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Zdjecia online i prawnie chronione tajemnice:
mozliwe konsekwencje prawne publikowania zdje¢
zwtok przez personel sekcyjny

Streszczenie

Zdjecia ludzkich zwlok lub ich fragmentéw, w tym zdjecia okotosekeyjne,
bywaja publikowane 1 rozpowszechniane w mediach spolecznosciowych
w réznych celach, nie tylko naukowych. Stawia to wazne pytania doty-
czace granic etyki i prawa w odniesieniu do tego, jakie materialy moga
by¢ publikowane w ten sposob. Nie istnieje jednak Zzadna ogélna norma
prawna zabraniajaca fotografowania i publikowania zdje¢ zwlok czlo-
wieka. Kazda taka sytuacje nalezy zatem oceni¢ odrebnie, na gruncie prze-
piséw karnych 1 odpowiedzialno$ci cywilnej na styku z etyka w obszarze
dziatan medycznych. Niniejszy artykul obejmuje analize ewentualnych
podstaw prawnych mogacych mie¢ zastosowanie w sytuacjach, gdy zdje-
cia zwlok wykonanych w czasie 1 w zwigzku z ich sekcja sa nastgpnie
publikowane w mediach spotecznosciowych. Analiza obejmuje podstawy
prawne prowadzenia sekcji zwlok, przepisy o ochronie tajemnicy poste-
powania przygotowawczego, o ochronie tajemnic zawodowych 1 funkeyj-
nych, zbezczeszczeniu zwlok oraz o ochronie dobr osobistych.

Stowa kluczowe: zdj¢cia posmiertne, tajemnica medyczna, media spo-
tecznosciowe, sekcja zwlok
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6 ProTtr LEWULIS

Wstep

Wraz ze wzrostem popularnosci i rozwojem funkcjonowania nowych
mediéw obserwujemy nieuchronne zmiany w sposobie wykorzystania
réznych informacji i zdje¢. Dotyczy to takze fotografii zwlok ludzkich.
Jestwiele mozliwych przyczyn uzasadniajacych publikowanie zdje¢ zwlok,
obrazen czy zmian chorobowych. Co wazne, samo w sobie fotografowa-
nie zwlok 1 upublicznianie takich fotografii nie jest niczym nowym i bez-
wzglednie niewlasciwym. Fotografie cial pacjentéw, wykonane zaréwno
przyzyciowo, jak i po§miertnie, sa obecne w szeroko rozumianym obiegu
informacyjnym od dziesiatek lat. Chociazby zdjecia przed i po zabiegu,
zdjecia obrazen albo zmian chorobowych s3 stalym elementem publikacji
medycznych.

Warunki dopuszczalnosci publikowania informacji o pacjentach,
m.in. w zakresie ochrony wizerunku osoby i w kontekscie ochrony tajem-
nicy medycznej, podlegaly juz analizom'. Jednakze koniecznosé zwia-
zanych z tym wyzwan prawnych i etycznych aktualizuje si¢ wraz z roz-
wojem nowych praktyk komunikacyjnych. Bowiem czy zdjecia ludzkich
zwlok moga by¢ swobodnie publikowane i komentowane w Internecie?
I czy powinny? Problem wykracza poza dotychczasowe rozwazania,
poniewaz towarzyszy mu swoista zmiana jako$ciowa: popularne wspol-
czed$nie media spolecznosciowe takie jak Facebook, Instagram, czy Tik-
Tok funkcjonuja na podstawie mechanizmoéw, w ramach ktérych tresci
sq wartosciowane przez pryzmat ich ,atrakcyjnosci”. Ta zas mierzona
jest skalg interakciji uzytkownikow, a nie wartosciag merytoryczna. Realia
nowych mediéw tworza zatem nowy krajobraz faktyczny i nowe wyzwa-
nia prawne oraz etyczne odnosnie do publikacji informacji o dziataniach
medycznych — a za takie informacje nalezy uzna¢ wszystkie wiadomosci
1 materialy, w tym zdjecia pochodzace z sekcji zwlok.

1

A. Denys-Starzec, Wykorgystanie wizerunku pagjenta przez, lekarza. Zdjecia przed i po gabiegn, ,,Przeglad
Prawa Medycznego” nr 3-4/2021, https://przegladprawamedycznego.pl/index.php/ppm/atticle/
view/110.
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Niniejsze opracowanie obejmuje analize dopuszczalnosci publikacji
zdje¢ zwlok ludzkich, ze szczegdlnym uwzglednieniem fotografii wyko-
nanych przez osoby bezposrednio zaangazowane w czynnosci sekcyjne.
Podstawowym celem tych rozwazan jest zatem odpowiedZ na pytanie,
czy 1 ewentualnie jakie konsekwencje moze ponies¢ osoba upublicznia-
jaca lub wrecz rozpowszechniajaca zdjecia zwlok w mediach spoleczno-
sciowych. W pierwszej kolejnosci, w celach ilustracyjnych, przedstawie
1 krotko opisze konkretne przyklady publikaciji zdje¢ zwlok w mediach
spolecznosciowych. Umozliwi to lepsze zrozumienie istoty analizowa-
nego problemu. Przywolane przyklady postuza jednoczesnie za tlo fak-
tograficzne dla rozwazan prowadzonych juz na plaszczyznie normatyw-
nej. Nastepnie krotko podsumuje podstawowe regulacje dotyczace sekcji
zwlok. Czynnosci sekcyjne moga by¢ bowiem prowadzone w réznych
kontekstach prawnych, a te moga mie¢ wplyw na ocen¢ mozliwych kon-
sekwencji publikowania zwigzanych z tym informacji. W dalszej czesdci
opracowania kolejno rozwaz¢ adekwatnos§é zastosowania w takich sytu-
acjach réznych norm, przy czym nacisk klade na kwesti¢ ewentualnej
ochrony prawnokarnej. Niezbednym tego uzupetnieniem bedzie rozwa-
zenie zakresu ochrony cywilnoprawne;.

Zdjecia zwtok w mediach spotecznos$ciowych

Punktem wyjScia dla tych rozwazan jest fakt, ze zdjecia zwlok lub ich
fragmentéw, w tym zdjecia okoltosekceyjne, bywaja publikowane i1 roz-
powszechniane w mediach spotecznosciowych. Wstepnie warto zazna-
czy¢, ze samo pojecie mediow spolecznosciowych jest niesciste 1 bardzo
niejednorodne. Tym mianem, w ciagu wielu lat, okreslane byly rozma-
ite platformy cyfrowe o zmiennych funkcjonalnosciach®. Co do zasady
niesporne jest stanowisko, ze wspolnym zalozeniem i kluczowym ele-
mentem konstrukcyjnym wszystkich platform spotecznosciowych jest

2 T. Aichner i in., Twenty-Five Years of Social Media: A Review of Social Media Applications and Defi-
nitions from 1994 to 2019, ,,Cyberpsychology, Behavior, and Social Networking” t. 24, nr 4/2021, DOI:
10.1089/cyber.2020.0134.
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dostarczenie uzytkownikom funkcjonalnosci pozwalajacych na tworze-
nie, wspoltworzenie, dzielenie si¢ i komentowanie wspéltworzonych
tresci’. Takg perspektywe réwniez przyjmuje w niniejszym opracowaniu,
przy czym wspomniane zalozenia spelnia oczywiscie bardzo wiele plat-
form. W tym z pewnoscia wszystkie najpopularniejsze 1 powszechnie
kojarzone z hastem ,media spolecznosciowe”, m.in. Facebook, Insta-
gram czy TikTok.

Jakiekolwiek poglebione oméwienie modeli dziatania wspotczesnych
mediéw spolecznosciowych i1 probleméw z nimi zwigzanych wykraczatoby
znacznie poza przyjety tu zakres tematyczny. Niemniej w kontekscie publi-
kowania fotografii zwlok warto przypomniec, ze duze platformy spotecz-
nosciowe funkcjonujg na podstawie specyficznych, wbudowanych w ich
architekture algorytmow pozycjonowania tresci. O ile szczegdly dzialania
takich algorytmow pozostaja niejasne lub wrecz niejawne, o tyle ich zna-
nym wspolnym mianownikiem jest automatyczne zwickszanie widocznosci
tresci generujacych zaangazowanie uzytkownikow i1 przykuwajacych uwage.
Te za$ sa mierzone reakcjami, wyswietleniami, polubieniami, komentarzami
itd.* To wlasnie uwaga uzytkownikéw jest jedna z podstawowych zmien-
nych i determinantg ,,sukcesu” dowolnej publikacji w mediach spotecz-
nosciowych. Jest to tez jeden z zasobéw oferowanych reklamodawcom.
W praktyce oznacza to, ze osoby publikujace tresci w mediach spoleczno-
$ciowych moga konkurowaé o uwage uzytkownikéw 1 korzysci z niej ply-
nace m.in. poprzez prezentowanie materialéw subiektywnie postrzeganych
jako atrakcyjne, przykuwajace uwage, budzace zainteresowanie 1 emocje
niezaleznie od ich merytorycznej jakosci.

O powyzszym kontekscie nalezy pamicta¢, oceniajac wszystkie
internetowe publikacje, ktore zawieraja elementy mogace uchodzi¢ za
,,szokujace”. To oczywiscie nie oznacza, ze wszystkie ciekawe 1 budzace

> AM. Kaplan, M. Haenlein, Users of #he world, unite! The challenges and opportunities of Social Media,
»Business Horizons” t. 53, nr 1/2010, DOI: 10.1016/j.bushor.2009.09.003; L. Sloan, A. Quan-Haase,
The Sage Handbook of Social Media Research Methods, 2017, s. 17.

* S.A. Kim, Social Media Algorithms: Why You See What You See, ,,Georgetown Law Technology Re-
view” 2/2017.
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zainteresowanie wpisy sa merytorycznie bezwartosciowe. Co wigcej,
takze zdjecia zwlok, obrazen czy zmian chorobowych moga, lecz nie
muszg mie¢ na celu jedynie wywolania silnych wrazen. Publikacji takich
materialéw moga towarzyszy¢ bardzo rézne motywacje 1 cele: naukowe,
dydaktyczne lub popularyzatorskie, ale takze komercyjne, sensacyjne,
ztodliwe. Na heterogenicznos¢ takich dzialan wplywa tez to, ze zdjecia
bedace przedmiotem publikacji moga by¢ wykonane przez rézne osoby
1w réznych sytuacjach — m.in. podczas sekcji zwlok, ale takze poza dzia-
taniami medycznymi, np. przez postronnych $wiadkéw wypadku drogo-
wego czy osoby uczestniczace w przygotowaniach do pogrzebu.

Aby zilustrowac to, jak rézny charakter moga mie¢ takie tresci, poni-
zej opisuje przyklady pochodzace z dwoch profili (A 1 B) w mediach spo-
tecznosciowych. Omoéwione tu wpisy laczy, po pierwsze, fakt umiesz-
czenia na ogélnodostepnych profilach, dostepnych publicznie z poziomu
wyszukiwarki. Po drugie, fakt zalaczenia kilku wykonanych posmiertnie
zdje¢ zmian lub obrazen ciala cztowieka. Przyktady zostaly wybrane na
zasadzie doboru celowego, na podstawie kwerendy Zrédel otwartych. Co
istotne, celem niniejszej publikacji nie jest napietnowanie indywidual-
nych profili w mediach spolecznosciowych ani autorow materialéw tam
publikowanych. Nie przyznaj¢ sobie kompetencji do rozstrzygniecia, czy
w ktorymkolwiek ze wspominanych tu przypadkéw doszto do naruszenia
prawa lub etyki. Z tego powodu zostang one przywolane z zachowaniem
anonimizacji zrédel, ktére zostang wskazane wylacznie w niezbednym
zakresie. Za oczywiste przyjmuje takze, ze wtérne rozpowszechnianie
zamieszczonych tam zdjeé jest zbedne. Przywolane przyklady obejmuja
syntetyczny opis tresci wpiséw 1 ewentualnie cytaty pozbawione elemen-
tow graficznych.

Przyklad A: ,,dzis nietypowo. Przypadek, owszem, sekcyjny, ale
zmiana lagodna i niegrozna. Po prostu to nie ona zabila pacjenta. Sie-
demdziesigcioo$mioletni mezczyzna umarl w przebiegu zawalu serca,
zdjecie natomiast wykonano podczas sekcjonowania mézgowia™ — to

> Pisownia oryginalna. Cytat pochodzi z postu opublikowanego 20.01.2024 t. na jednym z publicz-

nie dostepnych profili w mediach spolecznosciowych.
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zdanie wprowadzajace do materialu obejmujacego stosunkowo szcze-
golowy (jak na wpis w platformie spolecznosciowej) opis przypadku
medycznego. Do wpisu zamieszczone jest zdjecie z badan sekcyjnych
uwidaczniajace zmiang w moézgu. Wpis zostal skomentowany 30 razy,
udostepniony 2 razy oraz wywolal tacznie 338 reakcji. Co istotne, zdje-
cia 1 wszystkie inne informacje o opisanym przypadku pochodza z arty-
kutu opublikowanego na famach czasopisma medycznego®, do ktorego
podany zostal przypis. Taka praktyka jest reprezentatywna dla calego
przywolanego tu profilu. Sa w nim publikowane krétkie noty na temat
réznych niecodziennych przypadkéw i1 probleméw medycznych wraz
z dokumentacja zdjeciows. Zdjecia zmian chorobowych, wykonane
posmiertnie lub przyzyciowo, pochodza z wczesniejszych publikacji
w czasopismach naukowych, ktérych dane bibliograficzne sa wskazy-
wane bezposrednio we wpisach (czesto w postaci bezposredniego linku
do publikacji). JakoSciowa analiza tresci pojawiajacych si¢ na calym Pro-
filu A oraz komentarzy do nich moze prowadzi¢ do wniosku, ze profil
ma cel popularyzatorsko-naukowy, a tresci sq adresowane m.in. do oséb
wykonujacych zawody medyczne w celu propagowania wiedzy o niety-
powych przypadkach.

Przyktad B: ,,Dzi$ pokazemy wam obrazenia powstale przy upadku
z wysokosci (8 pietro)”’
wygladajacego na sekcyjny, prezentujacych powstale obrazenia oraz
chmura hashtagéw ulatwiajacych pozycjonowanie i1 katalogowanie tre-

. Temu wpisowi towarzyszy pie¢ zdjeé, ze stotu

$ci. Wpis wywolal ponad 400 reakcji uzytkownikéw, 39 komentarzy
1 zostal udostepniony dalej pie¢ razy. W innym wpisie z tego samego
profilu opis podaje: ,,Dzisiaj pokazemy bardzo nietypowy pomyst na sku-
teczne sam... Pan polozyt szyje na wlaczona pile tanicuchows do cigcia
drewna typu ‘Stihl’. Obrazenia spowodowany natychmiastowa $mierc
(poprzecinane naczynia tetnicze i zylne, tchawica, przelyk, migsnie oraz

¢ D. Adamek i in., Ecchordosis physaliphora — a case report and a review of notochord-derived lesions, ,,Neuro-

logia i Neurochirurgia Polska” t. 45, nr 2/2011, DOI: 10.1016/S0028-3843(14)60029-3.

Pisownia oryginalna. Zdanie pochodzi z wpisu opublikowanego 11.11.2023 1. na jednym z pu-
blicznych profili w mediach spolecznosciowych.
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998

uszkodzony kregostup)
stawiajacych obrazenia. Wpis zostal skomentowany 28 razy, wywolal
279 reakcji 1 zostal szesciokrotnie udostepniony dalej. Osoba prowadzaca
Profil B nie podaje Zrédel zdje¢ ani poglebionych informacji na temat

. Opisowi towarzyszy pie¢ fotografii przed-

zaprezentowanych w ten sposéb przypadkéw. Jakosciowa analiza tredci
w tym profilu pozwala stwierdzi¢, ze powyzsze przyklady sa reprezenta-
tywne dla Profilu B — publikowane sa na nim zdjgcia, zwykle wykonane
na stole przypominajacym sekcyjny. Zdjecia sa co do zasady anonimowe:
nie wida¢ na nich wizerunkéw zmartych, a kontekst wykonania opubliko-
wanych zdjec nie jest doprecyzowany. Z opisu profilu ustali¢ mozna nato-
miast, ze osoba z nim zwigzana zajmuje si¢ m.in. prowadzeniem szkolen
z zakresu kosmetyki posmiertnej (do czego nawigzuja tez niektore wpisy
bezposrednio reklamujace szkolenia).

Wpisom zaréwno na Profilu A, jak i na Profilu B towarzysza zdjecia
zwlok (lub ich fragmentéw) wykonane prawdopodobnie podczas czyn-
nosci sekcyjnych. Na obu tych profilach material fotograficzny jest sze-
roko udostepniony nieograniczonemu kregowi odbiorcow w Internecie.
Jednoczesnie zwracajq na siebie uwage duze réznice w stylu tych publi-
kacji. W przykladzie z pierwszego profilu zamieszczone tresci pochodza,
z cytowanej tamze literatury medycznej (za czym mozna domniemywac,
ze o zachowanie standardéw etycznych przed opublikowaniem materialu
zadbaly wydawnictwa naukowe). Zdjeciom towarzyszy rzeczowy opis.
W drugim przypadku sposoéb prezentacji zdje¢ sekcyjnych moze sugero-
wac, ze zostaly wykonane przez osobe uczestniczaca w sekcji w zwigzku
z wykonywana praca. Opisy zdje¢ sa krotkie 1 zwracaja silnie uwage na
drastyczny charakter prezentowanych obrazen. Trudno przypisa¢ im war-
to$¢ naukowa, natomiast niewatpliwie moga budzi¢ silne emocje.

Oczywiscie nie s3 to jedyne przyklady publikacji zdje¢ zwlok w pol-
skojezycznej cyberprzestrzeni. Takie obrazy pojawiaja si¢ w bardzo réz-
nych kontekstach, kazdorazowo wymagajacych osobnej oceny praw-
nej i etycznej. Inaczej przeciez mozna oceni¢ sytuacje, w ktorej osoba

#  Pisownia oryginalna. Cytat pochodzi z postu opublikowanego 11.11.2023 t. na jednym z publicz-

nie dostepnych profili w mediach spolecznosciowych.
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zaangazowana w dzialania medyczne wykonuje i publikuje zdjecie zwlok,
a inaczej taka, w ktorej robi to osoba postronna lub dziennikarze. Ina-
czej tez bedzie, gdy na publikacje zdjeé wyrazona zostala stosowna zgoda
(np. obejmujaca ujawnienie informaciji medycznych albo wizerunku danej
osoby), a inaczej, gdy nastepuje to w sposob niekontrolowany. Nie nalezy
zapominad, ze do publikacji zdje¢ zmarlych dochodzi takze w sposoéb
zupelnie niebudzacy zastrzezen prawnych, np. gdy za zezwoleniem orga-
néw prowadzacych postepowanie karne zdjecia NN zwlok publikowane
sa w Internecie przez Policj¢” w ramach préby doprowadzenia do ich
rozpoznania przez osoby trzecie'’.

Sytuacje watpliwe s jednak stosunkowo czeste. Na przyktad w listo-
padzie 2023 r. tréjmiejski portal internetowy opublikowat zdjecia odna-
lezionych w terenie zwlok poszukiwanego wowczas Grzegorza Borysa''.
W sprawie ujawnienia tych zdje¢ prokuratura wszczela postepowa-
nie przygotowawcze'?. W lutym 2024 r. przypadkowe osoby umiescity
w sieci nagranie $miertelnego wypadku gorskiego, do ktérego doszto
w Karkonoszach — publikacja nagrania, na ktérym widoczne byty zwtoki
ofiary, wywolala stanowczy sprzeciw rodziny zmarlego". Dwadziescia

9

Identyfikacja zwlok, Komenda Stoleczna Policji — Poszukiwania, https://ksp.policja.gov.pl/pz/
identyfikacja-zwlok [dostep: 1.02.2024].

1" Tego rodzaju wspolpraca miedzy organami $cigania i spoleczenstwem jest do$¢ czestym elemen-

tem szeroko rozumianych dzialan dochodzeniowo-sledczych. Zob. P. Waszkiewicz, P. Karasek, Io-
telowi detektywi w XXI wiekn. Sposoby angaowania spoteczeristwa do rogwiazywania spraw kryminalnych orag,
korgysci i zagrogenia 3 tego plynace, ,,Archives of Criminology” 36/2014, DOT: 10.7420/ AK20140.

11

id, Trdjmiejski portal opublikowat 3djecia zwtok Gregorza Borysa. Internauci oburgent, https:/ /www.wirtu-
alnemedia.pl/artykul/gtzegorz-borys-nie-zyje-zwloki-zdjecie, 6.11.2023 1. [dostep: 1.02.2024].

2 Niestety nic jest jasne, jaka kwalifikacje prawna przyjeto w badaniu tego zdarzenia. Zrédla medial-
ne podaja, cytujac za rzeczniczka Prokuratury Okregowej w Gdansku, ze postepowanie prowadzone
jest o czyn z art. 222 § 2 k.k. Wskazany przepis dotyczy jednak naruszenia nietykalnosci cielesnej funk-
cjonariusza publicznego. Zob. Polska Agencja Prasowa, Prokuratura wszezela sledztwo w sprawie njawnienia
xdjeé wlok Gregorza Borysa, https:/ /www.pap.pl/aktualnosci/prokuratura-wszczela-sledztwo-w-spra-
wie-ujawnienia-zdjec-zwlok-grzegorza-borysa, 2023 r. [dostep: 1.02.2024].

K. Baraniak, ,,Jakim prawem to 3robiliscie?” Zona martego na Snietce o publikaci zdjed i filmow w internecie,
TATROMANIAK - Serwis Milo$nikéw Tatr, https://tatromaniak.pl/aktualnosci/jakim-prawem-to-
-zrobiliscie-zona-zmarlego-na-sniezce-o-publikacji-zdjec-i-filmow-w-internecie/, 10.02.2024 r. [dostep:

12.02.2024].
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lat wczesniej, w 2004 r., ogblnokrajowe oburzenie i dyskusje na temat
etyki dziennikarskiej wywotato opublikowanie przez jedna z gazet zdjec
ciala reportera wojennego Waldemara Milewicza, ktory zginat w Iraku'.
W tej samej gazecie w grudniu 2023 r. pod alarmistycznym tytulem ,,Uni-
wersytet pokazal ludzkie zwloki na TikToku. Ogromny skandal, lekarze

oburzeni”?

naglasniano informacij¢ o nagraniu promujacym Uniwersytet
Przyrodniczo-Humanistyczny w Siedlcach. Sa w nim sceny zaje¢ prosek-
toryjnych, z widocznymi w tle zwlokami na stole sekcyjnym. Sprawa tego
nagrania wzbudzila zreszta stanowczy sprzeciw czesci srodowisk lekar-
skich. Podniesiono m.in. argument, ze poprzez taka publikacje moglo
doj$¢ do zbezczeszczenia zwlok'®. Uczelnia usungta problematyczny
fragment nagrania ze swoich mediow spotecznosciowych, podtrzymujac
réwnoczesnie, ze jej zdaniem nie doszlo do naruszenia ani prawa, ani
etyki, poniewaz obraz zwlok byl na nagraniu rozmazany'’.

W kazdym z przywolanych przykladéw doszto do upublicznienia
zdje¢ zwlok online. Kazdy z nich jest jednak inny. Rézne sa okolicznosci
faktyczne wykonania fotografii, intencje publikacji, tozsamos$¢ i funkcje
0so6b w to zaangazowanych, ale takze zakres ewentualnie naruszonych
dobr. Osobista ocena moralna tego rodzaju publikacji jest uzalezniona
od indywidualnej wrazliwosci. Cz¢§¢ oséb moze uwazacd, ze jakiekolwiek
publiczne rozpowszechnianie fotografii zwlok jest z zalozenia naganne.
Jednakze prawna tego dopuszczalno$¢ nalezy ocenic, abstrahujac od $ci-
Sle jednostkowych ocen moralnych, cho¢ oczywiscie z uwzglednieniem
powszechnie obowiazujacych norm etycznych w zakresie, w jakim majq

one znaczenie dla stosowania prawa.

" Wirtualne Media, Twdrea ,,Super Expressu” protestuje, https:/ /www.wirtualnemedia.pl/artykul / twor-
ca-super-expressu-protestuje, 2004 r. [dostep: 1.02.2024].

15

mk, Uniwersytet pokazal ludzkie zwtoki na TikToku! Ogromny skandal, lekarge oburgeni, Super Express,
https://www.se.pl/warszawa/uniwersytet-pokazal-ludzkie-zwloki-na-tiktoku-ogromny-skandal-
-uczelnia-sie-tlumaczy-aa-L5kn-Exmb-A9aC.html, 15.12.2023 r. [dostep: 23.01.2024].

16

Okregowa Rada Lekarska w Warszawie, Stanowisko Prezydium Okregowej Rady Lekarskiej w War-
szawie z 13.12.2023 1. w sprawie podjetych przez Uniwersytet Przyrodniczo-Humanistyczny w Siedlcach
dziatani promocyjnych Pracowni Anatomii Prawidlowe;.

17

mk, Uniwersytet pokazal lndzkie zwloki na TikToku!, op. cit.
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Trzeba przy tym uczciwie powiedzieé, ze nie ma w polskim porzadku
prawnym zadnego przepisu, ktory w sposob abstrakcyjny i generalny
zabranialby czy to fotografowania, czy rozpowszechniania zdjec z sek-
cji zwlok. Takie publikacje w mediach spolecznosciowych mozna
natomiast podda¢ indywidualnej ocenie na gruncie réznych szczegol-
nych przepisow ksztaltujacych odpowiedzialno§¢ karna lub cywilna.
Za podstawowy stan faktyczny w dalszej analizie przyjmuje sytuacje,
w ktorej zdjecie zwlok albo ich fragmentow zostalo wykonane podczas
1 w zwiazku z sekcja, przez osoby bezposrednio zaangazowane w te
czynnosci 1 przez te osoby opublikowane w mediach spotecznoscio-
wych. Trzeba jednak pamictaé, ze kontakt z cialem zmartego, réwniez
zawodowy, ma miejsce takze poza sekcja. Na przyklad bezposrednio
w miejscu znalezienia zwlok, w czasie ich transportu, przygotowania
do pogrzebu itd. W kazdym z takich momentéw réowniez mozliwe jest
wykonywanie fotografii, a nastgpnie jej rozpowszechnienie. Z przyczyn
praktycznych nie sposéb temu zupelnie zapobiec. Takie scenariusze
bede rozwazal jedynie pomocniczo. Oczywistoscig jest przy tym, ze
wigkszos§¢ osob majacych zawodowy czy naukowy kontakt ze zwlokami
postepuje z nimi profesjonalnie i bez watpienia stosuje si¢ do wysokich
standardow etycznych.

Sekcje zwlok — podstawowe aspekty prawne

W polskim porzadku prawnym zwloki zostaly zdefiniowane jako ,,ciata
0s6b zmarlych i dzieci martwo urodzonych, bez wzgledu na czas trwa-
nia ciazy”'® i podlegaja swoistym regulacjom majacym zapewni¢ im
odpowiednie traktowanie. O ile sekcje zwlok odgrywaja zwykle klu-
czowg role w badaniu i rekonstrukcji wszelkich zdarzen ze skutkiem
$miertelnym, o tyle nie jest to dzialanie standardowe. Sekcja zawsze
prowadzi do powaznego i nieodwracalnego naruszenia integralnosci

ciala zmarlego, co w polskiej kulturze jest dzialaniem uznawanym za

8 Zob. § 2 rozporzadzenia Ministra Zdrowia z 7.12.2001 t. w sprawie post¢gpowania ze zwlokami

i szczatkami ludzkimi (t.j. Dz.U. z 2021 1. poz. 1910).
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wyjatkowo dopuszczalne, ale co do zasady niepozadane'. Stusznie wiec
podlega ono stosunkowo silnym regulacjom. W tym miejscu trzeba tez
zauwazyc, ze sekcja zwlok nie jest czynnoscia jednorodng pod wzgle-
dem prawnym.

Generalnego zezwolenia na dokonywanie sekgji zwlok udziela art. 31
ust. 1 ustawy o dzialalnosci leczniczej (u.d.1)*: zwloki pacjenta moga by¢
poddane sekcji, w szczegdlnosci gdy zgon tej osoby nastapi przed uplywem
12 godzin od przyjecia, z zastrzezeniem wynikajacym z art. 31 ust. 2 u.d.l,
ze przeprowadzeniu sekcji moze sprzeciwic si¢ ta osoba za zycia lub jej
przedstawiciel ustawowy. W zakresie podmiotowym przepis ten dotyczy
zwlok pacjenta — czyli, na podstawie art. 3 ust. 1. pkt 4 ustawy o prawach
pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (u.p.p.)*' w zw. z art. 2 ust. 1 pkt. 3 u.d.l:
osoby zwracajacej si¢ o udzielenie Swiadczen zdrowotnych lub korzysta-
jacych ze Swiadczen zdrowotnych udzielanych przez podmiot udzielajacy
$wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujacg zawdd medyczny. Choc
przepis bezposrednio tego nie doprecyzowuje, uwaza si¢, ze W ramy tej
regulaciji po stronie podmiotéw wykonujacych sekcje wpisujg si¢ szpitale,
zaklady opiekunczo-lecznicze, zaklady pielegnacyjno-opiekuncze, zaklady
rehabilitacji leczniczej, hospicja — w obrebie tej dziatalnosci, o ile oczywi-
Scie majg warunki do przeprowadzenia sekcji*”. Wskazany przepis odnosi
si¢ wige do sytuacii, w ktorych pacjent umarl w podmiocie leczniczym, lecz
w momencie przybycia do tego podmiotu jeszcze zyl. Sekcja wowcezas jest
co do zasady fakultatywna (art. 31 ust. 1 u.d.L.), ale niedopuszczalna w razie
wyrazenia sprzeciwu przez osobe uprawniona (art. 31 ust. 2 u.d.L).

Wyjatki od tej reguly wymieniono w art. 31 ust. 4 pkt 1-3 u.d.l., gdzie
okreslono sytuacje, w ktorych przeprowadzenie sekeji jest obowiazkowe,
a mozliwos¢ sprzeciwu o0s6b najblizszych wylaczona. Mowa przede

¥ . Ciechorski, Ustawa o dzialalnosii lecnicze. Komentars do wybranyeh przepisow — Komentarze, LEX/el.
2023; wyrok SO w Piotrkowie Trybunalskim z 18.12.2020 t., sygn. II Ca 564/20, LEX nr 3126692.

2 Ustawa z 15.04.2011 t. o dzialalnosci leczniczej (t.j. Dz.U. z 2023 . poz. 991 ze zm.).

21

Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzecznika Praw Pacjenta (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 1545
ze zm.).

22

M. Dercz, T. Rek, Ustawa o dziatalnosci lecznicze: komentarg, Warszawa 2019, s. 224.
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wszystkim o przypadkach, gdy zachodzi podejrzenie przestepnego spowo-
dowania §mierci lub gdy przyczyny zgonu nie mozna ustali¢ jednoznacznie.
Przepis ten wskazuje wiec w szczegdlnosci na potrzebe prowadzenia tzw.
sekeji sadowo-medycznych 1 wspolgra z trescia art. 209 § 1 k.p.k. W war-
stwie terminologicznej warto pamietaé, ze kodeks postepowania karnego
w zadnym przepisie nie postuguje si¢ pojeciem ,,sekcja zwlok”, tak jak ma
to miejsce w u.d.l, ale nakazuje przeprowadzenie ,,otwarcia zwlok”. W wat-
stwie merytorycznej sa to oczywiscie terminy w zasadzie synonimiczne, ale
daje to podstawe do ich réznicowania pod wzgledem celu, szczegdlowego
przebiegu czynnosci itp. Pozytywnie mozna oceni¢ fakt, ze art. 31 ust 4
u.d.l. uwzglednia tres¢ kodeksu postepowania karnego i ze przepisy ustawy
dzialalnosci leczniczej ,,widza” potrzeby postepowan karnych; wymienione
regulacje pomimo delikatnej réznicy w terminologii sa do$¢ spojne i nie
powinny budzi¢ rzeczywistych watpliwosci interpretacyjnych.

Przepis art. 209 § 1 k.p.k. ustanawia obowiazek przeprowadzenia ogle-
dzin zwlok (w miejscu ich znalezienia), a nastgpnie otwarcia zwlok zawsze,
gdy zachodzi podejrzenie przestepnego spowodowania §mierci. Oczywi-
$cie moze by¢ o tym mowa nie tylko w przypadku zabojstwa, ale tez w razie
podejrzenia innego przestepstwa, ktorego skutkiem moglaby by¢ §mier¢
cztowieka®. O zaistnieniu takiego podejrzenia decyduje organ postgpowa-
nia karnego — z reguly prokurator prowadzacy dane postepowanie na eta-
pie przygotowawczym. Otwarcie zwlok jest jednak czynnoscig prowadzong
przez powolanego na te okolicznos¢ bieglego, ktory powinien na jej pod-
stawie sporzadzi¢ odpowiednia opini¢*. Nie jest przy tym formalnie wyma-
gane, aby organ postgpowania powierzyl wykonanie sekcji i przygotowanie
opinii sadowo-medycznej instytucji okreslonego typu (np. zakladowi medy-
cyny sadowej). W art. 209 § 4 k.p.k. ustawodawca sprecyzowal tylko, ze
otwarcia zwlok dokonuje biegly lekarz w miare mozliwosci (sic)) z zakresu
medycyny sadowej. Biegly powinien zosta¢ powolany postanowieniem

23

D. Wasik, M. Dubsiel, Sekga zwlok: zagadnienia karnoprocesowe i medyczno-sqdowe, Bydgoszcz 2014,
s. 23.

24

7. Gaszczyk-Ozarowski, C. Chowaniec, Sqdowo-lekarska sekega zmwtok: protokdt sekgi zwlok, ,,Archi-
wum Medycyny Sadowej i Kryminologii” t. 60, nr 1/2010, s. 66.
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przez prokuratora albo przez sad, zgodnie z ogélnymi regutami dotycza-
cymi bieglych wynikajacymi m.in. z przepiséw rozdzialow 22 i 23 k.p.k.
Oczywiscie powolany do przeprowadzenia otwarcia zwlok i opiniowania
podmiot musi dysponowac niezbedna infrastrukturg i dawac rekojmie rze-
telnego przeprowadzenia czynnosci sekcyjnych.

Podsumowujac wyzej przywolane przepisy, mozna roboczo wyr6znic
dwa podstawowe warianty formalne prowadzenia sekcji zwlok: tzw. sekcje
szpitalne (art. 31 ust. 1 u.d.l.) oraz sekcje sadowo-medyczne (art. 31 ust. 4
pkt 1-3 u.dl), ktérych szczegdlnym rodzajem jest sadowo-medyczne
otwarcie zwlok (art. 209 § 1 k.p.k. w zw. z art. 31 ust. 4 pkt 1 u.d.l). Jedna
z kluczowych réznic miedzy wyzej wymienionymi wariantami jest fakt, ze
sekcje szpitalne w zasadzie zawsze dotycza zwlok pacjentéw instytucji
leczniczych. Natomiast sekcje sadowo-medyczne moga by¢ prowadzone
zaréwno na zwlokach oséb bedacych wezesniej pacjentami, jak i niebeda-
cych w ogdle pacjentami w rozumieniu art. 3 ust. 1. pkt 4 u.p.p. Zarysowany
tu podzial ma duze znaczenie dla oceny konsekwencji prawnych publiko-
wania zdjec 1 informacji z sekcji zwlok. Po pierwsze, sadowo-medyczne
otwarcie zwlok jest czynnoscia postegpowania karnego wykonywana najcze-
$ciej na etapie postgpowania przygotowawczego, chociazby nawet bylo to
postepowanie krotkie 1 konczace si¢ rychtym umorzeniem z powodu braku
znamion czynu zabronionego. Informacje majace zwiazek z postepowa-
niem karnym sa za$ chronione inaczej niz informacje spoza postepowania
karnego. Po drugie, dane i informacje o pacjentach, a szerzej: dane objete
tajemnica zawodowa, sa chronione inaczej niz informacje niezwiazane
z wykonywaniem okreslonych funkcji. Zaleznie wi¢c od konkretnych oko-
licznosci zakres ochrony informacji z sekcji moze by¢ odmienny w wymia-
rze przedmiotowym, podmiotowym oraz czasowym.

Tajemnica medyczna a informacje z sekcji zwtok

Dla okreslenia ewentualnych konsekwencji prawnokarnych ujawniania
wiadomosci z sekcji zwlok wazne jest ustalenie, czy takie informacje sa
chronione tajemnica medyczna. Jezeli bowiem uznad, ze zdjecie wraz
z opisem obrazen albo zmian chorobowych niesie ze sobg informacje
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chronione, to za ich ujawnienie w gre wchodzi odpowiedzialno$¢ karna
z art. 266 § 1 k.k.* Ta kwestia jest sama w sobie niejednoznaczna, a przy
rozstrzyganiu zakresu, w jakim personel prosektoryjny jest formalnie
zwiazany tajemnica zawodowa, rowniez nalezy wzia¢ pod uwage wyzej
zarysowane podzialy.

Wszystkie dane o pacjentach (zaréwno niosace informacje stricte
medyczne, jak i niemajace takiego charakteru®) uzyskane przez personel
medyczny w zwiazku z wykonywaniem zawodu podlegaja ochronie praw-
nej. Wynika to bezposrednio m.in. z art. 13 u.p.p. (do ktérego przestrze-
gania s3 zobowiazani wszyscy przedstawiciele zawodéw medycznych),
a w stosunku do lekarzy w szczegdlnosci z art. 40 ust. 1 ustawy o zawo-
dzie lekarza i lekarza dentysty (u.z.l)” i art. 23 Kodeksu Etyki Lekat-
skiej (KEL)*. Na podstawie tych samych przepiséw $mier¢ pacjenta
nie zwalnia z juz istniejacego obowiazku zachowania tajemnicy, mimo
ze rozszerza krag os6b uprawnionych do informacji o zmartym®. Na
tej podstawie mozna by uznac, ze osoby wykonujace zawody medyczne
sq zobligowane do zachowania w tajemnicy takze informacji o pacjencie
uzyskanych w toku sekcji jego zwlok. Wysoce watpliwe jest natomiast,
aby tego rodzaju zobowigzanie moglo zwiazaé personel wykonujacy sek-
cje sadowo-medyczng zwlok osoby niebedacej pacjentem za zycia.

Otwarcie zwlok na podstawie art. 209 k.p.k moze oczywiscie
dotyczy¢ ofiary przestepstwa bedacej pacjentem w rozumieniu u.p.p.,
czyli osoby, ktora jeszcze przed $miercig skorzystala ze S$wiadczen

25

M. Szeroczytiska, Zwolnienie 3 tajemnicy lekarskiej na kanwie artykutn A. Jaskuty i K. Plosiczyk, ,,Proku-
ratura i Prawo” nr 9/2017, s. 17.

% M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa pagjenta, Warszawa 2001, s. 328-329; M. Szeroczydska, Zwol-
nienie 3 lajemnicy lekarski..., op. cit., s. 16.

77 Ustawa z 5.12.1996 t. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1516
z pézn. zm.).

% P. Karlik, Tajemmnica zawodowa lekarza w procesie karnym w swietle ostatnich mian, ,,Medyczna Wokanda”

t. 8, nr 8/2016, s. 74.

# M. Sulkowski, K. Bargiel, Professional confidentiality of medical staff after patient’s death, ,Medycyna
Ogdlna i Nauki o Zdrowiu” 2022, s. 18, DOIL: 10.26444/monz/156889, https://www.monz.pl/Ta-
jemnica-zawodowa-pracownikow-medycznych-po-smierci-pacjenta,156889,0,2.html.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



ZDJECTA ONLINE I PRAWNIE CHRONIONE TAJEMNICE: MOZLIWE KONSEKWENCJE PRAWNE. .. 19

zdrowotnych — np. gdy po zdarzeniu zostanie przyzyciowo przetrans-
portowana do szpitala. Czgsto jednak sekcji poddawane sa zwloki osoby,
ktora znaleziono martwa i wobec ktoérej nie podejmowano zadnego lecze-
nia. Hipotetycznie sama sekcja zwlok jest w szerokim rozumieniu ,,dzia-

taniem medycznym”?’

o ,uregulowanych zasadach wykonywania”, wigc
w ramach $cislej interpretacji jezykowej moglaby by¢ uznana za ,,§wiad-
czenie zdrowotne” w rozumieniu definicji z art. 2 ust. 1 pkt. 10 u.d.lL
Jednakze wyciagniety na tej podstawie wniosek, ze ofiara czynu zabro-
nionego moze posmiertnie sta¢ si¢ pacjentem personelu przeprowadza-
jacego otwarcie zwlok, bylby absurdalny. Wyklucza to takze definicja
pacjenta, w art. 3 ust. 1. pkt 4 w u.p.p. wskazujaca w pierwszym stowie, ze
pacjentem jest ,,osoba”, 1 o ile §mier¢ pacjenta nie zwalnia z obowiazku
zachowania tajemnicy, o tyle takie zobowigzanie nie moze powsta¢ wobec
osoby zmarlej.

Pozostaje zatem uznaé, ze zdjecia sekcjonowanych zwlok i ich
fragmentéw moga zawiera¢ informacje chronione tajemnica medyczna
jedynie w cz¢sci przypadkéw. W sytuacjach, w ktérych sekcjonowane sq
zwloki osoby bedacej pacjentem za zycia, 1 przyjmujac, ze informacje
z takiej sekcji sa objete tajemnica medyczng — mozliwosc¢ ich ujawnienia
moze by¢ uzalezniona od uzyskania stosownej zgody. Zgoda na ujaw-
nienie informacji objetych tajemnica medyczna moze pochodzi¢ bezpo-
srednio od pacjenta za jego zycia. Natomiast po $mierci — od oséb mu
najblizszych, ktére sa de lege lata dysponentami dotyczacych go tajemnic’
(vide art. 40 ust. 3 u.z.l. oraz odpowiednio art. 14 ust. 3 u.z.m.).

Dla praktyki bardzo wazne jest tez ustalenie, czy wymagana jest
zgoda na rozpowszechnianie informacji zanonimizowanych. W kontek-
$cie tajemnicy medycznej w dotychczasowej literaturze prezentowany jest
poglad, Zze nie stanowi naruszenia tajemnicy zawodowe]j przedstawienie

30

P. Konieczniak, M. Boratynska, Terminologia. Dziatanie medyczne, [w:] M. Boratyniska, P. Konieczniak,
E. Zielitiska (red.), Systens Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1, Regulaga prawna cynnosei medyeznych, Warszawa 2019.

31

Zob. M. Swiderska, Zgoda osoby bliskiej na njawnienie tajemnicy lekarskiej po $mierci pagjenta (po nowelizacji),
»Przeglad Prawa Medycznego” 1/2019, s. 7-16, https://przegladprawamedycznego.pl/index.php/
ppm/article/view/105.
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informacji zanonimizowanych, tj. niepozwalajacych na indywidualizacje
tozsamosci pacjenta™. Za tym stanowiskiem stoi argument, ze rzeczy-
wistym przedmiotem ochrony nie sa abstrakcyjnie pojmowane informa-
cje, ale okreslone dobra prawne — np. prywatnosc jednostki. Te zas na
ogol nie sq zagrozone w razie zastosowania pelnej anonimizacji. Z tym
pogladem nalezy si¢ co do zasady zgodzi¢, cho¢ oczywiscie dobra prak-
tyka z punktu widzenia etyki moze by¢ uzyskiwanie stosownej zgody
mimo braku takiego obowiazku — o ile to racjonalnie mozliwe. Przeciwna
interpretacja prowadzilaby do trudnego do zaakceptowania w praktyce
whniosku, ze nawet najrzetelniej zanonimizowane opisy przypadkow nie
moglyby by¢ nikomu prezentowane bez stosownej zgody. Przy tym warto
poczynic istotne zastrzezenie: skuteczno$¢ anonimizacji materialéw jest
na ogol jedynie zalozeniem przyjetym przez osoby, ktore jej dokonaly.
Dopiero w praktyce okazuje sig, czy dany sposéb anonimizaciji jest rze-
czywidcie skuteczny. Pomijajac omylki i bledy techniczne, czasami nie
do przewidzenia jest, ktore detale publikowanego zdjecia, jaki sposob,
czas albo miejsce publikacji oraz jakie informacje temu towarzyszace spo-
woduja, ze mozliwe bedzie ustalenie tozsamosci widniejacej na zdjeciu
osoby. Ta kwestia zostanie jeszcze poruszona w dalszej czesci niniejszego
opracowania zaréwno w kontekscie potencjalnej odpowiedzialnosci
prawnokarnej, jak 1 cywilnej.

Odpowiedzialno$¢ karna za ujawnienie informacji chronionych

Szerokiej podstawy prawnokarnej ochrony informacii dostarcza art. 266
§ 1 kk. Moze mie¢ on zastosowanie w wielu sytuacjach, nawet jezeli
uznad, ze informacje z danej z sekcji sadowo-medycznej nie sq chronione
tajemnica medyczna. Przepis stanowi, ze ,,kto, wbrew przepisom ustawy
lub przyjetemu na siebie zobowiazaniu, ujawnia lub wykorzystuje infor-
macj¢, z ktora zapoznal si¢ w zwiazku z pelniong funkcja, wykonywana
praca, dzialalnoscia publiczna, spoleczna, gospodarcza lub naukowa,

32

A. Barczak-Opustlil, T. Sroka (red.), Systens Prawa Medycznego, t. 6, Odpowiedzialnosé publicinopramwna,
Warszawa 2023, s. 672—-673.
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podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolno-
$cido lat 27

Co wazne, z tego przepisu kwalifikowane sa naruszenia tajemnicy
zawodowej (np. lekarskiej, adwokackiej 1 kazdej innej, o ile odpowied-
nia ustawa zawodowa nie przewiduje odrebnej karalnos$ci na zasadzie /ex
specialis), ale tez zachowania polegajace na ujawnianiu réznych innych,
wymagajacych zachowania tajemnicy informacji poznanych w zwiagzku
z wykonywang funkcja, praca, dzialalnoscia publiczna, spoteczna, gospo-
darcza czy naukowa. Przepis karny nie stawia szczegdlnych ograniczen
czy wymogow co do tresci tak chronionej informaciji, zakresu czasowego
jej ochrony ani nie stawia warunkéw co do sposobu jej ujawnienia. Musza,
to by¢ informacje faktycznie uzyskane w Scistym zwiazku z ktoras wymie-
nionych w przepisie aktywnosci spotecznych. Nie muszg to by¢ jednak
informacje istotne, a ich ujawnienie nie musi mie¢ charakteru publicz-
nego. Przestepstwem moze by¢ wiec nawet udzielenie chronionej infor-
macji jednej innej osobie™.

W tym miejscu warto zauwazyc¢, ze pojecie informaciji (a tym stowem
postuguje si¢ art. 266 k.k.) jest szerokie 1 bardzo trudne do jednoznacz-
nego zdefiniowania. Przyjmujac zatem tzw. infologiczna koncepcje infor-
macji*, kazde zdjecie zwlok, a nawet zdjecie tylko ich fragmentu, zawsze
stanowi dane niosace ze sobg jaka$ informacje. Dopiero oceniajac kon-
kretna fotografi¢ oraz jej opis, mozna zastanowic sig, jaki jest charakter
tej informacji; czy jest to informacja istotna, czy obejmuje wiadomosci
chronione, jaki jest cel takiej publikacji, czy zdjecie pozwala na ustalenie
tozsamosci i okolicznosci powstania zdjecia itd. Oczywiscie ujawnienie
informaciji nie jest karalne na gruncie art. 266 k.k., jezeli dana osoba jest
z jakich§ powodéw uprawniona albo wrecz zobowigzana do jej ujawnie-
nia — w gre mogg wchodzi¢ bardzo rézne sytuacje, w ktoérych ochrona

33

B. Kunicka-Michalska, Ochrona tajemnicy zawodowey 1 polskin prawie karnym, Warszawa 1972, s. 92;
eadem, Przestgpstwa przeciwko ochronie informagji, [w:] L. Gardocki, B. Kunicka-Michalska (red.), Przestgp-
shva preciwko paristwn i dobrom biorowym, t. 8, Warszawa 2018, s. 427.

34

Zob. P. Lewulis, Dowody cyfrowe: teoria i praktyka kryminalistyczna w polskim postgpowaniu karnym, Wat-
szawa 2021, s. 39—42; tam w nieco odmiennym kontekscie.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



22 ProTrR LEWULIS

tajemnicy doznaje ograniczent na gruncie innych przepiséw (np. podczas
przestuchania w postepowaniu karnym)™®.

Warunkiem odpowiedzialnosci karnej z art. 266 § 1 k.k. zawsze
jest natomiast, aby ujawnienie informacji nastapito wbrew istniejacemu
obowiazkowi zachowania poufnosci. Zrodtem takiego obowiazku moga
by¢ wprost przepisy ustawowe (np. ustanawiajgce tajemnice medycznag).
Obowiazek zachowania poufnosci moze tez wynika¢ z uznawanych
w danym zawodzie norm etycznych, chociazby byly to normy pozau-
stawowe™ 1 w tym kontekscie wazna funkcje pelnia kodeksy i zbiory
zasad etyki, aczkolwiek w zadnym dokumencie tego typu nie da si¢
zapisaé wszystkich istotnych norm?®. Nawet jednak w braku przepi-
sow ustawowych czy wigzacych norm etycznych Zrédlem obowiazku
zachowania tajemnicy moze by¢ dobrowolnie przyjete na siebie zobo-
wigzanie. Chodzi tu o sytuacje, gdy dana osoba po prostu zobligowata
si¢ do zachowania dyskrecji, chociazby nie bylo to wymagane zadnym
konkretnym przepisem prawa’. Takie zobowigzanie mozna przyjac na
siebie w drodze umowy dookreslajacej, jakie informacje strony uznaja
za poufne. Warto zauwazy¢, ze wspolczesnie w obrocie gospodar-
czym zawieranie umow o zachowaniu poufnodci jest w wielu branzach
niemalze standardem. Zakres przedmiotowy oraz warunki zwolnie-
nia z obowiazku zachowania tajemnicy mogg by¢ ksztaltowane swo-
bodnie przez strony, a stosowna klauzula moze by¢ elementem innej
umowy (np. umowy o pracg). Dla mozliwosci pociagni¢cia sprawcy do
odpowiedzialnos$ci karnej obowigzek zachowania poufnosci musi by¢

% Zob. m.in. A. Bronowska-Garncarz, J. Garncarz, Tajenmica zawodowa w medycynie, ,,Kwartalnik Kra-

jowej Szkoly Sadownictwa i Prokuratury” t. 4, nr 36/2019; wyrok SN z 8.03.2007 r., I KZP 30/06,
OSNKW 2007/4, poz. 32.

3 P. Koztowska-Kalisz, Art. 266, [w:] M. Mozgawa (red.), Kodeks karny. Komentary aktualizowany,
LEX/cl. 2024; E. Plebanck, M. Rusinek, Ujawnienie tajenmicy lekarskiej w procesie karnym a odpowiedzialnosé

karna, ,,Czasopismo Prawa Karnego i Nauk Penalnych” t. 11/2007, s. 76.

> 3

7 1. Sobezak, Tajemnica lekarska w oblicu 3mian, ,Medyczna Wokanda™ t. 9, nr 9/2017, s. 46.

38

B. Kunicka-Michalska, Przestgpstwa przeciwko ochronie informagji..., t. 8, op. cit.
3

A. Cempura, A. Kasolik, Umowa o zachowanin poufnosci, [w:] eidem (red.), Metodyka sporzadzania umow
gospodarezych, Warszawa 2020, s. 830.
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jednak sformulowany wprost. Nie mozna go domniemywac posrednio,
np. z charakteru wykonywanej pracy®.

Do pociggnigcia sprawcy ujawnienia informaciji do odpowiedzialnosci
karnej konieczne jest zatem ustalenie, ze ciazyl na nim obowiazek zacho-
wania tajemnicy i ze obowigzek ten rozciagal si¢ na t¢ ujawniong informa-
c¢j¢*!. Ponadto, aby faktycznie doszto do Scigania, konieczny jest wniosek
o $ciganie pochodzacy od osoby pokrzywdzonej — na podstawie art. 266
§ 3 kk. jest to przestepstwo $cigane co prawda z oskarzenia publicz-
nego, ale w trybie wnioskowym. W przypadku umownych zobowiazan do
zachowania poufno$ci uprawnionym do ztozenia wniosku o Sciganie jest
pokrzywdzony dysponent ujawnionej tajemnicy — czyli oczywiscie druga
ze stron umowy (np. pracodawca). W przypadku ustawowej tajemnicy
medycznej obowigzek jej zachowania chroni prawa pacjenta i to pacjent
jest dysponentem tej tajemnicy decydujacym o tym, czy osoba narusza-
jaca ja bedzie Scigana karnie*’. Dysponent tajemnicy moze tez oczywiscie
zgodzi¢ si¢ na ujawnienie chronionej nia informacji, czy wrecz na jej roz-
powszechnienie. W tym kontekscie powraca wigc tez kwestia ewentualnej
zgody na ujawnienie informacji medycznych. W razie uzyskania zgody
dysponenta tajemnicy nie moze by¢ mowy o dzialaniu zabronionym.

W tym miejscu warto wroci¢ do rozwazan dotyczacych ujawnia-
nia 1 wykorzystywania chronionych informacji w formie zanonimizo-
wanej. Zgodnie z wczesniej przywolanym pogladem przedmiotem
ochrony prawnokarnej nie jest informacja per se, ale interesy zwiagzane
z ta informacja®. Dla bytu przestepstwa niezbedne jest wige chociazby
potencjalne zagrozenie dla chronionego interesu publicznego lub pry-
watnego*. Ustawodawca dal temu zreszta wyraz w art. 266 § 3 kk,,
statuujac Sciganie przestgpstwa na wniosek pokrzywdzonego. Co do

Y A. Lach, Art. 266, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, Warszawa 2023,
s. 1319.

1 E. Plebanek, M. Rusinek, Ujawnienie tajenmnicy lekarskiej w procesie karnym..., op. cit., s. 75.

2 M. Szeroczytiska, Zwolnienie 3 tajenmnicy lekarski..., op. cit., s. 15.

43

System Prawa Medycznego, t. 6, op. cit., s. 673.
* A. Lach, Art. 266, op. cit., s. 1319.
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zasady zatem pelna anonimizacja materialéw (np. zdje¢) moze pozwalac
na ich wykorzystanie w innym celu (np. dydaktycznym lub naukowym),
o ile rzeczywiscie nie narusza to interesu dysponenta danej informa-
cji*®. W razie anonimizacji pozornej albo niepetnej — odpowiedzialno$¢
karna moze by¢ uzalezniona od ustalen w zakresie strony podmioto-
wej. Przestepstwo z art. 266 § 1 k.k. mozna popelni¢ jedynie umyslnie
(w zamiarze bezposrednim albo ewentualnym).

Przekladajac ustalony zakres zastosowania art. 266 § 1 k.k. na proble-
matyke ujawniania w mediach spolecznosciowych obrazéw i informacji
uzyskanych w toku sekcji zwlok, trzeba kolejno rozwazy¢ kilka kwestii.
Po pierwsze, publikacja zdjecia zwlok w mediach spotecznosciowych bez
watplenia stanowi ,,ujawnienie informacji”. Kluczowe jest zatem ustale-
nie, czy na osobie ja publikujacej ciazyl obowiazek zachowania tajem-
nicy. Jezeli publikacja pochodzi od osoby majacej kontakt ze zwlokami
w ramach wykonywanych przez nig zadan zawodowych czy naukowych,
to moze to stanowi¢ przestepstwo. Bedzie tak jednak tylko pod warun-
kiem, Ze da si¢ ustali¢ konkretna, prawna, etyczna lub zobowigzaniowa
podstawe do wymagania zachowania dyskrecji w tym zakresie oraz zloze-
nia przez pokrzywdzonego stosownego wniosku o $ciganie.

Co do zasady ujawnianie przez personel medyczny informa-
cji o pacjentach bez odpowiedniego zezwolenia stanowi naruszenie
art. 266 § 1 k.k. Ta kwestia komplikuje si¢ jednak, jezeli weZmiemy pod
uwage, ze nie zawsze sekcjonowane sa zwloki pacjenta oraz Ze nie
caly personel uczestniczacy w sekcjach to osoby wykonujace zawody
medyczne. Mowa w szczegdlnosci o technikach (laborantach) sekcyj-
nych, ktérzy w przebiegu sekcji zwlok wykonuja w praktyce wiele klu-
czowych zadan. Zawdd ten pozostaje jednak nieuregulowany i zaden
przepis ustawowy nie formuluje wobec jego przedstawicieli szczegol-
nego obowiazku zachowania w tajemnicy informacji uzyskanych pod-
czas wykonywania zadan. Ze wzgledu na ogolne zasady prawa karnego
bardzo watpliwa jest mozliwos$¢ objecia takich oséb dorozumianym

45

System Prawa Medyeznego, t. 6, op. cit., s. 673.
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obowiazkiem zachowania dyskrecji. Podobna watpliwos¢ moze doty-
czy¢ np. 0séb zajmujacych si¢ posmiertnym przygotowaniem ciala
w zakladach pogrzebowych.

Podsumowujac, wydaje si¢, ze najprostszym rozwiazaniem pozwa-
lajacym na uniknigcie watpliwosci co do legalnoéci wykorzystania infor-
macji z sekcji jest umowne zobowigzanie 0oso6b uczestniczacych w czyn-
nosciach ze zwlokami ,,w zwiazku z pelniong funkcja, wykonywana
praca, dzialalnosciq publiczna, spoleczna, gospodarcza lub naukowy” —
jak stanowi art. 266 § 1 kk., do zachowania dyskrecji w stosownym
zakresie. Konsekwencja bylaby mozliwos¢ zastosowania sankcji karnej
wobec takiej osoby w razie ustalenia, ze publikuje ona zdjecia zwlok
w mediach spolecznosciowych bez uzyskania stosownego zwolnienia
z tajemnicy. Obecnie jednak umowne zobowigzania do zachowania dys-
krecji raczej nie sa stosowane wobec personelu prosektoryjnego. Biorac
to pod uwage, do odpowiedzialnosci karnej na gruncie art. 266 § 1 k.k.
w zwiazku z ujawnieniem informacji z sekcji zwlok moze by¢ ewentu-
alnie pociagniety personel medyczny. Chodzi o osoby zobowiazane do
przestrzegania stosownych zasad etycznych w medycynie na podstawie
odrebnych przepiséw i zbioréow zasad wykonywania zawodu. Przypisanie
odpowiedzialnosci karnej bedzie mozliwe w szczegdlnosci w razie ujaw-
nienia informacji o osobie bedacej za zycia pacjentem — tak jak to zostato
wezesniej wskazane, w zwiazku z art. 13 1 art. 14 ust. 11 3 u.p.p. oraz
art. 40 u.z.l. Omawiany przepis karny nie daje jednak podstawy do pocia-
gniecia do odpowiedzialnosci personelu niemedycznego i technikéw sek-
cyjnych publikujacych zdjecia z przeprowadzanych sekcji. Przedstawiciele
nieregulowanych zawodéw pomocniczych nie sa objeci przepisami zobo-
wiazujacymi ich do zachowania dyskrecji. Ujawnienie informacji w for-
mie w pelni zanonimizowanej rowniez nie bedzie wypetnialo znamion
omawianego czynu zabronionego, przyjmujac, ze publikacja materialow
w formie niezindywidualizowanej nie narusza prawnie chronionych inte-
resow innych oséb.
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Publiczne rozpowszechnianie wiadomosci z post¢gpowania
przygotowawczego

Inna potencjalng konsekwencjg prawnokarna rozpowszechniania
zdje¢ zwlok wykonanych w czasie sekcji jest naruszenie w ten sposob
tzw. tajemnicy postepowania przygotowawczego. Mowa wigc o czynie
z art. 241 § 1 k.k. stanowigcym, ze ,,kto bez zezwolenia rozpowszech-
nia publicznie wiadomosci z postegpowania przygotowawczego, zanim
zostaly ujawnione w postepowaniu sadowym, podlega grzywnie, karze
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2”. W przeszto-
$ci na tej podstawie prowadzono post¢gpowanie np. w sprawie pochodza-
cych z akt sprawy zdje¢ zwlok wykonanych na miejscu zdarzenia, a opu-
blikowanych w ksiazce przez jedno z policyjnych wydawnictw.
Przestepstwo z art. 241 § 1 k.k. ma charakter powszechny; moze
by¢ popelnione przez kazda osobe zdolng do ponoszenia odpowie-
dzialnosci karnej, ktora weszta w posiadanie wiadomosci z postepowa-
nia?’ — takze przez osobe uczestniczaca w jakimkolwiek charakterze
w sadowo-medycznym otwarciu zwlok. Przepis chroni wiadomosci
z postegpowania przygotowawczego, a nie informacje chronione tajem-
nicami zawodowymi — nie ma tu wigc znaczenia, czy sekcjonowane sq
zwloki pacjenta czy osoby niebedacej pacjentem ani czy uczestniczy
w tym personel medyczny czy inny. Pojecie ,,rozpowszechnianie” nalezy
rozumie¢ jako udostepnianie takich wiadomosci innym, przy czym musi
to nastgpowac ,,publicznie”, czyli w sposéb umozliwiajacy zapoznanie
si¢ z nimi przez z gory nieoznaczong liczbe niezindywidualizowanych
odbiorcow®. Opublikowanie zdjecia na platformie spolecznosciowej
bez watpienia spelnia kryteria znamion ,,publicznego rozpowszech-
nienia”. Tego typu przestrzen internetowa ma co do zasady publiczny

% C. Gmyz, Wydawnictwa policyne Scigane priez, Sledezyeh, Rzeczpospolita, https:/ /www.rp.pl/munduro-
wi/art14563571-wydawnictwa-policyjne-scigane-przez-sledczych, 2011 r. [dostep: 8.02.2024].

7 'T. Razowski, Art. 241, [w:] J. Giezek (red.), Kodeks karny. Czesé szezegdlna. Komentarz, Warszawa 2021.
® M. Mozgawa, Art. 241, [w:] M. Budyn-Kulik i in. (red.), Kodeks karny. Komentary aktnalizowany,
LEX/el. 2023.
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charakter® i to nawet jezeli publikacja nast¢puje na ,,zamknigtej” gru-
pie, do ktorej jednak mozliwos$¢ przystapienia ma nieograniczona liczba
os6b jedynie pod warunkiem otrzymania stosownego ,,zaproszenia”
lub ,,akceptacji” od dotychczasowych cztonkéw grupy™.

Mimo to zakres zastosowania tego przepisu w omawianym kontek-
Scie jest stosunkowo waski. Po pierwsze, co oczywiste, w ogble dotyczy
on tylko materialéw i wiadomos$ci majacych zwiazek z prowadzonym
postepowaniem karnym. Z zalozenia nie obejmuje zatem zdje¢ zwlok
wykonanych w jakichkolwiek innych sytuacjach, takich jak sekcja szpi-
talna czy kosmetyka pogrzebowa. Po drugie, ochrona objete sa wiado-
mosci ustalone w postgpowaniu przygotowawczym niezaleznie od jego
etapu, o ile nie zostaly ujawnione na rozprawie gléwnej lub posiedze-
niu sadu”’. Publikacja materialéw juz ujawnionych przed sadem pozo-
staje niezabroniona. Moze to z latwoscia dotyczy¢ np. zdje¢ archiwal-
nych, a zwlaszcza prawomocnie zakonczonych postepowan sadowych.
Po trzecie, kryminalizacja objete jest rozpowszechnianie tylko takich
wiadomosci, ktore sq istotne, czyli informacji o faktach nieobojetnych
dla sprawy i waznych z punktu widzenia celow postegpowania i intere-
séw jego uczestnikow™. W procesie dochodzeniowo-sledczym organy
procesowe gromadza wszak bardzo wiele informacji, jednak ochronie
podlegaja tylko te, ktérych rozglaszanie mogtoby wplynac niekorzyst-
nie na wymiar sprawiedliwosci i realnie zaktoci¢ efektywnos¢ postepo-
wania”. Mozna uznad, ze zdjecia wykonane podczas sadowo-medycz-
nego otwarcia zwlok stanowia w szerokim rozumieniu ,,wiadomosci
z postepowania”, gdyz niosa ze soba konkretna warstwe informacyjng
(np. o obrazeniach, jakie zadano ofierze). Warto dodaé, Zze anonimi-
zacja zdje¢ wykluczy odpowiedzialnos¢ z art. 241 k.k. tylko wtedy,

¥ M. Kamisiski, Internet jako miejsce publiczne, ,,Palestra” 7-8/2020.
30 Wyrok SN z 5.10.2022 1., V KK 314/21, LEX nr 3412210.

U R. Stefadski, Prestepstwo rozpowszechniania wiadomosci 3 postgpowania karnego, ,,Prokuratura i Prawo”
1/2005, s. 22-26; Uchwata SN z 9.06.2020 t., I DO 8/20, LEX nr 3012317.

2 1. Zgolinski, Arz. 241, [w:] V. Konarska-Wrzosek (red.), Kodeks karny. Komentarz, op. cit.

3 Uchwala SN z 22.04.2021 r., I DI 18/21, LEX nr 3181902.
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gdy faktycznie spowoduje niemozliwos¢ powigzania plynacych stad
informacji z konkretnym postgpowaniem karnym. Wymagaloby jed-
nak bardzo ostroznej i indywidualnej interpretacji, czy konkretne
zdjecie przekazuje w danych okolicznosciach informacje, ktorych roz-
powszechnienie wywoluje realne zagrozenie dla prawidlowego biegu
konkretnego postepowania karnego. Mozna wyrazi¢ ostrozne przeko-
nanie, ze bedzie tak w bardzo niewielu sytuacjach.

Zbezczeszczenie zwlok

Wobec niektorych internetowych publikacji bywat juz podnoszony argu-
ment, ze rozpowszechnianie zdjecia zwlok moze stanowi¢ ich zbez-
czeszczenie. Mozliwo$¢ wyczerpania znamion tego czynu zabronionego
sugerowano chociazby w stanowisku Prezydium Okregowej Rady Lekar-
skiej w Warszawie wobec publikacji wspomnianego wczesniej nagrania
przez Uniwersytet Przyrodniczo-Humanistyczny w Siedlcach™. Oczywi-
$cie mozna tak to postrzega¢ na gruncie ogolnych zasad etyki 1 kultury,
jednak na gruncie prawnokarnym takie stanowisko byloby stanowczo
przesadzone.

Przepis art. 262 § 1 kk. penalizuje ,,zniewazenie zwlok, prochéw
ludzkich lub miejsca spoczynku zmartego”, za co grozi kara grzywny,
ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. O ile przed-
miotem ochrony prawnokarnej jest dos¢ szeroko rozumiana czes¢ i sza-
cunck dla osoby zmarlej, o tyle czynnos$¢ sprawcza polega Scisle na
zniewazeniu zwlok. Oczywiscie moze to polega¢ nie tylko na bezpo-
$rednim, fizycznym naruszeniu zwlok. Uznaje sig, ze zniewazenie zwlok
moze nastapi¢ w warstwie niematerialnej (np. poprzez gesty czy stowa).
Ustawodawca nie skryminalizowal jednak zachowan zwyczajnie lekce-
wazgcych czy nieetycznych, a tylko te rzeczywiscie zniewazajace. Chodzi
wigc o zachowania w znacznym stopniu przekraczajace ustalone normy

3 Okregowa Rada Lekarska w Warszawie, Stanowisko Prezydium Okregowej Rady Lekarskiej w Wat-

szawie z 13.12.2023 r. w sprawie podjetych przez Uniwersytet Przyrodniczo-Humanistyczny w Siedlcach
dziatan promocyjnych Pracowni Anatomii Prawidlowej...
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spoleczne®. W prawie karnym zniewazenie jest rozumiane jako dziatanie
umyslne, zwiazane z wyraznym okazaniem braku szacunku w obrazliwy
sposéb™. Oczywiscie zniewazajacy charakter danego zachowania moze
w pewnym stopniu zaleze¢ od specyficznych warunkéw sytuacyjnych®” —
np. niektére okredlenia moga uchodzi¢ za szczegdlnie obrazliwe tylko
w pewnych §rodowiskach (np. w §rodowisku medycznym czy prawni-
czym funkcjonuja specyficzne obelgi, ktore nie bylyby szczegdlnie obraz-
liwe dla osoby spoza tych kregow). Pojecie zniewazenia zawsze jednak
obejmuje zachowania sprawcze wyrazajace pogarde™, a o tym, czy dane
zachowanie mialo zniewazajacy charakter, decyduja dominujace oceny
1 normy obyczajowe, a nie czysto subiektywne, indywidualne przekona-
nia®. We wezesniejszej literaturze wprost wyrazono tez m.in. poglad, ze
samo wystawienie zwlok na widok publiczny nie moze by¢ uznane za ich
zniewazenie, nawet jezeli nastgpuje to w nagannym etycznie celu (np. dla
zarobku), o ile nie towarzyszy temu demonstrowanie pogardy®.

W tym $wietle trudno uznac sam fakt wykonania i publikacji zdjecia
zwlok w Internecie za wyczerpujacy znamiona czynu z art. 262 § 1 k.k.
Mozna natomiast rozwazy¢ taka kwalifikacje prawna dla ewentualnych
sytuacji skrajnych: np. jezeli publikowana w sieci fotografia zwlok ma
charakter wulgarny, wyraznie uderzajacy w godno$¢ osoby zmartej albo
gdy towarzyszy mu wyjatkowo niestosowny, obrazliwy komentarz. Dla
bytu tego przestepstwa nie ma natomiast znaczenia anonimizacja zdjec
zwlok — ochronie podlega cze$¢ osoby zmarlej, a nie dane personalne je;
dotyczace.

