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WojciEcH RoZDZENSKI
ORCID 0000-0002-7030-9367

Charakter prawny zabiegéw kosmetycznych
i medycyny estetycznej

Streszczenie

Zabiegi kosmetyczne i medycyny estetycznej od dluzszego czasu stano-
wia przyczyne sporow spolecznych, powodowanych niejasnymi upraw-
nieniami poszczegolnych zawodéw do ich wykonywania. Zagadnienie to
nie uszlo uwadze doktryny, ktora probuje rozstrzygnaé¢ w przedmiocie
ich klasyfikaciji jako §wiadczenia zdrowotnego, a takze o mozliwosci uzna-
nia os6b korzystajacych z takich zabiegéw za pacjentow w rozumieniu
prawa medycznego. Dotychczasowe orzecznictwo bylo niejednoznaczne,
mozna jednak zauwazy¢ ksztaltujace si¢ w nim tendencje. Niniejszy
artykul stanowi probe zdefiniowania 1 zaklasyfikowania poszczegolnych
rodzajow $wiadczen z zakresu potocznie rozumianej ,,medycyny este-
tycznej”’; w szczegdlnosci niniejsze opracowanie proponuje dokonanie
podziatu zgodnego z przyjetymi w medycynie definicjami: na zabiegi
kosmetyczne, zabiegi medycyny estetycznej i zabiegi chirurgii plastyczne;.
Dokonanie takiego podziatu ulatwia dyskusje nad charakterem prawnym
poszczegdlnych zabiegdw 1 pozwala na ich dalsza klasyfikacje.

Stowa kluczowe: medycyna estetyczna, zabieg kosmetyczny, Swiadczenie
zdrowotne, chirurgia plastyczna, pacjent, wykonywanie zawodu lekarza
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6 WojCIECH ROZDZENSKI

Kwestie wstepne

Rynek medycyny estetycznej od wielu lat rosnie', a w Polsce (wedlug
otientacyjnych szacunkow) jest wart ok. 4-5 mld zt>. Widoczny jest
znaczacy wzrost liczby 1 réznorodnosci wykonywanych zabiegéw.
Mimo wielu potencjalnych zagrozen dla zdrowia oséb korzystajacych
z tego rodzaju ustug — od powstania blizn, przez wstrzas anafilaktyczny,
uszkodzenie nerwéw, krwotoki, az po $mierd’, rynek ten pozostaje
w znacznej mierze nieuregulowany, na co od dluzszego czasu zwraca
si¢ uwage w doktrynie!, w mediach® i w $rodowisku medycznym®.

" Aesthetic Medicine Marfket Size to Hit Around USD 191.70 Bn by 2032, https:/ /www.precedence-
rescarch.com/aesthetic-medicine-market [dostep: 17.02.2024]; Fact. MR — Aesthetic Medicine Market
Abnalysis by Procedure Type (Invasive Procedures, Non-Invasive Procedures), by Region — Global Forecast 2022—
2032, https:/ /www.factmr.com/report/aesthetic-medicine-market [dostep: 17.02.2024].

2

2 Cheq poprawiaé nrode zamiast leczyé, PolitykaZdrowotna.com, https://politykazdrowotna.com/arty-
kul/chca-poprawiac-urode/901837, 4.07.2022 [dostep: 17.02.2024].

> Controlling the risks faced with the growth of aesthetic medicine — Académie nationale de médecine | Une

institution dans son temps, https://www.academie-medecine.fr/controlling-the-risks-faced-with-
-the-growth-of-aesthetic-medicine/?lang=en [dostep: 17.02.2024]; N. Khunger, Complications in
cosmetic surgery: A time to reflect and review and not sweep them under the carpet, ,,Journal of Cutaneous
and Aesthetic Surgery”, t. 8, nr 4, 2015, DOI: 10.4103/0974-2077.172188; T. Montrief i in., Pla-
stic Surgery Complications: A Review for Emergency Clinicians, ,,Western Journal of Emergency Medici-
ne”, t. 21, nr 6, 2020, DOI: 10.5811/westjem.2020.6.46415; U. Wollina, A. Goldman, C. Naoum,
Nebenwirkungen in der dsthetischen Medizin, ,,Der Hautarzt”, t. 64, nr 3, 2013, DOI: 10.1007/s00105-
012-2484-y.

* B. Janiszewska, Pojecie swiadegenia zdrowotnego, [w:] M. Safjan, L. Bosck (red.), Instytusje prawa medyegne-
g0, t. 1, Warszawa 2018; B. Janiszewska, Wykonanie zabiegn medycyny estetycznej a odpowiedzialnosé zawodowa
lekarza, ,,Monitor Prawniczy” nr 11, 2022.

> Medycyna estetyczna cxeka na swoje prawo, a kontrowersji dugo, Prawo.pl, https:/ /www.prawo.pl/zdro-

wie/medycyna-estetyczna-beda-zmiany-w-prawie-ale-kontrowersji-duzo,507050.html, 20.03.2021
[dostep: 17.02.2024]; Ministerstwo Zdrowia chee zakazal zabiegow estetycznych kosmetologom, ermatic.pl
Aesthetic  Business, https://dermatic.pl/aestheticbusiness/2022/11/30/ministerstwo-zdrowia-
-chce-zakazac-zabiegow-estetycznych-kosmetologom/, 30.11.2022 [dostep: 24.02.2024]; A. Nowic-
ka, 30.05 Program Money.p! | Ograniczenia w medycynie estetyeznes: Kontrowersje, rygyko powiktari i przysztosé
brangy, Money.pl, https://www.money.pl/gospodarka/30-05-program-money-pl-ograniczenia-w-
-medycynie-estetycznej-kontrowersje-ryzyko-powiklan-i-przyszlosc-branzy-6904006730299009v.
html, 31.05.2023 [dostep: 24.02.2024].

6

Dr Ignacink: Strywializowalismy medycyne estetyezng, Prawo.pl, https://www.prawo.pl/zdrowie/
wybor-specjalisty-medycyny-estetycznej-dr-andrzej-ignaciuk-wywiad,521566.html, 10.06.2023
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CHARAKTER PRAWNY ZABIEGOW KOSMETYCZNYCH I MEDYCYNY ESTETYCZNE] 7

Taki stan prowadzi tez do przypadkéw wykonywania zabiegéw przez
osoby niemajace odpowiednich kompetencji, z uzyciem szkodliwych
substancji, co skutkuje powaznymi powiktaniami u pacjentéw’.

W doktrynie mozna zaobserwowaé spor o charakter prawny zabie-
gow kosmetycznych lub medycyny estetycznej. Przykladowo — Maria
Boratynska i Przemystaw Konieczniak uznaja takie dzialania za dzia-
tania medyczne nielecznicze, natomiast Beata Janiszewska wydaje si¢
przeciwna zakwalifikowaniu takich zabiegoéw jako §wiadczen zdrowot-
nych®. Zgodnie z przywolywana przez autordéw definicjg z art. 2 ust. 1
pkt 10 ustawy o dziatalnosci leczniczej” (UDL) $wiadczenia zdro-
wotne to ,,dzialania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub
poprawie zdrowia oraz inne dziatania medyczne [WR] wynikajace
z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich

wykonywania”.

[dostep: 17.02.2024]; Kwas hialuronowy wstrzyknie tylko lekarz? Wraca spor o brange beauty, Prawo.pl,
https:/ /www.prawo.pl/zdrowie/prawo-do-wykonywania-zabiegow-medycyny-estetycznej,519103.
html, 3.01.2023 [dostep: 17.02.2024]; Nacgelna Rada Lekarska pryjela definicie medycyny estetyezney,
https:/ /www.termedia.pl/dermatologia/Naczelna-Rada-Lekarska-przyjela-definicje-medycyny-es-
tetycznej,41334.html [dostep: 17.02.2024]; Prof. Barbara Zegarska: Medycyne estetyezng ciekajq regulace
prawne, https:/ /www.termedia.pl/dermatologia/Prof-Barbara-Zegarska-Medycyne-estetyczna-cze-
kaja-regulacje-prawne,43064.html [dostep: 17.02.2024].

Znany medialnie jest przypadek Zancty 7., ktéra podajac sie za lekarke, podawala pacjentkom
kortyzon krystaliczny w celu zmniejszenia nosa. Substancja ta byla wykorzystywana w latach 70.,
lecz prowadzi do powiktan w postaci §lepoty, zaniku tkanek, zapadnigcia si¢ czesci ciata poddanej
dzialaniu substancji. Polskie Towarzystwo Chirurgii Plastycznej wydalo specjalne ostrzezenie w tej
kwestii: KORTYZON KRYSTALICZNY — ostrzezenie! — Polskie Towargystwo Chirnrgii Plastyezney, Re-
konstrukeyine i Estetyeznej, https:/ /www.ptchprie.pl/aktualnosci_i_komunikaty,kortyzon-krystalicz-
ny-ostrzezenie,60.html [dostep: 24.02.2024); Podawata si¢ za lekarza, wstrzykiwata pacjentkom grogny
preparat. ,,Stracilam potowe czubka nosa”, https:/ /uwaga.tvn.pl/reportaze/zmniejszala-nosy-kortyzo-
nem-krystalicznym-stracilam-czubek-nosa-1s6697576, 1.06.2022 [dostep 24.02.2024].

8

M. Boratyniska, P. Konieczniak (red.), System Prawa Medycznego. Regulagia prawna czynnosci medycz-
nyeh, t. 2, Wolters Kluwer Polska 2019, s. 124-125; B. Janiszewska, Pojecie swiadezenia zdrowotnego. ..,
t. 1.

?  Ustawa o dzialalnosci leczniczej, tj. Dz.U. z 2023 1. poz. 991 (dalej: u.d.L).
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8 WojCIECH ROZDZENSKI

Swiadczenie
zdrowotne

I

dziatania stuzgce
zachowaniu,
ratowaniu,
przywracaniu lub
poprawie zdrowia

inne dziatania
medyczne

wynikajgce
z przepisow
odrebnych
regulujgcych zasady
ich wykonywania

wynikajgce
z procesu leczenia

Swiadczenia kosmetyczne mozna teoretycznie zakwalifikowaé wlha-
$nie jako ,inne dzialania medyczne” — w takiej sytuacji nie musialyby
one spelnia¢ przestanki stuzenia zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu
lub poprawie zdrowia, odrywajac si¢ tym samym od koniecznosci takiego
pozytywnego wplywu na organizm czlowieka. Niemniej analizujac kwe-
sti¢ zabiegdw kosmetycznych, trudno stwierdzi¢, by wynikaly one z pro-
cesu leczenia lub by mozna bylo wprost zidentyfikowa¢ odrebne przepisy
regulujace zasady wykonywania takich dzialan medycznych. Wskazani
wyzej autorzy nie znajduja przepiséw, ktére mozna by uznac za podstawe
prawng stanowiaca regulacje tego rodzaju dzialalnosci. Niezaleznie od
kwestii legalnosci zabiegdw kosmetycznych, gdzie za jej podstawe uznaje
si¢ zasadniczo autonomie pacjenta i dzialanie na podstawie jego zgody'’,
a wigc kwestie bardzo ogolne, trudno znalez¢é przepisy szczegodlne, ktore

10

M. Boratyniska, P. Konieczniak (red.), Systens Prawa Medycznego. Regulaga prawna cgynnosci medycg-
nych. .., t. 2, s. 124-132.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (11)



CHARAKTER PRAWNY ZABIEGOW KOSMETYCZNYCH I MEDYCYNY ESTETYCZNE] 9

jednoznacznie odnosityby si¢ do kwestii regulacji zabiegdw kosmetycz-
nych. Jak stusznie zauwaza Malgorzata Swiderska, z perspektywy ochrony
tak praw pacjentow, jak i klientéw kosmetologow konieczne jest przyje-
cie uregulowan prawnych, ktére wprowadzilyby jasne kryteria podziatu
kompetencji podmiotéw dziatajacych na rynku ustug estetycznych'’.
Duze znaczenie z punktu widzenia praktyki mial wyrok WSA w War-
szawie z 30 maja 2016 1."* Byl on przedmiotem analizy przedstawicieli
doktryny kilkakrotnie. Sad Administracyjny rozpatrywal skarge na
decyzj¢ Rzecznika Praw Pacjenta, odmawiajaca wszczgcia postgpowania
w sprawie stosowania praktyk naruszajacych zbiorowe prawa pacjentéw.
Osoba skladajaca do RPP wniosek o wszczgcie postgpowania zwracala
uwage, ze lekarz prowadzacy dany podmiot leczniczy informowal na
stronie internetowej podmiotu, ze jest specjalista chirurgii kosmetycznej
1 estetycznej — podczas gdy taka specjalizacja nie figuruje w rozporzadze-
niu Ministra Zdrowia w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy dentystow'.
Taka informacja miata — w opinii wnioskodawczyni — prowadzi¢ do naru-
szania zbiorowych praw pacjentow. Wnioskodawczyni (a potem skarzaca)
zarzucala rowniez, ze na stronie internetowej podmiotu widnieje infor-
macja, ze liposukcja laserowa jest metoda malo inwazyjna, a ona sama
nie zostala poinformowana o mozliwych powiklaniach, ktére u niej
wystapily wskutek zabiegu. Rzecznik Praw Pacjenta stwierdzil, ze ,,glow-
nym zakresem dziatania podmiotu leczniczego jest wykonywanie zabie-
gow majacych na celu nie poprawe funkcji ciala, ale upigkszenie osoby
korzystajacej z oferty (zabiegi typu: «powickszenie piersi, podniesienie

" M. Swiderska, Specyfika sporow w zakresie chirurgii plastycznej i medyeyny estetyezne, [w:| Spory medyezne,
Wroclaw 2021, s. 242.

2 Wyrok WSA w Warszawie z 30 maja 2016 ., VII SA/Wa 385/16W, LEX nr 2113957.

5 M. Swiderska, Specyfika sporow w zakresie chirurgii plastyczngj i medyeyny estetyczng...; S. Wolfram, Pa-
gjent jako beneficjent zabiegow estetyeznych — glosa do wyroku Wojewidzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie
230.05.2016 r. (VII SA/Wa 385/ 16), ,,Palestra” nr 3, 2021, https:/ / palestra.pl/pl/ czasopismo/wyda-
nie/3-2021/artykul/pacjent-jako-beneficjent-zabiegow-estetycznych-glosa-do-wyroku-wojewodzkie-
go-sadu-administracyjnego-w-warszawie-z-30.05.2016-r.-vii-sa-wa-385-16; w ograniczonym zakresie:
B. Janiszewska, Wykonanie zabiegu medycyny estetyezne a odpowiedzialnosé zawodowa lekarza. ..

" Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 4 maja 2023 r. w sprawie specjalizacji lekarzy i lekarzy

dentystow, Dz.U. z 2023 1. poz. 975.
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10 WojctecH RoZDZENSKI

piersi, liposukcja, plastyka réznych czesci ciala, lifting, korekcja zmarsz-
czek, modelowanie twarzy»)”, a dzialania te nie maja celu bezposrednio
terapeutycznego. Dokonal nastgpnie analizy i podzielil udzielane $wiad-
czenia na zabiegi kosmetyczne, zabiegi chirurgii plastycznej i chirurgii
estetycznej. Wérod tych ostatnich wyrdznil zabiegi o charakterze terapeu-
tycznym 1 pozaterapeutycznym, uznajac jednoczesnie, ze zabiegi poza-
terapeutyczne nie stanowia $wiadczen zdrowotnych. W opinii organu
osoba korzystajaca z takiego zabiegu pozaterapeutycznego nie ma sta-
tusu pacjenta. To z kolei uniemozliwialo podjecie przez RPP ochronnych
dzialan w tym zakresie.

Mimo rzeczowych argumentéw pelnomocnika skarzacej WSA odda-
lit skarge i podzielil stanowisko RPP, uznajac, ze ,,zabiegi z zakresu medy-
cyny estetycznej co do zasady nie mieszcza si¢ w pojeciu Swiadczenia
zdrowotnego”. Orzeczenie zostalo ocenione krytycznie przez Slawo-
mira Wolframa®, ktéry zwrécil uwage, ze sad powinien byt zastosowac
wyktadni¢ funkcjonalng, a przyjeta przez WSA linia rozumowania prowa-
dzi do pozbawienia ochrony przewidywanej przez prawo medyczne os6b
korzystajacych z zabiegdw medycyny estetycznej (i chirurgii plastycznej),
mimo ryzyka powaznych powiklan. Beata Janiszewska zajeta wobec
decyzji RPP i wyroku WSA stanowisko aprobujace'®. Stusznie natomiast
zauwaza M. Swiderska, ze ocena, czy dany zabieg (dziatanie) jest $wiad-
czeniem zdrowotnym czy nie, zalezy od okolicznosci danego przypadku'”’
(czyt. jaki zabieg byt wykonywany).

Orzecznictwo sadow powszechnych w tym przedmiocie nie jest jed-
noznaczne, niemniej wyraznie dominuja wyroki uznajace zabiegi medy-
cyny estetycznej za §wiadczenia zdrowotne. Przykladowo Sad Apelacyjny
w Biatymstoku w wyroku z 14 wrzesnia 2016 r., oceniajac sprawe powi-
klan po zabiegu zmniejszenia piersi, analizowal kwestie prawidlowosci

5 S. Wolfram, Pagent jako benefigent zabiegow estetycznych — glosa do wyroku Wojewidzkiego Sadu Adpministra-
cynego w Warszawie 3 30.05.2016 r. (VI SA/Wa 385/16). ..

16

B. Janiszewska, Wykonanie gabiegu medyeyny estetyezne a odpowiedzialnosé zawodowa lekarza. .., s. 597.

17

M. Swiderska, Speeyfika spordw w gakresie chirurgii plastycznej i medycyny estetyezng. ..

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (11)



CHARAKTER PRAWNY ZABIEGOW KOSMETYCZNYCH I MEDYCYNY ESTETYCZNE] 11

wyrazonej zgody i nazywal powodke pacjentka'®. Sad stwierdzil, ze
w tym przypadku ,,naruszone zostalo prawo pacjenta do pelnej i rzetel-
nej informacji o sposobach leczenia 1 ich ryzyku, co przelozylo si¢ na
brak poinformowanej uswiadomionej zgody na zabieg”, a odpowiedzial-
no$¢ pozwanego ksztaltuja ustawa o prawach pacjenta 1 Rzeczniku Praw
Pacjenta oraz Kodeks cywilny". Mozna zatem przyjaé, ze sad niejako
automatycznie uznal tego rodzaju interwencje chirurgiczna za Swiadcze-
nie zdrowotne.

Na uwage zasluguja rowniez dwa orzeczenia Sadu Apelacyjnego
w Warszawie. Pierwsze z nich, z dnia 7 lutego 2014 r., jest znane stosun-
kowo szeroko™ i dotyczy powddki B.C., ktdra ,,nie bedac usatysfakcjono-
wana z wygladu swojego nosa, zamierzata poddac si¢ operacji plastycz-
nej, checac poprawi¢ jego ksztalt i zlikwidowac garbek na grzbiecie””.
Powodka, po rozmowie z lekarzem, wyrazita zgode na operacje, pod-
pisujac formularz zgody na operacje plastyczna nosa. Zabieg wykonany
w maju 20006 r. przebiegt prawidlowo, lecz powddka nie byta do konca
zadowolona z jego efektow. Dlatego tez postanowita poddac si¢ drugiej
operacji w listopadzie tego samego roku. Nadal jednak uzyskany efekt
jej nie zadowalal, a w grudniu 2007 r. zglosila na dodatek permanentne
1 nie do opanowania kapanie z nosa oraz utrat¢ powonienia. Jak ustalil
Sad, posilkujac si¢ opinia biegtego, ,,opadanie czubka nosa i uposledzenie
czucia w czubku nosa 1 zmystu wechu stanowi rodzaj nastepstw poope-
racyjnych bedacych wynikiem przerwania zakoniczen nerwowych na sku-
tek nieodzownego odpreparowania blony sluzowej nosa [...]. Kapanie
z nosa jest natomiast objawem przewleklego zapalenia wysickowego
blony §luzowej nosa, do ktérego dochodzi najczesciej z powodu alergii,
ale rowniez doj$¢ moze z powodu zabiegu korekty estetycznej nosa. Jest

'8 Wyrok SA w Bialymstoku z dnia 14 wrzesnia 2016 1., I ACa 7/16, Legalis nr 1514718.
19" Tbid.

% Bylo m.in. referowane podczas konferencii i spotkant naukowych, glosowane przez A. Girdwoynia
w ,,Prawie i Medycynie” (nr 4/2015, s. 132-141) i stanowi obrazowy kazus na potrzeby dydaktyki.

1 Wyrok SA w Warszawie z dnia 7 lutego 2014 r., T ACa 377/13, Legalis nr 993438.
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to powiklanie zwykte dla tego typu zabiegéw”*. Sad I instancji uznal, ze
u powo6dki nie doszto do spowodowania uszczerbku na zdrowiu — a ta
dochodzita zado$§¢uczynienia z wlasnie tego tytutu. Obie instancje oce-
nialy sprawe przez pryzmat zgody pacjenta, zakresu udzielanej mu infor-
macji, a takze prawidlowosci przeprowadzenia zabiegdéw. Tak wi¢c row-
niez tutaj nalezy uznad, ze przypadek zostal domyslnie zakwalifikowany
jako $wiadczenie zdrowotne i byl rozpatrywany na podstawie przepiséw
adekwatnych dla takiego ustalenia.

Drugi wyrok SA w Warszawie, z 14 listopada 2017 .*, dotyczyl
oparzen doznanych po laserowym usuwaniu blizn i zabieg ten od razu
zostal tam zakwalifikowany jako $wiadczenie zdrowotne, bez rozwaza-
nia w ogéle innych mozliwosci. Wykonywal go lekarz anestezjolog (ale
po odpowiednich kursach doszkalajacych)®'. W trakcie zabiegu pacjentka
skarzyla si¢ na intensywny bol, a zabieg doprowadzil do poparzenia
i powstania ran. Rany zagoily si¢ po miesiacu, lecz pozostaly po nich
ciemne brazowe blizny. Poniewaz sprawa byla rozpatrywana przez sad
I instancji w osiem lat po zabiegu (zabieg w 2008, wyrok w 2016 r.), to
blizny byly juz malo widoczne. Réwniez tutaj cala sprawa byla analizo-
wana przez sad przez pryzmat nalezytej starannosci lekarza, zgody na
zabieg, a zwlaszcza zakresu naleznej informacji udzielanej pacjentowi,
a powodka byla (bez watpliwosci sadu) okreslana mianem pacjentki. Sad
przyznal zado$cuczynienie, stwierdzajac, ze zakres informacji udzielo-
nych pacjentce byl niewystarczajacy, co oznacza, ze pacjentka nie mogla
prawidlowo wyrazi¢ zgody na zabieg.

Sad Rejonowy w Toruniu wyrokiem z 25 czerwca 2018 1. uznal,
ze zabieg powickszania ust kwasem hialuronowym jest ,,$wiadczeniem
medycznym”, ma inwazyjny charakter, co oznacza, ze do jego wykonania

2 TIbid.
B Wyrok SA w Warszawie z dnia 14 listopada 2017 ., V. ACa 153/17, LEX nr 2418168.

* Bardziej szczegdltowe oméwienie sprawy zob. R. Tyminski, D. Rytwidska, Cgy lekary anestegjolog
moze zajmowac si¢ medyeynq estetyezna?, [w| eidem, Wybrane zagadnienia prawne 3 zakresu anestegjologii i inten-
sywnej terapii orag, medyeyny ratunkowej, Warszawa 2023, rozdz. 13, s. 104-110.

» Wyrok SR w Toruniu z dnia 25 czetrwea 2018 1., I C 600/15, LEX nr 2519391.
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upowazniony jest wylacznie lekarz. Natomiast Sad Okregowy w Gliwi-
cach w wyroku z 6 listopada 2019 .%, dotyczacym powiklad po wstrzyk-
nigciu kwasu hialuronowego przez kosmetologa, zwrdcil uwage na nie-
jednoznaczno$¢ regulacji prawnej, nie zajal jednak zadnego wiazacego
stanowiska w tej kwestil. Sprawa ta miala jednak charakter karny, doty-
czyta bowiem oceny odpowiedzialnosci na gruncie art. 157 § 3 k.k., czyli
za nieumyslne uszkodzenie ciala w stopniu mniejszym niz cigzki — ostroz-
nos¢ sadu jest zatem zrozumiala. Sad Okregowy w Poznaniu w wyroku
z 15 stycznia 2021 +.*" uznal, ze mezoterapia iglowa nie stanowi §wiadcze-
nia zdrowotnego. Poniewaz jednak powddka doznata uszczerbku na zdro-
wiu z uwagi na brak kwalifikacji pozwanej nawet w zakresie mezoterapii
oraz niewlasciwe warunki lokalowe, sad zasadzil zado§¢uczynienie. Sad
Najwyzszy w szeroko komentowanym postanowieniu z 26 maja 2021 1.
stwierdzil, ze powigkszenie piersi z wykorzystaniem zelu hydrofilowego
stanowi §wiadczenie zdrowotne®. Podobnie w wyroku z 2 lutego 2022 1.
ocenial SN kwestie odpowiedzialnosdci w zwiazku z powigkszaniem piersi
przez pryzmat przepiséw dotyczacych §wiadczen zdrowotnych.

Z kolei Sad Okregowy w Warszawie w wyroku z 8 kwietnia 2022 r.
uznal zabieg liposukcji za zabieg medycyny estetycznej i potraktowal
go jak standardowe $wiadczenie zdrowotne, oceniajac postgpowanie
pod katem zgodnosci z aktualng wiedza medyczna, analizujac kwestig
zgody pacjenta etc.”’ Sprawa dotyczyla zabiegéw liposukcji przeprowa-
dzanych w latach 2014 i 2015. Jak stwierdzil sad, powodka zglosila si¢
do ,,placowki medycznej”, odbywata konsultacje z lekarzem chirurgiem,
ktory zebral od niej wywiad medyczny, a powddka podpisata formularz

% Wyrok SO w Gliwicach z dnia 6 listopada 2019 r., VI Ka 581/19, LEX nr 3060826.
" Wyrok SO w Poznaniu z dnia 15 stycznia 2021 r., XII C 45/18, LEX nr 3118858.
% Postanowienie SN z dnia 26 maja 2021 r. I KK 23/21, LEX nr 3229514.

¥ 7.B. Gadzik, Glosa do postanowienia Sadu Najwysszego 3 dnia 26 maja 2021 r., I KK 23/21, ,,Ius No-
vum”, t. 16 nr 4, 2022; B. Janiszewska, Wykonanie zabiegu medycyny estetyeznes a odpowiedzialnosé zawodowa
lekarza, ,,Monitor Prawniczy” nr 11, 2022.

¥ Wyrok SN z dnia 2 lutego 2022 r., IT CSKP 16/22, LEX nr 3303560.
3 Wyrok SO w Warszawie z dnia 8 kwietnia 2022 ., XXV C 57/17, LEX nr 3370041.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (11)



14 WojctecH RoZDZENSKI

zgody pacjenta na zabieg liposukcji. Zabieg byl wykonywany kilkakrotnie
w celu realizacji poprawek. Powoddka (pacjentka) twierdzi, ze byla nie-
zadowolona z efektow, kilkakrotnie konsultowala si¢ z dermatologami,
chirurgami plastycznymi, chirurgami naczyniowymi, neurochirurgami.
Powiktlania dotyczyly zaburzenia symetrii koniczyn, zasinien, zmian zani-
kowych, przeczulic i parestezji.

