki i razacym zlamaniu tajemnicy
lekarskiej.

12. Usuniecie skutkéw ciazy obumartej nie kwalifikuje si¢ jako prze-
rwanie, wigc w ogoéle nie podlega ocenie w tych kategoriach. Powinno
by¢ przeprowadzone bez jakiejkolwiek zwloki i w sposéb jak najmniej dla
pacjentki ryzykowny, przy uwzglednieniu jej uswiadomionego wyboru co
do metody.

13. Przy medycznych wskazaniach do natychmiastowe]j terminacji
cigzy wyczekiwanie na samoistne rozpoczecie akcji porodowej badZ na
obumarcie ciazy jest niepotrzebnym oraz niedopuszczalnym narazaniem
zycia pacjentek i tak powinno by¢ oceniane. To samo dotyczy sposobu
wydalenia ptodu juz martwego.
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14. W sprawie zyjacej kobiety cigzarnej, ktéra dobrowolnie decyduje
o przerwaniu ciazy, zadne osoby trzecie, w szczegolnosci czlonkowie
rodziny, nie maja prawa skargi sadowej. Pacjentka i ewentualng pokrzyw-
dzona jest tylko kobieta. Sytuacja zmienia si¢ radykalnie dopiero w przy-
padku jej zawinionej przez lekarzy $mierci: roszczenia odszkodowawcze
stuza osobom najblizszym.”’

To tylko ignorancja prawa poglebiana przez klamliwa propagande
prowadzi do razaco mylnych wnioskéw. W ten sposéb fanatyczni tzw.
obroficy zycia osiagaja swoj cel re¢kami lekarzy, otumanionych i1 wystra-
szonych do granic utraty wladz umystowych.
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Abstract

Access to legal abortion in Poland is an area which fanatics are gradually try-
ing to narrow more and more, with the ultimate aim of achieving a total ban
on abortion. The atmosphere of oppression created in this way has a nega-
tive impact on, among other things, pregnant women'‘s access to healthcare.
There is a growing fear among doctors of any more decisive medical inter-
vention in their bodies, so as not to harm the developing foetus or expose
them to criminal responsibility. This encourages the creation of distortions
in the perception of the law in force and the spread of errors in its under-
standing, Among the various possible types of legal liability, doctors are most
afraid of criminal law. Their legal awareness is mainly shaped by this prism,
and fear is instilled already during medical studies. As a result, knowledge of
the applicable law is superficial, one-sided, and tainted with biased ‘instruc-
tions’ of suspicious origin. This is how legal myths are created about the
alleged inadmissibility of termination of pregnancy as long as the heart of
the foetus is beating or about the obligation to denounce a patient who pres-
ents herself with complications after an unassisted termination of pregnancy.
Media commentaries reproduce distortions in the interpretation of the law
on termination of pregnancy, interspersed with complaints about the impre-
cise law, which does not provide physicians with sufficient legal security to
save the health and life of pregnant patients. The study collects these dis-
torted and falsified messages and compares them with the current law. The
mechanism of errors is explained, distortions of interpretation are corrected
and the lawful procedure is indicated. The work may be useful mainly in the
practice of medicine and its aim is to clarify doubts and to help physicians
get rid of false beliefs and unjustified fear of giving a woman the necessary
medical assistance, but with possible harm to the fetus.
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