% J. Hanc, O. Sitarz, Prestgpstwo niewasenia wlok (aspekty dogmatyezne i praktyene), ,,Czasopismo Pra-
wa Karnego i Nauk Penalnych” 2/2017, s. 53—77; nieco odmiennie jednak: M. Mozgawa-Saj, Przestep-
shva Zniewagenia orag, ograbienia Zwlok, grobu i miefsca spocgynkn martego (art. 262 § 172 k.k.), ,,Prokuratura
i Prawo” 1/2018, s. 16-42.

% M. Mozgawa, Art. 262, [w:] M. Budyn-Kulik i in. (red.), Kodeks karny. Komentarz aktualizowany,
LEX/el. 2024.

7 Art. 216, ibidem.

1. Zgolinski, Arz. 216, [w:] V. Konarska-Wrzosck (red.), Kodeks karny. Komentarz, op. cit.

% Uchwala SN z 5.06.2012 r., SNO 26/12, LEX nr 1231618.

60

J. Hanc, O. Sitarz, Prestgpstwo gniewagenia mwlok. .., op. cit.
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Cywilnoprawna ochrona pamig¢ci po osobie zmarfej

Niezaleznie od prawnokarnych $§rodkéw ochrony lub w razie gdyby
okazaly si¢ nieadekwatne, warto rozwazy¢ mozliwe dzialania na grun-
cie cywilnoprawnym. Oczywiste jest, ze brak przestepstwa nie oznacza
braku bezprawnosci dziatania w rozumieniu art. 24 k.c.®’ O ile jednak za
zycia czlowieka jego godnosc i dobra osobiste podlegaja szerokiej ochro-
nie prawnej, o tyle po §mierci przestaja by¢ bezposrednim przedmiotem
ochrony zaréwno ze strony prawa karnego, jak i cywilnego®. Zmarly nie
jest podmiotem praw osobistych, za$ sankcje odszkodowawcze wcho-
dza w rachubg jedynie w przypadku doznania szkody przez zyjacych® —
np. najblizszych czltonkéw rodziny zmarlego.

W niektorych sytuacjach moze to oznacza¢ mozliwos¢ dochodzenia
roszczen przez uprawnionych czlonkéw najblizszej rodziny zmartego
w zwiazku z bezprawnym rozpowszechnieniem jego wizerunku. Cho¢ nie
zostal precyzyjnie zdefiniowany, wizerunek podlega ochronie réwniez po
$mierci, wprost na podstawie art. 81 ustawy o prawie autorskim i prawach
pokrewnych® (pr. aut.). Mozna przyjaé, ze dane zdjecie obejmuje ,,wize-
runek” osoby, jezeli na jego podstawie mozliwe jest zidentyfikowanie jej
przez osoby trzecie (chociazby zdjecie nie obejmowalo np. twarzy, a jedy-
nie sylwetke)®. Bezspornie publikacja wizerunku pacjenta jest dozwolona
pod warunkiem uzyskania jego zgody*. Natomiast wizerunek osoby po jej
$mierci podlega ochronie przez 20 lat, a zgody na jego rozpowszechnienie

' Wyrok SN z 17.06.2004 ., V CK 580/03, LEX nr 1674081.

62

T. Gardocka, D. Jagictlo, Zwloki Indzkie w swietle polskiego prawa, ,Studia Prawnoustrojowe”
nr 61/2023, s. 49, DOIL: 10.31648/sp.9220, https://czasopisma.uwm.edu.pl/index.php/sp/atticle/
view/9220.

63

M. Safjan, L. Bosek (red.), System Prawa Medyeznego, t. 1, Instytucje prawa medyeznego, Warszawa 2018,
s. 612—-613.

6 Ustawa z 4.02.1994 1. o prawie autorskim i prawach pokrewnych (t.j. Dz.U. z 2022 1. poz. 2509).
% M. Koleda, Prawo do wizerunku pacjenta, ,,Piclegniarstwo i Zdrowie Publiczne” 9/2019, s. 116, DOI:
10.17219/pzp/105812.

66

Zob. A. Denys-Starzec, Wykorzystanie wizerunku pagjenta przez, lekarza. . ., op. cit., s. 59—78; M. Kole-
da, Prawo do wizerunku pagjenta. .., op. cit., s. 2—12.
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mogg udzieli¢ maltzonek, zstepni, rodzice, rodzenstwo 1 zstepni rodzenstwa
osoby zmarlej — w tejze kolejnosci, jak wynika z art. 78 w zw. z art. 83 pr.
aut. Jednakze zdjecia zwlok publikowane w mediach spotecznosciowych
zazwyczaj nie obejmuja tak rozumianego wizerunku zmarlego, stad te roz-
wazania maja w takich sytuacjach tylko cz¢sciowe zastosowanie.

Nie jest jednak wykluczona odpowiedzialnos¢ cywilna wobec 0séb bli-
skich zmarlemu i to nawet wowczas, gdy osoby zmartej nie da si¢ tatwo
zidentyfikowaé na podstawie opublikowanych zdj¢¢. Ochronie w takim
przypadku nie podlega wizerunek denata ani ,,jego” dobra osobiste, ktore
,»przeszlyby” na jego bliskich. Ochronie podlegaja wlasne prawa cztonkéw
jego rodziny: sfera uczuciowa zwiazana z pamiecia o zmartym®. W utrwa-
lonym juz orzecznictwie Sadu Najwyzszego uczucia wobec zmarlej osoby
1 pamigc o niej moga stanowic odrebne dobro osobiste w rozumieniu art. 23
k.c.®®, ktére mozna scharakteryzowaé, przywolujac takie jego elementy, jak
prawo do pochowania zwlok i do niezakléconego przezywania zaloby.

W kontekscie publikowania fotografii zwlok dotychczas sady opo-
wiadaly si¢ za udzieleniem ochrony tego rodzaju débr osobistych czton-
kom rodzin oséb zmarlych. Na przyklad w sprawie, w ktorej lokalne
media opublikowaly w Internecie nagranie z miejsca wypadku drogo-
wego, na ktérym widoczne bylo cialo jednej z ofiar. Sposéb jego sfilmo-
wania powodowal, ze dla rodziny i kregu znajomych bylta ona rozpozna-
walna pomimo cyfrowego znieksztalcenia obrazu twarzy. Sad Okregowy,
a nastepnie Sad Apelacyjny w Fodzi stanely na stanowisku, ze wskutek
dziatania pozwanych zostala naruszona sfera uczuciowa powddki®.
Taki sam poglad wyrazil Sad Apelacyjny w Warszawie™ w odniesieniu
do sprawy dotyczacej artykutu opisujacego wypadek drogowy opatrzo-
nego piecioma zdjeciami, wsrod ktorych znalazly si¢ fotografie z miejsca

7 P. Nazaruk, Art. 23, [w:] J. Ciszewski (red.), Kodeks cywilny. Komentary aktualizowany, LEX/el. 2023;
wyrok SN z 6.04.2004 r., I CK 484/03, OSNC nr 4/2005, poz. 69.

% M. Ozga, Naruszenie débr osobistych osoby zmartej a forma wypowiedzi krytyezneg. Glosa do wyroku SN
 dnia 23 wrzesnia 2009 r., I CSK 346/08, ,,Glosa” nr 2/2011, s. 23.

% Wryrok SA w FLodzi z 8.08.2013 r., I ACa 297/13.

" Wyrok SA w Warszawie z 4.07.2019 1., V ACa 459/18.
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wypadku oraz zdjecie glowy zmarlego. W tym przypadku material zostat
opublikowany w sposéb umozliwiajacy ustalenie tozsamosci zmartego —
nie bylo to wigc zdjecie anonimowe. Bardzo wazne jest jednak, Zze w uza-
sadnieniu przywolanego wyroku sad wskazal wprost, ze nawet gdyby
rozpoznanie nie bylo mozliwe na podstawie samego tylko zdjecia, to sam
fakt wiedzy o tym, kto byl ofiara danego zdarzenia, bylby wystarczajacy
do powigzania jej tozsamosci z opublikowanym zdjeciem.

Wydaje si¢ zatem, ze publikacja zdjecia nawet fragmentu zwlok,
ktéremu jednak towarzyszylby opis umozliwiajacy ustalenie tozsamosci
zmarlego, moglaby naruszac¢ dobra osobiste oséb mu najblizszych. Nato-
miast szczegolowa ocena tego, czy konkretna publikacja moze naruszac
sfer¢ uczuciows danej osoby, musi by¢ oparta na kryteriach obiektyw-
nych, z odwotaniem si¢ do przyjmowanych w spoleczenstwie zapatry-
wan moralnych 1 obyczajow, jednak bez uprzywilejowywania oséb szcze-
golnie wrazliwych. Zgodnie za$ z panujacymi w polskim spoteczenstwie
obyczajami zwlokom ludzkim nalezy si¢ szacunek, czego przejawem jest
nie tylko zakaz hanbienia zwlok czy ich dezintegracji, ale takze wysta-
wiania na pokaz. W szczegdlnosci w stanie powypadkowym''. Powyzszy
poglad, wyrazony m.in. w cytowanych tu orzeczeniach sadéw cywilnych,
w pelni zastuguje na aprobate 1 przesadza, ze publikacja zdjecia sekcyj-
nego w mediach spolecznosciowych moze stanowi¢ naruszenie débr
osobistych. Oczywiscie pod warunkiem, ze osoby uprawnione dowiedza
si¢ o tym, poczuja krzywde 1 ze beda mialy w ogdle wole wejscia w tego
rodzaju spér. Niestety realia prowadzenia sporéw cywilnoprawnych
w Polsce mogg zniecheca¢ do dochodzenia tego rodzaju roszczen.

Podsumowanie

Watpliwemu etycznie publikowaniu fotografii zwlok lub obrazen ciata
trudno zapobiec. Ekscytacja, ktorg wywoluja niekiedy takie obrazy, moze
by¢ dla wielu 0séb niezrozumiata albo wrecz oburzajaca, cho¢ by¢ moze da

T Wyrok SA w FLodzi z 8.08.2013 1., I ACa 297/13; wyrok SA w Warszawie z 4.07.2019 1., V ACa
459/18.
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si¢ ja wytlumaczy¢ na gruncie psychologii czy kulturoznawstwa. Niemniej
gdy zdjecia zwlok sa elementem publikacji w mediach spotecznosciowych,
nalezy zada¢ pytanie o legalno$¢ takiego dziatania. OdpowiedZ bedzie jed-
nak uzalezniona od bardzo wielu czynnikow faktycznych dotyczacych tego,
w jakich okoliczno$ciach 1 przez kogo zostaly wykonane takie zdjecia oraz
kto, w jaki sposéb i po co publikuje je w Internecie. Nie istnieje bowiem
zaden ogodlny przepis zabraniajacy czy to fotografowania cial oséb zmar-
tych, czy to publicznego prezentowania takich materialéw. Brak takiego
przepisu wydaje si¢ dosy¢ rozsadny. W efekcie jednak kazda takq sytuacje
nalezy oceni¢ indywidualnie. Nawet ograniczajac pole rozwazan do oséb
bezposrednio zaangazowanych w czynnosci sekeyjne, mozliwe sg krzyzowe
kombinacje bardzo réznych okolicznosci faktycznych. Zdjecia moga by¢
wykonane przez personel medyczny albo personel pomocniczy, w czasie
sekcji szpitalnej albo sadowo-medycznej, fotografowane moga by¢ zwloki
osoby bedacej wezesniej pacjentem albo nim niebedacej, a charakter zdjecia
1 kontekst samej publikacji moze by¢ zniewazajacy albo nie.

Miejmy przy tym swiadomos¢ praktycznych trudnosci natury dowo-
dowej. Nawet gdyby uzna¢, ze w danych okolicznosciach faktycznych
publikacja zdjecia moglaby stanowi¢ przestepstwo, nalezy te okolicznosci
jednoznacznie wykazac i oczywiscie ustali¢ tozsamo$¢ sprawcy. Zadna
z opisywanych tu okolicznosci majacych potencjalnie znaczenie prawne
nie bedzie jednak ani fatwa do ustalenia, ani do udowodnienia na pod-
stawie samego tylko zdjecia znalezionego przypadkiem w sieci. Jednakze
wbrew temu, co mogloby si¢ wydawac, istniejq rozne narzedzia 1 metody
kryminalistycznego ustalania i dokumentowania okolicznosci faktycz-
nych waznych w tego rodzaju sprawach. Réwniez ustalanie tozsamosci
os6b publikujacych tresci w mediach spotecznosciowych jest problema-
tyczne™, choé nie niemozliwe. Cho¢ skuteczno$é metod wykrywezych
w zakresie czynow popelnionych w mediach spolecznosciowych jest
ograniczona, nie jest to dzialanie skazane na porazke.

2 P. Lewulis, Ustalanie tossamosci polskich ugythkownikéw agranicznych mediow spolecznosciowych — studinm

przypadkow Scigania mowy nienawisci w cyberprzestren, ,,JKwartalnik Krajowej Szkoly Sadownictwa i Pro-
kuratury” 2023, s. 73-93, DOI: 10.53024/5.1.49.2023.
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Jezeli zas chodzi o materialnoprawne podstawy reakcji na publikowa-
nie zdje¢ sekcjonowanych zwlok w mediach spolecznosciowych, na pod-
stawie wszystkich powyzszych rozwazan zarysowa¢ mozna co najmniej
kilka alternatywnych (lub uzupelniajacych sig, jezeli wzia¢ pod uwage
wszystkie mozliwe zbiegi) scenariuszy. Podsumowujac:

Po pierwsze, taka publikacja moze, w pewnych warunkach, stanowi¢
przestepstwo z art. 262 k.k. — jezeli tre$¢ zdjecia, kontekst jego publi-
kacji lub towarzyszacy temu opis maja charakter zniewazajacy, obraz-
liwy dla zmarlego. W takich skrajnych sytuacjach tozsamos$¢ zmarlego,
zakres anonimizacji zdje¢, zakres zobowiazania sprawcy do zachowania
dyskrecji, a nawet formalne okoliczno$ci wykonania zdjecia maja drugo-
rzedne znaczenie 1 pozostaja bez wplywu dla realizacji znamion czynu
zabronionego.

Po drugie, publikacja zdjecia z sadowo-medycznego otwarcia zwlok
moze stanowi¢ przestepstwo z art. 241 § 1 k.k. — jezeli zdjecie niesie
ze soba informacje, ktére mozna by uzna¢ za wiadomosci istotne dla
postepowania karnego, o ile nie s to informacje juz ujawnione w poste-
powaniu sgdowym. Hipotetycznie mogloby tak by¢ np., jezeli zdjecie
wykonane w czasie sadowo-medycznego otwarcia zwlok zostanie opu-
blikowane w sposob umozliwiajacy innej osobie ustalenie charakteru
obrazen ofiary, o ile ujawnienie tej informacji na danym etapie moze
zagrozi¢ dobru wymiaru sprawiedliwosci. Istotna jest tez mozliwosc¢
powiazania informacji wynikajacych ze zdjecia z konkretnym postepo-
waniem karnym.

Po trzecie, ogélnym karnomaterialnym zabezpieczeniem przed nie-
pozadanym ujawnianiem informacji z sekcji moze by¢ art. 266 § 1 k.k.
Wymaga on jednak ustalenia, Ze na osobie publikujacej dang informa-
cje ciazyl obowigzek zachowania jej w tajemnicy oraz ze weszla w jej
posiadanie w zwigzku z wykonywanym zawodem, funkcja, dzialalnoscia
naukows itp. (a wigc z wylaczeniem informacii, o ktorych dowiedziala
si¢ na stopie prywatnej). Zakres ustawowych tajemnic zawodowych
w odniesieniu do materialéw z sekcji nie jest jednak oczywisty, a sprawe
dodatkowo komplikuje fakt, ze przy czynnosciach ze zwlokami czesto
sq obecne osoby niezwiazane normatywnymi zasadami etyki zawodowe;
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(np. personel niemedyczny). Aby zapewni¢ mozliwos§¢ stosowania tego
przepisu w réznych sytuacjach, odpowiednim i stosunkowo uniwersal-
nym narzedziem moze by¢ zawieranie umow o zachowanie poufnosci.
Przyjecie na siebie zobowiazania do nieupubliczniania informacji uzyska-
nych w toku czynnosci ze zwlokami uksztaltuje prawny obowiazek, kté-
rego naruszenie bedzie moglo rodzi¢ odpowiedzialno$¢ karna z art. 266
§ 1 k.k. takze w braku innych podstaw $cigania. Takie rozwigzanie wydaje
si¢ o tyle dobre, Ze jest stosunkowo proste 1 uniwersalne we wdrozeniu:
podmioty zatrudniajace osoby przy wykonywaniu sekcji zwlok czy czyn-
nosci pogrzebowych, ale tez ksztalcace studentow majacych dostep do
zwlok, moga czyni¢ ich zobowiazanymi do zachowania tajemnicy w nie-
zbednym, umownie ustalonym zakresie. By¢ moze tez dodatkowa $wia-
domos¢ takiego zobowigzania mialaby skutek prewencyjny. W braku
takiego zobowiazania mozna stana¢ na stanowisku, ze ewentualna publi-
kacja zdjecia wykonanego w okolicznosciach sekeyjnych przez osobg nie-
zobowiazana do zachowania dyskrecji nie stanowi przestgpstwa z art. 266
§ 1 kk. Dotyczy to w szczegdlnosci calego personelu niemedycznego —
niezaleznie od tego, czy sekcji poddawane sa zwloki pacjenta czy osoby
niebedacej pacjentem.

Po czwarte, w razie stwierdzenia nieadekwatnosci przepiséw karnych
pozostaje proba pociagnigcia osoby publikujacej niestosowne zdjecia do
odpowiedzialnosci cywilnej. W przypadku publikowania zdje¢ zwlok, jak
potwierdzily juz polskie sady, w gre wchodzi odpowiedzialnos¢ za naru-
szenie débr osobistych oséb najblizszych zmartemu. Sciezka ochrony
cywilnoprawnej ma jednak sporo ograniczen, z ktérych w praktyce
najwickszym wydaje si¢ potrzeba aktywnego zaangazowania ze strony
rodziny zmartego w dochodzenie swoich praw.

Istnieje jednak wiele scenariuszy prawnych, w ramach ktorych dra-
styczne zdjecia cial moga by¢ legalnie publikowane w Internecie, i to
niekoniecznie w celach naukowych. Bez watpienia niezbedna jest dalsza
dyskusja w poszukiwaniu zrozumienia, w jaki sposéb nowe technologie
komunikacyjne moga wplywac na ogélnoludzka problematyke traktowa-
nia ludzkiego ciala po §mierci. Natomiast na koniec warto ponownie przy-
wolac¢ fragment orzeczenia Sadu Apelacyjnego w Warszawie: zwlokom
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ludzkim nalezy si¢ szacunek, czego przejawem jest nie tylko zakaz han-
bienia zwltok czy ich dezintegracji, ale takze wystawiania ich na pokaz™.
Ze wzgledu na wspomniany szacunek dla zwlok zwyczajnie nie godzi si¢
czyni¢ zdje¢ niezywego czltowieka przedmiotem nienaukowych fascyna-
cji uzytkownikéw medidw spolecznosciowych. Powraca zatem kwestia
»celu”, ktory przyswieca konkretnym publikacjom: podejmowane w celu
naukowym lub dydaktycznym prezentuja soba niewatpliwie wyzsza wat-
to$¢ etyczna od podyktowanych dazeniem do rozglosu, niezaleznie od
formalnej legalnosci takiego dziatania.
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Abstract

Online pictures and legally protected confidentiality: possible
legal consequences of publishing post-mortem photos by autopsy
personnel

Photographs of human remains, including those captured during post-
mortem examinations, are occasionally shared on social media for various
reasons, extending beyond purely scientific purposes. critical questions
regarding the ethical and legal boundaries concerning the publication of
such materials. Notably, there is no overarching legal prohibition on the
photography and dissemination of human remains. Consequently, each
case demands an individual assessment, grounded in the principles of
criminal law, civil liability, and ethics, particulatly in the context of medical
practices. This article offers a comprehensive analysis of the potential legal
frameworks applicable to instances where photographs of corpses, taken
during or related to autopsies, are published on social media platforms.
The analysis encompasses legal guidelines governing autopsy procedures,
regulations protecting the confidentiality of preparatory proceedings, the
safeguarding of professional and functional secrets, laws against the des-
ecration of corpses, and the upholding of personal rights.

Keywords: post-mortem photography, medical confidentiality, social
media, autopsy
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Miedzy schematem a prawami cztowieka -
prawnomedyczne zagrozenia praw osob
interptciowych i europejskie modele ich ochrony,

w kontrascie do realiow krajowej opieki medycznej.
Czesc 2: Europejskie rozwigzania prawne chronigce
osoby interptciowe w odniesieniu do krajowego
systemu ochrony praw pacjenta

Streszczenie

Przedstawione rozwazania stanowia druga cze$¢ analizy pozycji inter-
plciowego pacjenta, ze szczegdlnym uwzglednieniem grupy pacjentéw
maloletnich, w obszarze ochrony przed dyskryminacja oraz nieuzasadnio-
nymi interwencjami o charakterze operacyjnym. Przeanalizowawszy przy-
czyny oraz charakter procedur opisywanych w §rodowiskach aktywistycz-
nych jako I1GM (intersexual genital mutiliation, czyli okaleczanie narzadow
plciowych os6b interplciowych), autor przedstawia analiz¢ przykladéw
zaczerpnigtych z europejskiego prawodawstwa wychodzacego naprzeciw
omawianemu problemowi, poréwnujac jednoczesnie przytoczone zagra-
niczne akty prawne z krajowym systemem gwarancji przestrzegania praw
pacjenta. Opisujac pozycj¢ osoby interplciowej w krajowym porzadku
prawnym, zarowno w odniesieniu do obowiazku okreslenia plci dziecka
tuz po jego urodzeniu, jak i generalnych gwarancji uzyskania nalezycie
poinformowanej zgody oraz prawidlowego procesu decyzyjnego w obre-
bie podejmowania dzialan zwiazanych z opiekq medyczng nad osobg
maloletnia, analiza niniejsza przedstawia rozwigzania prawne, ktére — po
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siggnieciu do przykladow z innych panstw europejskich — mozliwe bylyby
do zaimplementowania do krajowego porzadku prawnego celem uregu-
lowania statusu prawnego interplciowego pacjenta.

Stowa kluczowe: interplciowos¢, zaburzenia rozwoju plciowego, prawa
pacjenta, ochrona zdrowia, poinformowana zgoda

Wprowadzenie

Przedstawiona w niniejszym tekscie analiza krajowych oraz zagranicz-
nych rozwigzan prawnych stanowi kontynuacj¢ rozwazan zawartych
w artykule Migdzy schematem a prawami clowieka — prawnomedyczne agro-
Zenia praw o0sob interpleiowych oraz enropejskie modele ich ochrony, w kontrascie
do realiow krajowe opieki medycznel — czest 1: MoZliwe plaszezyzny narusgenia
dobr oséb interptciowych opublikowanym w ,,Przegladzie Prawa Medyczne-
go”!. Zawarte w nim rozwazania mialy za zadanie nakreslenie charakteru
potencjalnych naruszen zwigzanych z nieprawidtows interpretacja wska-
zan medycznych 1 prawnych lub podejmowaniem interwencji medycz-
nych calkowicie wbrew tresci tych wskazan w sytuacjach dotyczacych
osob interplciowych?®

Celem niniejszej analizy, w oparciu o przedstawione we wspomnianym
tekscie zarysowanie probleméw, z jakimi zaréwno osoby interplciowe,
jak i ich rodzice badZ opiekunowie prawni mierzy¢ si¢ musza w zakresie
opieki medycznej, jest przedstawienie mechanizméw przyjetych w pan-
stwach europejskich, w ktérych systemach prawnych omoéwione uprzed-
nio wyzwania zostaly rozpoznane. Opracowanie to ma takze na celu prébe

' R. Przewozniak, Miedzy schematem a prawami czlowieka — prawnomedyczne zagrogenia praw oséb inter-

pleiowych orag enropejskie modele ich ochrony, w kontrascie do realidw krajowej opieki medyczne — czesé 1: Mogliwe
plaszezyzny naruszenia débr oséb interplciowyeh, ,,Przeglad Prawa Medycznego” 5/2023.

2 Zgodnie z wytycznymi opublikowanymi przez organizacje Fundacja Interakcja odnoszacymi sie

do poprawnego i pozadanego stownictwa opisujacego osoby interpiciowe akceptowanymi pojeciami
odnoszacymi si¢ do tych oséb sa takze okredlenia ,,0soby z doswiadczeniem interplciowosci” czy
,,080by ze ztéznicowanymi cechami plciowymi”. W tym tekscie okreslenia te uzywane beda zamien-
nie. https://wwwinterakcja.org.pl/slownictwo/ [dostep: 14.04.2024].
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oceny, ktore z przedstawionych zagranicznych mechanizméw ochrony
praw opisywanej, szczegolnie narazonej grupy pacjentow mozliwe sa do
zaimplementowania do krajowego systemu ochrony praw pacjentow badz
w zakresie postulatéw ogoélnych, badz w obszarze konkretnych rozwia-
zan. Nalezy wskaza¢ bowiem, iz osoby interplciowe nie maja w obecnych
realiach krajowego systemu prawnego zapewnionej zadnej bezposredniej
ochrony, nie bedac wyodrebnione jako grupa jej wymagajaca przez krajo-
wego ustawodawce. Ich pozycja natomiast, oceniania przez pryzmat gene-
ralnych rozwigzan wspolnych dla wszystkich pacjentow, moze, ze wzgledu
na specyficzne uwarunkowania oraz zazwyczaj ich niezwykle mlody wiek,
by¢ pozycja znacznie mniej pewna w obszarze gwarancji zgodnego z wymo-
gami sztuki lekarskiej traktowania i opieki.

Pokrétce  przypominajac  bowiem  rozwazania przedstawione
w poprzedzajacej czesci analizy pozycji 0sob z doswiadczeniem inter-
plciowosci w realiach opieki zdrowotnej, nalezy stwierdzi¢, ze grupa ta
nierzadko charakteryzowana jest w pismiennictwie medycznym i praw-
nomedycznym wylacznie przez pryzmat zaburzen rozwoju plciowego
(DSD). Moga one dotyczy¢ zarowno rozwoju zewnetrznych cech plcio-
wych osoby, jak i jej gospodarki hormonalnej lub rozwoju drugorzed-
nych cech plciowych. Ze wzgledu jednak na postrzeganie stanu zdrowia
0s6b z doswiadczeniem interplciowosci przez pryzmat jedynie zmian
wzgledem ,,modelowego” uksztaltowania wymienionych powyzej aspek-
tow, wystepujacego u oséb endoplciowych, w §wiadomosci spotecznej
wyksztalca si¢ mechanizm badZ schemat myslenia prowadzacy do podej-
mowania nieuzasadnionych interwencji medycznych w sposéb rozwoju
1 dorastania mlodych interpiciowych pacjentow. Dzialania te, majace cha-
rakter zabiegoéw chirurgicznych lub terapii hormonalnych, w opisanych
uprzednio przypadkach moga prowadzi¢ do skrajnie negatywnych skut-
kow dla zdrowia lub dobrostanu psychicznego osoby, jezeli ich wdrozenie
nie zostanie objete kompleksowa oceng ich koniecznosci, niezbednosci
oraz wplywu na ksztaltowanie si¢ tozsamosci.

Uprzednio przedstawione przez autora zalecenia odnosily si¢ do
ostroznej, mozliwie bezstronnej i wolnej od naciskéw oceny stanu zdrowia
osoby interplciowej przed podjeciem decyzji o rozpoczeciu jakiejkolwiek
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ingerencji. Jako drugi kluczowy postulat poprzednia analiza wskazala row-
niez opoznianie, tak dalece, jak jest to mozliwe w konkretnym przypadku,
podejmowania opisywanych dzialan wobec 0séb z dos§wiadczeniem inter-
plciowosci, w celu umozliwienia, szczegolnie matoletniej osobie interplcio-
wej, aktywnej partycypacji w podejmowaniu decyzji lub ksztaltowania opinii
na temat wlasnego stanu zdrowia i potrzeb z nim zwiazanych. Stanowi to
posrednio zwigkszenie gwarancji realizacji podstawowego prawa pacjenta,
jakq jest konieczno$¢ uzyskania przez personel medyczny uswiadomionej,
nalezycie poinformowanej zgody pacjenta przed przystapieniem do inge-
rencji w jego biezacy stan zdrowia. Majac w pamieci powyzsze wskaza-
nia, autor ma na celu w niniejszym opracowaniu przedstawienie mecha-
nizmow uksztaltowanych w systemach prawnych poszczegolnych panstw
europejskich, odnoszacych si¢ do powyzszych wyzwan w zakresie opieki
zdrowotnej nad osobami interplciowymi. Przedstawienie tych regulacji
stawia bowiem za cel skonfrontowanie ich ze stanem ochrony oraz gwa-
rancjami przystugujacymi pacjentowi interplciowemu w polskim systemie
prawa medycznego oraz systemie ochrony praw pacjenta, przedstawiajac
mozliwe do wprowadzenia gwarancje dla opisywanej grupy pacjentow ply-
nace z sugerowanych w tekscie przyszlych rozwigzan prawnych. Analiza
zarébwno poszczegolnych aktow prawnych pochodzacych z panstw euro-
pejskich, jak i stanu polskiego systemu ochrony praw pacjenta odnosi si¢ do
stanu prawnego na dzien 1.01.2024 r.

Modele ochrony praw os6b interpiciowych w opiece medyczne;j
w wybranych panstwach europejskich

Przeanalizowawszy mozliwosci wyrzadzania szkody pacjentom interplcio-
wym poprzez nieprawidlowe zastosowanie procedur medycznych, warto
przyjrze¢ si¢ istniejacym w panstwach europejskich modelom ochrony
tych oséb przed wspomnianymi naduzyciami. Jakakolwiek bezposrednia
forma prawnego uregulowania ochrony praw osoéb interplciowych jest na
kontynencie europejskim obecna od ostatnich dwoch dekad, zaréwno na
poziomie krajowym, jak i na forum Unii Europejskiej. Warto wspomniec¢
tutaj m.in. o rezolucji Parlamentu Europejskiego w przedmiocie potepienia

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



MIEDZY SCHEMATEM A PRAWAMI CZLOWIEKA — PRAWNOMEDYCZNE ZAGROZENIA PRAW. .. 45

i zatrzymania tzw. operacji normalizujacych z 2019 1. Istotna jest takze przy-
jeta w 2017 r. na forum Rady Europy rezolucja na rzecz promowania praw
czlowieka oraz eliminowania dyskryminacji osob interplciowych®. Zauwa-
zy¢ mozna wiec w omawianym obszarze ciagly rozwdj dziatan majacych na
celu unaocznienie ryzyka zwigzanego z okaleczaniem narzadéw plciowych
osob interplciowych (w dalszej czesci tekstu opisywanego skrotem IGM,
od intersex genital mutiliation) oraz jego skutkow, a takze zwigkszanie miedzy-
narodowej $§wiadomosci na temat koniecznosci rozbudowywania ochrony
praw interplciowego pacjenta w tym zakresie.

Na poziomie konkretnych rozwigzan legislacyjnych, majacych na celu
zapobiezenie dzialaniom o charakterze IGM oraz ochrong pacjentéw
z dos$wiadczeniem interplciowosci przed innymi formami dyskryminacji
w zakresie praktyk medycznych, wiele regulacji ma wciaz charakter pionier-
ski. Akty wyodrebniajace osoby interplciowe z grupy wszystkich pacjentow
matoletnich ze wzgledu na posiadana przez nie ceche nieendoplciowosci,
jako szczegodlnie narazone na naruszenie ich przyrodzonych praw, odna-
lez¢ mozna w ustawodawstwie Hiszpanii, Portugalii, Niemiec, Malty, Grecji
1 Islandii. Rozwiazania te zbudowane sa badZ w oparciu o rozszerzenie na
przypadki oséb z doswiadczeniem interplciowosci wykladni obowigzuja-
cych przepiséw zapobiegajacych naduzyciom co do interwencji medycz-
nych u maloletnich pacjentéw badz poprzez stworzenie osobnego systemu
ochrony 0séb queer oraz 0s6b z doswiadczeniem interplciowosci. Poszcze-
golne regulacje prawne z niektorych z wymienionych powyzej panstw, sta-
tuujace pewne grupy badZ modele uksztaltowania procedur zabezpieczaja-
cych pozycje 0sob interplciowych, zostang oméwione w ponizszej czesci
tekstu jako przykltady rozwiazan odnoszacych si¢ do problemow zarysowa-
nych w pierwszej czesci niniejszej analizy’.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 14.02.2019 r. w sprawie praw os6b interseksualnych
(2018/2878(RSP)).

* Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Resolution 2191 (2017). Promoting the human rights

of and eliminating discrimination against intersex people.

> W tek$cie zawarto thumaczenia wlasne fragmentéw cytowanych zagranicznych aktow prawnych

oraz zagranicznego orzecznictwa.
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Pionierskie rozwigzanie na skal¢ Europy — maltanski Gender
Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act (GIGESC)

W ramach przedstawienia modeli regulacji chroniacych osoby inter-
plciowe przed opisywanymi naruszeniami warto w pierwszej kolejno-
$ci poddac analizie rozwiazania powstale w Republice Malty w 2015 r.
Pomimo przedstawionych w dalszej czesci tekstu kontrowersji zwia-
zanych z ich implementacja na forum miedzynarodowym postrzegane
sa one przez cze¢$¢ komentatoréw jako wzorzec dla ksztaltowania oraz
implementacji przysztych mechanizmoéw prawnych w innych panstwach
zakladajacych uregulowanie omawianej kwestii®. Mowa o regulacji zawat-
tej w Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act
(GIGESC)". Rozwiazanie wprowadzone na Malcie charakteryzuje si¢
przede wszystkim bezposrednim wskazaniem grup spotecznych, jakie
podlegaja jego ochronie. Wpisuje si¢ to w generalny, obserwowany od
prawie dekady trend zwigzany z ksztaltem maltanskiego porzadku
prawnego majacego na celu zapewnienie zdecydowanie wyzszego niz
przecigtny na kontynencie europejskim® standardu ochrony praw oséb
queer oraz interplciowych. Jest to przetomowe podejscie do zagadnienia
ochrony maloletniego pacjenta interplciowego ze wzgledu na pionierskie
wzgledem pozostalych panstw Europy na moment wdrozenia opisywa-
nej ustawy, wyraznie zapewnione w samej tresci GIGESC prawa m.in. do
respektowania tozsamosci plciowej 1 integralnosci cielesnej, przynalezne
kazdemu obywatelowi Malty lub osobie zamieszkalej na Malcie’.

¢ F Gatland, M. Travis, 5: Engaging with Intersex Experience: Can Law Disrupt Medical Embodiment?,
w:| Intersex: Enbodiment, Bristol 2022, s. 124, 135-1306.

Chapter 540 — Gender Identity, Gender Expression And Sex Characteristics Act [14th April, 2015,
ACT XI of 2015, as amended by Acts XX of 2015 and LVI of 2016 and XIIT of 2018], dalej jako:
GIGESC, https:/ /legislation.mt/eli/cap/540/eng [dostep: 26.08.2023 t.].

8

7

W $wietle rankingu publikowanego przez organizacje ILGA Europe Malta 9. rok z rzedu zajmuje
plerwsze miejsce w ocenie ochrony wskazanych grup spolecznych gwarantowanej przez jej rozwia-
zania prawne w zakresie ocenianych w rankingu kryteriéw — 2024 _Annual Review Of The Human Rights
Situnation Of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans And Intersex People In Europe And Central Asia — I1.G.A Europe,
Brussels 2024, full_annual_review.pdf (ilga-europe.org) [dostep: 30.03.2024 r.].

’  GIGESC, art. 3 pkt 1ai 1d.
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Rozwini¢cie zawartej w pierwszej czesci aktu deklaracji znajduje
si¢ w sekcji poswieconej bezposrednio integralnosci ciala pacjentéw, ze
szczegbdlnym uwzglednieniem pacjentéw matoletnich. Artykul 14 pkt 1
GIGESC wskazuje, iz prawnej ochronie nie beda podlegac kroki personelu
medycznego zwigzane z wykonywaniem dziatan medycznych, a szczegol-
nie interwencji chirurgicznych majacych na celu ustalenie plci osoby malo-
letniej, jesli rozpoczecie takiej terapii lub zabiegu byto mozliwe do odsunie-
cia w czasie do momentu, gdy osoba ta bedzie w stanie wyrazi¢ nalezycie
poinformowang zgode dotyczaca podjecia takich dziatan. Wyjatkiem od
tej zasady jest wymog przeprowadzenia objetych analizg zabiegéw przed
osiggnigciem przez maloletniego pacjenta wieku umozliwiajacego wyra-
zenie uswiadomionej zgody, przy dopuszczeniu jej wyrazenia za posred-
nictwem rodzica lub innej osoby sprawujacej opieke prawna nad matolet-
nim'". W takich wypadkach procedury medyczne wdrazane sa jedynie, jezeli
doszlo do porozumienia pomigdzy osobg sprawujaca wladz¢ rodziciel-
ska lub opieke prawna nad maloletnim pacjentem a Interdyscyplinarnym
Zespolem Medycznym''. Jest to osobna instytucja kreowana jako nieza-
lezne od prowadzacych leczenie pacjenta, wieloosobowe cialo powolywane
na szczeblu ministerialnym (GIGESC nie wskazuje bezposrednio specja-
lizacji ani sktadu osobowego tego ciala, wyznaczajac jedynie jego kaden-
¢je na okres lat 3, z mozliwoscia odnowienia na kolejne 3 lata)'*. Kompe-
tencje do jego wylonienia przyznane zostaly ministrowi wlasciwemu do
spraw réwnosci (nie za$, co interesujace, ministrowi wlasciwemu do spraw
zdrowia)"?, wybdr ten jest dyskrecjonalny'. Wyjatek dopuszczajacy intet-
wencje medyczng jest zas explicite ograniczany do sytuacji zwigzanych ze
stanem zdrowia pacjenta. Jesli powodem podjecia przez wspominane pod-
mioty decyzji o interwencji medycznej, na ktora pacjent nie wyrazil zgody,

1 GIGESC, art. 14 pkt 1.

" GIGESC, art. 14 pkt 3.

2 GIGESC, art. 15 pkt 41 5.
Y GIGESC, art. 2.

" GIGESC, art. 14 pkt 5.
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sa przestanki o charakterze kulturowym lub spolecznym, interwencja taka
bedzie uznana za stojaca w sprzecznosci z GIGESCP.

Ponadto GIGESC oraz towarzyszace mu ustawy 1 nastepujace w kolej-
nych latach nowelizacje odniosty si¢ takze do aspektu zwigzanego z moz-
liwoscia oznaczania plci w dokumentach tozsamosci, rozszerzajac katalog
markeréw plci na niewskazujace na pteé', a takze upraszczajac proce-
dure dokonywania modyfikacji markera. Ustawa zawiera ogdlna gwaran-
cje respektowania tozsamosci plciowej osoby bez koniecznosci przedsta-
wiania na jakimkolwiek etapie dokonywania korekty plci dokumentowe;
potwierdzenia przej$cia procedur o charakterze medycznym'”. Procedura ta
wymaga jednak przekazania droga notarialng wymienionych w akcie'® doku-
mentéw tozsamosci. Osoba dofaczy¢ musi takze deklaracje zawierajacq
informacije o niezgodnosci plci dokumentowej z jej tozsamoscia plciowsa
oraz wskazaniami na temat preferowanej korekty markera plci i imienia. Po
otrzymaniu dokumentéw notarialnych odpowiedzialny za t¢ procedure jest
dyrektor Public Registry Office’ (urzedu o kompetencjach zblizonych do
polskiego urzedu stanu cywilnego), ktory w przeciagu 15 dni od otrzymania
dokumentow wprowadza not¢ z korekta do aktu urodzenia danej osoby.
Jest to wystarczajace do uznania plci wynikajacej z jej tozsamosci plcio-
wej™. W przypadku osoby niepelnoletniej wniosek o dokonanie korekty
oznaczenia plci zlozony moze zosta¢ za posrednictwem rodzica lub opie-
kuna prawnego osoby — kierowany jest wtedy do sadu cywilnego, wydziatu
do spraw dobrowolnego poddania si¢ jurysdykeji*'. W przypadku wydania

* GIGESC, art. 14 pkt 3.

¢ Zmiana ta zostala wprowadzona w ramach realizacji dokumentu LGBTIQ Action Plan 2015 —

2017 (s. 11), umozliwiajac osobie posiadajacej maltafiskie dokumenty tozsamosci wystapienie o doku-
ment z oznaczeniem markera plci jako X, zaréwno w dowodzie osobistym, jak i paszporcie — https://
humanrights.gov.mt/en/Pages/LGBTIQ%20Equality/Legal%20Provisions/Legal-Gender-Reco-
gnition-and-Bodily-Integrity.aspx [dostep: 29.08.2023].

" GIGESC, art. 3 pkt 1 ppkt a, art. 3 pkt 3 i 4, art. 4 pkt 3, art. 5 pkt 2.

% GIGESC, art. 5 pkt 1.

Y GIGESC, att. 2.

% GIGESC, art. 6.

' GIGESC, art. 7.
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zgodnego z zadaniem wnioskodawcy orzeczenia, opartego na przestance
dobra dziecka odczytywanego w Swietle tej procedury przez pryzmat Kon-
wencji o Prawach Dziecka® oraz o$wiadczenia i zdania osoby matoletniej,
w perspektywie jej wieku 1 dojrzalosci, obliguje ona dyrektora Public Regi-
stry Office do podjecia powyzej opisanych krokéw.

Szczegolnie istotna z perspektywy omawianego zagadnienia jest nato-
miast regulacja zawarta w art. 7 pkt 4 aktu, wskazujaca na nakladany na
rodzica lub opiekuna prawnego osoby niepetnoletniej obowigzek wysta-
pienia z wnioskiem do wspomnianego sadu o nadanie oznaczenia plci (i,
jesli osoba maloletnia wyraza taka che¢, zmiang imienia), jezeli pte¢ osoby
nie zostala oznaczona przy urodzeniu. Mozliwo$¢ bowiem odstapienia od
koniecznosci przypisania plci osobie w procesie wystawiania dokumen-
tow poswiadczajacych jej urodzenie, jesli nie istnieje mozliwos¢ okreslenia
plci osoby w danym momencie, przewiduje w obecnym stanie prawnym
art. 278 pkt 1 ppkt C maltafskiego kodeksu cywilnego™. Nastepuje to
poprzez oznaczenie plci osoby jako ,,nieokreslonej”. Opisywany wniosek
procedowany jest tylko po wyrazeniu przez osobe niepelnoletnia zgody,
z uwzglednieniem jej rozeznania w sytuacji, ztozony jednak musi zostac
przed ukoficzeniem 18. roku zycia®. Przytoczony zbior rozwiazan jako
calod¢ stanowl zauwazalne ulatwienie zaréwno dla osob transplciowych
iniebinarnych, jak i dla 0s6b interpltciowych w zakresie dokonywania odpo-
wiednich korekt oznaczenia plci w dokumentach. Jest on réwniez cennym
narzedziem w perspektywie mozliwosci wstrzymania operacji medycznych
u 0s6b z mieszanymi cechami plciowymi ze wzgledu na brak koniecznosci
przypisania tym osobom markera plci zgodnego z binarnym podziatem.

Jak wspomniano powyzej, rozwiazania prawne skladajace si¢
na GIGESC byly kilkukrotnie nowelizowane celem uszczelnienia

#  Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdlne Narodéw Zjednoczonych

20.11.1989 r., dalej jako: Konwencja o Prawach Dziecka, https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDeta-
ils.xsp?id=wdu19911200526 [dostep: 28.08.2023].

#  Chapter 16, Civil Code, 11th February, 1870/22nd January, 1874 — (w wersji z 25.06.2023 t.), dalej
jako: Chapter 16, Civil Code.

% GIGESC, art. 7 pkt 4.
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zapewnianego przez nie systemu ochrony, m.in. w obszarze danych oso-
bowych 0s6b przysposobionych®. System zbudowany przez GIGESC
jest ponadto charakterystyczny ze wzgledu na domkniecie przewidzianych
w nim zakazow 1 ograniczen sankcjami wyznaczonymi w samej tresci aktu.
Nowelizacja ta uchwalona zostala jednak dopiero po kilku latach obowia-
zywania omawianych przepisdéw, w 2018 r.** Obecnie sankcj¢ za ztamanie
zakazu zawartego w art. 14 pkt 1 aktu (wymog wstrzymania si¢ z podjeciem
dzialan do czasu mozliwosci uzyskania poinformowanej zgody malolet-
niego pacjenta) dla oséb w sposob profesjonalny wykonujacych czynno-
$ci o charakterze leczniczym stanowi grzywna w wysokosci pomiedzy 5
a 20 tysiecy euro lub kara pozbawienia wolnosci do lat 5. Zmiang t¢ wpro-
wadzono w okresie przyjmowania ustawy dotyczacej przemocy ze wzgledu
na plec i przeciwdzialania przemocy domowej, wpisujac GIGESC w szet-
szy system ochrony prawnej przed dyskryminacja ze wzgledu na ptec lub
tozsamos$¢ plciowa. W oparciu o wyznaczone przez GIGESC standardy
na Malcie prowadzone sa takze programy wspierajace ksztalcenie kadr
medycznych w opiece zdrowotnej nad osobami o réznorodnej charakte-
rystyce plciowej®. Wdrazane sa takze strategie majace zapewni¢ zabezpie-
czenie przed przemocy ze wzgledu na orientacje seksualng i tozsamosé
plciowa m.in. w zakladach karnych i poprawczych®.

B XX of 2015 — Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act and other laws
(Amendment) Act, 2015, Government Gazette of Malta No. 19,452 — 14.07.2015.

2 XIII of 2018 — Gender-Based Violence and Domestic Violence Act, 2018, Gazzetta tal-Gvern ta’
Malta Nru. 19,985 — 30.04.2018.

' GIGESC, art. 14 pkt 2.

#  Wsparcie to koordynowane jest za posrednictwem komorki The Sexual Orientation, Gender Iden-

tity, Gender Expression and Sex Characteristics Unit, dalej jako: SOGIGESC, interdyscyplinarnego
zespolu dzialajacego na rzecz wdrozenia m.in. zbioru polityk proréwnosciowych opisanych w ra-
mach LGBTIQ Equality Strategy & Action Plan 2018-2022. W ramach tych dzialan zrealizowano
m.in. program TRANSFORM majacy za zadanie podwyzszanie standardéw opieki medycznej wobec
0s6b queer i interptciowych — https://humantights.gov.mt/en/Pages/LGBTIQ%20Equality/ Trans-
form%20Project/ About-the-Project.aspx [dostep: 28.09.2023].

¥ Ministry for Home Affairs, National Security and Law Enforcement, Trans, Gender Variant &

Intersex Inmates Policy Correctional Services, August 2016, https://mhascms.gov.mt/en/media/Po-
licies-Documents/Pages/-Trans-Gender-Variant--Intersex-Inmates-Policy.aspx [dostep: 30.08.2023].
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Rozwiazania te sg stosunkowo daleko posuni¢te wzgledem standardu,
w ktorym wigksza czes¢ dyskrecjonalnej wladzy decydowania o stanie
zdrowia maloletniego pacjenta przypisuje si¢ jego opickunowi prawnemu.
Przepisy zawarte w GIGESC w niektorych przypadkach umieszczaja go
jedynie jako wspoldecydujacego, zas najczesciej catkowicie eliminuja
mozliwos¢ jego ingerencji w wydanie decyzji o poddaniu maloletniego
pacjenta operacji wplywajacej na cechy $wiadczace o interplciowosci
(zakladajac, 1z przypadek danego pacjenta zostanie wiasciwie oceniony
jako niewymagajacy naglej, bezzwlocznej interwencji medycznej). Roz-
wiazania te daza takze do wyeliminowania powodéw pozamedycznych,
jakie moglyby wplywacé na podjecie decyzji o przeprowadzeniu takiego
zabiegu, stanowia réwniez krok w strone wzmocnienia pozycji pacjenta
przed osiagnieciem pelnoletnosci, ze wzgledu na wskazanie zawarte
w art. 14 pkt 6 ppkt a1 b GIGESC. Przepis ten nakazuje respektowanie,
w przypadku opisanego wczesniej wyrazenia zgody za posrednictwem
rodzica lub opiekuna prawnego, zaréwno najlepszego interesu dziecka
w $wietle Konwencji o Prawach Dziecka jako gléwnego wyznacznika
podejmowanej decyzji, jak réwniez w mozliwym w danej sytuacji stop-
niu zdania samej osoby w granicach jej wieku i dojrzalosci™. W 2018 r.
obnizono ponadto wiek osoby konieczny do udzielenia prawnie wiazacej,
poinformowanej zgody — obecnie najnizsza granica nadajaca moc prawna
decyzjom podjetym przez osobe maloletnia w zakresie opieki medyczne;j
jest 16 lat’" (poprzednio bylo to lat 18, czyli wiek osiagniecia na Malcie
pelnoletnosci®).

Mimo iz nie byl to pierwszy tego typu dokument w skali globalnej,
powstaly na Malcie akt byl pierwsza na tak szeroka skale proba zabez-
pieczenia praw o0sob transplciowych, interplciowych i niebinarnych zre-
alizowana w Buropie, za$ jego powstanie okazalo si¢ iskrg inspiracji dla

¥ GIGESC, art. 14 pkt 6 ppktaib.

3 LVI of 2016 — Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics (Amendment) Act,
2016, Government Gazette of Malta No. 19,693 —09.12.2016.

** Chapter 16, Civil Code, art. 157.
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poruszenia tematu walki z IGM na arenie migdzynarodowej”. Rozwiaza-
nia te w momencie wdrozenia zostaly przyjete pozytywnymi ocenami ply-
nacymi ze strony srodowisk politycznych 1 aktywistycznych, szczegdlnie
w zakresie kompleksowego objecia skuteczna ochrona oséb transplcio-
wych i niebinarnych™. Sukces ten przetozyt si¢ takze na znaczne zwigk-
szenie zainteresowania opisywang problematyka w kregach europejskich
legislacji. Konsekwencja wprowadzenia tak szeroko opisanej w literatu-
rze regulacji bylo rozszerzenie zakresu przygotowan prowadzonych nad
podobnymi aktami w innych pafstwach lub zintensyfikowanie toczacych
si¢ juz prac®.

Nalezy jednak odnotowaé, iz mimo swojej kompleksowosci
GIGESC nie rozwigzal calkowicie problemu IGM na Malcie, co
zauwazone zostalo po kilku latach od wejscia w zZycie opisywanych
rozwigzan prawnych. Powolujac si¢ m.in. na raport organizacji Stop
IGM.org™ przygotowany w 2020 r. (juz po wprowadzeniu dodat-
kowych poprawek do GIGESC, tacznie z penalizacjq zjawiska IGM
w samej tresci dokumentu), mozna wskazad, iz nie wszystkie zalozenia
aktu zostaly wcielone w zycie. Procedury nieuzasadnionych operacji
na obywatelach Malty byly kontynuowane takze po wprowadzeniu ich
penalizacji, zarowno w szpitalach krajowych, jak 1 za przyzwoleniem
maltanskich wladz w osrodkach zagranicznych. Jako przyczyny konty-
nuowania tych praktyk wskazywane jest wspieranie przez krajowe zrze-
szenia lekarskie 6wczesnych standardéw europejskich popierajacych
wykonywanie niektérych zabiegdw o charakterze IGM z powodoéw
spotecznych 1 kulturowych oraz brak decyzyjnosci lokalnych kregow

¥ M. Harwood, The Maltese presidency and social inclusion: Malta’s push for LGBTIQ rights, [w:] idem,
S. Moncada, R. Pace (red.), Malta’s EU Presidency: a study in a small state presidency of the Council of the EU,
Msida 2018, s. 59.

M. Cabral, Statement from GATE — Global Action for Trans* Equality, ,,Reproductive Health Matters”,
t. 23, nr 46/2015, s. 196.

35

F. Gatland, M. Travis, 5: Engaging with Intersex Experience. .., op. cit., s. 123.

% StopIGM.org, Intersex Genital Mutilations, Human Rights Violations Of Children With Varia-
tions Of Reproductive Anatomy — NGO Report (for LOIPR) to the 3rd Report of Malta on the
International Covenant on Civil and Political Rights (CCPR), 2020.
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politycznych”. Tworcy raportu zarzucili tez rzadowi Malty brak wspat-
cia dla programéw monitorowania danych na temat operacji na inter-
plciowych pacjentach, wprowadzenie zbyt niskich w poréwnaniu do
praktyk o charakterze FGM (female genital mutiliation, czyli okaleczen
zetiskich narzadow plciowych) sankeji grozacych za praktyki o charak-
terze IGM oraz opdznienia we wdrazaniu dalszych rozwigzan dotycza-
cych ochrony prawnej w opisywanym obszarze™. Inne zrédla wska-
zuja takze na problem braku implementacji odpowiednich procedur
postepowania z pacjentami interplciowymi w maltanskich szpitalach
padstwowych®. Od daty opublikowania raportu nowelizacje GIGESC
oraz nawigzujacych do niego przepiséw nie odniosly si¢ jednak do
wigkszosci ze wskazanych w nim mozliwych problemow.

Fakt, iz GIGESC nie okazal si¢ remedium na wszelkie wyzwania
zwigzane z checia zwalczenia nieuzasadnionych operacji o charakterze
IGM, kladzie si¢ zauwazalnym cieniem na pozytywnej recepcji aktu na
obszarze Unii Europejskiej. Nie da si¢ jednak pominac, iz zebrane dzigki
GIGESC doswiadczenia w aspekcie praktycznej stosowalnosci 1 mozli-
wosci uregulowania tej materii pozostaja cennym materialem pozwalaja-
cym na ksztaltowanie skuteczniejszych rozwiazan w przysztosci. Jedno-
czednie stosunkowo dlugi czas obowiazywania tego aktu umozliwiajacy
zestawienie jego zalozen z faktycznymi rezultatami jest dla GIGESC
cecha unikatows na skale Europy ze wzgledu na stosunkowo krotki okres
dotychczasowego funkcjonowania pozostalych regulacji obejmujacych
te materi¢. Na uwadze nalezy tez mie¢ fakt czasowego zaburzenia stan-
dardowych procedur funkcjonowania wielu systeméw opieki zdrowotne;
w okresie pandemii COVID-19, ktory utrudni¢ mogt zebranie wiarygod-
nych danych pozwalajacych na oceng skutecznosci ochrony konkretnych
grup pacjentéw w najbardziej newralgicznych okresach wspomnianego

7 Ibidem, . 9, 11-13.
% Ibidem, s. 17-19.

¥ C.B. Tabone, The Intersex Child: Revisiting Holistic Care, [w:] C. Azzopardi Lane, M. Naudi, M. Har-
wood (red.), Mapping The Rainbow. Researching the diverse colonrs of the LGBTIQ community, t. 2, The Human
Rights Directorate — the Ministry for Equality, Research and Innovation, 2021, s. 46.
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kryzysu. Zestawienie 1 ocena skutecznosci przyjetych mniej niz rok temu
rozwiazan bedzie najprawdopodobniej mozliwa dopiero w potowie obec-
nej dekady, po zebraniu odpowiedniej puli danych do analizy ich prak-
tycznego zastosowania oraz spolecznej recepciji.

Ewolucja rozwigzan w Republice Federalnej Niemiec

Warto wskaza¢ jednak, iz druga dekada XXI w. przyniosta pierwsze
proby uregulowania omawianego zagadnienia takze w innych europej-
skich panstwach. Alternatywny model przeprowadzenia zmian w zakresie
istniejacych juz rozwigzan prawnych oraz dostosowania ich do ochrony
konkretnej grupy osob reprezentuje proces legislacyjny Republiki Fede-
ralnej Niemiec. Fundamenty zmian majacych ostatecznie na celu stworze-
nie ram prawnych pod ochrong oséb interplciowych przed dziataniami
o charakterze IGM w przypadku tego pafistwa powstaly juz w 2013 r.%
poprzez wprowadzenie mozliwosci nieoznaczania plci dziecka inter-
plciowego po urodzeniu, jesli nie jest to mozliwe ze wzgledu na jego
zroznicowane cechy plciowe®. Wycofanie obowiazku oznaczenia plci
dziecka w okresie tygodnia od urodzenia zastapiono mozliwoscia czaso-
wego wstrzymania jej rejestracji w Ksiedze Urodzen. Jakkolwiek byt to
pozytywny krok zwiazany z poczatkami rozpoznania praw osob inter-
plciowych w Europie, zmiany te dotyczyly jednak tylko samego procesu
nadawania oznaczen plci w dokumentach tozsamosci, pomijajac prawno-
medyczny aspekt zwiazany z operacjami chirurgicznymi, co spotkalo si¢
z pewng krytyka plynaca ze strony srodowisk aktywistycznych*. Ponadto
sama konstrukcja tych przepiséw pozbawiata osoby, ktorym nie przypi-
sano plci przy urodzeniu, m.in. prawa do zawarcia zwiazku malzenskiego

0 L.M. Danon, K. Schweizet, B. Thies, Opportunities and challenges with the German act for the protection of
children with variations of sex development, ,International Journal of Impotence Research” 35/2023, s. 41.
U T. Helms, Germany (The 2013 German Law), [w:] idem, J. Scherpe, A. Dutta (red.), The Legal Status of
Intersex Persons, 2018, s. 371.

2 A.L. Schotel, L.M. Mugge, Towards Categorical Visibility? The Political Making of a Third Sex in Germany
and the Netherlands, ,,Journal of Common Market Studies” 59/2021, s. 985.
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z powodu po6zniejszych legislacyjnych niedopatrzen 1 sprzecznosci z prze-
pisami niemieckiego prawa cywilnego, wyniklych z pominiecia perspek-
tywy osob interplciowych w procesie ich uchwalania®.

Co wigcej, wymuszony éwczesnym sformutowaniem tych regulacji,
przyjety zas$ jedynie jako punkt wyjscia dla dalszego rozwoju neutralnych
markeréw plcibrak jakiegokolwiek okreslenia ptciw dokumentach uznany
zostal za niezgodny z niemiecka konstytucja i stygmatyzujacy z racji braku
mozliwosci nadania jakiegokolwiek niewskazujacego na binarny podzial
plci oznaczenia pozytywnego, co stwierdzone zostalo wyrokiem Federal-
nego Trybunatu Konstytucyjnego z 10.10.2017 £.* W wyroku tym wska-
zano, iz sytuacja de facto wymuszajaca na osobach interplciowych pozo-
stawienie ich oznaczenia plci w dokumentach jako pustego moze miec
charakter dyskryminujacy i naruszajacy prawo do prywatnosci. Do korica
2018 r. rzad Niemiec zobligowany zostal do wprowadzenia nowelizacji
umozliwiajacej przypisanie innego, pozytywnego markera plei wskazuja-
cego na ple¢ inng niz zawarta w binarnym podziale. Rozwiazanie takie,
sformulowane w grudniu 2018 r., w obecnym stanie prawnym zawarte
jest w ustawie o stanie cywilnym z 19.02.2007 r.*, znowelizowanej
o przepisy umozliwiajace, procz pozostawienia oznaczenia plci nieuzu-
pelnionego w Ksiedze Urodzen, nadanie interplciowemu dziecku przy
urodzeniu oznaczenia plei ,,inne/réznorodne”, zamiast ,,meskiego” lub
,,zefiskiego” markera®.

W przypadku oséb interpiciowych procedura uzupelnienia lub
korekty markera plci wraz ze zmianga imienia jest dostgpna dla osob
ponizej 14. roku zycia, jesli oswiadczenie o checi dokonania modyfika-
cji, w opisanej ustawowo formie, zostanie przedlozone przez opiekuna

 'T. Helms, Germany. .., s. 375.
# BVerfG, Uchwala Pierwszego Senatu z 10.10.2017 1. — 1 BvR 2019/16, pkt 1-69.

# Gesetz zur Reform des Personenstandsrechts (Personenstandsrechtsreformgesetz — PSTRG)

vom 19.02.2007, Bundesgesetzblatt Jahrgang 2007 Teil I Nr. 5, ausgegeben am 23.02.2007, Seite
122, dalej jako: Personenstandsgesetz, https://wwwbgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl %
2F%2F*%5B%40attr_id%3D%27bgbl107s0122.pdf%27%5D__1713120148796. [dostep: 25.09.2023].

¥ Personenstandsgesetz, art. 22 ust. 3 w zw. z art. 21.
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prawnego takiej osoby lub za jego zgoda. T¢ ostatnia w wyjatkowych
przypadkach, gdy stuzy to dobru dziecka, moze zastapi¢ sad rodzinny,
dzialajac w trybie nieprocesowym®’. Mozliwe jest takze przeprowadzenie
tej procedury w pozniejszym wieku, na wniosek samej osoby interplcio-
wej. W przypadku oséb ze zréznicowanymi cechami plciowymi w niekto-
rych przypadkach dokonanie stosownej korekty wymaga przedstawienia
dokumentacji medycznej (chyba Ze taka dokumentacja nie istnieje lub je;
uzyskanie jest niemozliwe na drodze legalnych procedur)®. Wniosku-
jacy o uzupelnienie oznaczenia plci ma takze mozliwos¢ odwolania si¢
do sadu, jezeli urzad stanu cywilnego odrzuci jego zadanie®. Co warte
uwagi, rozwigzania z art. 45b Personenstandsgesety sa przeznaczone expli-
cite dla 0s6b urodzonych ze zréznicowanymi cechami plciowymi. Proby
dokonania korekty plci za posrednictwem tego rozwiazania przez osobe
transptciowa skutkowaly odrzuceniem wniosku na drodze sadowej™,
gdyz powolano si¢ na obowigzujacy éwczesnie, przeznaczony dla tego
typu modyfikacji osobny akt prawny®!, w szczegdlnosci na oddzielna pro-
cedur¢ wprowadzania tej poprawki.

Warte odnotowania jest jednak, iz od 2023 r. w coraz wigkszych szcze-
gotach ujawnia si¢ ksztalt przyszlej nowelizacji wspomnianego na kanwie
cytowanych orzeczen sadowych stanu prawnego™, poprzez zamiat wprowa-
dzenia nowej regulacji w przedmiocie dokonywania korekty plci dokumen-
towej oraz uchylenia wspomnianej powyzej ustawy Transsexuellengesetz,

7 Personenstandsgesetz, art. 45b ust. 2.

*# Personenstandsgesetz, art. 45b ust. 3.

¥ Personenstandsgesetz, art. 49.

50

Wyzszy Sad Okregowy w Norymberdze (OLG Nirnberg, Beschluss), postanowienie
29.03.2019 r. — 11 W 1880/19.

U Transsexuellengesetz vom 10. September 1980 (BGBL. I S. 1654), das zuletzt durch Artikel 2 Ab-
satz 3 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBL. I S. 2787) gedndert worden ist (ustawa o osobach trans-
seksualnych z 10.09.1980 r. (BGBL. I s. 1654), ostatnio zmieniona art. 2 ust. 3 ustawy z 20.07.2017 r.
(BGBL. I's. 2787)), dalej jako: Transsexuellengesetz.

2 ]. Gesley, Germany: Government Proposes Self-Identification Law for Transgender, Nonbinary, and Intersex
Persons, 2023, wwwloc.gov/item/global-legal-monitor/2023-05-22/germany-government-proposes-
-self-identification-law-for-transgender-nonbinary-and-intersex-persons/ [dostep: 30.08.2023].
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uznawanej za dyskryminacyjna oraz krzywdzaca dla oséb transplcio-
wych. Jej miejsce zaja¢ ma regulacja oparta na samookresleniu, czyli braku
wymogu przedstawienia dokumentacji medycznej na poparcie checi doko-
nania poprawki danych. Pomimo lat prac nad aktem nie zostal on jeszcze
poddany pod glosowanie, stad szczegdlowy opis proponowanego prze-
zen systemu ochrony na obecny moment, ze wzgledu na biezace zmiany
w przedstawianych propozycjach, nie jest mozliwy.

Na regulacje dotyczace explicite objecia oséb interplciowych ochrona
przed zabiegami o charakterze IGM trzeba bylo zaczeka¢ do 2021 r., kiedy
uchwalona zostala ustawa o ochronie dzieci z wariantami rozwoju plci®.
Wprowadzone w ramach tego aktu poprawki objely w gléwnej mierze roz-
wiazania niemieckiego kodeksu cywilnego™, w szczegdlnosci w zakresie
doprecyzowania sekeji zwiazanych z uprawnieniami rodzica dotyczacymi
pieczy nad osoba maloletniag (w Niemczech wiek pelnoletnosci wyzna-
czony jest na lat 187, cho¢, co interesujace, czeSciows zdolnosé prawna
w zakresie swobody kontraktowania czy odpowiedzialnosci za szkodg przy-
pisuje si¢ w niektorych artykutach 16-, 10-, a nawet 7-latkom™). Ochrona
os6b interplciowych skupia si¢ w tym wypadku na brzmieniu art. 1631e
BGB, ktory w pkt 1 statuuje ograniczenie wladzy rodzica lub opiekuna
prawnego poprzez zakazanie przeprowadzenia zabiegu samodzielnie lub
wydania zgody na jego przeprowadzenie wzgledem dziecka niezdolnego
do wyrazenia tej zgody, jezeli jedynym celem tego dzialania, niezawieraja-
cym dodatkowych podstaw, miatoby by¢ dostosowanie wygladu fizycznego
dziecka do tego kojarzonego z plcia meska lub zefiska™'.

% Entwurf cines Gesetzes zum Schutz von Kindern mit Varianten der Geschlechtsentwicklung

(Projekt ustawy o ochronie dzieci z wariantami rozwoju plci) — druk 19/27929, 24.03.2021, w zw.
z drukiem 19/24686, 25.11.2020.

5 Birgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar 2002 (BGBL I S. 42,
2909; 2003 1 S. 738), das zuletzt durch Artikel 1 des Gesetzes vom 14. Mirz 2023 (BGBI. 2023 I Nr. 72)
gedndert worden ist, (Kodeks cywilny w brzmieniu z 2.01. 2002 r. (BGBL. I s. 42, 2909; 2003 I 's. 738),
ostatnio zmieniony art. 1 ustawy z 14.03.2023 r. (BGBL. 2023 I nr 72)), dalej jako: BGB.

% BGB, art. 2.
% BGB, art. 106-113, 828, 2229.
7 BGB, art. 1631 pkt 1.
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Zakaz ten przewiduje dwustopniowy wyjatek. Jesli dokonanie zabiegu,
ktérego skutkiem miatoby by¢ dostosowanie wygladu zewnetrznych lub
wewnetrznych cech plciowych zgodnie z pkt 1 artykulu, jest niemozliwe
do odsunigcia w czasie do momentu podjecia przez osobe interplciowa
$wiadomej decyzji, rodzic jest uprawniony do wydania takiej zgody. Musi
ona jednak zosta¢ zatwierdzona przez sad rodzinny, chyba ze dokonanie
zabiegu ma na celu eliminacj¢ zagrozenia dla zycia lub zdrowia osoby
i nie moze zosta¢ odsunigte do czasu uzyskania zatwierdzenia®. W sam
proces jego uzyskania jest ponadto wlaczona konieczno$¢ wydania opi-
nii przez interdyscyplinarny komitet, ktérego sklad, jak i szczegdtowe
wytyczne co do formuly sporzadzanej opinii, doprecyzowuje dalsza cz¢§¢
omawianego artykutu®. Klopotliwej natury jest natomiast dopuszczal-
no$¢ udzielenia poinformowanej zgody przez niepelnoletniego pacjenta,
majac na uwadze, iz w obrebie BGB zagadnienie to oderwane jest od
Scistej granicy wieku, a opiera si¢ gléwnie na warunku skutecznego udzie-
lenia pacjentowi wszystkich relewantnych informaciji®. Ponadto opisy-
wana konstrukcja w wigkszym stopniu odwoluje si¢ do modelu zgody
na realizacj¢ kontraktu, ktérego przedmiotem jest dziatanie o charakterze
leczniczym, niz modelu poinformowanej zgody pacjenta na przystapienie
do czynno$ci medycznej w rozumieniu polskiego porzadku prawnego®.
Okreslenie granicy wieku, ktéry powinien by¢ uznawany za umozliwia-
jacy mltodej osobie interplciowej podjecie §wiadomej decyzji w sprawie
udzielenia tej zgody, jest wciaz przedmiotem debaty. NajczgSciej wskazuje
si¢, ze do okolo 14. roku zycia zastepcza zgoda rodzica lub opiekuna
prawnego osoby jest zwyczajowo wymagana — kazdy przypadek jednak
winien by¢ oceniany indywidualnie®.

*# BGB, art. 1631 pkt 211 3.
¥ BGB, art. 1631 pkt 41 5.
% BGB, art. 630d-630e.

' B. Buchner, M. Freye, Informed Consent in German Medical Law: Finding the right path between patient
antonomy and information overload, ,,Proceedings of the Young Universities for the Future of Europe
(YUFE) Law Conferences 20217, s. 11.