Pozwany podmiot leczniczy stal na stanowisku, ze zabiegi byly wyko-
nane prawidtowo, pacjentka byla nalezycie informowana, w tym o powi-
klaniach, ktére wystapily i maja charakter typowy. Zdaniem pozwanego
podmiotu efekty zabiegu byly korzystne, a powiklania sq niewielkie 1 nie
powodujg uszczerbku na zdrowiu pacjentki, stanowiac jedynie ,,niewielki
defekt estetyczny”. Pomigdzy stronami powstal rowniez spor w zakre-
sie wydania dokumentacji medycznej, wskutek czego powddka poinfor-
mowala Rzecznika Praw Pacjenta o naruszeniu. Po analizie sprawy RPP
stwierdzil, ze zabiegi mialy charakter nieterapeutyczny i stanowily zabiegi
medycyny estetycznej, przez co brak podstaw do stwierdzenia naruszenia
praw pacjenta. Pacjentka wnosila kolejne pisma w tej sprawie do RPP
1 Ministerstwa Zdrowia, organy podtrzymywaly jednak swoje stanowisko.
Biegli powolani przez sad stwierdzili, Zze zabiegi byly przeprowadzone pra-
widlowo, a pacjentka byla nalezycie informowana o ich cechach i mozli-
wych powiklaniach. Stwierdzili réwniez, ze zabiegi przyniosty pozytywne
efekty i nie doszto do spowodowania uszczerbku na zdrowiu.

Sad, uzasadniajac wydane orzeczenie, omawial kwestie nalezytej
starannos$ci przy ,,przeprowadzaniu procedury medycznej”, np.: ,,gdy
przedmiotem oceny jest przeprowadzenie jakiej§ procedury medycznej,
za bezprawne nalezy uznac¢ dokonanie jej niezgodnie ze sztuka lekarska,
bez zachowania najwyzszej staranno$ci wymaganej od profesjonalistow
w zakresie medycyny. Do obowigzkéw lekarzy oraz personelu medycz-
nego nalezy podjecie takiego sposobu postgpowania (leczenia), ktore gwa-
rantowa¢ powinno, przy zachowaniu aktualnego stanu wiedzy 1 zasad sta-
rannosci, przewidywalny efekt w postaci wyleczenia, a przede wszystkim
nienarazanie pacjentéw na pogorszenie stanu zdrowia”. Podobne stwier-
dzenia o personelu medycznym, sztuce lekarskiej, placowce medyczne;
i bledach medycznych pojawiaja sic w wielu fragmentach orzeczenia.
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W swietle powyzszego trudno nie zauwazy¢, ze sad ocenial zabieg lipo-
sukcji jako zabieg medyczny, tj. §$wiadczenie zdrowotne. Orzeczenie jest
nieprawomocne, co pozwala sadzi¢, ze wniesiono w tej sprawie apelacje.

Cho¢ sady poczatkowo nie uznawaly zabiegéw medycyny estetycz-
nej za Swiadczenia zdrowotne, to poglad ten ewoluowal, przynajmnie;
w przypadku tych interwenciji, ktore cechuja si¢ ewidentnie wysokim stop-
niem inwazyjnosci. Sady jednak czg¢sto opieraly si¢ na niejednoznacznych
kryteriach. Dlatego tez dla uporzadkowania dyskusji proponowalbym
dokonanie analizy poszczegolnych pojeé.

Zabieg kosmetyczny a zabieg medycyny estetycznej

Pojecia zabiegu kosmetycznego 1 zabiegu medycyny estetycznej sa cze-
sto uzywane wymiennie w doktrynie prawa, co prowadzi do niejasnosci
1 utrudnienia prowadzenia dyskusji. Taki stan nie jest dla autora zrozu-
mialy, z uwagi na wyraznie inne stosowanie tych terminéw w praktyce
medycznejij¢zyku potocznym, a takze wypracowane definicje tych pojec.
Dla rozjasnienia dalszej dyskusji zostang one tu przedstawione.

Jak pisze Radostaw Spiewak, celem kosmetologii jest poprawa fizycz-
nej atrakcyjnosci czlowieka za pomocg metod nieinwazyjnych, jak kosme-
tyki, zabiegi pielegnacyjne, interwencje dietetyczne, rehabilitacja™. Wedlug
tego autora medycyna estetyczna stawia sobie zasadniczo takie same cele
jak kosmetologia, jednak osiaga je za pomoca lekoéw (zarejestrowanych
produktéw leczniczych) oraz zabiegéw inwazyjnych (m.in. z narusze-
niem bariery skoérnej)”. Kosmetologia — a tym samym zabiegi kosme-
tyczne — maja zatem charakter nieinwazyjny, a zabiegi medycyny estetycz-
nej cechujg si¢ inwazyjnoscia. Podobne stanowisko zaj¢ta Naczelna Rada
Lekarska w swoim stanowisku z 29 stycznia 2021 r.: ,,Medycyn¢ este-
tyczng stanowig Swiadczenia zdrowotne, wigzace si¢ z ingerencja w tkanki

2 R. Spicwak, Kosmetologia, ,,Dermatopedia” t. 2, 2013, DOIL 10.14320/dermatopedia.
pl.2013.002.

33

Ibid.; zblizony podzial zaproponowat S. Wolfram, Pagent jako beneficjent zabiegow estetycznych — glosa do
wyroku Wojewidziego Sadu Administracyjnego w Warszawie 3 30.05.2016 r. (VII SA/Wa 385/16)...
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ludzkie, udzielane przez lekarzy 1 lekarzy dentystow, stuzace przywracaniu
lub poprawie fizycznego i psychicznego samopoczucia oraz spotecznego
funkcjonowania pacjenta, poprzez zmiang jego wygladu™. Spotykane
definicje zaktadaja zatem kazdorazowo ingerencje w tkanki ludzkie. Taki
inwazyjny charakter zabiegu odréznia medycyne estetyczng od kosme-
tologii. Majac na wzgledzie powyzsze, postulowalbym konsekwentne
stosowanie tych poje¢, pozwalajac na latwe rozréznienie zabiegéw inwa-
zyjnych od nieinwazyjnych. Watpliwosci dodatkowo rozwiewa stowni-
kowa definicja chirurgii plastycznej. Przykladowo wedlug WSJP PAN
chirurgia plastyczna to ,,chirurgia (dzial medycyny) zajmujaca si¢ usuwa-
niem oszpecen lub nieprawidlowosci w budowie zewnetrznej narzadow
w celu poprawy wygladu pacjenta”. Jest zatem oczywiste, ze zabiegi tego
rodzaju wymagaja interwencji chirurgicznej.

Warto rowniez zwrdci¢ uwage na definicje wykorzystywane przez
lekarzy —jak pisza Mauro Barone, Annalisa Cogliandro i Paolo Persichetti,

Chirurgia estetyczna to dziedzina chirurgii, ktorej celem jest korek-
ta lub poprawa niedoskonatosci ciata. Moga by¢ wrodzone, nabyte,
spowodowane chorobg lub zdarzeniami traumatycznymi lub para-
fizjologicznymi, takimi jak starzenie si¢. Chirurgia estetyczna obej-
muje rowniez zabiegi chirurgiczne zlecane przez pacjentéw w celu
poprawy ich wygladu. Pod tym wzgledem chirurgia plastyczna rézni
si¢ od chirurgii rekonstrukeyjnej, ktéra zajmuje si¢ leczeniem zmian
morfologicznych, ktére moga by¢ zwiazane ze stanami patologicz-
nymi; ze wzgledu na specyfike swoich dziedzin chirurgia plastyczna

i chirurgia rekonstrukceyjna naleza do chirurgii plastycznej™.

3 Stanowisko Nr 1 / 21/ VI Naczelnej Rady Lekarskiej 3 dnia 29 styeznia 2021 1. w sprawie pryjecia definigi
medyeyny estetyeznej, heeps:/ /nil.orgpl/dla-lekarzy / prawo/medycyna-estetyczna/5296-propozycja-defi-
nicji-medycyny-estetycznej [dostep: 18.02.2024].

3 Chirurgia plastyczna — Wielki stownik jegyka polskiego PAN, wsjp.pl, https://wsjp.pl/haslo/pod-
glad/43201/chirurgia-plastyczna/4647494/dzial-medycyny [dostep: 24.02.2024].

% M. Barone, A. Cogliandro, P. Persichetti, Ethics and Plastic Surgery/ What is Plastic Surgery?, ,,Archives
of Plastic Surgery”, t. 44, nr 1, 2017, DOI: 10.5999/aps.2017.44.1.90.
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Innymi stowy, chirurgia plastyczna dzieli si¢ na chirurgi¢ estetyczna
1 chirurgie rekonstrukeyjna. Obie te specjalnosci tworza tacznie chirurgie
plastyczna.

Regulacje obce

Pomocniczo do analiz na gruncie polskim warto zwrdci¢ uwage na
funkcjonowanie omawianych terminéw w innych krajach. Przykladowo
American Board of Cosmetic Surgery (ABCS) zauwaza, Ze pojecia chi-
rurgii plastycznej i chirurgii kosmetycznej sa zblizone, ale nie réwno-
znaczne. Wedlug przyjetej przez nie definicji ,,Procedury, techniki i zasady
chirurgii kosmetycznej sq calkowicie skupione na poprawie wygladu
pacjenta. Kluczowe cele to poprawa estetyki, symetrii 1 proporcji. [...]
Planowe zabiegi kosmetyczne wykonuja lekarze réznych dziedzin medy-
cyny, w tym takze chirurdzy plastyczni”?’. Organizacja ABCS definiuje
z kolei chirurgi¢ plastyczna jako ,,specjalizacje chirurgiczna poswiecong
rekonstrukcji wad twarzy i ciala powstatych na skutek wad wrodzonych,
urazow, oparzen i choréb. Chirurgia plastyczna ma na celu korekte dys-

funkcyjnych obszaréw ciata i z definicji ma charakter rekonstrukeyjny”.

,,Cosmetic surgery is a surgical expertise that aims at correcting or improving body imperfections.
These may be congenital, acquired, due to illness, or due to traumatic or para-physiological events
such as aging. Cosmetic surgery also includes surgical procedures requested by patients to improve
their appearance. In this regard, cosmetic surgery differs from reconstructive surgery, which deals
with the treatment of morphological alterations that can be related to pathological conditions; in the
specific nature of their respective areas, cosmetic surgery and reconstructive surgery both belong to
plastic surgery” (ttum. WR).

7 Cosmetic Surgery vs Plastic Surgery | Cosmetic vs Plastic Surgeons, ,,ABCS”, https://www.ameti-
canboardcosmeticsurgery.org/patient-resources/cosmetic-surgery-vs-plastic-surgery/, [dostep:
22.02.2024].

,»The procedures, techniques, and principles of cosmetic surgery are entirely focused on enhancing
a patient’s appearance. Improving aesthetic appeal, symmetry, and proportion are the key goals. An
acesthetic surgery can be performed on all areas of the head, neck, and body. Since cosmetic proce-
dures treat areas that function properly, cosmetic surgery is designated as elective. Cosmetic elective
procedures are performed by doctors from a variety of medical fields, including plastic surgeons”
(ttum. WR).

* TIbid. ,,Plastic surgery is defined as a surgical specialty dedicated to treconstruction of facial and
body defects due to birth disorders, trauma, burns, and disease. Plastic surgery is intended to correct
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Podobnie Royal College of Surgeons of England definiuje ,,chirurgie
kosmetyczng™: ,,Chirurgia kosmetyczna ma miejsce wtedy, gdy dana
osoba decyduje si¢ na operacje lub inwazyjna procedure medyczna, aby
zmieni¢ swéj wyglad ze wzgledéw kosmetycznych, a nie medycznych”.
W wytycznych z 2016 r. organizacja ta stwierdza, ze ,,chirurgi¢ estetyczng
definiuje si¢ jako decyzje o poddaniu si¢ operacji lub inwazyjnemu zabie-
gowl medycznemu w celu zmiany wygladu fizycznego ze wzgledow este-
tycznych, a nie medycznych”. Wytyczne klasyfikuja inwazyjne proce-
dury kosmetyczne na dwoch poziomach:
e poziom la, ryzyko $rednio-wysokie: moze wymaga¢ znieczulenia
ogolnego i noclegu w szpitalu;
e poziom 1b, ryzyko nisko-$rednie: zwykle wymaga jedynie znieczule-
nia miejscowego i jest wykonywane w warunkach ambulatoryjnych.
Niechirurgiczne, minimalnie inwazyjne interwencje kosmetyczne sa
sklasyfikowane na poziomie 2. Okresla on: niskie ryzyko, zwykle nie-
trwale/odwracalne, leczenie jednodniowe, znieczulenie miejscowe (nie-
koniecznie potrzebne). Do tej kategorii naleza takie zabiegi jak botoks,
wypelnienia i peelingi chemiczne®.

Ustawowe regulacje brytyjskie maja dos¢ ograniczony zakres. Health
and Care Act 2022* definiuje zabieg kosmetyczny jako zabieg inny
niz zabieg chirurgiczny lub stomatologiczny, ktory jest lub moze by¢

dysfunctional areas of the body and is, by definition, reconstructive in nature. While many plastic
surgeons choose to complete additional training and perform cosmetic surgery as well, the basis of
their surgical training remains reconstructive plastic surgery. In fact, in 1999, the American Society of
Plastic and Reconstructive Surgeons changed its name to the American Society of Plastic Surgeons
to more strongly communicate the message that ‘plastic and reconstructive surgeons are one in the
same’” (thum. WR).

¥ What is Cosmetic Surgery?, Royal College of Surgeons, https://www.rcseng.ac.uk/patient-care/co-

smetic-surgery/what-is-cosmetic-surgery/ [dostep: 22.02.2024].
W Professional Standards for Cosmetic Surgery, Royal College of Surgeons, https://www.rcseng.ac.uk/
standards-and-research/standards-and-guidance/service-standards/cosmetic-surgery/professional-

-standards-for-cosmetic-surgery/, 2016 [dostep: 10.02.2024].
1 Ibid.

2 Health and Care Act 2022, https:/ /wwwlegislation.gov.uk/ukpga/2022/31/part/6/crossheading/
cosmetic-procedures, [dostep: 23.02.2024].
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wykonywany w celach kosmetycznych; a zabieg oznacza wstrzyknie-
cie substancji; zastosowanie substancji, ktora jest w stanie przeniknac
do naskorka lub przez naskorek; wprowadzanie igiel w skore; umiesz-
czenie nici pod skora; zastosowanie $wiatla, elektrycznosci, zimna lub
ciepta®. Zgodnie z ustawy sekretarz stanu moze wydaé przepisy zakazu-
jace osobie wykonywania zabiegéw kosmetycznych bez licencji. Ustawa
wprowadzila zatem raczej umocowanie do wydania przepisow anizeli
specyficzng regulacje. Obecnie przepisy szczegdlowe nie zostaly jeszcze
wprowadzone — s na etapie konsultacji*.

Na gruncie austriackiej ustawy o wykonywaniu zabiegdw i operacji
estetycznych® | operacja estetyczna” (chirurgia estetyczna, zabieg este-
tyczno-chirurgiczny, operacja kosmetyczna, chirurgia pickna, operacja
pickna) to operacyjny zabieg chirurgiczny majacy na celu spowodowa-
nie subiektywnie odczuwanej poprawy wygladu lub upigkszenie ciata
lub upi¢kszenie wygladu fizycznego, w tym leczenie zwigzanych z wie-
kiem zmian zewnetrznych w organizmie bez wskazan medycznych®.
Z kolei ,,zabieg estetyczny” to zabieg z wykorzystaniem metod innych
niz metody operacyjno-chirurgiczne, w szczegolnosci z uzyciem lekéw
i metod maloinwazyjnych, majacy na celu spowodowanie subiektywnie
odczuwanej poprawy wygladu lub upickszenie ciata ludzkiego lub zmiane
estetyczng wygladu fizycznego, w tym leczenie zwiazanych z wieckiem
zmian zewnetrznych w organizmie bez wskazan medycznych*’. Ustawa
wprost wylacza spod jej zakresu tatuaze i piercing,

Ustawa dokonuje réwniez wyliczenia ,,operacji estetycznych” —
sq to przede wszystkim plastyka brzucha, korekcja brwi, podniesienie

# TIbid.

. The licensing of non-surgical cosmetic procedures in England, gov.uk, https://www.gov.uk/government/
consultations/licensing-of-non-surgical-cosmetic-procedures/ the-licensing-of-non-surgical-cosme-
tic-procedures-in-england [dostep: 10.02.2024].

5 Bundesgesetz iiber die Durchfiibrung von dsthetischen Behandlungen und Operationen (AsthOpG), https://
www.ris.bka.gv.at/GeltendeFassung.wxe? Abfrage=Bundesnormen&Gesetzesnummer=20007939
[dostep: 22.02.2024].

% §3ust. 1 pkt 1. Ibid.
7§ 3 ust. 1 pke 2. Tbid.
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piersi, powigkszenie albo zmniejszenie piersi, autologiczny transfer
tkanki tluszczowej, lifting twarzy, liposukcja, modelowanie poslad-
kow, implanty twarzy, lifting szyi, plastyka podbrédka, lifting ciala,
korekcja uszu, powickszanie 1 wypelnianie ust, korekcja nosa, lifting
ramion, korekcja powiek gérnych i dolnych, lifting ud, powigkszanie
penisa, lifting czola, plastyka pochwy 1 labioplastyka. Z kolei ,,zabiegi
estetyczne” to w szczegolnosci podawanie lekéw takich jak toksyna
botulinowa oraz dzialania fizykalne, w szczegélnosci fotoodmtadza-
nie (laserowe odnawianie skory, peeling laserowy, laserowe usuwanie
zmarszczek, Thermage i podobne).

Zgodnie z ustawa do przeprowadzania operacji estetycznych sa upo-
waznieni wylacznie specjalisci chirurgii plastycznej, estetycznej i rekon-
strukcyjnej, a lekarze innych specjalnosci lub bez specjalizacji — wylacznie
po uzyskaniu zgody Austriackiej Izby Lekarskiej. Ustawa dos§¢ szczego-
towo reguluje obowiazki informacyjne przy tego typu zabiegach oraz
kwestie zgody (w tym u oséb maloletnich); szczegétowe ich omoéwienie
wykracza jednak poza zakres tego opracowania.

Warto rowniez zwroci¢ uwage na regulacje francuskie. Kodeks zdro-
wia publicznego w artykutach od R6322-1 do D6322-48* okresla zasady
wykonywania zabiegéw chirurgii plastycznej. Cho¢ przepisy maja cha-
rakter gléwnie administracyjno-techniczny, to zgodnie z art. R6322-1
dotycza one ,,placowek, w ktorych na zlecenie przeprowadza si¢ zabiegi
chirurgiczne modyfikujace wyglad ciala, bez wskazan terapeutycznych
lub rekonstrukcyjnych”. Zgodnie z przepisami wymagane jest, by zabiegi
takie byly przeprowadzane przez lekarzy specjalistow z zakresu chirurgii
plastycznej, rekonstrukeyjnej i estetycznej®.

Przenoszac te rozwazania na grunt prawa polskiego, mozna wypro-
wadzi¢ kilka wnioskow, o czym ponizej.

% Chapitre 11 : Chirurgie esthétigne (Articles R6322-1 a D6322-48) — Légifrance, https:/ /wwwlegifran-
ce.gouv.fr/codes/section_lc/LEGITEXT000006072665/LEGISCTA000006178723/#LEGISC-
TA000006178723, [dostep: 22.02.2024].

¥ D6322-43. Ibid.
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Konsekwencje podziatu na zabiegi kosmetyczne i zabiegi medycyny
estetycznej

Dokonanie wyzej opisanego podzialu znaczaco ulatwia dalszg dysku-
sj¢ na ten temat. Zabiegi kosmetyczne, takie jak np. mikrodermabrazja,
peeling kawitacyjny lub kwasowy, depilacja, nie sa inwazyjne i zasadniczo
nie wiaza si¢ z ryzykiem dla zdrowia klienta. Z kolei takie zabiegi, jak
wstrzyknigcie botoksu, wypelnianie kwasem hialuronowym, lifting twa-
rzy przy pomocy nici, wolumetria twarzy, mezoterapia, stanowig zabiegi
medycyny estetycznej, poniewaz maja charakter inwazyjny, lecz nie sta-
nowia powaznych zabiegéw operacyjnych. Dodatkowo nalezy zwrocié
uwage na takie zabiegi, jak ,,korekcja” nosa, uszu, powiek, lifting twarzy,
plastyka podbrodka, powigkszanie lub podnoszenie piersi, liposukcja,
przeszczep wlosow — te stanowia zabiegi chirurgii plastycznej. Sa wyko-
nywane najczescie] w znieczuleniu ogélnym i zasadniczo nie réznig si¢ od
innych interwencji chirurgicznych, jesli chodzi o inwazyjnos¢. Nie ulega
zadnej watpliwosci, ze tego rodzaju swiadczenia moga by¢ wykonywane
wylacznie przez lekarzy. Podobne stanowisko zajmuje rowniez M. Swi-
derska, postulujaca, by $wiadczenia zwigzane z penetracja w glebokie
powloki skérne mogly by¢ wykonywane wylacznie przez lekarzy (chi-
rurgéw plastycznych i innych, po uzyskaniu odpowiednich kwalifikacji)™.

W powyzszej kwestii wypowiedziala si¢ rowniez Naczelna Rada
Lekarska, zaznaczajac, ze iniekcje czy pobrania autologiczne powinny by¢
wykonywane wylacznie przez lekarzy, z uwagi na ryzyko powiktan®'. Nie-
mniej tak waski zakres analizowanych zagadnien ogranicza przydatnosé
tej uchwaly. Warto réwniez zwrdci¢ uwage na wydane w czerwcu 2023 .
rozporzadzenie Ministra Zdrowia, regulujace umiejetnosci zawodowe
lekarzy ilekarzy dentystow™>. W zalaczniku nr 1 pkt 28 wymienia jako taka

50

M. Swiderska, Specyfika sporiw w zakresie chirnrgii plastyczne i medyeyny estetyezneg. .., s. 244.

U Stanowisko Nr48/ 21/ P-VIII Pregydium Naczelng Rady Lekarskies 3 dnia 15 kwietnia 2021 1. w sprawie
uprawnieni do wykonywania procedur wehodacych w skiad zabiegéw 3 zakresu medyeyny estetyeznej, https:/ /nil.otg.
pl/dla-lekarzy/prawo/medycyna-estetyczna/5418-uprawnienia-do-procedur-wchodzacych-w-sklad-
-zabiegow-medycyny-estetycznej [dostep: 2.03.2024].

32 Rozporzadzenie Ministra Zdrowia z dnia 13 czerwea 2023 t. w sprawie umiejetnosci zawodowych
lekarzy i lekarzy dentystow, Dz.U. z 2023 1. poz. 1189.
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umiejetno$¢ medycyne estetyczno-naprawcza. Rozporzadzenie okresla
rodzaje umiejetnosci zawodowych, w ktorych lekarz moze uzyskac cer-
tyfikat oraz kwalifikacje niezbedne do jego uzyskania. Wszystkie umiejet-
nosci wymienione w rozporzadzeniu nalezg do dzialan zastrzezonych dla
lekarzy (np. leczenie zywieniowe, elektroterapia kardiologiczna, dermato-
chirugia). Mozna zatem ostroznie wnioskowac, ze umiejetnosci wymie-
nione w rozporzadzeniu sa umiejetnosciami zastrzezonymi wylacznie
dla lekarzy, a inne zawody medyczne nie s uprawnione do wykonywania
$wiadczen wchodzacych w ich zakres.

W doktrynie poswigcono wiele uwagi kwestii uznania (lub nie) zabiegu
kosmetycznego lub medycyny estetycznej za $wiadczenie zdrowotne.
Gléwnym problemem rozpatrywanym przy tej okazji jest brak Scisle
rozumianego celu leczniczego danego dzialania. Zgodnie z tym rozumo-
waniem, skoro dzialanie tego rodzaju ma polega¢ wylacznie na poprawie
samopoczucia osoby, bez koniecznosci ani celu zachowania, ratowania,
przywracania lub poprawy zdrowia, to nie mozna go uznac za $wiadczenie
zdrowotne. Uwage poswigcano réwniez kryteriom pozwalajacym odroz-
ni¢ dzialania zastrzezone dla lekarzy od tych, ktére moga by¢ wykonywane
przez inne osoby. Samo kryterium naruszenia powlok ciala jest nieade-
kwatne — znane s3 zabiegi medyczne o niewatpliwie inwazyjnym charak-
terze, a wykonywane przez naturalne otwory ciata®. Nie dochodzi w nich
zatem do przerwania ciaglosci powlok skérnych™. Zasadniejsze dla decy-
dowania o ,,zdrowotnym” charakterze §wiadczenia zdrowotnego wydaje
si¢ jednak kryterium technik wiasciwych medycynie. Zabiegi wykonywane

3 S. Atallah i in., Natural-orifice transluminal endoscopic surgery, ,,British Journal of Surgery”, t. 102, nr 2,
2015, DOI: 10.1002/bjs.9710; S. Housmans i in., Systematic Review and Meta-Analysis on Hysterectomy by
Vaginal Natural Orifice Transluminal Endoscopic Surgery (t/INOTES) Compared to Laparoscopic Hysterectomy
Jfor Benign Indications, ,,Journal of Clinical Medicine”, t. 9, nr 12, 2020, DOI: 10.3390/jcm9123959;
D.N. Moris i in., Surgery via natural orifices in human beings: yesterday, today, tomorrow, ,,The American Jour-
nal of Sutrgery”, t. 204, nr 1, 2012, DOT: 10.1016/j.amjsurg2011.05.019; R. Zotron i in., International
Moudticenter Trial on Clinical Natural Orifice Surgery — NOTES IMTN Study: Preliminary Results of 362 Pa-
tients, ,,Surgical Innovation”, t. 17, ar 2, 2010, DOI: 10.1177/1553350610370968.

3 M. Boratyniska, P. Konieczniak (red.), Systens Prawa Medycznego. Regulagia prawna czynnosci medyez-
nych..., t. 2, s. 86-87; A. Gorski, Pojecie czynnosei medyeznyeh, [w:] R. Kubiak, L. Kubicki (red.), Pojecie,
Zridia i zakres prawa medycznego, t. 1, Warszawa 2018, s. 742-747.
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z ich uzyciem, takie jak wklucia, nacigcia, wycinanie czg¢sci ciala, zszywa-
nie ciala, powinny by¢ zarezerwowane dla wykwalifikowanego personelu
medycznego, zgodnie z zastrzezonymi zakresami kompetencji.

Jak pisano wyzej, ustawa o dzialalnosci leczniczej definiuje Swiad-
czenie zdrowotne jako ,,dziatania stuzace zachowaniu, ratowaniu, przy-
wracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynika-
jace z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich
wykonywania”. Swiadczenia z zakresu medycyny estetycznej i chirurgii
plastycznej, nie majac na celu zachowania, ratowania, przywracania lub
poprawy zdrowia, moga stanowi¢ wylacznie ,,inne dzialania medyczne”.
Poniewaz nie wynikajg one z procesu leczenia, to nalezy rozwazyc, czy sq
to dzialania medyczne wynikajace z przepisow odrebnych regulujacych
zasady ich wykonywania. W tym miejscu pojawia si¢ oczywiscie pytanie,
ktore to przepisy. Cho¢ na pierwszy rzut oka moze si¢ wydawac, ze takie;
regulacji nie ma, to w przekonaniu autora sa nimi postanowienia ustawy
o zawodach lekarza i lekarza dentysty®. By zrozumie¢ to uzasadnienie,
nalezy dokonac¢ celowosciowej i systemowej wyktadni tych przepisow.

Po pierwsze, okreslone kategorie czynnosci, zwigzane z ingerencja
w organizm ludzki, mogace prowadzi¢ do rozstroju zdrowia, w szcze-
golnosci te inwazyjne, uwaza si¢ za zastrzezone dla lekarzy. Cho¢ nie
istnieje wyczerpujaca ich lista, to zasadniczo nie ulega watpliwosci, ze
liposukcja, powickszenie piersi czy plastyka nosa moga by¢ wykonywane
wylacznie przez przedstawicieli tego zawodu — bo stanowia powazne
zabiegi chirurgiczne. Tradycyjnie za zastrzezone dla lekarzy uwazano
rowniez wszelkie zabiegi zwiazane z naruszeniem ciaglosci tkanek
(powtok skérnych). Choé¢ poglad ten raczej zostal juz odrzucony, to
kryterium inwazyjnosci zabiegu wydaje si¢ jak najbardziej uzasadnione.
Idac tym tropem, w braku ustawowego katalogu swiadczen zdrowot-
nych zastrzezonych dla lekarzy, za takowe nalezy uznac zabiegi o inwa-
zyjnym charakterze, mogace si¢ wiaza¢ z negatywnymi konsekwencjami
dla zdrowia. Przepisy ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty majq

» Ustawa o zawodach lekatza i lekarza dentysty, tj. Dz.U. z 2023 1. poz. 1516 (dalej: u.z.L).
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z jednej strony regulowa¢ zasady wykonywania zawodu, z drugiej za$
gwarantowac, ze $wiadczenia zdrowotne (dzialania medyczne) beda
udzielane wylacznie przez wykwalifikowane osoby. Maja one w tym
sensie charakter ochronny, zapewniajacy bezpieczenstwo pacjentow.
Powyzsza analiza powinna przekonywacd, ze inwazyjne zabiegi moga by¢
wykonywane wylacznie przez lekarzy. Nie powinno wiec ulega¢ w ogole
watpliwosci, ze czynnosci zwigzane z operacjami chirurgicznymi, poda-
waniem substancji leczniczych (toksyna botulinowa), ingerencjami
mechanicznymi w glebokie warstwy skory poprzez wprowadzenie nici
lub wypelniaczy sa zastrzezone wylacznie dla lekarzy, ktorzy jako jedyni
specjalisci i profesjonali§ci medyczni maja dostateczne przygotowanie
do wykonywania tego typu inwazyjnych zabiegow.

Kryterium inwazyjnosci przyjmuje takze S. Wolfram, definiujac
zabiegi inwazyjne jako takie zabiegi, ktore ingeruja w glebsze warstwy
struktury ciala, przede wszystkim poprzez metody chirurgiczne, powo-
dujace otwarcie przestrzeni podskérnych®. Zdaniem tego autora zabiegi
maloinwazyjne to wszelkie zabiegi, ktore ingeruja do wnetrza ciala
poprzez nieznaczne przecigcie przestrzeni skory’’. Z kolei mikroinwa-
zyjne obejmuja wejscie w przestrzen skory wiasciwej, bez ingerencji do
wnetrza czlowieka, za$§ nieinwazyjne nie ingeruja w glab skory poprzez
naruszenie ciaglosci jej tkanek i maja charakter powierzchniowy™. Wedlug
przyjetego tutaj podziatu wszystkie te rodzaje zabiegdw moga by¢ wyko-
nywane przez lekarzy majacych wiedz¢ z zakresu medycyny estetycznej;
dwa ostatnie — takze przez kosmetologow, a zabiegi nieinwazyjne — row-
niez przez kosmetyczki®.

Drugim argumentem przemawiajacym za uznaniem zabiegow
medycyny estetycznej i chirurgii plastycznej za §wiadczenia zdrowotne
jest brzmienie przepisow ustawy o zawodach lekarza 1 lekarza dentysty.

36 S. Wolfram, Medycyna estetyczna i kosmetologia: legalnosé zabiegow: 3goda pacjenta — umowa o abieg, Watsza-
wa 2023, s. 59.

5 Ibid., s. 60.
% Thid., s. 60-61.
% Tbid., s. 65.
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Zgodnie z art. 2 ust. 1 UZL ,,Wykonywanie zawodu lekarza polega na
udzielaniu przez osobg posiadajaca wymagane kwalifikacje, potwierdzone
odpowiednimi dokumentami, $wiadczen zdrowotnych, w szczegélnosci:
badaniu stanu zdrowia, rozpoznawaniu choréb i zapobieganiu im, lecze-
niu i rehabilitacji chorych, udzielaniu porad lekarskich, a takze wydawaniu
opinii 1 orzeczen lekarskich”. Katalog czynnosci stanowiacych udziela-
nie §wiadczen zdrowotnych jest zatem otwarty — ustawodawca postuzyl
si¢ wyrazeniem ,,w szczegolnosci”, co pozwala na uznanie, ze czynnosci
wymienione w tym przepisie nie stanowig jedynych rodzajow swiadczen
zdrowotnych udzielanych przez lekarzy. Podobnie argumentuje B. Jani-
szewska, popierajac poglad o szerokim rozumieniu pojecia ,,wykonywa-
nie zawodu lekarza”, tj. obejmujacy réwniez wykonywanie pewnych czyn-
nosci ,,jako lekarz”, nickoniecznie w celu leczenia®.

Warto przytoczy¢ tu rowniez zapatrywania M. Boratyaskiej® i Bar-
bary Namystowskiej-Gabrysiak®. Obie te naukowczynie zwracaja uwage,
ze pojecie $wiadczen zdrowotnych na gruncie u.z.l. jest szersze niz poje-
cie $wiadczen zdrowotnych na gruncie u.d.l. O ile w przypadku u.d.l
Swiadczenia zdrowotne to ,,dzialania shuzace zachowaniu, ratowaniu,
przywracaniu lub poprawie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wyni-
kajace z procesu leczenia lub przepisow odrebnych regulujacych zasady
ich wykonywania”, o tyle na gruncie u.zl. $wiadczenia zdrowotne to
,»W szczegolnosci: badanie stanu zdrowia, rozpoznawanie choréb i zapo-
bieganie im, leczenie i rehabilitacja chorych, udzielanie porad lekarskich,
a takze wydawanie opinii 1 orzeczen lekarskich”. Réznica miedzy tymi
definicjami jest wyrazna — o ile u.d.l. okresla zamkniety katalog czynno-
$ci stanowiacych §wiadczenie zdrowotne (zachowanie, ratowanie, przy-
wracanie lub poprawa zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace
z procesu leczenia lub przepiséw odrebnych), o tyle u.z.l. podaje wytacz-
nie przykladowy katalog dzialan stanowigcych $wiadczenie zdrowotne

60

B. Janiszewska, Wykonanie zabiegu medycyny estetyeznef a odpowiedzialnosé zawodowa lekarza. ..

' Rozmowa prywatna.

2 B. Namystowska-Gabrysiak, Arz. 2, [w:] E. Zielifiska (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza den-
tysty: komentarg, Warszawa 2022,
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(badanie, rozpoznawanie i zapobieganie, leczenie 1 rehabilitacja, porady,
opinie, orzeczenia oraz inne, niezdefiniowane w ustawie). Ow katalog
innych dzialan stanowiacych §wiadczenia zdrowotne nalezy odczytywac
przez pryzmat przepisu, w ktérym ta czesciowa definicja zostala zawarta;
art. 2 u.z.l. okresla, na czym polega wykonywanie zawodu lekarza, zatem
ten katalog potencjalnych zachowan mogacych potencjalnie stanowic
$wiadczenie zdrowotne nalezy ocenia¢ wlasnie w $wietle wykonywania
zawodu lekarza.

Takie okreslanie zakresu §wiadczen zdrowotnych na gruncie u.z.l
niewatpliwie ma pewne wady — mozna mu zarzu¢ wnioskowanie idew per
idem, stwierdzajac, ze wykonywanie zawodu lekarza polega na udzielaniu
$wiadczen zdrowotnych, a wigc takich dzialan, ktére stanowia wyko-
nywanie zawodu lekarza. Stanowiloby to jednak reductio ad absurdum.
Zasadniejsze jest spojrzenie na sprawe systemowo i celowosciowo: u.z.1.
ma stanowi¢ regulacje szczegdlna wzgledem ogdlnych zasad udzielania
$wiadczen zdrowotnych, okreslonych w u.d.l. Niewatpliwie u.z.l. okre-
§la, na czym polega wykonywanie zawodu lekarza, a pojecie to nalezy
interpretowac szeroko, tj. jako wykonywanie czynnosci w charakterze
lekarza 1 w ramach profesjonalnych kompetencji. Nie oznacza to wigc,
ze kazda czynnos§¢ wykonywana przez lekarza bedzie stanowic¢ wykony-
wanie zawodu lekarskiego — nie jest nim rzecz jasna uprawianie sportu
czy robienie zakupow. Wykonywaniem zawodu lekarza jest zatem, gene-
ralnie rzecz biorac, wykonywanie czynnosci przez lekarza w zwiazku
ze zdrowiem czlowieka i z wykorzystaniem koniecznej profesjonalne;j
wiedzy.

Przenoszac powyzsze rozwazania na grunt zabiegdw medycyny este-
tycznej i chirurgii plastycznej, nalezy stwierdzic, ze takie zabiegi, jesli sa
wykonywane przez lekarza, stanowia $wiadczenie zdrowotne, poniewaz
wchodza w zakres §wiadczen zdrowotnych w rozumieniu u.z.l. Pozy-
tywne zakwalifikowanie takiego dzialania jako §wiadczenia zdrowot-
nego nie prowadzi jednak do automatycznego stwierdzenia, ze tego
rodzaju $wiadczen nie moze udziela¢ przedstawiciel zadnego innego
zawodu. Niemniej nalezy tu wréci¢ do kwestii omowionej powyzej:
jesli swiadczenie zdrowotne jest wykonywane z uzyciem inwazyjnych

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (11)



CHARAKTER PRAWNY ZABIEGOW KOSMETYCZNYCH I MEDYCYNY ESTETYCZNE] 27

technik, zarezerwowanych dla lekarzy przez to, ze tylko oni dysponujq
nie tylko odpowiednimi kwalifikacjami technicznymi, ale i nabyta pod-
czas studiéw wiedza medyczna, to takie Swiadczenie zdrowotne moze
by¢ wykonywane wylacznie przez lekarza. Nie mozna pomina¢ tu celo-
wosciowej wykladni przepiséw UZL — majg one zapewnié, ze inwa-
zyjne zablegi, wiazace si¢ z powazniejszym ryzykiem dla zdrowia, beda
wykonywane wylacznie przez osoby majace odpowiednie kompeten-
cje do tego, potwierdzone nabyciem prawa wykonywania zawodu. Nie
ulega bowiem watpliwosci, ze samo zdobycie teoretycznie wiasciwych
kompetencji w trakcie szkolenia przez osobg nieuprawniong do udzie-
lania okreslonych §wiadczen zdrowotnych jeszcze nie uprawnia do ich
wykonywania. Przykladowo — kosmetolog po ukonczeniu kursu z ope-
racyjnego zmniejszania zoladka nie bedzie uprawniony do przeprowa-
dzenia tego rodzaju operacji. Z uwagi na brak zamknigtego katalogu
swiadczen zdrowotnych zastrzezonych dla lekarzy oraz brak ustawo-
wych kryteriow klasyfikacji tego rodzaju swiadczen mozna podeprzec
si¢ wylacznie wspomnianym wyzej kryterium inwazyjnosci zabiegu.
Taka klasyfikacja wydaje si¢ wlasciwa z punktu widzenia catego systemu
prawa medycznego, jak 1 prosta w zastosowaniu.

Koncowo nalezy zauwazy¢, ze z zagadnieniem klasyfikacji tego
rodzaju procedur jako $wiadczen zdrowotnych jest bezposrednio powia-
zana kwestia statusu pacjenta. Jesli procedura bylaby $wiadczeniem
zdrowotnym, to nalezy uznac osobe¢ korzystajaca z niej za pacjenta. Jesli
nie bylaby takim §wiadczeniem — to oczywiscie nie. Warto tu przyto-
czy¢ rzeczowsq analize S. Wolframa, ktéry w monografii poswigcone;
temu tematowi analizuje poglady doktryny i zajmuje stanowisko, ze
osoba korzystajaca z zabiegdw estetycznych powinna — w drodze ana-
logii — mie¢ status pacjenta®. Zdaniem piszacego te stowa skoro zabiegi
medycyny estetycznej nalezy uznac za §wiadczenia zdrowotne, to status
pacjenta przystuguje korzystajacym z nich osobom automatycznie, a nie
w drodze analogii.

S Tbid,, s. 43.
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Podsumowanie

Dotychczasowa dyskusja na temat charakteru prawnego zabiegow kosme-
tycznych lub zabiegdw medycyny estetycznej, ich kwalifikacji jako $wiad-
czenia zdrowotnego lub braku mozliwosci takiej kwalifikacji, a takze kregu
0s6b uprawnionych do wykonywania takich zabiegéw wydaje si¢ wynikac
z niejasnych definicji i nadmiernego skupienia si¢ na definicji swiadczenia
zdrowotnego. Nie wydaje si¢ jednak zasadne odchodzenie od definicji
wypracowanych przez praktykow poszczegdlnych dyscyplin. Przylozenie
wypracowanych juz poje¢ do ocenianych stanéw faktycznych i do obo-
wigzujacych przepisow pozwala tatwo zidentyfikowac specyfike poszcze-
golnych rodzajéw interwencji i dokonac ich kategoryzaciji pod wzgledem
inwazyjnosci. Z kolei spojrzenie na problem przez pryzmat inwazyjnosci,
przy dokonaniu celowosciowej i systemowej wykladni przepisow o zawo-
dach lekarza i lekarza dentysty, pozwala na wyprowadzenie koncowego
wniosku, ze te zabiegi, ktore wiaza si¢ z wykorzystaniem wlasciwych
medycynie technik, ktore sa niewatpliwie zastrzezone dla lekarzy, powinny
by¢ wykonywane przez lekarzy. Nie ma powodu uznawac, ze pojawienie
si¢ nowej metody chirurgicznej lub nowego leku zmusza do kazdorazo-
wego rozsadzania, czy dana metoda lub dany lek moga by¢ wykonywane
lub podawane przez nielekarzy. Podsumowujac i starajac si¢ maksymalnie
uproscic¢, nalezy wyciagnac wniosek, ze jesli wykonywany zabieg wiaze si¢
z wykorzystaniem technik, ktore sa zastrzezone dla lekarzy, to zabieg ten
jest zastrzezony dla lekarzy.
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Abstract

Legal characteristics of cosmetic procedures and aesthetic surgery
Cosmetic and aesthetic medicine procedures have long been a cause of
public controversy, caused by the unclear eligibility of the various pro-
fessions to perform them. This issue has not escaped the attention of
jurisprudence, which is trying to resolve the issue of their classification as
a health care service, as well as the possibility of recognizing people who
receive such procedures as patients within the meaning of medical law.
The court rulings to date have been ambiguous, but it is possible to see
trends forming. This paper is an attempt to define and classify the various
types of services in the field of commonly understood “aesthetic medi-
cine”; in particular, this study proposes to make a division, in accordance
with accepted definitions in medicine, into cosmetic procedures, aesthetic
medicine procedures and plastic surgery procedures. Making such a divi-
sion facilitates discussion of the legal nature of the various procedures
and allows for their further classification.

Keywords: Cosmetic surgery, cosmetic procedure, aesthetic medicine,
health care service, plastic surgery, patient
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Narodowy Fundusz Zdrowia jako sprawca szkody
antymonopolowej

Abstrakt

Zaréwno w prawie Unii Europejskiej, jak 1 polskim porzadku krajowym
wystepuje kompleksowy model egzekwowania prawa ochrony konku-
rencji, na ktoéry skladaja si¢ publiczny i prywatny tryb egzekwowania
regul konkurencji. Tryb prywatnoprawny (private enforcement) realizujq
indywidualnie podmioty poszkodowane niezgodnym z prawem konku-
rencji zachowaniem innych podmiotéow, sktadajac powddztwo do sadu
na podstawie ustawy o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzo-
nej przez naruszenie prawa konkurencji. W postepowaniu odszkodo-
wawczym konieczne jest ustalenie sprawcy szkody antymonopolowe;.
Pojecie sprawcy szkody antymonopolowej obejmuje takze jednostki,
ktére nie wykonujac dziatalnosci gospodarczej, organizuja lub §wiad-
czg ustugi o charakterze uzytecznosci publicznej. Trescia publikacji, na
podstawie przepiséw prawa, dostepnej literatury i judykatéw, jest proba
odpowiedzi na pytania: czy Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot
publiczny nienastawiony ze swej istoty na osigganie zysku moze byc
kwalifikowany jako przedsigbiorca bedacy sprawca szkody antymono-
polowej obowigzanym do jej naprawienia oraz czy sad cywilny w poste-
powaniu odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ Narodowego
Funduszu Zdrowia jako przedsi¢biorcy mogacego by¢ sprawca szkody
antymonopolowe;j?
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1. Wprowadzenie

Wspolczesnie, zarbwno w prawie Unii Europejskiej, jak 1 polskim porzadku
krajowym, wystepuje kompleksowy model egzekwowania prawa ochrony
konkurencji', na ktory sktadajg si¢ publiczny i prywatny tryb egzekwowa-
nia regul konkurencji. Tryb publicznoprawny (public enforcement) realizo-
wany jest przez Prezesa UOKIK oraz przez sady rozpatrujace odwolania
od decyzji tego organu, natomiast tryb prywatnoprawny (private enforcement)
realizujg indywidualnie podmioty poszkodowane niezgodnym z prawem
konkurencji zachowaniem przedsi¢biorcow, co do zasady przez zlozenie
powddztwa do sadu powszechnego na podstawie ustawy o roszczeniach
o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naruszenie prawa konkurencji?,
ktéra w zakresie swojej regulacji wdraza dyrektywe Parlamentu Europej-
skiego i Rady 2014/104/UE".

Osig regulacji polskiej ustawy odszkodowawczej jest art. 3 wska-
zujacy, ze sprawca naruszenia jest obowiazany do naprawienia szkody
wyrzadzonej komukolwiek przez naruszenie prawa konkurencji, chyba ze
nie ponosi winy. Ustawa wskazuje takze, Ze sprawca naruszenia, a wigc
i sprawca mozliwej szkody antymonopolowej?, moze by¢ przedsigbiorca

1

M. Kepinski, Pojecie i systematyka prawa konkurengi, [w:| idem (red.), Systems Prawa Prywatnego, t. 15,
Prawo konkurengii, Warszawa, 2014, s. 11.

2 Ustawa z dnia 21 kwietnia 2017 t. o roszczeniach o naprawienie szkody wyrzadzonej przez naru-

szenie prawa konkurencji, Dz.U. z 2017 r. poz. 1132.

> Dyrektywa Patlamentu Europejskiego i Rady 2014/104/UE z dnia 26 listopada 2014 . w sprawie
niektérych przepiséw regulujacych dochodzenie roszczen odszkodowawczych z tytutu naruszenia
prawa konkurencji panstw czlonkowskich 1 Unii Europejskiej, objete przepisami prawa krajowego
(Dz.Urz. UE L 349 2 5.12.2014), dalej: dyrektywa odszkodowawcza.

4

K. Kohutek, Szkoda antymonopolowa i zasady odpowiedzialnosii: zagadnienia ogdlne, [w:| Szkoda antymo-
nopolowa. Zasady odpowiedzialnosci oraz dochodzenia roszezeri odszkodowawezych, Warszawa 2018, https://
sip-1lex-1pl-1idkh6mli018a.han.uniwersytetradom.pl/#/monograph/369440921/4 /kohutek-kon-
rad-szkoda-antymonopolowa-zasady-odpowiedzialnosci-oraz-dochodzenia=-roszczen...?keyword-
Kohutek%20Konrad,%20Szkoda%20antymonopolowa.%20Zasady%20odpowiedzialno%C5%9B-
ci%200raz%20dochodzenia%20roszcze%C5%84%200dszkodowawczych&cm=SFIRST
(dostep: 15.08.2022). Autor ten wskazuje, ze szkoda antymonopolowa to szkoda, ktéra wyrzadzona
zostala wskutek naruszenia przepiséw publicznego prawa konkurencji (zwanych takze regutami anty-
monopolowymi). Sformulowanie ,,szkoda antymonopolowa” jest pewnym skrétem jezykowo-myslo-
wym na okreslenie tego deliktu.
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w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji i konsumen-
tow’. Przepis ten definiuje przedsigbiorce szeroko, ktadac akcent na ujecie
funkcjonalne, koncentrujace si¢ gléwnie na samej dziatalnosci, jaka pro-
wadzi dany podmiot, a nie na jego prawno-organizacyjnej formie. Stad
definicja przedsicbiorcy w prawie antymonopolowym, a w §lad za nia
pojecie sprawcy szkody antymonopolowej, obejmuje takze te jednostki,
ktére nie wykonujac dziatalnosci gospodarczej (co jest charakterystyczne
dla przedsigbiorcy w ujeciu klasycznym), organizuja lub $wiadcza ustugi
o charakterze uzytecznosci publiczne;.

W kontekscie wskazanej w prawie antymonopolowym 1 ustawie
odszkodowawczej szerokiej definicji przedsigbiorcy zasadne wydaje si¢
pytanie, czy Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot publiczny nie-
nastawiony ze swej istoty na osigganie zysku moze by¢ kwalifikowany
jako przedsigbiorca bedacy sprawca szkody antymonopolowej i czy moze
by¢ obowiazany do naprawienia szkody wyrzadzonej komukolwiek przez
naruszenie prawa konkurencji. I nastgpne — czy sad w postgpowaniu
odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ NFZ jako przedsigbiorcy
mogacego by¢ sprawca szkody antymonopolowej. Poszukiwanie odpo-
wiedzi na postawione pytania, na podstawie przepisoéw prawa, dostepnej
literatury i judykatow, bedzie tresciq publikacii.

2. Sprawca szkody antymonopolowej — szeroko ujety przedsigbiorca

Ustawa odszkodowawcza z 2017 r. okresla szczegodlne zasady odpowie-
dzialnosci za szkode wyrzadzona przez naruszenie prawa konkurencii
oraz zasady dochodzenia roszczen o naprawienie szkody wyrzadzonej
przez naruszenie prawa konkurencji w postepowaniu cywilnym (art. 1).
Ustawa jednoczesnie wskazuje, ze sprawca naruszenia — i sprawca moz-
liwej szkody antymonopolowej — moze by¢ wylacznie przedsigbiorca
w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumen-
tow, ktory dokonal naruszenia prawa konkurencji. Art. 2 pkt 1 ustawy

> Ustawa z dnia 16 lutego 2007 1. o ochronie konkutencji i konsumentéw, tj. Dz.U. z 2021 r.

poz. 275, dalej: u.ok.k.
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odszkodowawczej precyzuje, ze naruszenie prawa konkurenciji oznacza
naruszenie zakazow okreslonych w art. 101 lub art. 102 Traktatu o funk-
cjonowaniu Unii Europejskiej lub zakazéw okreslonych w art. 6 lub art. 9
ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw (naruszenie zakazu poro-
zumien ograniczajacych konkurencje¢ lub zakazu naduzywania pozycji
dominujacej). W art. 7 za$ ustawa wprowadza szeroko ujete domniema-
nie, ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadza szkode.

W kontekscie poruszanej tematyki istotne jest wigc ustalenie kregu
podmiotéw mogacych naruszy¢ prawo konkurencji i tym samym by¢
sprawcami szkody antymonopolowej, skoro art. 7 ustawy odszkodowaw-
czej ustanawia domniemanie, ze naruszenie prawa konkurencji wyrzadza
szkode.

Jak juz zaznaczono, sprawca szkody antymonopolowej moze by¢
wylacznie przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1 ustawy o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw. Zgodnie z tym przepisem przedsie-
biorcami zobowiazanymi do przestrzegania ustawy antymonopolowej
w zakresie zakazu porozumien ograniczajacych konkurencje lub zakazu
naduzywania pozycji dominujacej sa: (1) przedsiebiorcy w rozumie-
niu ustawy — Prawo przedsigbiorcow, jak rowniez (2) osoby fizyczne,
osoby prawne, a takze jednostki organizacyjne niemajace osobowosci
prawnej, ktérym ustawa przyznaje zdolno$¢ prawna, organizujace lub
swiadczace uslugi o charakterze uzytecznos$ci publicznej, ktore nie sa
dzialalno$cia gospodarczq w rozumieniu przepisow ustawy — Prawo
przedsigbiorcow, (3) osoby fizyczne wykonujace zawodd we wilasnym
imieniu i na wlasny rachunek lub prowadzace dzialalno$¢ w ramach
wykonywania takiego zawodu, (4) zwiazki przedsi¢biorcow, czyli izby,
zrzeszenia i inne organizacje zrzeszajace przedsiebiorcow oraz zwiazki
tych organizacji.

W literaturze wskazuje sig, ze celem definicji pojecia przedsigbiorcy
w art. 4 ust. 1 uw.ok.k. nie jest okreslenie podmiotéw uznawanych za
przedsiebiorcow, lecz okreslenie podmiotéw, ktore moga zaklocic, ogra-
niczy¢ lub wyeliminowa¢ konkurencje i w konsekwencji zwiazanie ich
zakazami przewidzianymi przepisami tej ustawy. Wykorzystano tu ter-
min ,,przedsi¢biorca” w znaczeniu sprecyzowanym w publicznoprawne;j
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definicji systemowej z art. 4 u.p.p.%, jednoczesnie uzupelniajac jego tresé
o podmioty, ktore mogg ksztaltowaé konkurencje, lecz nie sa przedsie-
biorcami w rozumieniu ustawy — Prawo przedsiebiorcow albo ich kwa-
lifikacja na gruncie tej ustawy nie jest jednoznaczna’. Pojecie ,,przedsie-
biorca” z punktu widzenia prawa konkurencji nalezy wiec odnies¢ do
wszystkich 0sob i organizacji, ktore poprzez rézne formy swojej dziatal-
nosci uczestnicza w obrocie gospodarczym i tym samym maja mozliwos¢
wplywania na warunki konkurencji, rowniez gdy nie sq one nastawione
na osiaganie zysku. W konsekwencji rygorom ustawy o ochronie kon-
kurencji 1 konsumentow podlegaja roznego rodzaju tzw. instytucje nie-
dochodowe?, co jest wynikiem wspominanego juz funkcjonalnego ujecia
pojecia przedsigbiorcy w prawie antymonopolowym, koncentrujacego si¢
gléwnie na charakterze samej dziatalnosci podmiotu, nie zas na jego for-
mie organizacyjno-prawnej’.