2 Tbidem, s. 13.
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W ocenach srodowisk aktywistycznych rozwigzania te nie stanowia
jednak satysfakcjonujacego zabezpieczenia osoéb interplciowych przed
ryzykiem nieuzasadnionych operacji chirurgicznych. Wskazywane jest,
iz projekt ten, pomimo kroku w dobrg stron¢ zapewnienia ochrony,
pozostawia nadmierna dyskrecjonalno$¢ w rekach zespotu medycznego
w odniesieniu do oceny, ktore przypadki pacjentow wpisywac si¢ beda
w pojecie ,zréznicowanych cech plciowych”, do ktérych odnosi sig
niemiecka legislacja®. Ponadto wspominane jest, iz regulacje te zabez-
pieczaja jedynie cze$¢ plaszczyzn, na ktérych moga wystapi¢ naduzycia,
poprzez m.in. brak zapewnienia zréznicowania 1 wielu punktow widze-
nia w opinii komitetu interdyscyplinarnego opisanego w art. 1631e pkt 4
BGB®. Warto zaznaczy¢, iz na etapie procedowania aktu zglaszane byty
don poprawki majace m.in. zapewni¢ rejestrowanie wszystkich przypad-
kow zabiegow chirurgicznych przeprowadzanych u oséb interplciowych,
w odniesieniu do ktorych pacjenci nie byli w stanie samodzielnie wyrazi¢
poinformowanej zgody — nie zostaly one jednak przyjete®.

Regulacje prawne obowiazujace w Niemczech oscyluja wigc wokot
rozbudowania istniejacych juz uprzednio przepisow zwiazanych z ochrong
dzieci przed nieuzasadnionymi z medycznego punktu widzenia zabiegami
(podobne brzmienie zawiera chocby art. 1631c BGB zakazujacy zaréwno
rodzicowl, jak 1 samemu dziecku udzielenia zgody na sterylizacje), ograni-
czajac jednoczesnie ryzyko naruszenia dobra maloletniego pacjenta poprzez
reglamentowanie wladzy jego opiekunéw prawnych. Rozwiazanie to jednak
nie odnosi si¢ do zagadnienia zwiazanego z pozycja samego dziecka w pro-
cesie podejmowania opisywanej decyzji, a wskazuje jedynie uprawnienia jego
rodzicéw. Nie stanowi takze idealnego remedium na ryzyko przeprowadzenia
nieuzasadnionej operacji chirurgicznej u mlodego interplciowego pacjenta

¢ Stanowisko takic zostalo zajete w o$wiadczeniu wystosowanym przez organizacj¢ OII Eurgpe —
A good first step: Germany adopts law banning IGM. But there is still room for improvement, 2021, https:/ /www.
oileurope.org/a-good-first-step-germany-adopts-law-banning-igm/ [dostep: 12.09.2023].

¢ L.M. Danon, K. Schweizer, B. Thies, Opportunities and challenges with the German act. .., s. 42—43.

% Druk patlamentu niemieckiego 19/27936, w zw. z drukiem 19/24686, 19/27929, https://www.
bundestag.de/dokumente/ textarchiv/2021/kw12-de-geschlechterentwicklung-kinder-830122, [dostep:
15.09.2023].
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w zwigzku z brakiem skonstruowania czytelnych 1 jasnych przestanek zakwa-
lifikowania do tego typu zabiegow, opartych o szczegdtowe kryteria definiu-
jace na potrzeby procedur pojecie ,,interplciowosci” oraz zasad postgpowa-
nia z przypadkami oséb o zréznicowanych cechach plciowych.

Dyskusja na temat skutecznosci rozwigzan portugalskich

Regulacje majace na celu ochrone osob interplciowych pochodzace
z Portugalii datowane sq na rok 2018, chronologicznie wyprzedzajac
nawet omowione powyzej regulacje niemieckie. Portugalski akt Direito
a autodeterminagao da identidade de género e expressao de género e
a protecao das caracteristicas sexuais de cada pessoa (Prawo do samo-
stanowienia tozsamosci plciowej 1 ekspresji plciowej oraz do ochrony
cech plciowych osoby)®, podobnie do rozwiazan zastosowanych na
Malcie, odnosi si¢ do kilku obszaréw jednoczesnie. Dotyka on bowiem
zaréwno aspektu zwiazanego z ochrona oséb interplciowych, jak 1 pro-
cedury korekty oznaczenia plci w dokumentach bazujacej na samookre-
sleniu. Jednakze, jak wskazuje jego recepcja w Europie, uznawany jest
za rozwiazanie mniej kompleksowe i skuteczne, ktorego oceng po latach
mozna opisac jako mieszang. Swoista zachowawczo$¢ aktu, szczegolnie
w obszarze ochrony oséb transpiciowych, przypisa¢ mozna w pewnej
mierze procesowi legislacyjnemu, w ktérego warunkach powstawal,
tacznie z wetem prezydenckim wobec pierwotnej wersji dokumentu
oraz zmniejszaniem jego zakresu celem uzyskania wymaganego popar-
cia politycznego®. Ze wzgledu na wspomniane ograniczenia rozwia-
zania te uzna¢ mozna w wickszym stopniu za korzystny punkt wyjscia
dla dalszego rozwoju praw oso6b interplciowych niz finalne rozwiazanie

6 Tein.” 38/2018, de 7 de agosto, Direito a autodeterminagio da identidade de género ¢ expressio

de género e a protecdo das caracteristicas sexuais de cada pessoa, dalej jako: Direito a autodetermi-
nagio, https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=2926&tabela=leis&ficha=1&-
pagina=1&so_miolo= [dostep: 17.10.2023].

7 ILGA Europe, Portugal can still be legislative innovators on L.GBTI equality — don’t stop now!, 2018,
https:/ /ilga-europe.org/press-release/ portugal-can-still-be-legislative-innovators-on-lgbti-equality-
-dont-stop-now/ [dostep: 25.03.2024].
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kwestii walki z IGM w Portugalii. Z drugiej strony wskaza¢ nalezy na
uzupelnienia tresci aktu dalszymi nowelizacjami, np. zmiang wpisujacq
w jego tre$¢ zakaz tzw. terapii konwersyjnych®, co pozwala zaktadac¢
zainteresowanie dalszym rozwojem ochrony grup wyszczegélnionych
w Direito a autodeterminagao.

Regulacje dotyczace explicite przypadkéw osob interplciowych sfor-
mulowane sa w pierwszych artykulach tego aktu, zawierajac ogdlne
zapewnienie o prawie kazdej osoby do ksztaltowania swojej tozsamosci
plciowej oraz zobowigzanie organéw publicznych i podmiotow prywat-
nych do respektowania tego prawa oraz ochrony cech plciowych osoby®,
a takze bardziej szczegblowe gwarancje dla poszanowania bezposrednio
wyrazonego ,,prawa do zachowania pierwotnych 1 wtornych cech plcio-
wych””. W obszarze ochrony zwiazanej stricte z procedurami medycz-
nymi akt ten formuluje ogélny zakaz przeprowadzania interwencji chirur-
gicznych lub farmakologicznych na ciele matoletniej osoby interpiciowej
(poza przypadkami koniecznos$ci ratowania jej zdrowia lub zycia) do
momentu ujawnienia si¢ jej tozsamosci plciowej”. Regulacja ta w swoim
brzmieniu reprezentuje wyjatkowo progresywny sposob postrzegania
omawianego zagadnienia, cho¢ jednoczesnie oparty jest on na wymagaja-
cych dalszego doprecyzowania kategoriach pojeciowych.

Ponadto w dalszych przepisach aktu wskazana zostala takze rola pan-
stwowych 1 prywatnych placéwek edukacyjnych w ksztaltowaniu srodowi-
ska wspierajacego rozwdj szacunku wobec oséb o odmiennej ekspresji, toz-
samosci i charakterystykach plciowych™. Zostata ona jednak ograniczona
pozniejszym orzecznictwem portugalskiego Trybunatu Konstytucyjnego™.

% Lein.® 15/2024, de 29 de Janeiro, (att. 2) w zw. z Diteito a autodeterminagio, art. 3, https://www.
pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.phprnid=3768&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_mio-
lo= [dostep: 25.03.2023].

“  Lein. 38/2018, de 7 de agosto, art. 11 2.
" Lein.° 38/2018, de 7 de agosto, att. 4.

' Lein.® 38/2018, de 7 de agosto, art. 5.

7 Lein.° 38/2018, de 7 de agosto, art. 12.

> Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego nt 474/2021 z 23.07.2021 t., https://diariodarepublica.
pt/dr/detalhe/acordao-tribunal-constitucional /474-2021-168184700 [dostep: 25.02.2024].
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Zarysowano takze prawo do cywilnoprawnego dochodzenia kompensacji
za szkody materialne i niematerialne wynikle z dyskryminaciji na tle toz-
samosci plciowej lub cech plciowych™. Interesujacym rozwigzaniem jest
takze przyznanie legitymacji procesowej organizacjom spolecznym i poza-
rzadowym, do ktorych celéw statutowych nalezy wspieranie 1 obrona prawa
do samostanowienia osoby co do jej tozsamosci i ekspresji plciowej, w celu
ochrony interesow zbiorowych oraz prawnie chronionych intereséw pry-
watnych pokrzywdzonych dzialaniem o charakterze dyskryminacyjnym
0s0b cztonkowskich tych organizacji. Pozwala to na wstapienie tym pod-
miotom do postepowania, jesli nie ogranicza to w zaden spos6b autonomii
danej osoby cztonkowskiej wspomnianej organizacji .

Co wigcej, wspomnie¢ nalezy o gwarancjach respektowania tozsamo-
$ci plciowej oraz dzialaniach majacych na celu umozliwienie dokonania
korekt w dokumentach tozsamosci. Artykul 7 ust. 3 aktu wskazuje, iz
osobie interplciowe]j przystuguje bezposrednie uprawnienie do zlozenia
wniosku o dokonanie korekty plci metrykalnej z chwila ujawnienia sig jej
tozsamosci plciowej’. Przepis ten, postugujacy si¢ okresleniem ,,chwili
ujawnienia”, stawia praktyczne pytanie o relacje wzgledem ogolnej regula-
cji dozwalajacej na dokonanie korekty oznaczenia plci metrykalnej osoby
w wieku nie nizszym niz 16 lat (zainteresowany wciaz musi ztozy¢ wnio-
sek o dokonanie korekty za posrednictwem swoich przedstawicieli praw-
nych, a nastepnie uzyska¢ pozytywna opini¢ bieglego lekarza — akt ten
wigc jest zdecydowanie mniej progresywny niz inne, bazujace na samo-
okresleniu regulacje). Artykul 7 ust. 3 Direito a autodeterminagao zinter-
pretowaé mozna jako lex specialis wzgledem ogdlnie wyznaczonej granicy
wieku, dzialajacy na korzys¢ osoby interpiciowe;.

W ogdlnej debacie na temat tego zestawu rozwiazan dominuje poczu-
cie potrzeby ich uszczegdlowienia oraz zwigkszenia skutecznos$ci zapo-
biegania procedurom charakteryzowanym jako IGM. Wydany w 2020 r.
raport organizacji StoplGM wskazywal na kontynuowanie na terenie

™ Lein.®38/2018, de 7 de agosto, art. 14.
7 Lein.®38/2018, de 7 de agosto, art. 16.
6 Lein.® 38/2018, de 7 de agosto, art. 7 ust. 3.
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Portugalii szkodliwej praktyki o charakterze IGM”” oraz na problem nie-
réwnosci pomiedzy ochrona oséb interpiciowych na tle funkcjonujacej
réwnolegle w Portugalii, znacznie dokladniejszej regulacji zapobiegaja-
cej zjawisku FGM™. Na tle raportéw wskazujacych na nieefektywnosc
Direito a autodeterminagdo w niektérych z opisywanych obszaréw
mozna wigc zada¢ pytanie o jego potencjalnie nadmierna zachowaw-
czo$¢ 1 ryzyka plynace z braku szczegélowych regulacji doprecyzowuja-
cych ogolne deklaracje takie, jak zawarte w Direito a autodeterminagio.
Krytyce poddawany jest bowiem brak wskazania w tresci aktu sankcji
za ztamanie regulacji chroniacej osobe interpiciowa, a takze mozliwosc
obejscia zakazu poprzez odwolanie si¢ do woli rodzicow maloletniego
pacjenta. Skutki podobnych do wskazanych powyzej luk w ustawie oraz
ryzyka spowodowane manipulowaniem informacjami skierowanymi
w strong rodzicéw badz opiekunéw prawnych maloletniej osoby inter-
plciowej opisane zostaly w poprzedniej czesci tej analizy.

Islandia — Act on Gender Autonomy No 80 /2019

Regulacje wprowadzone w omawianym zakresie na Islandii, mimo formal-
nego odseparowania od standardéow prawnych Unii Europejskiej, stano-
wig kolejny przyklad kompleksowego aktu prawnego odnoszacego si¢ do
zaréwno zagadnienia korekty oznaczenia plci bazujacej na samookresleniu
si¢ osoby, neutralnej plciowo identyfikacji, jak 1 aspektu ochrony autono-
mii fizycznej 0séb interplciowych™. Powstate w 2019 r. rozwiazania, wraz
z przyjetymi rok pézniej poprawkami®’, mozna wyrdznic z racji stosun-
kowo wyraznego, nawet wzgledem innych omawianych tu rozwigzan,

T StoplGM.org, Intersex Genital Mutilations, Human Rights Violations Of Children With Variations Of
Reproductive Anatomy — NGO Report (for Session) to the 5th Periodic Report of Portugal on the International
Covenant on Civil and Political Rights (CCPR), 2020, s. 7-11.

78 Ibidem, s. 13.

7 Act on Gender Autonomy No 80 /2019 as amended by Act No. 159/2019, No. 152/2020 and
No. 154/2020, dalej jako: Act on Gender Autonomy, https://www.government.is/publications/legi-
slation/lex/2020/05/08/ Act-on-Gender-Autonomy/ [dostep: 10.10.2023].

% D. Alaattinoglu, Intersex Rights in the Icelandic Gender Autonomy Act, 2022, s. 4.
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umocnienia pozycji interplciowego, maltoletniego pacjenta. Procz ogolnej
gwarancji prawa do poszanowania autonomii cielesnej w obrebie charakte-
rystyk plciowych i samookreslenia tozsamosci plciowej®! gwarantowanych
dzieciom urodzonym z nietypowymi cechami plciowymi (wraz z zapew-
nieniem prawa do najwyzszego standardu opieki medycznej)™, rozwiazania
islandzkie przewiduja wymog uzyskania pisemnej zgody od pacjenta powy-
zej 16. roku zycia w przypadku checi poddania si¢ zabiegowi skutkujacemu
trwalymi zmianami w zewnetrznych narzadach plciowych, gonadach czy
innych cechach plciowych®. W przypadku pacjentéw w przedziale miedzy
16. a 18. rokiem zycia wymagane jest ponadto uzyskanie opinii Zespotu
Psychiatrycznego do spraw Tozsamosci Plciowej dla Dzieci i Miodziezy —
sklad i zasady wylaniania tego ciala funkcjonujacego przy Narodowym
Szpitalu Uniwersyteckim Islandii w Reykjaviku okresla art. 12 1 nastepne
opisywanego aktu. Zadania tego podmiotu obejmujg m.in. doradztwo
prowadzone dla oséb ponizej 18. roku zycia w zakresie cech plciowych
1 rozbieznosci w stosunku do plci przypisanej przy urodzeniu, a takze
merytoryczne wsparcie rodzicow i opickunéw prawnych®’. Ponadto, nieza-
leznie od pilnosci przeprowadzenia operacji, osobie interpiciowej zaleca si¢
zasiggnigcie bezplatnej opinii drugiego zespolu eksperckiego. Przyznane
jest rowniez explicite wyrazone prawo do uzyskania informacji o wszelkich
konsekwencjach danego zabiegu przed podjeciem decyzji dotyczacej jego
przeprowadzenia®. Dodatkowo zespdt interdyscyplinarny wskazywany
przez ministra wlasciwego do spraw zdrowia® ma zapewnia¢ konsulta-
cje w zakresie nietypowych cech plciowych, ktore sa obowiazkowe przy
przeprowadzaniu zabiegéw u pacjentéw niezdolnych do samodzielnego
wyrazenia na nie zgody®’. Warto nadmieni¢, iz w przypadku uzyskania nie-

8 Act on Gender Autonomy, art. 3.

82 Act on Gender Autonomy, art. 11a § 1.

% Act on Gender Autonomy, art. 11 § 1.

¥ Act on Gender Autonomy, art. 11a—13a.

% Act on Gender Autonomy, art. 11 § 3.

8% Act on Gender Autonomy, art. 13a.

Act on Gender Autonomy, art. 11a § 3.
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satysfakcjonujacych opinii wspomnianych komitetéw doradczych osoba
wystepujaca do nich ma prawo wniesienia odwotania do Departamentu do
spraw Zdrowia oraz do ministra wlasciwego do spraw zdrowia®.

Jezeli ze wzgledu na mlody wiek pacjenta lub inne czynniki nie jest
mozliwe uzyskanie poinformowanej zgody, za$ trwala zmiana charaktery-
styk plciowych podyktowana jest powodami o charakterze zdrowotnym,
zabieg wykona¢ mozna po uzyskaniu szerokiej ekspertyzy dotyczacej
potrzeby jego przeprowadzenia oraz jego konsekwencji. Akt wyklu-
cza tutaj wprost czynniki spoleczne, psychologiczne 1 zwiazane jedynie
z wygladem narzadow plciowych jako irrelewantne w zakresie tej oceny™.
Ponadto w przypadku 0séb powyzej 12. roku zycia, wymagane jest skon-
sultowanie si¢ z nimi oraz, w zaleznosci od ich wieku i stopnia dojrzato-
$ci, przedstawienie im konsekwencji podejmowanych dzialan. Zalecane
jest takze uzyskanie informacji o woli i punkcie widzenia maloletniego
pacjenta niezaleznie od wieku™. Rodzice lub opiekunowie prawni dziecka
w przedstawionych warunkach muszg udzieli¢ swojej zgody w sposéb
pisemny, s3 oni takze zachg¢cani do uzyskania innych, bezptatnych opinii
eksperckich przed wyrazeniem zgody na zabieg. Akt ponadto naklada na
rodzicéw lub opiekunéw prawnych obowigzek poinformowania dziecka
tak szybko, jak bedzie to mozliwe, jakie zmiany zostaly wywolane w jego
organizmie przez zabiegi przeprowadzone w dziecifstwie”.

Rozwigzania islandzkie przewiduja jednak kilka wymienionych w tek-
$cie ustawy przypadkéw medycznych, ktorych terapia podlega zmodyfi-
kowanym zasadom co do ochrony i uzyskiwania zgody pacjenta. Wyjatki
te spotykaly si¢ z krytyka, jakoby mialy by¢ furtkq umozliwiajaca poten-
cjalne naruszenia 1 obchodzenie generalnych gwarancji zawartych w tre-
$ci aktu. Wskazywane jest jednak, iz mozliwe jest ich zrewidowanie lub
usuniecie w przyszlosci” — w tresci aktu wskazano obowiazek wyznacze-

8 Act on Gender Autonomy, art. 14a.

Act on Gender Autonomy, art. 11a § 2.

% Act on Gender Autonomy, art. 11a § 6.

1 Act on Gender Autonomy, art. 11a § 3—4.

92

> D. Alaattinoglu, Intersex Rights in the Icelandic. . ., op. cit., s. 3.
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nia grupy eksperckiej majacej dokonaé oceny koniecznosci tych zmian™.
Wylaczenie konieczno$ci uzyskania pisemnej zgody pacjenta reguluje
art. 11a § 5 aktu, ktéry dotyczy przeprowadzenia zabiegu usunigcia spo-
dziectwa oraz wady rozwojowej w postaci mikropenisa’™ — do tych zabie-
gow wecigz jednak stosuje si¢ wymog opisanej powyzej oceny skutkdw
tych dzialan oraz konsekwencji dla organizmu pacjenta®.

Ponadto islandzkie rozwigzania charakteryzowane sa niekiedy
poprzez odniesienie do aspektéw zwiagzanych z samookresleniem tozsa-
mosci plciowej osoby™. Na szczegblng uwage zastuguja przepisy, ktére
w kompleksowy sposéb reguluja zagadnienie neutralnych piciowo mar-
keréw plci w dokumentach tozsamosci, umozliwiajac uzyskanie ozna-
czenia X w paszportach oraz obligujac instytucje publiczne do respek-
towania tych oznaczen”. Korekty oznaczenia plci moze samodzielnie
dokona¢ kazda osoba powyzej 15. roku zycia™, ponizej tej granicy wyma-
gana jest za$ asysta rodzicéw lub opickunéw prawnych”. Brak ich zgody
mozna jednak uzupelni¢ poprzez wniosek kierowany do trzyosobowego
komitetu eksperckiego wskazywanego na szczeblu ministerialnym na

' —jego sklad reguluje art. 9 § 1 aktu. Ograniczona
101

czteroletnia kadencje
jest jednak mozliwos¢ odwolania si¢ od decyzji tego ciata''. Zakazane
jest ponadto wymaganie przejscia jakichkolwiek procedur medycznych
jako warunku do dokonania korekty'"*

dokonywanych modyfikacji markera plci — przed ukonczeniem 18. roku

. Jednakze ograniczona jest liczba

% Act on Gender Autonomy, art. 18.

% Odpowiednio oznaczenia 1LB53 i LB50, w rozumieniu Migdzynarodowej Klasyfikacji Choréb
ICD-11, https:/ /icd.who.int/en [dostep: 30.03.2024].

% Act on Gender Autonomy, art. 11a § 5.

%Y. Mestre, The Human Rights Situation of Intersex People: An Analysis of Europe and Latin America,
,,Social Sciences” t. 11, nr 7/2022, s. 8, 18.

7 Act on Gender Autonomy, art. 6.

% Act on Gender Autonomy, art. 4 § 1.
% Act on Gender Autonomy, art. 5 § 1.
10" Act on Gender Autonomy, art. 9 w zw. z art. 5 § 3.
1 Act on Gender Autonomy, art. 9 § 4.

12 Act on Gender Autonomy, art. 4 § 2.
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zycia, bez podania dodatkowego uzasadnienia, osoba moze dokonac
korekty tylko jeden raz'®.

Regulacje sformulowane na Islandii stanowia jeden z dokumentéw naj-
pelniej zabezpieczajacych pozycje interplciowego pacjenta, zas dalsze plano-
wane nowelizacje moga jeszcze dodatkowo ja umocni¢. Powyzej omowione
przepisy uznawane sg za satysfakcjonujacy kompromis pomiedzy szerokim
zakresem autonomii decyzyjnej osoby queer lub interplciowej a doradztwem
otganéw zewnetrznych przeprowadzajacych opisane procedury'™.

Najnowsze rozwigzania europejskie — przyktady legislacji
z Hiszpanii i Grecji

Osobna wzmianke nalezy poswiecic dwoém nieopisanym powyzszej
w szczegolach rozwigzaniom prawnym, tj. legislacji dotyczacej osob inter-
plciowych w Hiszpanii i Grecji. W pierwszym z wymienionych panstw pod-
sumowaniem debaty na temat sposobu zapewnienia zarowno przejrzystej
procedury uzgodnienia plci metrykalnej, jak i skutecznej ochrony praw oséb
interplciowych byla szeroka w obszarze oddzialywania ustawa 4/2023'%,
ktorej proces legislacyjny zakonczony zostal w pierwszej polowie 2023 r.
Regulacja ta, gwarantujaca procz ochrony osoéb interplciowych takze ula-
twienie dostgpu do korekty plci metrykalnej, przyjeta zostata z czgsciowym
entuzjazmem przez przedstawicieli grup aktywistycznych i ekspertow, jed-
noczesnie wskazujacych jednak na jej potencjalne braki oraz niescistosci'.
Opozycja wobec wspomnianych zmian obecna na hiszpanskiej scenie

1% Act on Gender Autonomy, att. 7.

104 D. Alaattinoglu, Infersex Rights in the Icelandic. . ., op. cit., s. 6.

1% Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas trans y para la
garantia de los derechos de las personas LGTBI, Jefatura del Estado «BOE» num. 51, de 01 de
marzo de 2023 Referencia: BOE-A-2023-5366 (ustawa 4/2023 z 28.02 o gwarancjach rzeczywistej
i skutecznej réwnosci 0séb transpiciowych i gwarancjach ochrony praw oséb LGTBL., ,,BOE” nr 51
2 1.03.2023 1., Odno$nik: BOE-A-2023-5366), dalej jako: Ley 4/2023, de 28 de febrero, https://www.
boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-5366-consolidado.pdf [dostep: 17.03.2024].

1% Jednym ze stawianych zarzutéw jest nieuwzglednienie w przepisach ustawy rozpoznania prawnego
0s6b niebinarnych. Zob. np. RA. Rodriguez, IGLYO Statement on the New Spanish Trans Law, 23.02.2023 1.
https:/ /wwwiglyo.otg/resources/iglyo-statement-on-the-new-spanish-trans-law [dostep: 19.03.2024].
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politycznej, jak i polaryzacja opinii publicznej na temat opisywanych rozwia-
zan w niektorych regionach ograniczyta jednak zakres ochrony m.in. oséb
transplciowych w grudniu ubiegltego roku. Przedmiotem krytyki, réwniez
ze strony Parlamentu Europejskiego'”, stala si¢ podjeta przez patlament
regionalny prowincji Madrytu decyzja skutkujaca m.in. ograniczeniem
dostgpnosci procedury korekty pici metrykalnej, zmniejszona ochrong
przed dyskryminacja w miejscu pracy czy zniesieniem czesci ochrony przed
mowa nienawisci kierowana w strong 0séb queer'™. W dotknietych tymi
zmianami obszarach kraju decyzja ta stanowi¢ moze posrednie uderzenie
w rozwigzania istotne takze dla praw osob interplciowych.

Analizujac obowiazujacy ksztalt regulacji dotyczacych zaréwno gwa-
rancji w obszarze praw interplciowego pacjenta, jak i uznania jego toz-
samosci plciowej, wskazac nalezy na istnienie w zapisach Ley 4/2023, de
28 de febrero ochrony przez nieuzasadnionymi z perspektywy medyczne;
interwencjami chirurgicznymi przewidzianej w art. 19. Przepisy te w odnie-
sieniu do pacjenta interplciowego wyznaczaja granice 12. roku zycia jako
granice, ponizej ktorej zabronione jest dokonywanie innych niz wymaga-
jace ratowania zycia lub zdrowia osoby operacji chirurgicznych, oraz wska-
zuja, przedzial pomiedzy 12. a 16. rokiem zycia, w ktérym dokonywanie
takowych jest mozliwe jedynie na wniosek samego maloletniego pacjenta,
jesli jego rozeznanie i dojrzalo$¢ pozwalaja na dokonanie takiej oceny'”.
Waznym z perspektywy oséb interpiciowych jest takze przepis deklaru-
jacy explicite zagwarantowanie tej grupie wlasciwej opieki zdrowotnej oraz

poszanowanie jej godnosci i débr osobistych w tym procesie'".

Zob. tez C.G. Cabrera, Victory in Fight for Gender Recognition in Spain, 16.02.2023 t., https:/ /wwwhrworg/
news/2023/02/16/victory-fight-gender-recognition-spain-0 [dostep: 14.03.2024].
" M. Gtieta, EU lawmakers urge Madrid region chief to slash anti-LGBTIO+ bill, 22.12.2023 t., https://

www.curactiv.com/section/politics /news/ eu-lawmakers-urge-madrid-region-chief-to-slash-anti-lgb-
tig-bill/ [dostep: 19.03.2024].

"8 D. Latona, Spains Madrid region partially revokes trans, L.GBTQ rights laws, publ. 23.12.2023,
https:/ /www.reuters.com/wortld/europe/spains-madrid-region-partially-revokes-trans-lgbtq-rights-
-laws-2023-12-22/ [dostep: 14.03.2024].

19 Ley 4/2023, de 28 de febrero, art. 19 ust. 11 2.
"0 Tey 4/2023, de 28 de febrero, art. 74 ust. 1.
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Sam akt zawiera takze liczne ,,migkkie” regulacje, takie jak wspieranie
polityk inkluzyjnych wobec 0s6b interptciowych w edukacji publicznej'"!
czy wspomaganie wlaczania i partycypacji oséb queer na rynku pracy''”
Ponadto, mimo ograniczenia jego obowiazywania w pewnych czesciach
kraju, Ley 4/2023, de 28 de febrero przewiduje na tle omawianych w tej
analizie rozwigzan stosunkowo wczesna mozliwos¢ dokonania uzgod-
nienia plci metrykalnej osoby w wieku powyzej 12 lat na wniosek skie-
rowany do sadu I instancji'” (szczebla lokalnego, rejonowego), osoby
w wieku powyzej 14 lat na wniosek skierowany do urzedu stanu cywil-
nego ze wsparciem rodzica badz opiekuna prawnego oraz osoby powyzej
lat 16 — bez koniecznosci asysty tych ostatnich przy sktadaniu wniosku'*.
Jednoczesnie jednak hiszpanskie prawo nie zawiera innych niz binarne
oznaczen tozsamosci plciowej w dokumentacji, co nadal wymusza¢ moze
interpretowanie cech plciowych osoby interplciowej przez ich pryzmat.
Sama za$ przestanka koniecznosci oznaczenia plci dziecka przy urodze-
niu w tresci Ley 4/2023, de 28 de febrero uksztaltowana zostata jako
mozliwa do pominigcia podczas uzupelniania dokumentacji medycz-
nej dziecka, jesli rodzice zdecydujq si¢ zawrze¢ w dokumentach dziecka
informacje o posiadaniu przez nie cech wskazujacych na interplciowosc.
Marker ptci musi jednak zosta¢ uzupetniony po uplywie roku od decyz;ji
o opdznieniu jego wpisania w dokumentacje'™.

Regulacja pochodzaca z najwickszego panstwa Potwyspu Iberyjskiego
jest obecnie najmlodszym tego typu aktem prawnym na skale europej-
ska, zaskakujac jednoczesnie kompleksowoscia oraz jasnym zdefiniowa-
niem grup przez nia chronionych. Problematyczny pod wzgledem oceny
skutecznosci oraz mozliwosci praktycznego zastosowania przepisow

" Ley 4/2023, de 28 de febrero, art. 24.
"2 ey 4/2023, de 28 de febrero, art. 14.

'3 Tey 15/2015, de 2 de julio, de la Jutisdiccién Voluntatia. Jefatura del Estado «BOE» nim. 158, de
03 de julio de 2015 Referencia: BOE-A-2015-7391 (ustawa 15/2015 z 2.07 o dobrowolnej jurysdykcji.
»BOE” nr 158 z 3.07.2015 r., Odnosnik: BOE-A-2015-7391), art. 26" ust. 1, https://wwwboe.cs/
buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-7391-consolidado.pdf [dostep: 19.03.2024].

"4 Ley 4/2023, de 28 de febrero, art. 43 1 44.
5 Ley 4/2023, de 28 de febrero, art. 74 ust. 2.
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hiszpanskiego aktu jest jednak stosunkowo krétki okres jego obowiazywa-
nia oraz modyfikacje jego tresci przeprowadzane na obszarach poszczegol-
nych prowincji, dotykajace poszczegdlnych elementéw ochrony gwaran-
towanych przez opisywany akt. Wysunigcie ogélnych wnioskéw na temat
skutecznosci omawianych rozwiazan, a takze zestawienie ich z rozwiaza-
niami innych panstw europejskich jest wigc znaczaco utrudnione.

Z. regulacji panstw z obszaru §rédziemnomorskiego na szczegolna doze
uwagl w przedmiocie wprowadzonego systemu ochrony oséb interplcio-
wych zastugujq takze rozwiazania legislacyjne sformulowane w polowie
2022 r. w Grecji. Publikowane wczesniej raporty dotyczace opieki medycz-
nej nad osobami interplciowymi w tym panstwie wskazywaly na liczne
naruszenia majace takze inny niz zwiazany z operacjami chirurgicznymi
charakter: dochodzilo do naruszen godnosci oraz prawa do prywatnosci
pacjentéw, m.in. podczas przeprowadzania badania''. Na tym tle debata
na temat otwarcia greckiej legislacji na rozwiazania progresywne wzgle-
dem tradycyjnego pojmowania zagadnien zwiazanych z plcia, tozsamoscia
plciowa oraz kwestiami m.in. praw reprodukcyjnych toczona byla od lat,
za$ zmiany prawne majace na celu ochrone mniejszosci przed dyskrymina-
cja i przesladowaniami postepowaly stopniowo od 2016 r."”

Celem uszczelnienia tworzonej 6wczesnie siatki regulacji antydyskry-
minacyjnych oraz odniesienia si¢ do opisywanej problematyki na tere-
nie Grecji w 2022 t. wprowadzono ustawe 4958/2022'"%. Cho¢ jej gltow-
nym, tytulowym obszarem regulacji jest medycznie wspomagany rozrod,

16 Shadow Report on “Violence against Intersex: Women in Greece” May 61h 2022, https:/ /rm.coe.int/greece-
-2022-shadow-report-grevio-cbr/1680a675f7 [dostep: 15.03.2024].

"7 Pomimo stalego, trwajacego od 2016 1. rozwoju praw chroniacych mniejszosci w Grecji, regula-
cje obejmujace m.in. procedure korekty plci metrykalnej, prawa pacjenta czy penalizacje przestepstw
motywowanych nienawiscia uznawane byly za niewystarczajace i niezapewniajace bezposredniej
ochrony oséb interplciowych na zadnym z wymienionych pél. Zob. T. Theofilopoulos, A. Bouna,
The Status Of Intersex Pegple In Greece, METHEXI Laboratory — Panteion University of Social and Po-
litical Sciences, 2021, https://bring-in.eu/sites/default/files/docs/BRING-IN_D2.3_National%20
Report_Greece_EN_Revised.pdf, s. 10-16 [dostep: 16.03.2024].

18 Nopog 4958/2022 — ®EK Tedyoc A 142/21.07.2022, Metappudpioes oty otomeg
vroBonfodpevn avamapaywyn xo dhheg enelyovoeg pudpioewg (ustawa 4958/2022 — Dziennik Utrze-
dowy nr A 142/21.07.2022, Reformy w zakresie medycznie wspomaganego rozrodu i inne regulacje
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art. 17-20 tego aktu wprowadzaja ramy prawne ksztaltujace i regulujace
pozycje 0sob interplciowych. Przepisy te przyczynily si¢ do znaczacego
wzmocnienia pozycji maloletniego pacjenta interplciowego w poréwna-

niu do uprzedniej legislacyjnej prozni'®

. Granice mozliwosci udzielenia
zgody réwnoleglej na przystapienie do procedur i leczenia operacyjnego
badz hormonalnego, ktérego skutkiem jest czeSciowa lub catkowita
modyfikacja cech plciowych osoby, wyznaczono na ukonczenie przez
pacjenta 15. roku zycia.”* W wypadku tym zgoda udzielana jest przez
maloletniego oraz jego rodzicéw lub opiekunéw prawnych. Ponizej tej
granicy wieku konieczne jest uzyskanie zgody sadu lokalnego (najniz-
szego szczebla). Mozliwos¢ ta obejmuje jednak jedynie przypadki opera-
cji, ktorych odsunigcie w czasie nie jest mozliwe do momentu ukonczenia
15 lat oraz ktére nie wyrzadzg innych trwalych, nieodwracalnych zmian
w organizmie'. W przewidzianej w tresci aktu procedurze uzyskiwania
wspomnianej zgody jednym z wymogow jest opinia interdyscyplinarnego
komitetu powolywanego na podstawie art. 18 aktu'”. Ponadto odno-
towaé nalezy przewidziang bezposrednio w tresci ustawy sankcje'® —
naruszenie zasad przeprowadzenia procedury medycznej na organizmie
osoby interplciowej, procz odpowiedzialnosci dyscyplinarnej, zagrozone
jest kara pozbawienia wolnosci na czas powyzej 6 miesigcy, grzywng oraz
obligatoryjnym zastosowaniem sankcji zaczerpnietej z greckiego kodeksu
karnego, tj. pozbawieniem prawa do wykonywania zawodu na okres od
1 miesiaca do lat 2%,

nadzwyczajne), dalej jako: Nopoc 4958/2022, https://www.hellenicpatliament.gr/UserFiles/bcc-
26661-143b-4£2d-8916-0e0e66ba4c50/12027534.pdf [dostep: 13.03.2024].

" N. Pikramenou, Probibition of intersex genital mutilation (IGM) procedures on intersex children Ar-
ticles 17 to 20 in Law 4958/2022, Intersex Greece, publ. 25.07.2022 r., https:/ /intersexgtreece.org.gr/
en/2022/07/25/3449/ [dostep: 14.03.2024].

20 Nopog 4958/2022, art. 17 ust. 1.
2 Nopog 4958/2022, art. 17 ust. 2.
12 Nopog 4958/2022, art. 18.
123 Nopog 4958/2022, art. 20.

24 Nopog 4619/2019 — ®EK Tebyog 95 A’/11.06.2019, Kdpwon tou IMowiod Kodwo (Ustawa
ar 4619/2019 — Dziennik Urzedowy nr 95 A’/11.06.2019, Ratyfikacja kodeksu karnego), art. 65,

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



72 RYSZARD PRZEWOZNIAK

Jak jednak mozna zauwazy¢, rozwigzania pochodzace z Grecji 1 Hisz-
panii obowiazuja stosunkowo krétko (niecate dwa lata), co w znacznym
stopniu utrudnia dokonanie przekrojowej oceny ich skutecznosci, zasto-
sowania oraz sposobu rozstrzygania przez praktyke orzecznicza poten-
cjalnych konfliktéw. Niemniej na obecny moment nalezy bacznie obser-
wowaé mechanizmy przeanalizowanych rozwiazan celem sformulowania
opinii na temat mozliwosci przeniesienia ich zalozen i rozwiazan do
innych porzadkow prawnych.

Uwagi na tle europejskich legislacji przewidujacych ochrong oséb
interplciowych

Jak mozna dostrzec, wszystkie opisane powyzej rozwigzania, pomimo
stosowania zroznicowanych mechanizméw zakladajacych zwigkszenie
autonomii interplciowego maloletniego pacjenta, zazwyczaj odnosza
si¢ do kilku zblizonych obszaréw, co §wiadczy o pokrywaniu si¢ proble-
méw interplciowych pacjentéw niezaleznie od miejsca ich pochodzenia.
Istniejace regulacje najczesciej odzwierciedlaja takie kwestie, jak stosun-
kowo wysoka granica wiecku wymagana, aby oswiadczenie woli matolet-
niego pacjenta bylo prawnie wiazace dla personelu medycznego, praktyka
podejmowania interwencji medycznej ze wzgledu na konieczno$¢ okre-
$lenia plci dziecka w dokumentach w oparciu o binarnie skonstruowany
system identyfikacji czy tez niekorzystne z punktu widzenia autonomii
pacjenta wywazenie uprawnien w podejmowaniu decyzji o stanie jego
zdrowia, przesunigte w strong szerokich kompetenciji lekarza lub rodzica
albo opiekuna prawnego. To ostatnie zagadnienie najczesciej rozwiazy-
wane jest poprzez uwzglednienie opinii zewnetrznego ciala badz organu
oceniajacego sytuacje z neutralnej perspektywy. Opisywane rozwiaza-
nia stanowia w pewnych przypadkach jedynie uszczelnienie uprzednio
istniejacych systemow majacych na celu objecie maloletniego pacjenta
interplciowego ochrona, jaka zgodnie z prawem tak krajowym, jak

https://www.hellenicparliament.gr/UserFiles /bcc26661-143b-4£2d-8916-0e0e66badc50/12027534.
pdf [dostep: 14.03.2024].
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1 miedzynarodowym, nalezna jest jego endoplciowemu réwiesnikowi.
Niemniej nalezy zauwazy¢ pozytywny trend stopniowego konstruowania
coraz bardziej rozbudowanych, kompleksowych regulacji odnoszacych
si¢ do katalogu trudnosci, z jakimi zmaga¢ moga si¢ osoby interpiciowe,
zaréwno co do problemu IGM, jak i w zakresie p6zniejszych kontaktow
z instytucjami zapewniajacymi opieke zdrowotna.

W poréwnaniu do modeli przeanalizowanych powyzej systemy
prawne innych panstw Unii BEuropejskiej nie zawieraja odrebnych roz-
wiazan opartych na uwzglednieniu bezposrednio w akcie prawnym lub
w uzasadnieniach przygotowywanych ustaw perspektywy osob inter-
plciowych. Warto jednak nadmieni¢, iz poszczegdlne rozwiazania majace
na celu badz zwigkszenie komfortu dokonania korekt plci dokumentowe;j
osoby, badZ zwigzane z ksztaltem opieki medycznej nad pacjentem malo-
letnim, moga mie¢ pewne przelozenie na opisywane zagadnienia. Przy-
czyna tego jest rozszerzajace sig, co samo w sobie nalezy odnotowac jako
zdecydowanie pozytywny trend, ustawodawstwo chronigce w pierwszej
kolejnosci osoby transplciowe oraz niebinarne. Regulacje te posrednio
moga zostac takze wykorzystane na korzys¢ oséb interplciowych, m.in.
jako zabezpieczenie przed narzuceniem im danej identyfikacji plcio-
wej w zwiazku z koniecznoscig okresdlenia plci dziecka przy urodzeniu
poprzez pryzmat binarnego podzial plci. W znacznej mierze czynnikiem
definiujacym pewne gwarancje przystugujace pacjentowi interplciowemu
bedzie takze ksztalt i zakres uniwersalnych gwarancji z obszaru praw
pacjenta funkcjonujacych w danym porzadku prawnym.

Sytuacja os6b interptciowych w perspektywie polskiego porzadku
prawnego

Przedstawiwszy wybrane mechanizmy chroniace osoby interplciowe
przed nieuzasadnionymi interwencjami chirurgicznymi w innych pan-
stwach europejskich, warto zastanowi¢ si¢ nad tym, jak problematyka ta
ujmowana jest w Polsce. Na wstepie nalezy zauwazyc, iz obecnie toczaca
si¢ dyskusja na opisywany temat nie jest pierwsza prébg doprowadze-
nia do systemowego zabezpieczenia praw osob interpiciowych. Przepisy
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o charakterze zblizonym do omawianych w powyzszej czg¢sci artykutu
zawarte zostaly w zlozonym w 2013 r. projekcie ustawy o uzgodnieniu
plci'®, ktérego Sciezka legislacyjna nie zakoniczyta si¢ w sposéb pomyslny
dla jego tworcow. Zawieral on przepis zakazujacy ,,nieodwracalnych
interwencji medycznych” stosowanych w stosunku do oséb interplcio-
wych, jesli zabiegi te nie bylyby konieczne dla ratowania ich zycia'®.
Poddanie si¢ takiej operacji mozliwe byloby za dobrowolna zgoda
osoby po ukonczeniu 13. roku zycia, w zwiazku z tym modyfikacji mialy
zostaé poddane takze regulacje kodeksu karnego'’
zabieg przeprowadzony za zgoda pacjenta z zakresu zastosowania jego
art. 156'*. Warty dostrzezenia jest fakt, iz regulacja ta, nawet zawierajac
jedynie ograniczony zakres gwarancji dla oséb interplciowych, chronolo-
gicznie znaczaco wyprzedzilaby wickszo$¢ opisanych projektow z konty-
nentu europejskiego, gdyby jej uchwalenie nastapito zgodnie z zamiarem

, aby wylaczy¢ taki

projektodawcéw.

Na obecny moment jednak nietrudno stwierdzi¢, iz w polskim
porzadku prawnym brakuje jakichkolwiek regulacji explicite zmierzajacych
do ochrony interplciowych obywateli przed naruszeniami w sferze praw-
nomedycznej czy tez, precyzyjniej, rowniez w jakiejkolwiek innej sferze
prawnej. W toku niniejszych rozwazan warto przeanalizowac ksztalt regu-
lacji uniwersalnie rozumianych praw pacjenta, w szczegolnosci z perspek-
tywy maloletniego, oraz podjac¢ probe zinterpretowania ich w kontek-
$cie zapobiegania nieuzasadnionej procedurze IGM. Jak jednak wykazala
poprzednia cz¢s$¢ tej analizy, w pewnych aspektach osoby interplciowe
wymagaja szczegolnej opieki w poréwnaniu do pozostalych pacjentow,
co niezmiennie nalezy mie¢ na uwadze, analizujac ich sytuacje w kontek-
$cie obecnego ksztaltu regulacii z obszaru prawa medycznego.

12 Projekt ustawy o uzgodnieniu plci, druk 1469, 13.1.2013 t., dalej jako: Projekt ustawy o uzgodnie-
niu plci, https://orka.sejm.gov.pl/Druki7ka.nsf/0/AAOCB1BCA4CE5088C1257B8F00361E90/%
24File/1469.pdf [dostep: 2.04.2024].

126 Projekt ustawy o uzgodnieniu plci, art. 2 pkt 1 oraz art. 7 ust 1.

127 Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodcks karny (t.j. Dz.U. z 2024 1., poz. 17 z pdzn. zm.), dalej jako: k.k.

1% Projekt ustawy o uzgodnieniu plci, art. 13.
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W tym celu spojrze¢ nalezy przede wszystkim na idee i instytucje
wyksztalcone przez system prawa medycznego i etyki lekarskiej, a takze
bardziej konkretnie ujgte prawa pacjenta explicite wynikajace z ustawy

o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta'®

oraz w cz¢scl przypad-
kow lustrzanie uksztaltowane, zwigzane z nimi obowiazki nakladane
na personel medyczny wynikajace z ustawy o zawodach lekarza i leka-
rza dentysty". Niemniej positkowo cennymi narzedziami pozwalaja-
cymi na oceng zaréwno zakresu odpowiedzialnosci za ewentualne bledy
1 zaniechania lekarzy, jak i ksztaltujacymi pozycje pacjenta od pozytyw-
nej strony, moga by¢ regulacje z innych obszaréw krajowego systemu
prawnego. Pomocne okazac¢ si¢ moga zaréwno regulacje o charakterze
prawnokarnym, odnoszace si¢ do stosunkowo niedawno wprowadzonej
do polskiego porzadku prawnego ochrony przed zjawiskiem FGM skon-
struowanej w oparciu o wspomniany juz art. 156 § 1 pkt 3 k.k., jak 1 akty
o charakterze nienormatywnym"', nakladajace jednak pewne etyczne
ramy postgpowania na personel medyczny majacy pod opieka osoby
interplciowe lub ich rodziny.

Istnieje takze grupa ogdlnych regulacji, ktére powinny mie¢ zasto-
sowanie réwniez do stanéw faktycznych dotyczacych opieki nad mato-
letnim pacjentem interplciowym. Mowa o fundamentalnym dla calego
systemu ochrony praw pacjentéw obowiazku uzyskania u§wiadomionej
zgody pacjenta na udzielenie mu okreslonych $wiadczen zdrowotnych
oraz prawie pacjenta do odmowy udzielenia takiej zgody (art. 16—18
w.p.p.r.p.p.), a takze prawie do informacji na temat stanu zdrowia (art. 9
1 10 wp.p.r.p.p.) czy prawie do poszanowania godnosci i intymnosci
podczas przeprowadzania czynnosci medycznych (art. 20 i skorelowany
z nim obowiazek personelu medycznego, zawarty w art. 22 uw.p.p.r.p.p.).

12 Ustawa z 6.11.2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz.U. z 2023 1., poz. 1545),
dalej jako: u.p.p.r.p.p.

0 Ustawa z 5.12.1996 r. o zawodach lekarza i lekarza dentysty (tj. Dz.U. z 2023 t., poz. 1516), dalej
jako: u.z.l.

Bl Naczelna Izba Lekarska, Kodeks Etyki Lekarskiej, https://nil.org.pl/uploaded_ima
ges/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 17.02.2024].
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Jak wskazano wczesniej, obecne gwarancje praw pacjenta moga jednak
nie by¢ wystarczajacym zabezpieczeniem pozycji osob interpiciowych
w zakresie autonomii ich wlasnego ciala. Przyczyng tego moze by¢ m.in.
zmanipulowanie informacji docierajacych do rodzicéw lub opiekunow
prawnych, kierowanie si¢ wasko, formalistycznie rozumianymi wymogami
dotyczacymi uksztaltowania plci dziecka czy mozliwos¢ tatwego zakwa-
lifikowania przypadkéw jako majacych na celu walke z zaburzeniami
rozwoju plciowego, niezaleznie od faktycznego stanu zdrowia pacjenta.
Jak wskazano w pierwszej czesci analizy, w przypadku gdy w procesie
decyzyjnym dotyczacym osoby interplciowej personel medyczny zdecy-
duje si¢ na dokonanie takiej kwalifikacji pomimo braku bezposredniego
ryzyka pogorszenia si¢ stanu zdrowia w przyszlosci, mozliwe jest takze
zatajenie tej informacji przed rodzicami i samym pacjentem.

Kolejnym wyrézniajacym si¢ na tle omoéwionych zagadnien proble-
mem jest stosunkowo wysoka granica wieku, po przekroczeniu ktore;
pacjent uzyskuje samodzielng lub réwnolegla kompetencje udzielenia
poinformowanej zgody na zabieg, wyznaczona w krajowych przepi-
sach — problematyka ta omoéwiona zostanie ponizej w szerszym zakre-
sie. Jeszcze innym istotnym aspektem jest ochrona godnosci pacjentow
poprzez unikanie traktowania osob interptciowych jak ,,przypadkow edu-
kacyjnych” dla innych lekarzy badz studentow medycyny. Chodzi m.in.
o nieprzeprowadzanie badan w obecnosci wigkszej liczby personelu, niz
jest to konieczne, lub niezwracanie uwagi na cechy swiadczace o inter-
plciowosci osoby w sposéb niestosowny. Efektem opisywanego legisla-
cyjnego zaniedbania pozostawiajacego osoby interpiciowe bez ochrony
w postaci dotyczacego ich aktu prawnego jest wicc luka prowadzaca do
mozliwych blednych ocen stanu zdrowia mlodej osoby interplciowej
oraz podejmowania ryzykownych, nieuzasadnionych krokéw majacych
na celu blednie pojmowane ,,naprostowanie” zmian rozwojowych w jej
organizmie. Nalezy wreszcie mie¢ na uwadze, iz nawet pomimo braku
sformalizowania opisywanych procedur dotyczacych wspominanej grupy
pacjentow opieka nad osobami interplciowymi nie byta obca krajowym
osrodkom ochrony zdrowia oraz personelowi medycznemu, co wynika
ze zbioru doniesien prasowych i publikacji srodowisk aktywistycznych
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przedstawiajacych historie poszczegdlnych osob interpiciowych lub ich
najblizszych.

Skala zjawiska operacji o charakterze IGM przez lata pozostawala
jednak trudna do okreslenia ze wzgledu na utrudnione pozyskiwanie
danych dotyczacych wykonywania w placowkach opieki medycznej tzw.
operacji normalizujacych albo dostosowujacych. Podobnie nietatwe
bylo uzyskanie ogélnych danych dotyczacych wykonywania zabiegow
zwigzanych z zaburzeniami rozwoju plciowego u pacjentéw malolet-
nich, bez rozréznienia na osoby interplciowe i endoplciowe. Przeta-
maniem tego informacyjnego impasu okazalo si¢ pismo skierowane
przez Biuro Rzecznika Praw Obywatelskich do Ministerstwa Zdrowia
na poczatku 2022 +."%, w odpowiedzi na ktére Ministerstwo przedsta-
wilo cze¢sciowe dane dotyczace dzialan medycznych podejmowanych
wobec 0s6b zakwalifikowanych jako posiadajace konieczne do opera-
cyjnego leczenia zmiany rozwoju charakterystyk piciowych'”. Pomimo
iz w tres$ci odpowiedzi na pismo z 16.03.2022 r. Ministerstwo Zdro-
wia zaprezentowalo poglad, iz ,,[w|skazania do wczesnego leczenia
chirurgicznego dzieci z zaburzeniem réznicowania plci sa wylacznie
medyczne. Decyzja w tym zakresie moze by¢ podjeta dopiero o prze-

prowadzeniu pelnej oceny diagnostycznej”!**

, W opinii zarbwno RPO,
jak 1 organizacji spolecznych podejmujacych temat leczenia chirurgicz-
nego maloletnich pacjentoéw interplciowych szerokie rozumienie prze-
stanek uzasadniajacych zdaniem lekarzy przeprowadzanie opisywanego

typu zabiegdw pozostaje problemem aktualnym.

32 Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z 1.02.2022 ., znak: X1.573.1.2021.FR, o ktérym mowa na
stronie: https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-mz-nfz-dzieci-cechy-biologiczne-obu-plci [dostep:
2.04.2024], a takze [w:| Informacja o dziatalnosc Rzecznika Praw Obywatelskich w rokn 2022 oraz o stanie pre-
strzegania wolnosei i praw czlowieka i obywatela, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2023, nr 2, War-
szawa, s. 359, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files /2023-11 /Informacja_roczna_RPO_2022_
DRUK.pdf [dostep: 2.04.2024].

1 Odpowiedz na Pismo RPO, ZPR.07.2.2022.AB, Ministerstwo Zdrowia, 16.03.2024 r., https://bip.
brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-03/Odpowiedz_MZ_16.03.2022.pdf [dostep: 2.04.2024]. Ana-
liza wszystkich zamieszczonych w ponizszych akapitach danych pochodzi z tego dokumentu.

134 Tbidem, s. 2.
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Analiza przedstawionego dokumentu pozwala na uzyskanie ogélnego
obrazu umozliwiajacego przynajmniej czeSciowe zarysowanie pozycji
pacjentow interplciowych na tle polskiej praktyki medycznej. W okresie
objetym sprawozdaniem, czyli w latach 2015-2021, sposréd srednio 7128
operacji rocznie (najwiecej w 2017 r. — 7820, najmniej w 2020 r. — 5050)
przeprowadzonych u 0sob, u ktorych zdiagnozowane zostaly tzw. zabu-
rzenia rozwoju plciowego, znaczng cze$¢ stanowily operacje niezstapienia
jader [kwalifikacje Q53 w klasyfikacji ICD 10" ($rednio 66,6% wszystkich
operacji w roku, najwiccej w 2016 r. — 5260 (67,5%), najmniej w 2020 r. —
3347 (66,3%))], w tym przewazajace jednostronne niezstapienie jadra
[kwalifikacja Q53.1 w klasyfikacji ICD-10 (Srednio 54,1% wszystkich
operacji w roku, najwiecej w 2016 r. — 4301 (55,2%), najmniej w 2020 r. —
2637 (52,2%))], oraz rozpoznanie réznych form spodziectwa [kwalifika-
cje Q54 w klasyfikacji ICD10 (srednio 21,4% wszystkich operacji w roku,
najwigcej w 2017 r. — 1732 (22,1%), najmniej w 2020 r. — 1057 (20,9%))],
w tym przewazajace spodziectwo praciowe [kwalifikacja Q53.1 w kla-
syfikacji ICD-10 (Srednio 12,1% wszystkich operacji w roku, najwiccej
w 2017 r. — 1017 (13%), najmniej w 2020 r. — 565 (11,1%))]. Te przyktady
oraz inne przypadki zwiazane z faktyczna konieczno$cia podejmowania
interwencji w celu ratowania zycia lub zdrowia (tabela zawarta w doku-
mencie wskazuje m.in. na sporadyczne przypadki operacji zwiazanych
z zespolem nerczycowym — kwalifikacja NO4.1 w klasyfikacji ICD-10; czy
operacje wynicowania pecherza moczowego — kwalifikacja Q64.1 w kla-
syfikacji ICD-10, przeprowadzane Iacznie nie wiccej niz 37 razy w jed-
nym roku, w okresie obj¢tym zestawieniem).

Rozwazania dotyczace przypadkow bardziej kontrowersyjnych
obejma wigc obszar okolo 1/10 pozostatych operacji z listy ujawnio-
nej w tresci dokumentu. W przedstawionych danych odnotowano takze
zabiegi z zakresu kwalifikacji Q56 zawierajacych m.in. meskie 1 zen-
skie obojnactwo rzekome (kwalifikacje Q56.1 oraz Q56.2 w klasyfika-
cji ICD-10, a takze przypadek plci niezdeterminowanej — (956.4) 1 Q99

5 Miedzynarodowa Statystyena Klasyfikacga Chordb i Probleméw Zdrowotnych ICD-10, dalej jako: klasyfika-
cja ICD-10, https://stat.gov. asyfikacje/doc/ic ) oml. ostep 23.02. .
ja ICD-10, https://stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/icd10/pdf/ICD10Tomlpdf [dostep 23.02.2024
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w klasyfikacji ICD-10 (ple¢ niezdeterminowana i obojnactwo rzekome
oraz inne aberracje chromosomalne niesklasyfikowane gdzie indziej —
w 2015 r. odnotowano 1 przypadek obojnactwa prawdziwego — Q99.1).
Pytania budzi¢ moze takze ujete w tabeli operowanie zaburzen meskich
narzadéw plciowych, nieokreslonych (IN50.9), innych zaburzen pracia
(N48.8, N48.9) czy pojedyncze przypadki operacji u oséb ze zmianami
chromosomalnymi.

Czes¢ zabiegow, w szczegolnosci zmian z klasyfikacja N50.9 stano-
wiacych §rednio 5% wszystkich operacji w roku, moze mie¢ uzasadnienie
medyczne, o czym, jak wspomniano wyzej, zapewnia autor odpowiedzi
na pismo RPO. Jak jednak wykazano w pierwszej czesci analizy, na tle
zarowno kwalifikowania tego typu zabiegow, jak i1 na tle okreslania ich
przydatnodci terapeutycznej pole do manipulacji badz retrospektywnego
zaklasyfikowania dokonanej juz interwenciji jest niezwykle szerokie. Nato-
miast w przypadku 0séb interpiciowych ryzyko to jest dodatkowo co naj-
mniej podwyzszone.

Podobnie ogdlny brak mechanizmu pozwalajacego na szczegdlowe
monitorowanie dzialan podejmowanych w stosunku do 0s6b z doswiad-
czeniem interplciowosci pozwala jedynie na cz¢Sciowa, oparta na gene-
ralnych zalozeniach interpretacje przedstawionych informacji. Jedno-
czednie, jak wskazuje nie tylko medialne, ale tez naukowe odczytanie
danych zawartych w opisywanym dokumencie, ptynace zen wnioski sta-
nowi¢ mogg pewien alarmujacy sygnal potwierdzajacy, iz sytuacja osob
interptciowych w Polsce moze by¢ wyjatkowo niekorzystna w zwiazku
z dopuszczaniem si¢ na ich organizmach razacego przekraczania granic
koniecznych interwencji medycznych. Zasadny jest wiec apel o uksztatto-
wanie systemu prawnej ochrony osob interpiciowych na gruncie prawno-
medycznym, ktérego elementy konieczne dla jego prawidlowego funk-
cjonowania omowione zostana ponize;.

Odnoszac si¢ takze do problemoéw poruszonych przez Rzecznika
Praw Obywatelskich, osobnym zagadnieniem, ktéremu nalezy poswie-
ci¢ uwagg, jest przymus okreslenia plci dokumentowej dziecka w okresie
bezposrednio po jego urodzeniu, jak i ograniczona w polskim porzadku

prawnym mozliwos¢ dokonywania pozniejszych modyfikacji tego
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oznaczenia. Na tle zagranicznych rozwiazan regulujacych obszar korekty
danych w dokumentach tozsamosci osoby nalezy zwroci¢ uwage na brak
mozliwosci zastosowania w Polsce szerszego niz binarny systemu okresle-
nia plci. Ponownie odnies¢ si¢ mozna takze do niedoboru mechanizméw
prawnych ulatwiajacych opisywany proces osobom transplciowym, inter-
plciowym lub niebinarnym. Jedyna mozliwo§¢ dokonania korekty ozna-
czenia plci metrykalnej w polskim porzadku prawnym realizowana jest
3 postgpowanie cywilne — w drodze
pozwu o ustalenie na gruncie art. 189 kodeksu postepowania cywilnego'”.

poprzez zbytecznie kontradyktoryjne

W zwiazku z brakiem prawnego uznania innych niz binarne oznaczen
plci dokumentowej w trakcie tej procedury mozliwa jest jedynie zmiana
markera ,,meskiego” na ,,zenski” lub ,,zenskiego™ na ,,meski”, bez jakiej-
kolwiek opcjt wykraczajacej poza ten podzial. Na tym tle wart odnotowa-
nia jest zauwazalny kontrast wspomnianego ograniczenia z europejskimi
legislacjami. Opisane wczesniej regulacje z obszaru Niemiec, Islandii czy
Malty przewiduja pewna forme neutralnego plciowo oznaczenia plci
w dokumentach. Ponadto w polskich realiach samo uzyskanie korekty
plci metrykalnej w dostgpnym na ten moment zakresie przez osobg prze-
chodzaca t¢ procedure oznacza diugie miesigce, nierzadko za$ lata uzy-
skiwania opinii psychologicznych, psychiatrycznych i seksuologicznych.
W wielu przypadkach zwigzane jest to zaréwno z wysokimi kosztami ich
uzyskania, jak i1 utrudnieniami spowodowanymi brakiem zaznajomienia
sporzadzajacych opinie specjalistéw z potrzebami oraz sposobem oceny
stanu zdrowia os6b queer. Do tych utrudnien dochodzi takze wspo-
mniany wczesniej wymog posiadania oznaczenia plci w dokumentach juz
od najwczesniejszego etapu zycia, co niekiedy powolywane jest jako jeden
z argumentow za koniecznoscia podejmowania interwencji medycznych

1 Problem nadmiernego skomplikowania i watpliwosci dotyczacych zasadno$ci rozstrzygania

o uzgodnieniu plci metrykalnej w trybie procesowym podnoszony jest w literaturze niejednokrotnie,
np. B Panczyk, Tranzgyga w polskim porzadkn prawnym — ewoluga regulaci, nwagi de lege lata i postulaty de lege
Serenda, ,,Zeszyty cywilistyczne Lege Artis”, 8/2023; M. Boratyfiska, Ustawa o uzgodnieniu plei a przygody
transseksualistow w prigni legislacyjnej, ,Prawo i Medycyna” 3/2015.

7 Ustawa z 17.11.1964 1. — Kodeks postgpowania cywilnego (tj. Dz.U. z 2023 r., poz. 1550).
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u 0s6b urodzonych z mieszanymi cechami plciowymi celem dopasowa-
nia charakterystyki piciowej tych oséb do widniejacej w ich dokumentacji
plci metrykalne;j.

Szczegoltowa 1 rozbudowana analize zagadnienia oznaczenia plci
dziecka w dokumentach bezposrednio po jego urodzeniu przedstawiaja,
A. Gawlik i A. Bielska—Brodziak w dwuczg¢$ciowym opracowaniu'®®; kto-
rego wnioski autor uwaza za trafne. Na kanwie tego problemu istotne
wydaje si¢ wyszczegolnienie pewnej luki umozliwiajacej zaprzeczenie
twierdzeniu o bezwzglednym obowiazku sporzadzenia odpowiednie;
dokumentacji oraz podjecia wszelkich krokéw majacych na celu ustalenie
plci dziecka. Stuszne jest wnioskowanie, iz musi ona zosta¢ okreslona
w jego karcie urodzenia, za$ jej sporzadzenie rozpoczyna bieg trzydnio-
wego terminu na przekazanie jej do urzedu stanu cywilnego, co ogranicza
czas na pozniejsze jej skorygowanie, jezeli dokument zostal juz wysta-

wiony'?’

. Rozwazajac absolutng konieczno§¢ dokonania takiego wpisu,
warto jednak przeanalizowac ksztalt uregulowan zawartych w prawie
o aktach stanu cywilnego. Ustawa ta bowiem, w odniesieniu do wymogu
dotyczacego wystawienia karty urodzenia niezbednej do rejestracji
dziecka, nie wskazuje w zadnym punkcie konkretnego terminu, nie okresla
takze limitu czasu, jaki ma lekarz na sporzadzenie dokumentu. Niekiedy
przyjmuje sig, iz karta urodzenia, podobnie jak karta noworodka, ktore;

140

proces wystawienia opisano w rozporzadzeniu Ministra Zdrowia'*, musi

25141

zosta¢ wydana ,,niezwlocznie”'*!| podczas gdy sama klauzula generalna

»niezwlocznosci” nie jest zawarta w opisie procedury wydawania karty

U8 AL Gawlik, A. Bielska—Brodziak, Dzieci bez plei. Jak polski prawodawca rogwiazuje problemy osob interseke-
sualnych, Czesé pierwsza, ,,Prawo i Medycyna” 2/2016 oraz A. Gawlik, A. Bielska-Brodziak, G. Krawiec,
Dxzieci bez plei. Jak polski prawodawea rozwiqzuje problemy osib interseksualnych. Czesé druga — Zasady prypisy-
wania plei prawney, ,,Prawo i Medycyna” 3/2016.

1% Ustawa z 28.11.2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (t.j. Dz.U. z 2023 ., poz. 1378), art. 54.

10" Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6.04.2020 t. w sprawic rodzajéw, zakresu i wzordéw dokumen-
tacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (t.j. Dz.U. z 2022 r., poz. 1304), § 20.

" U. Liszewska, A. Dominiak, M. Kurowska, Zaburzenia roweju plei — wspdleesne strategie interwen-
i terapeutycznych, postepowaii prawnych i ich konsekwengje psychologiczno-seksuologiczne, ,,Psychoseksuologia”
4/2018, s. 102.
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urodzenia. Brak za$ jej wystawienia nie rozpoczyna biegu 21-dniowego
terminu, w ktoérym rodzice zobowiazani sa do zarejestrowania urodzenia
dziecka w urzedzie stanu cywilnego. Skutkiem tej rejestracji jest zas otrzy-
manie aktu urodzenia.

Polska procedura rejestracji urodzenia nie przewiduje wiec mechani-
zmow pozwalajacych na brak okreslenia plci noworodka, utrzymujac jed-
nocze$nie jedynie dwa binarne oznaczenia plci oraz znaczaco utrudniajac
proces poézniejszej jego korekty w dokumentach osobistych. W zwiazku
z tym opisana powyzej procedure sporzadzania karty urodzenia dziecka
jako legislacyjne niedopatrzenie ustawodawcy potraktowa¢ mozna jako,
co prawda raczej teoretyczna, mozliwos¢ uniknigcia koniecznosci okre-
$lania ptci noworodka w sytuacji, gdy ze wzgledu na urodzenie si¢ dziecka
z cechami wskazujacymi na interplciowosc jest to albo niemozliwe bez
interwencji medycznej, albo co najmniej mocno utrudnione. Rozwiaza-
nie powyzsze zdaje si¢ jednak droga nierekomendowana jako docelowe
obejscie koniecznosci rejestracji plci osoby po urodzeniu ze wzgledu na
szeroka skale probleméw spowodowanych brakiem zarejestrowania uro-
dzenia dziecka w urzedzie stanu cywilnego oraz sporzadzenia aktu uro-
dzenia. Ponadto niewypelnienie karty urodzenia dziecka lub pominigcie
rubryki plci przy jej wystawianiu moze przetozy¢ si¢ na negatywne kon-
sekwencje dla obowigzanego do tego lekarza, kwalifikujac opisane dziata-
nie jako niedopelnienie cigzacych na nim obowiazkéow. Przywolane weze-
$niej opracowanie autorstwa A. Gawlik i A. Bielskiej-Brodziak dobitnie
przedstawia skal¢ mozliwych probleméw w przypadku proby skorzy-
stania z opisanej luki. Jednak w sytuacjach granicznych, w ktérych skala
szkoéd mozliwych do wyrzadzenia w organizmie pacjenta jest znacznie
wigksza niz ryzyko wymienionych administracyjnoprawnych probleméw,
zdaniem autora mozliwe jest wykorzystanie zaprezentowanej interpretacji
przepiséw jako sposobu na czasowe odsunigcie koniecznosci okreslenia
plci osoby urodzonej ze zréznicowanymi cechami plciowymi, uznajace
prawo do autonomii decyzyjnej oraz ochrony mozliwosci p6zniejszego
ksztaltowania wlasnej tozsamosci za przewazajacy interes osoby.

Ponadto, jak zauwazy¢ mozna na podstawie powolywanych wcze-
$niej tekstow, polemik i opracowan naukowych, temat opieki zdrowotne;j
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nad pacjentami interplciowymi nie jest calkowicie obcy dyskursowi
naukowemu w Polsce. Stopniowy wzrost zainteresowania ta tematyka
wsréd osob odpowiedzialnych za ksztaltowanie doktryny prawa medycz-
nego oraz lekarzy — praktykéw majacych bezposrednia stycznos¢ z opi-
sywanymi sytuacjami — pozwala na zwigkszanie swiadomosci dotycza-
cej potrzeb zwiazanych z posiadaniem przez osobe cech $wiadczacych
o interplciowosci. Pozwala to takze wyrazi¢ nadziej¢ na szersze stosowa-
nie pozytywnych standardéw w omawianych obszarach, nawet jezeli sta-
tus i uprawnienia oséb interplciowych nie mialyby zosta¢ w najblizszym
czasie uregulowane w bezposredni sposob na poziomie ustawowym.

Postulaty de lege ferenda w obszarze ochrony interptciowych
pacjentéw w Polsce

W poréwnaniu do sytuacji oséb interpiciowych w niektorych panstwach
Unii Buropejskiej standard zabezpieczenia tej grupy oséb, w szczegdlno-
$ci w kontekscie uczestnictwa w procedurach medycznych oraz ochrony
ich praw jako pacjentéw, jest w realiach polskiej opieki zdrowotnej zapew-
niony w stopniu co najmniej niewystarczajacym, co prowadzi¢ moze do
powaznych naduzy¢. Majac to na uwadze, warto zauwazy¢, iz przepro-
wadzona wczesniej analiza rozwigzan prawnych stosowanych w innych
panstwach Europy pozwala na probe stworzenia teoretycznego zestawie-
nia potencjalnej skutecznosci przepiséw oraz mozliwosci zastosowania
wynikajacych z nich mechanizmoéw w przyszlym uregulowaniu omawia-
nej materii w Polsce.