Skoro wigc prawo ochrony konkurencji skupia si¢ na dzialalnosci
podmiotu, definicja przedsi¢biorcy w prawie antymonopolowym, a w $lad
za nig pojecie sprawcy szkody antymonopolowej, zgodnie z art. 4 pkt 1
lit. a u.o.k.k., obejmuje takze te jednostki, ktére nie wykonujac dzialalno-
$ci gospodarczej, organizuja lub §wiadcza ustugi o charakterze uzytecz-
nosci publicznej.

¢ Ustawa z dnia 6 marca 2018 r. — Prawo przedsi¢biorcow, tj. Dz.U. z 2021 1. poz. 162 ze zm., dalej:

uw.p.p.
7 M. Etel, Kilka uwag o pojecin ,,predsi¢hiorca” w prawie ochrony konkurengi, ,Internetowy Kwartalnik An-
tymonopolowy i Regulacyjny”, nr 3(3), 2014, s. 80, //ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/17/pdf/75.
pdf.

®  Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawic RWR-42/2013, decyzje.uokik.gov.
pl/bp/dec_prez.nsf/1/EDO3FCBC718B5628C1257EC6007B88ED?editDocument&act=Decyzja.

? K. Kohutek, Glosa do postanowienia SN 3 dnia 24 wr3esnia 2013 r., II SK 1/ 13, pkt. 3.1, LEX/el. 2015,
https://sip-1lex-1pl-1idkh6mli018a.han.uniwersytetradom.pl/#/publication/386112555/kohutek
-konrad-glosa-do-postanowienia-sn-z-dnia-24-wrzesnia-2013-1-iii-sk-1-132keyword=K.%20Kohutek,
%20Glosa%20do%20postanowienia%20SN%202%20dnia%2024%20wrze%C5%9Bnia%20
2013%20r.,%2011%20SK %201 ~2F13&cm=SFIRST [dostep: 14.09.2022].
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3. Status Narodowego Funduszu Zdrowia jako przedsig¢biorcy
W prawie antymonopolowym

Stosownie do art. 96 ust. 1 ustawy o Swiadczeniach opieki zdrowotne;j
finansowanych ze §rodkéw publicznych! Narodowy Fundusz Zdrowia
(NFZ) jest panstwowg jednostka organizacyjng posiadajacqg osobowos¢
prawna. W mysl art. 97 tej ustawy NFZ w szczegdlnosci zarzadza $rod-
kami finansowymi pochodzacymi ze skladek na ubezpieczenie zdrowotne
1w tym zakresie dziala w imieniu wlasnym na rzecz ubezpieczonych oraz
0s6b uprawnionych do §wiadczen. Do obszaru dziatania NFZ nalezy
m.in. okreslanie jakosci i dostepnosci Swiadczen oraz analiza kosztow
$wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie niezbednym dla prawidlowego
zawierania umow o udzielanie Swiadczen opieki zdrowotnej 1 przepro-
wadzanie konkurséw ofert, rokowan oraz zawieranie umow o udzielanie
$wiadczen opieki zdrowotnej, a takze monitorowanie realizacji i ich roz-
liczanie. Fundusz jest jedynym podmiotem organizujacym $wiadczenia
zdrowotne, bowiem tylko jemu ustawodawca powierzyl uprawnienie do
zarzadzania srodkami finansowymi przekazywanymi na ten cel, jak row-
niez uprawnienie do zawierania umow ze $wiadczeniodawcami w celu
zabezpieczenia §wiadczen opieki zdrowotnej w ramach powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego. Zgodnie z art. 134 ust. 1 ustawy o Swiadcze-
niach opieki zdrowotnej NFZ jest obowiazany zapewnic réwne traktowa-
nie wszystkich §wiadczeniodawcéw ubiegajacych si¢ o zawarcie umowy
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej 1 prowadzi¢ postgpowanie
w sposéb gwarantujacy zachowanie uczciwej konkurencji'.

0" Ustawa z dnia 27 sierpnia 2004 . o §wiadczeniach opicki zdrowotnej finansowanych ze srodkow
publicznych, t.j. Dz.U. z 2021 r. poz. 1285 ze zm.

""" Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 grudnia 2011 . w sprawiec RKT- 51/2011, decyzje.uokik.gow.
pl/bp%5Cdec_prez.nsf/WWW-decyzjerSearchView&Query=(%5BFORM%5D%3DDecyzja)%20
AND%20(%5Bdecyzja_nt%5D%20%3D%20”RKT-51%2F2011”)&SearchOrder=4&Search-
Max=0 oraz decyzja z dnia 31 grudnia 2013 . w sprawie RELO-57/2013,decyzje.uokik.gov.pl/bp/
dec_prez.nsf/1/93B48B83176 ABSEIC1257EC6007BA3ABreditDocument&act=Decyzja.
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W swietle powyzszych uregulowan ustawy o $wiadczeniach opieki
zdrowotnej, na co zwrécono juz uwage w literaturze'?, istnieje koniecz-
no$¢ rozroznienia dwoch kategorii czynnosci podejmowanych przez
NFZ, co wplywa na poddanie ich kontroli antymonopolowej Prezesa
UOKIK. Pierwsza kategoria to czynnos$ci w zakresie okreslenia standardu
ustug nabywanych od $wiadczeniodawcow na rzecz pacjentow co do
zakresu tych ustug, rodzaju personelu, urzadzen i wyrobéw, za pomoca
ktérych majq by¢ one $wiadczone. Takie dzialania NFZ stanowia realiza-
cje zasad solidaryzmu spolecznego przez t¢ jednostke i nie podlegaja kon-
troli antymonopolowej Prezesa UOKIK. Druga kategoria czynnosci, do
ktorych obowiazany jest NFZ, to organizowanie przetargu czy zbieranie
ofert (wnioskow) od $wiadczeniodawcow na dostarczanie ustug wedlug
okreslonych standardow, a nast¢pnie zawieranie z nimi umoéw. Te czynno-
$ci powinny by¢ juz traktowane jako dzialania ksztaltujace konkurencje na
rynku pomiedzy wykonawcami tych uslug, Jesli swiadczeniodawcy byliby
dyskryminowani przez NFZ w wyborze ofert, czy w inny sposob nie-
réwno traktowani, nie powinno mie¢ znaczenia, ze te oferty byly skladane
na dostarczenie ustug bedacych swiadczeniami z tytutu ptaconych sktadek
zdrowotnych i powinny podlegac¢ ocenie na gruncie prawa konkurencii.

W konsekwencji ta druga kategoria czynnosci — Swiadczenia opieki
zdrowotnej kontraktowane przez NFZ 1 finansowane ze srodkéw publicz-
nych przez ten podmiot — s3 ustugami o charakterze uzytecznosci publiczne;,
bowiem skierowane sa na zaspokajanie zbiorowych potrzeb spoteczenistwa
zwiazanych z zapewnieniem opieki zdrowotnej. Fundusz zas, organizujac
kontraktacj¢ tych §wiadczen — prowadzi dziatalnos¢ w zakresie organizo-
wania uslug o charakterze uzytecznosci publicznej. Konstatacja ta znaj-
duje potwierdzenie zaréwno w praktyce decyzyjnej Prezesa UOKIK, jak
i orzecznictwie sadow', gdzie wskazuje sig, ze dziatalno$¢ Funduszu pole-

12 L

M. Kolasinski, Stosowanie prawa konkurengi 1w odniesienin do dziatalnosc podniotow 1w iqcych adania pi-
bliczne w gparciu o zasady solidaryzmu spolecznego — rozmice w polskim i nngjnym podejsein, ,JInternetowy Kwartalnik
Antymonopolowy i Regulacyjny”, nr 6(3), 2014, s. 48, ikar.wz.uw.edu.pl/images/numery/20/pdf/38.pdf.

13

Zob. np. wyrok Sadu Ochrony Konkurencji i Konsumentéw z dnia 5 lutego 2003 r. w sprawie
XVII Ama 18/02, Lex nr 81481.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



40 BeATA WIECZERZYNSKA

gajaca na zawieraniu umow ze §wiadczeniodawcami o finansowanie $wiad-
czen zdrowotnych jest niewatpliwie organizowaniem ustug o charakterze
uzytecznosci publicznej, wobec czego NFZ w tym zakresie jest przedsie-
biorca w rozumieniu przepisow o ochronie konkurencji 1 konsumentow.

NFZ jako podmiot organizujacy ustugi o charakterze uzytecznosci
publicznej w zakresie $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych ze
srodkéw publicznych jest zatem przedsigbiorca w rozumieniu art. 4 pkt 1
lit. a ustawy o ochronie konkurencji 1 konsumentéw i jego dzialalnosc¢
w tym zakresie podlega ograniczeniom wynikajacym z tej ustawy, doty-
czacym zakazu stosowania porozumien ograniczajacych konkurencje, jak
i naduzywania pozycji dominujacej na rynku whasciwym'.

Warto w tym miejscu podkresli¢, ze z woli ustawodawcy NFZ ma
pozycje dominujaca na krajowym rynku organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkow publicznych 1 zadne inne ustugi
nie stanowia substytutu ustug medycznych §wiadczonych w ramach orga-
nizowania przez NFZ $wiadczen zdrowotnych finansowanych z tych
srodkow. Zatem NFZ nie ma na tak okreslonym rynku konkurentéw (czy
tez na rynkach okreslonych w sposéb wezszy przez parametr zakresu
kontraktowanych §wiadczen) — jest wigc w zasadzie monopolista, funk-
cjonujac zarowno jako nabywca reprezentujacy caly potencjalny i rze-
czywisty popyt, jak 1 reprezentujac strone podazows jako organizator
$wiadczen opieki zdrowotnej na rzecz ubezpieczonych, ktorzy nie maja
swobody nawigzywania umow ze §wiadczeniodawcami finansowanymi ze
srodkow publicznych na ubezpieczenie zdrowotne. Decyzjq ustawodawcy
aktywna i ciagla konkurencja wewnatrzrynkowa zostala tu zastapiona jed-
norazows (w okreslonym przedziale czasowym) konkurencja podmiotow
leczniczych o dostep do rynku, z uprzywilejowana, z mocy prawa, pozy-
cja NFZ — jako ,kreatora” i ,,regulatora” tego rynku.

" Wyrok SA w Warszawie z dnia 5 grudnia 2008 t. w sprawie VI ACa 530/08, niepubl.

5 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. w sprawic RLO — 57/2013, www-1.uokik.
gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7albe23c¢1257eac006d8dd4/93b48b83176ab8e9c1257ec6007ba-
3ab/$FILE/DECYZJA_ Nr_REO__57_2013_NFZ_Warszawa-1.pdf
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4. Przyktady naruszen NFZ i powstalych w ten sposo6b szkod
antymonopolowych

Wilasciwe wydaje si¢ przedstawienie wybranych przykladéw z dotych-
czasowego orzecznictwa Prezesa UOKIK, w ktérym jako podmiot
naruszajacy prawo konkurencji wystepuje NFZ, by unaocznié, jakie
konkretne naruszenia dokonane przez ten podmiot moga skutkowac
powstaniem szkéd antymonopolowych, gtéwnie po stronie §wiadcze-
niodawcéw. Jak juz wskazano, NFZ ma dominujaca pozycje na rynku
wlasciwym, czyli krajowym rynku organizowania $wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze $rodkéw publicznych, 1 tatwa jest tu
pokusa dokonywania antykonkurencyjnych dziatan wynikajacych z nad-
uzywania tej niezwykle silnej pozycji rynkowej. Skutki za§ naduzywania
pozycji dominujacej na rynku wlasciwym ujawniaja si¢ i oddzialujq na
powiazane z nim lokalne rynki udzielania §wiadczen opieki zdrowotnej
finansowanych ze $rodkéw publicznych, na ktérych funkcjonujg pod-
mioty wykonujace dzialalnos$¢ lecznicza — Swiadczeniodawey — wywo-
tujac istotne zaburzenia konkurencji pomiedzy $wiadczeniodawcami,
a takze ma wplyw na sam mechanizm konkurencji na powiazanych
rynkach.

Pierwszym z przykladéw moze byé dziatanie Slaskiego Oddziatu
NFZ nakladajacego na podmioty ubiegajace si¢ o zawarcie umow
o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie zaopatrzenia
w wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycznymi i srodkami
pomocniczymi obowiazku posiadania przynajmniej jednego wlasnego
miejsca udzielania §wiadczen na terenie wlasciwosci miejscowe; Sla-
skiego Oddziatu NFZ (wojewodztwa Slaskiego). Byto to rownoznaczne
z dokonywaniem negatywnej oceny wnioskow o zawarcie umow
w ww. rodzaju w przypadku, gdy §wiadczenia mialy by¢ udzielane przez
$wiadczeniodawcéw w calosci za posrednictwem podwykonawcow.
Organ ochrony konkurencji w decyzji RKT — 51/2011" stwierdzil, ze
takie dzialanie jest stosowaniem praktyki ograniczajacej konkurencije

' Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 28 grudnia 2011 r. w sprawie RK'T- 51/2011, zob. przyp.11.
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okreslonej w art. 9 ust. 11 2 pkt 5 ustawy o ochronie konkurencji i kon-
sumentow polegajacej na naduzywaniu przez NFZ pozycji dominujace;j
na rynku organizowania $wiadczen opieki zdrowotnej finansowanych
ze $rodkow publicznych w drodze przeciwdzialania uksztaltowaniu si¢
warunkéw niezbednych do powstania badZz rozwoju konkurencji na
rynku udzielania $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie zaopatrze-
nia w wyroby medyczne bedace przedmiotami ortopedycznymi i srod-
kami pomocniczymi. Kwestionowane dzialania NFZ mialy antykon-
kurencyjny charakter, gdyz w sposéb nieznajdujacy uzasadnienia ani ze
wzgledow prawnych, ani tez organizacyjnych czy innych dyskrymino-
waly potencjalnych §wiadczeniodawcow w dostepie do rynku udziela-
nia wskazanych §wiadczen.

Konsekwencja przedstawionego tu dzialania Slaskiego Oddzialu
NFZ mogla by¢ szkoda poniesiona przez $wiadczeniodawcow, gdyz
wzigwszy pod uwage, ze wysokos¢ refundacji NFZ za poszczegdlne
wyroby medyczne jest stala, a §wiadczeniodawcy stawia si¢ wymog posia-
dania cho¢ jednego wlasnego punktu dystrybucji na terenie wojewoddztwa
§laskiego, nie majac go i chcac uzyskaé kontrakt z NFZ, musi poniesc
koszty jego powstania, organizacji i utrzymania. Wiaze si¢ to co najmniej
z kosztami wynajecia lokalu, zatrudnienia pracownikéw ze specjalistycz-
nymi uprawnieniami (co automatycznie przeklada si¢ na wyzsza wysokosc
ich wynagrodzenia i inne koszty pracy) 1 utrzymania punktu dystrybucji,
co w konsekwencji generuje zwigkszenie ogélnych kosztow funkcjono-
wania $wiadczeniodawcow.

Szkode¢ mogli ponies¢ tu takze podwykonawcy udzielajacy swiadczen
opieki zdrowotnej, dzialajac z upowaznienia swiadczeniodawcow, ponie-
waz osiagneliby mniejsze szeroko pojete korzysci ekonomiczne — wlasny
punkt $wiadczeniodawcy odbieratby im zarobek, §wiadczeniodawcy nie
zapewnialiby podwykonawcom stalego dost¢pu do pelnego asortymentu
przedmiotéw ortopedycznych i1 srodkéw pomocniczych, a takze odma-
wialiby dostepu do szkolen, ktore oferujg Swiadczeniodawcey dla swoich
podwykonawcow, co przektadaloby si¢ na nizsze kwalifikacje zatrudnio-
nych pracownikow.
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Jako inny przyklad naruszenia moze postuzy¢ ustalenie dokonane
w decyzji RWR-42/2013", ze Dolnoslaski Oddziat NFZ (DO NFZ)
dopuscit si¢ praktyki ograniczajacej konkurencje w postaci naduzywania
pozycji dominujacej na krajowym rynku organizowania swiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, polegajacej na przy-
jeciu dyskryminacyjnych kryteriow rozdzialu srodkéw finansowych dla
nowych §wiadczeniodawcdw, zawierajacych umowy w ramach przepro-
wadzonego postepowania konkursowego na udzielanie swiadczen zdro-
wotnych w rodzaju: ambulatoryjna opieka specjalistyczna z zakresu bada-
nia rezonansem magnetycznym.

Istota naruszenia dokonanego przez DO NFZ bylo nieréwne trak-
towanie Swiadczeniodawcoéw przy podziale srodkéw na udzielanie $wiad-
czen zdrowotnych w rodzaju: ambulatoryjna opieka specjalistyczna (AOS)
z zakresu badania z uzyciem rezonansu magnetycznego (RM) — faworyzo-
wanie ,,starych” $wiadczeniodawcoéw przez przyznanie im wigkszej kwoty
srodkéw mimo nizszej pozycji w rankingu konkursowym i dyskryminacja
»nowych” — dopiero chcacych $wiadczy¢ takie ustugi $wiadczeniodaw-
cOw — przez przyznanie im mniejszej kwoty srodkoéw mimo wyzszej pozy-
¢ji w rankingu. W toku postepowania ujawniono, ze w sposob uznaniowy
1 arbitralny, niezgodny z ogloszonymi warunkami konkursu, DO NFZ
rozdzielit 90% wartosci §srodkéw wedlug kryteridw, ktérych nowi oferenci
nie znali i nie byli w stanie ich przewidzie¢ na podstawie ogloszenia kon-
kursowego. Liczyli, Zze spelniajac wymogi konkursowe w postaci poten-
cjalu wykonawczego odzwierciedlonego wskazaniem m.in. ilosci sprzetu
1 aparatury medycznej oraz ich wydolnosci, przygotowaniem pomieszczen,
wskazaniem ilosci uprawnionych pracownikow, organizacja udzielania
$wiadczen, a wigc przez poniesienie kosztow z tym zwigzanych, otrzymaja,
adekwatne $rodki na Swiadczenie ustug badania rezonansem magnetycz-
nym. W rezultacie dziatan DO NFZ | ,nowi” §wiadczeniodawcy, otrzymujac
srodki mniejsze niz spodziewane wynikajace z poniesionych kosztow przy-
gotowan i planow rzeczowo-finansowych, poniesli strate.

' Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 23 grudnia 2013 r. w sprawie RWR-42/2013 decyzje.uokik.gov.pl/
bp/dec_prez.nsf/1/ECD6F9793914537FC1257EC6007BA3AC?editDocument&act=Decyzja.
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Zarzut dyskryminacji §wiadczeniodawcow wystapil takze w spra-
wie zakonczonej decyzja stwierdzajaca naruszenie prawa konkurencii
nr REO — 57/2013', Prezes UOKIK ustalil tu, ze zarzadzeniem Prezesa
NFZ zostaly okreslone kryteria oceny ofert w postgpowaniu w sprawie
zawarcia umoéw o udzielanie $wiadczen opieki zdrowotnej w zakresie
badan rezonansem magnetycznym i tomografii komputerowej finansowa-
nych ze $rodkéw publicznych. Jednym z kryteriow jakosci ustug, skutku-
jacym przyznaniem dodatkowych punktéw premiujacych (+5 pkt), byto
spelnienie warunku ilosciowego: liczby badan wykonanych w pracowni
na poziomie dla tomografii komputerowej — minimum 5000 badan rocz-
nie, a dla pracowni rezonansu magnetycznego — minimum 2500 badan
rocznie.

Jak wskazal Prezes UOKIK w uzasadnieniu omawianej decyzji, nie
istnialy ani prawne, ani jakiekolwiek inne powody wprowadzenia takiego
kryterium oceny jakosci.

Ustalonego przez NFZ parametru ilosciowego nie byly w stanie spel-
ni¢ podmioty wykonujace dziatalno$¢ lecznicza wchodzace dopiero na
rynek ustug Swiadczen w zakresie tomografii komputerowej i rezonansu
magnetycznego finansowanych ze srodkow publicznych, co zamykato im
mozliwos§¢ wejscia na rynek. Co wigcej, parametr byl tak wygorowany,
ze nie mogla go réwniez spelni¢ wickszo$¢ podmiotéow dzialajacych na
obszarach przetargowych z silna wewnetrzna konkurencja (duze miasta,
poszczegodlne ich dzielnice), ale takze w malych miastach, gdzie pacjen-
tow jest mniej. Ponadto, jak kazdy parametr iloSciowy, premiowal on
wicksze podmioty lecznicze, w szczegdlnosci wykonujace Swiadczenia
szpitalne, a w ramach nich §wiadczenia tomografii komputerowej i rezo-
nansu magnetycznego. Ponadto — duze sp6tki diagnostyczne dzialajace
od wielu lat w Polsce, a takze podmioty wykonujace dzialalnos¢ leczni-
cza wspolpracujace juz wezesniej z NFZ. W konsekwencji wprowadzenie
kryterium ilosciowego — okreslonej liczby wykonanych badan — sprawito,

'8 Decyzja Prezesa UOKIK z dnia 31 grudnia 2013 r. w sprawic RLO — 57/2013, www-1.uokik.
gov.pl/bp/dec_prez.nsf/43104c28a7albe23c¢1257eac006d8dd4/93b48b83176ab8e9c1257ec6007ba-
3ab/$FILE/DECYZJA_ Nr_REO__57_2013_NFZ_Warszawa-1.pdf.
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iz w postegpowaniach o zawarcie umowy z NFZ dyskryminowane byly
podmioty wykonujace dzialalno$¢ lecznicza — §wiadczeniodawcy, ktorzy
nie spetniali tego dodatkowego kryterium i mimo ze spetniali pozostale
wymogi o charakterze podstawowym w zakresie np. potencjalu wyko-
nawczego, ich oferty nie byly wybierane, co narazilo je na powstanie strat.

Przytoczone tu przyklady wyraznie pokazuja, jak dalece Narodowy
Fundusz Zdrowia, operujac na rynku organizowania §wiadczen opieki
zdrowotnej finansowanych ze srodkow publicznych, ingeruje w stan
konkurenciji na powigzanych rynkach udzielania $wiadczen (w réznych
rodzajach) 1 wplywa na zachowania rynkowe §wiadczeniodawcow majace
wymierne skutki w postaci ponoszenia przez nich szkéd. Szkody te jako
konsekwencja zachowan antykonkurencyjnych NFZ moga by¢ poczyty-
wane za szkody antymonopolowe.

5. Status NFZ w $wietle unijnego prawa konkurencji

Unijne prawo antymonopolowe dla okreslenia podmiotéw obowiazanych
do jego przestrzegania nie postuguje si¢ pojeciem ,,przedsigbiorca” (jak
jest to w polskiej ustawie), ale pojeciem ,,przedsi¢biorstwo”. Pojecie to
dotychczas nie bylo zdefiniowane, a jego zakres i interpretacja opieraly
si¢ na orzecznictwie sadow unijnych. Obecnie pojecie ,,przedsi¢bior-
stwo” ma juz definicj¢ legalng wskazang w art. 2 ust. 1 pkt 10 tzw. Dyrek-
tywy ECN+", ktéry stanowi, ze ,,przedsigbiorstwo”, o ktérym mowa
w art. 101 1 102 TFUE, oznacza kazdy podmiot zaangazowany w dziatal-
nos¢ gospodarcza, bez wzgledu na jego status prawny oraz sposob jego
finansowania. Definicja ta jest oparta na tzw. formule Hofnera® wypraco-
wanej w judykaturze unijnej.

" Dyrektywa Patlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/1 z dnia 11 grudnia 2018 . majaca na celu
nadanie organom ochrony konkurencji panstw czlonkowskich uprawnien w celu skuteczniejszego
egzekwowania prawa i zapewnienia nalezytego funkcjonowania rynku wewnetrznego, https://cut-lex.
europa.cu/legal-content/PL/TXT/?uri=CELEX:320191.0001.

2 Wyrok ETS z dnia 23 kwictnia 1991 r. w sprawie C-41/90 Hifier i Elser v. Macrotron, ECR [1991]
1-1979, pkt 21. Zob. takze wyrok Trybunatu z dnia 11 lipca 2006 r. w sprawie C-205/03 P FENIN
v. Komisja, LEX nr 226721.
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W jednym z orzeczen dotyczacych ustalania maksymalnych sta-
tych kwot refundacji cen lekéw 1 wyrobéw medycznych z kas chorych
w Niemczech Trybunal wypowiedzial si¢ w kwestii statusu instytucji kas
chorych jako przedsi¢biorstw obowiazanych do stosowania regul konku-
rencji. Wskazal, Zze kasy chorych dzialajace w ramach ustawowego sys-
temu ubezpieczenia zdrowotnego zajmuja si¢ zarzadzaniem systemem
i srodkami ubezpieczen spolecznych. Pelnia one w tym zakresie funk-
cj¢ o charakterze wylacznie socjalnym, oparta na zasadzie solidarnosci
narodowej i catkowicie pozbawiong celéw zarobkowych. Kasy chorych,
bedac prawnie zobowiazane do oferowania §wiadczeniobiorcom §wiad-
czen obowiazkowych, nie konkuruja pomiedzy sobg ani z zaktadami pry-
watnymi w zakresie zapewnienia ustawowych swiadczen obowigzkowych
w zakresie opieki zdrowotnej lub lekéw. Z tych powodow charakter ich
dziatalno$ci powinien zostaé uznany za niegospodarczy?'.

Zatem na gruncie prawa i orzecznictwa unijnego instytucje takie jak
kasy chorych czy np. Narodowy Fundusz Zdrowia, nie majac charak-
teru gospodarczego, nie sq uznawane za przedsigbiorstwa obowiazane do
przestrzegania regul konkurencji. Natomiast w polskim porzadku praw-
nym, w zwigzku z szeroka definicja przedsigbiorcy w art. 4 ust. 1 u.o.k.k.,
uznawane sg za przedsigbiorce, ktérego dziatalnos¢ polega na organizo-
waniu ustug o charakterze uzytecznosci publiczne;.

Wzbudza¢ to moze oczekiwanie co do stosowania przez polskie sady
krajowe prounijnej wykladni krajowych przepiséw, jak miato to miejsce
w postepowaniu przed Sadem Najwyzszym w sprawie skargi kasacyjne;
zainicjowanej przez NFZ przeciwko Prezesowi UOKIK. W uzasadnieniu
swojej skargi kasacyjnej NFZ zawarl m.in. pytanie, czy mozliwe jest przypi-
sanie mu statusu przedsigbiorcy na gruncie krajowych przepiséw o ochro-
nie konkurencji i konsumentéw z pominieciem regul ustalonych w opat-
ciu o prawo Unii Europejskiej, wskazujac na potrzebe wyktadni krajowych
przepiséw prawnych budzacych powazne watpliwosci w $wietle prawa

1 Wyrok ETS z dnia 16 marca 2004 r. w sprawie C-264/01 AOK Bundesverband i inni v. Ichthyol-Gesell-
schaft Cordes, Hermani & CO. i inni, pkt 51-55, LEX nr 197371.
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unijnego®. Sad Najwyzszy skonstatowal, iz takie ,,zagadnienie prawne
byloby istotnym zagadnieniem, gdyby rownolegle stosowane byly w niej
unijne i krajowe reguly konkurencji (a wiec w sytuacji jednoczesnego
wplywu naruszenia na handel pomigdzy panstwami cztonkowskimi). Wéow-
czas nalezaloby rozstrzygnac, w jaki sposob brak statusu przedsigbiorstwa
w rozumieniu prawa unijnego wplywa na dopuszczalno$¢ pociagniecia
do odpowiedzialnosci takiego podmiotu jak NFZ za naruszenie unijnych
regul konkurencji”. Jednak w sprawie byly stosowane wylacznie krajowe
regulacje, bowiem nie wystepowal tu zaden unijny tacznik transgraniczny,
a zatem podmiotowos¢ antymonopolowa NFZ wyznaczana jest przez
art. 4 pkt 1 lit. a polskiej ustawy o ochronie konkurencji i konsumentéw, co
jak wskazano juz wyzej, sytuuje NFZ jako przedsi¢cbiorce obowigzanego do
respektowania regut konkurenciji.

Daje to podstawy do wniosku, Ze skoro na gruncie polskich prze-
piséw antymonopolowych NFZ ma status przedsigbiorcy, tym samym
moze by¢ sprawca naruszenia — sprawca szkody antymonopolowej —
zgodnie z ustawa odszkodowawcza z 2017 r. Akcent nalezy polozy¢ na
,»-moze by¢”, edyz nie zawsze jest to oczywiste, 0 czym w nastepnej czesci.

6. Mozliwo$¢ niezakwalifikowania NFZ jako sprawcy szkody
antymonopolowej na gruncie ustawy odszkodowawczej

Jak juz wskazano, fundamentem regulacji polskiej ustawy odszkodowaw-
czej jest jej art. 3 moéwiacy, ze sprawca naruszenia jest obowigzany do
naprawienia szkody wyrzadzonej komukolwiek przez naruszenie prawa
konkurencji. Zatem kazdy moze ztozyé powddztwo do sadu cywilnego
o naprawienie szkody antymonopolowej wyrzadzonej przez jej sprawce.
Wedlug zasad ogdlnych do powstania odpowiedzialnosci odszko-
dowawczej konieczne jest Iaczne spetnienie materialnych przeslanek te;
odpowiedzialnosci, tj.: (1) wystapienie zdarzenia, z jakim system prawny
taczy odpowiedzialnos¢ deliktows oznaczonego podmiotu, (2) powstanie

# Postanowienie SN z dnia 24 wrzesnia 2013 ., w sprawie III SK 1/13, LEX nr 1380965.
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szkody, ktéra jest nastgpstwem (skutkiem) tego zdarzenia, (3) istnienie
adekwatnego zwiazku przyczynowego migdzy naruszeniem a szkoda oraz
(4) wina®. Odnoszenie tych ogélnych zasad odpowiedzialnosci delikto-
wej do odpowiedzialnosci za szkody antymonopolowe nie budzi watpli-
wosci zarowno w orzecznictwie™, jak i literaturze™.

Facznie ze wskazanymi materialnymi przestankami odpowiedzial-
nosci odszkodowawczej musi by¢ prawidlowo zidentyfikowany podmiot
odpowiedzialny za szkode¢ — sprawca szkody, a w kontekscie omawiane;
problematyki — sprawca szkody antymonopolowe;.

Z tego punktu widzenia istotne wydaje si¢ pytanie, czy sad w poste-
powaniu odszkodowawczym moze nie zakwalifikowa¢ Narodowego
Funduszu Zdrowia jako przedsi¢biorcy mogacego by¢ sprawca szkody
antymonopolowej.

Probe odpowiedzi na postawione pytanie zaczaé trzeba od wska-
zania, ze prywatnoprawng droge dochodzenia roszczen odszkodowaw-
czych za szkody antymonopolowe (private enforcement) mozna, w pewnym
uproszczeniu, podzieli¢ na:

1) dochodzenie roszczen nastepczych — po wydaniu przez organ ochrony
konkurencji decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa konkurencji —
jest to tzw. tryb follow-on action, oraz

2) dochodzenie roszczen samodzielnych — bez uprzedniej decyzji organu
ochrony konkurencji stwierdzajacej naruszenie, tj. samodzielnie przez
powoda prywatnego (poszkodowanego) — tzw. tryb stand-alone action™.

# G. Bienick, [w:] G. Bienick, H. Ciepta, S. Dmowski, ]. Gudowski, K. Kotakowski, M. Sychowicz,
T. Wisniewski, Cz. Zulawska, Komentars do kodeksn cywilnego. Ksigga trecia Zobowiqzania, t. 1, Warszawa
1996, s. 179.

# Por. wyrok SO w Lublinie z dnia 4 lipca 2014 1., I C 759/08, Lex nr 1845524.

» D. Wolski, Komentarz do art. 3, [w:] A. Piszcz, A. Stawicki (red.), Roszezenia o naprawienie szkody wyrza-
dzonej pre narusgenie prawa konkurengji. Komentarz, Warszawa 2018, Lex/el., https://sip-1lex-1pl-1idk-
h6mli019c.han.uniwersytetradom.pl/#/commentary/587771166/5686062keyword=%20Piszcz%20
Roszczenia%200%20naprawienie%20szkody%20wyrz%C4%85dzonej%20przez%020naruszenie%o20
prawa%20konkurenciji.%o20Komentarz&tocHit=1&cm=STOP [dostep: 17.09.2022].

26

E. Buczkowska, M. Trepka, Brak przestanck do zawiesgenia postgpowania prez sad cywilny rogstrgygajacy
sprawg o naprawienie s3kody wyrzadzone przez narusenie prawa konkurensji do czasn rogstrygniecia postgpowania
antymonagpolowego lub odwotawezego od decyzji Prezesa UOKIK w przedmiocie tego samego naruszenia — nwagi na tle
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W ramach powodztw nastepezych (follow-on), aby zwigkszy¢ efektyw-
nos¢ i skutecznos¢ proceduralng postgpowan o odszkodowanie za szkody
antymonopolowe 1 ulatwi¢ ich dochodzenie, ustawa odszkodowawcza
wprowadzila w art. 30 prejudycjalnos¢ decyzji administracyjnej organu
ochrony konkurencji (Prezesa UOKIK). Taka decyzja (lub wyrok Sadu
Ochrony Konkurencji i Konsumentéw w sprawie odwolania od decyzji
Prezesa UOKIK) ma wéwcezas moc wigzacg dla sadu w sprawie cywilnej
w zakresie ustalen faktycznych co do popelnienia deliktu antymonopolo-
wego. Wobec tego te okolicznosci faktyczne, jako podlegajace formalne;
ocenie, nie moga by¢ przedmiotem postepowania dowodowego przed
sadem cywilnym, bowiem nie ma do nich zastosowania zasada swobod-
nej oceny dowodow (art. 233 k.p.c.). Przepis art. 30 ustawy odszkodo-
wawcze] wprowadza wigc domniemanie dowodowe o charakterze nie-
wzruszalnym. W konsekwencji sad w sprawie cywilnej dokonuje tylko
subsumciji wigzacych ustalen wynikajacych z decyzji lub wyroku SOKiK
pod odpowiedni przepis prawa materialnego cywilnego oraz ewentual-
nych wiasnych ustalen dotyczacych pozostalych okolicznodci istotnych
w rozpoznawanej sprawie”’. Zakres zwigzania sadu cywilnego obejmuje
takze ustalenia co do osoby sprawcy szkody (adresata decyzji organu
ochrony konkurenciji), zatem sad nie moze czynic¢ w tej materii samodziel-
nych ustalen. Sprawca szkody jest ten, kto zostal wymieniony w sentencji
decyzji Prezesa UOKIK.

Jednak dochodzenie odszkodowania z tytulu szkéd wywolanych
deliktem antymonopolowym nie jest uwarunkowane wczesniejszym
stwierdzeniem w decyzji administracyjnej naruszenia przez organ ochrony
konkurencji®. Jesli wigc w sprawie zawislej przed sadem cywilnym brak

art. 177 § 1 k.p.c., JInternetowy Kwartalnik Antymonopolowy i Regulacyjny” nr 4(10), 2021, s. 22, ikar.
wz.uw.edu.pl/images/numery/ikar_4_10/iKAR_410-21_2BuczkowskaTrepka.pdf.

2 B. Wieczerzytiska, Prejudycialny charakter decyzji Prezesa UOKIK w kontekscie odwrdcenia ciessaru dowodn
winy w sprawach prywatnego egzekwowania prawa konkurengi, [w:] M. Strus-Wolos, M. Wieczorek (red.),
Prawda w postgpowanin cywilnym. Quid est Veritas?, Radom 2021, s. 236-252.

#  C. Banasinski, E. Piontek, Komentarz do art. 10, [w:] Ustawa o ochronie konkurengi i konsumentéw. Ko-
mentarz, Warszawa 2009: ,,Organ antymonopolowy nie jest zobligowany do wszczecia postgpowania
i wydania orzeczenia jedynie na uzytek postepowania przed sadem powszechnym. Zauwazy¢ nalezy,
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jakiejkolwiek decyzji stwierdzajacej naruszenie prawa konkurencji lub co
prawda decyzja zostala wydana, ale nie jest jeszcze prawomocna — sad
samodzielnie ocenia spelnienie przeslanek: (1) naruszenia prawa kon-
kurencji, (2) zaistnienia szkody, (3) zwiazku przyczynowego, (4) winy
oraz (5) osoby sprawcy szkody, z uwzglednieniem zasad bezposredniosci
i swobodnej oceny dowodéw (powddztwa stand-alone)™.

Skoro zatem sad w powddztwach stand-alone samodzielnie czyni usta-
lenia m.in. co do osoby sprawcy szkody antymonopolowej, moze nie
zakwalifikowa¢ NFZ jako sprawcy szkody, zwlaszcza jesli zastosuje pro-
unijng wykladni¢ pojecia ,,przedsiebiorca” i skonfrontuje ja z unijnym
autonomicznym pojeciem ,,przedsigbiorstwo”, ktore, jak juz wskazano,
instytucji takich jak Narodowy Fundusz Zdrowia nie obejmuje, bowiem
zgodnie z orzecznictwem unijnym nie prowadza one dziatalnosci o cha-
rakterze gospodarczym.

Analizy wymaga tu jednak zagadnienie, czy sad powszechny, samo-
dzielnie ustalajac podmiot odpowiedzialny za szkod¢ antymonopolowa
(sprawce szkody), moze stosowac prounijng wykladnie poje¢ zdefinio-
wanych w polskim krajowym porzadku prawnym, jesli rownoczesnie nie
stosuje aquis communantaire.

Obowigzek prounijnej interpretacii pojecia ,,przedsigbiorca’” nie wynika
wprawdzie expressis verbis z prawa wspolnotowego, mozna jednak znalez¢
argumenty uzasadniajace stosowanie takiej wyktadni omawianego pojecia™.

W powolywanym juz postanowieniu w sprawie III SK 1/13 NFZ
v. Prezes UOKIK, SN zauwazyl, iz prawo ochrony konkurencji nie jest
objete procesem harmonizacji, antymonopolowego. co wszakze nie
wyklucza dopuszczalnosci i celowosci wykorzystania acquis communitaire
przy wykladni przepiséw polskiego prawa antymonopolowego. W §lad

ze organ antymonopolowy moze nigdy nie podja¢ postgpowania dotyczacego stanu faktycznego be-
dacego przedmiotem sporu cywilnoprawnego”.

# A Stefanowicz-Baraska, Komentary do art. 2, [w:] K. Lis-Zatias (red.), P. Machnikowski (ted.), Usta-
wa o rosgezeniach o naprawienie szkody wyrzadzone prez narusenie prawa konkurenci. Komentarg, Warszawa
2018, s. 39—41.

% G. Materna, Adresaci zakazu praktyk ograniczajacych konkurence w prawie polskin i wspdinotowym, ,,Euro-
pejski Przeglad Sadowy” 6, 2009, s. 30.
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za ta konstatacja przytoczy¢ nalezy stanowisko Trybunatu, ktéry w kilku
niedawnych orzeczeniach przypomnial, utrwalajac swq dotychczasows
lini¢ orzecznicza, o celowosci prounijnej wykladni przepiséw prawa
krajowego. Obszerny i wieloaspektowy wywod w tym zakresie zawiera
orzeczenie w sprawie C-573/17 Poplawsks?', potwierdzony nastepnie
w sprawie C-183/18 BGZ BNP Paribas w Gdariskn®. Trybunal wskazal
1 przypomnial tu, ze prawo Unii charakteryzuje si¢ tym, iz pochodzi z nie-
zaleznego zrodla, jakie stanowiq traktaty, ma pierwszenstwo przed pra-
wem panstw czltonkowskich oraz ze wiele przepiséw majacych zastoso-
wanie do obywateli panstw czlonkowskich i do samych tych panstw jest
bezposrednio skutecznych. Te podstawowe cechy prawa Unii doprowa-
dzity do powstania ustrukturyzowanej sieci zasad, przepiséw i wzajem-
nie zaleznych od siebie stosunkéw prawnych wiazacych wzajemnie sama
Unig i jej panstwa czlonkowskie, jak réwniez te panstwa miedzy soba.
Zasada pierwszenstwa prawa Unil ustanawia prymat prawa Unii nad
prawem panstw czlonkowskich. Zasada nastepcza jest zasada wykladni
prawa wewnetrznego zgodnej z prawem Unii, na podstawie ktorej sad
krajowy jest zobowiazany do dokonywania wyktadni prawa krajowego
w mozliwie najwigkszym zakresie zgodnej z prawem Unii, i jest ona nie-
rozlacznie zwiazana z systemem traktatow, gdyz pozwala sadom kra-
jowym na zapewnienie, w ramach ich wiasciwosci, pelnej skutecznosci
prawa Unii przy rozpoznawaniu zawistych przed nimi sporow. Zgodnie
z zasada pierwszenstwa w razie niemoznosci dokonania wykladni uregu-
lowania krajowego w sposob zgodny z wymogami okreslonymi w pra-
wie Unii sad krajowy, do ktérego nalezy w ramach jego kompetencji
stosowanie przepisoéw prawa Unii, zobowiazany jest zapewni¢ pelng ich
skutecznos¢, w razie koniecznosci z wlasnej inicjatywy. Podobnie brak
mozliwosci uzyskania przez jednostki odszkodowania w przypadku spo-
wodowania uszczerbku dla ich uprawnien poprzez naruszenie prawa

1 Wyrok Trybunatu (Wielka Izba) z dnia 24 czerwca 2019 r. w sprawie C-573/17 D.A. Poplawski,
LEX nr 2683591, cytowania pochodza z punktow 52—62.

32 Wyrok Trybunalu Sprawiedliwosci z dnia 4 marca 2020 r. w sprawie C-183/18 BGZ BNP Paribas
w Gdaiskn, LEX nr 2792386.
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Unii prowadzitby do podwazenia pelnej skutecznosci norm prawa Unii
oraz oslabienia ochrony praw, ktérych sq one Zzrédlem. Trybunat jednak
mocno podkredlil, iz nie mozna powolywac si¢ na przepis prawa Unii jako
taki, ktory nie wywiera bezposredniego skutku w ramach sporu, w celu
wylaczenia stosowania sprzecznego z nim przepisu prawa krajowego.
Mimo wigc mozliwosci stosowania przez sady krajowe prounijne;
wykladni przepisow krajowych nalezy to czyni¢ z wielkg rozwaga. Suge-
sti¢ t¢ dobitnie wyrazit M. Kolasinski, akcentujac potrzebe zachowania
duzej ostrozno$ci w odwolywaniu si¢ do orzeczen unijnych w trakcie
analizy wylacznie na gruncie polskiego prawa konkurencji, zachowan
podmiotéw wykonujacych funkcje publiczne, w tym np. NFZ czy ZUSY.

7. Podsumowanie

Narodowy Fundusz Zdrowia jako podmiot publiczny majacy osobowo$¢
prawna, przeprowadzajac konkursy ofert, rokowania i zawierajac umowy
o udzielanie §wiadczen opieki zdrowotnej, monitorujac ich realizacje
i rozliczanie, prowadzi dziatalnos¢ w zakresie organizowania ustug o cha-
rakterze uzytecznosci publicznej. Tak ustanowiony ksztalt prawodawstwa
powoduje zakwalifikowanie NFZ do kregu przedsigbiorcow obowiaza-
nych do przestrzegania zakazoéw porozumien ograniczajacych konku-
rencje 1 zakazéw naduzywania pozycji dominujacej na gruncie polskiej
ustawy antymonopolowej. Tym samym NFZ nalezy zaliczy¢ do grona
mozliwych podmiotéw bedacych sprawcami szkéd antymonopolowych,
przeciwko ktérym kazdy moze dochodzi¢ nastepczych lub samodziel-
nych powodztw o naprawienie wyrzadzonej szkody antymonopolowe;j.
Na podstawie przeprowadzonej analizy nalezy powiedzie¢, ze bar-
dziej korzystne, bezpieczniejsze dla poszkodowanego deliktem antymo-
nopolowym Narodowego Funduszu Zdrowia sq powddztwa nastepcze,
bowiem tu sprawca deliktu — sprawca szkody — jest ustalony w wiazacej
dla sadu cywilnego decyzji Prezesa UOKIK, natomiast w postepowaniach

¥ M. Kolasifski, Stosowanie prawa konkurendgi. . ., s. 46.
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cywilnych toczacych si¢ bez uprzedniej decyzji samodzielne ustalenia sadu
co do sprawcy szkody moga, w pewnych przypadkach, by¢ niekorzystne
dla poszkodowanego.
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Abstract

National Health Fund as the perpetrator of antitrust damage
Both in the European Union law and in the Polish national order, there
is a comprehensive model of competition protection law enforcement,
which includes: public and private competition rules enforcement. Private
enforcement is carried out individually by entities aggrieved by the unlaw-
ful conduct of other entities by submitting a lawsuit under the Act on
Claims for Compensation for Damage Caused by Violation of Competi-
tion Law. In compensation proceedings, it is necessary to identify the per-
petrator of the antitrust damage. The concept of the perpetrator of anti-
monopoly damage also covers entities that organize or provide services
of general interest without carrying out economic activity. The content
of the publication, on the basis of legal regulations, available literature
and judicates, is an attempt to answer the questions whether the National
Health Fund, as a public entity not oriented towards making a profit, may
be qualified as an entrepreneur who is the perpetrator of anti-monopoly
damage and is obliged to repair it, and whether a civil court in the com-
pensation proceedings may not qualify the National Health Fund as an
entrepreneur that may be the perpetrator of antitrust damage?
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Problematyka budowania relacji lekarza seksuologa
Z pacjentem na gruncie systemowych instytucji
procedury karnej i wykroczeniowej

Streszczenie

Zagadnienia przedstawione w niniejszym tekscie obejmuja problematyke
zwiazang z relacja miedzy seksuologiem a osoba opiniowana na gruncie
procedury karnej i wykroczeniowej. Swoje rozwazania autor poprzedza
wstepem, poswigconym zagadnieniom wprowadzajacym, obejmujacym
ogolne aspekty omawianej tematyki, takie jak: zdrowie seksualne, seksu-
alnos¢ czy prawa seksualne czlowieka. Wkraczajac w sfere omoéwienia
instytucji procesowych, autor opisuje regulacje zawarte w prawie karnym
1 prawie wykroczen, w zakresie roli seksuologa. Wskazujac na moment
ustawowego wprowadzenia seksuologa do procedury karnej, autor zwraca
uwage na jego pozycje w stosunku do innych bieglych sadowych. Podej-
mujac temat, autor zwraca uwage na kwesti¢ relacji miedzy pacjentem
a lekarzem seksuologiem (seksuologiem medycznym), ktéra ma podstawe
prawng w ustawodawstwie medycznym. Kontynuujac swoje rozwazania,
autor wyjasnia kluczowg rol¢ kompetencji migkkich, pomijanych w formal-
nych wymogach pracy bieglego.

Stowa kluczowe: biegly sadowy, lekarz seksuolog, seksuologia sadowa,

pacjent, procedura karna, procedura wykroczeniowa, tto psychoseksu-
alne, zdrowie seksualne
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Zagadnienia wstegpne

Gunnar Rémer w krotkim opisie historii seksuologii zaznacza, ze znane
piSmiennictwu poczatki mysli seksuologicznej siggaja czasow Platona
1 Arystotelesa, ktorzy w podejmowanych rozwazaniach rozpatrywali
nkwesti¢ etyki seksualnej i zachowan seksualnych ludzi”'. W literaturze
poswicconej problematyce zagadnien z zakresu przedmiotu wskazuje sie,
ze seksuologia (ang. sexology; niem. die Sexualwissenschaft | die Sexologie | die
sexuologie | die Sexualpsychologie; Yac. scientia sexnalis”) jest dyscypling zajmu-
jaca si¢ ,,opisem, definicja i badaniem zycia seksualnego, w odniesieniu

do seksualno$ci’™

, majac na celu ,,zbadanie i opisanie wszystkich pro-
ceséw psychologicznych i zachowan zwigzanych z seksualnosciag w ich
réznorodnosci u mezezyzn i kobiet oraz w ich rozwoju, a takze w ich
przejawach™. Johann Lemmer — zwracajac uwage na epistemologiczny
aspekt seksuologii — akcentuje za$ jej ,,unikalne holistyczne, uniwersalne,
integralne (bio-psycho-spoleczno-kulturowe), interdyscyplinarne pod-

295

toze teoretyczne™, ktéremu — jak zaznacza badacz — towarzyszy ,,wla-
sna metodologia, unikalna forma badan, skierowanych na wyniki mi¢dzy

i poza biecunowymi teoriami prakseologicznymi’.
gunowy. g Y

' ,,(...) die Fragen der Sexualethik und dem Sexualverhalten der Menschen”, por. Sexualwissenscha-

ft, [w:] https://flexikon.doccheck.com/de/Sexualwissenschaft [dostep: 20.10.2023]; zob. tez L.J. Van
Rooyen, History of Sexology, Introdution to sexology — A. Simphjfied Epistemology, https:/ /www.academia.
edu/8888113/Introduction_to_Sexology_A_Simplified_Epistemology?email_work_card=view-pa-
per, s. 3—11.

> SM. Lommel, Die Sorge um den Sex — Michel Foucaults Theorie der Sexnalitit, ,Sexuologie. Zeitschrift

fiir Sexualmedizin, Sexualtherapie und Sexualwissenschaft”, t. 7, z. 1, s. 41-42.
> Pot. Sexualwissenschaft, https:/ /flexikon.doccheck.com. .. [dostep: 20.10.2023].

+,(...) die psychischen Prozesse und Verhaltensweisen in ihrer Vielfalt bei Mann und Frau und in

ihrer Entwicklung”, pot.. Sexualwissenschaft, Sexualpsychologie, https:/ /dorsch.hogrefe.com/stichwort/
sexualpsychologie-sexual  wissenschaft#search=37970900cdd5f40c3f  148b825bfe5c02&offset=0
[dostep: 20.10.2023].

> J. Lemmet, Introdution to sexology as the scientific studies of sexuality, s. 1, https://www.researchgate.

net/publication/344415560_SEXOLOGY_THE_SCIENTIFIC_STUDIES_OF_SEXUALITY
[dostep: 20.10.2023].

,»(--.) a unique holistic, universal integralistic [bio-psycho-socio-cultural], inter-transactional [tran-
s-disciplinary] theory and an own methodology and unique field of study”, ibid.
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Nie bez znaczenia pozostaje jednak fakt, ze dyscypling t¢ taczy silna
1 nierozerwalna wi¢z z medycyna, co przejawia si¢ w Scistych relacjach
zachodzacych pomiedzy poszczegdlnymi dziedzinami medycyny’ i ich
zwigzkami, okreslanymi calo§ciowo mianem: ,,medycyny seksualnej”
(ang. Sexual Medicine; niem. die Sexcualmedizin)® lub | seksiatrii™.

Porzadkujac powyzsze informacje, mozna podja¢ osobisty wysi-
tek zdefiniowania seksuologii jako interdyscypliny naukowej zajmujacej
si¢ badaniem i opisem psychoseksualnego funkcjonowania czltowieka
w oparciu o kryteria przyjetych norm medycznych, psychologicznych
1 spotecznych.

Précz samego rozumienia zakresu seksuologii warte wyjasnienia pozo-
staja takze ramy znaczeniowe pojecia ,,seksualnos¢” (ang. sexuality; niem. die
Sexcualitit), stanowiacego punkt odniesienia dla obszaru poznawczego oma-
wianego zagadnienia. Swiatowa Organizacja Zdrowia (ang, World Health
Organization, dalej jako WHO) wskazuje, ze ,,seksualnos$¢” nalezy postrze-
gac jako ,,centralny aspekt czlowieczenstwa, trwajacy przez cale zycie i obej-
mujacy swoim zasiggiem takie obszary, jak: plec, tozsamos¢ i role plciowe,
otientacj¢ seksualna, erotyzm, przyjemno$é, intymno$¢ i reprodukcje™.
Dodatkowo warto zauwazy¢, iz dalsza cze¢$¢ definicji zwraca uwage na
percepcyjny wymiar seksualnosci, dos§wiadczany i wyrazany w wymiarze:
,»-mysli, fantazji, pragnien, przekonan, postaw, wartosci, zachowan, praktyk,

7 ,Andrologie, Dermato-Venerologie, Endokrinologie, Gynikologie, Psychiatrie, Psychosoma-
tik, Psychotherapic und Urologie”, Sexuologie, https://sexuologie-info.de/ [dostep: 20.10.2023];
pot. Program spegializagji w seksnologii, Centrum Medyczne Ksztalcenia Podyplomowego w Warszawie,
Watszawa 2002, Aktualizacja 2018, s. 3—4, https:/ /cmkp.edu.pl/wp-content/uploads/pdf/0758-pro-
gram-1-D.pdf [dostep: 20.10.2023].

8 Pojeciem die Sexualmedizin postuguja sic m.in. dwie prestizowe zagraniczne publikacje, poswie-
cone problematyce seksuologicznej: Psychatry and Sexcual Medicine. A Comprebensive Guide for Clinical
Practitioners oraz Sexnologie. Zeitschrift fiir Sexualmedizin, Sexualtherapie und Sexunalwissenschaft (przyp. aut.);
por. W. Weig, Sexuelle Gesundheit und die Entwicklung einer prophylaktischen Sexualmedizins, ,,Sexuologie.
Zeitschrift fiir Sexualmedizin, Sexualtherapie und Sexualwissenschaft”, t. 7, z. 1, s. 54.

? Okresleniem ,,seksiatria” postugiwal si¢ m.in. Kazimierz Imielifiski, por. K. Imieliaski, Seksiatria.
Psychofizjologia seksualna, t. 1, PWN, Warszawa 1990; K. Imieliaski, Seksiatria. Patologia seksunalna, t. 2,
PWN, Warszawa 1990.