W procesie konstruowania tej hipotetycznej regulacji nalezy wziaé
pod uwage potencjalne wyzwania zwiazane z uregulowaniem opisywa-
nych zagadnien za pomoca jednego kompleksowego aktu prawnego.
W szczegolnosdci nalezy zwréci¢ uwage, iz — przy braku jakichkolwiek
wezesniejszych przepiséw dotyczacych omawianych w toku powyzszej
analizy zagadnien — akt taki stanowilby zauwazalna ingerencje w krajowy
system prawny, wiazac si¢ z koniecznoscig jednoczesnej nowelizacji wielu
dzialoéw i galezi prawa. A contrario przedstawi¢ mozna sytuacje stopnio-
wej ewolucji analizowanych zagadnien w Republice Federalnej Niemiec,
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oparta o modyfikacj¢ regulacji BGB, nie za$ o jedng ustawe dotykajaca
wszystkich omawianych kwestii. Ze wzgledu na kompleksowe uregulo-
wanie w takim akcie przedstawionych w powyzszej analizie zagadnien
oraz uwzglednienie w jego tresci takze innych niz binarne oznaczen plci
w dokumentach spodziewac¢ si¢ mozna oporu czesci sSrodowiska nauko-
wego i publicystycznego.

Kluczowe jest wiec uksztaltowanie tresci przyszlej regulacji w spo-
sOb stanowigcy kompromis pomigdzy zapewnieniem mozliwie szerokiej
ochrony praw oso6b interplciowych a wymogiem uzyskania niezbednego
dla jej realizacji politycznego poparcia. Cheé¢ nadmiernego dostosowa-
nia brzmienia ustawy do biezacej sytuacji politycznej skutkowa¢ moze
zmniejszeniem efektywnosci wprowadzonych przepiséw, czego przy-
ktadem moze by¢ Direito a autodeterminagao. Z drugiej strony opisany
powyzej przypadek Projektu ustawy o uzgodnieniu plci pokazuje, iz brak
poparcia politycznego dla legislacji dotyczacej omawianej tematyki moze
calkowicie zaprzepasci¢ starania o jej wprowadzenie.

Jednoczesnie jednak, jak pokazuja przedstawione powyzej doswiad-
czenia z wybranych panstw Europy, uchwalenie osobnego aktu prawnego
majacego na celu ochrong przed praktykami o charakterze IGM, a takze
zawierajacego przepisy administracyjne dotyczace rejestracji pici dziecka
po urodzeniu, zdaje si¢ bardziej powszechne, bo wystepujace w pigciu
z szedciu opisanych porzadkow prawnych. Docelowo wigc ustawa taka,
na wzor chocby regulacji funkcjonujacych na Islandii, dotyczy¢ powinna
wszystkich opisywanych zagadnien, nie za$ jedynie ich czg¢sci, co umoz-
liwi zapewnienie spojnosci wprowadzanych rozwigzan z reszta systemu
prawnego.

W zwigzku z kluczowa rolg obowiazku udzielenia pacjentowi jasne;
1 klarownej informaciji, jak i uzyskania na jej podstawie jego §wiadomej
decyzji odnosnie do dalszego leczenia, nalezy wskazaé, iz obecne regu-
lacje u.p.p.r.p.p., zdaniem autora, stanowia wystarczajace ramy regula-
¢ji materii, o ktéra chodzi. Opisane w poprzedniej czesci analizy przy-
padki obejscia obowiazku informacyjnego spoczywajacego na personelu
medycznym lub zmanipulowania informacji zwigzane sa z innymi czyn-
nikami niz sam ksztalt tego obowiazku oraz wypracowane na jego tle
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orzecznictwo zwigzane z dochodzeniem roszczen w przypadku jego
naruszenia, takze u innych pacjentéw niz opisywana w tym artykule
grupa. Mozliwe jest natomiast eliminowanie przytoczonych uchybien na
innych plaszczyznach.

Odnoszac si¢ do zagadnienia poprawy komunikacji miedzy zespo-
tem lekarskim a osobg decyzyjna w danej sytuacji, nalezy wskaza¢ na
postulat podnoszenia kompetencji lekarzy w zakresie oceny oraz prawi-
dlowego kwalifikowania przypadkéw osob ze zréznicowanymi charakte-
rystykami plciowymi. Pomocna w tej materii mogtaby okazac si¢ wspol-
praca z zewnetrzna komisja, organizacja lub innym podmiotem (na wzor
wspomnianego powyzej maltanskiego SOGIGESC) stawiajacym sobie
za cel organizowanie szkolen specjalizacyjnych w omawianym zakre-
sie oraz przygotowywanie materialow dla oséb wykonujacych zawody
medyczne. Pamig¢ta¢ nalezy bowiem o spoczywajacym na lekarzach obo-
wiazku doskonalenia zawodowego, mozliwym do wywiedzenia rowniez
z brzmienia prawa pacjenta do §wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych

wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej'*

. Polozenie wyraznego naci-
sku na objecie tym wymogiem opisywanych na przestrzeni tej analizy
zagadnient mogloby okazac si¢ cennym bodZcem przyspieszajacym orga-
nizacje systemu podnoszenia kwalifikacji w opisywanej dziedzinie.
Bezposrednio powigzane z omawiana kwestig jest, potencjalnie naj-
bardziej problematyczne, zagadnienie opieki nad maloletnim pacjentem
interplciowym. U jego podstawy lezy dyskusja na temat wieku umozli-
wiajacego prawnie skuteczne wyrazenie badz odmowe wyrazenia zgody
na czynno$c¢ o charakterze leczniczym. Wynikajaca z krajowego porzadku
prawnego stosunkowo wysoka granica wieku umozliwiajaca udzielenie
nawet jedynie rownoleglej zgody na czynnodci lecznicze przez pacjenta
matoletniego juz teraz jest w literaturze przedmiotem krytyki'*. Uksztal-
towane na jej tle argumenty popierajace postulat zwickszenia

"2 Art. 6 ust. 1 u.p.prp.p.

" Trafnie i przekrojowo problem ten ujmuje publikacja M. Boratyaskicej Dysfunkgonalnosé ochrony praw
pagjenta matoletniego. Czesé 1: Reprezentowanie intereséw i prawo do informagi, ,,Annales Universitatis Mariae
Curie-Sklodowska. Sectio G. Tus” 70/2023.
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samodzielno$ci decyzyjnej pacjentéw ponizej 18. roku zycia z powodze-
niem odnie$¢ mozna takze do sytuacji osob z doswiadczeniem interplcio-
wosci. Jak wskazuje analiza zagranicznych legislacji, najbardziej liberalne
rozwigzania funkcjonuja w uksztaltowanym najpoézniej z opisanych sys-
temie hiszpanskim, a takze w regulacji greckiej: czg¢sciowa kompeten-
cja decyzyjna przyznana zostala tam odpowiednio od 12. lub 15. roku
zycia. Specyficznym, bardziej elastycznym rozwigzaniem charakteryzuje
si¢ ustawodawstwo niemieckie, na ktorego tle zwyczajowo przyjmuje si¢
jako te granice 14. rok zycia, jednak z ograniczeniami w poszczegolnych
przypadkach. Najbardziej zachowawcze z opisywanych regulacji, takie
jak maltanski GIGESC, przyznajg jednak pelna kompetencje decyzyjna
szesnastolatkom, na tle czego polskie rozwigzania prawne wydaja si¢ nad-
miernie rygorystyczne.

Na tle opisanej europejskiej praktyki legislacyjnej postulowac zatem
mozna zwigkszenie w tym obszarze autonomii pacjenta maloletniego
oraz obnizenie do poziomu lat 16 wieku jednoznacznie przenoszacego
decyzyjnos$¢ wzgledem proponowanego dzialania o charakterze leczni-
czym. Dalszym krokiem w dlugoterminowej perspektywie, zakladajac
pozytywny odbidr zmiany tego progu, powinno by¢ jednak obnizenie
granicy tej do standardu zblizonego do rozwiazan zawartych w Nopog
4958/2022, przez rozszetzenie mozliwosci uzyskania przynajmniej cze-
sciowej autonomii decyzyjnej w momencie osiagniecia pigctnastego roku
zycia w odniesieniu do wszystkich pacjentéw, nie za$ jedynie interplcio-
wych. Alternatywnym, prawdopodobnie nawet skuteczniejszym rozwig-
zaniem moze by¢ calkowite porzucenie kryterium wieku na rzecz oceny
przede wszystkim faktycznej zdolnosci matoletniego pacjenta do zrozu-
mienia swojej sytuacji oraz mozliwej w kontekscie jego wieku oceny skut-
kow podejmowanej decyzji. Wskazane powyzej zagraniczne akty prawne
dowodza, iz na forum europejskiej legislacji jest to czesto istotnym kryte-
rium pomocniczym wzgledem okreslonego, nawet w sposob stosunkowo
przychylny pacjentowi matoletniemu, kryterium wieku.

Pochodng tego jest wymog prawidlowego przekazywania infor-
macji pacjentowi niesamodzielnemu decyzyjnie oraz o ograniczonym
rozeznaniu we wlasnych sprawach, a takze konieczno$¢ uksztaltowania
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ewentualnej przeciwwagi dla decyzji rodzica lub opiekuna prawnego
jako jedynego podmiotu podejmujacego decyzje w imieniu dziecka. Na
tym tle warta zauwazenia jest istotna rola réznorakich komitetow dorad-
czych, konsyliéw tudziez zewnetrznych podmiotéw stuzacych rada oraz
konsultacja. Uksztaltowanie specjalistycznego ciala doradczego na wzor
maltanski, islandzki czy grecki stanowiloby jedno z cennych uzupelnien
systemu ochrony interplciowych pacjentow, zapewniajac opini¢ lub eks-
pertyze inna niz oparta o oceng lekarza prowadzacego pacjenta oraz jego
opiekuna prawnego. Ze wzgledu na wystepujace niekiedy w skali kraju
przywigzanie do tradycyjnej pozycji rodzica badZz opiekuna prawnego
jako istotnego decydenta w sprawach pozostajacej pod jego opieka osoby

matoletniej, rtéwniez w obszarze medycznym'*

, podmiot ten prawdopo-
dobnie musialby mie¢ kompetencje bardziej doradcze anizeli decyzyjne,
celem uniknigcia zbytniego oporu politycznego w przypadku wprowa-
dzenia postulowanego w tresci tej analizy aktu.

Kolejnym kluczowym rozwigzaniem zapobiegajacym naduzywaniu
pozycji lekarza prowadzacego danego pacjenta, ktére to naduzywanie
polega na wywieraniu naciskow na rodzicow lub opiekunéw prawnych
maloletniego, byloby w pierwszej kolejnosci wdrozenie mechanizmu
majacego na celu biezace rejestrowanie oraz ocen¢ dzialan podejmowa-
nych w przypadku interwencji zwigzanych z tzw. zaburzeniami rozwoju
plciowego. Cenne mogloby by¢ zaangazowanie w proces monitorowa-
nia zaréwno organizacji pozarzadowych, jak i organu powolanego w tym
celu przy ministrze wlasciwym do spraw zdrowia. Jak wskazuje jednak
praktyka europejska, mechanizm ten jest w praktyce trudny do koordy-
nacji na szeroka skale m.in. ze wzgledu na przypadki niewlasciwego kwa-
lifikowania pacjentéw interplciowych jako majacych powazniejsze niz
w rzeczywisto$ci zmiany w obrebie charakterystyki plciowej, ktére sta-
nowia jakoby wigksze zagrozenie dla stanu zdrowia. Ponadto przeszkode
stanowl koniecznos$¢ zapewnienia nalezytej ochrony prawa do prywat-
nosci i zabezpieczenie danych pacjenta (w polskim porzadku prawnym

14 Tbidem, s. 45.
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gwarantowanego m.in. przez obowiazek zachowania tajemnicy lekarskie;
uregulowany w art. 40 u.z1'®, a takze przez lustrzanie uksztaltowane
art. 131 14 uw.p.p.r.p.p.). Biezace monitorowanie systemu opieki medycz-
nej nad pacjentami interpiciowymi jest jednak kluczowe dla zapewnienia
jego efektywnego dzialania oraz samych przygotowan do jego zbudowa-
nia. W opinii autora konieczne jest ustanowienie w tym celu odpowied-
niego organu lub komitetu, niezaleznie od innych postulowanych w te;
analizie zmian.

Na marginesie napomkna¢ warto takze o wystepujacych w cze-
$ci analizowanych aktéw z obszaru Europy bezposrednich sankcji za
naruszenia przepisow ustawy, niekiedy o charakterze prawnokarnym.
W przypadku proby implementacji podobnego rozwiazania do polskiego
porzadku prawnego teoretycznie mozliwe jest zarowno przyjecie regula-
cji podobnej do maltanskiej czy greckiej, jak tez posluzenie si¢ dalszym
rozbudowywaniem katalogu szczegélnych form spowodowania ci¢zkiego
uszczerbku na zdrowiu w sposéb zblizony do zarysowanego wczesniej
art. 156 § 1 pkt 3 k.k. Przepis ten bowiem penalizuje okaleczenia majace
charakter praktyk FGM jako wyszczegolniona forme spowodowania
cigzkiego uszczerbku na zdrowiu. Stworzenie regulacji co najmniej tak
skutecznej jak ta odnoszaca si¢ do zjawiska FGM opisanego w pierw-
szej czescl analizy pozwolitoby na uniknigcie zarzutu stosowania podwoj-
nych standardéw czy dyskryminacji prawnej oséb interpiciowych na tle
0s6b o plci zeniskiej przypisanej przy urodzeniu. Osobnym zagadnieniem
pozostaje jednak wspomniana powyzej koniecznos¢ skonstruowania sku-
tecznego mechanizmu monitorowania zdarzen o charakterze IGM oraz,
co kluczowe dla uwzglednienia w tej analizie perspektywy potencjalnego
naruszyciela, rola i skutecznos$c¢ istniejacych mechanizmoéw pociagania
do odpowiedzialnosci oséb wystepujacych przeciwko prawom pacjenta

5 Na tym tle wart wskazania jest stosunkowo szeroki katalog wylaczed od opisanego ,,obowiazku za-
chowania w tajemnicy informacji zwiazanych z pacjentem, a uzyskanych w zwigzku z wykonywaniem
zawodu” sformulowany w ust. 2 tego artykulu. Obecny ksztalt ustawy implikuje jednak koniecznosé
uzyskania przez ewentualnie utworzony organ monitorujacy ochrone praw pacjentéw interplciowych
umocowania o charakterze ustawowym.
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zawartym w obowigzujacych juz regulacjach. W opinii autora zagadnienie
to wymaga osobnej, szczegoltowej analizy uwzgledniajacej przytoczone
powyzej czynniki, a takze perspektywe samych oséb interpiciowych jako
dochodzacych potencjalnych roszczen odszkodowawczych, niezaleznie
od ewentualnej prawnokarnej lub administracyjnoprawnej sankcji prze-
widzianej wobec naruszyciela ich dobr.

Osobnym zagadnieniem jest takze dostepnos¢ dokumentacji
medycznej oraz konieczno$¢ poprawnego opisywania w jej tresci historii
leczenia danej osoby. Pomimo zdarzajacych si¢ przypadkéw falszowania
badz celowego pozostawiania w niej luk wskazac nalezy, iz regulacje doty-
czace stworzenia takiego obowiazku oraz sankcje za naruszenie wydaja,
si¢ wystarczajacym rozwigzaniem zapewniajacym jego ogolna realizacje
na zadowalajacym poziomie. Wyodrebnienie tego zagadnienia w akcie
prawnym dotyczacym opieki nad osobami interptciowymi nie wydaje si¢
wiec konieczne, zakladajac zrealizowanie innych opisanych w niniejszej
analizie postulatow.

Podsumowanie

Jak wskazuja przyklady z europejskiej legislacji dotyczacej ochrony osoéb
interptciowych, zadowalajacy poziom ochrony tej grupy pacjentéw w Pol-
sce jest mozliwy do osiagnigcia po wdrozeniu kilku rozwiazan ustawo-
dawczych. Krokiem, ktory zapewniltby osobom interptciowym najszersza
ochrone, byloby wprowadzenie regulacji podobnej w ksztalcie do mal-
tanskiego GIGESC badz islandzkiego Act on Gender Autonomy przewi-
dujacych szeroki zakres ochrony maloletniej osoby interplciowej, czyniac
ja podmiotem, a nie przedmiotem podejmowanych decyzji, zas jedynie
w najpilniejszych przypadkach angazujac w proces decyzyjny opiekuna
prawnego jako wspoldecydujacego o podjeciu interwencji medyczne;.
Wazne jest takze wyszczegolnienie w warstwie definicyjnej, ktorych kate-
gorii pacjentow dotyczy¢ beda wprowadzane rozwiazania prawne, a to
w celu uniknigcia trudnosci w stosowaniu poszczegolnych przepisow.
Za pozytywny na tym tle przyklad rozbudowanego, acz czytelnego kata-
logu definicji legalnych postuzyé moze art. 3 hiszpaniskiego Ley 4/2023,
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de 28 de febrero. Przy zalozeniu rzetelnego wykonywania obowiazku
oceny pilnosci 1 koniecznosci rozwazanej interwencji medycznej luka
pozwalajaca na manipulacje badZ naruszenia, z jakimi osoby interplciowe
stykaja si¢ obecnie, istnialaby jedynie w stosunkowo waskim zakresie
przypadkow. Majac jednak na uwadze mozliwos¢ jej wystapienia, uzupel-
nieniem przedstawionego systemu powinien by¢ mechanizm przewidu-
jacy Sciste monitorowanie dzialan podejmowanych w przypadku opieki
medycznej nad osobami interplciowymi.

Opisane rozwiazania, jak wspomniano powyzej, moga wymagac sze-
rokich konsultacji spolecznych oraz negocjacji politycznych, aby uzyskac
konieczne dla ich wprowadzenia poparcie. Z drugiej strony, jak przedsta-
wia niniejsza analiza, powstanie aktu znajdujacego rozwiazania przedsta-
wionych probleméw powinno stanowi¢ jeden z kluczowych kierunkéw
rozwoju systemu ochrony praw pacjenta w Polsce w najblizszych latach.
Do momentu jego uchwalenia, majac Swiadomos$¢ ksztaltu obecnego
ustawodawstwa dotyczacego praw pacjenta w Polsce, istotne jest przede
wszystkim postulowanie zwickszania kompetencji personelu medycznego
w zakresie prawidlowego rozpoznawania oraz diagnozowania przypad-
kow oséb interplciowych oraz wdrazania odpowiednich do danej sytuacji
dzialan, przy respektowaniu zaréwno prawa maloletniego pacjenta, jak
1 jego opiekunéw prawnych. Nie mniej wazny jest tez rozwdj zdolnosci
komunikowania si¢ personelu medycznego z osobami z doswiadczeniem
interplciowosci, w szczegdlnosci honorowanie niekrzywdzacego i neu-
tralnego Swiatopogladowo slownictwa, preferencji danej osoby co do
uzywanych wobec niej form gramatycznych odpowiadajacych identyfi-
kacji plciowej, dla uniknigcia wtérnego poglebiania obcigzenia psychicz-
nego takiej osoby w kontaktach z systemem opieki zdrowotne;.

Na ten moment osobnym i zamykajacym przedstawiong list¢ postu-
latem mogacym przyczyni¢ sic do poprawy sytuacji osob z doswiad-
czeniem interplciowosci w przestrzeganiu ich praw jako pacjentow jest
odpowiedzialne wprowadzanie bedacego przedmiotem tego opraco-
wania tematu do debaty publicznej, zwigkszanie §wiadomosci na temat
przedstawionego zagadnienia zaréwno poprzez dyskusje o charakte-
rze prawnomedycznym, jak i spolecznym i politycznym, oraz aktywne
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poszukiwanie nowych rozwiazan mozliwych do wprowadzenia na grun-
cie obecnie obowigzujacych w Polsce regulacji prawnych celem mozliwie
szybkiego stworzenia skutecznego i kompleksowego pakietu rozwiazan
chroniacego osoby interplciowe w naszym kraju.

Bibliografia

Literatura
Alaattinoglu D., Intersex Rights in the Icelandic Gender Autonomy Act, 2022.

Boratyska M., Dysfunkgjonalnosé ochrony praw pacjenta matoletniego. Czesé 1: Repre-
gentowanie interesow i prawo do informaci, ,,Annales Universitatis Mariae Curie-
-Sklodowska. Sectio G. Tus” 70/2023.

Boratytska M., Ustawa o uzgodnieniu plei a prygody transseksnalistow w proini legisla-
cyingj, ,Prawo i Medycyna” 3/2015.

Buchner B., Freye M., Informed Consent in German Medical Iaw: Finding the right path
between patient antonomy and information overload, ,,Proceedings of the Young
Universities for the Future of Europe (YUFE) Law Conferences 20217,

Cabral M., Statement from GATE — Global Action for Trans* Equality, ,,Reproduc-
tive Health Matters” t. 23, nr 46/2015.

Danon L.M., Schweizer K., Thies B., Opportunities and challenges with the German

act for the protection of children with variations of sex development, ,International
Journal of Impotence Research” 35/2023.

Garland F, Travis M., 5: Engaging with Intersex Experience: Can Law Disrupt Medical
Embodiment?, [w:] Intersex Embodiment, Bristol 2022.

Gawlik A., Bielska—Brodziak A., Dzieci bez plei. Jak polski prawodawea rozwiazuje
problemy osib interseksualnych. Czesé pierwsza, ,,Prawo i Medycyna” 2/2016.

Gawlik A., Bielska-Brodziak A., Krawiec G., Dzieci bez plei. Jak polski prawodawea
rozwiqzuje problemy osob interseksualnych. Czes¢ druga — Zasady prypisywania plei
prawnej, ,,Prawo i Medycyna” 3/2016.

Harwood M., The Maltese presidency and social inclusion: Maltas push for LGBTIQ
rights, [w:] M. Harwood, S. Moncada, R. Pace (ted.), Maltas EU Presidency:
a study in a small state presidency of the Council of the EU, Msida 2018.

Helms T., Germany (The 2013 German Law), [w:] J. Scherpe, A. Dutta, T. Helms
(red.), The Legal Status of Intersex Persons, 2018.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



92 RyszARD PRZEWOZNIAK

Liszewska U., Dominiak A., Kurowska M., Zaburzenia rogmwoju plei — wspotezesne
strategie interwendi terapentyeznych, postepowari prawnych i ich konsekwencje psycholo-
giczno-seksuologiczne, ,,Psychoseksuologia” 4/2018.

Mestre Y., The Human Rights Situation of Intersex People: An Analysis of Europe and
Latin America, ,,Social Sciences” t. 11, nr 7/2022.

Panczyk B, Tranzyca w polskim porzadkn prawnym — ewolugia regulaci, mwagi de lege
lata i postulaty de lege ferenda, ,,Zeszyty Cywilistyczne Lege Artis”, t. 8/2023.

Przewozniak R., Miedzy schematem a prawami cztowieka — prawnomedyczne 3agrogenia
praw osob interpleiowych orag enropejskie modele ich ochrony, w kontrascie do realiow
krajowej opieki medycznel — czest 1: Mozliwe plaszegyzny naruszenia débr oséb inter-
pleciowyeh, ,,Przeglad Prawa Medycznego™ 5/2023.

Schotel A.L., Mugge L.M., Towards Categorical 1 isibility? The Political Making of
a Third Sex in Germany and the Netherlands, ,,Journal of Common Market
Studies” 59/2021.

Tabone C.B., The Intersex Child: Revisiting Holistic Care, [w:] C. Azzopardi Lane,
M. Naudi, M Harwood (red.), Mapping The Rainbow Researching the diverse
colonrs of the LGBTIQ community, t. 2, The Human Rights Directorate — The
Ministry for Equality, Research and Innovation, 2021.

Akty prawne
Prawo miedzynarodowe

Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogolne Narodow
Zjednoczonych 20.11.1989 r., https://isap.sejm.gov.pl/isap.nsf/DocDeta-
ils.xsprid=wdu19911200526.

Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 14.02.2019 r. w sprawie praw osob inter-

seksualnych (2018/2878(RSP)).

Zgromadzenie Parlamentarne Rady Europy, Resolution 2191 (2017). Pro-
moting the human rights of and eliminating discrimination against inter-
sex people.

Malta

Chapter 16, Civil Code, 11th February, 1870/22nd January, 1874 (w wersji
2 25.06.2023 r.).

Chapter 540 — Gender Identity, Gender Expression And Sex Characteristics Act
[14th April, 2015, ACT XI of 2015, as amended by Acts XX of 2015 and
LVI of 2016 and XIII of 2018], https://legislation.mt/eli/cap/540/eng,

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



MIEDZY SCHEMATEM A PRAWAMI CZLOWIEKA — PRAWNOMEDYCZNE ZAGROZENIA PRAW. .. 93

LVI of 2016 — Gender Identity, Gender Expression and Sex Charac-
teristics (Amendment) Act, 2016, Government Gazette of Malta
No. 19,693 — 09.12.2016.

XIII of 2018 — Gender-Based Violence and Domestic Violence Act, 2018,
Gazzetta tal-Gvern ta’ Malta Nru. 19,985 — 30.04.2018.

XX of 2015 — Gender Identity, Gender Expression and Sex Characteristics Act
and other laws (Amendment) Act, 2015, Government Gazette of Malta
No. 19,452 — 14.07.2015.

Niemcy

Birgerliches Gesetzbuch in der Fassung der Bekanntmachung vom 2. Januar
2002 (BGBL I S. 42, 2909; 2003 I S. 738), das zuletzt durch Artikel 1
des Gesetzes vom 14. Mirz 2023 (BGBIL 2023 I Nr. 72) geindert wor-
den ist (Kodeks cywilny w brzmieniu z 2.01.2002 r. (BGBL I s. 42, 2909;
2003 I s. 738), ostatnio zmieniony art. 1 ustawy z 14.03.2023 r. (BGBL
2023 I nr 72)).

Druk patlamentu niemieckiego 19/27936, w zw. z drukiem 19/24686,19/27929,
https://www.bundestag.de/dokumente/textarchiv/2021/kw12-de-
geschlechterentwicklung-kinder-830122.

Entwurf eines Gesetzes zum Schutz von Kindern mit Varianten der Geschlecht-
sentwicklung (Projekt ustawy o ochronie dzieci z wariantami rozwoju plci) —

druk 19/27929, 24.03.2021 1., w zw. z drukiem 19/24686, 25.11.2020 .

Gesetz zur Reform des Personenstandsrechts (Personenstandsrechtsre-
formgesetz — PSTRG) vom 19.02.2007, Bundesgesetzblatt Jahrgang
2007 Teil I Nr. 5, ausgegeben am 23.02.2007, Seite 122, https://www.
bgbl.de/xaver/bgbl/start.xav#__bgbl__%2F%2F*%5B%40attr_
1d%3D%27bgbl107s0122.pdf%27%5D__1713120148796.

Transsexuellengesetz vom 10. September 1980 (BGBL I S. 1654), das zuletzt
durch Artikel 2 Absatz 3 des Gesetzes vom 20. Juli 2017 (BGBI. I S. 2787)
geindert worden ist (ustawa o osobach transseksualnych z 10.09.1980 r.
(BGBL I s. 1654), ostatnio zmieniona art. 2 ust. 3 ustawy z 20.07.2017 r.
(BGBL. I's. 2787)).

Portugalia

Lei n.° 15/2024, de 29 de Janeiro, https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_
articulado.php?nid=3768&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=.

Lei n.° 38/2018, de 7 de agosto, Direito a autodeterminagio da identidade
de género e expressio de género e a protecao das caracteristicas sexuais
de cada pessoa, https://www.pgdlisboa.pt/leis/lei_mostra_articulado.
phprnid=2926&tabela=leis&ficha=1&pagina=1&so_miolo=.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



94 RyszARD PRZEWOZNIAK

Islandia

Act on Gender Autonomy No 80 /2019 as amended by Act No. 159/2019,
No. 152/2020 and No. 154/2020, https:/ /www.government.is/publications/
legislation/lex/2020/05/08/ Act-on-Gender-Autonomy/ .

Hiszpania

Ley 15/2015, de 2 de julio, de la Jurisdiccién Voluntaria. Jefatura del Estado
«BOE» num. 158, de 03 de julio de 2015 Referencia: BOE-A-2015-
7391 (Ustawa 15/2015 z 2.07 o dobrowolnej jurysdykeji. ,,BOE” nr 158
z 3.07.2015 r., Odnosnik: BOE-A-2015-7391), art. 26 ust. 1, https://www.
boe.es/buscar/pdf/2015/BOE-A-2015-7391-consolidado.pdf.

Ley 4/2023, de 28 de febrero, para la igualdad real y efectiva de las personas
trans y para la garantia de los derechos de las personas LGTBI, Jefatura
del Estado «BOE» num. 51, de 01 de matrzo de 2023 Referencia: BOE-A-
2023-5366 (Ustawa 4/2023 z 28.02 o gwarancjach rzeczywistej i skutecznej
réwnosci os6b transplciowych i gwarancjach ochrony praw oséb LGTBI,
»BOE” nr 51 2 1.03.2023 r., Odnosnik: BOE-A-2023-5360), https:/ /www.
boe.es/buscar/pdf/2023/BOE-A-2023-5366-consolidado.pdf.

Grecja

Nopog 4619/2019 — ®EK Tedyog 95 A'/11.06.2019, Kbdpwon tov [Mowxod
Kaoduwa (Ustawa nr 4619/2019 — Dziennik Urzedowy nr 95 A’/11.06.2019,
Ratyfikacja kodeksu karnego), https://www.hellenicparliament.gr/UserFi-
les/bcc26661-143b-4£2d-8916-0e0e66ba4c50/12027534.pdf.

Nopog 4958/2022 — ®EK Tedyog A 142/21.07.2022, Metappudpioeg oty
etowg vroPBondodpevy avamaEaywyy xat GAleg emeiyovoeg eubpioetg.
(Ustawa 4958/2022 — Dziennik Urzedowy nr A 142/21.07.2022, Reformy
w zakresie medycznie wspomaganego rozrodu i inne regulacje nadzwy-
czajne),  https://www.hellenicpatliament.gr/UserFiles/bcc26661-143b-
4£2d-8916-0e0e66ba4c50/12027534.pdf.

Polska

Projekt ustawy o uzgodnieniu ptci, druk 1469, 13.01.2013 ., https://orka.sejm.
gov.pl/Druki7ka.nsf/0/AAOCB1BCA4CE5088C1257B8F00361E90/%-
24File/1469.pdf.

Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6.04.2020 r. w sprawie rodzajéw, zakresu
i wzoréw dokumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania (t.j.

Dz.U. z 2022 r., poz. 1304).

Naczelna Izba Lekarska, Kodeks Etyki Lekarskiej, https://nil.org.pl/uploaded_
images/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



MIEDZY SCHEMATEM A PRAWAMI CZLOWIEKA — PRAWNOMEDYCZNE ZAGROZENIA PRAW. .. 95

Orzecznictwo
BVerfG, Uchwata Pierwszego Senatu z 10.10.2017 r. — 1 BvR 2019/16.

Orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego nr 474/2021 z 23.07.2021 t., https:/ / diatioda-
republica.pt/dt/detalhe/acordao-tribunal-constitucional /474-2021-168184700.

Wyzszy Sad Okregowy w Norymberdze (OLG Niurnberg, Beschluss), postano-
wienie z 9.03.2019 r. — 11 W 1880/19.

Raporty, opracowania i zrédta internetowe

2024 Annual Review Of The Human Rights Situation Of Lesbian, Gay, Bisexual, Trans
And Intersex People In Enrope And Central Asia — 11.GA Eunrope, Bruksela,
2024, full_annual_review.pdf (ilga-europe.org).

CabreraC.G., Victoryin Fightfor GenderRecognition in Spain, publ.16.02.2023 ., https:/ /
www.hrw.org/news/2023/02/16/victory-fight-gender-recognition-spain-0.

Gesley J., Germany: Government Proposes Self-Identification Law for Transgender, Non-
binary, and Intersex: Persons, 2023, wwwloc.gov/item/global-legal-moni-
tor/2023-05-22/germany-government-proposes-self-identification-law-
-for-transgender-nonbinary-and-intersex-persons/.

Griera M., EU lawmakers urge Madrid region chief to slash anti-I. GBTIQ+ bill,
publ. 22.12.2023 r., https://www.euractiv.com/section/politics/news/
eu-lawmakers-urge-madrid-region-chief-to-slash-anti-lgbtig-bill /.

I.GA Europe, Portugal can still be legislative innovators on 1L.GBTI equality — don't stop
now), 2018, https://ilga-europe.org/press-release/portugal-can-still-be-le-
gislative-innovators-on-lgbti-equality-dont-stop-now/.

Latona D., Spain’s Madrid region partially revokes trans, LGBTQ rights laws, publ.

23.12.2023,  https://www.reuters.com/world/europe/spains-madrid-re-
gion-partially-revokes-trans-lgbtq-rights-laws-2023-12-22/.

LGBTIQ Action Plan 2015 — 2017, https://humanrights.gov.mt/en/Pages/
LGBTIQ%20Equality/Legal%20Provisions/Legal-Gendetr-Recognition-
-and-Bodily-Integrity.aspx.

LGBTIQ Equality Strategy & Action Plan 2018-2022 — program TRANSFORM,

https://humanrights.gov.mt/en/Pages/LGBTIQ%20Equality /Trans-
form?%o20Project/ About-the-Project.aspx.

Migdzynarodowa Klasyfikacja Choréb ICD-11, https://icd.who.int/en [dostep:
30.03.2024].

Miedzynarodowa Statystyezna Klasyfikaga Chordb i Problemow Zdrowotnych 1CD-10),
https:/ /stat.gov.pl/Klasyfikacje/doc/icd10/pdf/ICD10TomlI.pdf.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



96 RyszARD PRZEWOZNIAK

Ministry for Home Affairs, National Security and Law Enforcement, Trans, Gender
Variant & Intersex Inmates Policy Correctional Services, Aungust 2016, https://
mhascms.gov.mt/en/media/Policies-Documents/Pages/-Trans-Gendet-
-Variant--Intersex-Inmates-Policy.aspx.

OdpowiedZz na Pismo RPO, ZPR.07.2.2022.AB, Ministerstwo Zdrowia,
16.03.2024 t., https:/ /bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2022-03/Odpo-
wiedz_MZ_16.03.2022.pdf.

Oswiadczenie organizacji OII Europe — A good first step: Germany adopts law ban-
ning IGM. But there is still room for improvement, 2021, https:/ /www.oiieurope.
org/a-good-first-step-germany-adopts-law-banning-igm/.

Pikramenou N., Probibition of intersex genital mutilation (IGM) procedures on intersex
children Articles 17 to 20 in Law 4958/ 2022, Intersex Greece, publ. 25.07.2022,
https:/ /intersexgreece.org.gr/en/2022/07/25/3449/.

Pismo Rzecznika Praw Obywatelskich z 1.02.2022 r., znak: X1.573.1.2021.FR,
o ktérym mowa na stronie: https://bip.brpo.gov.pl/pl/content/rpo-mz-
-nfz-dzieci-cechy-biologiczne-obu-plci, a takze [w:| Informacja o dziatalnose
Rzecznika Praw Obywatelskich w roku 2022 oraz o stanie prestriegania wolnosci
i praw cglowieka i obywatela, Biuletyn Rzecznika Praw Obywatelskich 2023,
nr 2, Warszawa, s. 359, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/2023-
11/Informacja_roczna_RPO_2022_DRUK.pdf.

Rodriguez R.A., IGIYO Statement on the New Spanish Trans Law, publ.
23.02.2023 t., https:/ /wwwiglyo.org/resources/iglyo-statement-on-the-new
-spanish-trans-law.

Shadow Report on “Violence against Intersex Women in Greece” May 6th 2022, https:/ /
rm.coe.int/greece-2022-shadow-report-grevio-cbr/1680a675f7.

StoplGM.org, Intersex Genital Mutilations, Human Rights 1 iolations Of Children With
Variations Of Reproductive Anatomy — NGO Report (for LOIPR) to the 3rd Report
of Malta on the International Covenant on Civil and Political Rights (CCPR), 2020.

StoplGM.org, Intersex Genital Mutilations, Human Rights 1 iolations Of Children With
Variations Of Reproductive Anatomy — NGO Report (for Session) to the 5th Perio-
dic Report of Portugal on the International Covenant on Civil and Political Rights
(CCPR), 2020.

Theofilopoulos T., Bouna A., The Status Of Intersex People In Greece, METHEXI
Laboratory — Panteion University of Social and Political Sciences, 2021,
https://bring-in.eu/sites/default/files/docs/BRING-IN_D2.3_Natio-
nal%20Report_Greece_ EN_Revised.pdf.

Wytyczne Fundacji Interakcja odnoszace si¢ do poprawnego i pozadanego
stownictwa opisujacego osoby interplciowe, https://www.interakcja.org.
pl/slownictwo/.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



MIEDZY SCHEMATEM A PRAWAMI CZLOWIEKA — PRAWNOMEDYCZNE ZAGROZENIA PRAW. .. 97

Abstract

Between a scheme of conducts and human rights —risks of infringe-
ments of intersexual people interests related to medical law and
European mechanisms of their protection, in contrast with domes-
tic healthcare system realities. Part 2: European mechanisms pro-
tecting intersexual patients in relation to Polish system of protec-
tion of patients’ rights

This text represents second part of the analysis, regarding situation of an
intersexual patient, especially a minor, in terms of protection against dis-
crimination and exposure to IGM (Intersexual Genital Mutilation) proce-
dures. Author presents a selection of European legislature regarding the
above mentioned issue, comparing them to Polish system of guarantees,
securing patients’ rights in the healthcare system. Analysing position of
an intersexual individual, both in terms of a requirement of assigning
ones gender at birth, as well as general provisions regarding matter of
an informed consent and fair process of decision making, in regard to
an underage patient and their treatment, this paper presents set of legal
solutions, which upon comparison and study of mechanisms related to
protecting aforementioned group from IGM-related treatment across
Europe, could be implemented in polish legal system in order to address
the discussed matter.

Keywords: intersexuality, DSD, patients’ rights, healthcare, informed
consent

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



WERONIKA RosA
ORCID: 0000-0003-0253-0403

Prawne aspekty dostepu do antykoncepcji w Polsce

Streszczenie

Wedlug raportéw Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Seksual-
nych i Reprodukcyjnych w Polsce od lat notuje si¢ najgorszy dostep do
antykoncepcji wsrod krajow europejskich. Mozliwos¢é wyboru bezpiecz-
nych, efektywnych i przystepnych cenowo metod planowania rodziny
oraz dostep do pelnej informacji dotyczacej wszystkich metod stanowi
jeden z aspektow praw reprodukcyjnych, ktore uznaje si¢ za integralny
element praw czlowieka. Jako ze wigckszos¢ srodkéw antykoncepeyi-
nych przeznaczona jest do uzytku przez kobiety, wszelkie ograniczenia
w dostepnosci do nich mozna zakwalifikowac¢ jako forme dyskrymina-
cji ze wzgledu na ple¢. Celem niniejszego artykutu jest stwierdzenie, czy
obowigzujace w polskim systemie prawnym przepisy zapewniaja rzeczy-
wisty 1 zgodny ze standardami migdzynarodowymi dostep do antykon-
cepcji. Analizie poddano nastepujace metody antykoncepcji: awaryjna,
chemiczna, mechaniczng, hormonalna, dlugoterminows oraz trwala.
Dodatkowo omoéwiono kwestie majace wplyw na dostep do antykoncep-
cji, takie jak klauzula sumienia, edukacja seksualna oraz brak niezalezno-
$ci maloletnich kobiet w podejmowaniu decyzji o metodach antykoncep-
cjl, z wylaczeniem mechanicznej i chemicznej.

Stowa kluczowe: prawa reprodukcyjne, prawo do poszanowania zycia
prywatnego i rodzinnego, antykoncepcja
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Wprowadzenie

Prawo do antykoncepciji jest jednym z aspektow praw reprodukcyjnych
1 praw seksualnych, ktore sa integralnymi elementami praw czlowieka.
Wynikiem mie¢dzynarodowych konferencji' organizowanych przez Orga-
nizacje Narodow Zjednoczonych byto stopniowe formutowanie definicji
praw reprodukcyjnych. Kompleksowe wyjasnienie zakresu pojeciowego
1 znaczeniowego praw reprodukcyjnych nastapito w paragrafie 7.3 Pro-
gramu Dziatan Miedzynarodowej Konferencji ONZ na rzecz Ludnosci
1 Rozwoju w Kairze w 1994 r., zgodnie z ktorym:

reproductive rights embrace certain human rights that are already re-
cognized in national laws, international human rights documents and
other consensus documents. These rights rest on the recognition of
the basic right of all couples and individuals to decide freely and re-
sponsibly the number, spacing and timing of their children and to
have the information and means to do so, and the right to attain the hi-
ghest standard of sexual and reproductive health. It also includes their
right to make decisions concerning reproduction free of discrimina-

tion, coercion and violence, as expressed in human rights documents®

W tym samym dokumencie za zdrowie reprodukcyjne uznano stan
calkowitego dobrostanu fizycznego, psychicznego i spotecznego, a nie

' O konferencjach ONZ dotyczacych praw reprodukceyjnych, szczegdlnie prawa do antykoncepdii,

zob. np. E. Zielifiska, Antykoncepga, [w:] M. Boratyniska, P. Konieczniak, E. Zieliniska (red.), Systen Prawa Me-
dyeznego, t. 2, cz. 2, Regulagia prawna czynnosei medyeznych, Warszawa 2019, s. 176-180; K. Dobrowolska, Prawa
reprodufkcyjne i seksualne w ONZ i ich doktrynalne uwarnnkowania, ,,Zeszyty Prawnicze” 16/2016, s. 163—-181.

*,,Prawa reprodukcyjne obejmuja pewne prawa czlowicka, ktére sa juz uznane w przepisach kra-

jowych, miedzynarodowych dokumentach dotyczacych praw czlowieka i innych dokumentach kon-
sensusu. Prawa te opieraja si¢ na uznaniu podstawowego prawa wszystkich par i jednostek do swo-
bodnego i odpowiedzialnego decydowania o liczbie, odstepach pomiedzy i czasie posiadania dzieci
oraz do dostepu do informacji i srodkéw, aby to realizowad, a takze prawa do osiagniecia najwyzszego
standardu zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego. Obejmuje to réwniez ich prawo do podejmowania
decyzji dotyczacych reprodukcji wolnych od dyskryminacji, przymusu i przemocy, jak zostalo wyrazo-
ne w dokumentach dotyczacych praw cztowieka” [thum. aut.].
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tylko brak choréb, w ramach ktérego kazda osoba ma prawo do satysfak-
cjonujacego 1 bezpiecznego zycia seksualnego oraz mozliwos¢ rozmna-
zania si¢ 1 wolnos§¢ decydowania, czy, kiedy i jak czesto decydowac si¢ na
posiadanie dzieci. Do zdrowia reprodukcyjnego zalicza si¢ takze zdrowie
seksualne, ktore Deklaracja Praw Seksualnych Czlowieka wydana przez
Swiatowa Organizacje Zdrowia Reprodukcyjnego uznaje za dobrostan
fizyczny, emocjonalny, psychiczny i spoleczny zwigzany z seksualnoscia.
Natomiast prawa seksualne obejmuja ochrong prawo kazdego czlowieka
do korzystania ze swojej seksualnodci i jej wyrazania oraz do zachowania
zdrowia seksualnego z nalezytym poszanowaniem praw innych.

W obszarze zdrowia reprodukcyjnego i seksualnego zawiera si¢
wybor kazdej osoby w zakresie bezpiecznych, efektywnych 1 przystep-
nych cenowo metod planowania rodziny oraz dostep do pelnej informa-
cji dotyczacej wszystkich metod, co stanowi temat niniejszego artykutu.

Wedlug raportu Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Seksual-
nych i Reprodukeyjnych z 2024 r.° w Polsce notuje si¢ najgorszy dostep
do antykoncepcji wséréd krajow europejskich. Taki sam wynik Polska
,wosiagnela” réwniez w 20194, 20207, 2022°1 2023 r.” Kryteriami ewaluacji
byly: dostep do srodkow antykoncepcyjnych — rozumiany jako ich refun-
dacja przez panstwo; dostep do poradnictwa, w tym do antykoncepcji

> Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Scksualnych i Reprodukeyjnych, Contraception Poli-

¢ Atlas 2024, https:/ /www.epfweb.org/sites/default/ files /2024-02/CCInfoEU_A3_EN_2024_
FEB12_0.pdf [dostep: 6.03.2024].

* Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Scksualnych i Reprodukeyjnych, Contraception Policy

Atlas 2022, https:/ /www.epfweb.org/sites/default/files/2023-02/ EPF%20Contraception%o20Poli-
cy%20Atlas¥620Europe?s202022.pdf [dostep: 31.10.2023].

> Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Seksualnych i Reprodukcyjnych, Contraception Po-

licy Atlas 2020, https://www.epfweb.org/sites/default/files/2020-11/CCeptionInfoA3_EN%20
2020%20NOV2.pdf [dostep: 6.03.2024].

¢ Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Seksualnych i Reprodukeyjnych, Contraception Policy

Atlas 2019, https:/ /www.epfweb.org/sites/default/files/2020-05/map_cci-english_english_v9-web.
pdf [dostep: 6.03.2024].

7 Forum Parlamentu Europejskiego ds. Praw Seksualnych i Reprodukeyjnych, Contraception Policy

Atlas 2023, https:/ /www.epfweb.org/sites/default/ files/2023-02/Contraception_Policy_Atlas_Eu-
rope2023.pdf [dostep: 6.03.2024].

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



PRAWNE ASPEKTY DOSTEPU DO ANTYKONCEPCJI W Porsce 101

hormonalnej bez recepty 1 awaryjnej; dostep do informacji online. Wie-
loletnie utrzymywanie si¢ Polski na ostatniej pozycji, pomimo wigzacych
Polske — i inne przedstawione w raporcie kraje europejskie, w szczegol-
nosci te nalezace do UE — tych samych standardow miedzynarodowych,
kaze kwestionowac¢ efektywne wykonywanie przez Polske wynikajacych
7 nich zobowigzan.

Wobec powyzszego niniejsze opracowanie skupia si¢ przede wszyst-
kim na odpowiedzi na pytanie, czy przepisy obowiazujace w polskim
systemie prawnym zapewniajg rzeczywisty i zgodny ze standardami mig-
dzynarodowymi dostgp do antykoncepcji. Podstawe do sformutowania
standardéw migdzynarodowych dotyczacych antykoncepcji stanowi ana-
liza najwazniejszych dokumentow ONZ, Rady Europy oraz Unii Euro-
pejskiej, ktorymi zwiazana jest Polska. Nastepnie omoéwiono krajowe
przepisy odnoszace si¢ do antykoncepcji, w wigkszosci dotyczace sze-
roko intepretowanego prawa do zdrowia, ktérego jednym z elementow
jest wlasnie dostep do antykoncepcji. Poréwnanie obowiazujacych norm
miedzynarodowych i krajowych do rzeczywistego stanu pozwoli na prze-
prowadzenie oceny, czy 1 w jakim zakresie Polska wypelnia swéj pozy-
tywny obowiazek zapewnienia dostepu do antykoncepcji.

Analizie poddane zostaly nastepujace metody antykoncepcji: awa-
ryjna, chemiczna, mechaniczna, hormonalna, dlugoterminowa oraz
trwata®. Jako ze abotcja nie stanowi metody antykoncepcji, cho¢ jest
istotnym prawem reprodukcyjnym silnie z nia zwiazanym, nie podlega
ona zbadaniu w niniejszym tekscie. Dodatkowo tzw. naturalne metody
antykoncepdji jako wysoce niepewne i nieskuteczne’ rowniez nie zostaty
uwzglednione jako przedmiot badan niniejszego opracowania. Oprécz
dostepnosci poszczegdlnych srodkow antykoncepcji poruszono réwniez

¥ Opis poszczegolnych metod antykoncepcji oraz ich skutecznosci zob. np. World Health Orga-

nisation, Mechanisms of action and effectiveness of contraceptive methods, https:/ /cdn.who.int/media/docs/
default-source/reproductive-health/contraception-family-planning/mechanisms-of-action-and-ef-
fectiveness-of-contraception-methods.pdf ?sfvrsn=e39a69c2_1 [dostep: 6.03.2024].

? Zob. np. ibidem, Standard Days Method, Basal Body Temperature Method, TwoDay Method, Sympto-thermal
Method, Calendar Method, Withdrawal.
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wplyw tzw. klauzuli sumienia oraz kwestie dotyczace os6b mlodych, czyli
edukacje seksualng oraz brak niezaleznosci maloletnich kobiet w podej-
mowaniu decyzji o metodach antykoncepcji, z wylaczeniem mechanicz-
nej i chemiczne;j.

Wigkszos¢ srodkéw antykoncepcyjnych przeznaczona jest do uzytku
przez kobiety, co przerzuca na nie odpowiedzialno$¢ za zapobieganie
cigzy, cho¢ w zaptodnieniu uczestnicza osoby obu plci. Struktury spo-
teczne 1 normy dotyczace plci i plodnosci wplywajq na to, jak ludzie
konceptualizuja stosowanie antykoncepcji, a w konsekwencji tworza
ograniczenia w dostepie do niej i jej stosowaniu'’. To gltéwnie kobiety
odczuwaja wszelkie ograniczenia w dostgpnosci antykoncepciji, dlatego
niezapewnienie odpowiedniego dostepu do niej stanowi forme dyskry-
minacji ze wzgledu na plec.

Temat dostepnosci antykoncepcji wydaje si¢ szczegolnie wazny ze
wzgledu na niemal catkowity zakaz aborcji w Polsce, poglebiony wyda-
niem przez upolityczniony Trybunal Konstytucyjny dnia 22.10.2020 r.
tzw. wyroku o sygnaturze akt K 1/20, w ktérym stwierdzono niezgod-
nos$¢ art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny' z art. 38 w zw.
z art. 30 w zw. z art. 31 ust. 3 Konstytucji RP". Trybunal uznal prze-
stanke pozwalajacq na przerwanie ciazy ze wzgledu na trwate i nieodwra-
calne wady plodu za sprzeczna z prawna ochrong zycia oraz za narusza-
jaca przyrodzona i niezbywalna godnos¢ czltowieka. Wskutek tej decyzji
z dniem publikacji wyroku — 27.01.2021 r. — aborcja z przyczyn embrio-
patologicznych stata si¢ sprzeczna z prawem", a jedynymi pozostatymi

" N. Metheny, R. Stephenson, How the Community Shapes Unmet Need for Modern Contraception: An Analy-
sis of 44 Demographic and Health Surveys, ,,Studies in Family Planning” t. 48, nr 3/2017, s. 236.

" Ustawa z 7.01.1993 . o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczal-

nosci przerywania ciazy (tj. Dz.U. z 2022 1. poz. 1575).

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 r. (Dz.U. z 1997 1. Nt 78, poz. 483, z 2001 r.
Nr 28, poz. 319, z 2006 . Nr 200, poz. 1471, z 2009 r., Nr 114, poz. 940).

B Wyrok ten byl szeroko krytykowany przez doktryne z powodu zasiadania w Trybunale Kon-

stytucyjnym sedziéw wybranych niezgodnie z prawem (A. Bien-Kacala, Nieliberalny sqd konstytucyjny
w Polsce na pryykiadzie wyroku Trybunaln Konstytucyjnego w sprawie aborcyjng, sygn. akt K 1/20, ,,Przeglad
Prawa Konstytucyjnego” t. 69, nr 5/2022, s. 15-27; D. Szumilo-Kulczycka, K. Kozub-Ciembronie-
wicz, Konsekwencje uchybieri w obsadzie TK (uwagi na tle orzeczenia w sprawie K 1/20), ,,Paistwo i Prawo”
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legalnymi przestankami aborcji sq zagrozenie cigzy dla zycia lub zdrowia
matki oraz uzasadnione podejrzenie, ze ciaza powstata w wyniku czynu
zabronionego.

W Swietle powyzszego stanu prawnego kobietom nieplanujacym
posiadania dzieci pozostaje poleganie — niemal wylacznie — na antykon-
cepcijl, jezeli kazda z nich chce zachowaé sprawczos¢ co do decyzyjnosci
w zakresie wlasnego ciala 1 zycia. Wydaje si¢ wiec stuszne wskazanie, ze
panstwo, ktére prawie calkowicie zakazuje aborcji, powinno w szczegolnie
podwyzszonym stopniu zadba¢ o odpowiedni dostep do antykoncepcji.

Zdrowie reprodukcyjne w zakresie dostepu do antykoncepcji —
standardy prawa miedzynarodowego

Akty prawne Organizacji Narodow Zjednoczonych dotyczace
antykoncepcji

Trzy dokumenty Organizacji Narodoéw Zjednoczonych, ktore
wszechstronnie ujmuja najwazniejsze i najbardziej podstawowe prawa
czlowieka, mozna interpretowac jako gwarantujace prawo do antykon-
cepcji, cho¢ nie odnosza si¢ do niego w bezposredni sposob. Sa to:
Powszechna Deklaracja Praw Czlowieka, Migdzynarodowy Pakt Praw
Obywatelskich i Politycznych oraz Migdzynarodowy Pakt Praw Gospo-
darczych, Spotecznych i Kulturalnych.

8/2021, s. 81-100; A. Gliszczyfiska-Grabias, W. Sadurski, The Judgment That Wasn't (But Which Nearly
Brought Poland to a Standstill): Judgment’ of the Polish Constitutional Tribunal of 22 October 2020, K 1/ 20,
»Buropean Constitutional Law Review” t. 17, nr 1/2021, s. 130-153; Zesp6t Doradcow ds. kontroli
konstytucyjnosci prawa przy Marszatku Senatu X kadencji, Ekspertyza prawna w priedmiocie oceny prawnej
orzeczenia TK 3 22 pagdziernika 2020 1. sygn. K 1/20), co potwierdzit Europejski Trybunal Praw Czto-
wicka w wyroku z 7.05.2021 r. w sprawie Xero Flor przeciwko Polsce, skarga nr 4907/18. Krytyka
wyroku K 1/20 przez przedstawicieli doktryny opiera si¢ réwniez na przekroczeniu przez TK swoich
kompetencji (zob. np. B. Grabowska-Moroz, K. Y.akomiec, (Nie)dopuszezalnosé aborgi. Glosa do wyrokn
TK 3 dnia 22 pagdziernika 2020 r., K 1/20, ,,Patistwo i Prawo” 8/2021, s. 251-259; S. Tarapata, W. Zon-
tek, Prawnokarne skutki wyrokn TK 3 22.10.2020 r., K 1/20 (3agadnienia wybrane), ,,Patistwo i Prawo”
8/2021, s. 211-225; R. Piotrowski, Nowa regulagja przerywania ciagy w swietle Konstytugji, ,,Pafistwo i Pra-
wo” 8/2021, s. 62-80). W zwiazku z tym zasadne wydaje si¢ kwestionowanie statusu wyroku K 1/20
i nieuznawanie jego obowigzywania.
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Powszechna Deklaracja Praw Czlowicka z 1948 r.'* jest najstarszym
dokumentem wyznaczajacym standardy ochrony praw cztowieka. Cho¢
nie ma mocy wigzacej, jej ugruntowana pozycja sprawia, ze zawarte w niej
normy uwaza si¢ za podstawowe 1 konieczne do przestrzegania, co dalo
punkt wyjcia pdzniejszym, skutecznym prawnie miedzynarodowym
umowom chronigcym prawa cztowieka. Do prawa do antykoncepcji moze
odnosi¢ si¢ jej art. 12 zakazujacy samowolnej ingerencji w czyjekolwiek
zycle prywatne oraz przepisy dotyczace réwnosci wobec prawa i zakazu
dyskryminacji, czyli art. 2 i art. 7.

Migdzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych® nie
zawiera praw, ktore mozna by uznac za zabezpieczajace dostep do anty-
koncepcji. Prawa reprodukcyjne moglyby by¢ ewentualnie wspierane
przez przepisy odnoszace si¢ do rownosci (art. 3 przyznaje kobietom
1 mezezyznom réwne prawo do korzystania ze wszystkich praw obywa-
telskich 1 politycznych wymienionych w tym pakcie, a art. 26 ustanawia
réwnos$¢ wobec prawa i prawo do ochrony przed dyskryminacja) oraz
przez art. 17, zakazujacy m.in. bezprawnej ingerencji w zycie prywatne
jednostki. Na podstawie MPPOIP dziala Komitet Praw Czlowieka, ktory
rozpatrywal sprawy dotyczace praw reprodukeyjnych, jednak dotyczyly
one aborcji'.

W zdecydowanie wigkszym stopniu do kwestii prawa do antykoncep-
cji odnosi si¢ Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spolecznych
i Kulturalnych'. Jako ze antykoncepcja, jako aspekt reprodukcii, przyczy-
nia si¢ w istotnym stopniu do szeroko rozumianego zdrowia, zastosowanie

14

Powszechna Deklaracja Praw Czlowiecka — rezolucja Zgromadzenia Ogélnego ONZ 217 A (11I)
przyjeta i proklamowana w dniu 10.12.1948 1.

15

Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych otwarty do podpisu w Nowym Jorku
dnia 19.12.1966 1. (Dz.U. z 1977 r. Nt 38, poz. 167).

16

Decyzja Komitetu Praw Czlowicka ONZ z 24.10.2005 r., K.L. przeciwko Peru, skarga
nr 1153/2003; decyzja Komitetu Praw Cztowicka ONZ z 28.04.2011 r., L.M.R. przeciwko Argenty-
nie, skarga nr 1608/2007; decyzja Komitetu Praw Czlowicka ONZ z 17.10.2016 r., Amanda Jane Mel-
let przeciwko Itlandii, skarga nr 2324/2013; decyzja Komitetu Praw Czlowieka ONZ z 12.06.2017 t.,
Siobhdn Whelan przeciwko Irlandii, skarga nr 2425/2014.

7" Miedzynarodowy Pakt Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych otwarty do podpisu

w Nowym Jorku 19.12.1966 r. (Dz.U. z 1977 £. Nt 38, poz. 169).
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znajdzie przepis art. 12, przyznajacy kazdemu prawo do korzystania
z najwyzszego osiagalnego poziomu ochrony zdrowia fizycznego i psy-
chicznego. Natomiast art. 3 ustanawia rowne prawo kobiet i mezczyzn do
korzystania ze wszystkich praw wymienionych w MPPGSiK. Dziatajacy
na podstawie tego paktu Komitet Praw Ekonomicznych, Spotecznych
1 Kulturalnych moze wydawa¢ uwagi ogélne, w ktérych umieszcza reko-
mendacje dla panstw odnoszace si¢ konkretnego problemu majacego
wplyw na prawa wynikajace z paktu.

Komitet ten w uwagach ogdélnych nr 14 z 2000 r. dotyczacych prawa
do najwyzszego osiagalnego stanu zdrowia uznal za kluczowy aspekt
prawa do zdrowia dostep do edukacji i informacji zwiazanych ze zdro-
wiem, w tym zdrowia seksualnego 1 reprodukcyjnego (pkt 11 uwag ogol-
nych). Stwierdzil tez koniecznos¢ wyeliminowania dyskryminacji kobiet
w obszarze zdrowia, znoéw podkreslajac Swiadczenia zwiazane ze sfera
seksualng i reprodukcyjna (pkt 21). Do antykoncepcji odniost si¢ bezpo-
srednio w pkt 34, ktory naklada na pafdstwa obowiazek powstrzymania si¢
od ograniczania dostepu do $rodkéw antykoncepeyjnych 1 innych $rod-
kéw utrzymania zdrowia seksualnego i reprodukceyjnego, od cenzurowa-
nia, wstrzymywania lub celowego przedstawiania falszywych informacji
dotyczacych zdrowia, w tym edukacji i informacji seksualnych. Istotny
jest rowniez pkt 21, dotyczacy zapewnienia przez panstwa bezpiecznego
1 wspierajacego Srodowiska dla mtodziezy, ktore zapewni mozliwosé
uczestniczenia w decyzjach majacych wplyw na ich zdrowie, zdobywania
umiejetnosci zyciowych i odpowiednich informaciji, otrzymywania porad-
nictwa i negocjowania wyboréw dotyczacych zdrowia. Realizacja prawa
mlodziezy do zdrowia uzalezniona jest wedlug Komitetu od rozwoju
opieki zdrowotnej przyjaznej mlodziezy, szanujacej poufnosé i prywat-
nos¢ oraz obejmujacej odpowiednie ustugi w zakresie zdrowia seksual-
nego i reprodukcyjnego.

W 2016 r. Komitet wydal uwagi ogélne nr 22 dotyczace prawa do
zdrowia seksualnego 1 reprodukcyjnego. W pkt 8 stwierdzil, Ze prawo
do zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego jest uwarunkowane spotecz-
nie, jako ze we wszystkich krajach wzorce zachowan seksualnych i zdro-
wie reprodukcyjne zasadniczo odzwierciedlajg nieréwnosci spoteczne
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1 nieréwny podzial wladzy. Prawa te sa zalezne od innych praw czlo-
wieka, dlatego ich realizacja wymaga takze przestrzegania pozostalych
przepisow MPPGSiK. Komitet podaje przyklad polaczenia praw seksu-
alnych i reprodukcyjnych z prawem do nauki (art. 13 i 14) oraz prawem
do niedyskryminacji i rownos$ci mezczyzn i1 kobiet (art. 2 ust. 2 1 3), co
pociaga za soba prawo do edukacji w zakresie seksualnosci i reprodukcji,
ktéra powinna by¢ kompleksowa, niedyskryminujaca, oparta na dowo-
dach, doktadna z naukowego punktu widzenia i wiekowo odpowiednia.
Za elementy rozwazanych praw uznaje dostepnos¢ zarowno ustug, jak
1 lekow, w tym szerokiego wyboru srodkéow antykoncepcyjnych, zwra-
cajac uwage na ceny i fizyczny dostep jako nieduza odleglos¢ od aptek
1 miejsc zapewniajacych ustugi zdrowotne (pkt 11-17). Kluczowa jest
takze dostepnos¢ informacji, ktora Komitet rozumie jako prawo do
poszukiwania, otrzymywania i rozpowszechniania informacji 1 idei doty-
czacych ogodlnie zagadnien zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego,
a takze prawo jednostek do otrzymywania szczegélowych informacji
na temat ich stanu zdrowia (pkt 18-19). Obiekty, towary, informacje
1 uslugi zwigzane ze zdrowiem seksualnym i reprodukcyjnym musza by¢
dobrej jakosci, czyli oparte na dowodach naukowych oraz odpowiednie
1 aktualne z naukowego i medycznego punktu widzenia (pkt 21), a takze
muszg szanowac wszelkie réznorodnosci kulturowe, seksualne, wiekowe
etc. (pkt 20). Zobowiazania pafstw-stron odnoszace si¢ do praw seksu-
alnych 1 reprodukcyjnych Komitet dzieli na (pkt B) obowiazek posza-
nowania (powstrzymania si¢ od bezposredniej lub posredniej ingerencji
w korzystanie przez jednostki z tych praw), ochrony (podjecie $rod-
kow zapobiegajacych ingerencjom osob trzecich w omawiane prawa)
1 zapewnienia realizacji tych praw poprzez wprowadzenie odpowiednich
srodkow prawnych, administracyjnych, budzetowych i innych. Podkre-
§la, ze panstwa musza gwarantowac opieke w zakresie zdrowia fizycz-
nego i psychicznego osobom, ktore doswiadczyly przemocy seksualne;j
i domowej, wlaczajac w to m.in. dostep do awaryjnej antykoncepcji
(pkt 45). Jako powszechne naruszenie praw seksualnych i reprodukcyj-
nych wymienia niezagwarantowanie przez panstwa dostepu do pelnego
zakresu $rodkow antykoncepcyjnych, tak aby kazdy mogl stosowac
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adekwatna metode, ktora odpowiadalaby szczegdlnej sytuacji i potrze-
bom danej jednostki (pkt 62).

Pierwszym traktatem dotyczacym praw czlowieka, ktéry wyraznie
wymaga od pafistw-stron zapewnienia dostgpu do planowania rodziny',
jest Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet
(tzw. Konwencja CEDAW — Convention on the Elimination of All
Forms of Discrimination Against Women)"”. W art. 12 wprost zalicza
ustugi zwiazane z planowaniem rodziny do opieki zdrowotnej, ktora pan-
stwa powinny zapewni¢ kobietom na zasadach réwnosci z mezczyznami.
Dodatkowo Konwencja CEDAW w art. 16 lit. e. nakazuje panstwom
podjecie wszelkich krokéw w celu zapewnienia réwnych praw w zakre-
sie swobodnego 1 §wiadomego decydowania o liczbie dzieci 1 odstepach
czasu miedzy ich narodzinami oraz w sprawach dostepu do informaciji,
poradnictwa i1 srodkéw umozliwiajacych korzystanie z tego prawa.

Rola kobiet w rodzeniu dzieci jest podstawa wielu stereotypow 1 dys-
kryminacji wobec nich, ale postanowienia Konwencji sa ograniczone przez
umiejscowienie praw reprodukcyjnych gtéwnie w kontekscie rodziny, dla-
tego nalezalo rozszerzy¢ ten zakres®. Powolany na mocy art. 17 Komitet
do Spraw Likwidacji Dyskryminacji Kobiet wydatl w 1999 r. uwagi ogdlne
nr 24 dotyczace zdrowia reprodukcyjnego, gdzie przyjal zalozenie, ze
kontrola urodzen lezy u podstaw ogdlnych relacji miedzy mezczyzng
a kobieta. Cho¢ caly dokument, jako ze odnosi si¢ do praw reproduk-
cyjnych, mniej lub bardziej posrednio podejmuje problematyke dostepu
do antykoncepcji, zawiera on réwniez szczegotowe rekomendacje w tym
zakresie. Zwraca uwagg na fakt, ze brak poszanowania poufnosci danych
przez personel medyczny dotyka zaréwno mezczyzn, jak i kobiet, jednak
moze dodatkowo zniechgci¢ kobiety do szukania porad i leczenia, w tym
w sprawie antykoncepcji (pkt 12d). Podkresla obowiazek panstw-stron do

% M.A. Freeman, C. Chinkin, B. Rudolf, The UN Convention on the Elimination of All Forms of Discrimi-
nation Against Women. A Commentary, Oxford 2012, s. 320.

" Konwencja w sprawie likwidacji wszelkich form dyskryminacji kobiet, przyjeta przez Zgromadze-
nie Ogodlne Narodow Zjednoczonych 18.12.1979 r. (Dz.U. z 1982 r. Nr 10, poz. 71).

% M.A. Freeman, C. Chinkin, B. Rudolf, The UN Convention. .., op. cit., s. 17.
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podjecia odpowiednich srodkéw ustawodawczych, sadowych, administra-
cyjnych, budzetowych, ekonomicznych i innych, w maksymalnym zakre-
sie dostepnych zasobow, aby zapewni¢ kobietom realizacje ich praw do
opieki zdrowotnej. Jest to szczegdlnie wazne w obliczu duzej liczby par,
ktére cheialyby ograniczy¢ wielko$¢ swojej rodziny, ale nie maja dostepu
do zadnej formy antykoncepciji lub nie stosujq jej wcale, co powinno sta-
nowi¢ dla panstwa wazng wskazéwke dotyczaca mozliwych naruszen
swoich obowigzkéw w zakresie zapewnienia kobietom dostepu do opieki
zdrowotnej (pkt 17). Jako rekomendacje dla dzialan rzadowych Komitet
w pkt 31c podaje nadanie priorytetu zapobieganiu niechcianej ciazy przez
planowanie rodziny oraz edukacje seksualna.

Jako Ze antykoncepcja nie dotyczy wylacznie oséb pelnoletnich, do
0s6b ponizej 18. roku zycia oprocz omoéwionych powyzej aktow prawa
mi¢dzynarodowego znajduja zastosowanie réwniez przepisy Konwencji
o prawach dziecka®'. Artykutl 16 dotyczy ochrony prawnej dziecka przed
arbitralna lub bezprawna ingerencjq m.in. w sfere jego zycia prywatnego,
a art. 24 ust. 2 pkt f zobowigzuje panstwa do podjecia niezbednych kro-
kow w celu rozwoju profilaktycznej opieki zdrowotnej, poradnictwa dla
rodzicow oraz wychowania i ustug w zakresie planowania rodziny.