10 1. Lemmet, Introdution to sexology, s. 2.
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16l i relacji”"'. Mimo tak szerokiego spektrum wyraznie wskazuje si¢ na
mozliwos¢ zréznicowanego doswiadczania lub wyrazania kazdego ze wspo-
mnianych wyzej wymiarow'” | Seksualno$¢”, jak wyjasnia WHO, jest detet-
minowana przez szereg pozostajacych we wzajemnej interakcji elementéw,
w sklad ktérych wehodza czynniki: ,,biologiczne, psychologiczne, spoleczne,
ekonomiczne, polityczne, kulturowe, etyczne, prawne, historyczne, religijne
i duchowe”. Z perspektywy podejmowanych rozwazad warto zauwazyc,
ze WHO w sposob wyrazny wskazuje na istnienie zwiazku zachodzacego
pomiedzy prawami czlowieka a zdrowiem seksualnym (ang sexual health,
niem. dze sexuelle Gesundhei?). Jak ujmuje przywolywana wyzej organizacja:
,,Realizacja zdrowia seksualnego jest powiazana z zakresem, w jakim prawa
czlowieka sa przestrzegane, chronione i realizowane”". WHO objasnia, iz:
,,prawa seksualne obejmujg pewne prawa czlowieka, ktére zostaly juz uznane
w miedzynarodowych i regionalnych dokumentach dotyczacych praw czto-
wieka i innych dokumentach konsensu oraz w przepisach krajowych”".

Majac na wzgledzie powyzsze, cytowana organizacja wymienia zbior
praw czlowieka (ang. human rights; niem. die Menschenrechte), okreslanych
mianem kluczowych, ,,dla — jak podkresla — realizacji zdrowia seksual-
nego danej jednostki”'.

W sktad praw tych wchodza:

a) prawo do rownosci i niedyskryminacji / he rights to equality and
non-discrimination,

b) prawo do wolnosci od tortur lub okrutnego, nieludzkiego lub poniza-
jacego traktowania lub karania / #he right to be free from torture or to cruel,
inhumane or degrading treatment or punishment,

¢) prawo do prywatnosci / zhe right to privacy;

" TIbid.
12 Ibid.
3 Tbid.
" Sexuality, https://www.who.int/teams/sexual-and-reproductive-health-and-research/key-arcas-
-of-work/sexual-health/defining-sexual-health [dostep: 20.10.2023].

5 TIbid.

o (...) for the realization of sexual health”, ibid.
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d) prawa do najwyzszego osiagalnego poziomu zdrowia (w tym zdrowia
seksualnego) i zabezpieczenia spotecznego / the rights to the bighest
attainable standard of health (including sexual health) and social security,

e) prawo do zawarcia malzefstwa 1 zalozenia rodziny oraz do zawarcia
malzenstwa za wolna i pelng zgoda przysztych malZzonkow, a takze
do réwnosci w malzefistwie i przy jego rozwiazaniu / the right to marry
and to found a family and enter into marriage with the free and full consent of the
intending spouses, and to equality in and at the dissolution of marriage;

f) prawo do decydowania o liczbie dzieci 1 odst¢pach czasowych ich
narodzin/ the right to decide the number and spacing of one’s children;

@) prawa do informacji i edukacji / #he rights to information, as well as education;

h) prawa do wolnosci opinii i wypowiedzi / the rights to freedom of opinion
and expression;

1) prawo do skutecznego srodka prawnego w przypadku naruszenia
praw podstawowych / #he right to an effective remedy for violations of funda-
mental rights'’.

Nalezy zaznaczy¢, 1z wskazany wyzej katalog praw seksualnych nie jest
jedynym takim zestawieniem podlegajacym wyszczegdlnieniu na szczeblu
mi¢dzynarodowym. Dla dopelnienia spojrzenia na niniejsze zagadnienie
warto przywolaé zbior wskazany przez Swiatowa Organizacje Zdrowia
Seksualnego (ang. World Associacion for Sexual Health, dalej jako: WAS),
jako basis Deklaracji Praw Seksualnych Cztowieka (/The WAS] Declaration
of Sexual Rights)'. Zlozony jest on z szesnastu enumeratywnie wymie-
nionych praw, zblizonych zakresem tresciowym lub pokrywajacych si¢
literalnie z prawami wskazanymi w tresci katalogu WHO™.

7 Ibid.

'8 Polska wersja dokumentu https:/ /wotldsexualhealth.net/wp content/uploads/2013/108/DSR-Polish.
pdf [dostep: 20.10.2023]; wersja angielska: https:/ /worldsexualhealth.net/wp-content/uploads/2013/08/
Declaration-of-Sexual-Rights-2014-plain-text.pdf [dostep: 20.10.2023].

¥ J. Lemmer w swojej publikacji Introdution to sexology. .. nie wspomina o istnieniu katalogu praw sck-
sualnych WHO 1 WAS. Autor uwydatnia jedynie problematyke napigcia istniejacego miedzy prawami
i potrzebami seksualnymi jednostki, pozostajacymi — jak wskazuje — czesto w konflikcie z prawami
i potrzebami spoleczenistwa (,,The tension between the sexual rights and needs of the individual is
often in conflict with that of society”, s. 17 — przyp. aut.).
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—_

10.

11.

12.

Prz

Do praw tych naleza:
. Prawo do réwnosci i niedyskryminacji / #he right to equality and non —
discrimination.
Prawo do zycia, wolnosci i bezpieczenistwa osobistego / #he right to
life, liberty, and security of the person.
Prawo do niezalezno$ci, autonomii i nietykalnosci cielesnej / #he right
to autonomy and bodyly integrity.
Prawo do wolnosci od tortur, okrutnego, nieludzkiego lub poniza-
jacego traktowania i karania / the right to be free from torture and cruel,
inbuman, or degrading treatment or punishment.
Prawo do wolnosci od wszelkich form przemocy i przymusu / zhe
right to be free from all form of violence and coercion.
Prawo do prywatnosci/ the right to privacy.
Prawo do najlepszego mozliwego do osiagniecia stanu zdrowia,
w tym zdrowia seksualnego, wraz z mozliwoscia przezywania przy-
jemnych, satysfakcjonujacych i bezpiecznych doswiadczen seksual-
nych / the right to the highest attainable standard of health, including sexual
health; with the possibility of pleasurable, satisfying, and safe sexual experiences.
Prawo do korzystania z dobrodziejstw postepu naukowego 1 jego
zastosowan / the right to enjoy the benefits of scientific progres and its application.
. Prawo do informacji / the right to information.
Prawo do nauki oraz prawo do kompletnej 1 wyczerpujacej edukacii
w zakresie seksualnosci / #he right to education and the right to comprehen-
sive sexuality education.
Prawo do zawierania, zycia w i rozwigzywania malzenstw, zwigzkéw
partnerskich oraz zblizonych rodzajow relacji 1 zwiazkow opieraja-
cych si¢ na poszanowaniu rownosci oraz na pelnej i niewymuszonej
zgodzie partnera / the right to enter, form, and dissolve marriage and other
silimar types of relationships based on equalityand full and free consent.
Prawo do podejmowania decyzji o posiadaniu lub nieposiadaniu
dzieci, o ich liczbie oraz odstgpach czasowych migdzy dzie¢mi oraz
prawo do informaciji 1 sSrodkéw niezbednych do podejmowania tych
decyzji / the right to decide whether to have children, the numer and spacing of
children, and to have the information and the means to do so.
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13. Prawo do wolnosci mysli, opinii oraz wyrazania ich / the right to freedom
of thought, opinion and expression.

14. Prawo do wolnego stowarzyszania si¢ i pokojowych zgromadzed /
the right of freedom of association and peaceful aseentbly.

15. Prawo do udzialu w zyciu publicznym i politycznym / the right to par-
ticipation in public and political life.

16. Prawo dostepu do wymiaru sprawiedliwosci, srodkoéw naprawczych
odszkodowawczych / the right to access to justice, remedies and redress.
Przywolywanie w tym miejscu wszystkich wymienionych z nazwy

praw nalezy uznac za zabieg intencyjny, ktorego celem jest: identyfikacja
1 wnikliwsze zrozumienie szerokiego zakresu tresci posiadanych przez jed-
nostke uprawnien w ramach wlasnej sfery zycia seksualnego. Dzialanie to
pozwala jednoczesnie na poglebiony wglad w obszar tworzacy podstawe
psychoseksualnych ram, stanowiacych punkt odniesienia dla identyfika-
¢ji odstepstw od normy zdrowotnej jako fundamentalnej w czynnosciach
biegtego lekarza seksuologa na gruncie systemowych instytucji procedury
karnej i wykroczeniowej™.

Ostatecznie — bioragc pod uwage tres¢ omawianego zagadnienia —
warto nakresli¢ obszar zainteresowan wyspecjalizowanego dziatu seksu-
ologii, majacego Scisly zwiazek z prawem, a okreslanego mianem: ,,sek-
suologii sadowej”*' (ang. forensic sexology; niem. forensische Sexologie®). Jako
obszar badawczy wskazuje si¢ tu m.in.:

% Uzywanie terminu ,,psychoseksualny” — tj. taczacy sfere psychiki ze sfera seksualnosci — uzasadnione
jest integralnym zwigzkiem istniejacym miedzy tymi dwoma wspolistniejacymi obszarami. Nie pozostaje
watpliwe, iz w przypadku zaburzen pierwsza skladowa cyklu dewiacyjnego wg Salter ma swoj poczatek
w fantazji, ktora powstaje w umysle sprawcy (przyp. aut.); por. takze M. Marzec, Przeglad zagadnieii 2wiqza-
nych ze sprawcami pryemocy seksualnej wobec dzieci, ,,Resocjalizacja Polska”, nr 22, 2021, s. 352.

2 Z. Lew-Starowicz, Witep, [w:] Seksuologia sadowa, PZW L., Warszawa 2023.

W jezyku niemieckim zdecydowanie bardziej rozpowszechnionym okresleniem jest wyrazenie die
Sescualmedizin mit Forensische Psychiatrie, okreslajacy polaczenie medycyny seksualnej z psychiatra sa-
dowa (przyp. aut.); por. takze N. Vaidakis, F. Ferenidou, Historical 1inks Between Psychiatry and Sexunal
Medicine, |w:| Psychatry and Sexnal Medicine. A Comprebensive Guide for Clinical Practitioners, Cham 2021,
s. 1-11.
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a) opiniowanie sadowo-seksuologiczne, z uwzglednieniem: postaw
prawnych, zakresu, tresci, relacji zachodzacej pomigdzy opinig
a zasadami tajemnicy lekarskiej;

b) wspodlprace bieglego seksuologa z innymi bieglymi;

c) obrone¢ wlasnego stanowiska wyrazonego w opinii;

d) role bieglego seksuologa w orzecznictwie sadowym, karnym
1 cywilnym;

e) aspekty prawne transseksualnosci;

f) przemoc seksualna: z uwzglednieniem przemocy w rodzinie,
w zakresie: klasyfikacji, diagnostyki, aspektéw prawnych;

g) zjawisko pornografii;

h) typy przestepstw seksualnych kwalifikowanych na gruncie ustawy
karnej;

1) leczenie sprawcéw oraz ofiar przemocy 1 wykorzystania seksual-
nego;

i) relacje seksualne zachodzace migdzy terapeutami a ich pacjentami®.

Zarys problematyki instytucji systemowych na gruncie procesowego
prawa karnego z udziatem lekarza seksuologa w roli biegtego

Udzial lekarza seksuologa w postepowaniu karnym: przygotowawczym
1 jurysdykcyjnym (dalej takze: biegtego specjalisty z zakresu seksuolo-
gii; eksperta) — uregulowany przez kodeks postgpowania karnego (dalej
jako: k.p.k.)** —jest efektem podjetych przez prawodawce polskiego prac
legislacyjnych nad nowelizacja ustawy procesowej z 1997 1. Ustawa ta
wprowadza do porzadku prawnego przepis ustanawiajacy obecnos¢ spe-
cjalisty z zakresu seksuologii w roli bieglego, majacego na celu wydanie
opinii o stanie zdrowia psychicznego oskarzonego w zakresie ,,zaburzen

% Por. Program..., s. 2, 6.
# Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. z 1997 1. Nt 89, poz. 555.

% Por. art. 2 pkt. 3 ustawy z dnia 5 listopada 2009 t., o zmianie ustawy — Kodeks karny, ustawy — Ko-
deks postepowania karnego, ustawy — Kodeks karny wykonawczy, ustawy — Kodeks karny skarbowy
oraz niektorych innych ustaw, Dz.U. z 2009 r. Nr 206, poz. 1589.
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preferencii seksualnych” (ang. sexual disorders’; niem. Sexualstirungen |/
Sexuelle Funktionsstorungen) — art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art. 202 § 1 k.p.k.
tart. 193 § 1 k.p.k.

Nalezy przy tym zaznaczy¢, iz do momentu wdrozenia przez pol-
skiego ustawodawce wspomnianej wyzej zmiany przepisy procedury kar-
nej uchwalone ustawa z 1997 r. nie wskazywaly literalnie obligatoryjnego
albo fakultatywnego udzialu bieglego specjalisty z zakresu seksuologii
w opiniowaniu odnosnie do zakresu zaburzen zwiazanych z preferen-
cjami seksualnymi oskarzonego. Konieczne pozostaje wskazanie, iz histo-
ryczny kontekst ksztaltu procedury karnej, oparty na analizie tresci aktow
procesowych z roku 19287, 1932% i 1969%, daje wyrazny poglad o cal-
kowitym braku wyszczegdlnienia przez prawodawce lekarza seksuologa
jako specjalisty uczestniczacego czynnie w opiniowaniu procesowym.
Nie pozostaje w zaden sposéb watpliwe, iz czyny stypizowane w ustawie
karnej materialnej (dalej jako: k.k.), majace zwiazek z tlem seksualnym,
wymagajq profesjonalnej oceny specjalistycznej (seksuologicznej), wykra-
czajacej — w obecnym stanie wiedzy — poza zakres kompetencji psychia-
trycznych. Mozna przy tym stusznie stwierdzi¢, ze nowelizacja ustawy
k.p.k. w przedmiocie wprowadzenia przez polskiego ustawodawce obli-
gatoryjnego udziatu lekarza seksuologa — w przypadku czynéw majacych
zwigzek z podlozem seksualnym — zasluguje na powszechng aprobate.

Nie bez znaczenia pozostaje jednak fakt, iz biegly seksuolog, o kto-
rym mowa w art. 203 § 3 k.p.k., jest specjalista legitymujacym si¢ dyplo-
mem lekarskim. Oznacza to, iz polski ustawodawca — precyzujac to literal-
nie — wskazal ponad wszelka watpliwos¢, jakimi wymogami obowiazany

2 N. Vaidakis, F. Ferenidou, Historical. .., s. 7-8.

? Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 19 marca 1928 r. — Kodeks postepowania

karnego, Dz.U. z 1928 r. Nr 33, poz. 313.

# Rozporzadzenie Prezydenta Rzeczypospolitej z dnia 23 sierpnia 1932 r. zmieniajace nicktére prze-
pisy postepowania karnego, Dz.U. z 1932 1. Nr 73, poz. 662.

¥ Ustawa z dnia 19 kwictnia 1969 r. — Kodeks postgpowania karnego, Dz.U. z 1969 . Nr 13, poz. 96;
por. takze R. Stefanski, Teza nr 10 do art. 202 kpk, [w:] Z.. Gostyniski (red.), Kodeks postgpowania karnego.

Komentarz, t. 2, Warszawa 1998, s. 553.
% Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 r. — Kodeks karny, Dz.U. z 1997 . Nr 88, poz. 553.
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jest kierowac¢ si¢ organ procesowy w doborze bieglego seksuologa, by —
nie naruszajac obowiazujacego przepisu procedury karnej — mogt on
skutecznie (pod wzgledem formalnym) wypelnia¢ powierzona mu role
procesowa. Zagadnienie to — z pozoru oczywiste — wymaga uwagi ze
wzgledu na ksztalt innych regulacji systemowych, dopuszczajacych do
udzialu w opiniowaniu biegltego seksuologa, wobec ktérego przepis
ustawy nie wymaga spelnienia przestanki wyksztalcenia lekarskiego (cet-
tyfikowany psycholog)®.

Warto w tym miejscu jasno podkresli¢, ze udzial bieglego lekarza
seksuologa nie jest zadaniem w pelni samodzielnym, tj. skutkujacym
wydaniem opinii odrebnej. Oznacza to tym samym, iz ocena stanu zdro-
wia psychicznego opiniowanego — w zakresie zaburzonych preferencji
seksualnych — stanowi element sktadowy tzw. opinii kompleksowej™ (ang.
comprehensive expert witness opinion; niem. die Umfassendes Sachverstindigengnt-
achten), bedacej wspolnym rezultatem pracy diagnostycznej, podejmo-
wanej wspolnie z co najmniej dwoma biegltymi lekarzami o specjalizacji
psychiatrycznej (art. 202 § 1 k.p.k.). ,,Kompleksowe zajecie stanowiska” —
w ocenie Sadu Najwyzszego — niewatpliwie przyczynia si¢ ,,do wszech-
stronnego wyjasnienia sprawy 1 usunigcia watpliwosci w podstawowych
kwestiach wymagajacych rozstrzygnigcia”* oraz ma miejsce w przypadku

' Por. art. 11 pkt. 2 ustawy z dnia 22 listopada 2013 r. o postegpowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami
psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia lub wolnosci seksualnej innych oséb, Dz.U.
2 2014 1. poz. 24.

3 Uzyte przez prawodawce w tresci art. 202 § 3 k.p.k. w zw. z art. 193 § 3 k.p.k. wyrazenie ,,udzial
w wydaniu opinii” wobec bieglego lekarza seksuologa $wiadczy o nieindywidualnym uczestnictwie
bieglego w procesie opiniowania. Wynika to z jezykowego znaczenia stowa ,,udzial”, definiowanego
jako ,,uczestniczenie w czyms$ wraz z innymi”; przyp. aut.; por. hasto ,udzial” [w:] Stownik Jezyka
Polskiego PWN, https://sjp.pwn.pl/sjp/udzial;2532114.html [dostep: 20.10.2023]; por. takze D. Gru-
szecka, Biegli uprawnieni do wydania opindi, [w] ]. Skorupka (red.), Kodeks postgpowania karnego. Komentarz,
Watszawa 2015, s. 496.

3 JK. Gierowski, Kompleksowe opiniowanie o stanie 3drowia psychicnego sprawey czynu abronionego, ,,Psy-
chiatria Polska”, t. 40, nr 1, 20006, passim; por. wyrok SN z dnia 8 kwietnia 1999 r., sygn. akt IV KKN
653/98, ,,Prokuratura i Prawo” 10/1999.

* Pot. wyrok SN z dnia 17 pazdziernika 1979 r., sygn. akt I KR 140/79, ,,Orzecznictwo Sadu Naj-
wyzszego”, 6/1980, poz. 86; pot. takze wyrok SN z dnia 13 maja 2013 r., V KK 230/12
two Sadu Najwyzszego. Izba Karna i Wojskowa” 6/2013, poz. 53.

Orzecznic-

5> 5>
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spraw ,,0 skomplikowanym stanie faktycznym, wymagajacych posiada-
nia wiedzy z téznych specjalnosci”®. Ponadto — w sposob wyrazny —
wskazuje sig, iz ,,opiniowanie w przedmiocie zaburzen preferencji
seksualnych oskarzonego powinno mie¢ miejsce w ramach tzw. opinii
kompleksowe;j”.

Istotna pod wzgledem procesowym kwestia — nad ktéra dwukrot-
nie pochylil si¢ juz SN — bylo ustalenie sposobu powolania biegltego
lekarza seksuologa: do opiniowania w przedmiocie zdrowia psychicz-
nego, obejmujacego zakres zaburzen preferencji seksualnych. W wyda-
nym postanowieniu z dnia 8 lutego 2012 r. (sygn. akt V KK 180/11)%
SN wyjasnil, iz obowigzkiem powotania bieglego lekarza seksuologa
w postepowaniu karnym obciazony jest sad lub prokurator jedynie
w przypadku, gdy wniosek o powolanie bieglego zostanie zlozony
przez bieglych, o ktérych mowa w art. 202 § 1 k.p.k.*®* W uchwale z dnia
25 wrzesnia 2013 r. (sygn. akt I KZP 8/13)" wskazane zostalo inne
stanowisko SN, ktére w sposob wyrazny akcentowalo nakaz urzedo-
wego powolania — przez organ procesowy (prokuratora, sad) — biegltego
lekarza seksuologa w sytuacji, gdy z okolicznos$ci sprawy toczacego si¢
postepowania wynika, iz zachodzi potrzeba zbadania stanu zdrowia
psychicznego oskarzonego w aspekcie zwiazku, jaki zachodzi z zabu-
rzeniem preferencji seksualnych®.

Nalezy jednakze mie¢ na wzgledzie, ze w razie zaobserwowa-
nia u oskarzonego standw wymagajacych — w ocenie opiniujacych

% J. Dzierzanowska, Opinia indywidualna, pojedyncza, gespolowa i kompleksowa, [w:] eadem, J. Studzitiska,
Biegli w postgpowanin sqdowym cywilmym i karnym. Praktyczne omdwienie regulacii 3 orgecznictwens, Warszawa
2019, s. 394-395.

36

D. Swiecki, Dowdd z apinii bieglego, [w] idem, Cxynnossi procesowe obrosicy i pelnomocnika w sprawach kar-
nych, Warszawa 2020, s. 328.

7" Postanowienie SN z dnia 8 lutego 2012 r., sygn. akt. V KK 180/11, ,,Biuletyn Prawa Karnego”,
3/2012, poz. 42.

¥ Por. K.T. Boratyiska, Komentars do art. 202. Ustalenie stanu drowia psychicznego oskarionego, [w:] A. Sa-
kowicz, Kodeks postepowania karnego. Komentarg, Warszawa 2015, s. 500.

¥ Uchwata SN z dnia 25 wrzesnia 2013 r., I KZP 8/13, ,,OSNIKiW” 10/2013, poz. 83.

¥ Por. K.T. Boratyfiska, Komentar. .., s. 501.
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psychiatréow — koniecznosci zasiggnigcia opinii biegtego lekarza seksu-
ologa opiniujacy w sprawie psychiatrzy maja obowigzek zawiadomienia
organu (dysponujacego kompetencjg w powotaniu bieglego) o koniecz-
nosci uczestniczenia lekarza seksuologa w czynno$ciach, mimo uprzed-
niego braku powolania tegoz specjalisty przez wlasciwy — dla danego
etapu postgpowania — organ z urzedu®'.

Co wigcej, Sad Najwyzszy w orzeczeniu z dnia 20 stycznia 2015 r.
(II KK 181/14) zaznaczyt wyraznie, iz niedopuszczenie z urzedu — celem
wydania opinii psychiatrycznej — zespolu bieglych, tj. dwoch bieglych
psychiatrow oraz bieglego seksuologa, ,,(...) powinno prowadzi¢ do
whniosku, iz stan zdrowia psychicznego oraz poczytalno$¢ oskarzonego
w momencie popelnienia zarzucanych mu czynéw nie zostala nalezycie
zweryfikowana”*.

Z uwagi na fakt, iz aspekty proceduralne prawa karnego pozostaja
w $cistym zwiazku z regulacjami materialnokarnymi, warte wskazania
pozostaja typy czynow, z ktérymi polski ustawodawca wigze udzial bie-
glego seksuologa jako zasadny.

Wprowadzony nowela lutowa z dnia 20 lutego 2015 r. art. 93¢ k.k.*
wymienia stypizowane ustawowo rodzaje zachowan, ktére — z uwagi na
cigzar gatunkowy czynu, polaczony z ,podlozem psychoseksualnym”
(ang. psychosexual background, niem. der psychosexcueller Hintergrund) — wyma-
gaja w ocenie systemowej zastosowania art. 202 § 3 k.p.k. Warto jedno-
cze$nie podkresli¢, iz mechanizm, o ktorym mowa w art. 93¢ pkt 3 k.k.,
jest efektem potaczenia dwoch znanych prawu materialnemu instytucii,
tj. kary i leczniczego srodka zabezpieczajacego™.

41

Por. K. Zgryzek, Badanie stanu zdrowia psychicznego oskarionego wwagi na tle art. 202 i 203 kpk,
[w:] T. Grzegorcezyk (red.), Funkge procesu karnego. Ksigga jubilenszowa Profesora Janusza Tylmana, Warszawa
2011, s. 167-168.

2 Wyrok SN z dnia 20 stycznia 2015 ., II KK 181/14, https:/ /www.sn.pl/sites/ otzecznictwo/ ot ze-
czenia3/T1%20KK%20181-14.pdf [dostep: 20.10.2023].

# Por. art. 1 ust. 55 ustawy z dn. 20 lutego 2015 t. 0 zmianic ustawy — Kodeks karny oraz nicktérych
innych ustaw, Dz.U. z 2015 r. poz. 396.

“ Srodek zabezpieczajacy jest systemowym mechanizmem reakcji prawnokarnej na czyn zabroniony,
stypizowanym w przepisach karnych materialnych. W tradycyjnym ujeciu §rodka — opartym na tzw.
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Do powotlanego we wspomnianym przepisie katalogu polski prawo-
daweca zaliczyt:

e zabojstwo (art. 148 k.k.);

e ciezki uszczerbek na zdrowiu (art. 156 k.k.);

* zgwalcenie (art. 197 k.k.);

¢ scksualne wykorzystanie niepoczytalnosci i bezradnosci (art. 198 k.k.);

* scksualne wykorzystanie stosunku zaleznosci lub krytycznego poto-
zenia (art. 199 § 2 k.k.);

* scksualne wykorzystanie maloletniego ponizej lat 15 (art. 200 § 1 k.k.);

* prezentacjc maloletniemu ponizej lat 15 tresci pornograficznych
lub udostepnianie mu przedmiotéw majace taki charakter (art. 200
§ 3 kk.);

* prezentacja maloletniemu ponizej lat 15 wykonania czynnosci sek-
sualnej, w celu swojego zaspokojenia seksualnego lub zaspokojenia
seksualnego innej osoby (art. 200 § 4 k.k.)*.

Nalezy mie¢ jednak na uwadze, iz przedstawiony wyzej katalog —
mimo budowy zamknigtej* — nie ogranicza w zaden sposéb udziatu bie-
glego lekarza seksuologa w opiniowaniu innych czynow stypizowanych

dwutorowosci systemu prawa karnego — rozwiazanie stanowi alternatywe dla instytucji kary stosowa-
nej wobec sprawcy, ktéremu mozna przypisa¢ wing, w zwiazku z popelnionym przez niego czynem;
srodek zabezpieczajacy o charakterze leczniczym stosowany jest zatem jako prawnie dozwolona re-
akcja na czyn, wobec sprawcy niepoczytalnego lub sprawcy z poczytalnoscia ograniczona, w zwiazku
z brakiem podstawy do przypisania winy w chwili popelnienia przez sprawce czynu, stypizowanego
w przepisach karnych materialnych. W aktualnych polskich realiach prawnych srodek zabezpieczajacy
o charakterze leczniczym stosowany jest takze wobec sprawcy poczytalnego, popelniajacego czyn
wskazany w zamknictym katalogu, na gruncie art. 93¢ pkt 3-5 k.k. (przyp. aut.).

# Rozszerzony katalog (z art. 93¢ pkt 3 k.k.) o § 314 art. 200 k.k., wszedlt w zycie z dniem 1 pazdzier-
nika 2023 r. (przyp. aut.).

% Struktura art. 93¢ pkt 3 k.k. ma konstrukcj¢ zamknigta, o budowie nicenumeratywnej, co czym §wiadczy

uklad wymienionych kolejno — po przecinku — przepiséw (przyp. aut.). Wskazuje sig, iz: sam art. 93¢ kk
(- - ) przewiduje rowniez zamknicty katalog sprawcéw, wobec ktérych mozna orzec §roki zabezpieczajace
(...) zgodnie z art. 93¢ pkt 1 k.k. §rodki te orzeka si¢ wobec sprawcy, co do ktdrego umorzono postepo-
wanie o czyn zabroniony popetniony w stanie niepoczytalnosci okreslonej w art. 31 § 1 k.k., albo zgodnie
z art. 93¢ pkt 2-5 kk. — w razie skazania za przestepstwo”, Wystapienie RPO do Ministra Sprawiedliwo-
$ci z dnia 29 pazdziernika 2020 t., s. 2, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/files/ Wyst%C4%85pieniec%o
20RPO%20do0%20 Ministra%?20 Sprawiedliwo%C5%9Bci%20ws.%020%C5%9Brodk%C3%B3w%20
zabezpieczaj”oC4%85cych%2C % 2029.10.2020.pdf [dostep: 20.10.2023).
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w ustawie karnej*’. Podstawowa przestanka, ktéra wlacza specjaliste do
postepowania w roli bieglego, jest relacja, jaka zachodzi miedzy popel-
nionym przez sprawce czynem a przywolywanymi w ustawie preferen-
cjami seksualnymi — w aspekcie ich mozliwego zaburzenia. Mozna zatem
zauwazyc, 1z bezpodstawny brak wlaczenia do toczacego si¢ postegpowa-
nia biegltego opiniujacego w zakresie zaburzen preferencji seksualnych
w zwiazku z czynem mogacym mie¢ zwigzek z podlozem psychoseksual-
nym — stanowi istotny i zaskarzalny blad proceduralny, ktory nieusunigty
na etapie jurysdykcyjnym sadu @ guo skutkuje naruszeniem przepisow
postepowania poprzez niezastosowanie okreslonej normy prawnej*.
Biorac pod uwage postepowanie pierwszoinstancyjne, nalezy pamigtac
o wynikajacym z ustawy obowiazku wystuchania bieglych. Rola, w jakiej
wstepuje biegly lekarz seksuolog, sprowadza si¢ tu do obecnosci na sali
rozpraw w charakterze opiniujacego specjalisty (art. 354 pkt 2 k.p.k.), dys-
ponujacego szeroka wiedza ekspercka w danej dyscyplinie (seksuologii)
1 odpowiadajacego na pytania sadu oraz innych uczestnikéw toczacego
si¢ postepowania (art. 354a § 1 k.p.k.)*. Nadto, zgodnie z trescia art. 171
§ k.pk., biegtlemu przysluguje ustawowe uprawnienie ,,do zadawania
pytan osobom przesluchiwanym, co daje mu [jak wskazuje ]. Dzierza-
nowska] mozliwos¢ dodatkowej aktywnosci w trakcie czynnosci, w ktorej
bierze udzial”. Janusz Kaczmarek — w kontekscie taktyki wzgledem opi-
nii bieglego — zaznacza, iz ,,co do zasady, nie ma obowiazku przestucha-

951

nia biegtego po zlozeniu przez niego opinii”™', zas przy kwestionowaniu

jej tresci ,,(...) nalezy wskaza¢ na uchybienia, ktore takie przestuchanie

47

Por. Rozdziat XXV k.k. Przestepshwa precimko wolnosii seksualnej i obyezajnosei 1 in., (przyp. aut.).

*# Mowa tu o podstawie do wniesienia apelacji w zwiazku z zarzutem obrazy przepiséw postgpowa-
nia, mogacego mie¢ wplyw na tre$¢ orzeczenia (naruszenie art. 438 pkt 2 k.p.k. poprzez niezastoso-
wanie art. 202 § 3 k.p.k.) (przyp. aut.).

# Por. takze wyrok SN z dnia 7 grudnia 1988 r., IV KR 116/88, ,,OSNIKiW” 3-4/1989, poz. 30;
wyrok SN z dn. 31.03.2006 r., ITI KK 241/05, LEX nr 186751.

0 J. Dzierzanowska, Opinia..., s. 394-395.

U ). Kaczmarek, Taktyka wgledem opinii bieglego, [w:] M. Fingas, T. Kanty (red.), Prawo karne. Podrecgnik
dla aplikantdw, Warszawa 2020, s. 138—139.
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bieglego uzasadniaja””. Jedyny — jak wskazuje w swojej wypowiedzi
autor — wyjatek stanowi tu obligatoryjna obecnos¢ lekarzy psychiatrow,
»(...) ktorzy w toku postgpowania przygotowawczego wydali opini¢
0 jego [tj. oskarzonego — przyp. aut.] stanie zdrowia psychicznego”>.
Nalezy mie¢ na uwadze rowniez fakt, ze lekarz seksuolog jest upraw-
niony do wystepowania w postepowaniu sadowym w charakterze swiadka
powolanego przez strone, w zwiazku ze sporzadzona ekspertyza pry-
watng (ang. private expertise; niem. das Privates Gutachten) — powstala odplat-
nie na zlecenie strony lub jej fachowego reprezentanta (radcy prawnego,
adwokata)™. W takim przypadku lekarz seksuolog wystepuje roli swiadka
bedacego uczestnikiem konfrontacji z bieglym wezwanym przed sad™.
Przedmiotem konfrontacji (ang. confrontation; niem. die Konfrontation) sa
w tym przypadku zaistniate réznice stanowisk eksperckich i rozbieznosci
w zakresie ustalert wynikajacych z tresci opinii bieglego (art. 172 k.p.k.)*.
Jakwskazuje E. Gruza, ,,konfrontacjajest szczegolng forma przestuchania,
a nie samodzielna czynnoscig procesowa, mozliwg do przeprowadzenia

257

w odniesieniu do wszystkich 0sob przestuchiwanych w postgpowaniu

52 Ibid.
> Ibid., s. 139.

** Pot. B. Boch, Charakter prawny tm. opinii prywatnych w procesie karnym, ,,Zeszyty Prawnicze”, t. 18,

nr 2, 2018, passim; por. takze Cz. Klak, Konfrontaga bieglych w polskim procesie karnym. Zagadnienia ogdlne,
»Studia Prawnicze KUL” nr 3/2020, passim.

% J. Kaczmarek wskazuje, iz mimo oczywisto$ci zwiazanej z faktem prywatnego charakteru ekspet-
tyzy (opinii specjalisty), jako dokumentu, ,,(...) nic nie stoi na przeszkodzie, by go zlozy¢, a autora
przestuchac¢ w charakterze §wiadka”. Jak zaznacza dalej autor, dzialanie to ,, moze réwniez stanowic
mozliwo$¢ do zlozenia wniosku o konfrontacje biegtego ze «specjalistan”, dla ktérego to wniosku uza-
sadnieniem bedzie ,,(...) brak wiedzy specjalistycznej po stronie osoby zlecajacej sporzadzenie opinii,
jak 1 sadu”, por. J. Kaczmarek, Taktyka. .., s. 138.

 Warte dostrzezenia pozostaje, ze mimo iz SA w Lodzi w wyroku z dnia 19 lutego 2013 r. (sygn. akt

1T AKa 295/12, LEX nr 1294814) wskazal, iz ,,Opinie prywatne, czyli pisemne opracowania zlecone
przez innych uczestnikdw postepowania anizeli uprawnione organy procesowe, nie sa opiniami w rozu-
mieniu art. 193 kpk, w zw. z art. 200 § 1 kpk i nie moga stanowi¢ dowodu w sprawie”, to SA Warszawie,
w wyroku z dnia 31 sierpnia 2017 t. (sygn. akt IT AK 22/17, LEX nr 2402355) wyrazil jasny poglad, iz
,»W zadnym razie sad nie powinien ignorowac «opinii prywatnej» i mechanicznie, bezkrytycznie odma-
wia¢ jej wlaczenia do akt sprawy lub instrumentalnie odrzucaé jako niewymagajacej zadnej oceny”.

57

E. Guza, Konfrontaga, [w:| eadem, Psychologia sadowa dla prawnikdw, Warszawa 2012, s. 149.
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Jak zaznacza dalej autorka, ,konfrontowa¢ mozna praktycznie kaz-
dego z kazdym (Swiadkéw, podejrzanych, bieglych), jezeli zostanie
spelniona podstawowa przestanka procesowa: w zeznaniach prze-
stuchiwanych pojawia si¢ sprzecznosci”®. Jest to o tyle istotne, ze
w aspekcie zagadnien dowodowych na gruncie prawa karnego pro-
cesowego konfrontacja realizuje tzw. rzetelnos¢ dowodowa, bedaca
»poszanowaniem praw obrony w procesowym gromadzeniu materiatu
dowodowego™’; szerzej za$ — zasade prawdy materialnej®, wyrazona
wart. 2 § 2 k.p.k.

W tym miejscu wymaga rowniez zaakcentowania, iz na etapie post-
jurysdykcyjnym — uregulowanym w polskim systemie prawa ustawg karng
wykonawcza (dalej jako: kk.w)® — udzial lekarza seksuologa sprowadza
sie do:

— roli terapeuty, podejmujacego dzialania lecznicze wobec

()  osoby skazanej, odbywajacej kar¢ pozbawienia wolnosci w syste-
mie terapeutycznym (art. 62 k.k.);

(II) osoby objetej leczniczym Srodkiem zabezpieczajacym, w formie
ambulatoryjnej albo izolacyjnej, realizowanej na oddziale psychia-
trii sadowej, w warunkach: podstawowego, wzmocnionego albo
maksymalnego zabezpieczenia (art. 200 § 2 k.k.w.)®%

% Tbidem.

% S. Maffei, The European Right to Confrontation in Criminal Proceedings: Absent, Anonymons and V uine-
rable Witnesses, Groningen 2000, s. 127, za: A. Lach, Pojecie i istota rzetelnego postgpowania dowodowego,
[w:] idem, Rgetelne postepowanie dowodowe w sprawach karnych w swietle orzecgnictwa strasburskiego, Warsza-
wa 2018.

" J. Skorupka ujmuje, iz ,,z okreslonej w art. 2 § 2 KPK zasady prawdy materialnej wyplywa dyrek-
tywa, ze podstawe wszelkich rozstrzygnie¢ powinny stanowic¢ prawdziwe (zgodne z rzeczywistoscia)
ustalenia faktyczne. Przez prawdziwe ustalenie faktyczne nalezy rozumieé ustalenie, ktére zostalo
udowodnione, a wicc takie, gdy w $wietle przeprowadzonych dowodéw fakt przeciwny jest niemoz-
liwy lub wysoce nieprawdopodobny”, J. Skorupka, Zasada prawdy materialngj, [w:] ]. Skorupka (red.),
Kodeks postepowania karnego. Komentarz, C.H Beck, Warszawa 2015, s. 13.

61 Ustawa z dnia 6 czerwca 1997 1. — Kodeks karny wykonawczy, Dz.U. z 1997 1. Nr 90, poz. 557.

2 Por. takze § 6-8 w zw. z § 1 pkt 4 Obwieszczenia Ministra Zdrowia z dnia 30 wrzesnia 2020 r.
w sprawie ogloszenia jednolitego tekstu rozporzadzenia Ministra Zdrowia w sprawie komisji psychia-
trycznej do spraw srodkow zabezpieczajacych i wykonywania srodkéw zabezpieczajacych w zakla-
dach psychiatrycznych, Dz.U. z 2020 r. poz. 1780.
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— podejmowania dzialan opiniodawczych, w przedmiocie:

(II) stanu zdrowia podejrzanego, w zakresie zasadnosci przedtuzenia
lub zmiany stosowania $rodka zabezpieczajacego (art. 199b § 1
pkt 2 k.k.w);

(III) prognozy kryminologicznej, w zakresie pobytu poza zakladem
karnym, w ramach przerwy w odbywaniu kary pozbawienia wolno-
$ci (art. 153 k.k.w.); warunkowego przedterminowego zwolnienia
(art. 90 § 1 k.k.);

(IV) prognozy kryminologicznej — wobec osoby koniczacej odbywanie
kary pobawienia wolnosci — w zakresie zasadnosci ewentualnego
dalszego zastosowania §rodka postpenitencjarnego, w postaci
umieszczenia w KOZZD)®.

7. uwagi na przywolywane odniesienia do anglo- i niemieckojezycz-
nych zrédel warto pokrétce nadmienié, iz zaréwno w przypadku pra-
wodawstwa niemieckiego regulujacego kwestic odpowiedzialnosci za
przestepstwa na tle seksualnym (niem. die Sexualstraftaten™/ die Sexcuelle
Straftaten) stypizowane na gruncie dzialu 13 niemieckiej ustawy kar-
nej (Dreizebnter Abschnit: Straftaten gegen die sexuelle Selbstbestimmung, vide:
art. 1741841 StGB / Division 13 Offences against sexual self-determination)®,
jak 1 prawodawstwa anglo-walijskiego® poddajacego regulacji przestep-
stwa seksualne — sexual offences — w akcie Sexual Offences Act 2003, vide:

% Srodek postpenitencjarny jest instytucja wskazana na gruncie ustawy z dnia 22 listopada 2013 r.

o postepowaniu wobec 0s6b z zaburzeniami psychicznymi stwarzajacych zagrozenie zycia, zdrowia
lub wolnosci seksualnej innych oséb, Dz.U. z 2014 r. poz. 24 — dalej: u.p.o.z.p.; ma on charakter
izolacyjny (pobyt w o§rodku; art. 25 u.p.o.z.p.) albo ambulatoryjny (nadzér prewencyjny; por. art. 22
u.p.o.z.p.); podmiotowy zakres stosowania instytucji obejmuje grupe oséb wskazang w art. 1 u.p.o.z.p.
(przyp. aut.).

4 Sexcualstrafaten, [w:] J.A. Alpmann, EA. Brockhaus (red.), Alpmann & Schmidt Juristische 1.ehrginge,
GmbH&Co KG, 2005 Munster, s. 1184.

% Deutschland Strafgesetzbuch In der Fassung der Bekanntmachung vom 13.11.1998 (BGBL. I S.
3322) zuletzt geindert durch Gesetz vom 26.07.2023 (BGBL. I S. 203) m.W.v. 1.10.2023; https://de-
jure.org/gesetze/StGB [dostep: 20.10.2023]; wersja angielska: https://www.gesetze-im-internet.de/
englisch_stgb/index.html [20.10.2023].

6 Nalezy zaznaczy¢, ze na terenie Zjednoczonego Krolestwa Wielkiej Brytanii i Irlandii Péinocnej
(United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland) nie istnieje jednolity system w zakresie
procedury karnej. Wyodrebnia si¢ tu: prawodawstwo anglo-walijskie, szkockie, pétnocnoirlandzkie
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Part 1 — 3 and Schedules [1 — 7])*" — oba porzadki prawne w obowigzu-
jacych systemowo procedurach reprezentujg ogélny model braku literal-
nego wskazania bieglego okreslonej specjalnosci (ang. medical expert wit-
ness; niem. mediginischer Sachverstindiger | medizinischer Gutachter) w zakresie
orzekania o stanie zdrowia psychicznego sprawcy, w tym o stanie zdrowia
zwiazanego z zaburzeniami preferencji seksualnych.

W przypadku przepiséw proceduralnych prawa anglo-walijskiego,
nalezacego do systemu prawa zwyczajowego (common law) — aktem kom-
pleksowo regulujacym dzialania oskarzycielskiego organu procesowego
jest Kodeks postepowania dla prokuratoréw koronnych (The Code for
Crown Prosecutors; dalej: CCP)®. Cecha swoistgq aktu jest to, ze zawatta
w jego strukturze tre$¢ normatywna nie uwydatnia semantycznie terminu
,,biegly” (expert witness), co wiaze si¢ z brakiem wskazania wprost czyn-
nosci dokonywanych z jego udzialem. Uwage zwraca natomiast fakt, iz
tres¢ CCP eksponuje w sposob wyrazny kluczowa role organu proku-
ratorskiego, gromadzacego material dowodowy w trakcie toczacego si¢
postepowania®.

W systemie prawa niemieckiego — regulujgcego zagadnienia proce-
duralnokarne ustawg procesows (niem. Strafprozeffordnung)’® — charakte-
rystyczne pozostaje, iz prawodawca wyznacza ustawowy zakres dzialan
podejmowany przez osoby bedace biegtymi (Sachverstindiger). Zaznaczenia

(przyp. aut.), por. takze J. Goscinski, System prawa karnego Anglii i Walii, |w:| idem, Egzamin na tumacia
prysieglego. Angielskie orzeczenia w sprawach karnych, Warszawa 2019, s. 3-23.

7 Sexual Offences Act 2003, https:/ /wwwilegislation.gov.uk /ukpga/2003/42/ contents [dostep: 20.10.2023].

% The Code for Crown Prosecutors, https:/ /www.cps.gov.uk/publication/code-crown-prosecutors [do-
step: 20.10.2023]; wersja polska: Kodeks Postgpowania dla Prokuratoréw Koronnych, https:/ /www.
cps.gov.uk/sites/default/files/documents/publications/POLISH-Code-for-Crown-Prosecutors-Oc-
tober-2018.pdf, passim [dostep: 20.10.2023].

% Port. tez J. Czabatiski, Znaczenie opinii bieglego: Wielka Brytania, [w:] Pozycga bieglych sqdowych w wybra-
nych krajach enropejskich, s. 11, Warszawa 2006, https://iws.gov.pl/wp-content/uploads/2018/08/]-
-Czaba%C5%84ski-Pozycja-bieg%C5%82ych-s%C4%85dowych-w-wybranych-krajach-europej-
skich-2006.pdf [20.10.2023).

" Strafprozeffordnung in der Fassung der Bekanntmachung vom 7. April 1987 (BGBL. I S. 1074, 1319), die
zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 26. Juli 2023 (BGBL 2023 I Nr. 203), https://www.gesetze-
-im-internet.de/stpo/ [dostep: 20.10.2023].
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wymaga, iz — pod wzgledem literalnego wskazania biegltego — tekst aktu
odznacza si¢ brakiem okreslenia nazwy specjalisty wlasciwego rzeczowo
w przedmiocie opiniowania odnosnie do stanu zdrowia psychicznego
(lekarz psychiatra), w tym réwniez: w zakresie zaburzenia preferencji sek-
sualnych oskarzonego (lekarz seksuolog)”.

Pomimo dokonania bardzo ogoélnego zarysu systemowych rozwiazan
odnosnie do biegtych w anglo-walijskim i niemieckim porzadku prawnym
dostrzegalna staje si¢ réznica obu systemow w odniesieniu do regulacji
funkcjonujacej na gruncie rodzimej procedury karnej. Pod tym wzgledem
polska ustawa procesowa — w przeciwienstwie do przywolywanych wyzej
aktéw zagranicznych porzadkéw prawnych — okresla explicite specjalizacje
ekspertow, opiniujacych w zwigzku z ocena stanu zdrowia psychicznego,
w tym takze opiniujacych w zakresie zaburzen preferencji seksualnych
(art. 202 § 113 k.pk. wzw. z art. 193 § 1 k.p.k,; art. 215 k.p.k.).

Zarys problematyki instytucji systemowych na gruncie procesowego
prawa wykroczen z udziatem lekarza seksuologa w roli biegtego

Mimo iz polskie prawo wykroczen wskazywane jest jako galaz systemu
prawa karnego (sensu largo)” — stanowiac de facto jego ,,przedtuzenie
i dopetnienie”” — podlega ono autonomicznosci ustawowej, wyznaczaja-
cej przestrzen norm materialnych (kodeks wykroczen — dalej k.w.)™ i pro-
ceduralnych (kodeks postgpowania w sprawach o wykroczenia — dalej
k.p.o.w.)”, zakresowo poddanych jego regulacji.

"' Por. Siebter Abschnitt: Sachverstindige und Angenschein, Strafprozeffordnung in der Fassung der Bekanntma-
chung vom 7. April 1987 (BGBL. 1 S. 1074, 1319), die zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 26. Juli
2023 (BGBL. 2023 I Nr. 203), https://www.gesetze-im-internet.de/stpo/ [dostep: 20.10.2023].

2 Por. A. Marek, Systems Prawa Karnego, t. 1, Zagadnienia ogélne, § 4. Prawo wykroczen, Warszawa 2010,
passim.

3 Por. A. Marek, Zagadnienia ogélne, [w:] A. Marek, A. Marek-Ossowska, Prawo wykroczert (materialne
i procesowe), Warszawa 2021, s. 3.

" Ustawa z dnia 20 maja 1971 1. — Kodeks wykroczen, Dz.U. z 1971 . Nr 12, poz. 114.

> Ustawa z dnia 24 sierpnia 2001 r. — Kodeks postgpowania w sprawach o wykroczenia, Dz.U. z 2001 t.
Nr 106, poz. 1148.
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Swoisty charakter tego prawa mozna uchwyci¢ w ramach trzech
obszaréw ujetych jako: , kryterium zagrozenia karnego”; , kryterium spo-
tecznej szkodliwosci czynu” oraz ,kryterium odrebnosci procesowej””
(wobec procedury karnej sensu stricto).

Czynami stypizowanymi w k.w. i egzemplifikujacymi zachowania
mogace miec $cisly zwiazek ze sferg psychoseksualng czlowieka s wykro-
czenia zaliczane do rozdzialu XVI ustawy (Wykrocgenia preciwko obyczajno-
§ci publiczne). Nalezy przy tym wskazac, iz obyczajno$¢ (ang. morality; niem.
die Sittlichkeif) — rozumiana w powszechnym znaczeniu tego stowa jako
,»zespol powszechnie akceptowanych zasad zachowania uznawanego za
moralne””” (ang. morals standards, niem. die Moralische Normen) lub ,,dobre
obyczaje, wlasciwe zachowanie; przyzwoito$é, grzecznos$é””™ — pojmo-
wana jest w doktrynie prawa w sposéb dwojaki. Jak wskazuje Marek
Bojarski, hasto ,,obyczajnos¢” mozna postrzegac zarowno w rozumieniu
rozdziatu XXV (Prestepstwa przeciwko wolnosci seksualney i obyczajnoscs) — co
ma miejsce w przypadku przepiséw k.w. odnoszacych si¢ do ,,obyczaj-
nosci w dziedzinie ptciowej””

w grupie spolecznej, ktéry wymagany jest przez te grupe i ktérego naru-
2280

—jak 1 ,,kazdego sposobu zachowania si¢

szenie jest negatywnie przez nia oceniane

Stypizowane w rozdziale XVI k.w. czyny prawodawca ujal w trzech
odrebnych artykutach (art. 140—142 k.w.). Do czynéw tych ustawodawca
zaliczyl kolejno: ,,nicobyczajny wybryk™® (art. 140 k.w.); ,,niecobyczajne

76

A. Marek, Kryteria roggraniczenia obszarow prestgpshy i wykroczen, [w:] A. Marek, A. Marek-Ossowska,
Prawo...,s. 5-8.

7" Obyczajnose, [w:| Wielki stownik jezyka polskiego, https:/ /wsjp.pl/haslo/podglad/106577/ [dostep:
20.10.2023].

8 Obyczajnose, [w:| Stownik jezyka polskicgo, https:/ /sjp.pl/obyczajno%C5%9B%C4%87 [dostep:
20.10.2023].

™ M. Bojatski, Teza 2 do art. 140 kw, [w:] M. Bojarski, W Radecki, Kodeks wykroczer. Komentarz, Wat-
szawa 2011, s. 1811 782.

80

Ibid., s. 782; por. takze R. Krajewski, Obyczajnosé jako przedmiot ochrony prawnokarney, ,,Palestra” nr 3,
2019, s. 55-67.

81 Pot. Nieobyezajny wybryk (tytul umieszczony nad jednostka redakeyjna aktu normatywnego), https://
siplex.pl/akty-prawne/dzu-dziennik-ustaw/kodeks-wykroczen-16788218/art-140 [dostep: 20.10.2023)].
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ogloszenie, napis rysunek™ (art. 141 k.w.); ,,proponowanie czynu nie-
rzadnego z checi [uzyskania] korzysci majatkowej”® (art. 142 k.w).
Wskazane wykroczenia — pod wzgledem kryterium zagrozenia usta-
wowego (ang. criterion of statutory risk; niem. das Kriterium fiir das Risiko
einem Rechtverstof§) — podlegaja: karze aresztu (w granicach od 5 do 30 dni,
z wylaczeniem zagrozenia karg aresztu czynu z art. 142 k.w.); karze
ograniczenia wolnosci (do 1 miesiaca); karze grzywny, w wysokosci do
1500 zt (z wylaczeniem wskazania gornej granicy wysokosci kwoty pie-
ni¢znej, w przypadku czynu z art. 142 k.w.)™ i karze nagany (poza czynem
z art. 142 kw). W odniesieniu do ,kryterium spolecznej szkodliwosci
czynu” (ang. criterion of social harmfulness of the act; niem. das Kriterium der
Sozialschadlichkeit der Handlung) zasadnicza granica rozdzielajaca czyny sty-
pizowane w k.w. 1 k.k. jest brak wskazania ,,stopnia spolecznej szkodli-
woscl czynu” — w przypadku wykroczen (art. 1 § 1 kow. zd. 15 art. 1 § 2
k.k.). Zaznaczenia jednoczesnie wymaga fakt, iz czyny, o ktérych mowa
w rozdziale XVI k.w., naleza do tzw. wykroczen umyslnych (ang, deliberate
misconduct; die 1 orsdtzliches Fehlverbalten), co oznacza, ze sprawca, dokonujac
okreslonego [w ustawie| czynu, ma zamiar popelni¢ 6w czyn zabroniony
przez chec jego popetnienia albo przewidujac taka mozliwosé, godzi sig
na jego popetnienie (art. 6 § 1 k.w).

Kluczowe réznice mozna dostrzec réwniez w granicach trzeciego
kryterium, zwigzanego z odrebnoscig procesowa (ang. eriterion of procedural
distinctiveness from criminal law, niem. das Kriterium der prozessualen Unterscher-
dungskraft zum Strafrech?). Z. perspektywy omawianego tematu oznacza to
tyle, iz procedura k.p.o.w. nie zawiera autonomicznych regulacji w zakre-
sie: bieglych, ttumaczy i specjalistéw. Nie oznacza to, iz problematyka
uczestnictwa ekspertéw — na gruncie k.p.o.w. — zostaje przez ustawodawce

8 Pot. Nieobyczajne ogloszente, napis, rysunek (tytul umieszczony nad jednostka redakeyjng aktu norma-
tywnego), https://sip.lex.pl/akty-prawne/dzu-dziennik-ustaw/kodeks-wykroczen-16788218 /art-141
[dostep: 20.10.2023].