Ustanowiony w art. 43 ust. 1 Komitet Praw Dziecka w wydawanych
komentarzach ogélnych odnosit si¢ do praw zwiazanych z antykoncepcja.
W komentarzu ogélnym nr 4 z 2003 r., dotyczacym zdrowia i rozwoju 0os6b
nastoletnich, zobowiazuje panstwa-strony do zapewnienia wszystkim takim
osobom dostepu do placéwek opieki zdrowotnej, towarow i ustug, w tym
poradnictwa 1 ustug zdrowotnych w zakresie zdrowia psychicznego oraz
seksualnego 1 reprodukcyjnego, o odpowiedniej jakosci 1 wrazliwych na
problemy tej grupy (pkt 39¢). W §wietle art. 3, 17 i 24 Konwencji pafistwa
powinny zapewni¢ osobom nastoletnim dost¢p do odpowiednich informa-
cji, niezaleznie od ich stanu cywilnego oraz tego, czy rodzice lub opiekuno-
wie wyrazili na to zgodg (pkt 28). Komitet wzywa panstwa do opracowania
skutecznych programéw profilaktycznych, w tym Srodkéw majacych na

1 Konwencja o prawach dziecka, przyjeta przez Zgromadzenie Ogdélne Narodéw Zjednoczonych

20.11.1989 1. (Dz.U. z 1991 1. Nr 120, poz. 526).
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celu zmiane pogladow kulturowych na temat potrzeb oséb nastoletnich
co do antykoncepcji i profilaktyki choréb przenoszonych droga plciowq
oraz zajecie si¢ tabu dotyczacymi seksualnosci osob nastoletnich, a takze
do podjecia krokéw w celu usunigcia wszelkich barier utrudniajacych im
dostep do informacji, srodkow zapobiegawczych, takich jak prezerwatywy,
oraz opieki (pkt 30). Panstwa powinny opracowac¢ i wdrozy¢ programy
zapewniajace dostep do uslug w zakresie zdrowia seksualnego i reproduk-
cyjnego, w tym planowania rodziny, antykoncepcji 1 bezpiecznej aborcji
(tam, gdzie aborcja nie jest niezgodna z prawem) oraz odpowiedniej i kom-
pleksowej opieki potozniczej i poradnictwa (pkt 31).

Komitet, rozwazajac w komentarzu ogélnym nr 15 z 2013 r. prawa
dziecka do korzystania z najwyzszego osiggalnego poziomu zdrowia,
zauwaza, ze wolnosci, ktérych znaczenie wzrasta wraz z dojrzaloscia,
obejmuja prawo do kontrolowania wlasnego zdrowia i ciala, w tym wol-
no$¢ seksualng i reprodukeyjna w celu dokonywania odpowiedzialnych
wyborow (pkt 24). Rozwija t¢ kwesti¢ w pkt 31, postulujac, aby dzieci
zgodnie z ich rozwojem mialy dostep do poufnego poradnictwa bez zgody
rodzicéw lub opiekunéw prawnych, jezeli specjaliSci pracujacy z dziec-
kiem uznaja, ze lezy to w najlepszym interesie dziecka. Pafistwa powinny
przeanalizowac¢ 1 rozwazy¢ zezwolenie dzieciom na niektore zabiegi
1interwencje medyczne za ich zgoda, ale bez zgody rodzica, opiekuna lub
kuratora, takie jak testy na obecnos¢ wirusa HIV oraz ustugi z zakresu
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, w tym edukacje i poradnictwo
w tych kwestiach oraz w sprawie zapobiegania cigzy. Ustugi planowa-
nia rodziny nalezy umiejscowi¢ w ramach kompleksowych ustug zdrowia
seksualnego 1 reprodukcyjnego i powinny obejmowac¢ edukacje seksu-
alna, w tym poradnictwo. Zgodnie z pkt 69 panstwa powinny zapewnic,
by osoby nastoletnie nie byly pozbawione informacji lub ustug z zakresu
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego z powodu sprzeciwu sumienia
$wiadczeniodawcow. Krétkoterminowe metody antykoncepcji, jak pre-
zerwatywy, metody hormonalne 1 antykoncepcja awaryjna, powinny by¢
tatwo 1 szybko dostgpne dla oséb nastoletnich aktywnych seksualnie,
jednak nalezy réwniez zapewnic srodki dlugoterminowe i trwate. Komi-
tet zaleca, by panstwa zapewnily dostep do bezpiecznej aborcji i ustug
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opieki poaborcyjnej niezaleznie od tego, czy sama aborcja w danym kraju
jest legalna (pkt 70). Edukacja na temat zdrowia seksualnego i reproduk-
cyjnego powinna obejmowaé samoswiadomos¢ 1 wiedz¢ o ciele, w tym
aspekty anatomiczne, fizjologiczne i emocjonalne (pkt 60). Co ciekawe,
Komitet zwraca uwagg nie tylko na szczegélnie wrazliwg sytuacje dziew-
czat, lecz rowniez na fakt, ze chlopcy i mezczyzni majq kluczowe znacze-
nie dla planowania i zapewnienia zdrowych ciaz i porodéw (pkt 57).

W komentarzu ogélnym nr 20 z 2016 r. dotyczacym implementacji
praw dziecka podczas okresu dojrzewania, w punktach 59, 60 oraz 61
Komitet bezposrednio odnosi si¢ do kwestii praw reprodukcyjnych i sek-
sualnych. Wzywa panstwa do przyjecia kompleksowej, uwzgledniajacej
plec i seksualnos¢ polityki w zakresie zdrowia seksualnego i reproduk-
cyjnego oso6b w wieku nastoletnim, podkreslajac, ze nieréwny dostep do
takich informacji, towaréw i ustug jest rownoznaczny z dyskryminacja.
Wszystkie osoby nastoletnie powinny mie¢ dostep do bezptatnych, pouf-
nych, dostosowanych do potrzeb i niedyskryminujacych ustug z zakresu
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, informacji i edukacji, dostep-
nych zaréwno online, jak i stacjonarnie, wiaczajac w to planowanie
rodziny oraz antykoncepcje, w tym antykoncepcje awaryjna. Podkresla,
ze nie powinny istnie¢ zadne bariery w dostepie do ww. praw, takie jak
wymog uzyskania zgody lub upowaznienia osoby trzeciej. Zwraca uwage
na szczegolng role dostosowanej do wieku, kompleksowej 1 inkluzywnej,
opartej na dowodach naukowych 1 standardach praw czltowieka edukacji
seksualnej, ktéra powinna by¢ czescia obowiazkowego programu szkol-
nego, a takze dociera¢ do mlodziezy pozaszkolne;.

Prawo do antykoncepcji w §wietle Europejskiej Konwencji Praw
Cztowieka

W systemie Rady Europy akt prawny, ktéry chroni prawo do antykoncepcii,
stanowi Europejska Konwencja Praw Czlowicka (dalej jako: EKPC)*. Naj-

2 Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci sporzadzona w Rzymie

4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokolami nr 3, 5 i 8 oraz uzupetniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
z 1993 r. Nr 61, poz. 284).
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istotniejszym w tym kontekscie przepisem EKPC jest art. 8, gwarantujacy
poszanowanie zycia prywatnego jednostki oraz zakazujacy ingerenciji wla-
dzy publicznej w korzystanie z tego prawa z wyjatkiem przypadkéw prze-
widzianych przez ustawe 1 koniecznych w demokratycznym spoleczenstwie
z uwagl na bezpieczenstwo panstwowe, bezpieczefistwo publiczne lub
dobrobyt gospodarczy kraju, ochrone porzadku i zapobieganie przestep-
stwom, ochrong¢ zdrowia i moralnosci lub ochrong praw 1 wolnosci 0sob.
Sfera prokreacji niewatpliwie jest czeScig zycia prywatnego, co potwierdzil
Europejski Trybunal Praw Czlowieka w licznych orzeczeniach dotycza-
cych praw reprodukeyjnych®.

Wazny w obliczu podkreslonego wczesniej w niniejszym  arty-
kule problemu dyskryminacji kobiet w dostepie do antykoncepcji jest
art. 14 EKPC. Jednak nalezy pamietac, ze art. 14 zakazuje dyskryminacji
w korzystaniu z praw i wolnosci gwarantowanych Konwencja, a ogdlny
zakaz dyskryminacji ustanawia art. 1 Protokotu nr 12, ktéry ratyfikowato
jedynie 20 panstw Rady Europy. Jako Ze Polska nie znajduje si¢ w tej gru-
pie, w odniesieniu do naruszen przez Polske praw wynikajacych z EKPC
art. 14 nie wystepuje samodzielnie, lecz zawsze w zwiazku z innym arty-
kulem Konwencji.

Wsrod orzeczen BEuropejskiego Trybunalu Praw Czlowieka nalezy
zwr6cié uwage na postanowienie Pichon i Sajous przeciwko Francji™.
Sprawa ta dotyczyla odmowy przez wiascicieli apteki sprzedazy trzem
kobietom §rodkéw antykoncepeyjnych na podstawie przedstawionych
przez nie recept. Trybunal wydal decyzje, w ktorej stwierdzil, ze art. 9
Konwencji (dotyczacy wolnosci mysli, sumienia i wyznania) nie gwa-
rantuje w kazdym przypadku prawa do postegpowania w sferze publicz-
nej w sposob spojny z przekonaniami religijnymi danej osoby. Dopoki
w danym panstwie sprzedaz srodkéw antykoncepcyjnych jest legalna
i moze odbywac si¢ jedynie w aptekach na podstawie recepty lekarskiej,

#  Por. Press Unit of European Court of Human Rights, Factsheer — Reproductive rights, https:/ /www.
echr.coe.int/documents/fs_reproductive_eng.pdf [dostep: 6.03.2024].

* Postanowienie ETPC z 2.10.2001 t., Pichon i Sajous przeciwko Francji, skarga nr 49853/99.
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farmaceuci nie moga narzuca¢ swoich przekonan innym i podawac ich
jako przyczyny odmowy wydania srodkow antykoncepcyjnych.

Do prawa do antykoncepcji mozna odnies¢ réwniez wyroki podejmu-
jace kwestie zwigzane z prawami reprodukcyjnymi, jak klauzula sumienia
(R.R. przeciwko Polsce®), zaptodnienie in vitro (Evans przeciwko Wielkie]
Brytanii®®) i edukacja seksualna (Kjeldsen przeciwko Danii®’). Cho¢ sprawy
te nie dotyczyly wprost antykoncepcji, poruszaly one aspekty integralnie
Z Nig powiazane.

W sprawie Evans ETPC podkredlit, iz art. 8§ Konwencji, odnoszacy si¢
do prawa do ochrony zycia prywatnego, nakazuje zaréwno poszanowanie
decyzji o posiadaniu, jak i nieposiadaniu potomstwa, potwierdzajac, ze
przepis ten zapewnia prawo do rezygnacji z prokreacji. Trybunal odwoty-
wal si¢ do tego stwierdzenia w wyroku R.R. przeciwko Polsce, w ktérym
stwierdzil, ze prawo §wiadczeniodawcy opieki zdrowotnej do sprzeciwu
sumienia wobec wykonania pewnych §wiadczen zdrowotnych musi by¢
odpowiednio uregulowane, aby nie uniemozliwialo kobiecie w praktyce
uzyskania takich §wiadczen, jakie sq jej gwarantowane przez prawo. Mimo
ze sprawa R.R. dotyczyla aborcji, wyrok mozna odnies$¢ rowniez do anty-
koncepcji, ktorej uzyskanie nie powinno by¢ ograniczone przez niewla-
$ciwie uregulowane prawo do tzw. klauzuli sumienia.

Do zapewnienia dostepu do antykoncepcji na wilasciwym poziomie
konieczna jest edukacja w zakresie planowania rodziny. Trybunal w wyroku
Kjeldsen stwierdzil, iz obowiazkowa edukacja seksualna w szkotach publicz-
nych nie narusza prawa rodzicow do wychowywania i nauczania ich dziecka
zgodnie z ich wlasnymi przekonaniami religijnymi 1 filozoficznymi, wyni-
kajacego z art. 2 Protokotu dodatkowego nr 1 z 1952 r., panstwo musi
zadbac o to, aby informacje lub wiedza zawarte w programie byly przeka-
zywane w sposob obiektywny, krytyczny 1 w ujeciu pluralistycznym. Jednak,
zdaniem Trybunalu, granica nie do przekroczenia jest realizowanie przez
panstwa jakiejkolwiek indoktrynacji, poniewaz moze ona by¢ uwazana za

» Wyrok ETPC z 26.11.2011 t., R R. przeciwko Polsce, skarga nr 27617/04.
% Wyrok ETPC z 7.03.2006 t., Evans przeciwko Wielkiej Brytanii, skarga nr 6339/05.
77 Wyrok ETPC z 7.12.1976 t., Kjeldsen 7 in. przeciwko Danii, skargi nr 5095/71, 5920/72.
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nierespektujaca przekonan religijnych i filozoficznych rodzicow. Obowiaz-
kowa edukacja seksualna w szkolach publicznych zapewne pozytywnie
przyczynia si¢ do wiedzy mlodych oséb na temat antykoncepcji, czym jed-
noczesnie zwicksza jej szeroko rozumianga dostepnosc.

Regulacje prawne Unii Europejskiej w zakresie antykoncepcji
Podstawowym unijnym aktem prawnym odnoszacym si¢ do praw czlo-
wieka 1 stanowiagcym podstawe prawa do antykoncepcji jest Karta praw
podstawowych Unii Europejskiej*® (dalej jako: KPP). Nalezy jednak
pamigtad, ze zastosowanie KPP podlega ograniczeniu zgodnie z jej art. 51
do instytucji, organéw i jednostek organizacyjnych UE przy poszano-
waniu zasady pomocniczosci oraz do panstw czlonkowskich wyltacznie
w zakresie, w jakim stosuja one prawo Unii.

W art. 7 KPP formutuje obowigzek poszanowania zycia prywatnego
i rodzinnego, co pokrywa si¢ z art. 8§ EKPC. Zgodnie z art. 52 ust. 3
KPP w zakresie, w jakim Karta zawiera prawa, ktore odpowiadajg pra-
wom zagwarantowanym w EKPC, ich znaczenie i zakres s3 takie same jak
praw przyznanych przez t¢ konwencje, dlatego art. 7 nie bedzie szerzej
omowiony z uwagi na rozwini¢cie prawa do zycia prywatnego w odnie-
sieniu do EKPC.

Prawo cztowieka do integralnosci fizycznej i psychicznej przyznaje
art. 3 KPP. Artykul 23 promuje réwnos¢ kobiet 1 mezczyzn, a art. 21
ustanawia zakaz dyskryminacji nie tylko ze wzgledu na ple¢, ktora jest
istotnym czynnikiem przy rozwazaniach o dostepnosci antykoncepcji,
lecz réwniez ze wzgledu na majatek. Zasoby finansowe determinuja, do
jakich srodkéw antykoncepceyjnych osoba ma rzeczywisty dostep, zwlasz-
cza gdy nie sa one refundowane przez panstwo. Powoduje to nieréwnosci
pomiedzy osobami mniej i bardziej zamoznymi, poniewaz te pierwsze
w rezultacie braku wsparcia panstwowego sq ograniczone do tanszych
srodkow antykoncepciji, ktore moga by¢ mniej wygodne i efektywne lub
powodowac wigcej skutkow ubocznych.

#  Karta praw podstawowych Unii Europejskiej (Dz.U. UE z 2007 r. nr 303, s. 1).
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Do kwestii zdrowotnych odnosi si¢ bezposrednio art. 35 Karty.
Przyznaje on prawo dostepu do profilaktycznej opieki zdrowotnej 1 do
korzystania z leczenia na warunkach ustanowionych w ustawodawstwach
1 praktykach krajowych, podkreslajac jednoczesnie, iz przy okreslaniu
i realizowaniu wszystkich polityk 1 dziatlan Unii zapewnia si¢ wysoki
poziom ochrony zdrowia ludzkiego. Jak juz zostalo wspomniane, kwestie
reprodukcyjne stanowia integralny element zdrowia, zaréwno fizycznego,
jak i psychicznego, zatem niewatpliwie art. 35 znajdzie zastosowanie do
dostepnosci antykoncepcii.

W obszarze prawa unijnego szczegdlne znaczenie maja regulacje
dotyczace lekéw. Artykul 4 ust. 4 dyrektywy 2001/83/WE? (,,Niniejsza
dyrektywa nie wplywa na stosowanie ustawodawstwa krajowego zabrania-
jacego lub ograniczajacego sprzedaz badz stosowanie produktow leczni-
czych jako srodkéw antykoncepceyjnych lub poronnych”) stanowi zrodlo
problematycznosci prawa unijnego pod katem dostepnosci antykoncep-
cji. Unijne uregulowania umozliwily panstwom cztonkowskim réznico-
wanie sprzedazy badZ stosowania produktéw leczniczych jako $rodkéw
antykoncepcyjnych lub poronnych, wprowadzajac w art. 13 rozporzadze-
nia nr 726/2004” wyjatek od zasady jednolitosci dopuszczania do obrotu
produktoéw leczniczych poprzez zastrzezenie, iz ma by¢ ona realizowana
bez uszczerbku dla przepiséw art. 4 ust. 4 dyrektywy 2001/83/WE. Arty-
kut 13 ww. rozporzadzenia stanowi dyskryminacj¢ posrednia, poniewaz
pod pozorem neutralnej regulacji wyklucza w rzeczywistosci kobiety, kto-
rych, jak juz zostalo wyzej pokazane, dotyczy wickszos§¢ antykoncepciji.
FLamie tym samym postanowienia art. 2 Traktatu o Unii Europejskiej’,

¥ Dyrektywa 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z 6.11.2001 r. w sprawie wspolno-
towego kodeksu odnoszacego si¢ do produktow leczniczych stosowanych u ludzi (Dz.Urz. UE L
z 2001 r. nr 311, s. 67).

% Rozporzadzenie (WE) nr 726/2004 Parlamentu Europejskiego i Rady z 31.03.2004 r. ustanawia-
jace unijne procedury wydawania pozwolen dla produktéw stosowanych u ludzi i do celéw wetery-
naryjnych i nadz6r nad nimi oraz ustanawiajace Europejska Agencje Lekéw (Dz.Urz. UE L z 2004 1.
nr 136, s. 1).

' Traktat o Unii Europejskiej z 13.12.2007 r. — wersja skonsolidowana (Dz.U. C 202 z 7.6.2016
s. 13-406).
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uznajacego rownosc¢ kobiet i mezczyzn za jedna z gléwnych wartosci Unii.
,»Przyzwolenie przez Uni¢ Europejska na wprowadzanie przez poszcze-
go6lne panstwa czlonkowskie zakazéw i ograniczen w dostepie do far-
maceutycznych srodkéw antykoncepcyjnych oznacza naruszenie prawa
obywateli Unii Europejskiej do planowania rodziny. Ogranicza réwniez
ich prawo do mozliwie najwyzszego stanu zdrowia oraz prawo do korzy-
stania z aktualnych osiagnie¢ wiedzy i techniki medycznej, skazujac czesto
na korzystanie z bardziej szkodliwych zdrowotnie, mniej efektywnych lub
ucigzliwszych w stosowaniu srodkéw i metod antykoncepciji”™

Artykul 4 ust. 4 dyrektywy 2001/83/WE stuzy pafistwom rowniez
do utrzymania wydawania $rodka antykoncepcji awaryjnej w postaci
tabletek o nazwie EllaOne wyltacznie na podstawie recepty. Choé poczat-
kowo EllaOne byla dopuszczona do obrotu w krajach czltonkowskich
UE jedynie po przepisaniu przez lekarza (decyzja K(2009)4049), to obec-
nie kategoria dostepnosci tego produktu leczniczego to ,,wydawany bez
recept” (zmiana ta nastapila na podstawie decyzji wykonawczej Komisji
Europejskiej C(2015)51 finalz 7.01.2015 1.). Mimo to wspomniany prze-
pis pozwala panstwom cztonkowskim na odstapienie od norm unijnych
przy regulacji wydawania srodka antykoncepcji awaryjnej, ktéry co do
zasady powinien by¢ latwo dostepny.

Istotnym dokumentem jest rezolucja w sprawie sytuacji w zakresie
zdrowia seksualnego 1 reprodukcyjnego oraz praw w tej dziedzinie w UE
w kontekscie zdrowia kobiet™. W spos6b niezwykle wyczerpujacy okre-
§la ona potrzeby z obszaru praw reprodukcyjnych, w tym oczywiscie
prawa do antykoncepcji, zwracajac uwage na szczegdlng sytuacje kobiet
1 dziewczat. Wzywa panstwa czlonkowskie do stworzenia efektywnych
strategii gwarantujgcych dostgp do pelnego zakresu wysokiej jakosci
1 przystepnych cenowo ustug dotyczacych praw reprodukcyjnych (pkt 9).

2 E. Zielitska, Antykoncepga. .., op. cit., s. 188-189.
% Ibidem, s. 189.

#  Rezolucja Parlamentu Europejskiego z 24.06.2021 r. w sprawie sytuacji w zakresie zdro-

wia seksualnego i reprodukcyjnego oraz praw w tej dziedzinie w UE w kontekscie zdrowia kobiet
(2020/2215(INI)) (Dz.Urz. UE C z 2022 t. nr 81, s. 43).
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Wymaga zaréwno od panstw cztonkowskich, jak i Komisji Europejskie;
gromadzenia i monitorowania statystyk dotyczacych wszystkich ustug
w zakresie praw reprodukcyjnych i seksualnych oraz zdrowia reproduk-
cyjnego i seksualnego w celu wykrywania i eliminowania ewentualnych
réznic (pkt 11). Komisja ma réwniez wspierac panstwa w zagwarantowa-
niu powszechnego dostepu do ww. praw. Rezolucja zwraca tez uwage na
kwestie dostepu do bezpiecznych i uczciwych produktéw menstruacyj-
nych oraz na korzysci wynikajace z kompleksowej edukacji seksualnej.

Szczegdlowo do kwestii zwigzanych z antykoncepcja odnosi sig
w pkt ¢ o nazwie ,,Nowoczesna antykoncepcja jako strategia osiagniccia
réwnosci kobiet 1 mezczyzn”. Panstwa czlonkowskie powinny zapewnic
powszechny dostep do wysokiej jakosci i przystepnych nowoczesnych,
skutecznych metod antykoncepcji oraz informacji i doradztwa, aby
umozliwi¢ kazdej osobie wybor najbardziej odpowiadajacej jej metody
antykoncepcyjnej, co jest gwarancjg podstawowego prawa do zdrowia
1 prawa wyboru (pkt 30). W pkt 31 wzywa panstwa czlonkowskie do
zapewnienia, by cala stuzba zdrowia oferowala odpowiednig i regularna
opieke medyczna 1 psychologiczng, w ramach ktérej promowane i chro-
nione bedzie zdrowie seksualne i reprodukcyjne kobiet przez cale ich
zycie. Zwraca uwagg, ze to na organach publicznych panstw spoczywa
odpowiedzialno§¢ za dostarczanie opartych na dowodach dokladnych
informacji na temat antykoncepciji. Pafistwa cztonkowskie powinny opra-
cowac programy i kampanie uswiadamiajace na temat mozliwosci wyboru
w zakresie nowoczesnych metod antykoncepcyjnych oraz pelnej gamy
srodkow antykoncepceyjnych, a takze zapewnienia wysokiej jakosci nowo-
czesnych ustug antykoncepcyjnych i poradnictwa $wiadczonego przez
pracownikow stuzby zdrowia. Powolujac si¢ na standardy WHO, pod-
kresla problem dostepnosci antykoncepcji awaryjnej, ktéra powinna by¢
wydawana bez recepty, jako ze w niektorych panstwach lekarze odma-
wiaja jej przepisania ze wzgledu na osobiste przekonania.

7. zalozenia rezolucje nie maja skutkéw prawnych. Wyrazaja jedy-
nie stanowisko organéw unijnych w konkretnych sprawach zwiaza-
nych z obszarami dzialalnosci UE i zazwyczaj przedstawiajg wytyczne
co do przysztych dzialan. Mimo to tak kompleksowe potraktowanie
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problematyki praw reprodukcyjnych i seksualnych z pewnoscia stanowi
istotny drogowskaz i krok w realizacji przez poszczegélne panstwa czlon-
kowskie wyznaczonych przez Uni¢ Europejska standardow.

Prawo krajowe wobec antykoncepcji

Konstytucja Rzeczpospolitej Polskiej

Szczegodlne znaczenie dla prawa do antykoncepciji majg kwestie uregulo-
wane w Konstytucji RP, ktéra — jako najwazniejszy krajowy akt prawny —
nadaje zawartym w niej zobowiazaniom szczegolne miejsce wsrdéd obo-
wigzkow padstwa®.

Artykul 18 Konstytucji wprost ustanawia obowiazek ochrony macie-
rzyfistwa 1 rodzicielstwa przez panstwo, jednak nie stanowi on jedyne;
podstawy praw reprodukcyjnych. Jak zostalo wspomniane powyzej,
kwestie prokreacji w szczegdlny sposéb dotycza kobiet, dlatego art. 32
(zasada réwnosci 1 zakaz dyskryminacji) oraz art. 33 (zasada réwnosci
kobiet i mezczyzn) sq istotnym zrédlem do zapewnienia przestrzegania
praw reprodukcyjnych. Dodatkowo art. 47 chroni prawo do prywatnosci,
ktére bez watpienia zawiera w sobie prawo do decydowania o posiada-
niu lub nieposiadaniu dziecka, a art. 54 zapewnia prawo do pozyskiwania
informacji, ktére to moga dotyczy¢ m.in. wiasnie srodkéw antykoncep-
cyjnych. Jako ze prawo do antykoncepciji jest $cile powiazane z kwe-
stiami medycznymi, zastosowanie znajdzie rowniez art. 68, ustanawiajacy
prawo do ochrony zdrowia. Cho¢ nie wynika z niego przyznanie prawa
do indywidualnych roszczen o udzielenie $wiadczenia, mimo to istnieje
pewien minimalny standard, ktérego nieosiggnigcie oznacza naruszenie
normy konstytucyjnej. Eleonora Zieliniska twierdzi, ze mozna by na tej
podstawie ,,postawi¢ zarzut niekonstytucyjnosci |[...] kazdej restrykeyj-
nej regulacji prawnej, w ktorej prawo decydowania o posiadaniu dzieci

% L. Berro Pizzarossa, K.S. Perehudoff, Mapping Constitutional Commitments on Sexual and Reproductive

Health and Rights. A Global Survey, [w:] H. Bielefeldt, M. Schmidhuber, A. Frewer (red.), Healthcare as
a Human Rights Issue. Normative Profile, Conflicts and Implementation, Bielefeld 2017, s. 325-326.
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zostatoby wydrazone z rzeczywistej tresci”™. ,,Niemniej jednak dotych-
czasowe orzecznictwo Trybunalu Konstytucyjnego $wiadczy o waskim
rozumieniu wymienionych uprawnieni, gdy odnosza si¢ one do sfery
reprodukcji czlowieka, zwlaszcza w zakresie, w jakim sa wylacznym atry-
butem kobiet, co powoduje, ze w przypadku rozstrzygania ich ewentu-
alnych kolizji np. z prawem do zycia plodu, priorytet ochrony przyznaje
si¢ z reguly temu ostatniemu. Oznacza to, ze konstytucyjne gwarancje
w sferze praw reprodukcyjnych w duzej mierze pozostaja czysta deklara-
¢ja, a mozliwosci dochodzenia na ich podstawie przez jednostke swych
praw sg iluzoryczne”’.

Biorgc pod uwage powyzsze, nalezy wywnioskowad, ze Konstytu-
cja RP nie porusza tematu antykoncepcji wprost, a jedynie w bardzo ogol-
nym stopniu odnosi si¢ do kwestii z nig powigzanych. Czynig to nastgpu-
jace przepisy: art. 18 dotyczycacy ochrony macierzynstwa i rodzicielstwa,
art. 47 chroniacy prawo do prywatnosci, art. 54 gwarantujacy prawo do
pozyskiwania informacji oraz art. 68 zapewniajacy prawo do ochrony
zdrowia. Dodatkowo istotne ze wzgledu na dyskryminacyjne aspekty
antykoncepcji sq art. 32 oraz art. 33, wprowadzajace odpowiednio zasade
réwnosci 1 zakaz dyskryminacji oraz zasadg réwnosci kobiet 1 mezczyzn.
Konstytucja to najwazniejszy krajowy akt prawy w Polsce, dlatego analiza,
z jakich jej artykuléw mozna wysnué prawo do dostepu do antykoncepci,
jest konieczna dla odpowiedzi na pytanie, czy obowiazujace przepisy two-
rza podstawe do zapewnienia odpowiedniego dostepu do antykoncepciji.

Ustawa o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalno$ci przerywania cigzy

Gléwnym Zrédlem norm odnoszacych sie¢ do antykoncepciji jest ustawa
o planowaniu rodziny. W preambule uznaje ,,prawo kazdego do odpo-
wiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci oraz prawo dost¢pu do

K. Zielifiska, Antykoncepga. . ., op. cit., s. 195.
7 Badem, Preglad polskich regulagi prawnych w akresie praw reprodukeynych, [w:] Federacja na rzecz
Kobiet i Planowania Rodziny, Prawa reprodukcyjne w Polsce. Skutki ustawy antyaborcyjnej. Raport — wrzesier

2007, Warszawa 2007, s. 9.
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informacji, edukacji, poradnictwa i1 §rodkéw umozliwiajacych korzystanie
z tego prawa”. Na podstawie art. 9 Rada Ministrow zobowigzana jest do
przedkladania corocznie Sejmowi sprawozdania z wykonywania ustawy
oraz ze skutkow jej stosowania.

Bezposrednio o metodach i srodkach antykoncepcji stanowi jedynie
art. 2 ust. 2, nakladajac obowiazek zapewnienia swobodnego dostepu do
nich na organy administracji rzadowej oraz samorzadu terytorialnego. Jako
ze ustawa nie precyzuje rodzajow metod i srodkéw antykoncepci, ,,obo-
wiazek zapewnienia dostgpu obejmuje wszelkie srodki planowania rodziny
zgodne z aktualnym stanem wiedzy medycznej lub — w przypadku produk-
tow leczniczych — dodatkowo dopuszczone do obrotu w Polsce™.

Wiecej uwagi ustawa poswieca w art. 4 edukacji seksualnej w pro-
gramach szkolnych, ktorej sposob nauczania i zakres tresci ustala mini-
ster wlasciwy do spraw o$wiaty i wychowania w drodze rozporzadzenia.
Aktem wykonawczym do art. 4 ust. 3 jest rozporzadzenie Ministra Edu-
kacji Narodowej z 12.08.1999 r. w sprawie sposobu nauczania szkolnego
oraz zakresu tresci dotyczacych wiedzy o zyciu seksualnym czlowieka,
o zasadach swiadomego i odpowiedzialnego rodzicielstwa, o wartosci
rodziny, zycia w fazie prenatalnej oraz metodach i §rodkach §wiadome;
prokreacji zawartych w podstawie programowej ksztalcenia ogdlnego™.
Zgodnie z nim dla uczniéw poszczegdlnych klas (od klasy IV szkoty pod-
stawowej do klasy III szkét ponadpodstawowych) kazdego roku przezna-
cza si¢ 14 godzin lekcyjnych, w tym po 5 godzin z podzialem na grupy
dziewczat 1 chlopcow (§ 3). Celami zaje¢ wychowania do zycia w rodzinie,
zgodnie z § 2, sa w szczegdlnosci wspieranie wychowawczej roli rodziny,
promowanie integralnego ujecia ludzkiej seksualnosci oraz ksztattowanie
postaw prorodzinnych, prozdrowotnych i1 prospolecznych, co powinno

% Eadem, Antykoncepga. .., op. cit., s. 191.

¥ Rozporzadzenie Ministra Edukacji Narodowej z 12.08.1999 . w sprawie sposobu nauczania szkol-

nego oraz zakresu tresci dotyczacych wiedzy o zyciu seksualnym czlowieka, o zasadach $wiadome-
go 1 odpowiedzialnego rodzicielstwa, o wartosci rodziny, zycia w fazie prenatalnej oraz metodach
i srodkach swiadomej prokreacji zawartych w podstawie programowej ksztatcenia ogélnego (t.j. Dz.U.
z 2014 r. poz. 395; zm.: Dz.U. z 2017 1. poz. 1117).
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by¢ spoéjne z pozostalymi zadaniami wychowawczo-profilaktycznymi
szkoly. Uczniowie niepelnoletni moga nie uczeszczac na zajecia w przy-
padku zgloszenia przez rodzicow rezygnacji z nich, a pelnoletni moga
samodzielnie zglosi¢ dyrektorowi szkoly rezygnacje. Paragraf 5 nakazuje
nauczycielowi prowadzacemu zajecia wraz z wychowawca klasy przepro-
wadzi¢ co najmniej jedno spotkanie informacyjne z rodzicami uczniow
niepelnoletnich oraz z uczniami pelnoletnimi w celu przedstawienia pel-
nej informacji o celach i tresciach realizowanego programu nauczania,
podrecznikach szkolnych oraz Srodkach dydaktycznych.

W obliczu powyzszego nalezy zauwazy¢, iz wprost o antykoncepcji sta-
nowi tylko jeden przepis ustawy o planowaniu rodziny, bedac réwnoczesnie
jedyna bezposrednia regulacja dotyczaca antykoncepcji w prawie krajowym.
Naklada on bardzo ogélny obowiazek zapewnienia swobodnego dostepu
do srodkow antykoncepcyjnych na organy administracji rzadowej oraz
samorzadu terytorialnego, dlatego nie mozna go uznac za wystarczajaco
chronigcy prawo do antykoncepcji. Ustawodawca poswicca wigcej uwagi
aborcji (nieomawianej w niniejszej pracy) oraz edukacji seksualnej, ktore;
kwestie dodatkowo doprecyzowuje w rozporzadzeniu. Mogloby si¢ zatem
wydawacé, ze edukacja seksualna stanowi dla pafstwa priorytetowy obszar
realizacji praw reprodukcyjnych, jednak dopiero analiza faktycznego stanu
edukacji seksualnej w Polsce pozwoli na stwierdzenie, na ile jest to rzeczy-
wiscie kompleksowe Zrédlo wiedzy na temat miedzy innymi antykoncepcji.

Ustawa o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, ustawa

o zawodach lekarza i lekarza dentysty, Kodeks Etyki Lekarskiej

Dostep do antykoncepcji w duzej mierze zalezy od ginekologow, kto-
rzy przepisujq srodki antykoncepcji hormonalnej oraz zakladajaq wkladki
1 implanty. Wykonuja oni réwniez konieczne badania w celu doboru naj-
odpowiedniejszej dla danej kobiety formy antykoncepcji. Z tego powodu
istotne jest odniesienie si¢ do przepiséw wigzacych lekarzy. Jest to nie tylko
powszechnie obowiazujaca ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty™,

¥ Ustawa z 5.12.1996 1. o zawodach lekatza i lekarza dentysty (tj. Dz.U. z 2023 r. poz. 1516, 1617,
1831).
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lecz takze Kodeks Etyki Lekarskiej, uchwalony przez samorzad zawodowy.
W art. 39 ust. 2 naktada on na lekarzy obowiazek udzielania zgodnych z wie-
dza medyczng informacji dotyczacych procesu zaplodnienia i metod regu-
lacji poczeé, uwzgledniajac ich skutecznos¢, mechanizm dzialania i ryzyko.
Regulacja ta dotyczy bezposrednio antykoncepcji, co w prawie krajowym
ma miejsce jedynie w omoéwione] wyzej ustawie o planowaniu rodziny.
Podkresla to, jak istotna funkcje petnia medycy i medyczki w zapewnieniu
pacjentkom wiedzy o metodach planowania rodziny.

Najistotniejsze z perspektywy dostepu do antykoncepcji przepisy
z ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty to art. 31 ust. 1 oraz art. 36
ust. 1. Zgodnie z tym pierwszym lekarz ma obowiazek udziela¢ pacjentce
przystepnej informacji o jej stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowa-
nych oraz mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych
si¢ przewidzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wyni-
kach leczenia oraz rokowaniu. Natomiast art. 36 ust. 1 naklada na leka-
rzy obowiazek poszanowania intymnosci 1 godnosci osobistej pacjentki
podczas udzielania §wiadczen zdrowotnych. Obowiazkowi temu odpo-
wiada prawo pacjentek wynikajace z art. 20 ustawy o prawach pacjenta
i Rzeczniku Praw Pacjenta*. W dalszej czesci artykutu oméwiono kolejne
dwie kwestie uregulowane w ustawie o zawodach lekarza wplywajace na
dostep do antykoncepcji, mianowicie $wiadczen zdrowotnych dla oséb
niepetnoletnich oraz klauzule sumienia.

7 zakresu prawa medycznego z perspektywy pacjentek duze znacze-
nie ma réwniez art. 6 ust. 1 ustawy o prawach pacjenta, ktory przyznaje
prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktu-
alnej wiedzy medycznej. Zgodnie z postanowieniem Sadu Najwyzszego®
,,do obowiazkow lekarzy oraz personelu medycznego nalezy podjecie
takiego sposobu postgpowania (leczenia), ktore gwarantowac powinno,
przy zachowaniu aktualnego stanu wiedzy 1 zasad staranno$ci, przewi-
dywalny efekt w postaci wyleczenia, a przede wszystkim nienarazanie

1 Ustawa z 6.11.2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (tj. Dz.U. z 2023 1. poz. 1545,
1675, 1692, 1972).

# Postanowienie Sadu Najwyzszego — Izba Cywilna z 3.07.2019 ., I CSK 45/19.
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pacjentéw na pogorszenie stanu zdrowia”. W kontekscie antykoncepcji
nalezy interpretowac ,,wyleczenie” jako zapewnienie najbardziej wiasci-
wego dla danej kobiety srodka antykoncepcji, ktéry bedzie efektywnie
zapobiegal zajsciu w ciaze.

Zaden z wyzej wymienionych przepiséw nie ogranicza zakresu $wiad-
czen, wylaczajac ktorys ze sSrodkéw antykoncepceji. Podkreslaja one za to
koniecznos¢ zapewnienia pacjentkom kompleksowej wiedzy o metodach
planowania rodziny i §wiadczen zdrowotnych zgodnych z aktualng wie-
dza medyczna.

Antykoncepcja dla 0os6b niepelnoletnich wedtug przepisé6w ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty
Problematycznym zagadnieniem jest dost¢p oséb matoletnich do anty-
koncepcji, zwlaszcza dziewczat, ktorych, jak juz zostato wezesniej wspo-
mniane, dotyczy ona w szczegdlnym stopniu. Ustawa o planowaniu
rodziny nie reguluje tej kwestii, odnoszac si¢ jedynie do zgody matolet-
niej kobiety na przerwanie ciazy. W zwiazku z tym nalezy kierowac si¢
ogolnymi zasadami dotyczacymi niepelnoletnich pacjentek zawartymi
w ustawie o zawodzie lekarza. Do przeprowadzenia badania lub udziele-
nia innych $wiadczen zdrowotnych potrzebna jest zgoda przedstawiciela
ustawowego maloletniej, a gdy ta nie ma przedstawiciela ustawowego
lub porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe — zezwolenie sadu opiekun-
czego (art. 32 ust. 2). Zgode taka moze wyrazi¢ réwniez opiekun fak-
tyczny (art. 32 ust. 3). Gdy nie ma przedstawiciela ustawowego ani opie-
kuna faktycznego albo porozumienie si¢ z tymi osobami jest niemozliwe,
konieczne jest uzyskanie zgody sadu opiekunczego (art. 32 ust. 8). Tak
zwanej zgody réwnoleglej wymaga si¢, gdy pacjentka ukonczyta 16 lat.
Analogicznie wyglada sytuacja w przypadku wykonania na malolet-
niej zabiegu operacyjnego albo zastosowania metody leczenia lub diagno-
styki o podwyzszonym ryzyku (art. 34), z ta roznica, ze opickun faktyczny
nie jest uprawniony do udzielenia zgody na te dzialania. Gdy przedstawi-
ciel ustawowy nie zgadza si¢ na wykonanie przez lekarza tych czynnosci,
jednoczesnie niezbednych dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez
pacjentke zycia lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz ci¢zkiego rozstroju
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zdrowia, lekarz moze wykonac takie czynnosci po uzyskaniu zgody sadu
opiekunczego (art. 34 ust. 06).

Wyjatki od koniecznos$ci uzyskania zgody dopuszczalne sa w dwoch
sytuacjach. Badanie lub udzielenie innego §wiadczenia zdrowotnego jest
dopuszczalne, jezeli pacjentka wymaga niezwlocznej pomocy lekarskiej,
a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek nie moze wyrazi¢ zgody i nie
ma mozliwosci porozumienia si¢ z jej przedstawicielem ustawowym lub
opickunem faktycznym (art. 33 ust. 1), co lekarz powinien uprzednio
skonsultowa¢ w miare mozliwosci z innym lekarzem (ust. 2). Drugi
wyjatek stanowig przypadki, gdy zwloka spowodowana postepowaniem
w sprawie uzyskania zgody grozilaby pacjentce niebezpieczenistwem
utraty zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdro-
wia. Wowcezas obowigzkiem lekarza jest zasiggniecie w miar¢ mozliwo-
$ci opinii drugiego lekarza oraz zawiadomienie przedstawiciela ustawo-
wego, opiekuna faktycznego lub sadu opiekuniczego o wykonywanych
czynnosciach (art. 34 ust. 7).

Gdy niepelnoletnia kobieta podjeta juz wspotzycie seksualne i cheia-
taby korzysta¢ z innego rodzaju antykoncepcji niz mechaniczna czy che-
miczna, wérdd lekarzy w takich przypadkach czesto pojawiaja sie watpli-
wosci co do koniecznosci uzyskania zgody przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego lub sadu opiekunczego na przepisanie antykoncep-
cji hormonalne;j. ,,Wykladnia jezykowa i logiczna przedstawionych prze-
pisow powinna prowadzi¢ do udzielenia odpowiedzi negatywnej na to
pytanie. Niemniej w odwolaniu si¢ do ogoélnych zasad, ktérymi powinien
kierowac¢ si¢ lekarz wykonujacy swoj zawod oraz standardéw migdzyna-
rodowych wiazacych Rzeczpospolita Polska, mozna wywies¢ prawo leka-
rza do pomini¢cia wymogow ustawy, zwlaszcza gdy zwloka w udzieleniu
porady moglaby prowadzi¢ do wystapienia negatywnych skutkéw. Co do
zasad ogolnych, wypada w tym miejscu przywolac przepis art. 2 Kodeksu
Etyki Lekarskiej, ktory stanowi, ze «Najwickszym nakazem etycznym dla

lekarza jest dobro chotego — salus suprema lex: estor”*.

B E. Zielifska, Przeglqd. .., op. cit., s. 11.
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Legalno$¢ dobrowolnej sterylizacji w §wietle art. 156 § 1 kodeksu
karnego

Przepisy art. 156 § 1 pkt 1 i fine i pkt 2 kodeksu karnego* odnosza si¢ do
spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu odpowiednio w postaci
pozbawienia zdolnosci plodzenia oraz wycigcia, infibulacji (czyli usunie-
cia zewngetrznych zefskich narzadéw plciowych, a nastgpnie zaszycia)
lub innego trwalego istotnego okaleczenia zenskiego narzadu plciowego.
Przez pozbawienie zdolnosci ptodzenia rozumie si¢ utrat¢ naturalnych
mozliwosci splodzenia potomstwa, na czego oceng nie wplywaja osia-
gniecia wspdlczesnej medycyny®. Stworzenie w 2023 1.* odr¢bnej regu-
lacji dotyczacej okaleczenia zenskich narzadow plciowych mialo na celu
dostosowanie polskich przepiséw do Konwencji stambulskiej*. ,,Wydaje
si¢ jednak, ze zmiana ta jest niepotrzebna, albowiem penalizowane nia
zachowania §cigane moga by¢ na podstawie art. 156 § 1 pkt 1 k.k. w przy-
padku, gdy skutkiem zachowania sprawcy byloby pozbawienie kobiety
zdolnosci plodzenia w ogodle albo na mocy art. 156 § 1 pkt 2 jako inne
cigzkie kalectwo lub trwale, istotne zeszpecenie lub znieksztalcenie ciata.
Proponowana nowelizacja stanowi niepozadana, nadmierna kazuistyke”*.

Ani ustawy, ani orzecznictwo nie rozstrzygnely kwestii dobrowol-
nej — czyli wykonywanej ze wskazan nieleczniczych, a zatem niebedacej
czynnoscia terapeutyczna — sterylizacji dokonanej przez osobe upraw-
niong (lekarza) zgodnie z zasadami wiedzy i sztuki medycznej. Rowniez
w doktrynie nie ma jednoznacznego stanowiska odnoszacego si¢ do
ewentualnej przestepnosci dokonania zabiegu dobrowolnej sterylizacji,

# Ustawa z 6.06.1997 r. — Kodeks karny (tj. DzU. z 2022 r. poz. 1138, 1726, 1855, 2339, 2600,
22023 . poz. 289, 403, 818, 852, 1234, 1834).

45

Wyrok Sadu Okregowego — IV Wydzial Karny Odwotawczy w Poznaniu z 6.11.2014 r., sygn. akt
IV Ka 452/14.

% Przepis dodany ustawa z 13.01.2023 . o zmianie ustawy — Kodeks postepowania cywilnego oraz

niektérych innych ustaw (Dz.U. z 2023 1. poz. 289, 535).
47 Konwencja Rady Eutopy o zapobieganiu i zwalczaniu przemocy wobec kobiet i przemocy domo-
wej, sporzadzona w Stambule 11.05.2011 r., (Dz.U. z 2015 r. poz. 961).

% J. Karnat, Komentarz do art. 156, [w:] B. Gadecki (red.), Kodeks karny. Art. 1-316. Komentarz, Warsza-
wa 2023, Legalis, teza 16.
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a osoby nieuznajace tego za naruszenie art. 156 § 1 k.k. uzasadniaja swoj
poglad na rézne sposoby, ktore nalezy podzielic na dwa typy: uznajace
pierwotng legalnos¢ lub kwalifikujace ten zabieg jako kontratyp pozau-
stawowy. Dobrowolna sterylizacja staje si¢ jednak coraz bardziej popu-
larnym zabiegiem, m.in. przez ,,upowszechnienie technik wspomaganego
rozrodu, co spowodowalo, ze trwalte ubezplodnienie stalo si¢ skutecznie
odwracalne”*.

Uznawanie dobrowolnej sterylizacji za kontratyp pozaustawowy
opiera si¢ na dwoch podstawach: zgodzie osoby uprawnionej do dyspo-
nowania dobrem na dokonanie zabiegu lub wyzszej spotecznej warto-
$ci dobra realizowanego poprzez sterylizacje przy kolizji dobr. Za dobro
chronione nalezaloby uzna¢ prawo do prokreacji w jego aspekcie nega-
tywnym, czyli prawo do nieposiadania potomstwa. Zgodnie z wyrokiem
Trybunatu Konstytucyjnego™ jednostka ma prawo do swobodnego decy-
dowania o swojej prokreacji, wigc dobro to niewatpliwie znajduje si¢
w jej dyspozycji. Jednak skutecznos¢ prawna zgody ,,pokrzywdzonego”
przy ci¢zkim uszkodzeniu ciala jest podwazana — wedlug dominujacego
pogladu zgoda ta jest prawnie irrelewantna, a art. 156 nie uzaleznia prze-
stepnosci czynu od postawy osoby wzgledem doznanego uszkodzenia
ciata, nawet gdyby uznawala je za obojetne lub korzystne dla niej. ,,Przyj-
mujac slusznos$¢ takiego zalozenia w odniesieniu do zabiegu sterylizaciji,
zwlaszcza majac na uwadze odwracalnos¢ jego skutkéw?', uprawniony

49

R. Debski, Antykoncepeja — metody zapobiegania niepozadanej ciazy. Czesé 1. Medyezne (nienaturalne) metody
gapobiegania niepoadanej ciagy, ,,Ginekologia Polska” 78/2007, s. 840.
% Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 28.05.1997 r., sygn. akt K 26/96.

U Tak zwana refertylizacja, ktora jest szczegdlnie skuteczna przy udraznianiu nasieniowodéw, choé

kluczowym czynnikiem jest odstep czasu od wazektomii do jej odwrécenia. Przy przerwie do 3 lat
przywrécenie droznosci (powrdt plemnikéw do nasieniowodu) nastgpowato w 97%, od 3 do 8 lat —
w 88%, od 9 do 14 — 79%, a powyzej 15 lat — 71% (A.M. Belker, A.J. Thomas, E.F. Fuchs, ] W. Kon-
nak, 1.D. Sharlip, Results of 1,469 Microsurgical Vasectomy Reversals by the 1 asovasostomy Study Group, ,,The
Journal of Urology” t. 145, nr 3/1991). Statystyki te sa nizsze (ok. 50-80%) przy udraznianiu jajo-
wodow oraz zaleza od wigkszej liczby czynnikéw, szczegélnie wieku, dlatego tez mozna spotkaé sie
z pogladem, jakoby to sterylizacja 0séb z gonadami meskimi miataby by¢ dopuszczalna ze wzgledu na
jej mozliwa odwracalnosé, a sterylizacja oséb z gonadami zedskimi zakazana przez w wielu (cho¢ nie
wigkszosci) przypadkach trwate pozbawienie zdolnosci plodzenia.
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jest wniosek, ze w istocie prawo do odpowiedzialnego planowania
rodziny, wyprowadzone wprost z ustawy zasadniczej i znajdujace roz-
wini¢cie w ustawie o planowaniu rodziny, jest catkowicie iluzoryczne.
Taka interpretacja doprowadzalaby do wniosku, ze prawo karne chroni
jednostke wbrew jej woli i interesom™. Skoro tymczasowe wylaczenie
funkcji organizmu, jaka jest plodnos§é¢, ma by¢ tozsame z pozbawieniem
zdolnosci plodzenia z art. 156 KK, kazda inna, poza sterylizacja, forme
antykoncepcji nalezaloby uzna¢ za niedopuszczalng, poniewaz zaintere-
sowany osiggnicciem takiego skutku pacjent nie méglby by¢ dluzej trakto-
wany jako dzierzyciel wlasnej ptodnosci™. Jesli zgoda na dokonanie ste-
rylizacji miataby by¢ przez prawo postrzegana jako irrelewantna, staloby
to w sprzecznosci z fundamentem praw reprodukeyjnych, czyli swoboda
w decydowaniu o wlasnej ptodnosci. Nalezaloby zatem przyjac stanowi-
sko, iz nawet jesli sterylizacja w celach pozaleczniczych bylaby ciezkim
uszkodzeniem ciala, zgoda na jej dokonanie wylaczalaby przestepnosc
czynu. Byloby to spdjne systemowo z powszechnie uznawang za legalna
praktyka dokonywania za zgoda osoby pacjenckiej transplantacji ex vzvo
1 chirurgicznej korekty plci. Mimo wszystko wydaje sig, ze nie jest to roz-
wigzanie uniwersalne i stuszne, ,,;skoro dzialanie takie [dobrowolna ste-
rylizacja — przyp. aut.] jest realizacja przyslugujacego podmiotowi prawa
wyboru w jednym z aspektow zycia prywatnego, to nie mozna twierdzic,
ze wymaga ono nastepczego usprawiedliwienia jako sytuacja kontraty-
powa”*. Dodatkowo przyjecie koncepciji kontratypowej oznaczaloby
koniecznos¢ wszczynania postepowania w kazdym przypadku dokonania
dobrowolnej sterylizacji i dopiero wtérnego uznania czynu za legalny.
Jezeli przyja¢ natomiast druga koncepcje wtornej legalnosci dobro-
wolnej sterylizacji, nalezaloby dokona¢ wazenia dobr. W obiektywnych
okolicznosciach dobro chronione przez wykonanie zabiegu (prawo do
samostanowienia) musialoby zatem mie¢ wyzsza spoleczna warto$¢ niz

52

Zob. np. A. Wasek, Czy dobrowolna sterylizaga jest przestgpstwems?, ,,Pafistwo i Prawo” 8/1988, s. 94.

% M. Kowalewska-Y.aguna, Dobrowolna sterylizaga w prawie polskim na tle prawnopordwnawezym, ,,Pafistwo
iPrawo” 1/2014, s. 31.

' J. Holocher, Dobrowolna sterylizagja. Uwagi de lege lata, ,,Studia Prawnicze” 1/2015, s. 77.
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dobro, ktére narusza (ochrona zdrowia). Przy tak indywidualnej kwestii
jak prokreacja decyzja jednostki nie powinna by¢ jednak oceniana przez
pryzmat ujednoliconych kryteriéw, dlatego takie uzasadnienie zgodnosci
z prawem dobrowolnej sterylizacji nie zastuguje na aprobate.

Za przyjeciem dobrowolnej sterylizacji za pierwotnie legalna, a zatem
nienaruszajaca chronionego dobra prawnego w sposob sprzeczny
z prawem, podnoszone sa argumenty dotyczace ochrony wolnosci
prokreacji, ktéra jest podstawowym prawem czlowieka zaréwno na
gruncie krajowym, jak i w prawie migdzynarodowym. Dobrowolna ste-
rylizacj¢ postrzega si¢ jako metode antykoncepcji, co wyraza np. Rezo-
lucja Zgromadzenia Ogdlnego ONZ nr 2436 (XXIII) z 9.12.1969 r.
(uznajaca sterylizacje za narzedzie do realizacji prawa do planowania
rodziny) oraz Rezolucja (75) 29 Komitetu Ministréw Rady Europejskiej
z 14.11.1975 r. (zalecajaca, aby panstwa czlonkowskie udost¢pniaty
zabiegi sterylizacji na zasadach dotyczacych swiadczed medycznych)>.
Stanowi to przejaw poszanowania autonomii jednostki w dysponowa-
niu swoja sfera prokreacyjna. ,,Prawo do prokreacji uznaje si¢ obecnie
za prawo podmiotowe, w swej istocie fundamentalne 1 to niezaleznie od
tego, czy traktuje si¢ je jako przejaw (aspekt) szeroko pojetych wolnosci
1 praw czlowieka (w szczegdlnosci realizacji godnosci ludzkiej poprzez
prokreacje) czy tez wyrdznia si¢ je jako prawo odrebne. Jest ono zwia-
zane wylacznie ze sferg zycia prywatnego czlowieka, ktory decyduje si¢
na dokonanie sterylizacji”*. Skoro prawo do swobodnego planowania
rodziny obejmuje rowniez dobrowolna sterylizacje, to, zgodnie z art. 31
ust. 3 Konstytucji ograniczenie go mogloby nastapi¢ jedynie w ustawie
1 tylko wtedy, gdy byloby to konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa, porzadku publicznego, ochrony srodowiska,
zdrowia 1 moralnos$ci publicznej albo wolnosci 1 praw innych osob. Jak
twierdzi FEleonora Zieliniska, ,,[b]rak jest przekonujacych argumentéw,
zeby uznad, ze w przypadku dobrowolnej sterylizacji antykoncepcyjne;j

% R. Snarski, Dopuszezalnosé dobrowolne sterylizagi — mwagi na tle prawnopordwnawezym, ,,Przeglad Prawni-
czy Uniwersytetu Warszawskiego™ 2/2015, s. 344.

> J. Holochet, Dobrowolna. ..., op. cit., s. 59.
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ktérys z tych warunkéw bylby spelniony |...]. Prawo karne nie moze
by¢ wigc tak interpretowane, zeby zamykac¢ droge pacjentowi do korzy-
stania z zagwarantowanych mu konstytucyjnie i traktatowo praw czto-
wieka’’. Padstwo nie ma prawa do ,,selekcjonowania dopuszczalnosci
metod antykoncepcji, nawet jezeli bylyby one nieodwracalne i stano-

2558

wily cigzkie naruszenie czynnosci narzadéw ciala”®. Warto réwniez
zwroci¢ uwage na stanowisko, wedlug ktoérego ,,[z]miany w postrzega-
niu autonomii czltowieka, rozwéj swiadomosci praw czlowieka powo-
duja, ze zwigksza si¢ katalog praw i dobr, ktérymi cztowiek moze swo-
bodnie dysponowaé””’, dlatego trzeba dostrzec, iz takze decyzyjnosé co
do wtasnej ptodnosci nalezy do tego rodzaju dobr.

,Na obecnym etapie rozwoju wiedzy i technik medycznych pod-
kresla sig, ze zabieg sterylizacji jest w zasadzie obojetny dla zdrowia
fizycznego pacjenta. Sgq podstawy do twierdzenia, Zze nawet wprost
przeciwnie: antykoncepcyjna sterylizacja moze w pewnych sytuacjach
by¢ uznana za zabieg korzystny dla zdrowia, zwlaszcza psychicz-
nego, pacjenta”®. Wychodzac z zalozenia, ze zdrowie to nie jedynie
brak choréb oraz bdlu, ale rowniez dobre samopoczucie psychiczne
1 fizyczne, poddanie si¢ sterylizacji z wlasnej woli jako forma anty-
koncepcji nie narusza zdrowia, lecz wrecz przeciwnie — dazy do jego
poprawy. Skoro przy zabiegu dobrowolnej sterylizacji nie dochodzi
do spowodowania uszczerbku na zdrowiu, prawo karne nie ingeruje
w te kwestie.

Innym uzasadnieniem pierwotnej legalnosci dobrowolnej sterylizacji
jest odwolywanie si¢ do materialnego elementu definicji przestgpstwa,
czyli spotecznej szkodliwosci czynu. Bazujac na opinii Andrzeja Zolla,
,bezprawnos¢ musi by¢ warunkowana podwdjnie; od strony meryto-
rycznej poprzez spoleczna szkodliwos¢ konkretnego czynu i od strony

7 E. Zielifiska, Antykoncepga. . ., op. cit., s. 205,
8 ]. Holochert, Dobrowolna. ..., op. cit., s. T4.

% O. Sitarz, Dobrowolna sterylizagia — c3y czas na gmiang prawa?, [w:] W. Cieslak, M. Romariczuk-Gracka
(red.), Migdzy stabilnosciq a zmiennosiiq prawa karnego, Olsztyn 2017, s. 312.

90 E. Zielitiska, Antykoncepga. . ., op. cit., s. 204.
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formalnej poprzez ustawowsq okreslono$¢ czynu. Z prawa de Morgana
dla koniunkcji wynika, ze brak spolecznej szkodliwosci zachowania pro-
wadzi¢ musi do wylaczenia jego bezprawnosci”®'. Trudno uzna¢ doko-
nanie nieszkodliwej dla zdrowia, a nawet poprawiajacej je (przy przyje-
ciu szerokiej definicji zdrowia) sterylizacji dokonanej za zgoda osoby
zainteresowanej zabiegiem za czyn szkodliwy spolecznie. ,,[Z]achowania
stuzace ochronie jakiego§ dobra nie moga by¢ jednoczesnie uznane za
zagrazajace temu dobru”®.

Reasumujac, kwestia dobrowolnej sterylizacji nie jest wprost uregu-
lowana w prawie krajowym. Doktryna opiera argumenty za legalnoscig
tej metody antykoncepcji na dwoch koncepcejach: kontratypu pozausta-
wowego lub pierwotnej legalnosci. Pierwszy poglad zaklada, ze czyn
byl pierwotnie sprzeczny z prawem i dopiero wtérnie nie uznano go
za przestepstwo. Jak pokazano powyzej, takie uzasadnienie prowadzi
do wniosku, zZe realizacja przez jednostke przyslugujacego jej prawa
jest wstepnie nielegalna. W zwiazku z tym wydaje si¢ stuszny poglad
uznajacy pierwotng legalno$¢ dobrowolnej sterylizacji, cho¢ podno-
szone w ramach koncepcji kontratypowej argumenty dotyczace zgody
na taki zabieg sa wartosciowe w dyskusji nad kwestia dostepu do trwale;
antykoncepcji.

Analiza doste¢pu do antykoncepcji w Polsce

Rzeczywisty dostep do poszczegolnych metod i srodkéw antykoncepcji

Kwestiami warunkujacymi dostep do antykoncepcji, ktore zostang pod-
dane analizie, zwlaszcza pod katem prawnym, sa: koniecznos¢ posiada-
nia recepty do wykupienia danego $rodka, refundacja, dostep dla osob
niepelnoletnich, edukacja seksualna, poradnictwo oraz tzw. klauzula
sumienia.

61

A. Zoll, Okolicznosci wylaezajace bezprawnosé czynu, Warszawa 1982, s. 85.
2 Tbidem, s. 88.
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Antykoncepcja mechaniczna i chemiczna jako jedyne nie wyma-
gaja recepty, jednak nie sq refundowane. Antykoncepcja hormonalna
(w postaci tabletek, krazkéw dopochwowych i plastréw) jest dostepna
jedynie na recepte. Refundacji podlegajg tylko $rodki antykoncepcji
hormonalnej z grupy limitowej® 72.0, obejmujacej leki hormonalne
do podawania doustnego, zawierajace cyproteron, etynyloestradiol,
lewonorgestrel lub medroksyprogesteron. Sq to zatem leki funkcjo-
nujace pod nazwami: Cyprodiol, Diane-35, OC-35, Syndi-35, Levo-
mine, Microgynon, Rigevidon, Stediril i Provera®. Co wigcej, Polska
nie zapewnia szerszej refundacji antykoncepcji dla os6b mtodych ani
znajdujacych si¢ w trudnej sytuacji (np. bezrobotnych, o niskim przy-
chodzie). Koniecznos$¢ posiadania recepty tworzy barier¢ w dostepie
do antykoncepcji. Porady specjalistyczne z zakresu poloznictwa i gine-
kologii zaliczane sa do $wiadczen gwarantowanych z zakresu ambu-
latoryjnej opieki specjalistycznej®
w ramach Narodowego Funduszu Zdrowia jest zwykle znacznie diuz-
szy niz w przypadku prywatnej opieki. Dodatkowo samo poradnictwo

, jednak czas oczekiwania na wizyte

antykoncepcyjne nie jest osobno ,,wlaczone do systemu podstawo-
wej opieki zdrowotnej, w zwigzku z czym kasy chorych nie refunduja
porad antykoncepcyjnych. Pozostaja prywatne wizyty u ginekologa,
ktore sq drogie, a niektorzy lekarze wymagaja comiesi¢cznych wizyt
po recepte”®.

63

Art. 2. pkt 9 ustawy z 12.05.2011 1. o refundacji lekéw, srodkéw spozywezych specjalnego prze-
znaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych (t.j. Dz.U. z 2023 r. poz. 826, 1733) podaje defi-
nicje legalng grupy limitowej jako grupe lekéw albo srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia
zywieniowego albo wyrobéw medycznych objetych wspélnym limitem finansowania. Tworzenie grup
limitowych reguluje art. 15 tej ustawy.

¢ Wedlug obwieszczenia Ministra Zdrowia z 30.08.2023 r. w sprawie wykazu refundowanych le-

kéw, srodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowego oraz wyrobéw medycznych na
1.09.2023 r.

% Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 6.11.2013 r. w sprawie $wiadczer gwarantowanych z zakresu

ambulatoryjnej opieki specjalistycznej (t.j. Dz.U. z 2016 t. poz. 357).

5 W. Nowicka, Ustawa antyaborcyjna w Polsce. Stan prawny i rzecgywisty, [w:] Federacja na rzecz Kobiet

i Planowania Rodziny, Prawa reprodukcyjne w Polsce. ..., op. cit., s. 39—40.
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Jako jedyny kraj w Europie Polska na mocy art. 23a ust 1a ustawy —
Prawo farmaceutyczne® od 23.07.2017 r. wymaga recepty na anty-
koncepcje awaryjna, znacznie ograniczajac praktyczny dostep do niej.
Pigutka ,,dzient po” musi by¢ zazyta do 72 (Escapelle) lub 120 (EllaOne)
godzin po stosunku, dlatego czas odgrywa w tym przypadku kluczowa
role. Aby moc zakupi¢ tabletke, konieczne w ostatnim czasie bylo uzy-
skanie recepty od lekarza, co wymaga umoéwienia si¢ na wizyte lub cho-
ciazby porade telefoniczna czy online. Znalezienie tak szybkiego ter-
minu w publicznej przychodni jest zdecydowanie trudniejsze niz udanie
si¢ na wizyte prywatnie, a zdobycie na czas tabletki dodatkowo kompli-
kowala tzw. klauzula sumienia. ,,Przywilej odmowy udzielenia §wiad-
czenia zdrowotnego przez lekarza rodzi niebezpieczenstwo, ze pacjent
nie uzyska §wiadczenia, do ktérego ma prawo, albo w ogdle, albo we
wlasciwym czasie”®. Na dodatek brak w polskim systemie prawnym
»Srodka o charakterze prawnym, ktérego kobieta moglaby uzy¢, aby
w sposob skuteczny w odpowiednim czasie jej prawo do antykoncepciji

doraznej zostalo zrealizowane®”’

. Cho¢ zarowno w Sejmie, jak i Senacie
uchwalono zmiang ustawy — Prawo farmaceutyczne, ktéra miata znies¢
konieczno$¢ posiadania recepty na jeden z hormonalnych srodkéow
antykoncepcyjnych (octan uliprystalu — EllaOne) przez kobiety powy-
zej 15. roku zycia, prezydent zawetowal te zmiane 29.03.2024 r. Jak
podal w pismie do marszatka Sejmu™, powodem odmowy podpisania
ustawy 1 przekierowania jej do ponownego rozpatrzenia sa ,,watpliwo-
$ci dotyczace gwarancji poszanowania praw i ochrony zdrowia dzieci”.
Prezydent zadeklarowal, iz nie moze zaakceptowacl ,,rozwigzan praw-
nych umozliwiajacych dostep dzieci ponizej osiemnastego roku zycia

7 Ustawa z 6.09.2001 1. — Prawo farmaceutyczne (t.j. Dz.U. z 2022 r. poz. 2301, z 2023 t. poz. 605,
650, 1859, 1938).

% K. Zielitiska, Klauzunla sumienia, ,,Prawo i Medycyna” 13/2003, s. 27.

69

Federacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, 20 /at tzw. ustawy antyaboreyjnej w Polsce. Raport 2013,
Warszawa 2013, s. 33.

" Prezydent Rzeczpospolitej Polskiej Andrzej Duda, Pismo do Marszatka Sejmu, https://www.
prezydent.pl/storage/file/core_files/2024/3/29/¢68732f9418857¢259¢07£c6878cb62f/Weto_Pra-

wo_Farmaceutyczne.pdf [dostep: 29.03.2024].
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do produktéw leczniczych do stosowania w antykoncepcji, bez kon-
troli lekarza oraz z pomini¢ciem roli i odpowiedzialnosci rodzicow”,
ZwWracajac przy tym uwage na ,,niebezpieczenstwo wystapienia negatyw-
nych i trudnych do przewidzenia konsekwencji zdrowotnych, biorac
pod uwage mtody wiek oraz stopient rozwoju 1 dojrzatosci biologicznej
1 emocjonalnej dziecka”.

Wymienione przez Prezydenta RP powody weta sq sprzeczne
z obowigzujacym w polskim porzadku prawnym tzw. wiekiem zgody
wynoszacym 15 lat (art. 200 k.k.). Powolanie si¢ na niebezpieczenistwo
wynikajace z niedostatecznej dojrzatosci oséb od 15. do 18. roku zycia,
ktére dzigki ustawie mialy mie¢ zagwarantowany dostep do antykon-
cepcji awaryjnej bez koniecznosci posiadania recepty lekarskiej, jest
logicznie niespojne z uznawaniem przez polskie prawo oséb w tym
wieku za wystarczajaco dojrzate do podejmowania Swiadomej decyzji
o wspoblzyciu seksualnym. Skoro osobe uznaje si¢ za zdolng do samo-
dzielnego decydowania o podjeciu wspolzycia seksualnego, nie mozna
jednoczesnie kwestionowac jej dojrzalosci do korzystania z antykon-
cepcji bez ingerencji rodzicow, przedstawicieli ustawowych lub opie-
kunow faktycznych. W sprzecznosci z obowiazujacym w polskim pra-
wie wiekiem zgody pozostaje rowniez brak mozliwosci samodzielnego
odbycia przez osoby niepelnoletnie wizyty u lekarza (w tym ginekologa)
1 podejmowania decyzji dotyczacych wlasnego zdrowia, w tym stosowa-
nia antykoncepcji hormonalnej, co szerzej omdéwiono w podrozdziale
Antykoncepeja dla 0sob niepelnoletnich wedtug prepisow ustawy o awodach lefa-
rza i lekarza dentysty niniejszego artykulu. Biorac pod uwage znaczne
ograniczenia w dostepie 0sob nastoletnich do efektywnych srodkow
antykoncepcji hormonalnej, szczegdlnie wazne jest zapewnienie 0so-
bom migdzy 15. a 18. rokiem zycia tatwego dostepu do antykoncepcji
awaryjnej, aby zapobiec niechcianym cigzom wsréd nastolatek, ktore
nie sa gotowe na posiadanie dzieci.

Na dzien pisania artykulu, tj. 10.04.2024 r., odpowiedzig na
potrzebe dostepnosci tabletki ,,dzien po” nie tylko dla oséb od 15. do
18. roku zycia, lecz réwniez pelnoletnich, jest zlozenie przez ministre
zdrowia Izabele Leszczyne projektu rozporzadzenia Ministra Zdrowia
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w sprawie programu pilotazowego opieki farmaceuty sprawowanej nad
pacjentem w zakresie zdrowia reprodukcyjnego’. Zaktada on mozli-
wos¢ wystawienia w aptekach, ktore przystapig do programu pilotazo-
wego, od 1.05.2024 r. recepty farmaceutycznej (o ktorej mowa w art. 96
ust. 4 ustawy — Prawo farmaceutyczne) na pigulke ,,dzien po” dla oséb
powyzej 15. roku zycia, po zebraniu stosownego wywiadu. Ma to sta-
nowi¢ rozwiagzanie braku dostepu do tabletki ,,dzien po” bez recepty
lekarskiej wobec weta prezydenckiego 1, jak ujmuje to uzasadnienie pro-
jektu, niemozliwosci ,,podjecia alternatywnych w stosunku do projek-
towanego rozporzadzenia srodkéw umozliwiajacych osiagniccie zamie-
rzonego celu”.

Wsrod $srodkow  dlugoterminowej antykoncepcji znajduja si¢
wkladki domaciczne, zastrzyki i implanty podskérne — wszystkie sa
dostepne jedynie na recepte, a ich zakup nierefundowany. Mimo ze
uzycie kazdego z tych §rodkéow wymaga obecnosci lekarza (w przy-
padku zastrzykéw moze je podac¢ réwniez pielegniarka lub polozna),
refundacji przez NFZ podlega jedynie zalozenie wkladki domacicznej.
Poradnie i gabinety ginekologiczno-potoznicze, ktore zawarly kontrakt
z NFZ, maja obowigzek wykona¢ ten zabieg nieodplatnie dla osob
ubezpieczonych. Jednak wedlug monitoringu gabinetow ginekologicz-
nych przeprowadzonego przez Fundacje na Rzecz Kobiet 1 Planowania
Rodziny, do zrobienia ktérego impulsem byly naptywajace do Federy
skargi, iz niektére placowki zadajq zaplaty za zalozenie lub usunigcie
wktladki, wynika, ze rzeczywiscie nie wszystkie podmioty wywiazuja si¢
z wynikajacego z umowy z NFZ obowiazku. Tabela nr 2 przedstawia
wyniki monitoringu z wojewodztw mazowieckiego, podkarpackiego,
podlaskiego i pomorskiego.

I Projekt rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie programu pilotazowego opicki farmaceuty
sprawowanej nad pacjentem w zakresie zdrowia reprodukcyjnego, https://legislacja.rcl.gov.pl/docs/

/516/12383702/13049444/13049445 /dokument662301.pdf [dostep: 3.04.2024].
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Tabela nr 2. Swiadczenie ustugi zalozenia wewnatrzmacicznej wkladki antykoncepeyjnej
w placéwkach widniejacych w bazie NFZ w wojewddztwach mazowieckim, podkarpac-
kim, podlaskim i pomorskim

Liczba placéwek Mazo- | Podkar- | Podla- Pomor- | Dolno-
placow wieckie” | packie™ skie™ skie” $laskie’

monitorowanych 339 156 60 157 214
deklarujacych mozliwosé 181 84 32 86 102
zalozenia oraz usuniecia
wktadki w ramach NFZ
pobierajacych oplaty za 35 - 1 13 20
zalozenie wkiadki
niezaktadajacych wkladek 56 41 6 16 28
zakladajacych wktadki, - 10 3 - -
ale brakuje informacji,
czy jest to w ramach
ubezpieczenia
ktére rozwiazaly umowe - 1 - 3 8
z NFZ, zawiesily dziatal-
nos¢ lub zmienily adres
ktére nie udzielity 69 20 18 38 53
odpowiedzi
tylko usuwajacych wktadki — — — — 3

Whnioski z tabeli nr 2: W badanych wojewddztwach 485 z 926 badanych placowek
(52,37%) deklaruje mozliwo$¢ zalozenia oraz usuni¢cia wktadki w ramach NFZ.

Z badania wynika zatem, ze niewiele ponad polowa placéwek deklaruje
mozliwos¢ zalozenia lub usunigcia wktadki w ramach NFZ: w wojewodztwie

72

Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Wkladki antykoncepeyjne na NFZ w wojewidztwie
mazowieckim (baza placdwek), https:/ /federa.org.pl/wkladki-mazowieckie/ [dostep: 10.01.2023].

73

Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Wkfadki antykoncepeyjne na NFZ w wojewidztwie pod-
karpackim (baza placowek), https:/ /federa.org.pl/wkladki-na-nfz-podkarpackie/ [dostep: 24.05.2023].

74

Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Wkladki antykoncepeyjne na NFZ w wojewidziwie
podlaskim, https:/ /federa.org.pl/wkladki-na-nfz-podlaskie/ [dostep: 11.07.2023].

75

Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Wkladki antykoncepeyjne na NFZ w wojewidziwie
pomorskin (baza placowek), https:/ /federa.org.pl/wkladki-na-nfz-pomorskie/ [dostep: 29.03.2023].
76

Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny, Wkfadki antykoncepeyjne na NFZ w wejewidztwie
dolnoslaskim (baza placowek), https:/ /federa.org.pl/wkladki-na-nfz-dolnoslaskie/ [dostep: 13.03.2024].
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mazowieckim jest to 53,39%, w podkarpackim — 53,85%, w podlaskim —
53,33%, w pomorskim — 54,78%, a w dolnoslaskim — 47,66%.

Mimo przedstawionych w poprzednim rozdziale watpliwosci co
do legalnosci dobrowolnej sterylizacji reklamy i oferty wazektomii sq
powszechnie obecne w przestrzeni publicznej, co nie ma miejsca w przy-
padku sterylizacji kobiet. Po wpisaniu hasta ,,wazektomia” w wyszuki-
warke Google wyswietlaja si¢ strony internetowe prywatnych klinik ofe-
rujacych ten zabieg, Zawieraja one nawet cenniki, co wraz z otwartym
promowaniem pozwala stwierdzi¢, ze wazektomia jest szeroko dostep-
nym zabiegiem. Metode antykoncepciji trwalej dla oséb z gonadami zen-
skimi traktuje si¢ zupelnie inaczej — nie ma otwartych ofert salpingotomii.
Nawet biorgc pod uwage statystyki dotyczace odwracalnosci tych dwoch
zabiegbw, niewielka réznica w skutecznosdci na korzys¢ wazektomii nie
uzasadnia tak skrajnie réznego podejscia. Dostep do antykoncepciji trwa-
tej jest zatem silnie zréznicowany ze wzgledu na ple¢ — dla mezczyzn
powszechny, dla kobiet za to niemal niemozliwy, cho¢ art. 156 § 1 k.k.
nie reguluje osobno kwestii wazektomii 1 salpingotomii. Duza wartos$¢
zarowno naukowa, jak i1 praktyczna miatoby zrobienie badan aktowych
w tym zakresie, jednak ze wzgledu na obszernos¢ takich badan autorka
niniejszej pracy nie zdecydowala si¢ na ich przeprowadzenie.

Dostep matoletnich kobiet do antykoncepcji

W praktyce maloletnie kobiety znajduja si¢ w szczegélnie trudnej sytuacji,
gdy chca korzysta¢ ze srodkéw antykoncepcji innych niz mechaniczne
1 chemiczne, ktore nie wymagaja wizyty lekarskiej ani recepty. Maloletni
mezczyzni nie mierzg si¢ z tym problemem, poniewaz inne $rodki niz
barierowe i chemiczne nie sa przeznaczone dla nich. Maloletnie nie tylko
doswiadczajq zaprezentowanych w poprzednim podrozdziale ograniczen
w dostepie do antykoncepciji, lecz takze musza uzyskac¢ zgode przedsta-
wiciela ustawowego, opickuna faktycznego lub sadu opiekunczego na
korzystanie ze $rodkow antykoncepcji hormonalnej, a nawet awaryjnej.
Ze wzgledu na mlody wiek tych kobiet nie stosuje si¢ u nich metod dlu-
gotrwalej ani trwalej antykoncepciji.
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Cho¢ standardy mi¢dzynarodowe, zwlaszcza rekomendacje Komi-
tetu Praw Dziecka, wskazuja, iz dostgp do poradnictwa antykoncepcyj-
nego powinien obejmowac¢ mozliwos$¢ zdecydowania przez maloletnig
o stosowanych §rodkach bez ingerencji przedstawicieli ustawowych, pol-
skie prawo wcigz nakazuje lekarzom informowanie ich o stanie zdrowia
pacjentki 1 pozostawianie im decyzyjnosci w sprawach udzielania kon-
kretnych §wiadczen medycznych.

Rekomendacje wydane przez Grupe Ekspertow Polskiego Towa-
rzystwa Ginekologdéw i Poloznikow dotycza pierwszej wizyty osoby
maloletniej u lekarza ginekologa”, badania ginekologicznego i lecze-
nia osoby maloletniej™. Tre$¢ obu tych dokumentéw w przedmiocie
obecnosci 1 zgody przedstawiciela ustawowego jest identyczna. Towa-
rzystwo jednoznacznie wypowiada si¢ co do koniecznosci odbywania
si¢ wizyty w obecnosci przedstawiciela ustawowego lub opiekuna fak-
tycznego. Wywiad lekarski nalezy przeprowadzi¢ nie tylko z pacjentka,
lecz roéwniez z przedstawicielem ustawowym. Jedyna elastyczno$é to
mozliwo$¢ przeprowadzenia badania ginekologicznego bez ich obec-
nosci, co powinno odnotowac si¢ w dokumentacji medycznej, jednak,
jesli nie wyraza oni zgody na badanie bez ich obecnosci, nalezy prze-
prowadzi¢ je wraz z nimi. Tylko w przypadku kobiet powyzej 16. roku
zycia konieczne jest uzyskanie zgody kumulatywnej, a w przypadku roz-
bieznosci decyzje podejmuje sad opiekunczy. Na czynnosci medyczne
inne niz badanie konieczna jest zgoda przedstawiciela ustawowego,
zatem poparcie samego opiekuna faktycznego nie ma woéwczas zna-
czenia. Zdecydowanie narusza to prywatnos$¢ niepelnoletnich kobiet,
ktore w najintymniejszej sferze zycia sa zalezne od zdania rodzicow czy
opiekunéw.

Stanowisko Ekspertéw Polskiego Towarzystwa Ginekologicznego, Pierwsza wigyta osoby matoletnie
u lekarza ginekologa, ,,Ginekologia i Petinatologia Praktyczna” t. 1, nr 2/2016, s. 83-85.

" Rekomendacje Grupy Ekspertow Polskiego Towarzystwa Ginekologoéw i Poloznikéw dotyczace

badania ginekologicznego i leczenia osoby maloletniej (stan na 1.01.2020 .), ,,Ginekologia i Perinato-
logia Praktyczna” t. 4, nr 4/2019, s. 164-167.
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Edukacja seksualna jako istotny czynnik w dostepnosci
antykoncepcji

Istotny wplyw na rzeczywisty dostep do antykoncepcji ma swiadomos¢
i wiedza spoleczenstwa dotyczaca seksualnosci. Panstwowa edukacja
seksualna ogranicza si¢ wlasciwie wylacznie do zaje¢ wychowania do
zycia w rodzinie przeznaczonych dla klas od IV szkoly podstawowej do
IIT szkoly ponadpodstawowej i obejmuje jedynie 14 godzin lekcyjnych
w calym roku szkolnym. Dzialajaca przy Fundacji na Rzecz Kobiet i Pla-
nowania Rodziny Grupa Ponton opublikowala badanie skierowane do
0s6b w wieku od 13 do 22 Iat, przeprowadzone za pomoca ankiety online,
dotyczace doswiadczen zwiazanych ze szkolnymi zajeciami wychowa-
nia do zycia w rodzinie oraz rozmowami o dojrzewaniu i seksualnosci
w domu”. Najwazniejsze wnioski pokazaly, ze wedtug badanych na tych
lekcjach pomijano lub poruszano w sposéb niemerytoryczny i wyklucza-
jacy wazne tematy, takie jak: radzenie sobie z przemoca, orientacja psy-
choseksualna 1 tozsamo$¢ plciowa, zdrowie reprodukeyjne, masturbacja
1 pornografia. Oprécz niesprzyjajacej szczerym rozmowom atmosfery
osoby badane sceptycznie odniosty si¢ zaréwno do sposobu prowadze-
nia zaje¢ (Srednia ocena 2,2/5), jak i ich przydatnosci (Srednia ocena 2/5).
,,Braki w realizowanej podstawie programowej obejmuja zwlaszcza tema-
tyke zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego (np. wizyty ginekologiczne
1 urologiczne, choroby 1 infekcje przenoszone droga plciowa), przeciw-
dzialanie przemocy (w tym przemocy seksualnej), orientacje psychosek-
sualne 1 tozsamo$¢ plciowa. Aby zajecia byly przydatne, nalezy uzupel-
ni¢ podstawe programowa o odpowiednie zagadnienia i zadba¢ o ich
(merytoryczne!) wdrozenie we wszystkich szkotach w kraju”®. Edukacja
seksualna nie powinna ogranicza¢ si¢ wylacznie do nauki o narzadach
plciowych i ostrzegania przed skutkami wspolzycia, lecz ma ona przede
wszystkim ksztaltowa¢ pozytywny stosunek do cielesnosci, pomagac

79

Grupa Ponton, WdZ na dwdje. Badanie na temat 3ajeé Wychowanie do $ycia w rodzinie, Warszawa 2023.
8 Tbidem, s. 12.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



138 WERONIKA Rosa

budowa¢ §wiadomos¢ wlasnych granic oraz zapewnia¢ narzedzia do roz-
poznawania i radzenia sobie z przemoca seksualna®.

W celu poprawy jakosci lekcji wychowania do zycia w rodzinie
powinno si¢ réwniez zapewni¢ odpowiednie wyksztalcenie dla nauczy-
cieli zajmujacych si¢ tym przedmiotem. Obecnie kursy przygotowujace
do prowadzenia tych zajec ,,czesto nie sa odpowiednio przygotowane
merytorycznie, opieraja si¢ na jednej koncepcji dotyczacej ludzkiej seksu-
alnosci (mocno wpisanej w jej katolicka wizje¢), a co za tym idzie niosace
jednoznaczny przekaz zwiazany z zachowaniami seksualnymi i1 ludzka
plciowoscia”®. Istotnym czynnikiem jest takze samo nastawienie os6b
prowadzacych lekcje do przedmiotu, poniewaz, ze wzgledu na mala
liczbe godzin, sa to dla nich wylacznie zajecia dodatkowe, ktore majq
pomoc w uzupelnieniu etatu.

W Polsce nie istnieja panstwowe placowki, ktore zajmowalyby sie
kwestiami zwigzanymi z seksualnoscia 1 udzielaly porad, dlatego wiedza
z tego zakresu najczesciej pozyskiwana jest online. Na stronach rzado-
wych nie ma zadnych informacji z zakresu edukacji seksualnej, wskutek
czego zrodel informacji nalezy szuka¢ gdzie indziej. Niewiele oséb sig-
gnie po publikacje naukowe — raczej beda one korzystac z internetowych
wyszukiwarek, ktorych wyniki nierzadko zawieraja nieprawdziwe, uprosz-
czone wiadomosci. ,,W sytuaciji, gdy nie ma rzetelnej edukacji seksual-
nej oraz panstwowych centrow promocji zdrowia seksualnego, zdrowie
mtodych ludzi jest powaznie zagrozone. Zagrozeniem tym jest brak wie-
dZy”SS

podejmujq si¢ dostarczania rzetelnych informacji o ludzkiej seksualnosci,

. W zwiazku z tym to przede wszystkim organizacje pozarzadowe

w tym o antykoncepcji™.

81

M. Dota, Lepiej nie mowié. O edukacji seksualngj w Polsce, ,,Przeglad Pedagogiczny” 2/2013, s. 104.

82 J. Dec-Pietrowska, A. Walendzik-Ostrowska, Wokd? problematyki edukagi sekesualnej w Polsce, ,,Wycho-
wanie w Rodzinie” t. 23, nr 2/2020, s. 238.
8 W. Nowicka, Ustawa antyaboreyjna. . ., op. cit., s. 44.

8 Szczegdlnag role odgrywaja Grupa Edukatoréw Scksualnych Ponton dziatajaca przy Fundacii na
Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny oraz Fundacja SEXEDPL, ktéra dziata na duza skale w mediach

spolecznosciowych, dzigki czemu dociera z wiedza ekspercka do mtodych oséb.
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Wplyw tzw. klauzuli sumienia na dostep do antykoncepcji

Jako ze antykoncepcja w Polsce w wigkszosci dostepna jest na recepte, jej
zdobycie wymaga wizyty u lekarza. Liczba lekarzy wykonujacych zawéd ze
specjalizacja z dziedziny poloznictwa i ginekologii wynosi 7995%, zatem
na jednego z nich przypada okoto 2092 pacjentek™ potencjalnie zain-
teresowanych antykoncepcja. Rzeczywisty dostep do specjalistycznego
poradnictwa z zakresu antykoncepcji pochodzacego od 0s6b z wyksztal-
ceniem medycznym podlega znacznemu ograniczeniu ze wzgledu na
tzw. klauzule sumienia. Jest to instrument prawny pozwalajacy okreslo-
nym podmiotom na odmowe dzialania, ktére stoi w sprzecznosci z prze-
konaniami tej osoby. Rola tego prawa ,,sprowadza si¢ do ochrony kon-
kretnej jednostki w sytuacji konfliktu jej sumienia z nakazem zachowania
si¢ wynikajacym z normy prawnej”?’.

W ustawie o zawodzie lekarza uprawnienie to sformulowane jest
w art. 39, na mocy ktérego lekarz ma prawo powstrzymac si¢ od wykonania
$wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem. Lekarz wykonu-
jacy zawod na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby ma obowia-
zek uprzedniego zgloszenia tego faktu przelozonemu na pismie. Przepi-
sem tym polski ustawodawca uczynil sumienie lekarza ,,nie tylko kategoria
etyczng, lecz [...] takze kategoria prawna. Wynika to stad, ze normy prawne
dotyczace wykonywania zawodu lekarza uwzgledniaja pojecie sumienia

lekarza jako jedno z kryterium oceny legalnosci jego zachowania”*.
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Naczelna Izba Lekarska w Warszawie, Zestawienie liczbowe lekarzy i lekargy dentystow wg dziedziny i stop-
nia speializaci 3 ww3glednienien podzialn na lekarzy wykonujacych i nie wykonujacych zawodn, https:/ /nil.otg.
pl/uploaded_files/1684479715_za-kwiecien-2023-zestawienie-nr-04.pdf [dostep: 30.04.2023].

8 Liczba kobiet w Polsce wynosi 19 571 704, z czego w niniejszym artykule przyjeto zatozenie, ze ko-

biety w wieku do 14 lat w wigkszosci przypadkéw nie korzystaja z ustug ginekologicznych, zatem liczba
kobiet nimi zainteresowanych wynosi 16 722 048. Dodatkowo zakladajac, ze osobami zainteresowanymi
antykoncepcja sa kobiety w wicku od 15 do 49 lat, ich liczba to 8 738 371. Dane pochodza z Department
of Economic and Social Affairs, Demographic Yearbook. 72* issue, New York 2022, s. 261, https:/ /unstats.
un.org/unsd/demographic-social/products/dyb/dybsets/2021.pdf [dostep: 6.03.2024].

7 O. Raczyaski, Klanzula sumienia — gwaranga wolnosci sumienia przy wykonywanin awodn lekarza 3y ogra-

niczenie dostgpu do Swiadezer zdrowotnych?, Internetowy Przeglad Prawniczy TBSP UJ” 32/2017, s. 174.

88

L. Kubicki, Sumienie lekarza jako kategoria prawna, ,,Prawo i Medycyna” 4/1999, s. 5.
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Zakres klauzuli sumienia jest szeroki. Kodeks Etyki Lekarskiej
w art. 7 zezwala lekarzowi w szczegolnie uzasadnionych wypadkach (nie
odnosi si¢ wprost do kategorii sumienia) na niepodjecie lub odstapienie
od leczenia chorego. Natomiast ustawa o zawodzie lekarza odnosi si¢ juz
do szerszego pojecia ,,swiadczenia zdrowotne”, ktore nie obejmujq jedy-
nie leczenia chorego. W ustawie o dziatalnosci leczniczej® zdefiniowane
sa jako dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub popra-
wie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia
lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania. Moz-
liwos¢ powolania si¢ na klauzule sumienia jest wylaczona, gdy zacho-
dza okolicznosci z art. 30, czyli w przypadku, gdyby zwloka w udzieleniu
pomocy lekarskiej mogta spowodowac niebezpieczenstwo utraty zycia,
cigzkiego uszkodzenia ciata lub cigzkiego rozstroju zdrowia.

W doktrynie istnieje spor dotyczacy charakteru prawnego klauzuli
sumienia, ktérego dwa przeciwstawne stanowiska okresla si¢ mianem gwa-
rancyjnego i limitacyjnego™. To pierwsze uznaje art. 39 ustawy o zawodzie
lekarza za podstawe prawna klauzuli sumienia — dopiero ten przepis daje
lekarzom wyjatkowe uprawnienie gwarantujace mozliwo$¢ odmowy wyko-
nania $§wiadczenia zdrowotnego ze wzgledu na sprzecznosé z jego sumie-
niem. Natomiast przedstawiciele koncepcji limitacyjnej uwazaja, ze art. 39
ustawy o zawodzie lekarza jedynie wyznacza granice do korzystania z wol-
nosci sumienia, ktora to wynika bezposrednio z konstytucji. Stanowisko to
podzielil Trybunal Konstytucyjny wyrokiem K 12/14 z 2015 ™.

% Ustawa z 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej (t. Dz.U. z 2023 r. poz. 991, 1675).

% Wigcej o charakterze prawnym klauzuli sumienia zob. np. J. Rézynska, Klanzula sumienia, [w:] M. Bo-

ratyfiska, P. Konieczniak, E. Zielifiska (red.), System Prawa Medycznego, t. 2, cz. 1, Regulagia prawna czynnosi
medycznyeh, Warszawa 2019, s. 651-654; O. Sitarz, Postulat nsuniecia instytugi klauzuli sumienia 3 polskiego
porzadkn prawnego, ,,Przeglad Prawa Medycznego” t. 5, nr 3/2023, s. 10-15; A. Zoll, Klauzula sumienia
w medycynie — gwaranga ¢3y ogranicene wolnosci sumienia pracownikdw ochrony drowia, [w:] O. Nawrot (red.),
Klanzula sumienia w paistwie prawa, Sopot 2015; O. Sitarz, D. Bek, |. Hanc, Wplyw klauzuli sumienia i obrony
prez kulture na oceng elementow struktury przestgpstwa, ,,Archiwum Filozofii Prawa i Filozofii Spotecznej”
2/2017; K. Orzeszyna, Klanzula sumienia jako gwaranga realizagi prawa do wolnosci sumienia, ,Medyczna Wo-
kanda” 9/2017; \W. Wrdbel, Problen: klanzuli sunsienia w prawie polskin: w odniesieniu do ochrony $ycia, ,,Annales
Canonici” 6/2010; J. Hanc, Wolnosé sunienia a klauznla sumienia, ,,Prawo i Medycyna” t. 62, nr 1/2016.

' Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego z 7.10.2015 ., sygn. akt K 12/14.
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W tym samym wyroku TK uznal zdanie pierwsze art. 39, zobowigzu-
jace lekarza odmawiajacego wykonania §wiadczenia zdrowotnego do wska-
zania realnych mozliwosci uzyskania tego §wiadczenia u innego podmiotu,
za sprzeczne z art. 2 (zasada demokratycznego panstwa prawa) i art. 53
ust. 1 (wolno$¢ sumienia) w zwiazku z art. 31 ust. 3 (okreslajacy ramy dla
ograniczenia konstytucyjnych wolnosci i praw). Trybunal stwierdzit takze
niezgodnos¢ z art. 53 ust. 7 Konstytucji (,,Nikt nie moze by¢ obowigzany
przez organy wladzy publicznej do ujawnienia swojego $wiatopogladu,
przekonan religijnych lub wyznania”) zawartego w art. 39 obowiazku
lekarza do uzasadnienia 1 odnotowania w dokumentacji medycznej faktu
odmowy wykonania $wiadczenia zdrowotnego ze wzgledu na niezgodnosc
z sumieniem oraz uprzedniego poinformowania o tym przelozonego na
pismie. Uchylona zostala tylko cze$¢ przepisu nakazujaca wskazanie innego
podmiotu, u ktérego wykonanie danego §wiadczenia zdrowotnego byloby
realnie mozliwe, a w pozostalym zakresie art. 39 pozostal niezmieniony,
tj. lekarz wciaz ma obowiazek odnotowania odmowy w dokumentacji
medycznej 1 poinformowania przelozonego. Majac na uwadze negatywne
dla pacjentek poszukujacych antykoncepcii skutki wyroku K 12/14, nalezy
podzieli¢ opini¢ o wtornej niekonstytucyjnosci obecnego stanu prawego,
ktéry w sposob nieuzasadniony przedklada ,,wolnos¢ sumienia lekarzy
nad konstytucyjnie chronione wolnosci i prawa — w tym wolno$§¢ sumie-
nia, prawo do ochrony zdrowia i prawo do prywatnosci — duzo liczniejszej
i zaleznej od nich grupy spotecznej, pacjentéw.

Jednak pomimo krytyki wyroku TK dotyczacego art. 39 1 szerokiej dys-
kusji na jego temat ,,nie wypracowano rozwiazan, ktore jednolicie, z poszano-
waniem prawa powolania si¢ na klauzule sumienia medyka oraz bezpieczen-
stwa pacjenta, umozliwilyby skuteczne realizowanie swiadczen medycznych.
W obecnym rezimie prawnym ustawodawca nie obarcza zadnej jednostki
obowiazkiem wskazania podmiotu, ktory nie zglosit klauzuli sumienia”™”.

92

J. Rozynska, Klauzula sumienia, [w:] Boratyniska M., Konieczniak P., Zielinska E. (red.), System Prawa
Medyeznego, t. 2, cz. 1, op. cit., s. 671.
93

E. Jasitiska, Kontrowersje dotyczace klanznli sumienia w kontekscie przerywania ciqgy — studinm pryypadku,
,»Problemy Wspotczesnej Kryminalistyki” 25/2021, s. 59.
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W obliczu faktu, ze ,,zaréwno brak jasnych regulacji prawnych, jak
1 brak znajomosci wérod lekarzy cigzacych na nich obowigzkéw praw-
nych moga faktycznie ograniczaé prawa pacjenta do uzyskania $wiad-
7% mimo obowiazywania przepisu ustanawiajacego
klauzule sumienia najwyzszy nakaz etyczny dla lekarza powinno stano-
wi¢ dobro chorego (zgodnie z art. 2 Kodeksu Etyki Lekarskiej). Z tego
powodu istotne jest uwzglednienie, iz jest nim takze ,,poszanowanie jego

[pacjenta — przyp. aut.] wolnosci osobistej i wynikajacej z niej autono-
2295

czenia zdrowotnego

mii woli”™”, a ,,dobro chorego i obowiazek lekarza ratowania jego zycia

i zdrowia sa nadrzedne w stosunku do osobistej opcji etycznej lekarza™.

Na mocy art. 2 ust. 2 ustawy o planowaniu rodziny... organy admini-
stracji rzadowej 1 samorzadow terytorialnych ,,s3 zobowiazane do zadbania
o to, zeby wszystkie dopuszczone w Polsce do obrotu srodki antykoncep-
cyjne byly dostepne w sensie technicznym, ekonomicznym i faktycznym.
W odniesieniu do $rodkéw, ktore mozna naby¢ na recepte, w szczegolnosci
srodkow hormonalnych, oznacza to m.in. obowiazek upewnienia si¢ przez
ww. organy, czy w publicznych zakladach opieki zdrowotnej przyjmuje
wystarczajaca liczba lekarzy, ktorzy nie odmoéwia wydania recepty na takie
srodki w powolaniu si¢ na klauzule sumienia™”. Jako ze nie istnieje rejestr
lekarzy odmawiajacych ustug z zakresu antykoncepcii, mozna stwierdzic,
iz dane te nie sa w zaden sposob zbierane, a zatem wymienione w usta-
wie organy nie kontroluja, czy w placéwkach publicznych zatrudniona jest
wystarczajaca liczba specjalistow $wiadczacych te ustugi. Postulat de /lege
ferenda, ktory moglby stanowi¢ rozwiazanie tego problemu, przyjmuje, ze
,,zaklad opieki zdrowotnej powinien prowadzi¢ rejestr takich oswiadczen
zlozonych przez lekarzy w nim zatrudnionych””, co utatwitoby umawianie
wizyt do 0séb rzeczywiscie przepisujacych antykoncepcje.

94

E. Zatyka, Klanzula sumienia jako okolicznosé modyfiknjaca zakres lekarskiego obowiqzku udziclenia pomocy
(uwagi na tle art. 39 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty), ,,Biuletyn Kryminologiczny” 13/2004, s. 24.

95

L. Kubicki, Sumienie lekarza. . ., op. cit., s. 12.
% K. Zielitiska, Klauzula sumienia. . ., op. cit., s. 29.
97 Ibidem, s. 27.

% TIbidem, s. 31.
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Obecnie obowiazujace regulacje, przyznajace lekarzowi prawo do
sprzeciwu sumienia, maja efekt dyskryminacyjny wobec ,,wszystkich
«odbiorcow» prawnie zagwarantowanych ustug i bezpieczenstwa, ktorzy
ze wzgledu na swoje cechy (poglady, wyznanie, tozsamo$¢ w wielu obsza-
rach, ale tez pragnieniach i Zzyczeniach) nie pasuja do ogladu moralnego
$wiata dostarczyciela ustug i bezpieczenistwa””. W przypadku odmowy
wykonania Swiadczen zdrowotnych z zakresu antykoncepcji dyskrymino-
wanymi podmiotami sq przede wszystkim kobiety.

Artykut 12 ustawy o zawodach pielegniarki i potoznej'” réwniez tym
podmiotom nadaje prawo do odmowy wykonania zlecenia lekarskiego
oraz wykonania innego $wiadczenia zdrowotnego niezgodnego z ich
sumieniem. Cho¢ nie maja one uprawnien do przepisywania recept, moga
zaj$¢ sytuacje, w ktorych zlecone jest im zadanie wiazace si¢ z zapewnie-
niem pacjentce antykoncepcji, np. zalozenie wkiadki. R6znice wzgledem
regulacji dotyczacej lekarzy polegaja na obowigzku pielegniarek 1 poloz-
nych do niezwlocznego uprzedzenia pacjentki lub jego przedstawiciela
ustawowego badz opickuna faktycznego o takiej odmowie i wskazania
realnych mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innej pielegniarki,
poloznej lub w podmiocie leczniczym. Musza one takze niezwlocznie
poda¢ przyczyne odmowy na pismie przelozonemu lub osobie zlecaja-
cej, chyba ze zwloka w udzieleniu pomocy moglaby spowodowaé stan
naglego zagrozenia zdrowotnego.

Sporng kwestia, mimo jednoznacznego stanowiska Europejskiego
Trybunatu Praw Czlowieka wyrazonego w sprawie Pichon i Sajous prze-
ciwko Francji, jest prawo farmaceutéw do powolania si¢ na klauzule
sumienia jako przyczyne odmowy wydania leku, szczegdlnie srodka
antykoncepcji. Zwolennicy takiej mozliwosci wskazuja na art. 53 Kon-
stytucji zapewniajacy wolno§¢ sumienia (co byloby spdjne z uznawa-
niem klauzuli sumienia za pelniaca funkcje limitacyjna) oraz odwoluja

% O. Sitarz, Postulat usuniecia instytugi klanzuli sumienia 3 polskiego porzadkn prawnego, ,,Przeglad Prawa
Medycznego” t. 5, nr 3/2023, s. 25.

10 Ustawa z 15.07.2011 t. o zawodach pielegniarki i potoznej (tj. Dz.U. z 2022 t. poz. 2702, 2705,
z 2023 r. poz. 185, 1234).
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si¢ do istniejacego od wielu lat uprawnienia lekarzy do niepodejmowania
dziatan sprzecznych z ich sumieniem. W odpowiedzi'"' na pismo Rzecz-
nika Praw Obywatelskich z 25.09.2017 r. éwczesny minister zdrowia
Konstanty Radziwill powolal si¢ na wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z 7.10.2015 r., ktory stwierdza, ze ,,prawo lekarza, jak kazdej innej osoby,
do powstrzymania si¢ od dzialan sprzecznych z wlasnym sumieniem
wyplywa wprost z wolnosci gwarantowanej przez Konstytucje”, dlatego
nawet gdyby art. 39 ustawy o zawodzie lekarza nie obowiazywal, , lekarz
moglby odmoéwi¢ §wiadczenia z powolaniem si¢ na sprzeciw sumie-
nia”!". Zdaniem ministra uzasadnia to mozliwos$¢ korzystania przez fat-
maceutoéw z klauzuli sumienia, mimo braku przepisu bezposrednio przy-
znajacego im takie uprawnienie zaréwno w prawie farmaceutycznym, jak
i w ustawie o izbach aptekarskich'®.

Whnioski

Po poddaniu analizie nie tylko krajowych przepiséw prawnych, lecz takze
rzeczywistych mozliwosci skorzystania z réznych metod i srodkow anty-
koncepcji nie dziwi fakt, iz od lat w ocenie Forum Parlamentu Europej-
skiego ds. Praw Seksualnych i Reprodukcyjnych Polska zajmuje ostatnie
miejsce wsrdd krajow europejskich pod wzgledem dostepu do antykon-
cepcji. Jako ze antykoncepcja dotyczy w znacznie wickszym stopniu
kobiet niz mezczyzn, uchybienia w zapewnieniu odpowiedniego dostepu
do niej mozna uznac za przejaw dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, ktora
objawia si¢ nie tylko na poziomie jednostkowym i instytucjonalnym, lecz
przede wszystkim systemowym.

Refundowana jest jedynie cze$¢ tabletek antykoncepcyjnych oraz
samo zalozenie wkladki domacicznej, co w praktyce realizuje jedynie

1" Odpowiedz Ministra Zdrowia na pismo z 25.09.2017 ., znak VI1.5002.3.2017.AMB, https://bip.
brpo.gov.pl/sites/default/files/ Odpowiedz%20Ministra%20Zdrowia%20ws.%20%20klauzuli%20
sumienia%?20farmaceutéw.pdf [dostep: 18.10.2017].

12 Wyrok TK z 7.10.2015 t., sygn. akt K 12/14.
1 Ustawa z 19.04.1991 r. o izbach aptekarskich (Dz.U. z 2021 t. poz. 1850).
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potowa zobowigzanych do tego placéwek. Mlode kobiety czy inne grupy
0s6b w szczegolnej sytuacji (zwlaszcza o niskich dochodach) nie moga
liczy¢ na dofinansowanie przez panstwo pozostalych §rodkéw antykon-
cepcyjnych, ktore sa w pelni ptatne. Od 23.07.2017 r. antykoncepcja awa-
ryjna jest dostgpna jedynie na receptg, co mialo ulec zmianie dopiero
w tym roku. Na dzien pisania artykutu — 10.04.2024 r. — deklarowanym
przez Ministerstwo Zdrowia rozwigzaniem dostepu do antykoncepcji
awaryjnej po prezydenckim wecie wobec zmiany prawa farmaceutycz-
nego jest wprowadzenie recepty farmaceutycznej na pigutke ,,dzien po”.
Weciaz problematyczna pozostaje rowniez kwestia dobrowolnej steryliza-
¢ji — reklamy wazektomii sa powszechnie obecne, zas kobiety nie moga
poddac¢ si¢ dobrowolnemu zabiegowi sterylizacji. Dodatkowo matolet-
nie kobiety mierza si¢ z koniecznoscia wyrazenia przez przedstawicieli
ustawowych zgody na te metody antykoncepcji, ktére wymagaja wizyty
lekarskiej oraz recepty, co sprzeczne jest ze stanowiskiem wyrazanym
przez Komitet Praw Dziecka dzialajacy przy Organizacji Narodow Zjed-
noczonych. Do tak ograniczonych mozliwosci przyczynia si¢ rowniez
brak odpowiedniej edukacji seksualnej, dzigki ktorej wiedza o dostepnych
metodach oraz ich skuteczno$ci moglaby by¢ powszechna i niezalezna od
kwestii swiatopogladowych. W Polsce niebagatelny wplyw na antykon-
cepcje ma potepiajacy ja Koscidl katolicki. Jego wysoka pozycja w kraju
usprawiedliwia istnienie klauzuli sumienia, ktorg w praktyce postuguja si¢
nie tylko majacy do tego podstawe prawng lekarze, lecz takze farmaceuci,
cho¢ ustawodaweca nie przyznal im do tego prawa i stoi to w sprzecznosci
z orzecznictwem Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka.

Powyzsze ukazuje, ze prawo dotyczace antykoncepcji w Polsce jest
w praktyce niewystarczajace. Nie zapewnia realizacji praw czlowieka
w zakresie dost¢pu do antykoncepcji przyznanych przez prawo miedzy-
narodowe, ktére w coraz to wigkszym stopniu bierze pod uwage kwestie
praw reprodukcyjnych i interpretuje je coraz szerzej. Mimo ze ratyfikowane
umowy miedzynarodowe sa integralng czgscia krajowego porzadku praw-
nego, w rzeczywistosci w zakresie praw reprodukcyjnych Polska nie spetnia
mi¢dzynarodowych standardéw, do ktorych wypetniania jest zobowigzana.
Cho¢ umowy migdzynarodowe powinny by¢ bezposrednio stosowane,
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powolywanie si¢ na nie przez jednostki utrudnia zbyt ogdlna tres¢ ich prze-
pisow, ktore nie sa wystarczajaco szczegblowe, aby wprost wywodzi¢ z nich
konkretne prawa dotyczace kwestii dostepu do antykoncepcji. Nie dopre-
cyzowano sformulowanego w art. 2 ust. 2 ustawy o planowaniu rodziny
obowiazku organdéw administracji rzadowej 1 samorzadu terytorialnego do
zapewnienia swobodnego dostepu do srodkéw antykoncepeyjnych, co nie-
watpliwie przyczynia si¢ do naruszen, gléwnie poprzez zaniechania w tym
zakresie. W zadnym akcie prawnym nie uregulowano dostegpu do antykon-
cepeji w sposob bardziej szczegotowy, nakladajacy na pafstwo konkretne
obowigzki konieczne do zapewnienia go, chocby w pewnym stopniu.

Konieczne do zapewnienia zgodnego z migedzynarodowymi standar-
dami dostepu do antykoncepciji i dokonania postulowanych zmian'" jest
uregulowanie tych kwestii w prawie krajowym. ,,Krajowe metody chro-
niace prawa reprodukcyjne kobiet bedgq w dluzszej perspektywie bardziej
skuteczne niz migdzynarodowe metody ochrony, poniewaz te ostatnie sa
zbyt ograniczone pod wzgledem liczby i zakresu, aby poradzi¢ sobie ze
szczegolna ztozonoscia naruszent w réznych kontekstach spotecznych”'®
[thum. aut]. Z tego powodu nalezy dazy¢ do tego, aby obowiazki pan-
stwa w kwestii dostgpnosci antykoncepcji byly sformulowane w prawie
krajowym bardziej szczegétowo, co da konkretng podstawe prawng do
egzekwowania prawa do antykoncepcji.
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Abstract

Legal aspects of access to contraception in Poland

The ability to choose safe, effective and affordable contraceptive meth-
ods and to have access to comprehensive information on all family plan-
ning methods is one aspect of reproductive rights, which are considered
an integral part of human rights. According to reports by the European
Parliamentary Forum for Sexual & Reproductive Rights, Poland has for
years recorded the worst access to contraception among European coun-
tries. The purpose of this paper is to determine whether the regulations
in force in the Polish legal system provide real access to contraception
that complies with international standards. The following methods of
contraception were analysed: emergency, chemical, mechanical, hor-
monal, long-term and permanent. Furthermore, issues affecting access to
contraception, such as the conscience clause, sex education, and the lack
of autonomy of underage women in deciding on contraceptive methods,
excluding mechanical and chemical, were covered. As the majority of
contraceptives are intended for use by women, any restriction on access
to them can be qualified as a form of gender discrimination.

Keywords: reproductive rights, family planning, procreation, access to
contraception
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Srodki generalne wykonywania orzeczen
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka

w polskich sprawach dotyczacych sprzeciwow
od opinii lekarza odmawiajgcych mozliwosci
dokonania zabiegu terminacji cigzy

Streszczenie

Pelne i prawidlowe wykonanie wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw
Czlowieka moze zosta¢ dokonane przy zastosowaniu $rodkow gene-
ralnych. Wdrozenie ich do obowiazujacego systemu prawa pozwoli na
przyszte uniknigcie pozywania panistwa przed Trybunal w podobnej spra-
wie, a takze zapewni realizacj¢ pozytywnych obowiazkéw natozonych
na panstwa, ktére przystapily do Europejskiej Konwencji Praw Czlo-
wieka. Celem artykulu jest przedstawienie, w jaki sposéb Polska podcho-
dzi do zrealizowania swojego obowiazku wykonania wyroku Trybunatu
w odniesieniu do spraw zwigzanych z zabiegiem terminacji ciazy. Przy
wykorzystaniu metody dogmatycznoprawnej w opracowaniu podjeto
probe wskazania, jakie dziatania sq podejmowane oraz jakie winny zosta¢
podjete, aby wykonanie zostalo uznane za prawidlowe oraz efektywne
w kontekscie naprawy krajowego systemu prawa. Skutkiem dokonanej
analizy jest sformulowanie wniosku o nieprawidlowym podejsciu Pol-
ski opartym na pozostawieniu spraw ,,swojemu biegowi”, co prowadzi
jedynie do poglebiania istniejacych probleméw prawnych oraz obnizenia
pozycji Polski na arenie miedzynarodowej, jako panistwa niewywiazuja-
cego si¢ ze swoich zobowiazan.
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Stowa kluczowe: wykonywanie wyrokow, sprzeciw od opinii lekarza,
Konwencja o Ochronie Praw Czlowieka, Europejski Trybunatl Praw
Czlowieka

Wstep

Konwencja o ochronie praw czlowieka i podstawowych wolnosci (dalej:
Konwencja, EKPC) zostala sporzadzona w Rzymie 4.11.1950 r. jako
umowa mi¢dzynarodowa zawarta w ramach Rady Europy. Wage chro-
nionych wolnosci 1 praw ukazuje ich okreslenie w preambule jako ,,fun-
damentu sprawiedliwosci i pokoju na $wiecie”'. Konwencja ustanawia
tez BEuropejski Trybunatl Praw Czlowieka (dalej: Trybunatl, ETPC), kt6-
rego rolg jest stanie na strazy przestrzegania jej przepisow”. Przystapienie
do Konwenciji skutkuje ochrona dla jednostek 1 koniecznoscia podjecia
okreslonych dziatan przez pafstwo. Niniejszy artykul omawia pozytywny
obowigzek panstwa dotyczacy stworzenia podleglym jego jurysdykeji
osobom proceduralnych mozliwosci sprzeciwu wobec opinii lub orze-
czen lekarskich (dalej: opinia) i analizuje sposoby wykonania przez Polske
wyrokow ETPC w tym zakresie oraz tego, jakie kroki faktycznie powinny
zosta¢ podjete, by wykonanie wyroku byto pelne i efektywne.

Podstawy prawne wykonywania orzeczen ETPC przez Polske

1. Zwiazanie si¢ przez Polske postanowieniami Konwencji i oddanie
si¢ pod jurysdykcje ETPC

Polska ratyfikowala Konwencje bez zastrzezen 2.10.1992 r. Weszla
ona w zycie 19.01.1993 1., a 1.03.1993 r. rzad polski uznal jurysdykcje

' Konwencja o ochronic praw czlowicka i podstawowych wolnosci sporzadzona w Rzymie

4.11.1950 r., zmieniona nastepnie Protokotami nr 3, 5 i 8 oraz uzupelniona Protokotem nr 2 (Dz.U.
21993 r. Nr 61, poz. 284 ze zm.).

2

Od chwili powstania w 1959 r. do 2021 r. Trybunat zakonczyl wyrokiem 56 154 spraw. Za: Overview
1959-2021 ECHR, European Court of Human Rights, 2022, s. 5.

* Os$wiadczenie rzadowe z 7.04.1993 . w sprawie ratyfikacji przez Rzeczpospolita Polska Konwencji

o ochronie praw czlowicka i podstawowych wolnosci (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 285).
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ETPCY, przez co zobowiazal si¢ do poszanowania wydawanych przez
niego wyrokéw i czynienia niezbednych wysitkow przy ich realizowa-
niu. Wywarlo to bezposredni wplyw na zycie polskich obywateli, kto-
rzy uzyskali mozliwos¢ skladania skarg indywidualnych do ETPC oraz
szanse kontroli sposobu rozpatrzenia ich spraw przez organy polskie,
ktorej dokonuje grono niezaleznych sedziéw pochodzacych ze wszyst-
kich panistw czlonkowskich Rady Europy’. Zgodnie z raportem opubli-
kowanym przez Rade Europy do 2021 r. w stosunku do Polski zostalo
wydanych 1220 wyrokéw, w tym jedynie w 133 nie stwierdzono zad-
nych naruszen’. Raport wskazuje takze, ze Polska zajmuje 6. miejsce
wéréd panstw, wobec ktorych najczeséciej wnoszono skargi.

2. Artykut 46 Konwencji — podstawa wykonywania orzeczenia

Podstawe wykonywania wyrokow Trybunatu stanowi art. 46 ust. 1 Kon-
wencji, zgodnie z ktérym ,,Wysokie Uktadajace si¢ Strony zobowigzuja
sic do przestrzegania ostatecznego wyroku Trybunalu we wszystkich
sprawach, w ktérych sa stronami”. Moc wigzaca wyroku musi by¢ rozu-
miana w ten sposob, ze panstwo nie ma prawa kwestionowania ostatecz-
nego wyroku stwierdzajacego naruszenie’ i jest prawnie zobowigzane do
podjecia dzialan zmierzajacych do jego pelnego zrealizowania®. Przepis

* O$wiadczenie rzadowe z 7.04.1993 1. w sprawie deklaracji o uznaniu kompetencji Europejskiej

Komisji Praw Czlowicka oraz jurysdykeji Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka (Dz.U. z 1993 r.
Nr 61, poz. 280).

> Zgodnie z art. 26 Regulaminu Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka w skiad Izby wchodzi

7 sedzidw, w tym przewodniczacy oraz sedzia reprezentujacy strong zainteresowana, natomiast pozo-
stalych sedziéw wybiera przewodniczacy w drodze rotacji sposrdd cztonkéw wlasciwej sekeji. Art. 26
Regulaminu Europejskiego Trybunatu Praw Czlowicka (Dz.U. z 1993 r. Nt 61, poz. 284/1).

6

Ouwerview.. ., op. cit., European Court of Human Rights, 2022, s. 9.

7 Zgodnie z art. 44 Konwencji wyrok wydany przez Izbe staje si¢ ostateczny, jesli:

(1) strony o$wiadcza, ze nie beda wnioskowaé o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby, (2) w ciagu
3 miesigcy od wydania wyroku strony nie zloza wniosku o przekazanie sprawy do Wielkiej Izby,
(3) zespdt Wielkiej Izby odrzuci wniosek o przekazanie sprawy. Natomiast wyrok Wielkiej Izby staje
si¢ ostateczny w dacie jego wydania.

8 P Grzegorezyk, Skutki wyrokdw Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka w krajowym porzadku praw-
mym, ,,Przeglad Sadowy” 6/2000, s. 8.
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ten wywiera dla przegranego panstwa szereg skutkdw, dzielonych na dwie
grupy: obowiazek podjecia srodkow indywidualnych (wyplata zasadzo-
nego zado$cuczynienia, zaprzestanie naruszen oraz naprawa skutkow,
jakich doswiadczyl wygrany w wyniku zaistnienia stwierdzonego naru-
szenia), a takze obowiazek podjecia srodkéw generalnych, ktére odnosza
si¢ do dzialan systemowych (zmiany w prawie lub praktyce jego stoso-
wania). Opieraja si¢ one na podjeciu przez wladze panstwa dzialan zapo-
biegajacych podobnym naruszeniom w przyszlosci. Moga one niekiedy
pociaga¢ za sobg konieczno$¢ wprowadzenia refom w ustawodawstwie
krajowym lub zmian w sposobie funkcjonowania organéw panistwa’.

Obowiazek wykonania wyroku ETPC aktualizuje si¢, gdy zostang
spelnione kumulatywnie dwa warunki: wydany wyrok jest ostateczny,
a wigc nie mozna go wzruszy¢, oraz panstwo, ktore jest zobowiazane do
jego wykonania, jest strong postgpowania przed ETPC'.

Koniecznos¢ wykonywania wyrokéw wynika tez z art. 1 Konwencji,
zgodnie z ktorym ,,Wysokie Uktadajace si¢ Strony zapewniajg kazdemu
czlowiekowi, podlegajacemu ich jurysdykcji, prawa i wolnosci okreslone
w rozdziale I niniejszej Konwencji”. W zwiazku z tym panstwo musi pod-
ja¢ wszelkie dzialania zapewniajace realizacj¢ praw czlowieka na pozio-
mie akceptowanym przez standardy migdzynarodowe, czyli okreslonym
w ramach wykladni dokonywanej w orzecznictwie ETPC zapadlym
w sprawach przeciwko réznym stronom Konwencji. Trybunal w wyroku
w sprawie Astradsson v. Islandia jednoznacznie wskazal, ,,ze wladze i sady
krajowe muszg interpretowac i stosowac prawo krajowe w sposob zapew-
niajacy pelng skutecznosé Konwencji”!!. Obowiazek ten powinien by¢
realizowany poprzez wykonywanie wyrokow skierowanych wobec danego
panstwa oraz calosciows analize¢ orzecznictwa Trybunalu, z ktérej winny
wynika¢ przyszte dzialania rzadu, co pozwoli uniknac¢ wnoszenia podob-
nych skarg przeciwko panstwu.

? P.Turek, Prokuratura w standardach prawnych Rady Enropy, Warszawa 2022, s. 124.

"0 A. Bodnat, Wykonywanie orzeczeri Enropejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Polsce. Wymiiar instytugjonal-
ny, Warszawa 2018, s. 70.

" Astradsson v. Islandia, skarga nr 26374/18, wyrok z 1.12.2020 t., § 250.
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3. Artykut 9 Konstytucji RP — konstytucyjna podstawa wykonywania
przez Polske zobowigzan miedzynarodowych, w tym orzeczen
sadoéw miedzynarodowych

Obowiazek przestrzegania przez Polske wiazacego ja prawa miedzyna-
rodowego wynika wprost z art. 9 Konstytucji RP (dalej: Konstytucja):
,»Rzeczpospolita Polska przestrzega wigzacego ja prawa miedzynarodo-
wego”?. O tym, ze stosuje si¢ go réwniez do wyrokéw ETPC, jasno
traktuje postanowienie Sadu Najwyzszego, w ktorym stwierdzono, ze
,,0d momentu wstapienia Polski do Rady Europy orzecznictwo Euro-
pejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Strasburgu moze i powinno by¢
uwzgledniane przy interpretacji przepiséw prawa polskiego”"”. W tym
samym postanowieniu wskazano negatywne skutki, jakie moze wywotac
nieprzychylna ocena ETPC wzgledem braku zgodnosci polskiej praktyki
administracyjnej i sadowej z jego orzecznictwem. Prowadzi to jedynie do
umniejszenia statusu Polski na arenie miedzynarodowej. Sad Najwyzszy
w wyroku z 2005 r. podkreslil, ze art. 9 Konstytucji zobowiazuje Polske
do przestrzegania wigzacego ja prawa miedzynarodowego w postaci raty-
fikowanych 1 nieratyfikowanych umoéw miedzynarodowych, co naklada
na sady obowiazek dokonywania przychylnej prawu migdzynarodowemu
wykladni polskiego prawa'’. Jednoznacznie wskazal takze, ze prawna
konsekwencja art. 9 jest fakt obowiazywania na terytorium Polski prze-
piséw stanowionych przez krajowe wladze legislacyjne i tworzonych
przez pozakrajowe organy prawodawcze”. Co wigcej, art. 9 Konstytucji
naklada obowiazek stosowania postanowien Konwencji przez wszystkie
organy panstwa. Przyznaje on osobom fizycznym prawo powolania si¢
na przepisy prawa miedzynarodowego w relacjach z organami paistwa'®.

2 Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z 2.04.1997 t. (Dz.U. z 1997 . Nt 78, poz. 483 ze zm.).
Y Postanowienie SN z 11.01.1995 r., IIT ARN 75/94, OSNP 9/1995, poz. 106.

" Wyrok SN z 29.11.2005 t., IT PK 100/05, OSNP 19-20/2006, poz. 299.

" Wyrok SN z 5.12.2019 r., III PO 7/18, OSNP 4/2020, poz. 38.

' B. Banaszak, Konstytuga RP a prawo miedzynarodowe, [w:] M. Kruk, J. Trzcifiski, J. Wawrzyniak (red.),
Konstytugja i wladza we wspitezesnym swiecie. Doktryna — prawo — praktyka. Prace dedykowane Profesorowi Woj-
ciechowi Sokolewiczowi na siedemdziesigciolecie nrodzin, Warszawa 2002, s. 363.
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Zasade pacta sunt servanda mozna wyinterpretowac z art. 2 Konstytu-
cji, kreujacego Polske na demokratyczne panstwo prawne, ktorego oczy-
wistym zadaniem jest przestrzeganie wiazacych je zobowigzan miedzyna-
rodowych. Obowigzek ten oznacza nic innego jak podporzadkowanie si¢
normom wynikajacym ze wszystkich zrédel prawa miedzynarodowego.
Piotr Tuleja wskazal, ze do zrédel prawa miedzynarodowego nalezg raty-
fikowane i nieratyfikowane umowy migdzynarodowe, zwyczajowe prawo
mi¢dzynarodowe, akty jednostronnie ksztaltujace zobowiazania miedzy-
narodowe i wigzace uchwaly organizacji miedzynarodowych'’. Artykul
7 ust. 1 Konstytucji do Zrédel prawa powszechnie obowigzujacego zali-
cza ratyfikowane umowy miedzynarodowe, co jednoznacznie przesadza
o pozycji Konwencji w polskim porzadku prawnym.

Warto tez zwroci¢ uwage na art. 91 ust. 1 Konstytucji, wedlug kto-
rego ratyfikowane umowy miedzynarodowe stanowia cz¢$¢ krajowego
porzadku prawnego i musza by¢ stosowane bezposrednio, co oznacza,
iz wszelkie decyzje podejmowane sa na ich podstawie, bez koniecznosci
dodatkowej aktywnosci ze strony krajowych organéw prawodawczych'.
7 bezposredniodciag stosowania wigze si¢ tez stosowanie przepisow
danego aktu prawnego zgodnie z interpretacja wladnego organu, kto-
rym w przypadku Konwencji jest ETPC. Tak wigc stosowanie Konwencji
odbywa si¢ zawsze z uwzglednieniem orzecznictwa oraz wykladni inter-
pretacyjnych dokonywanych przez Trybunalt®.

Obowigzek przestrzegania prawa miedzynarodowego odnosi si¢ nie
tylko do prawa materialnego (w odniesieniu do Konwencji to poszcze-
gblne prawa i wolnosci), ale takze do prawa proceduralnego, do ktérego
zalicza si¢ przepisy dotyczace mechanizméw dochodzenia praw oraz
wykonywania wyrokéw ETPC*. Formalny obowiazek w tym zakresie

7" P Tuleja [w:] P. Czarny, M. Florczak-Wator, B. Nalezifiski, P. Radziewicz, P. Tuleja (red.), Konstytuga

Rzecypospolitef Polskiej. Komentarg, wyd. 2, LEX/el. 2021, art. 9.
8 P, Radziewicz [w:] ibidem, LEX/el. 2021, art. 91.
19

A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeii. .., op. cit., s. 43.
2 Tbidem, s. 46.
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potwierdzil Trybunal Konstytucyjny, ktory podkreslil, ze wynika on nie
tylko z samej EKPC, ale takze z art. 9 Konstytucji®'.

Sposo6b wykonywania orzeczen ETPC

1. Modelowe wykonywanie orzeczen ETPC przez panstwo

Srodki wykorzystywane do wykonywania wyrokéw Trybunatu mozna
podzieli¢ na dwie grupy: srodki indywidualne i generalne®. Pierwsze
polegaja na dziataniu szricte skierowanym w strone skarzacego. Sprowa-
dza si¢ to najcze¢sciej do wyplacenia zasadzonego odszkodowania lub
zados$¢uczynienia oraz przywrbdcenia stanu sprzed zaistnienia naruszenia
Konwencji. Ich celem jest poprawa sytuaciji skarzacego i sq skuteczne
inter partes. Natomiast srodki generalne (i na nich koncentruje si¢ niniejszy
artykul) oddzialuja na caly system prawa obowiazujacy w kraju uznanym
za naruszyciela Konwencji. Sprowadzaja si¢ do konieczno$ci dokona-
nia zmian, ktérych efektem jest trwale usunigcie przyczyn naruszenia,
czyli wprowadzenia odpowiednich reform w przepisach obowiazujacego
prawa lub wplywu na zmiane praktyki organéw publicznych. Niewatpli-
wie wigze si¢ to z koniecznoscig wykonania przez panstwo o wiele wigk-
szej pracy niz w przypadku srodkéw indywidualnych.

2. Wykonywanie §rodkéw generalnych
Europejski Trybunal Praw Czlowieka wydaje jedynie wyroki deklarato-
ryjne, w ktorych stwierdza, ze okreslone dzialanie panstwa naruszylo

postanowienia Konwencji*.

Literalne wykonanie wyroku opiera sig
wylacznie na zrealizowaniu jednego ze $rodkow indywidualnych, najcze-
$ciej na wyplacie zados¢uczynienia. Takie dzialanie jest oczywiscie zado-

walajace dla skarzacego, ktorego sytuacja ulega poprawie. Jednakze, jak

2 Wyrok TK 7z 22.10.2020 1., K 1/20, OTK-A 1/2021, poz. 4.

22

R. Kropiwnicki, Systems wykonywania wyrokéw Europejskiego Trybunatu Praw Czlowieka w Polsce,
[w:] M. Jablofiski, S. Jarosz-Zukowska (red.), Aktualne wyzwania ochrony wolnosci i praw jednostki. Prace
ueznidw i wipotpracownikow dedykowane profesorowi Bogustawowi Banaszakowi, Wroctaw 2014, s. 303.

»]. Skrzydlo, Wykonanie wyrokun ETPC, ,,Europejski Przeglad Sadowy” 11/2010, s. 7.
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podkreslaja przedstawiciele doktryny, sa to dzialania niewystarczajace™.
Pelne wykonanie wyroku nastepuje jedynie, gdy w praktyce krajowej
zostang dokonane niezbedne zmiany, tak by zrealizowac standard posza-
nowania praw czlowieka. Jest to nic innego jak zastosowanie Srodkow
generalnych.

Czes¢ naruszen stwierdzanych przez ETPC stanowia te wynikajace
wprost z obowigzujacego w danym panstwie prawa. Trybunal nie ma
mozliwosci samodzielnie dokona¢ zmian w ustawodawstwie krajowym,
jednakze tylko one moga uchroni¢ panstwo przed przyszlymi zarzutami.
Trybunal podkresla, Zze panstwa, ratyfikujac Konwencje, zobowiazaly si¢
do przestrzegania przepisow w niej zawartych, w tym art. 1. Panstwo
moze to zrobi¢ poprzez usuniccie albo zmiane wszelkich przepiséw
prawnych, ktére stanglyby na drodze realizacji tego obowiazku®.

Bezczynnos¢ panstwa w tym zakresie nie pozostanie niezauwazona
przez ETPC, ktéry w przysztosci, orzekajac w podobnej sprawie, spraw-
dzi kroki legislacyjne podjete przez wladze skarzonego panstwa. W spra-
wie [ermeire v. Belgia Trybunat orzekl, Ze czas pracy nad wprowadzeniem
nowych rozwigzan prawnych nie stanowi dla panistwa okresu ochronnego.
Moze ono by¢ oskarzone o podobne naruszenie, gdyz zadaniem panstwa
jest podjecie dziatania na tyle szybko 1 skutecznie, aby unikna¢ kolejnych
skarg o tym samym podtozu®.

Zmiany legislacyjne to tez stworzenie nowych srodkéw procedural-
nych dla skarzacych, najcze¢sciej polegajacych na wprowadzeniu odpo-
wiednich $rodkéw odwotawczych. Ma to czgsto miejsce w ramach wyda-
wanych wyrokow pilotazowych, w ktérych ETPC wskazuje, ze poprawne
wykonanie wyroku bedzie sprowadzalo si¢ do stworzenia mozliwosci
dochodzenia naruszonych praw. W takim przypadku, gdy w przysztosci
do ETPC trafia skarga o tozsamym podlozu, sprawdza on wykonanie
wezesniejszego wyroku poprzez oceng skuteczno$ci obowiazujacych

2 Zob. E. Yetowska, Zapewnienie skutecnosc oreczeniom sqdéw migdzynarodowyeh, ,,Europejski Przeglad
Sadowy” 10/2010, s. 16; R. Kropiwnicki, Systen wykonywania. ..., op. cit., s. 301.
% Maestri v. Whochy, skarga nr 397/98, wyrok z 17.02.2004 ., § 47.

% Vermeire v. Belgia, skarga nr 12849/87, wyrok z 29.11.1991 t., § 26.
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w panstwie (a wprowadzonych po wyroku pilotazowym) srodkéw
odwolawczych?.

Czasami praktyka oparta na prawie zgodnym ze standardami ochrony
praw czlowieka nie moze zosta¢ uznana za dopuszczalng. Rozwigzaniem
tego problemu jest wydanie przez krajowe organy administracji publicz-
nej lub prokurature okolnikdw i zarzadzen® albo przyjecie strategii mini-
malizujacych lub catkowicie eliminujacych problem.

Zmiana praktyki wigze si¢ nie tylko z koniecznoscia wydania odpo-
wiednich zarzadzen, ale przede wszystkim z podjeciem dzialan majacych
na celu zmiang mentalnos$ci pracownikéw administracji weielajacych takie
praktyki w zycie. Tak wigc potrzebne sa dzialania pozwalajace na zwigk-
szenie ich §wiadomosci oraz odpowiednie przeszkolenie w kierunku sto-
sowania przepisow w zgodzie z Konwencja.

Zmiana praktyki stosowania przepiséw odnost si¢ takze do postepo-
wania sadow, ktore odgrywaja ogromng role w zapewnieniu wykonania
wyroku ETPC. Jedna z ich kompetencji jest dokonywanie interpretacji
przepiséw prawa, ktora od chwili zwigzania si¢ przez Polske postanowie-
niami Konwencji musi by¢ zgodna z jej zalozeniami. Trybunal podkreslat,
ze zadaniem panstwa jest podjecie odpowiednich dziatan w ramach $rod-
kow ogdlnych zapobiegajacych przysztym podobnym naruszeniom praw,
a jednym z tych dzialan jest wlasnie dokonanie przez sady krajowe inter-
pretacji prawa zapewniajacej pelng skuteczno$é przepisom Konwencji®.

27

A. Bodnar, Wykonywanie orzeczeii. ..., op. cit., s. 172.

% Zob. rezolucja koficowa Komitetu Ministrow RE CM/ResDH(2009)52 w sprawie Gregorio de An-
drade v. Portugalia, wyrok z 14.11.2006 t., skarga nr 41537/02.

# Fabris v. Francja, skarga nr 16574/08, wyrok z 7.02.2013 t., § 74.
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Studium spraw polskich
1. Tysiac v. Polska®

1.1. Przedmiot sprawy i wyrok

U skarzacej Alicji Tysiac, cierpiacej na powazng krotkowzrocznosé (druga
grupa inwalidzka), stwierdzono, ze trzecia ciaza oraz poréd (po weze-
$niejszych dwoéch cesarskich cigciach) stanowig powazne zagrozenie dla
jej wzroku. Jednak zaden lekarz nie wydal zaswiadczenia pozwalajacego
na przerwanie ciazy, ze wzgledu na brak pewnosci odklejenia si¢ siatkdwki
oka. Zaswiadczenie wystawila dopiero internistka na podstawie caloscio-
wej oceny stanu zdrowia pacjentki’. Ciaza skarzacej nie zostala prze-
rwana, gdyz lekarz ginekolog stwierdzil, ze wskazania, w szczegolnosci
okulistyczne, nie sq wystarczajace do przerwania ciazy, a tylko do porodu
metoda cesarskiego cigcia. W konsekwenciji skarzaca urodzila, a jej wzrok
ulegl znacznemu pogorszeniu, w zwiazku z czym praktycznie oslepta. Po
badaniach komisji lekarskiej ZUS uznano ja za osobe $rednio niepelno-
sprawna, wymagajaca stalej opieki i pomocy w zyciu codziennym.

W zwiazku z powyzszym skarzaca zlozyla zawiadomienie o podej-
rzeniu popelnienia przestepstwa przez lekarza. Po opinii specjalistow
stwierdzajacej, ze pordd nie przyczynil sie do pogorszenia wzroku skarza-
cej, postgpowanie zostalo umorzone. Postanowienie prokuratora rejono-
wego zostalo podtrzymane przez prokuratora okregowego. Prokurator-
skie postanowienie o umorzeniu zostalo przekazane do zbadania sadowi
rejonowemu, ktory wydal niepodlegajaca zaskarzeniu decyzje o umorze-
niu post¢gpowania. Skarzaca zdecydowala si¢ na zapoczatkowanie poste-
powania dyscyplinarnego przeciwko lekarzowi, ktéry odmowil zgody
na dokonanie aborcji, ktére takze umorzono. Ostatecznie postanowila
ztozy¢ skarge do ETPC, podnoszac m.in. zarzut naruszenia art. 13 Kon-
wencji ze wzgledu na brak dost¢pnosci odpowiedniego srodka odwolaw-
czego od opinii lekarza.

3 Tysiqe v. Polska, skarga nr 5410/03, wyrok z 20.03.2007 r.

31

Zob. J. Rozynska, Przerwanie ciggy, [w:] E. Zielifiska, M. Boratyfiska, P. Konieczniak (red.), System
Prawa Medycznego, t. 1, cz. 2, Warszawa 2019, s. 285-287.
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Trybunal w swoim orzeczeniu jednoznacznie stwierdzil naruszenie
przez Polske wskazanego artykulu oraz przypomnial, ze interpretuje go
jako ,,wymagajacy $rodka w prawie krajowym w odniesieniu do zarzutow,
ktore moga by¢ uznane za «sporne» w rozumieniu Konwencji”*.

Trybunal stwierdzil, Ze polska procedura umozliwiajaca legalng abor-
cje nie zawsze jest w pelni efektywna. Rozporzadzenie Ministra Zdrowia
i Opieki Spotecznej z 22.01.1997 . wymaga od kobiety chcacej dokonaé
legalnej aborcji uzyskania opinii odpowiedniego lekarza specjalisty. Trybu-
nal wskazal, Zze rozporzadzenie nie przewiduje zadnych szczegdlnych pro-
cedur, ktore sa wdrazane w przypadku sprzecznych zdan pacjentki i lekarzy
lub miedzy lekarzami*. Jako niewystarczajace przytoczyl przepisy ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty (dalej: u.z.l)*, z ktérych wynika moz-
liwos¢ konsultacji z innym lekarzem specjalista w przypadku pojawienia
si¢ jakichkolwiek watpliwosci. Przystuguje ona jedynie lekarzom, natomiast
pacjent nie moze uzyska¢ takiej dodatkowej opinii®. Trybunal zwrdcil
tez uwage na nastepczy i odszkodowawczy charakter rozwiazan z prawa
cywilnego, ktore pozwalajq na zasadzenie odszkodowania z tytulu wysta-
pienia nieusuwalnego uszczerbku na zdrowiu. Taki mechanizm jednak nie
daje mozliwosci udowodnienia swoich racji w momencie, gdy jest mozliwe
jeszcze podjecie wymiernego dziatania”. Takze dostgpne postgpowanie
w sprawie odpowiedzialnosci karnej lub dyscyplinarnej lekarza to jedynie
srodki post factum, ktore nie majq realnego wplywu na zmiane sytuacji skar-
zacej 1 sa niewystarczajace do ochrony praw gwarantowanych Konwencija™.

2 Tysigev. Polska, § 1341 135.

¥ Rozporzadzenie Ministra Zdrowia i Opicki Spotecznej z 22.01.1997 r. w sprawie kwalifikacji za-

wodowych lekarzy, uprawniajacych do dokonania przerwania ciazy oraz stwierdzania, ze ciaza zagraza
zyciu lub zdrowiu kobiety lub wskazuje na duze prawdopodobiefistwo cigzkiego i nicodwracalnego
uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu (Dz.U. z 1997 r. Nr 9, poz. 49).

* Tysiqe v. Polska, § 121.

# Art. 37 ustawy z 5.12.1996 1. 0 zawodach lekarza i lekarza dentysty (t.j. Dz.U. z 2022 t. poz. 1731
ze zm.).

% Tysiqe v. Polska, § 122.
7 Ibidem, § 125.
% Ibidem, § 1261 127.
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W konsekwencji ETPC zobowigzal Polske do wyplacenia skarzace;
25000 euro tytutem zado$cuczynienia za szkode niemajatkowa ze wzgledu
na doznany przez nig istotny bol i cierpienie. Jednoczesnie odrzucil zada-
nie odszkodowania za szkode majatkowa, stwierdzajac, ze nie jest wladny
do rozstrzygniccia, czy decyzja lekarska byta stuszna czy nie”.

1.2. Prawidtowe a rzeczywiste wykonanie wyroku
Trybunal, majac na uwadze deklaratoryjny charakter swoich orzeczen,
nie wypowiedzial si¢ jednoznacznie, jakie dzialania powinny zosta¢ pod-
jete przez Polske w celu prawidtowego i pelnego wykonania wyroku. Jak
wynika z wczeséniejszych rozwazan, niewatpliwe jest, ze wyplata jedynie
zados$¢uczynienia nie uchroni Polski przed podobnymi przyszlymi skar-
gami, a wigc powinny zosta¢ wdrozone odpowiednie §rodki generalne.
To, jaki moga one mie¢ ksztalt, wynika z oSwiadczen stron trzecich,
przedstawionych w wyroku w czesci opisujacej meritum sprawy™.
Centrum na rzecz Praw Reprodukcyjnych* podniosto, ze w wielu
panstwach cztonkowskich, takich jak Bulgaria, Chorwacja, Czechy, Sto-
wacja, Stowenia i panstwa skandynawskie, zostaly wprowadzone mecha-
nizmy pozwalajace pacjentom uruchomi¢ procedure odwolawcza lub
rewizyjna w odniesieniu do opinii lekarskiej. Podkreslono, ze stanowia
one realizacj¢ ochrony praw kobiet do dokonania legalnej aborcji, gdy
ich zdrowie jest zagrozone. Procedury odwolawcze sa obwarowane
Scislymi terminami, w ktoérych odwolanie musi zosta¢ rozpatrzone.
W jurysdykcjach panstw europejskich lekarze odmawiajacy zezwolenia na
aborcj¢ musza niezwlocznie przekaza¢ dokumentacj¢ medyczng specjal-
nym organom odwolawczym lub rewizyjnym. W niektorych panstwach
w przypadku uwzglednienia wniosku kobieta jest informowana przez te

¥ Tbidem, § 151 152.
“ Thidem, § 86-95.

1 Centrum na rzecz Praw Reprodukcyjnych jest to migdzynarodowa otganizacja non profit z siedzi-

ba w Nowym Jorku. Jej celem jest wzmocnienie gwaranciji prawnych w zakresie ochrony i wspierania
zdrowia reprodukcyjnego kobiet, ich samostanowienia oraz godnosci jako podstawowego prawa czto-
wicka. Zob.: https://reproductiverights.org/ [dostep:2.01.2024].
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organy o miejscu, gdzie zostanie przeprowadzona aborcja. W przypadku
decyzji negatywnej sa one zobowigzane do pisemnego poinformowania
o tym kobiety. Norwegia i Szwecja wprowadzily automatyczne badanie
whnioskow nieuwzglednionych. W Norwegii dodatkowo w sktadzie komi-
sji odwotawczej zasiadaja takze kobiety cigzarne®.

Polska Federacja na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny* oraz Hel-
siiska Fundacja Praw Czlowieka w Polsce w polaczonej opinii zwrocity
uwage na niejasnosci wystepujace w polskim prawie aborcyjnym. Nie ist-
nieja bowiem zadne wytyczne pozwalajace na jednoznaczne zdefiniowa-
nie pojecia ,,zagrozenie dla zdrowia lub zycia kobiety”. Ten brak oraz
swiadomos$¢ dokonania aborcji w sytuacjach niestanowiacych ustawo-
wych wyjatkéw od jej zakazu skutkuje obawami wsrod lekarzy, ktorzy
wola wydac¢ opini¢ negatywna, zwlaszcza gdy istnieje jedynie prawdopo-
dobienstwo, a nie pewnos¢, ze kobieta nie przezyje porodu. Przytoczone
stanowisko zwraca rowniez uwage na powszechne przediuzanie proce-
dury wydania opinii lekarskiej. Lekarze co prawda odmawiaja dokonania
aborcji, ale juz po uplywie czasu, w ktorym zabieg bytby jeszcze prawnie
dopuszczalny*.

Wprowadzenie przez polskie wladze niezbednego rozwiazania
systemowego, czyli procedury sprzeciwu od opinii lekarza, nastapilo
w 2009 r.* Przystuguje on kazdemu pacjentowi od opinii z zakresu art. 2
ust. 1 u.z.1.* Nalezy go wnie$¢ do Komisji Lekarskiej za posrednictwem
Rzecznika Praw Pacjenta wraz z uzasadnieniem, jak opinia wplywa na

2 Tysiqe v. Polska, § 87 1 88.

# Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny FEDERA jest to organizacja pozarzadowa, ktora

podejmuje dziatania na rzecz podstawowych praw czlowieka, w tym gléwnie praw reprodukcyjnych
kobiet. Zob. https://federa.org.pl/o-nas/ [dostep: 14.01.2024].

* Tysiqev. Polska, § 91-93.

45

Rozdzial 8 ustawy z 6.11.2008 1. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (t.j. Dz.U. z 2022 1.
poz. 1876).

6 Art. 2 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty: ,,Wykonywanie zawodu lekarza polega

na udzielaniu przez osobe posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone odpowiednimi doku-
mentami, §wiadczen zdrowotnych, w szczegélnosci: badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choréb
i zapobieganiu im, leczeniu i rehabilitacji chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu
opinii i orzeczen lekarskich”.
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prawa lub obowiazki pacjenta. Zlozenie sprzeciwu obwarowane jest tet-
minem 30 dni od dnia wydania opinii, a Komisja Lekarska ma kolejne
30 dni na rozpatrzenie wniosku. Jej decyzja jest ostateczna.

Od czasu wprowadzenia procedury sprzeciwu polscy pacjenci nadal
korzystaja z niej w do$¢ ograniczonym stopniu. W 2010 r. wniesiono
do Rzecznika jedynie 4 sprzeciwy, a w 2022 r. — 32%. W wyniku ana-
lizy corocznych raportow udostepnianych na stronie Rzecznika Praw
Pacjenta nasuwa si¢ wniosek, ze jednym z probleméw jest brak popraw-
nosci formalnej skfadanych wnioskéw, przez co nie moga by¢ one badane
przez Komisje Lekarska®™. Niewielki odsetek wnoszonych sprzeciwéw
stanowia te odnoszace si¢ do zabiegu aborcji (w 2020 r. byly to 2 sposréd
29 wniesionych sprzeciwdw, oba zostaly rozpatrzone). Rzadkie wykorzy-
stywanie procedury sprzeciwu od opinii lekarza moze mie¢ kilka przy-
czyn. Po pierwsze, zauwazalne sa braki w wiedzy u pacjentow o przy-
stugujacych im prawach. Oczywiste jest, ze nie wszyscy pacjenci maja
wiedze 1 wyksztalcenie prawnicze, a wigc nie sposoéb od nich wymagac
dokladnej znajomosci obowiazujacych procedur. W przestrzeni publicz-
nej (prasie, telewizji czy Internecie) prézno szuka¢ kampanii informacyj-
nych o instytucji sprzeciwu od opinii lekarza. Réwniez lekarze nieczesto
przekazuja o niej informacje. Pacjenci rozpoczynajq poszerzanie swojej
wiedzy w tym zakresie najczesciej w momencie, gdy w ich indywidual-
nym przypadku dojdzie do nieprawidtowosci i cheg im zaradzi¢. O braku
odpowiedniej wiedzy w tym przedmiocie $wiadcza takze wspomniane
bledy formalne, ktorych wystgpowanie uniemozliwia rozpatrzenie sprze-
ciwu, a co za tym idzie — obniza skuteczno$¢ procedury. Po drugie, ist-
nieje ogolna niech¢¢ do rozpoczynania procedury zlozenia sprzeciwu.
By¢ moze wynika to z przekonania o jej niewielkiej efektywnosci lub

7 Liczba wniesionych sprzeciwéw od opinii lekarskich do Rzecznika Praw Pacjenta w latach 2010—
2021:2010 -4, 2011 - 16, 2012 — 22,2013 — 28, 2014 — 34, 2015 — 34, 2016 — 24, 2017 — 15,2018 — 31,
2019 — 70, 2020 — 29, 2021 — 26, 2022 — 32. Informacje pozyskane w trybie dostepu do informacji
publicznej.

% https://www.gov.pl/web/trpp/sprawozdania-dotyczace-przestrzegania-praw-pacjenta  [dostep:

19.12.2023].
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wysokim stopniu skomplikowania. Po trzecie, pacjenci moga obawiac si¢
pozniejszego negatywnego traktowania ze strony innych lekarzy, ktorzy
bedg kierowac si¢ poczuciem ,,solidarnosci zawodowej”. Czgsto jest to
efektem przekonania, ze Srodowisko lekarskie jest niewielkq i zamknieta
spolecznoscia, w ktorej przekazywane sa informacje o ,,problematycz-
nych pacjentach”.

2. R.R. v. Polska®
2.1. Przedmiot sprawy i wyrok

U skarzacej R.R., po badaniu USG, stwierdzono podejrzenie wystepowa-
nia u plodu zespotu Turnera. Skarzaca, starajac si¢ o przeprowadzenie
owych badan i uzyskanie naleznych jej informacji na temat stanu zdro-
wia swojego oraz plodu, byla odsylana od jednego lekarza do drugiego,
poniewaz lekarz prowadzacy ciaz¢ konsekwentnie odmawial wystawienia
skierowania na amniopunkcje¢ na potrzeby badania genetycznego. Osta-
tecznie badanie zostalo przeprowadzone w trybie naglacym, gdy pacjentka
zglosila objawy typowe dla zagrazajacego poronienia, i potwierdzilo
wystepowanie zespolu Turnera. Jednak pacjentce odméwiono dokonania
aborcji z powolaniem si¢ na przeszkode osiagniecia juz przez ptéd zdol-
nosci do samodzielnego zycia poza jej organizmem®.

Skarzaca ztozyla do prokuratury zawiadomienie o podejrzeniu popel-
nienia przez lekarzy przestepstwa, w postaci niedochowania obowiazkow.
Prokuratura umorzyla sledztwo, co zostalo podtrzymane przez sad. Skar-
zaca zlozyla pozew cywilny przeciwko lekarzom oraz szpitalom, poda-
jac jako powdd nieuzasadnione opdznienia w udzieleniu jej rzetelnych
informacji o stanie plodu, co uniemozliwilo jej podjecie samodzielnej
decyzji o przerwaniu cigzy. Powodztwo zostalo oddalone, takze przez sad
apelacyjny. Sad Najwyzszy uwzglednil skarge kasacyjna skarzacej, uchylil
wyrok sadu apelacyjnego w calosci i przekazal sprawe do ponownego

# R.R. v. Polska, skarga nr 27617/04, wyrok z 26.05.2011 .

50

Zob. J. Rézyniska, Przerwanie ciqgy, op. cit., s. 297-299.
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rozpatrzenia. W rezultacie sad apelacyjny zasadzil na rzecz skarzace;
20 000 zI zado$¢uczynienia od lekarza, ktory opoznit jej skierowanie na
badania genetyczne, oraz 10 000 zt 1 5000 zt od dwéch szpitali, w ktoérych
skarzaca przebywala w okresie cigzy.

Trybunal stwierdzil wstepnie, ze przyznana skarzacej kwota zado$é-
uczynienia (35 000 zl) jest zdecydowanie za niska i nie moze zostac
uznana za proporcjonalng w odniesieniu do doznanej szkody (poréwnat
je z zados¢uczynieniem zasadzonym w sprawie A. Tysiac)’'. Odwolal si¢
réwniez do zarzutu polskiego rzadu o niewykorzystaniu przez skarzaca
calej dostepnej drogi sadowej w Polsce, ze wzgledu na niezwrocenie si¢
ze skarga do Trybunatu Konstytucyjnego. Takie rozwigzanie mozna by
uznac za skuteczne w przypadku, gdyby naruszenie praw wynikalo bez-
posrednio z zastosowania przepiséw prawa niezgodnych z Konstytucja,
co nie mialo miejsca w omawianym przypadku, gdyz naruszenie wyni-
kalo z dzialan, a raczej zaniechan lekarskich. Zwrécil réwniez uwage,
ze decydowanie, czy kobieta moze dokona¢ zabiegu aborcji czy nie, nie
nalezy do kregu zainteresowania Trybunatu Konstytucyjnego™.

Trybunat podkreslil, jak w sprawie A. Tysiac, ze obowiazujace w Pol-
sce prawo ograniczajace mozliwo$¢ dokonania aborcji oraz ryzyko ponie-
sienia przez lekarza odpowiedzialnosci karnej za dokonanie zlej oceny
sytuacji stanowig czynniki zniechgcajace lekarzy do podejmowania decy-
zji, czy w danym przypadku zachodza przestanki dokonania legalnego
zabiegu™.

W orzeczeniu ETPC niejednokrotnie odwolywal si¢ do wyroku
A. Tysige 1 podtrzymywal swoje stanowisko w nim zawarte. Miedzy
innymi przypomnial o niewystarczajacym charakterze srodkéw wynikaja-
cych z polskiego prawa cywilnego jako srodkow o dziataniu jedynie post
factum 1 rekompensacyjnym, a wiec nieumozliwiajacych poprawy sytuacji
skarzacej na czas™.

' Ibidem, Ocena Trybunatu, § 4.

52 Ibidem, Wyczerpanie si¢ krajowych srodkéw odwotawezych, § 121 13.

% Ibidem, Domniemanie naruszenie artykutu 8 Konwenciji, § 47 i 48.

5 Tbidem, § 75.
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2.2. Prawidfowe a rzeczywiste wykonanie wyroku

Pani R.R. zdecydowala si¢ na wniesienie skargi rok po skardze A. Tysiac.
Wtadze polskie przez ten czas nie podjely Zadnych dzialan zapobiegaja-
cych ponownemu pozwaniu w tym samym zakresie.

Oczywiste jest, ze podobnie jak w sprawie A. Tysiac, wyrok w pierw-
szej kolejnosci powinien zosta¢ wykonany poprzez ustanowienie pro-
cedury sprzeciwu od opinii lekarza, dajacej pacjentowi mozliwosé uzy-
skania, w rozsadnym czasie, opinii innego organu odwolawczego lub
rewizyjnego. Taka procedura w momencie wydawania wyroku w sprawie
R.R,, tj. w 2011 r., juz w Polsce funkcjonowata od dwoch lat. Jednak, tak
jak zostalo to wczesniej wspomniane, nalezy zastanowi¢ si¢ nad stanem
powszechnej wiedzy, a raczej jej brakiem, co do mozliwosci zgloszenia
takiego sprzeciwu przez pacjenta.

Trybunal ponownie podkreslit konieczno$¢ wprowadzenia odpo-
wiednich zmian w polskim prawodawstwie, pozwalajacych na skuteczne
okreslenie, czy zostaly spelnione warunki uprawniajace do legalnej abor-
cji. Chodzi przede wszystkim o wprowadzenie przepisow, ktore zniwelo-
walyby obawy lekarzy dotyczace poniesienia ewentualnej odpowiedzial-
nosci karnej. Przydatne moze okazac si¢ rowniez dokonanie przez sady
interpretacji przepisobw prawa aborcyjnego, na ktéra mogliby si¢ powoly-
wac lekarze. Nie sq oni prawnikami i dlatego nie mozna od nich wymagac
posiadania fachowej wiedzy oraz dokonywania wykladni przepisow.

Bardzo wazna kwestia, ktéra wiaze si¢ z dostgpnoscia legalnej abor-
cji, jest udokumentowanie przestanek wypelniajacych znamiona usta-
wowego wyjatku od zakazu aborciji. Jest to mozliwe tylko poprzez wyko-
nanie odpowiednich badan lekarskich. Jak pokazal przypadek skarzacej
R.R., lekarze nie zawsze chetnie kieruja pacjentki na takie badania. Dla-
tego powinny zosta¢ wprowadzone mechanizmy zabezpieczajace prawo
pacjentek do uzyskania informacji na temat zdrowia wlasnego i ptodu.
Rozwiazaniem systemowym mogloby by¢ uchwalenie przepisow nakta-
dajacych na lekarzy obowigzek kierowania pacjentek (po uzyskaniu
ich zgody) na specjalistyczne badania, gdy tylko podczas USG poja-
wig si¢ jakiekolwiek przypuszczenia o wadach ptodu. Oczywiscie, aby
taka procedura spelniata swoja funkcje, wymagaloby to obwarowania

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



172 Juria Dysa

jej odpowiednio krétkim terminem, ktéry dawalby pacjentce czas na
podjecie samodzielnej decyzji.

Skarzaca w swoim stanowisku powolala si¢ na rozwiazanie z Wielkiej
Brytanii®. Brytyjski sad rodzinny, po stwierdzeniu uchybied w systemie
opieki nad dzieckiem, przeprowadzil doglebna analize i sporzadzil liste
zalecen, ktore pozwolilyby na ich uniknigcie w przysztosci. Tego rodzaju
dzialania podejmowane przez wladze panstwa po wydaniu negatywnego
dla niego wyroku wydaja si¢ rozwigzaniem stuzacym pelnemu wykonaniu
wyroku ETPC. Przyniostyby korzys¢ nie tylko samemu panstwu, ktore
unikneloby przysztych podobnych skarg, ale rowniez spetnity gloéwny cel
srodkéw generalnych, jakim jest ochrona praw gwarantowanych przez
Konwencje.

W przedmiocie wykonania wyrokow ETPC w sprawie A. Tysiaci R.R.
wielokrotnie przez lata wypowiadat si¢ Komitet Ministrow Rady Europy
(dalej: Komitet). W analizie z czerwca 2023 r.>° wezwal polskie wladze do
stworzenia jednolitych, jasnych i skutecznych procedur dostepu do legal-
nej aborcji, a takze zapewnienia odpowiedniego informowania kobiet
o nich. Mialyby one zawiera¢ regulacje ,,krok po kroku” dziatan kobiety
chcacej dokonaé aborcji oraz tego, co nalezy zrobi¢ w przypadku odmowy
lekarza ze wzgledu na klauzule sumienia. Komitet podkreslil koniecz-
no$¢ ustawowego uregulowania obowiazku szpitali, by wskaza¢, w przy-
padkach takiej odmowy, inne miejsca, w ktérych zabieg terminacji ciazy
zostanie przeprowadzony. Ponadto, w odniesieniu do procedury sprze-
ciwu od opinii lekarza, Komitet wskazal na koniecznos¢ wprowadzenia
ustawg krotkich termindéw na zwotanie Komisji Lekarskiej oraz wydanie
przez nia decyzji. W 2019 r. $redni czas powotania Komisji wynosit 7 dni,
a oczekiwania na wydanie przez nia decyzji — az 18. W 2021 r. czas ten
ulegt skréceniu, odpowiednio do 1,5 dnia i 7 dni. Nie zmienia to jed-
nak faktu, ze sq to jedynie dane usrednione, a zgodnie z obowiazujacymi

5 Zob. M.A. v. Wielka Brytania, nr 35242/04, ECHR 2005 — VIII, [w:] R.R. v. Polska, § 94.

6 1468th meeting, 5-7 June 2023 (DH) H46-19 Tysiac and R.R. (Applications Nos. 5410/03,
27617/04), P. and S. (Application No. 57375/08) v. Poland. Supervision of the execution of the Eu-
ropean Court’s judgments, https://rm.coe.int/0900001680ab3ele [dostep: 13.01.2014].

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



SRODKI GENERALNE WYKONYWANIA ORZECZEN EUROPE]SKTEGO TRYBUNALU PRAW. .. 173

przepisami Komisja ma az 30 dni na rozpatrzenie sprzeciwu. Oczywiste
jest, ze procedura w tym wypadku powinna by¢ niezwykle szybka, gdyz
czas odgrywa decydujaca role — determinuje legalno$¢ zabiegu.

3. Sprawa B.B. v. Polska®’
3.1. Przedmiot sprawy i wyrok

W 2022 r. ETPC orzekl w sprawie B.B. v. Polska. Skarzaca zostala pod-
dana serii badan prenatalnych, z ktérych dopiero te wykonane w 21. tygo-
dniu cigzy ujawnily wystepowanie wielu powaznych wad plodu. Z tego
wzgledu zostalta zakwalifikowana do przeprowadzenia zabiegu terminacji
ciazy, natomiast nie przekazano jej zadnych informacji o szczegoétach pro-
cedury. Stan plodu zostal potwierdzony w kolejnych badaniach, a skar-
zaca domagala si¢ przeprowadzenia aborcji. Uzyskata jednak informacije,
ze przed dokonaniem zabiegu musi uzyskac¢ zgode dyrektora Szpitala
im. Swietej Rodziny, ktérym w tamtym czasie byt prof. B. Chazan. Pod-
czas spotkania (ktére bylo odwlekane) profesor przekonywal skarzaca
do niedokonywania zabiegu aborcji 1 zaoferowal jej pomoc w oddaniu
dziecka do adopciji lub umieszczenia go w domu dziecka. Skarzaca jednak
podtrzymala swoja decyzje i zlozyla o§wiadczenie z prosba o przeprowa-
dzenie zabiegu w szpitalu. Profesor Chazan nie wyrazil jednak na niego
zgody, zastaniajac si¢ klauzula sumienia, nie przekazal tez skarzacej zad-
nych informacji o innej placowce, w ktorej moglaby uzyskac realizacje
swojego prawa. W zwigzku z tym skarzaca zglosila si¢ do innego szpitala,
gdzie poinformowano ja, ze przeprowadzenie aborcji juz nie jest moz-
liwe ze wzgledu na przekroczenie dopuszczalnego terminu na jej wyko-
nanie (byla w 24. tygodniu ciazy). Wykonane ponownie badanie USG
potwierdzito wystgpowanie licznych wad plodu, ktére zakwalifikowano
jako $miertelne. W konsekwencji skarzaca urodzila przez cesarskie cie-
cie dziecko z bezmézgowiem, masywnym wodogltowiem i brakiem cze¢sci
kosci czaszki, ktore zmarto 10 dni po porodzie.

" B.B. v. Polska, skarga nr 67171/17, wyrok z 18.10.2022 t.
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Bedac jeszcze w ciazy, pani B.B. zlozyta skarge do Rzecznika Praw
Pacjenta dotyczaca odmowy wydania zgody przez prof. Chazana. Rzecz-
nik ustalil, Ze szpital naruszyl prawa skarzacej, gdyz nie otrzymala ona
pelnej informacji lekarskiej dotyczacej stanu zdrowia jej i ptodu oraz
ze zostala pozbawiona prawa do zaskarzenia opinii lekarskiej. Ponadto
zostalo naruszone prawo do leczenia i dostepu do dokumentacji medycz-
nej. Rzecznik wnids! w imieniu skarzacej pozew cywilny przeciwko szpi-
talowi, domagajac si¢ naprawienia szkody niemajatkowej. Skarzaca wraz
z mezem przystapita do postepowania. W 2017 r. sad okregowy umo-
rzyl postepowanie ze wzgledu na zawarcie przez strony ugody, a szpital
wyplacil odszkodowanie.

W czerwcu 2014 r. Sojusz Lewicy Demokratycznej ztozyl w proku-
raturze rejonowe]j zawiadomienie o popelnieniu przestepstwa narazenia
na niebezpieczenstwo i spowodowania ci¢zkiego uszczerbku na zdrowiu
wobec skarzacej. W 2015 1. prokurator umorzyt postepowanie, a skarzaca
nie odwolala si¢ od tego postanowienia. Umorzone zostalo takze poste-
powanie wyjasniajace prowadzone przez Rzecznika Odpowiedzialnosci
Zawodowej przy Okregowym Sadzie Lekarskim w Warszawie w sprawie
dotyczacej odmowy wykonania aborcji w szpitalu.

W 2014 1. odbyly sie w Szpitalu im. Swictej Rodziny dwie kontrole®,
Pierwsza (zlecona przez Urzad m.st. Warszawy w zwiazku ze skarga
zlozong przez skarzaca) ujawnila liczne nieprawidlowosci w sposobie
przechowywania dokumentéw pacjentéw oraz stasowaniu nieaktualnych
procedur wewnetrznych. Potwierdzono, ze skarzaca nie zostala poinfor-
mowana o dacie, do ktérej moze dokona¢ legalnie aborcji, ani o innych
placéwkach, ktore podejma si¢ tego zabiegu. Wskazano, ze dyrektor szpi-
tala nie ma prawa do odmoéwienia dokonania aborcji, gdyz jest to upraw-
nienie wylacznie lekarza prowadzacego. Druga kontrola (zlecona przez
ministra zdrowia) wykazala, ze przeprowadzone badania cechowaly si¢
brakiem rzetelnosci oraz prawidtowej analizy, a cala procedura zostala
niepotrzebnie wydluzona ze wzgledu na przesuniecie terminu spotkania

% Ibidem, § 22-28.
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z prof. Chazanem. Podkredlono, ze w przypadku gdy lekarz odmawia
wykonania zabiegu ze wzgledu na klauzule sumienia, ma on bezwzgledny
obowiazek wskazania mozliwosci uzyskania §wiadczenia u innego leka-
rza lub jednostki leczniczej oraz uzasadnienia 1 odnotowania tego faktu
w dokumentaciji medyczne;.

Skarzaca zdecydowala si¢ wnies¢ sprawe do ETPC. Zarzucita naru-
szenie art. 3 Konwencji, argumentujac, ze byla zmuszona do donosze-
nia cigzy, wiedzac, ze plod cierpi na $miertelne wady i umrze niedtugo
po porodzie. Ponadto jej osobiste opinie i ch¢¢ dokonania aborcji nie
zostaly wziete pod uwage. Zdaniem skarzacej panstwo naruszylo art. 8
Konwencji, gdyz nie zezwolono jej na legalne przerwanie ciazy oraz nie
zapewniono skutecznych ram prawnych, ktére umozliwilyby wczesng
diagnostyke, co zapobiegloby wielu cierpieniom jej i dziecka. Zarzucita
réwniez naruszenie art. 13 Konwencji, ze wzgledu na to, ze panstwo nie
zapewnilo kobietom wystarczajacej ochrony, zwlaszcza w sytuacji, gdy
dochodzi do nieporozumienia z lekarzem powolujacym si¢ na klauzule
sumienia.

Trybunatl uznal skarge za niedopuszczalna, gdyz skarzacej nie mozna
bylo przypisa¢ statusu ofiary w rozumieniu art. 34 Konwencji”. Stwiet-
dzil, ze postepowanie cywilne, w ktorym skarzaca uzyskala zaspokojenie
swoich roszczen, bylo skutecznym sposobem zakwestionowania pod-
noszonych nieprawidtowosci. Skarzaca nie zdecydowala si¢ na zlozenie
skargi do ETPC od razu, gdy odméwiono jej mozliwosci dokonania abor-
cji, zamiast tego dochodzita swoich praw na drodze krajowej i dopiero
po 3 latach od satysfakcjonujacego ja wyniku wystapita przed Trybunal.
ETPC przypomnial, ze to do skarzacej nalezy wybor srodka prawnego,
ktory bedzie w danej sprawie najodpowiedniejszy.

3.2. Klauzula sumienia
Omawiana sprawa porusza niezwykle wazne zagadnienie zwiazane
z dostgpem do $wiadczen medycznych, w tym do zabiegéw aborciji,

% Tbidem, § 45-57.
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mianowicie problem klauzuli sumienia (problem braku procedur lub
nadzoru w przypadku, gdy lekarz odmawia zrealizowania $wiadczenia
medycznego, powolujac si¢ na ich niezgodnos¢ z wlasnym sumieniem,
zostal wskazany takze przez skarzaca R.R.%). Zgodnie z art. 39 u.zl
pozwala ona lekarzowi odmowi¢ wykonywania $wiadczen zdrowotnych
sprzeciwiajacych si¢ jego sumieniu. Odmowa nie moze mie¢ jednak miej-
sca w przypadkach, gdy zwloka w udzieleniu pomocy moglaby skutko-
wac niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszczerbku ciata lub
cigzkiego rozstroju zdrowia (art. 30 u.z.l). Lekarz korzystajacy ze swo-
jego ustawowego uprawnienia ma obowiazek uzasadnic i odnotowac ten
fakt w dokumentacji medycznej, a gdy pracuje w osrodku publicznym,
musi rowniez uprzednio powiadomié¢ na pismie przetozonego.

W 2015 r. na temat klauzuli sumienia wypowiedziat si¢ Trybunat Kon-
stytucyjny®’. W orzeczeniu K 12/14 stwierdzil cze¢sciowa niezgodnosé
art. 39 u.z.1.%? z Konstytucja. W efekcie moc obowiazujaca utracit lekarski
obowigzek wykonania $wiadczenia ,,w innych przypadkach niecierpia-
cych zwloki” oraz wskazania realnych mozliwosci uzyskania $§wiadczenia,
ktore lekarz uznal za niezgodne ze swoim sumieniem.

Trybunal Konstytucyjny dla uargumentowania swojego stanowiska
wskazal, ze wolno$¢ sumienia tkwi ,,w samej naturze cztowieka, stad okre-
§la si¢ ja jako przyrodzona, a przez to — niezbywalng”®. Swoje podstawy
w polskim porzadku prawnym znajduje w Konstytucji, m.in. w pream-
bule, a art. 53 ust. 1 przyznaje jej szczegdlne miejsce wérdd wolnosci i praw
cztowieka. TK podkreslit, Ze wolno$¢ sumienia wynika nie tylko z pol-
skich, ale rowniez migdzynarodowych unormowan (art. 18 Powszechnej

% R.R. v. Polska, § 42.
S Wyrok TK z 7.10.2015 1., K 12/14, OTK-A 9/2015, poz. 143.

2 Brzmienie art. 39 u.z.l. przed wyrokiem TK K 1/20: ,,Lekarz moze powstrzymac si¢ od wyko-

nania §wiadczen zdrowotnych niezgodnych z jego sumieniem, z zastrzezeniem art. 30, z tym Ze ma
obowiazek wskaza¢ realne mozliwosci uzyskania tego $wiadczenia u innego lekarza lub w podmiocie
leczniczym oraz uzasadni¢ i odnotowa¢ ten fakt w dokumentacji medycznej. Lekarz wykonujacy swoj
zawdd na podstawie stosunku pracy lub w ramach stuzby ma ponadto obowiazek uprzedniego powia-
domienia na pismie przetozonego”.

6 K12/14, pkt 4.1.1.
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Deklaracji Praw Czlowieka, art. 18 MPPOIP, art. 9 EKPC, rezolucja
nr 1763 Zgromadzenia Parlamentarnego Rady Europy z 7.10.2010 r.)°.

W wyroku stwierdzono, ze pierwotne brzmienie art. 39 u.z.l. uniemoz-
liwiato zidentyfikowanie wartosci podlegajacych ochronie i nakladalo na
lekarza obowiazek dzialania wbrew sumieniu nawet w przypadkach, gdy
nie przemawiajq za tym zadne normy konstytucyjne. Ponadto zobligo-
wanie lekarza do wskazania ,,realnych mozliwos$ci uzyskania swiadczenia
u innego lekarza lub w podmiocie leczniczym” bylo niczym innym jak
zmuszeniem go do czynnej pomocy pacjentowi w uzyskaniu $wiadcze-
nia, ktére jego zdaniem bylo niezgodne z jego sumieniem®. Z brzmienia
zaskarzonego przepisu wynikato, ze lekarz nie mégl zwolnic si¢ z tego
obowigzku poprzez skierowanie pacjenta do Narodowego Funduszu
Zdrowia. Z tego wzgledu TK uznal takie sformulowanie obowiazku za
ograniczajace wolno$§¢ sumienia.

W tym miejscu pojawia si¢ pytanie, czy TK nie ograniczy! pacjentom
prawa do informacji. Ma ono podstawe w art. 61 ust. 1 Konstytucji, ktory
obejmuje takze informacje o §wiadczeniach zdrowotnych finansowanych
ze srodkow publicznych. Zgodnie z art. 68 ust. 2 Konstytucji pafistwo ma
obowiazek zapewni¢ dostep do tych §wiadczen, np. poprzez stworzenie
systemu zawierajacego informacje o lekarzach i podmiotach leczniczych,
w ktérych bedzie mozliwe uzyskanie ich spetnienia®.

Wyrok K 12/14 mozna zaliczy¢ do wyrokéw kontrowersyjnych,
budzacych wiele sprzecznych emocji, o czym $§wiadcza m.in. krytyczne
glosy doktryny i zgloszenie czterech zdan odrebnych. Z ozywionej dys-
kusji mozna wywies¢ jednak pewne rozwiazania, ktorych wprowadzenie
pozwoliloby na, z jednej strony, zmiang¢ sposobu postrzegania kwestii
klauzuli sumienia, a z drugiej na wprowadzenie zmian systemowych,
ktére pozwola na zabezpieczenie takze interesow pacjentow.

Najwigckszej krytyce zostalo poddane stwierdzenie nickonsty-
tucyjnosci obowiazku lekarza, by przekaza¢ pacjentowi informacje

¢ Ibidem, pkt 3.2.
% Ibidem, pkt 6.2.1.
6 Ibidem, pkt 6.2.2.
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o realnych mozliwosciach uzyskania spelnienia $wiadczenia zdrowot-
nego, co w swoim zdaniu odrebnym podniosta sedzia S. Wronkowska-
-Jaskiewicz. Nalezy zauwazy¢, ze lekarze nie maja wplywu na to, w jaki
sposob pacjenci wykorzystajq uzyskane od nich informacje. Udzielane
informacje nalezy kwalifikowac jako oswiadczenia wiedzy, ktére nie sa
w zaden sposob determinanta dzialan pacjenta. Na przyklad przeprowa-
dzenie badan prenatalnych nie musi koniecznie prowadzi¢ do przerwa-
nia ciazy. Moze, wrecz przeciwnie, sprawic, ze zostanie podjeta decyzja
o rozpoczeciu leczenia plodu. Sedzia podkreslita takze, ze nieudzielenie
pacjentowi informaciji ze wzgledu na sprzeciw sumienia jest tak naprawde
sposobem na ksztaltowanie jego sytuacji i uniemozliwieniem mu zreali-
zowania prawa do decydowania o sobie poprzez wybor sposrod §wiad-
czeni zdrowotnych oferowanych przez prawo®.

Trybunat Konstytucyjny w swoim orzeczeniu nie zaproponowat zad-
nego alternatywnego rozwigzania, ktore okreslatoby, kto w takiej sytuacji
powinien przeja¢ obowiazek lekarzy, tak by zapewni¢ pacjentom realiza-
cje ich prawa do informacji. W swoim zdaniu odrebnym taka propozycije
przedstawil natomiast sedzia S. Biernat. Jego zdaniem nalezy nalozy¢ na
NFZ i podmioty lecznicze obowiazek stworzenia odpowiedniego sys-
temu informacji®®. Dopiero w ten spos6b mozliwe bedzie petne zrealizo-
wanie prawa pacjentéw do uzyskania przystugujacych im §wiadczen oraz
zréwnowazenie dwoch dobr — wolnosci sumienia u lekarzy oraz prawa
do ochrony zdrowia i decydowania o swoim zyciu osobistym u pacjen-
tow. Takie rozwiazanie wydaje si¢ jak najbardziej zasadne i mogloby
zostaé zakwalifikowane jako jeden z efektywnych sposobéw zrealizowa-
nia wezesniejszych orzeczen ETPC. W Polsce do tej pory to na barkach

67

Podobnie na ten temat wypowiedzial si¢ Komitet Bioetyki przy Prezydium PAN w 2013 r. Zob.
Stanowisko Komitetu Bioetyki przy Prezydium PAN nr 4/2013 z 12.11.2013 1. w sprawie tzw. klau-
zuli sumienia, http://gosc.pl/files/13/11/19/857247_Stanowisko20KB20nr2042013.pdf [dostep:
11.01.2024].

% Na konieczno$é ustawowego uregulowania obowiazku wskazania realnej mozliwosci uzyskania

przeprowadzenia zabiegu aborcji w sytuacji powolania si¢ przez lekarza na klauzule sumienia wskazy-
wal takze Komitet Ministréw Rady Europy. Zob. 1468th meeting, 5-7 June 2023..., op. cit., https://
rm.coe.int/0900001680ab3ele [dostep: 13.01.2024].
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organizacji pozarzadowych (np. FEDERA) spoczywal ci¢zar pomocy
kobietom w zrealizowaniu ich praw w zakresie prokreacji, natomiast nie
jest to wlasciwy kierunek. Panstwo powinno dokonaé odpowiednich
zmian legislacyjnych i stworzy¢ sprawnie funkcjonujacy system informa-
cji, dzigki ktéremu obywatele beda mogli bez przeszkod pozyskac wiedze
o przystugujacych im prawach oraz dostgpnych sposobach i miejscach
ich realizaciji.

W stworzeniu baz danych i ogélnego systemu informacji pomocne
moze okazaé si¢ rowniez ,uprzednie poinformowanie [przez lekarza]
na piSmie przelozonego” o zamiarze skorzystania z klauzuli sumienia.
Pojawia si¢ pytanie, w jakim momencie lekarz jest zobowiazany taka
informacje przekazac. Najpraktyczniejszy z punktu widzenia funkcjono-
wania podmiotéw leczniczych wydaje sic moment podejmowania pracy
w danym miejscu. Takie rozwigzanie zaproponowala w zdaniu odrebnym
sedzia T. Liszcz. Jej zdaniem umozliwi to podmiotom leczniczym posia-
danie petnej wiedzy co do zakresu oferowanych w przysztosci swiadczen
zdrowotnych.

4. M.L. v. Polska®

Wyrok w sprawie pani M.L. zostal wydany 14.12.2023 r. i zgodnie z art. 44
§ 2 EKPC w momencie tworzenia artykutu (styczen 2024 r.) nie byl jesz-
cze wyrokiem ostatecznym.

4.1. Przedmiot sprawy i wyrok

Skarzaca zostala poddana badaniom lekarskim w 14.1 15. tygodniu cigzy,
ktére ujawnily wystepowanie u plodu trisomii 21. Diagnoza zostala
potwierdzona opinig profesora specjalizujacego si¢ w genetyce. Nastep-
nie skarzaca zostala przebadana przez trzech lekarzy ze Szpitala Bielan-
skiego w Warszawie, ktorzy zgodnie stwierdzili, ze stan ptodu kwalifikuje
go do dokonania aborcji na podstawie art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o plano-
waniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci

®  M.L. v. Polska, skarga nr 40119/21, wyrok z 14.12.2023 r.
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przerywania ciazy (dalej: u.p.tr.)””. Data zabiegu zostala wyznaczona na
28.01.2021 r. Jednakze 27.01.2021 r. wspomniany przepis ustawy utracil
moc prawng na skutek uprawomocnienia si¢ orzeczenia Trybunatu Kon-
stytucyjnego K 1/20 z 22.10.2020 r., ktéry stwierdzil jego niezgodnosé
z Konstytucja''. W zwiazku z tym skarzaca zostala poinformowana, ze
zabieg terminacji cigzy nie zostanie przeprowadzony ani w Szpitalu Bie-
lafiskim, ani w zadnym innym szpitalu w Polsce. W konsekwenciji skarzaca
udata si¢ do Holandii, gdzie 29.01.2021 r. poddata si¢ aborcji w prywatne;j
klinice. Musiala przy tym pokry¢ samodzielnie koszty podrézy oraz lecze-
nia, ktére wyniosty tacznie 1220 euro.

Pani M.L. skierowala skarge do ETPC, w ktérej podniosta narusze-
nie art. 3 Konwencji zakazujacego tortur”. Swoja decyzje argumentowata
stwierdzeniem, ze przez pozbawienie jej mozliwosci dokonania aborcji ze
wzgledu na wady plodu zostala zmuszona do wybierania miedzy utrzy-
maniem cigzy a wyjazdem za granice w celu przeprowadzenia zabiegu.
Wyjazd za granice i stres zwiazany z sytuacja, w ktorej si¢ znalazla, spo-
wodowaly wiele negatywnych konsekwenciji dla jej zdrowia psychicznego
1 fizycznego (cierpienie, poczucie bezradnosci, upokorzenie). Nastepnie
skarzaca podniosta naruszenie art. 8 Konwencji (prawo do poszanowania
zycia prywatnego i rodzinnego). Ponadto wskazala, ze zaostrzenie prawa
aborcyjnego nie zostalo dokonane w prawidlowy sposéb z uwagi na wadli-
wo$¢ obsadzenia stanowisk sedziowskich w Trybunale Konstytucyjnym

0 Artykul 4a zostal dodany w wyniku nowelizacji ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu

ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy z 1993 r.:

,»Art. 4a. 1. Przerwanie ciazy moze by¢ dokonane wylacznie przez lekarza, w przypadku, gdy:

1) ciaza stanowi zagrozenie dla zycia lub zdrowia kobiety ci¢zarnej,

2) badania prenatalne lub inne przeslanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienistwo cigzkie-
go i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu,

3) zachodzi uzasadnione podejrzenie, Ze ciaza powstala w wyniku czynu zabronionego,

4) kobieta ci¢zarna znajduje si¢ w cigzkich warunkach Zyciowych lub trudnej sytuacji osobistej”.
Zob. art. 5 ustawy z 30.08.1996 1. o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkie-
go i warunkach dopuszczalnodci przerywania ciazy oraz o zmianie niektérych innych ustaw (Dz.U.
2 1996 r. poz. 640).

T Wyrok TK z 22.10.2020 ., K 1/20, OTK-A 1/2021, poz. 4.
7 M.L. v. Polska, § 73.
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1 brak bezstronnosci jednej sedzi, ktéra wezedniej publicznie wyrazala
poparcie dla ruchéw antyaborcyjnych.

W odniesieniu do zarzutu naruszenia art. 3 Konwencji ETPC stwier-
dzil, Ze doznane przez skarzaca zle traktowanie nie osiagnelo minimal-
nego poziomu dotkliwosci. Niemniej jednak przyznal, Zze wyjazd za
granice celem dokonania aborcji wigzal si¢ z psychiczna uciazliwoscia”.
Trybunal potwierdzil naruszenie art. 8 Konwencji, gdyz regulacje doty-
czace dostepnosci do zabiegu terminacii ciazy wchodza w zakres prawa
do poszanowania zycia prywatnego, a zycie kobiety jest zawsze Scisle
powiazane z rozwijajacym si¢ plodem’™. Ponadto ingerencja w prawa
skarzacej zostala dokonana przez organ, ktéry nie spelnia obecnie wymo-
gow praworzadnosci, a wigc niezgodnie z prawem. W wyniku orzecze-
nia TK skarzaca zostala pozbawiona ochrony przed arbitralnoscia, gdyz
odmoéwiono jej doprowadzenia do konca procedury medycznej, do ktorej
zostala zakwalifikowana i ktora juz wezesniej si¢ rozpoczela™. W toku
postepowania strona polska zarzucala skarzacej, ze nie wyczerpala ona
dostepnych $§rodkéw krajowych, zanim zdecydowala si¢ na zlozenie
skargi do ETPC. Trybunal odrzucil te zarzuty, stwierdzajac, ze obo-
wigzujace w Polsce procedury rozpatrywania dopuszczalnosci aborcji,
postepowanie karne i dyscyplinarne sa niewystarczajace oraz nie mozna
im przypisa¢ cechy skutecznos$ci (maja charakter jedynie retroaktywny
i kompensacyjny). Ostatecznie Trybunal przyznat skarzacej 15 000 euro
zado$¢uczynienia z tytutu szkody niemajatkowej’.

4.2. Wyrok Trybunatu Konstytucyjnego K 1/20
Sprawa pani M.L. rézni si¢ od wczesniej omawianych spraw zrédlem

odmowy dokonania zabiegu aborcji. Poczatkowo skarzaca uzyskala
zgode na jego dokonanie, wyznaczono jego termin, a zaden z lekarzy nie

7 Tbidem, § 82-85.
7 TIbidem, § 91-95.
7 Tbidem, § 175.

7 Thidem, § 113-115.
7 TIbidem, § 182.
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kwestionowal jego dopuszczalnosci. Przyczyng zmiany podejscia stato
si¢ orzeczenie Trybunalu Konstytucyjnego, ktory stwierdzil niezgod-
no$¢ art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. z art. 38 Konstytucji (prawo do zycia)
w zw. z art. 30 (prawo do godnosci) oraz art. 31 ust. 3 (ograniczenia praw
konstytucyjnych). Trybunal Konstytucyjny stwierdzil, ze zycie ludzkie
powinno by¢ chronione na kazdym etapie rozwoju, gdyz dziecko niena-
rodzone jako istota ludzka posiada niezbywalng i przyrodzona godnosé,
a co za tym idzie jest podmiotem prawnym majacym prawo do zycia’™.
Jednakze nalezy pamictaé, Ze stopief ochrony jego praw i wolnosci gwa-
rantowanych przez Konstytucje zwiazany jest ,,z okreslonym poziomem
dojrzatosci psychofizycznej i spotecznej””. Nastepnie TK stwierdzil, ze
przepis art. 4a ust. 1 pkt 2 legalizuje aborcje ze wzgledu na przesltanke
cugeniczna®, ktéra wigze si¢ z promowaniem przez panstwo jedynie
obywateli zdrowych i sprawnych®. Ponadto zwrécil uwage, ze ustawowe
sformulowanie ,,duze prawdopodobienstwo ci¢zkiego 1 nieodwracalnego
uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”
nie jest wystarczajaca przestanka pozwalajaca uznac za pewne, ze dziecko
w przysztosdci nie bedzie moglo korzysta¢ z przystugujacych mu konsty-
tucyjnie praw i wolnosci. Co wigcej, przestanka ta nie moze powodowac
automatycznego uznania naruszenia dobrostanu matki. Wedtug TK oma-
wiany przepis ustawy nie zawieral mierzalnych kryteriow, ktére pozwo-
lityby uzna¢, Zze dobro matki jest dobrem o wyzszej wartosci niz dobro
dziecka w postaci jego prawa do zycia®.

Powyzszy wyrok nastrecza dwojakiego rodzaju probleméw. Pierwszym
z nich jest tre$¢ samego wyroku. W jego wyniku doszto w Polsce do znacz-
nego ograniczenia prawa do aborcji, co doprowadzilo do unicestwienia

® K 1/20,§ 120-125, 151-153.
™ Ibidem, § 151, zdanie ostatnic.

% Dominuje jednak poglad, ze przestanka ta powinna by¢ okreslana mianem przestanki embtiopa-

tologiczne;j.

Zob. np. E Y.etowska, Moze byé zakaz aborgi po gwalcie i 6 innych niedopowiedzianych skutkdw wyroku TK,
,»Monitor Konstytucyjny”, https://monitorkonstytucyjny.cu/archiwa/15796 [dostep: 8.01.20204].
81K 1/20, § 159.

8 Ibidem, § 163-170.
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tzw. kompromisu aborcyjnego z 1993 1. Jego tres¢ jest niezgodna z postu-
latami organizacji spotecznych chroniacych prawa kobiet, nastrojami opi-
nii publicznej, a takze stanowiskami wielu organéw i instytucji miedzy-
narodowych, ktore od lat kierowaly do Polski swoje zalecenia, opinie czy
raporty, alarmujac o negatywnych konsekwencjach postaw antyaborcyjnych
1 koniecznodci zmian w tym zakresie. Drugi rodzaj problemow wiaze si¢
z samym organem, ktéry wydal omawiany wyrok. Polski Trybunal Kon-
stytucyjny od lat boryka si¢ z zarzutami co do nieprawidtowosci wyboru
zasiadajacych w nich czlonkéw 1 brakiem ich apolitycznosci.

Legitymacja TK budzi watpliwosci ze wzgledu na zmiany w postaci
powolania ,,sedziéw dublerow” oraz wybor Julii Przylebskiej na stano-
wisko prezesa®. W zwiazku z poczynionymi reformami wielokrotnie
w ciggu ostatnich lat pojawialy si¢ stanowiska podajace w watpliwos¢
stan polskiej praworzadnosci. Czes¢ z nich zostala przytoczona w tre-
$ci wyroku ETPC. Mianowicie Komisja Wenecka w swojej checkliscie
na rzecz praworzadno$ci przypomniala, ze sadownictwo powinno by¢
niezalezne, czyli wolne od naciskéw z zewnatrz, w tym ze strony poli-
tykow*. Komisarz Praw Czlowicka Rady Europy dwukrotnie wyrazit
swoje obawy co do braku mechanizméw zapewniajacych ochrong praw
cztowieka i praworzadno$ci®. Wprost odwolal si¢ do zagrozenia nieza-
leznosci i wiarygodnosci Trybunatu Konstytucyjnego, ze wzgledu na spo-
s6b wyboru 1 status prezes oraz innych sedziéw. Takze instytucje Unii
Europejskiej nie pozostaly bierne. Komisja Europejska wydala szereg
zalecen, a Parlament Europejski rezolucji, w ktérych wzywano do podje-
cia dziatan na rzecz wyeliminowania watpliwosci co do systemowych pro-
bleméw polskiego sadownictwa®. Sam ETPC takze wypowiedzial si¢ co

83

Zob.: M. Wolny, M. Szuleka, Narzgdzie w rekach wladzy. Funkgonowanie Trybunatu Konstytucyjnego
w latach 2016—2021, Helsifiska Fundacja Praw Cztowicka, Warszawa 2021.

# Pkt 74, Venice Commission, Rule of law checklist, CDL-AD(2016)007.

85

Zob. pkt 33-44, Raport Nilsa Muiznieksa, Komisarza Praw Czlowieka Rady Europy, po wizycie
w Polsce w dniach 9-12.02.2016 r., CommDH(2016)23; pkt 6—10, Komisarz Praw Czlowicka Rady
Europy Dunja Mijatovi¢, Raport po wizycie w Polsce w dniach 11-15.03.2019 r., CommDH(2019)17.

86

Zob. m.in. zalecenie Komisji (UE) 2016/1374 z 27.07.2016 r. w sprawie praworzadnosci w Polsce
(Dz.U. UE L 217/53); zalecenie Komisji (UE) 2017/146 z 21.12.2016 r. w sprawie praworzadno$ci
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do nieprawidtowosci w obsadzeniu stanowisk sedziowskich w polskim
TK. W sprawie Xero Flor v. Polska orzekl, Zze rozstrzygnigcie sprawy
przez sklad orzekajacy, w ktorym zasiada wadliwie wybrany sedzia, naru-
sza art. 6 ust. 1 EKPC, gdyz taki organ nie spelnia wymogu ,,sadu usta-
nowionego ustawg’™"’.

Zgodnie z art. 190 Konstytucji orzeczenia TK sa ostateczne 1 co do
zasady wchodzg w zycie z dniem ich ogloszenia. Jednakze w zwiazku
z wystapieniem opisanych powyzej nieprawidtowosci pojawilo si¢ pyta-
nie, w jaki sposob nalezy traktowac orzeczenia obecnego Trybunatu Kon-
stytucyjnego. Srodowisko prawnicze zdaje si¢ podzielone. Fwa Fetowska
twierdzi, ze ,,najbardziej nawet wadliwy wyrok TK — zgodnie z konstytu-
cja — powinien by¢ opublikowany (inaczej wkraczamy na droge niechlub-
nie otwartego jej tamania przez p. Szydlo). Odmiennie bowiem niz si¢ to
dzieje w wypadku sadéw powszechnych, brak jest organu i trybu, przed
ktéorym mozna byloby prowadzi¢ postepowanie stwierdzajace wadliwosc¢
(niewaznos$¢? nieistnienie?) rozstrzygnigcia”®. Podobne stanowisko pre-
zentuje dr M. Ziétkowski”. Jego zdaniem wyrok TK wywoluje skutki
prawne, nawet jesli bylby wadliwy, a jego publikacja w Dzienniku Ustaw
skutkuje zmianami prawa. W takim wypadku pozostaja jedynie §rodki
o dziataniu nastepczym, a wicc kwestionowanie skutkow wyroku TK przed
sadami mi¢dzynarodowymi (np. ETPC), dochodzenie zados¢uczynienia

w Polsce uzupelniajace zalecenie (UE) 2016/1374 (Dz.U. UE L 22/65); zalecenie Komisji (UE)
2017/15207226.07.2017 r. w sprawie praworzadnosci w Polsce uzupelniajace zalecenie (UE) 2016/1374
i (UE) 2017/146 (Dz.U. UE L 228/19); rezolucja Patlamentu Europejskiego z 15.11.2017 . w sprawie
sytuacji w zakresie praworzadnosci i demokracji w Polsce (2017/2931(RSP) (Dz.U. UE C 356/44);
rezolucja Parlamentu Europejskiego z 17.09.2020 r. w sprawie wniosku dotyczacego decyzji Rady
w sprawie stwierdzenia wyraznego ryzyka powaznego naruszenia przez Rzeczpospolita Polska zasady
praworzadnosci (COM(2017)0835-2017/0360R(NLE) (Dz.U. UE C 385/317).

¥ Pkt 290, Xero Flor v. Polska, skatga nr 4907/18, wyrok z 7.05.2021 r.

8 E. Letowska, Wokd! Trybunaln Konstytucyjnego w sprawie aborgi, tekst prezentowany w czasie konfereni

online w NRS 5.11.2020 r., ,Monitor Konstytucyjny”, s. 7, https://monitorkonstytucyjny.cu/archi-
wa/16016 [dostep: 8.01.2024].

¥ Za A.Wojcik, Wasne! Nieludzki wyrok TK nie wyklneza liberalizagi prawa aborcyjnego w przysztosci, OKO.
Press, https://oko.press/wazne-nieludzki-wyrok-tk-nie-wyklucza-liberalizacji-prawa-abotcyjnego-w-

-przyszlosci-analiza [dostep: 8.01.2024].
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od Skarbu Panstwa, rozszerzajaca interpretacja ustawowych wyjatkéw od
zakazu aborcji czy przyszie odmienne regulowanie zagadnienia aborcji
przez parlament.

Po wydaniu wyroku K 1/20 glos zabrata Fundacja Batorego, ktora
pokreslita, ze sady powinny bra¢ pod uwage skutki prawne wystepowania
w skladzie orzekajacym osob, ktore nie sa sedziami, oraz kazdorazowo
ocenia¢, czy zastosowanie przepisow (w tym sankcji karnych) nie naru-
sza zobowiazaid migdzynarodowych Polski oraz zasad konstytucyjnych”.
Wazne w omawiane]j sprawie jest postanowienie sktadu 7 sedziéw Sadu
Najwyzszego, w ktérym jednoznacznie stwierdzono, ze wyrok Trybunatu
Konstytucyjnego wydany przez wadliwie wybrany sklad orzekajacy nie
moze by¢ uznany za wywierajacy skutki prawne zgodnie z art. 190 ust. 1
i 3 Konstytucji”'. Za pomijaniem wyrokéw opowiedzial si¢ juz wezesniej
Sad Rejonowy dla Wroclawia-Krzykow. W postanowieniu z 25.11.2019 .
stwierdzil, Zze nalezy pomina¢ decyzje TK w sprawie K 16/17 ze wzgledu
na nienalezyta obsade stanowisk sedziowskich™. Tylko w taki sposéb
mozna uczyni¢ zado$¢ zasadzie demokratycznego panstwa prawnego
1 wymogom praworzadnosci.

Nalezy zauwazy¢, ze konsekwencja wydania wyroku K 1/20 jest nie-
watpliwie chaos prawny. Pomimo przedstawionych powyzej gloséw dok-
tryny oraz postanowien sadowych art. 4a ust. 1 pkt 2 u.p.r. jest przepisem
nieobowigzujacym, a kodeks karny w art. 152 penalizuje przypadki nie-
legalnego dokonania aborcji. Nie dziwi wigc, ze lekarze w obawie przed
odpowiedzialnoscia karna odmawiaja dokonywania zabiegéw terminacji
cigzy ze wzgledu na przestanke embriopatologiczna. Najlepszym rozwia-
zaniem tej patowej sytuacji jest dokonanie nowelizacji ustawy z 1993 r.
1 przywrécenie co najmniej stanu ,kompromisu aborcyjnego”. Takie
podejscie byloby proba rozwiazania wystepujacego problemu prawnego,

% Fundacja Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertéw Prawnych w sprawie rozstrzygniecia Try-

bunatu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji, s. 2, https://wwwbatory.orgpl/wp-content/
uploads/2020/10/Stanowisko-ZEP-ws.-rozstrzygniecia-TK-10.2020.pdf [dostep: 8.01.2024].

91 Postanowienie skiadu 7 sedziéw SN z 13.12.2023 r., I KZP 5/23.
2 Postanowienie Sadu Rejonowego dla Wroctawia-Krzykéw z 25.11.2019 1., VII W 256/19.
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ale réwniez czynitoby cho¢ w cze¢sci zados$¢ oczekiwaniom spolecznym.
Wyniki sondazu przeprowadzonego w listopadzie 2023 r. pokazuja, ze
za wprowadzeniem legalnej aborcji do 12. tygodnia ciazy bez wzgledu
na przestanki opowiada si¢ 34,7% respondentéw™. Za rozwigzaniami,
ktére tagodzityby obecny stan prawny, opowiedzialo si¢ 65% badanych,
natomiast za pozostawieniem obecnych rozwiazan lub ich zaostrzeniem
jedynie 18%. Ponadto 7.01.2024 r., w 31. rocznice¢ uchwalenia ustawy
z 1993 r., w kilku miastach zorganizowano demonstracje apelujace do
rzadu o podjecie jak najszybszych dziatan zmierzajacych do liberalizacji
prawa aborcyjnego™. Dopelnieniem procesu zmian bedzie réwniez upo-
rzadkowanie sytuacji w Trybunale Konstytucyjnym, tak by w przyszlosci
nie byto watpliwosci co do legalnosci jego orzeczen.

4.3. Obowigzujgce prawo antyaborcyjne

Stan polskiego prawa aborcyjnego wielokrotnie byt przedmiotem wypo-
wiedzi organéw 1 instytucji miedzynarodowych. Czes¢ z nich zostala
przytoczona przez ETPC w tresci omawianego orzeczenia. Komitet Praw
Czlowieka ONZ” w Komentarzu ogdlnym nr 36 z 2018 r. stwierdzil,
ze ograniczenia w dostepie do aborcji moga zagrazaé zyciu kobiet oraz

% Sondaz United Sutveys dla Dziennika Gazety Prawnej, Dziennik.pl, RMF FM i REM24.pl wy-
konany w dniach 10-12.11.2023 r. na ogélnopolskiej probie 1000 petnoletnich Polakéw. Zgodnie
z jego wynikami za wprowadzeniem legalnej aborcji do 12. tygodnia ciazy, bez wzgledu na przestanki
opowiedzialo si¢ 34,7% respondentdw, za depenalizacja pomocy przy aborcji — 9,4%, za powrotem
do kompromisu aborcyjnego sprzed 2020 r. — 20,8%, za zorganizowaniem referendum w sprawie
aborcji — 12,5%, za pozostawieniem obecnego stanu prawnego — 8,9%, za bezwzglednym zakazem
aborcji — 9%. Zob. T. Zélciak, G. Osiecki, Co Polacy sqdzq o aborgii?, Dziennik Gazeta Prawna, https://
www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/9351572,co-polacy-sadza-o-aborcji-najnowszy-
-sondaz.html [dostep: 3.01.2024].

94

A. Borek, W kilkun miastach Polski demonstrowano domagajae si¢ miany przepisow dotyezacych aborgi,
Dziennik Gazeta Prawna, https://www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/9397007,w-kil-
ku-miastach-polski-demonstrowano-domagajac-sie-zmiany-przepisow-d.html [dostep: 8.01.2024].

% Komitet Praw Czlowicka jest to niezalezny organ ekspertéw dziatajacy w ramach Organizacji

Narodéw Zjednoczonych. Jego zadaniem jest monitorowanie wdrazania przez pafistwa postanowiefl
Miedzynarodowego Paktu Praw Obywatelskich i Politycznych. Do jego zadan nalezy m.in. przyjmo-
wanie 1 analizowanie sprawozdan skladanych przez poszczegdlne panistwa, rozpatrywanie skarg indy-
widualnych, a takze wydawanie ogélnych komentarzy dotyczacych poszczegolnych czesci MPPOIP.
Zob. https:/ /www.ohchr.otg/en/treaty-bodies/cepr [dostep: 6.01.2024].
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naraza je na bol i cierpienie psychiczne oraz fizyczne. Ponadto prze-
pisy aborcyjne powinny by¢ tak skonstruowane, by nie narazaly kobiet na
konieczno$¢ dokonywania niebezpiecznych zabiegéw przerwania ciazy.
Obowiazkiem kazdego panstwa-strony jest zapewnienie bezpiecznej,
legalnej i dostepnej aborcji w przypadku, gdy zagrozone jest zycie lub
zdrowie matki, donoszenie ciazy moze spowodowac kobiecie znaczny
bol lub cierpienia oraz gdy ciaza jest wynikiem gwaltu czy kazirodztwa™.
7. kolei Komitet Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych?
w swoim Komentarzu ogélnym nr 22 z 2016 r. wskazal, ze kryminalizacja
oraz restrykcyjne przepisy dotyczace aborcji stanowia naruszenie prawa
do réwnosci i niedyskryminacji w odniesieniu do korzystania z prawa do
zdrowia seksualnego i reprodukcyjnego, a panstwa-strony Miedzynaro-
dowego Paktu Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych maja
obowiazek wyeliminowac t¢ dyskryminacje”™. Nastepnie ETPC odwolal
si¢ do raportu, ktéry w 2019 r. przedstawita Dunja Mijatovi¢, Komisarz
Praw Czlowicka Rady Europy”. Wskazala ona na zagrozenia zwiazane
z restrykeyjnym prawem aborcyjnym — tajne zabiegi przerywania cigzy,
koniecznos¢ wyjazdu za granice, ograniczenia lub brak dostepu do opieki
lub nowoczesnych §rodkéw antykoncepceyjnych. Komisarz podkreslita
takze potrzebe przyjecia takich regulacji prawnych, ktére zapewnia sku-
teczny i rzeczywisty dostep do legalnej aborcji. Wreszcie ETPC przy-
toczyl dwie rezolucje Patlamentu Europejskiego z 2020 . i 2021 r.'"!

% Pkt 8, General comment no. 36 (2018) on article 6 of the International Covenant on Civil and

Political Rights, on the right to life, CCPR/C/GC/36.

7 Komitet Praw Gospodarczych, Spolecznych i Kulturalnych jest jednym z organéw Organizacji
Narodéw Zjednoczonych, zlozonym z niezaleznych ekspertéw. Jego zadaniem jest monitorowanie
wykonywania zapiséw Miedzynarodowego Paktu Praw Gospodarczych, Spotecznych i Kulturalnych.
Zob. https:/ /www.unic.un.org.pl/prawa-czlowicka/komitet-praw-gospodatczych-spolecznych-i-kul-
turalnych/3138 [dostep: 6.01.2024].

% Pkt 101 34, General comment no. 22 (2016) on the Right to sexual and reproductive health (article
12 of the International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights), E/C.12/GC/22.

% Raport Komisarz Praw Czlowicka Rady Europy Dunjy Mijatovi¢ po wizycie w Polsce w dniach
11-15.03.2019 1., CommDH(2019)17.

10" Resolution on the de facto ban on the right to abortion in Poland, 2020/2876(RSP).
1" Resolution on the first anniversary of the de facto abortion ban in Poland, 2021/2925(RSP).
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W tresci obu z nich PE skrytykowal orzeczenie Trybunatu Konstytucyj-
nego z pazdziernika 2020 r. Podkredlit, ze ograniczanie legalnej aborcji
stanowl przemoc ze wzgledu na plec i wezwal polskie wladze do zagwa-
rantowania dostepu do ustug aborcyjnych.

Odpowiedzialno$¢ panstwa

Jak pokazaly wyzej omowione przypadki, Polska od lat boryka si¢ z pro-
blemem nieprawidlowego wykonywania wyrokéw ETPC w sprawach
dotyczacych aborcji. Przez ponad dwie dekady wladze nie podjely poza-
danych dziatan, ktére przyczynilyby si¢ do realnego przyznania kobietom
prawa do bezpiecznej i legalnej aborcji w ich kraju. Co wigcej, podej-
mowane byly dzialania, ktére mozna uznac jedynie za krok wstecz, jak
np. nowelizacja ustawy z 1993 r., ktéra doprowadzila do unicestwienia
,kompromisu aborcyjnego”, lub zaprezentowane wyroki Trybunalu
Konstytucyjnego. W zwiazku z takim podejsciem nasuwa si¢ pytanie, czy
na podstawie przepiséw kodeksu cywilnego istnieje mozliwos¢ pocia-
gniecia do odpowiedzialno$ci samego panstwa ze wzgledu na uporczywe
nierealizowanie postanowien wyrokéw Europejskiego Trybunalu Praw
Czlowieka.

Podstawe odpowiedzialnosci wladzy publicznej stanowi art. 77 ust. 1
Konstytucji, z ktérego wynika prawo podmiotowe do domagania si¢
odszkodowania za niezgodne z prawem dzialanie wladzy publicznej'™
Ponadto odpowiedzialno$¢ odszkodowawczg wiadzy publicznej reguluje
kodeks cywilny — od art. 417 do art. 421. Jest to odpowiedzialnos¢ o cha-
rakterze deliktowym, a wigc do jej zaistnienia wymagane jest spelnienie
trzech przestanek—bezprawno$¢ dziatania lub zaniechania wladzy publicz-
nej, wystapienie szkody oraz istnienie zwigzku przyczynowo-skutkowego
miedzy bezprawnym zachowaniem a szkoda. Nalezy podkresli¢, ze pan-
stwo ponosi odpowiedzialnos¢ cywilng jedynie za wykonywanie wladz-
twa publicznego, a wigc dzialanie w sferze imperium, a poszkodowany

12 Wyrok TK z 1.09.2006 ., SK 14/05, OTK-A 8/2006, poz. 97.
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nie musi identyfikowaé bezposredniego sprawcy szkody'”

»hiezgodne z prawem” zostalo zinterpretowane przez TK, ktory zakwali-

. Wyrazenie

fikowal do zbioru prawa: Konstytucje, ustawy, ratyfikowane umowy mig-
dzynarodowe, rozporzadzenia oraz acquis communantaire™.

Prawidlowe i petne wykonanie wyrokéw ETPC w omawianych powy-
zej sprawach powinno zosta¢ dokonane przez Polske w postaci stwo-
rzenia odpowiednich przepisow prawa krajowego zapewniajacych efek-
tywny i realny dostep do zabiegu terminacji ciazy oraz sprawna procedure
sprzeciwu od opinii lekarza. Ze wzgledu na brak obowigzywania takich
regulacji wydaje si¢ zasadne twierdzenie, Zze panstwo moze zosta¢ pocia-
gnicte do odpowiedzialnosci na podstawie art. 417" § 1 k.c., ktory reguluje
kwestie odpowiedzialnosci za zaniechanie legislacyjne. Przestanka (obok
trzech podstawowych wskazanych wyzej), ktérej istnienie poszkodowany
musi wykazaé, aby moc skorzysta¢ z tego przepisu, jest wykazanie, ze
obowigzek legislacyjny w danym zakresie wynikal z obowiazujacych prze-
piséw prawa!®.

Jak wspomniano wczesniej, Europejska Konwencja Praw Czlowieka
jest ratyfikowana umowa mi¢dzynarodowa, ktéra na podstawie art. 91
ust. 1 Konstytucji stanowi czes¢ krajowego porzadku prawnego i jest
stosowana bezposrednio, natomiast obowigzek przestrzegania wiazacego
prawa miedzynarodowego wynika m.in. z art. 9 Konstytucji. Przepis ten
przyznaje takze jednostkom mozliwo$¢ powolywania si¢ na przepisy mie-
dzynarodowe w relacjach z organami panstwa. Z art. 46 Konwencji wynika
obowiazek panstwa, by wykonywaé ostateczne wyroki ETPC. Stwier-
dzenie w tresci wyroku naruszenia przez panstwo przepisow Konwencji
wiaze wszystkie wladze panstwa-naruszyciela. Zasads jest, ze w wyroku
ETPC wskazuje jedynie wykryte nieprawidiowosci, natomiast sposob
ich naprawienia zalezy od wyboru pafstwa. Natomiast nalezy podkreslic,

103 77

2. Wieckowski, Odpowiedzialnosé odszkodowaweza wladzy publicineg — zarys problematyki, s. 111-113,
https://administracjapodkontrola.pl/aktualnosci/publikacja-odpowiedzialnosc-odszkodowawcza-
-wladzy-publicznej-zarys-problematyki/ [dostep: 11.01.2024].

104 Wyrok TK z 4.12.2001 r. SK 18/00, OTK 8/2001, poz. 256.
15 7. Wieckowski, Odpowiedzialnosé. .., op. cit., s. 115-116.
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ze panstwo ma obowiazek podjac takie Srodki, ktore najpelniej pozwola
wykona¢ zapadly wyrok. Jednym z takich dzialan jest niewatpliwie przy-
jecie Srodkow generalnych (opisanych powyzej), w tym dziatalnosc¢ legis-
lacyjna wladzy ustawodawcze;j.

Aby odpowiedziec¢ na pytanie, czy w zwigzku z tym istnieje mozliwos¢
pociagniccia panistwa do odpowiedzialnosci na mocy art. 417" § 1 ke,
nalezy sprawdzi¢, czy w okreslonym przypadku zostaly spetnione wyma-
gane cztery przeslanki (trzy glowne 1 jedna szczegotowa). Trybunal juz
w pierwszym wyroku, po skardze zlozonej przez A. Tysiac, wskazal, ze
niezbedne jest dokonanie odpowiednich zmian w polskim prawie abor-
cyjnym, tak by zapewni¢ pelny, legalny i efektywny dostep do zabiegow
terminacji ciazy. Takie dzialania nie zostaly podjete przez polskiego usta-
wodawcg, co potwierdzajg wyroki w kolejnych sprawach, w ktorych Try-
bunal za kazdym razem ponawial swoja konkluzje, wzywajac do rozpo-
czecia prac ustawodawczych. W zwiazku z tym nalezy zauwazy¢, ze Polska
dopuscita si¢ zaniechan legislacyjnych. Kazda ze skarzacych doznata row-
niez z tego powodu szkody, co zostato stwierdzone poprzez przyznanie im
zados$¢uczynien. Powstale szkody byly skutkiem bezprawnosci zaniechania
panstwa. Jak wigc widaé, wszystkie przestanki podstawowe zostaly spel-
nione. W odniesieniu do czwartej przestanki — koniecznosci wykazania, ze
obowiazek legislacyjny wynikal z obowiazujacych przepiséw prawa, nalezy
uznad, ze rowniez zostala spetniona. Obowiazek uchwalenia odpowiednich
regulacji prawnych wynikal z ostatecznego wyroku ETPC, ktory jest dla
panstwa wigzacy. Natomiast obowiazek pelnego wykonania tego wyroku
wywiedziony zostal z przytoczonych wyzej przepiséw Konstytucji oraz
EKPC, ktora jest czescia krajowego porzadku prawnego.

W zwigzku z powyzszym nalezy uznad, ze istnieje mozliwo$¢ zadania
odszkodowania od Skarbu Pafstwa na podstawie przepisow kodeksu cywil-
nego w sytuacji, gdy pafstwo uporczywie uchyla si¢ od wykonania praw-
nie wigzacego go wyroku ETPC. Takie dzialanie ma oczywiscie charakter
rekompensacyjny i samo w sobie nie stanowi rozwiazania problemu niedo-
statkéw legislacyjnych w zakresie prawa aborcyjnego. Niemniej ewentualne
wyroki w takich sprawach moglyby stanowi¢ dla polskiego ustawodawcy
kolejny czynnik motywujacy do rozpoczecia podjecia faktycznych reform.
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Podsumowanie

Cecha wspolczesnych panstw europejskich jest multicentrycznos$¢ ich
systemow prawa. Wynika to z przystgpowania przez panstwa do wielu
organizacji miedzynarodowych, zawierania uméw mie¢dzynarodowych
oraz poddawania si¢ jurysdykcji sadownictwa migdzynarodowego,
z czym wigze si¢ obowigzek wykonania orzeczen sadow migdzynarodo-
wych w prawidiowy i pelny sposob. Nie inaczej jest z wyrokami ETPC.
Nie okreslaja one sposobu, w jaki maja zosta¢ wykonane, ale obowia-
zek ten musi zostac zrealizowany w calosci. Kiedy wyroki nie tylko te
dotykaja — jak w omawianych przypadkach — zagadnien wzbudzajacych
ozywiona dyskusje publiczng, w tym polityczna, ale tez odnoszg sie do
materii bedacej przedmiotem refleksji krajowego sadu konstytucyjnego
o nieco innym — okreslmy to w ten sposob — wektorze interpretacyjnym,
wykonanie orzeczenia sadu miedzynarodowego jest trudnym zadaniem.
Sytuacje jeszcze bardziej komplikuje brak w danym panstwie odpowied-
nich regulacji prawnych i proceduralnych mogacych utatwic takie wyko-
nanie. Pozostawienie wykonania wyrokow ETPC ,biegowi zdarzen”, co
niestety ma niekiedy miejsce w przypadku Polski, nie jest dobrym roz-
wiazaniem oraz rodzi pytanie o rzetelnos¢ panstwa w wywiazywaniu si¢
z zobowiazan mi¢dzynarodowych.

Przeprowadzona powyzej analiza pokazala, ze polskie wladze nie
dopelnily swojego pozytywnego obowiazku, jakim jest stworzenie oby-
watelkom chcacym skorzysta¢ z przystugujacych im praw reprodukceyj-
nych $ciezki prawnej umozliwiajacej egzekwowanie tych praw. Zaden
z omowionych wyrokéw ETPC nie wywolal po stronie polskiej reak-
cji polegajacej na wprowadzeniu efektywnych rozwiazan systemowych,
a funkcjonujacy sprzeciw od opinii lekarza okazal si¢ jedynie iluzo-
rycznym rozwiazaniem. Co wigcej, wyroki Trybunatu Konstytucyjnego
w przedmiocie klauzuli sumienia oraz zdelegalizowania najczesciej wyko-
rzystywanej przeslanki uprawniajacej do dokonania legalnej aborcji tylko
przyczynily si¢ do poglebienia chaosu.

Najlepszym rozwigzaniem istniejacego problemu bylaby liberaliza-
cja prawa aborcyjnego poprzez co najmniej przywrécenie kompromisu
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z 1993 1. lub nawet wprowadzenie catkowicie legalnej aborcji. Postulaty
te sa niezwykle trudne do zrealizowania, zwlaszcza w spoleczenstwie
spolaryzowanym swiatopogladowo 1 politycznie, w ktorym wiele zagad-
nien okazuje si¢ kontrowersyjnych. Jednak po wyborach z pazdziernika
2023 r. pojawila si¢ szansa na wprowadzenie zmian prawa aborcyjnego
w ramach realizacji programu wyborczego rzadzacych obecnie ugrupo-
wan politycznych. Niewatpliwie bedzie to proces zmudny, dlugotrwaly
oraz wywolujacy wiele skrajnych emocji.

Do czasu wprowadzenia owych reform powinny zosta¢ podjete
dzialania bedace realizacja wskazanych w powyzszej analizie postulatow
de lege ferenda. Dzigki nim panstwo bedzie w stanie zapewni¢ obywatelkom
ochrone ich podstawowych praw, takich jak prawo do zycia rodzinnego
1 prywatnego, informacji czy samodzielnego decydowania o sobie. Brak
jakiejkolwiek aktywnosci ze strony wladzy bedzie niewatpliwie Swiadczyl
o nieustannym borykaniu si¢ z problematyka ochrony praw czlowieka
oraz dos¢ niklej efektywnosci wykonywania wyrokéw ETPC. Moze mie¢
to negatywne konsekwencje w postaci pociagniecia do odpowiedzialnosci
1 koniecznosci wyplaty przez Skarb Panstwa odszkodowania obywatelom,
ktérzy doznajg szkody w wyniku zaniechan legislacyjnych. Pewne jest, ze
takie podejscie bedzie rezonowato réwniez w zakresie postrzegania Pol-
ski na arenie migdzynarodowej. Biernos¢ nie bedzie mogta by¢ uznana za
jedna z cech bezpiecznego, praworzadnego oraz spelniajacego standardy
cywilizowanego panstwa zachodniego.
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Abstract

General measures of enforcement of the judgments of the European
Court of Human Rights in Polish cases concerning objections from doc-
tor’s opinions refusing the possibility of pregnancy termination surgery
Full and proper implementation of the judgments of the European
Court of Human Rights can be accomplished with general measures.
Implementing them in the current legal system will allow future avoid-
ance of suing the state before the Court in a similar case, as well as ensure
the implementation of the positive obligations imposed on the states that
have acceded to the European Convention on Human Rights. The pur-
pose of this article is to present how Poland approaches the fulfillment
of its obligation to implement the Court’s judgment with regard to cases
related to abortion. Using the dogmatic-legal method, the paper attempts
to indicate what actions are being taken and what should be taken so that
the implementation is considered correct and effective in the context of
repairing the national legal system. The result of the analysis is the con-
clusion about the incorrect approach of Poland based on leaving matters
“to their own course”, which only leads to the increase of legal problems
and the lowering of Poland’s position in the international arena, as a state
that does not fulfill its obligations.

Keywords: enforcement of judgments, objection from doctor’s opinion,
Convention on Human Rights, European Court of Human Rights.
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Factors potentially enhancing medically unjustified
malpractice claims in Poland

Streszczenie

Czynniki potencjalnie zwi¢kszajace liczb¢ medycznie nieuzasad-
nionych roszczen z tytutu btedéw medycznych w Polsce

Lekarze w Polsce coraz czesciej sygnalizuja, ze musza bronic si¢ przed
nieuzasadnionymi zarzutami o bledy medyczne. Majac w perspektywie
skazanie lub zaplat¢ wysokiego odszkodowania, nawet jesli objetego
ubezpieczeniem, czuja niepewnos¢. Z jednej strony doniesienia o poste-
pach w medycynie i konsumpcyjne podejscie do ustug przyczyniaja si¢
do obrazu nieograniczonych mozliwosci w opiece zdrowotnej. Z drugiej
informacje naglasniajace przypadki szokujacych zaniedban i wysokich
odszkodowan wzmacniaja przekonanie, ze niepomyslnosci w leczeniu
sa efektem bledow. Artykul rozwaza zmiany w relacji lekarz— pacjent
oraz inne potencjalne czynniki, ktére moga wplywac na liczbe roszczen
z tytulu bledow medycznych i sklonnos¢ pacjentow do ich dochodzenia.

Stowa kluczowe: blad medyczny, blad lekarski, opieka zdrowotna, rela-
cja lekarz—pacjent, roszczenia pacjentéw, obowiazek informacyjny.

1. Introduction
High technological development, globalisation and current accessibility

of goods raised the bar of customers’ expectations towards the quality of
products and services, also in the medical area. Mistakes, while rationally
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admissible, are less welcome. However perception of patient as a con-
sumer and using the notions of ‘customer’, ‘client’ or ‘user’ are being
considered in the Polish literature, such context remain controversial'.
Medicine, like other fields of science, has made a tremendous progress
over the last few decades. There has been a significant development in
diagnostic and therapeutic techniques, as well as a complete transforma-
tion of the shape and means of providing healthcare services. Instead of
treating patient by a single doctor, a whole team of specialists participate
in the process. Although medicine has significantly increased its effec-
tiveness, it still possess a trait of unpredictability, incomparable to other
scientific areas, such as for example chemistry.

Like biological sciences, medicine deals with the study of phenom-
ena occurring in living organisms, in this case human bodies. Due to
the multitude of factors and their variability, it is difficult to foresee
unequivocally how a specific patient will react to a particular medical
procedure. Certainly, on a research basis some trends and correlations
can be observed but at that point it is impossible to completely exclude
patient’s individual risk. Recognition of the difficulty to assure patient’s
recovery became an argument supporting the doctor’s obligation to act
diligently rather than to deliver fixed results. Such approach is accepted
in the Polish doctrine’. Unfortunately doctors signal more and more
often that they have to face and defend themselves against unfair med-
ical malpractice allegations®. Having the perspective of being convicted
or paying high compensation, even though covered by insurance, they
feel insecure which influences their work and private life. This article
concerns factors potentially enhancing medically unjustified malprac-
tice claims in Poland and it is a part of the research project on the topic

1

M. Gatazka, Pojecie pagjenta, [in:] M. Safjan, L. Bosek (ed.), System Prawa Medycznego, vol. 1, Instytugje
prawa medycznego, Warszawa 2018, pp. 533—-534.

2

K. Baczyk-Rozwadowska, Blad lekarski jaki obiektywny element winy lekarza, [in:] E. Baginska (ed.),
System Prawa Prywatnego, vol. 5, Odpowiedzialnosé prywatnoprawna, Warszawa 2021, pp. 239240, with the
literature referred to therein.

> 1. Dudzik, Nie traktujcie nas jak prestgpeow, “Medical Tribune” 5/2022, https://bitly/3KhbHjB.
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of legal protection of doctot’s reputation as a party to unjustified med-
ical malpractice proceedings®.

2. Doctors’ perspective on malpractice claims

During my research I conducted an overview survey among 102 volun-
teer doctors on their attitude towards patient claims arising from alleged
medical malpractice in Poland. The questionnaire grouped volunteers
by years of experience, type of their specialisation and practice in a pri-
vate or public entity. The doctors were asked to answer six questions in
total. For the topic of this article particularly relevant were two questions.
The first one was meant to establish whether doctors find some of the
patient’s claims unreasonable: “Do you think that some patients’ claims
for medical error are made wrongly or for frivolous reasons (recklessly)*?
*For example due to a failure to distinguish between the error and the
unfortunate consequences of the procedure beyond the doctor’s control;
due to a desire to exploit the situation in order to obtain high compen-
sation/redress or other.””. The group of respondents was able to choose
between numbers 1-5 on a linear scale, where number 1 meant “definitely
no” and number 5 meant “definitely yes”. It is notable that only 8 per-
sons answered negatively choosing number 1 or 2, which means indeed
a lot of asked doctors (92,16 %) find some of the patients’ claims wrong
or frivolous. It also needs to be indicated that the wording used in the
questionnaire, even if sometimes reflecting legal nomenclature, referred
to the common understanding of terms.

The second question was addressed only to the respondents whose
answer to the previous question (question number 3 in the questionnaire)
was neutral or positive: “If you marked any of the answers 3-5 in the
previous question 3, please indicate what you consider to be wrongful
or frivolous reasons for patients’ medical error claims”. This question

* Research work funded from the 2018-2023 science budget as a research project under the ‘Dia-

mentowy Grant’ programme.
> Translated from Polish.
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was open, therefore the answers varied. Certainly, the doctors pointed
out claims made when there was no actual medical malpractice on their
part. Going further and analysing the reasons for presenting such claims,
there were mentioned among others: a lack of understanding of vari-
ous issues related to the treatment process resulting from a lack of basic
medical knowledge, ignorance of the medical indications and the medical
procedure in a given case, as well as excessive, unrealistic expectations
of patients. Also, the doctors signalled patients’ failure to understand
that every medical procedure involves a greater or lesser risk concerning
health and life, depending on the type of disease case and the patient’s
clinical condition.

It is important to bear in mind that doctors, like members of any
other profession, are not always willing to admit they committed an error.
They may even be unaware that such an error occurred. It should there-
fore be underlined that the mere belief of a doctor that he or she has
acted correctly and without error does not automatically mean this is in
line with the facts. It has to be stated that indeed there are many cases of
errors in medicine which cause patient suffer serious injuries. These cases
with all due respect deserve to be compensated. However, not all adverse
effects are caused by medical malpractice. Even though a medical pro-
cedure was carried out in accordance with the up-to-date medical know-
ledge and fully correct, there might occur some negative consequences,
including death of the patient. Nevertheless it is rather undeniable that
only other doctors, specialists in the discipline, can properly assess the
conduct in question. Therefore it might be appropriate to encourage an
objective and impartial assessment of the factual basis of the case before
filing a civil lawsuit or notification of possible criminal offence against
doctor.

It is also worth emphasising that medical malpractice cases are exhaus-
tive for a number of reasons. In addition to the unpleasantness on both
patients’ and doctors’ side, there is length of the proceedings, costs, some-
times infamous media publicity and the overall financial burden on the
healthcare system. For example according to a study conducted in the US,
in a medical practice of about 40 years doctors spend on average 10.6% of
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the time, which is around 4 years, having an open malpractice case’. This
has also been pointed out in the German literature, where the duration of
only preliminary proceedings is approximately 1-2 years’. Unfortunately it
is rather difficult to find up-to-date and comprehensive data on this matter
in Polish literature. Older data indicates about 4 years and up to 10 years
in more complicated cases®. The longer proceedings the more stress and
anxiety for doctors who are sometimes unable to normally deal with their
day to day work. It also affects doctor’s family, especially when criminal
proceedings are in progress. Long-lasting proceedings are also disruptive
for the patients.

3. Factors potentially enhancing medical malpractice claims

There are many potential reasons why patient decides to challenge doc-
tor’s actions in the court or in other way. The most simple answer would
be because they suffer injuries from a medical procedure. In this case
bigger number of claim would mean a bigger number of medical mal-
practice. Unfortunately such direct conversion cannot be made easily
because there is no exact data on the number of medical errors occurred
in Poland each year. Moreover not all cases and complaints are consid-
ered in favour of patients. Sections below present factors which from my
perspective are the most probable to influence the number of malprac-
tice claims in Poland.

3.1. Complication vs. medical malpractice
Medical malpractice in Polish literature is strongly related to the notion of
‘error’. An ambiguity of this word gives several options for interpretation,

¢ S.A. Seabury, A. Chandra, DN. Lakdawalla, A.B. Jena, On Average, Physicians Spend Nearly 11 Per-
cent Of Their 40-Year Careers With An Open, Unresolved Malpractice Claim, “Health Affairs” vol. 13, no
1/2013, pp. 111 and 115-116, https://doi.org/10.1377 /hlthaff.2012.0967.

7 K. Ulsenheimer, K. Gaede, Arzzstrafrecht in der praxis, CE Miller 2021, p. 7.

¢ Uzasadnienie do rzadowego projektu ustawy o zmianie ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku

Praw Pacjenta (druk sejmowy nr 3488).
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one of them being colloquially an act that brings negative outcome for
someone. In the situation where the outcome of medical procedure is
negative for the patient he or she may associate it with doctot’s errot’,
however not necessarily it equals medical malpractice. In such context
even the slightest deviation from the patient’s expectation may be seen
as negative and become a reason to question doctot’s actions'’. Some
authors rightly in my opinion indicate that the word of error itself brings
more complications to this already complicated matter and therefore they
propose a use of different terms''. However I agree that it has no legal
value for the topic of doctor’s liability, ‘medical error’ has a technical
meaning and may be helpful in addressing the category of cases related
strictly to medical professions and healtcare. Nevertheless, it is worth
noticing that terminology might influence the misunderstandings on the
difference between doctor’s acts which cause patient’s damage, and the
damage independent from doctor’s acts.

There is a divergence between ‘complication’, ‘therapeutic failure’,
and ‘malpractice’/ ’error’?. From medical perspective complication is
“a distinct disorder that arises as a result of, infer alia, another disease,
surgery, medical errors”, while therapeutic failure is defined as “cases
in which, despite the correct treatment appropriate to the disease, the
patient’s health may detetiorate or even patient may die”". In this case
it might be said that a complication is a broad notion which covers any
disorder caused by an external factor independent of the original dis-
ease. Therefore a complication might be caused by medical malpractice
or other factors, while a therapeutic failure is not a consequence of med-
ical error. In other words a patient may suffer an injury after undergoing

? M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa pagenta, Warszawa 2001, pp. 135-136.
1" T. ToMoczko, Blad lekarski. Spojrzenie klinicysty, “Prawo i Medycyna” 5/2000, pp. 49-50.

11

M. Boratynska, P. Konieczniak, Prawa..., pp. 135-139. In contrary: M. Sadowska, Zapobieganie
biedom medyeznym w praktyce, Warszawa 2019, p. 37.

12

The meaning of these terms vary in Polish.

B K. Wozniak, Blqd medyczny, Katedra Medycyny Sadowej U] CM, Krakéw 2014, cited after: Judge-
ment of the Court of Appeal in Gdarisk of 9.06.2020 r., V ACa 89/20, LEX nr 3052839, (translated
from Polish).
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a treatment and no doctor will be responsible for it. Reports of new ther-
apies and medical advances raise patient’s expectations and hopes which
not necessarily meet the reality and capabilities of medicine in particular
case. It was noted in older literature that a large proportion of the num-
ber of complaints is derived from the common knowledge of treatment
capabilities'. Nevertheless if something works for person A it does not
automatically work for person B and some complications based on indi-
vidual predispositions may occur. However it is in accordance with the
common-sense that doctors have no unlimited capabilities, sometimes it
may be difficult for patient or family to take in.

On one hand the above-mentioned terminological differences might
seem meaningless. From patient’s perspective indeed, what most relevant
is that his condition may not improve or may deteriorate regardless the
fact that the medical procedure was undertaken appropriately and with all
due care. Complications are independent of adherence to the established
medical standards and procedures. The medical malpractice is only one
of the factors that may be the reason for a complication. Understanding
and acceptance of this fact by patients might save doctors from being
easily blamed. On the other hand the nomenclature is significant for
the communication between the parties, both doctors-patients and doc-
tors-lawyers. This matters especially regarding the duty to inform about
foreseeable complications of the procedure in order to avoid resulting
from it possible misunderstandings.

3.2. Changes in doctor-patient relationship and delivering health care
services

Over the centuries there has been a significant change in the relationship
between patients and doctors. One of the major changes is moving from
a paternalistic model to ones that respect patient’s autonomy. For many
centuries doctors enjoyed authority because of their medical knowledge.
Being a doctor required training available only to a few people, therefore

' Z. Matek, Blqd medyezny, Krakow 1999, pp. 20-21.
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respecting their skills patients followed their recommendations and did
not patticipate in the decision-making process. This changed after
World War II as the significance of the individual human being in society
and the importance of the autonomy raised.

Paternalism in its etymology comes from the word ‘pater’ meaning
father'®. It refers to the authority of the father over his children, or more
broadly subordinates, which materialises in governing their lives and
imposing rules and limits. According to G. Dworkin it is “the interference
with a person’s liberty of action justified by reasons referring exclusively
to the welfare, good, happiness, needs, interests or values of the per-
son being coerced”"”. In a doctor-patient relationship it manifests with
doctor’s kind of protective behaviour towards the patient. The doctor
possessing necessary knowledge have a superior position and therefore
knows what stands for patient’s best interest. This way the patient was
excluded from the decision making process and the doctor determined
the treatment. The doctor treated patient to the best of his abilities, while
the patient trusted he would be cured.

In the second half of the 20th century, safeguarding the interests
of an individual person became central to legal and philosophical dis-
cussions'®. It was obvious that what happened during the IT World War
should never be repeated, therefore human rights were strongly empha-
sised in the international arena. The technological revolution in the field
of biology and medicine in the 1960s, which led to an interest in the
morality of research and the development of bioethics in the United
States, played an important role in distinguishing patient rights'. New

T, Brzezinski, Etyka lekarska, Warszawa 2011, pp. 45-46.

16" 1..J. Thompson, “paternalism”, Encyclopedia Britannica, https://www.britannica.com/topic/pa-

ternalism.
" G. Dwortkin, Paternalism, “T'he Monist” vol. 56, no 1/1972, http:/ /wwwjstor.org/stable /27902250.

'8 The most notable example is the adoption of The Universal Declaration of Human Rights in

1949 (General Assembly resolution 217 A), https://www.un.org/en/about-us/universal-declaration-
-of-human-rights.

Y 1. Bujny, Prawa pagjenta. Miedzy ant: q a paternalizmen, Warszawa 2007, p. 38, with the literature
referred to therein.
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approach to the topic of medicine and treatment did not align with the
paternalistic relationship model between doctor and patient.

In 1972, R. Veach proposed four concepts of the patient-doctor rela-
tionship: priestly (paternalistic), engineering, collegial and contractual™. The
last three may be collectively named as partnership models as they form
an opposition to the paternalistic one. Twenty years later, a new proposal
emerged distinguishing between paternalistic, informative (corresponding
to the engineering one), interpretive and deliberative model*'. The notion
of autonomy, which represents the possibility of self-determination is cen-
tral to models being in opposition to paternalism. T.I.. Beauchamp and
J.E. Childress point out that there are two fundamental conditions that must
be met in order to speak of autonomy. These are the liberty — an independ-
ence from controlling factors, and the agency, which constitutes an ability
to act intentionally?. The inclusion of patient’s autonomy in the treatment
process has to be assessed without doubt as positive. A fundamental man-
ifestation of respect for the patient’s autonomy is the requirement of the
conscious consent to the medical procedure, which implies the patient’s
willingness to undergo a treatment. According to some Polish authors
changing the relationship and basing it on the partnership model removes
a part of the responsibility from the doctor, thus it establishes a greater
balance between him and the patient™. Cleatly this is the right direction for
the partnership in medicine.

As mentioned above cultivating patient’s autonomy resulted in devel-
opment of different kinds of relationship models, moving in the direc-
tion of more and more consumer — service providers one. In this sense
the US seems to be quite close to such approach® which comes probably

2 R. Veach, Models for ethical medicine in a revolutionary age, “Hastings Center Report” vol. 2, no 3/1972,

https://doi.org/10.2307/3560825.

2 E.J. Emanuel, L.L. Emanuel, Four Models of the Physician-Patient Relationship, “JAMA” vol. 267,
no 16/1992, pp. 2221-2226, DOI:10.1001 /jama.1992.03480160079038.

% T.L. Beauchamp, J.E Childress, Principles of Biomedical Ethics, New York—Oxford 2019, p. 100.

# . Brzeziaski, Etyka. .., p. 47.

24

M. Balicki, Prawa pacjenta — wybrane zagadnienia, |in:] Szkota Praw Czlowieka: teksty wyktadiw, Helsifi-
ska Fundacja Praw Czlowieka, Warszawa 1996, p. 315.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



FACTORS POTENTIALLY ENHANCING MEDICALLY UNJUSTIFIED MALPRACTICE CLAIMS. .. 207

from the general legal culture of that country. On one hand Poland seems
to be moving slowly towards this direction too and so patients expect
healthcare services be like any other. On the other hand they remain still
more attached to some peculiarities of this extraordinary situation of
entrusting life and health to another person®. There is no place in today’s
world for imposing one’s will on another person that is capable of man-
aging their own life and excluding them from decision making process™.
However ‘Both the autonomy of the patient and that of the doctor are
to be subordinated to the needs of the patient, to his or her well-being,
not the other way around. It is not autonomy but the person that is the
absolute value. The dignity of the person is not to be reduced to his or
her freedom only.?".

Another significant change was the transition from a single-doctor
healthcare to a collaborative treatment by a team of specialists. Together
with new research in medicine and the development of technology, treat-
ment has become more accessible to a bigger number of patients. Build-
ing an efficient healthcare system started to be one of the pillars for
countries policies. Today healthcare services are a chain of actions under-
taken by different medical practitioners and specialists, who participate
in the process. It is rather rare one single person to be responsible for
the whole treatment. The complexity of the relationships between the
parties and services provided has its reflection in the legal perspective®.
Unfortunately the number of patients, scarcity of the resources compris-
ing funds, professionals and equipment result in difficulties in providing
services to everyone at an adequate level. Limited time per person and

» M. Anczewska et al., Pagent, klient, c3y... — okreslenia preferowane w psychiatryczne opiece zdrowotne,

“Psychiatria Polska” no 1 (2011), p. 41, cited after: B. Kmieciak, Definicia pagjenta, [in:] R. Kubiak,
L. Kubicki (ed.), Systerz Prawa Medyeznego, vol. 1, Pojecie, $rddia i zakres prawa medyeznego, Warszawa 2018,
p. 160.

% A. Coultet, Paternalism or partnership? Patients have grown up—and there’s no going back, “BMJ”
n0 319/1999, p. 719, DOI:10.1136/bmj.319.7212.719.

2 T. Biesaga, Elementy etyki lekarskig, Krakow 20006, p. 74 (translation from Polish).

# L. Banaszczyk, Elementy zobowiqganiowego stosunku medyegnego, [in:] M. Safjan, L. Bosek (ed.), System
Prawa Medycznego, vol. 1, Instytucje Prawa Medycznego, Warszawa 2018, pp. 327-340.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



208 ANNA WSZOLEK

collaborative healthcare depersonalised and loosened the bond between
doctors and patients. Moreover healthcare ceased to be an individual mat-
ter, but treated more globally considers also whole societies.

Doctor-patient relationship is inherently characterised by a certain
intimacy. Intercourse with human life and health on a daily basis, makes
the medical profession unique in some sense. Paternalism has been an
integral part of medicine for centuries and not necessarily need to be
judged negatively, as long as it is only implemented to a limited and sol-
idly justified extent. The notion of paternalism identified with coercion
by many philosophers has taken on a definitely negative overtone®.
What should be condemned are aggressive attempts to exert influence
on patients or exclusion from the decision making process. Paternalism
understood as mentoring and guidance may have in my opinion a posi-
tive outcome, when linked to respect. Instead, focusing merely on for-
malities and fulfilment of contract or statutory requirements puts treat-
ment on a par with other services, which in my opinion does not lead
to the satisfaction of patient’s true interest. Here comes the difference
between a pure contractual, consumer relationship between doctor and
patient based only on formal obligations, and the true partnership where
the doctor is more of a counsellor and a spark of positive paternalistic
approach remains.

3.3. Deterioration of the image of doctors

One of the factors influencing propensity to sue might be a general dete-
rioration of the image of profession. This would be mostly because of
media and their one-sided broadcasts on medical malpractice. Generally
negative and shocking information attracts more attention, therefore
these stories are of particular interest to media. Repeated reports on fatal
cases, unethical behaviour and high compensations might convey a sense
that these kinds of incidents are common. On the other hand pieces of
news reporting outstanding achievements in medicine might create an

# N. Fotion, Paternalism, “Ethics” vol. 89, no 2/1979, pp. 191-198, cited after: M. Zatoniski, Czy
paternalizm wobec dorostych jest nzasadniony?, Warszawa 2000, p. 21.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 2/2024 (15)



FACTORS POTENTIALLY ENHANCING MEDICALLY UNJUSTIFIED MALPRACTICE CLAIMS. .. 209

image of unlimited possibilities, which is kind of a paradox. Public Opin-
ion Research Centre™ carried out couple of surveys regarding perception
of medical profession in the Polish society.

Inasurvey on the prestige of professions conducted in 1995, the pro-
fession of medical doctor occupied the second position in the hierarchy
(only university professor was higher) regardless the respondents’ level
of education. In the 2019 survey 80% of respondents indicated again
that they held doctor profession in high esteem”. Thus, it can be said that
this profession is generally perceived as prestigious by the entire Polish
society. When it comes to assessing professional honesty and integrity
doctors performed worse. In 1998, only half of those surveyed believed
that doctors try to provide the best possible care for the patient, and
only a quarter thought that doctors pay a lot of attention to patients™. In
2001, the majority of interviewed patients felt that they had been treated
appropriately by doctors and nurses during their treatment, objections
were usually minor”. Regarding opinions on medical errors and trust in
doctors™, the research comparing years 2001 and 2014 revealed that in
both years patients, despite experiencing a medical error, predominantly
trust doctors. There has also been an increase in the proportion of peo-
ple (31% in 2001 and 41% in 2014) who responded they had encountered
a medical error or lack of due diligence. At the same time, the vast major-
ity of respondents (71%) felt that these situations rarely or never occur.
The newest report from 2023 shows that 70% of the Polish society finds
doctors as competent, 63% believe they are committed to their work and
they care to help patients™. In comparison a survey carried out by BioStat

30

Pol. Centrum Badania Opinii Spotecznej — CBOS.
' M. Omyta-Rudzka, Kidre zawody powasamy?, Komunikat z badad CBOS, Watszawa 2019.

32

Uczeimosé i rzetelnosé zawodowa, Komunikat z badan CBOS, Warszawa 1998.

% . Detczynski, Opinie o stosunkn do pagentow w placiwkach opieki zdrowotnej, Komunikat z badar

CBOS, Warszawa 2001.
M. Omyta-Rudzka, Opinie o bledach medycznych i zanfanin do lekarzy, Komunikat z badan CBOS,
Warszawa 2014.

» M. Omyta-Rudzka, Opinie na temat funksjonowania systemn opieki zdrowotnej, Komunikat z badan

CBOS, Warszawa 2023.
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in 2018 showed that only 43% of people believed that doctors were com-
mitted to their work®,

However each of the above surveys presents slightly different per-
spective on doctors profession, they might give some general indication
regarding perception of doctors in the Polish society. It seems that an
overall opinion about doctors is positive and patients trust them. This
may signify that there is no correlation between trust and favourable
perception of doctor and there are other factors which drive patients
to sue. Doctors admit sometimes they can suspect from patients behav-
iour that a certain person might cause trouble in the future. Another
possibility is that only some particular groups of patients, with cer-
tain characteristics are prone to complain. In such case hypothetically
the propensity to sue might depend for example on the gravity and
risk of the procedure or the severity of damage. Further research on
this matter for Poland would be necessary. Interesting results were
shown by a study conducted in the State of New York in 199177, Of
the 1133 adverse events selected in the study, only 280 were the results
of medical errors. In contrast, the number of patients who suffer seri-
ous, disabling injuries each year as a result of clearly negligent medical
care apparently exceeded the number of patients who choose to pursue
their claims. Perhaps it would be accurate to say that, for some reason,
patients for whom medical errors are not at all obvious are more likely
to pursue claims there. If this was the case also in Poland, then it might
again be a signal of necessity to focus on assessing the actual occur-
rence of a medical error before starting the proceedings.

36

Raport Lekarze w badaniach opinii spoteczneg 2018, Osrodek Studidw, Analiz i Informaciji Naczelnej
Izby Lekarskiej, https://nil.org.pl/uploaded_images/1575629945_raport-lekarze-w-badaniach-opi-
nii-spolecznej-w-2018-roku.pdf.

7 A.R. Localio et al., Relation between Malpractice Claims and Adverse Events Due to Negligence — Results
of the Harvard Medical Practice Study III, “New England Journal of Medicine” vol. 325, no 4/1991,
DOI:10.1056/NEJM199107253250405.
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3.4. Doctors behaviour towards patient

As observed in the studies in the U.S. patients and their families who were
already dissatisfied with the attitude of their doctors for some reason are
more likely to putsue claims atising from adverse events®™. For exam-
ple, a prior disregard for the patient, his or her questions or concerns
and limited communication of information can lead to possible claims
in the event of an adverse event. When it comes to the occurrence of
an adverse event, having previous negative experience may cause patient
suspects some misconduct or simply wants to payback. Also, doctor’s
behaviour after an adverse event might play a role, whether the doctor is
keen to inform and explain everything to the patient. Due to many dif-
ficulties arising from legal and procedural matters in case of an adverse
event patients prefer an early disclosure with apology and they are more
inclined to forgive doctors rather than initiate legal proceedings®. Work-
ing on the project and this article” involved consultations with several
lawyers representing patients in medical malpractice cases. Some of the
lawyers shared an insight it is often that patient decides to consult them
because at the previous stages of treatment, before an allegedly adverse
event occurred, doctors behaviour had been disparaging or disrespectful.
This may indicate that also in Poland doctors behaviour towards patient
is an important factor for patient’s decision to claim.

Going through the survey conducted on doctor’s attitude towards
patients’ claims arising from alleged medical malpractice®, it seems there
is a common point for many answers, namely a lack of understanding
or simply misunderstanding between the parties — doctors and patiens.

*  G.B. Hickson, E.W. Clayton, P.B. Githens, F.A. Sloan, Factors that prompted families to file medical
malpractice claims following prenatal injuries, “Journal of the American Medical Association” vol. 267,
no 10/1992, pp. 1359-1363.

¥ L. Betlin, Wil saying “U'm sorry” prevent a malpractice lawsuit?, “American Journal of Roentgeno-

logy” vol. 187, no 1/2006, pp. 10-15; T.H. Gallagher, D. Studdert, W. Levinson, Disclosing harmful
medical errors to patients, “New England Journal of Medicine” vol. 356, no 26/2007, pp. 2713-2719,
DOI:10.1056/NEJMra070568; E. Jackson, Medical Law: Text, Cases, and Materials, Oxford 2019, p. 166.

#° See Introduction to this article on page 1.

1 See p. 2 of this article.
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Without doubt patients have the right to be informed about what might
happen to them and doctors have an obligation to respect this right. Lack
of medical knowledge on patient’s side and some kind of superiority
feeling on doctor’s side cannot be an excuse to narrow down the scope
of information or to exclude the necessary explanation. Staffing con-
straints and therefore limited time for patients may seem an obstacle to
fulfil this duty, nevertheless it seems that the way patient is treated by the
doctor is one of the factors potentially influencing patient’s decision to
question doctor’s conduct in case of an adverse effect. However this does
not guarantee there will be no claims, doctors should find time, willing-
ness and patience to provide patients with an accurate information. This
enhances a sense of being cared and respected and can thus may reduce
patients’ propensity to sue.

On the other hand patients should exercise their rights and actively
seck all the necessary information and explanation they need from doc-
tor to make a conscious decision. Instead, it happens that patients try to
challenge validity of their written consent for the procedure® by stating
that they were under pressure and did not understand everything, while
not even having asked for clarification. Such situations can be very frus-
trating for doctors, because regardless fulfilling their duties they might
become a party to the court proceedings and have to defend themselves.
The feeling of injustice and helplessness enhance suspiciousness and dis-
trust towards patients too. Mutual distrust between doctors and patients
creates a vicious circle in this sense.

3. Summary

It is rather difficult to point out only one main factor that influences the
number of medical malpractice claims and complaints against doctors.
More likely it is a mix of several elements. According to the survey of
doctors, the majority finds some of the patients’ claims are made wrongly

2 For example see Judgement of the Polish Supreme Coutt from 18 September 1999 t., II CKN
511/96, LEX no 453701.
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or for frivolous reasons. These would be the claims made where no actual
error was commited. In the survey doctors pointed out among others exces-
sive, unrealistic expectations of patients, incomprehension of vatious treat-
ment related issues and ignorance of the medical indications or necessity
to undertake a medical procedure which result later on in unjustified claim.
The above mentioned factors on one hand may be perceived as generally
contributing to the number of patient’s claims and complaints, but at the
same time they may influence those particular cases of unjustified claims.

Changes in doctor-patient relationship on one hand positively raised
awareness of patients’ rights and means available to protect their interests,
therefore patients are naturally willing to take action in case of infringe-
ment or adverse event possible. On the other hand moving towards more
contractual approach brings in my opinion more formality, demands and
coldness, which does not help to build confidence necessary in this kind
of relationship. The data presented in the section 3.3. seem to deny the
deterioration of doctors image in the Polish society and lack of trust
towards the profession. Nevertheless cases lost by the patients somehow
ended up in the courts, which might be explained by patient’s trust that
lasts unless no adverse event occurs. Particularly important in making
decision to sue or file a complaint might be the way patient was treated
before and after an adverse event, whether doctors provide a proper
explanation, shows due respect and communicate openly about occurred
complications. Patient’s negative experience may contribute to the unjus-
tified suspicion of medical malpractice or even desire for punishment in
the extreme case. However it is quite difficult to capture, high sums of
compensation and lawyers interests in this type of cases may also be con-
sidered in my opinion as enhancing medical malpractice.

In order to diminish unjustified claims I find healthy and respectful
doctor — patient relationship especially important. On one hand, patients
may comfortably and with openness share their doubts and thoughts
which help them in making their decision with confidence. This can
strengthen the patient’s positive attitude towards therapy, so that he or
she is able to achieve better results. On the other hand, a doctor work-
ing in a friendly atmosphere, without the constant feeling of fear that
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a patient is lurking for his or her mistake in order to take advantage, also
has a more positive attitude towards patients their job. Certainly doc-
tor needs to focus not only on the medical procedure itself but care to
treat patient with due respect and politeness, which includes providing
information and explanation. Having healthy approach to the process of
treatment and mutual expectations may limit the necessity of applying
law in it’s extreme — at the court. Nevertheless this cannot eliminate all
the unfair claims, as the marginal cases of bad faith still remain.
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Abstract

Doctors signal more and more often that they have to face and defend
themselves against unfair medical malpractice allegations. Having the per-
spective of being convicted or paying high compensation, even though
covered by insurance, they feel insecure. Reports on outstanding medical
advancements together with today’s consumerism implement a sense of
unlimited possibilities in healthcare. On the other hand information pub-
licising shocking cases of negligence and high compensation creates an
image that if something goes wrong during treatment, it is doctor’s fault.
This article considers changes in doctor-patient relationship and other
potential factors which might influence the number of medical malprac-
tice claims and the propensity of patients to sue.

Keywords: medical malpractice, medical error, healthcare, doctor-patient
relationship, patient’s claims, duty to inform
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Glosa krytyczna do postanowienia Sadu
Najwyzszego z 26.05.2021r.,sygn. akt: | KK 23/21

Streszczenie

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

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

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

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

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

2. Streszczenie postanowienia SN i gtéwny problem prawny

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

10 Thidem.

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

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

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

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

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

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

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

" 'T. Sroka, Realizagia zasady okreslonosci cxynu zabronionego 3 art. 42 ust. 1 Konstytugji na gruncie odpowie-
dzialnosci dyseyplinarnej, ,Forum Prawnicze” 6/2013, s. 3-4; P. Czarnecki, Stosowanie kodeksn karnego
w postegpowaniach dyseyplinarnych, ,Patistwo i Prawo” 10/2017, s. 102.

18

K. Mamak, Konstytucyjne wyznaczniki postgpowania represyjnego, [w:] P. Czarnecki (red.), Postgpowanie
karne a inne postgpowania represyne, Warszawa 2016, s. 7-10.

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

30

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

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

31

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

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

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

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

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

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

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

** Ibidem wraz z cytowana tam literatuta.

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

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

38

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

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

46

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

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

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

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

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

50

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

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

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

% Tbidem, s. 1035.
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Abstract

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

Wstep

Dostep do tzw. antykoncepcji awaryjnej w Polsce jest uwazany za najgor-
szy w Europie'. Osoby cheace z niej skorzysta¢ musza otrzymac recepte
od lekarza, lek jest odplatny i nierefundowany, a osoby ponizej 18. roku
zycia do otrzymania recepty potrzebuja zgody rodzica lub opiekuna.

W 2017 1. wprowadzono nowelizacja® ust. 1a do art. 23a ustawy —
Prawo farmaceutyczne, zgodnie z ktérym produkty lecznicze do stoso-
wania w antykoncepcji otrzymuja kategori¢ dostgpnosci Rp, tj. wydawane
z przepisu lekarza. Do tego czasu kwesti¢ t¢ regulowalo nieobowigzu-
jace juz Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18.10.2002 r. w sprawie
wydawania z apteki produktéw leczniczych i wyrobow medycznych’,
a precyzyjniej — jego wersja znowelizowana 2.04.2015 r.%, zgodnie
z ktorg ,,Produkt leczniczy z grupy ATC GO3A — hormonalne $rodki

' European Parliamentary Forum for Sexual & Reproductive Rights, Ewuropean Contraception Policy

Atlas 2024 | EPF, https:/ /www.epfweb.org/node/1042 [dostep: 4.05.2024].

> Ustawa z 25.05.2017 r. o zmianie ustawy o $wiadczeniach opieki zdrowotnej finansowanych ze

srodkéw publicznych oraz niektorych innych ustaw (Dz.U. poz. 1200 ze zm.).

> Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 18.10.2002 r. w sprawie wydawania z apteki produktéw lecz-

niczych i wyrobéw medycznych.
* Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 2.04.2015 r. zmieniajace rozporzadzenie w sprawie wydawa-

nia z apteki produktéw leczniczych i wyrobéw medycznych.
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antykoncepcyjne do stosowania wewngtrznego, posiadajacy kategorie
dostepnosci «OTC», wydaje si¢ osobie, ktora ukonczyta 15. rok zycia”.
Nowelizacja z 2015 r. byla efektem rekomendacji Europejskiej Agenciji
Lekow (EMA), ktéra w listopadzie 2014 r. uznala, ze lek ten powinien
by¢ dostepny bez recepty’. Stan zgodnosci prawa farmaceutycznego
z aktualng wiedza medyczng i rekomendacjami EMA w tym zakresie
trwal zatem niewiele ponad dwa lata. Mozna podejrzewaé, ze dodanie
ust. 1a mialo charakter ,,recznego sterowania” dostepnoscia tego kon-
kretnego produktu leczniczego, gdyz kategoria dostepnosci Zzadnego
innego produktu leczniczego nie zostala okreslona na poziomie ustawy.
Zgodnie z art. 23.1.4 Prawa farmaceutycznego kategoria dostepnosci
okreslana jest w pozwoleniu na dopuszczenie do obrotu, wydawanym
przez Prezesa Urzedu Produktéw Leczniczych, Wyrobow Medycznych
i Produktéow Biobdjczych. Standardowo wiec decyzja o dostepnosci
danego produktu z przepisu lekarza lub bez recepty jest elementem
rozstrzygnigcia administracyjnego wydanego przez uprawniony organ,
a nie decyzji ustawodawcy.

Zaréwno przed, jak i po zmianie z 2017 r., kwestia dostepnosci lewo-
norgestrelu i uliprystalu byla punktem spornym ze wzgledow przede
wszystkim ideologicznych — przeciwnicy dostepnosci przypisywali (fal-
szywie) przede wszystkim tym preparatom wlasciwosci poronne® i zrdw-
nywali ich stosowanie z aborcja lub powolywali si¢ na negatywne skutki
dla zdrowia pacjentéw’. Zwolennicy postugiwali si¢ przede wszystkim

> EMA recommends availability of ellaOne emergency contraceptive withont prescription, European Medicines

Agency,  https://www.ema.europa.cu/en/news/ema-recommends-availability-ellaone-emergency-
-contraceptive-without-prescription [dostep: 4.05.2024|; Meeting highlights from the Committee for Medicinal
Produets for Human Use (CHMP) 17-20 November 2014, European Medicines Agency, https:/ /www.ema.
europa.cu/en/news/meeting-highlights-committee-medicinal-products-human-use-chmp-17-20-no-
vember-2014 [dostep: 4.05.2024].

¢ Antykoncepcja awaryjna nie ma dziatania poronnego. Zob. Emergency contraception— UpToDate, https://

www-1uptodate-1com-100022¢7c¢09be.han3.wum.edu.pl/contents/emergency=-contraception?search-
emergency+contraceptives&source=search_result&selectedTitle=1%7E150&usage_type=default&-
display_rank=1 [dostep: 4.05.2024].

Awantura o piguike, https:/ /www.termedia.pl/ginckologia/ Awantura-o-pigulke,54584.html, 25.01.2024 .
[dostep: 4.05.2024]; Czy stosowanie tabletek ,,d%ieri po” jest moralne? Episkopat przedstawit stanowisko, Rzeczpospolita,
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argumentami dotyczacymi samostanowienia, ochrony przed cigzami osob
maloletnich i zabezpieczeniem mozliwosci planowania rodziny®.

W styczniu 2024 r. premier Donald Tusk zapowiedzial zmiang
ustawy — Prawo farmaceutyczne’. Druk nr 185 — Rzadowy projekt ustawy
o zmianie ustawy — Prawo farmaceutyczne zostal przekazany prezyden-
towi do podpisu 8.03.2024 r., jednak 29.03.2024 r. ten zglosil weto wobec
takiej zmiany'’. W takiej sytuacji kategoria dostepnosci Rp — z przepisu
lekarza dla $srodkéw antykoncepcyjnych — zostala niejako ,,zamrozona”
na poziomie ustawy, uniemozliwiajac wprowadzenie zmian.

W celu przeciwdzialania wetu prezydenta i zapewnienia dostgp-
nosci antykoncepcji awaryjnej ministra zdrowia Izabela Leszczyna
zapowiedziala wykorzystanie alternatywnych rozwiazad''. Opubliko-
wany 3.04.2024 r. projekt rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie

https:/ /www.rp.pl/kosciol /art39778311-konferencja-episkopatu-polski-stosowanie-tabletek-dzien-po-jest-
-niemoralne, 2.02.2024 r. [dostep: 4.05.2024); A.P. maw, Kardynat Nycz: W sprawie pigutki ,,dzieii po” Ministerstwo
Zdrowia obeszto ustawe aborcyng, Newsweek, https:/ /www.newsweek.pl/polska/kardynal-kazimierz-nycz-o-pi-
gulce-dzien-po/viti8qd, 26.01.2015 1. [dostep: 4.05.2024].

8

1. Krzyczkowska, Kzo tu kogo terroryzuje?, KrytykaPolityczna.pl, https://krytykapolityczna.pl/kraj/
kto-tu-kogo-terroryzuje/, 4.04.2016 r. [dostep: 4.05.2024].

9

Pigntka ,,dzieii po” bez recepty. Premier: rzqd zaproponuje zmiane ustawy, Polska Agencja Prasowa,
https:/ /www.pap.pl/aktualnosci/ pigulka-dzien-po-bez-recepty-premier-rzad-zaproponuje-zmiane-
-ustawy [dostep: 4.05.2024|; Zapowiedzi Tuska: tabletka ,po” bez recepty, wybory w kwietnin, spryqtanie po
PiS-ze, OKO.Press, https://oko.press/na-zywo/dzien-na-zywo-najwazniejsze-informacje/ tusk-po-
-spotkaniu-z-duda [dostep: 4.05.2024].

10

Tabletka ,dziei po” bez recepty: jest weto prezydenta Andrzeja Dudy, Rzeczpospolita, https://www.
rp.pl/zdrowie/art40068761-tabletka-dzien-po-bez-recepty-jest-weto-prezydenta-andrzeja-dudy  [do-
step: 5.05.2024]; Tabletka ,,dzieii po” ma byé dostgpna ez recepty. Tusk predstawit propozyee zmian, TVN24,
https://tvn24.pl/polska/donald-tusk-tabletka-dzien-po-ma-byc-dostepna-bez-recepty-jako-rzad-
-wspolnie-zaproponujemy-zmiane-ustawy-st7724400, 15.01.2024 r. [dostep: 5.05.2024]; Weto prezyden-
ta w sprawie pigutki ,,dzieri po”, Polska Agencja Prasowa, https://www.pap.pl/aktualnosci/weto-prezy-
denta-w-sprawie-pigulki-dzien-po [dostep: 5.05.2024].

" Leszezyna ma ,plan B”. Podala szezegdly, TVN24, https://tvn24.pl/polska/tabletka-dzien-po-mi-
nistra-zdrowia-izabela-leszczyna-ma-plan-b-podala-szczegoly-st7825926,  18.03.2024 r.  [dostep:
5.05.2024]; Leszezyna o wecie pregydenta: plan B to recepta farmaceutyezna, OKO.Press, https://oko.press/
na-zywo/dzien-na-zywo-najwaznicjsze-informacje/leszczyna-weto-recepta-farmaceutyczna  [dostep:
5.05.2024]; M. Walter, P. Salak, Tabletka ,dzieii po” 3 receptq farmaceutyezna? Leszegyna: Musimy mieé plan
,B”, RMF24, https://www.rmf24.pl/tylko-w-rmf24/popoludniowa-rozmowa/news-tabletka-dzien-
-po-z-recepta-farmaceutyczna-leszczyna-musimy-,nld,7415919 [dostep: 5.05.2024].
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programu pilotazowego opieki farmaceuty sprawowanej nad pacjen-
tem w zakresie zdrowia reprodukcyjnego'® przewidywal wprowadze-
nie ,,programu pilotazowego nad pacjentem w zakresie zdrowia repro-
dukcyjnego”. Zgodnie z zalozeniami pierwotnej wersji projektu celem
proponowanych zmian byla poprawa dostepnosci nowoczesnej anty-
koncepcji awaryjnej oraz zapewnienie opieki farmaceuty w aptece nad
pacjentem w zakresie zdrowia reprodukcyjnego, wraz z ocena efek-
tywnosci zwigzanych z tym dzialan, w szczegélnosci wobec pacjentow
pomigdzy 15. a 18. rokiem zycia.

Zalozenia i analiza projektu

W ramach programu apteka ogélnodostepna, ktéra przystapila do pro-
gramu pilotazowego, miala zapewni¢:
1. Przeprowadzenie wywiadu obejmujacego:
a) ustalenie przyczyny zasadnosci wydania produktu leczniczego,
b) omoéwienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli
1 interpretacji wynikoéw badan uzyskiwanych za pomoca wyrobow
medycznych do diagnostyki in vitro pozwalajacych na rozpozna-
nie cigzy,
c) omoéwienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli
1 interpretacji wynikoéw badan uzyskiwanych za pomoca wyrobow
medycznych do diagnostyki zz vitro stuzacych do rozpoznawania
choréb ukladu urogenitalnego u kobiet i mezczyzn,
d) omoéwienie zasad farmakoterapii w okresie cigzy albo pologu,
e) pouczenie pacjenta w zakresie zasadnosci objecia leczeniem
w ramach podstawowej opieki zdrowotnej, ambulatoryjnej opieki
specjalistycznej lub leczenia szpitalnego, w zaleznosci od rozpo-
znanego problemu zdrowotnego.
2. Wystawienie na podstawie aktualnej wiedzy medycznej i danych
z wywiadu — recepty farmaceutycznej.

2 Projekt rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie programu pilotazowego opicki farmaceuty

sprawowanej nad pacjentem w zakresie zdrowia reprodukcyjnego, MZ 1667, 2024.
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Koszt ustugi mial by¢ pokrywany przez Narodowy Fundusz Zdro-
wia. Usluga §wiadczona przez apteke miala by¢ zatem kompleksowa
1 obejmowac nie tylko ,,mechaniczne” wydanie produktu leczniczego,
ale rowniez oméwienie zasad wykonywania badan i farmakoterapii oraz
pouczenie na przysztos¢ co do ewentualnego leczenia.

Projekt spotkal si¢ z krytyka'® — postuzenie si¢ w przepisach pojeciem
opieki farmaceuty dato pole do uznania, ze zebranie wywiadu 1 wystawie-
nie recepty farmaceutycznej stanowitoby element opieki farmaceutycznej,
a ta — zgodnie z art. 4.2 ustawy o zawodzie farmaceuty — stanowi $wiad-
czenie zdrowotne w rozumieniu ustawy o swiadczeniach opieki zdrowotnej
finansowanych ze §rodkéw publicznych. Swiadezenia takie, jak wiadomo,
wymagaja — u 0osob pomiedzy 16. a 18. rokiem zycia — rownolegtej zgody
rodzica. Taka interpretacja niweczylaby (albo przynajmniej znaczaco ogra-
niczata) cel rozporzadzenia, tj. zwickszenie dostepnosci antykoncepcji awa-
ryjnej dla oséb matoletnich.

Opieka farmaceutyczna a ustuga farmaceutyczna

Zgodnie z art. 4 ustawy o zawodzie farmaceuty opieka farmaceutyczna to
$wiadczenie zdrowotne, udzielane przez farmaceute i stanowiace doku-
mentowany proces, w ktérym farmaceuta, wspolpracujac z pacjentem
ilekarzem prowadzacym leczenie pacjenta, a w razie potrzeby z przedsta-
wicielami innych zawodéw medycznych, czuwa nad prawidlowym prze-
biegiem indywidualnej farmakoterapii, obejmujace:

1) prowadzenie konsultacji farmaceutycznych —w celu zapewnienia bezpie-
czefistwa pacjenta w zwiazku ze stosowaniem produktow leczniczych,
wyrobéw medycznych, wyposazenia wyrobow medycznych, systemow
1zestawow zabiegowych, [...] oraz wyrobéw medycznych do diagnostyki

Y Nieletnia tabletke ,dzieri po” kupi w aptece tylko 3 opiekunem?, Mgr.farm, https://mgr.farm/aktual-
nosci/nieletnia-tabletke-dzien-po-kupi-w-aptece-tylko-z-opickunem/ [dostep: 13.05.2024]; Piguike
Ldzien po” przepisze farmacenta. Recepta dla niepelnoletnich tylko 3a 3g0dq rodzica?, Wyborcza.pl, https://
wyborcza.pl/7,75398,30855122,pigulke-dzien-po-przepisze-farmaceuta-niepelnoletnim-tylko.html,
3.04.2024 1. [dostep: 13.05.2024].
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in vitro 1 wyposazenia wyroboéw medycznych do diagnostyki 7 vitro, [...]

lub $rodkéw spozywezych specjalnego przeznaczenia zywieniowegos

2) wykonywanie przegladow lekowych wraz z ocena farmakoterapii,
z uwzglednieniem problemoéw lekowych pacjenta — w celu wykrywa-
nia i rozwigzywania probleméw lekowych oraz zapewnienia bezpie-
czenstwa w procesie farmakoterapii;

3) opracowywanie indywidualnego planu opieki farmaceutycznej,
z uwzglednieniem problemoéw lekowych pacjenta — w celu okreslenia
celow terapeutycznych mozliwych do osiagniecia przez pacjenta sto-
sujacego farmakoterapie oraz wskazania sposobow rozwigzywania
wykrytych probleméw lekowych, ze szczegdlnym uwzglednieniem
edukacji zdrowotnej, promocji zdrowia i zdrowego trybu zycia oraz
profilaktyki zdrowotnej;

4) wykonywanie badan diagnostycznych okreslonych w przepisach
wydanych na podstawie ust. 7 — w celu oceny skutecznosci i bez-
pieczenstwa stosowanej przez pacjenta farmakoterapii oraz analizy
probleméw lekowych wystepujacych u pacjenta, oraz proponowania
metod i badan diagnostycznych;

5) wystawianie recept w ramach kontynuaciji zlecenia lekarskiego.

Jak wynika z brzmienia powyzszego przepisu, opieka farmaceutyczna
ma w zamierzeniu zacie$ni¢ wspolprace pomiedzy farmaceuta, lekarzem
1 pacjentem, a takze poszerzy¢ kompetencje farmaceuty. W ramach opieki
farmaceutycznej przedstawiciel tego zawodu ma prowadzi¢ konsultacje
dla pacjenta, w celu zapewnienia jego bezpieczenstwa; ocenia¢ dotych-
czasowq farmakoterapie, opracowywac plan opieki, prowadzi¢ diagno-
styke 1 wystawiac recepty w celu kontynuacii leczenia. Opieka farmaceu-
tyczna pozwala zatem na dos$¢ szerokie dzialanie ze strony farmaceuty
1 przyznaje mu szerokie kompetencije. Od tej opieki nalezy jednak odréz-
ni¢ uslugi farmaceutyczne.

Artykut 4 ustawy o zawodzie farmaceuty osobno wymienia ,,opieke far-

214

maceutyczng’', stanowigca w rozumieniu ustawy Swiadczenie zdrowotne,

" Zgodnie z art. 4.2 ustawy o zawodzie farmaceuty opicka farmaceutyczna obejmuje prowadzenie

konsultacji farmaceutycznych, wykonywanie przegladéw lekowych, opracowywanie indywidualnego
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oraz ,ustugi farmaceutyczne”. Te drugie obejmuja przede wszystkim wyda-
wanie produktéw leczniczych, sporzadzanie produktéw leczniczych, przepro-
wadzanie wywiadu farmaceutycznego, udzielanie porady w celu zapewnienia
prawidlowego stosowania leku. W takim razie mozna wnioskowac, ze skoro
wyraznie wskazuje sig, ze opieka farmaceutyczna stanowi $wiadczenie zdro-
wotne, a przy definicji ustug farmaceutycznych takiego sformulowania bra-
kuje, to ustugi farmaceutyczne nie stanowia §wiadczenia zdrowotnego. Ustugi
farmaceutyczne maja zatem bardziej ,,techniczny” charakter — sprowadzaja
si¢ do wydania leku lub sporzadzenia go, zebrania informacji potrzebnych do
wydania prawidtowego leku (bez recepty), podania podstawowych wiadomo-
Sci istotnych dla wlasciwego stosowania leku. Nie przyznajq zatem farmaceu-
cie mozliwosci ksztaltowania leczenia czy prowadzenia badan. Wywiad farma-
ceutyczny to, zgodnie z art. 3 pkt 8 ustawy o zawodzie farmaceuty, ,,dziatanie
farmaceuty polegajace na uzyskaniu od pacjenta informacji niezbednych do
wyboru wlasciwego produktu leczniczego o kategorii dostepnosci, [OTC —
WR.], oraz na udzieleniu porady w zakresie stosowania produktéw leczniczych
lub rekomendacji konsultacji lekarskiej”. Wywiad farmaceutyczny, w odroz-
nieniu od wywiadu lekarskiego, stuzy zatem dobraniu leku bez recepty lub
udzieleniu porady co do stosowania produktu leczniczego. Jesli nie ma takiej
mozliwosci, pacjent kierowany jest do lekarza. Wywiad farmaceutyczny zatem
znacznie wezszy charakter anizeli wywiad lekarski.

Istotno$¢ wywiadu farmaceutycznego w przypadku octanu uliprystalu
jest stosunkowo niska, gdyz przeciwwskazania do jego stosowania sq bardzo
wagskie. Zgodnie z charakterystykq produktu leczniczego jedynym przeciw-
wskazaniem jest nadwrazliwo$¢ na ktéra$ z substanciji aktywnych wchodza-
cych w sktad leku®. Trudno zatem méwic tu o koniecznosci dziatania far-
maceuty ze szczeg6lng ostroznoscia przy zbieraniu wywiadu i wydawaniu
leku. Przeprowadzenie takiego wywiadu ma tak prosty charakter, ze trudno

planu opieki farmaceutycznej, wykonywanie badari diagnostycznych i wystawianie recept w ramach
kontynuacji zlecenia lekarskiego.

S Summary of product characteristics, European Medicines Agency, https://www.ema.curopa.cu/en/

documents/product-information/ellaone-epat-product-information_en.pdf, 26.01.2024 r. [dostep:
5.05.2024].
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uznac go za jakkolwiek réznigey si¢ od wywiadu przy wydawaniu prostych
lekéw przeciwbolowych lub na alergie. Tym samym brak szczegolnego cha-
rakteru 1 zasadniczo techniczny wymiar zbieranego wywiadu prowadzi do
uznania, ze jest on spojny z kwalifikacja wywiadu farmaceutycznego jako
uslugi farmaceutycznej, a wigc nie $wiadczenia zdrowotnego w rozumie-
niu przepisow o dzialalnosci leczniczej czy ustawy o $§wiadczeniach opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych (to wlasnie tq druga
posluguje si¢ ustawa o zawodzie farmaceuty).

Projekt w pierwotnym brzmieniu postuzyl si¢ okresleniem ,,opieka far-
maceuty” — niezdefiniowanym wczesniej w przepisach — co doprowadzito
do dodatkowego zamieszania i zaciemnienia charakteru prawnego poszcze-
golnych dzialan. Niejasne bylo, czy opisana w rozporzadzeniu ,,opicka
farmaceuty” to opieka farmaceutyczna w rozumieniu ustawy — a wigc
swiadczenie zdrowotne, czy — zwazywszy na bardziej techniczny wymiar
dziatania, polegajacy na ustaleniu zasadnosci wydania produktu leczniczego
oraz jego wydaniu — ustuga farmaceutyczna, ktéra Swiadczeniem zdrowot-
nym nie jest. Niefortunne sformulowanie ustawodawcy doprowadzito do
powaznego zamieszania, poglebionego dodatkowo przez stosunkowo sze-
roki zakres dzialan realizowanych przez farmaceute w ramach programu
pilotazowego, tj. oméwienie zasad wykonywania badan oraz farmakoterapii
1 pouczenie na przysztos¢ co do ewentualnego leczenia. Cho¢ sam wywiad
oraz wydanie leku niewatpliwie stanowi ustuge farmaceutyczna, to 6w ele-
ment pouczenia lub konsultacji niebezpiecznie zblizal planowane dzialania
do ,,konsultacji farmaceutycznej”, a wigc elementu opieki farmaceutycznej
W rozumieniu ustawy o zawodzie farmaceuty. Brzmienie przepisow dopro-
wadzilo do powaznych watpliwosci — z jednej strony techniczny wymiar
wywiadu farmaceutycznego 1 wydania leku, z drugiej strony nietechniczny
wymiar konsultacji ze strony farmaceuty. Po stronie samorzadu farma-
ceutéw pojawil si¢ wyrazny opoér i zapowiedzi wymagania zgody rodzica
w przypadku pacjentéw matoletnich'.

16

Samorzad aptekarski: wystawienie recepty na tabletke “dzien po” wymaga 3gody rodzica, PulsMedycyny.pl,
https://pulsmedycyny.pl/samorzad-aptekarski-wystawienie-recepty-na-tabletke-dzien-po-wymaga-
-zgody-rodzica-1214717, 30.05.2024 r. [dostep: 4.05.2024].
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Szeroka krytyka projektowanych przepiséw sklonila twoércow pro-
jektu do wprowadzenia w nim zmian — wyeliminowano z tekstu wzmianki
na temat opieki farmaceutycznej i zastapiono je ,,uslugami farmaceuty”.
Wprowadzenie powyzszych modyfikacji miato na celu wyeliminowanie
problemu powstalego w wyniku uznania ,,konsultacji farmaceuty” i wyda-
nia tabletki po za swiadczenie zdrowotne, wymagajacego tym samym
zgody przedstawiciela ustawowego w przypadku oséb matoletnich. Dalej
nie jest jasne, czy ,,ustugi farmaceuty” sq tym samym co ,,ustugi farmaceu-
tyczne” zdefiniowane w ustawie o zawodzie farmaceuty, lecz z wypowie-
dzi urzednikow Ministerstwa Zdrowia'” nalezy wnioskowad, ze przepisy
rozporzadzenia zakladaja rownoznaczno$¢ tych okreslen. Dodatkowo
»pouczenie pacjenta” zastapiono ,,przekazaniem pacjentowi informacji”,
najpewniej by oddali¢ interpretacje od opieki farmaceutycznej i ponownie
zblizy¢ wykonywane $wiadczenia do ustug farmaceutycznych. Niemniej
wprowadzenie zmian jezykowych przez twoércow przepisow wydaje sig
proba ,,zaczarowania rzeczywisto$ci” i odwrocenia szkod, ktore wywo-
tato pierwotne sformutowanie tekstu przepiséw.

Rozporzadzenie w opisanym wyzej, zmienionym ksztalcie 1 po zmianie
nazwy'® zostalo ogloszone 29.04.2024 1., a weszlo w zycie 1.05.2024 r. Zgod-
nie z aktualnym brzmieniem rozporzadzenia program pilotazowy obejmuje:

1) wywiad obejmujacy:

a) ustalenie zasadnosci wydania produktu leczniczego bedacego
srodkiem antykoncepcji awaryjnej zawierajacego w swoim skla-
dzie octan uliprystalu, zwanego dalej ,,produktem leczniczym”,

b) przekazanie pacjentowi informacji na temat stosowania i dzialania
produktu leczniczego — w przypadku gdy zamiarem pacjenta jest
uzyskanie produktu leczniczego,

17

MZ: usluga farmacentyena nie jest Swiadezeniem drowotnym, http:/ /www.mp.pl/social/article/347041
[dostep: 5.05.2024]; NFZ po spotkaniu 1zabeli Leszegyny, Filipa Nowaka i Marka Tomkdwa: farmacenta jest
niezale3ny w decyzjach, RynekZdrowia.pl, https:/ /www.rynekzdrowia.pl/Polityka-zdrowotna/NFZ-po-
-spotkaniu-Izabeli-Leszczyny-Filipa-Nowaka-i-Marka-Tomkowa-farmaceuta-jest-niezalezny-w-decy-
zjach,258572,14.html, 14.05.2024 r. [dostep: 15.05.2024].

'8 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z 29.04.2024 r. w sprawie programu pilotazowego w zakresie

ustug farmaceuty dotyczacych zdrowia reprodukeyjnego (Dz.U. z 2024 1. poz. 662).
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©) omowienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli i inter-
pretacji wynikéw badan uzyskiwanych za pomoca wyrobow medycz-
nych do diagnostyki 7 vitro pozwalajacych na rozpoznanie ciazy,

d) omoéwienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli
1 interpretacji wynikéw badan uzyskiwanych za pomoca wyrobow
medycznych do diagnostyki 7z vitro stuzacych do rozpoznawania
choréb ukladu urogenitalnego u kobiet i mezczyzn,

e) omowienie zasad farmakoterapii w okresie cigzy albo pologu,

f) przekazanie pacjentowi informacji na temat zasadnosci objecia
leczeniem w ramach podstawowej opieki zdrowotnej, ambulato-
ryjnej opieki specjalistycznej lub leczenia szpitalnego, w zaleznosci
od rozpoznanego problemu zdrowotnego;

2) wystawienie na podstawie aktualnej wiedzy medycznej, w tym Cha-
rakterystyki Produktu Leczniczego, oraz danych z wywiadu, o kto-
rym mowa w pkt 1 — jezeli jest to uzasadnione stanem zagrozenia
zdrowia reprodukcyjnego pacjenta, w tym polegajacego na ryzyku
wystapienia nieplanowanej cigzy — recepty farmaceutycznej, o kto-
rej mowa w art. 96 ust. 4 ustawy z dnia 6 wrzes$nia 2001 r. — Prawo
farmaceutyczne.

Nie ulega watpliwosci, ze pierwotne brzmienie przepisow wyrza-
dzito wiele szkéd, wzbudzajac liczne watpliwosci co do charakteru praw-
nego $wiadczen w ramach programu pilotazowego, w szczegolnosci co
do wymogu — lub braku — zgody przedstawiciela ustawowego na tego
rodzaju swiadczenie i wydanie produktu leczniczego. Samorzad aptekar-
ski, zajmujac krytyczne stanowisko wobec przepiséw oraz konsekwentnie
przyjmujac interpretacje o koniecznosci uzyskania zgody przedstawiciela
ustawowego w przypadku pacjentéw maloletnich, niewatpliwie przyczy-
nil si¢ do ograniczenia planowanych skutkow przepisow.

Jesli spojrze¢ wyltacznie na koficowe brzmienie przepiséw rozporza-
dzenia, tj. w takim ksztalcie, w jakim weszlo ono w zycie 1.05.2024 r., to
sam wywiad farmaceutyczny, majacy na celu ustalenie zasadnosci wyda-
nia produktu leczniczego oraz nastgpujace po nim wystawienie recepty
farmaceutycznej, z pewnoscig sa wylacznie uslugami farmaceutycznymi,
niewymagajacymi zgody przedstawiciela ustawowego, w przypadku
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korzystania z nich przez osoby maloletnie. Z drugiej strony, czynnosci
takie jak ,,omoéwienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli
iinterpretacji wynikow badan uzyskiwanych za pomoca wyrobéw medycz-
nych do diagnostyki 7z vitro pozwalajacych na rozpoznanie ciazy” oraz
,omowienie zasad wykonywania badan stuzacych samokontroli i inter-
pretacji wynikow badan uzyskiwanych za pomoca wyrobow medycznych
do diagnostyki 7z vitro sluzacych do rozpoznawania choréb ukladu uro-
genitalnego u kobiet i me¢zczyzn” wydaja si¢ blizsze opiece farmaceutycz-
nej. Niemniej, skoro ustawodawca wyraznie wskazuje, ze czynnosci te
stanowig element wywiadu (nalezy wnioskowaé, ze farmaceutycznego),
to nalezy je za takowe uzna¢. Reasumujac, czynnosci podejmowane przez
farmaceutow w ramach programu pilotazowego nalezy uznac za ustugi
farmaceutyczne, ktorych udzielanie nie wymaga zgody przedstawiciela
ustawowego w przypadku pacjentéw maloletnich.

Na dzien pisania tego tekstu trwa nabor do programu pilotazowego,
a media informuja o niewielkiej liczbie zglaszajacych si¢ aptek™. Na ocene
efektywnosci programu pozostaje zatem poczekac.
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