8 Pot. Proponowanie czynu nierzadnego 3 checi korgysci majatkowe (tytul umieszczony nad jednostka re-
dakcyjna aktu normatywnego), https://sip.lex.pl/akty-prawne/dzu-dziennik-ustaw/kodeks-wykro-
czen-16788218/art-142 [20.10.2023).

8 Por. art. 142 k.w. w zw. z art. 24 kw.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



76 Barrromigy Lukasz KaMiNskr

catkowicie pomini¢ta. Polski prawodawca dokonuje rozwigzania tej kwe-
stii poprzez technike odwolania zewnetrznego, zawartego w art. 42 § 2
k.p.o.w., wskazujac docelowo na zastosowanie art. 200 § 5 k.p.k. w przy-
padku pojawienia si¢ ,,uzasadnionych watpliwosci co do stanu zdrowia
psychicznego obwinionego”.

Dostrzegalnym wyzwaniem na gruncie ustawy — regulujacej pro-
cedure wykroczeniowsg — wydaje si¢ jednak jej zawezone odwolanie do
§ 5 art. 200 k.p.k., podczas gdy zasadne procesowo byloby legislacyjne
rozszerzenie niniejszego odwolania: do tresci calego art. 200 k.p.k.
Rodziloby to zasadniczy skutek zarowno w postaci zwigkszenia obiek-
tywizmu opinii, w zwigzku z liczba dokonujacych opiniowania bie-
glych — co najmniej dwoch — ktorej wymaga przepis procedury karnej
(art. 200 k.p.k.)*; jak i braku zaistnialych watpliwosci: co do istnienia
podstawy prawnej (procesowej), w przedmiocie powolania bieglych
innych specjalnosci (art. 200 § 1 kpk) — w tym takze bieglego leka-
rza seksuologa, na okoliczno$é: oceny stanu zdrowia psychicznego
obwinionego w zakresie zaburzen preferenciji seksualnych (art. 42 § 2
k.p.o.w. w zw. art. 200 § 5 k.p.k.), w zwiazku z popelnionym przez obwi-
nionego czynem, stypizowanym na gruncie przepisow materialnych
(art. 140 kow; art. 141 kow; art. 142 kowe).

W przypadku prawa wykroczen zasadniczy pozostaje rezultat dziatan
procesowych podejmowanych wobec obwinionego — ktéremu nie mozna
przypisa¢ winy — z uwagi na stan jego psychiki w chwili popetnienia czynu
(art.17 § 112 kw. z zw. z art. 1 § 2 k.w.). Rezultatem tym, jak wskazuje
judykatura, powinno by¢ orzeczenie majace forme wyroku uniewinnia-
jacego od zarzuconego czynu®. Nalezy przy tym wyraznie podkreslic, iz
stan prawny ksztaltujacy taki sposéb rozstrzygnigcia powodowany jest
powazna lukq extra legem, ktora jest — w niniejszym przypadku — brak

% Por. wyrok SN z dnia 3 wrzesnia 1979 t., sygn. akt IIT KR 254/79, ,,OSNIKiW” 3/1980, poz. 32.

8 W wyroku SN z dnia 23 stycznia 1992 1. (sygn. akt. Il KRN 416/91, niepubl.) SN wskazal, iz ,,Przy
wystapieniu przestanki wylaczajacej wine sprawcy, w rozumieniu art. 25 § 1 kk z 1969 r. (odpowiednik
komentowanego art. 17), koficowe orzeczenie powinno mie¢ forme wyroku uniewinniajacego, ktory
moze zapas¢ tylko na rozprawie”.
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w k.w. materialnej postawy do podjecia reakcji systemowej wobec sprawcy
czynu stypizowanego jako wykroczenie®’.

Uwadze odbiorcy nie powinien uj$¢ fakt istotnej proceduralnie kwe-
stii w przedmiocie stosowania — na gruncie prawa wykroczen — instytu-
cji procesowej, jaka jest obserwacja sadowo-psychiatryczna (art. 203 § 1
k.p.k.).

W przypadku osoby niepoczytalnej albo osoby z ograniczona poczytalnoscia nie istnieje material-

na podstawa prawna do zastosowania reakcji systemowej w postaci srodka zabezpieczajacego wobec
sprawcy czynu stypizowanego na gruncie k.w. Wynika to zaréwno: (1) z braku autonomicznej regulacji
instytucji, $srodkéw zabezpieczajacych wprowadzonych jako reakcja wobec sprawcy niepoczytalnego /
z ograniczong poczytalnoscia, jak i (2) braku zewnetrznego odwotania do odpowiedniego stosowania
rozwiazan dostepnych na gruncie ustawy karnej (por. rozdzial X k.k. — przyp. aut.). W postanowieniu
SN z dnia 25 lutego 2004 t., sygn. akt. 1T KK 393/03, ,,OSNIKiW” 4/2004, poz. 45, SN wskazal,
iz: ,,Przy orzekaniu o umorzeniu postgpowania w sprawie o wykroczenie z powodu niepoczytalnosci
sprawcy tego czynu nie jest dopuszczalne stosowanie dont srodkéw zabezpieczajacych przewidzianych
dla takich sytuacji przez przepisy KK, gdyz normy tego Kodeksu nie maja zastosowania do spraw o wy-
kroczenia, a odpowiedzialno$¢ za czyny bedace wykroczeniami normuje w pelni KW, ktéry dopuszeza
przy zaistnieniu okolicznosci wylaczajacych ukaranie sprawcy jedynie mozliwos¢ orzekania przepadku
przedmiotéw (art. 28 § 3 KW)”. Jak wskazuje w swoim Wystapieniu do Ministra Sprawiedliwosci z dnia
29 pazdziernika 2020 r. Rzecznik Praw Obywatelskich, wobec osoby, ktéra nie popelnita czynu zabro-
nionego albo popelnita czyn niecharakteryzujacy si¢ znaczna spoleczna szkodliwoscia, mozna zastoso-
waé rozwigzanie przewidziane w ustawie z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochronie zdrowia psychicznego
Dz.U. z 2020 r. poz. 685 — dalej: u.o.z.p.), por. Wystapieniec RPO do Ministra Sprawiedliwosci z dnia
29 pazdziernika 2020 r., s. 2, https://bip.brpo.gov.pl/sites/default/ files/Wyst%0C4%85pienie’20
RPO%20d0%20Ministra%20Sprawiedliwo%0C5%9Bci%20ws.%20%C5%9Brodk%C3%B3w%020za-
bezpieczaj”oC4%85cych%2C%2029.10.2020.pdf [dostep: 20.10.2023]. RPO podnosi, iz ,,zasadniczo
jest to jednak dopuszczalne tylko w stosunku do osoby z zaburzeniami psychicznymi, tj. osoby chorej
psychicznie, uposledzonej umystowo lub wykazujacej inne zaburzenia czynnosci psychicznych” (IWystq-
pienie. ..., s. 2). Jak wyjasnia dalej RPO, ,,0sob¢ taka mozna przyja¢ do szpitala psychiatrycznego tylko za
jej pisemna zgoda lub — jesli nie jest zdolna do wyrazenia takiej zgody — za zgoda sadu opickunczego”
(pot. Wystgpiente. . ., ibidem). Przyjecie do szpitala bez zgody osoby jest jednak mozliwe w trzech wskaza-
nych ustawowo przypadkach, tj. (1) gdy jej dotychczasowe zachowanie wskazuje, ze z powodu tej cho-
roby zagraza bezposrednio wlasnemu zyciu albo Zyciu lub zdrowiu innych 0s6b (art. 23 v.0.z.p.), (2) gdy
dotychczasowe zachowanie osoby wskazuje, ze nieprzyjecie do szpitala spowoduje znaczne pogorszenie
stanu jej zdrowia psychicznego (art. 29 ust. 1 pkt 1), (3) jezeli u osoby wystepuje brak zdolnosci do sa-
modzielnego zaspokajania wlasnych potrzeb Zyciowych, a uzasadnionym pozostaje przewidywanie, ze
oddzialywanie leczenie podczas pobytu w szpitalu psychiatrycznym przyniesie poprawe jej stanu zdrowia
(art. 29 ust. 1 pkt 2)” (por. Wystgpienie. .., s. 2 — 3). Warto jednak zauwazy¢, iz prezentowane przez RPO,
stosowane w praktyce rozwiazanie nie nalezy do instytucji reakcji wlasciwych systemowi prawa karnego,
a jest jedynie proba odpowiedzi na postgpowanie wobec sprawcy, co do ktérego system nie przewiduje
zadnego rozwiazania, w zwiazku z orzeczonym przez sad uniewinnieniem (por. art. 62 § 3 k.p.w.o. w zw.
z art. 5 k.p.o.w. — przyp. aut.).
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Instytucja ta, bedaca z perspektywy diagnostycznej dozwolona
przez procedure karng metoda badawcza®; realizowana jest w zaktadzie
leczniczym, w ramach dokonania oceny stanu zdrowia psychicznego
oskarzonego, co do ktoérego zebrane dowody wskazuja duze prawdo-
podobienistwo popelnienia zarzuconego mu czynu. Wyrazny brak roz-
wiazan autonomicznych w tresci k.p.o.w. lub odpowiedniego odwolania
zewnetrznego do przepisow procedury k.p.k. nalezaloby oceni¢ jednakze
ujemnie, zaktadajac ad hboc, iz powodem braku odnosnej regulacji pozo-
staje przekonanie ustawodawcy o ,,mniejszej spolecznej szkodliwosci

czynu”¥

— niewymagajacego, z uwagi na swoj charakter, zastosowania
niniejszej instytucji”. Argumentem potwierdzajacym postawiony wyzej
whniosek jest tres¢ art. 259 § 2 k.p.k. — do ktoérego brzmienia odwoluje
si¢ art. 203 § 1 k.p.k. w zakresie, w jakim wskazuje on na przeslanki do
odstagpienia od tymczasowego aresztowania, stosowane odpowiednio
wobec obserwacji sadowo-psychiatrycznej. Zwazajac na powyzsze, wig-
zacq role wydaje si¢ tu odgrywac réwniez kryterium zagrozenia karnego,
ktore w przypadku wykroczen obejmuje sankcje nizsze (art. 18 k.w.) niz
w przypadku czynéw stypizowanych w ustawie karnej (art. 32 k.k.).
Warto przy tym nadmienié, iz obserwacja sagdowo-psychiatryczna
(jako instytucja procedury cywilnej’
wadzona na gruncie k.p.k. wylacznie na podstawie postanowienia sadu
(art. 203 § 2 zd. 2 k.p.k.). Moze to mie¢ takze miejsce na etapie postepo-

'1 karnej sensu stricto”) moze by¢ pro-

wania przygotowawczego, gdzie organem uprawnionym do wydawania

8 Por. K.T. Boratyaska, Komentary do art. 203 kpk. Obserwagja psychiatryezna jako metoda badaweza stann
psyehicznego oskarzonego, [w:] A. Sakowicz (red.), Kodeks. .., s. 504.

% Por. A. Marek, A. Marek-Ossowska, Prawo..., s. 26.

%" Por. wyrok TK z dnia 10 lipca 2007 1., SK 50/06, LEX nr 299963.

' Por. art. 554 ustawy z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postgpowania cywilnego, Dz.U. z 1964 t.
Nr 43 poz. 296 ze zm., t.j. Dz.U. z 2023 1. poz. 1550, zm. Dz.U. z 2023 r. poz. 1606.

%2 Jak wskazuje A. Marek, ,,z uwagi na to, ze postgpowanic w sprawach o wykroczenia dotyczy spraw
stosunkowo drobnych, ustawodawca nie przewiduje mozliwosci umieszczenia obwinionego na ob-
serwacji w zamknietym zakladzie psychiatrycznym (co jest mozliwe w sprawach, w ktérych zarzut
dotyczy czynu o znamionach przestepstwa — art. 203 KPK)”, A. Marek, Dowody i postepowanie dowodomwe,
[w:] idem, A. Marek-Ossowska, Prawo wykroczeri (materialne i procesowe), s. 211.
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decyzji procesowych jest co do zasady prokurator (art. 298 § 11 2 k.p.k.).
Nadto — mimo istnienia sgdowego wladztwa nad zgoda w przedmiocie
zastosowania tej instytucji — sad nie dysponuje uprawnieniem zezwalaja-
cym na samodzielne podjecie decyzji procesowej w przedmiocie stosowa-
nia obserwacji sadowo-psychiatrycznej”. Zgoda sadu na jej zastosowanie
pozostaje ustawowo zalezna od uprzedniego wniosku biegtych lekarzy
psychiatrow, wskazujacego na zasadno§¢ wdrozenia niniejszej metody
badawczej”. Nalezy zatem dostrzec, iz w przypadku instytucii procesowej
wskazanej w art. 203 § 1 k.p.k. mozliwosci wladcze sadu w samodziel-
nym dysponowaniu instytucjq (art. 200 § 2 i 3 k.p.k.; uchwata SN z dnia
25.09.2013 r., sygn. akt I KZP 8/13; wyrok SN z dnia 20.01.2015 r.,
IIT KK 181/14) pozostaja wielce ograniczone™.

W odniesieniu do pozycji lekarza seksuologa jako bieglego mozna
zauwazy¢, ze mechanizm stosowania instytucji wskazanej w art. 203
§ 1 k.p.k. naswietla problem znacznych dysproporcji w zakresie wla-
$ciwosci rzeczowych, jakimi dysponuja biegli opiniujacy stan zdro-
wia psychicznego oskarzonego. Wart uwagi pozostaje jednak fakt, iz
mimo zadan procesowych uregulowanych w drodze ustawy opiniujacy
w zakresie zdrowia psychicznego biegly lekarz seksuolog nie dysponuje
autonomiczng (wobec lekarzy psychiatréw) kompetencja do samodziel-
nego zlozenia wniosku o zastosowanie obserwacji sadowo-psychia-
trycznej w przedmiocie oceny stanu zdrowia psychicznego oskarzo-
nego w zwiazku z zaburzeniem preferencji seksualnych”. Zwazywszy

% Por. wyrok SA w Katowicach z dnia 4 pazdziernika 2012 r., sygn. akt. II AKa 376/12, https://
orzeczenia.katowice.sa.gov.pl/content/$N/151500000001006_I1_AKa_000376_2012_Uz_2012-10-
04_001 [dostep: 20.10.2023].

% Por. wyrok. SN z 25 lipca 1997 . V KRN, sygn. akt. 47/96
3/1997, ar 3, poz. 11.

% D. Gruszecka, Podstawy do pryeprowadzenia obserwagi psychiatryeznej, [w:] J. Skorupka (red.), Kodeks
postepowania karnego. Komentarz, Warszawa 2015, s. 499.

96

Prokuratura i Prawo” — wktadka,

5 5

G. Krzysztofiuk w komentarzu do art. 203 § 1 k.p.k. prezentuje poglad, iz wniosek o umieszcze-
nie podejrzanego/oskarzonego na obserwacji powinien by¢ skierowany przez wszystkich bieglych
opiniujacych w sprawie — Iacznie z seksuologiem, por. G. Krzysztofiuk, Komentar do artykutu 203 § 1
kpk, [w:] D. Drajewicz (red.), Kodeks postgpowania karnego, t. 1, Komentarz do art. 1424, Warszawa 2019,
passim.
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na powyzsze, trudno watpic, iz obecny ksztalt k.p.k., mimo obligato-
ryjnego wprowadzenia lekarza seksuologa w zakresie opiniowania,
w przypadku czynéw majacych zwiazek z podlozem psychoseksualnym
nadal utrzymuje silny wzorzec lekarza psychiatry jako specjalisty wia-
$ciwego rzeczowo w przedmiocie oceny stanu zdrowia psychicznego
osoby opiniowanej”’.

Lekarz — pacjent. O relacjach budowanych w obszarze prawa
karnego sensu largo i stojacych w obliczu ich wyzwaniach.
Wprowadzenie do tematu

Opisany wyzej zarys instytucji prawa karnego i prawa wykroczen uka-
zuje szereg rozmaitych wyzwan, w obliczu ktoérych lekarz seksuolog
jako biegly wykonuje powierzone mu zadania eksperckie w granicach
przewidzianych przepisami procesowymi. Biorac pod uwage oma-
wiane instytucje, watpliwe nie pozostaje, iz stosunek taczacy bieglego
z oskarzonym (m.in. w art. 200 § 3 w zw. z 193 § 1 k.p.k.) jest rela-
cja istniejaca pomiedzy lekarzem a pacjentem. Fakt ten nie powinien
budzi¢ wigkszych watpliwosci z uwagi na zakres treSciowy, jakim usta-
wodawca wypelnia legalne definicje poje¢ takich, jak: ,,osoba wykonu-
jaca zawod medyczny”, ,,pacjent” czy ,,Swiadczenie zdrowotne”.

W akcie normatywnym ksztaltujacym problematyke dziatalnosci
leczniczej (ustawa o dzielnosci leczniczej — dalej u.d.l)”® — do ktérego tre-
$ci odwoluje si¢ zewnetrznie ustawa poddajaca regulacji prawa pacjenta
(ang. the patient’s rights, niem. die Patientenrechte) (ustawa o prawach pacjenta

77 Wzorzec ten widoczny jest w konstrukeji artykutow: art. 202 § 2 kpk; art. 79 § 4 zd. 1 k.pk;
art. 21 § 2 zd. 1 k.p.ow; art. 42 § 2 zd. 1 kpp.oows; art. 199b. § 1 pkt 2 kk.w., przyp. aut.; por. takze
J.K. Gierowski, J. Godlewski, ]. Heitzman, A. Szymusik, Problemy kompetencyjne w opiniowaniu w sprawach
0 prestepstwa na tle seksualnym, [w:] J. K. Gierowski, A. Szymusik (red.), Postgpowanie karne i cywilne wobec
0s6b zaburzonych psychicznie. Wybrane zagadnienia 3 psychiatrii, psychologii i seksnologii sqdowej, Krakéw 1996,
s. 276.

% Ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dziatalnosci leczniczej, Dz.U. z 2011 1. Nt 112, poz. 654, t.j.
Dz.U. 2z 2023 1. poz. 991.
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i Rzeczniku Praw Pacjenta — u.p.p.)” — polski prawodawca definiuje osobg
wykonujaca zawodd medyczny (ang. medical professional, niem. der medizini-
scher Fachmann) jako ,,osobe uprawniona na podstawie odrebnych przepi-
sow do udzielania §wiadczen zdrowotnych oraz osobe legitymujaca si¢
nabyciem fachowych kwalifikacji do udzielania §wiadczent zdrowotnych
w okreslonym zakresie lub w okreslonej dziedzinie medycyny” (art. 2
ust. 1 pkt 2 u.d.l. w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 3 u.p.p.).

Stosujac podobny jak w powyzszym przypadku mechanizm odwola-
nia zewnetrznego, ustawodawca wskazuje, iz pojecie ,,Swiadczenie zdro-
wotne” (ang. bealth benefit, niem. die Gesundheitnutzen) nalezy postrzegac
jako ,,dzialanie sluzace zachowaniu, ratowaniu, przywracaniu lub popra-
wie zdrowia oraz inne dzialania medyczne wynikajace z procesu leczenia
lub przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich wykonywania™ (art. 2
ust. 1 pkt 10 u.d.l. w zw. z art. 3 ust. 1 pkt 6 u.p.p.).

Pacjent zas (ang. the patient; niem. der Patient) definiowany jest przez
prawodawce jako: ,,0soba zwracajaca si¢ o udzielenie §wiadczen zdrowot-
nych lub korzystajaca ze swiadczen zdrowotnych udzielanych przez pod-
miot udzielajacy §wiadczen zdrowotnych lub osobe wykonujaca zawod
medyczny” (3 ust. 1 pkt 4 u.p.p.).

Tresci przywolywanych powyzej trzech kluczowych dla prawa
medycznego poje¢ — oprocz samego zakresu znaczeniowego — przed-
stawiaja obraz wzajemnych relacji pomiedzy wszystkimi wystepujacymi
w ich obszarze uczestnikami (osoba wykonujaca zawoéd medyczny,
pacjentem) i zachodzacych miedzy nimi interakcji na plaszczyznie udzie-
lanego $wiadczenia zdrowotnego.

Nalezy zauwazy¢, iz czynnosci prowadzone przez bieglego leka-
rza seksuologa w celu ustalenia zdrowia psychicznego opiniowanego
(w zakresie zaburzen preferencji seksualnych) wypelniaja przestanki defi-
nicji $wiadczenia zdrowotnego z art. 2 ust. 1 pkt 10 u.d.l. jako ,,dzialania
medyczne wynikajace z (...) przepiséw odrebnych regulujacych zasady ich
wykonywania” (tj. z art. 200 § 3 k.p.k. w zw. z art. 193 § 1 k.p.k.; art. 42

? Ustawa z dnia 6 listopada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, Dz.U. 2009 Nr 52,
poz. 417, tj. Dz.U. z 2023 1., poz. 1545.
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§ 2 k.p.ow). Wyzej przedstawiona teza wymaga jednak zaakcentowa-
nia przez wzglad na odmienny poglad wyrazony przez Rzecznika Praw
Pacjenta, opublikowany w ramach ,,Zastrzezent do pracy bieglych sado-
wych” na stronie internetowej urzeddéw centralnych'”.

W swoim stanowisku RPP podniést, jakoby ,,Biegly sadowy nie
udziela §wiadczen zdrowotnych”, przez co — na gruncie obowiazujacych
procedur k.p.c. i k.p.k., na potrzeby opiniowania sagdowo-lekarskiego —
odmowil osobie opiniowanej statusu pacjenta i — co za tym idzie — przy-
stugujacych jej uprawnien, wynikajacych z u.p.p. wraz z przewidziana
w tresci aktu ochrona. Powolal si¢ przy tym na ogdlnie sformulowana:
,,zgodnos¢ [wyrazonego przez siebie pogladu — przyp. aut.] z przepisami
prawa”, nie wskazujac zadnych konkretnych podstaw normatywnych uza-
sadniajacych dany poglad. W ocenie autora niniejszego artykulu wysoce
watpliwe pozostaje, by — jak wyrazil to RPP w swoim wyjasnieniu — bylo
tak dlatego, iz na gruncie obowiazujacych procedur k.p.c. 1 k.p.k. toczy
si¢ ,,wobec osoby, ktoéra rozmawia z bieglym sagdowym — lekarzem psy-
chiatra, postepowanie przed sadem, na zlecenie ktérego taka opinia jest
przygotowywana”'".

Nalezy przy tym zauwazyc, iz diagnostyka stuzaca opiniowaniu sado-
wemu sktada si¢ z szeregu czynnosci, takich jak: wywiad lekarski, badanie
stanu somatycznego, badanie neurologiczne, [analiza — przyp. aut.] wyni-
kow konsultacji specjalistycznych oraz [ocena — przyp. aut.] stanu psy-

chicznego'”

. Dodatkowo, jak wskazuje Katarzyna Boratynska — powo-
tujac si¢ na orzeczenie SN — , Niezbednym warunkiem wydania przez
bieglych lekarzy psychiatréw opinii niebudzacej zastrzezen jest wyko-
rzystanie wszelkich dostgpnych danych co do stanu zdrowia oskarzo-
nego, a w szczegolnosci danych zawartych w szpitalnych kartach infor-

macyjnych, historiach choréb lub innych dokumentach lekarskich, jesli

100

,Zastrzezenia do pracy bieglych sadowych” RPO z dnia 22 listopada 2022 r., https:/ /www.gov.pl/
Web/tpp/ zastrzezenia-do-pracy-bieglych-sadowych [dostep: 20.10.2023].
1 Ihbid.

12 Por. J. Pobocha, Struktura opinii sadowo — psychiatryczne, [w:] A. Wilmowska-Pietruszynska, D. Bliski,
K. Kordel, A. Pietruszyaski, J. Pobocha, T. Zyss, Opiniowanie sqdowo-lekarskie, Wroctaw 2013, s. 178.
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dokumenty takie istnieja, niezaleznie do wlasnych badan ambulatoryj-
nych i danych uzyskanych wywiadow lekarskich™!®. Z uwagi na powyzsze
nie jest zatem w zaden sposob uzasadnione rozumienie calego procesu
diagnostycznego wchodzacego w skltad opiniowania jako tzw. rozmowy
osoby opiniowanej z biegtym, do pojecia ktérej sprowadzil go — w swoim
rozumieniu — wyzej wspomniany organ. Nalezy jednoczesnie wskazacd, iz
RPP, dokonujac ustawowego okreslenia zakresu przedmiotowego dziatan
bieglych, odnosi si¢ don w sposéb niepelny, pomijajac — uwzgledniong
przez ustawodawce — ocen¢ aktualnego stanu zdrowia psychicznego,
a zwlaszcza wskazania, czy stan ten pozwala oskarzonemu na udzial
W postepowaniu oraz na prowadzenie obrony w sposob samodzielny
1 rozsadny (por. art. 205 § 5 k.p.k.). Ograniczone w pewnym zakresie
pozostaje rowniez twierdzenie RPP, iz ,,ocena pracy bieglych podlega
wylacznej ocenie sadu”. W niniejszym przypadku watpliwosci budzi
fakt, iz RPP sprowadza oceng pracy bieglego do kognicji sadu, co ma
miejsce na etapie jurysdykcyjnym, pomijajac tym samym poprzedzajacy
go etap postgpowania przygotowawczego, w ktérym to biegly — zgod-
nie z brzmieniem art. 202 § 1 k.p.k. — moze by¢ powolany takze przez
organ prokuratorski. W dalszej czesci podnoszonego argumentu RPP
dochodzi do zbyt uogélnionego wniosku (dalekiego od dyscypliny jezy-
kow: prawnego i prawniczego oraz funkcjonujacych instytucji ustawo-
wych) zakladajacego, iz ,,w przypadku, gdy osoba badana nie zgadza si¢
z orzeczeniem bieglych, ma prawo wystapi¢ do sadu z prosba o powola-
nie nowych bieglych oraz ponowne zbadanie”. W ocenie autora artykutu
prezentowane przez RPP stanowisko — stanowiace oficjalng odpowiedz
tego organu w zwiazku z licznie naplywajacymi do RPP skargami ze
strony osOb opiniowanych przez bieglych — jest nieopartym na wska-
zaniu obowigzujacych podstaw prawnych stwierdzeniem braku wlasne;
kognicji jako organu powolanego do ochrony praw oséb opiniowanych
bedacych pacjentami, wobec ktorych biegli podejmuja szereg czynnosci
diagnostycznych (majacych na celu rozpoznanie poczytalnosci [w chwili

" K.T. Boratyniska, Komentary do art. 202. Zakres i metody badaweze bieglych, [w:] A. Sakowicz (red.),
Komentarg. .., s. 503-504.
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popelnienia czynu| 1 aktualnego stanu zdrowia psychicznego), poprze-
dzajacych wydanie opinii. Mozna zatem przyjaé, iz — z uwagi na wspo-
mniang poczytalnos$¢ i ,,aktualny stan zdrowia psychicznego” — opinia
realizuje zakres §wiadczenia zdrowotnego (z wylaczeniem procesu lecze-
nia) w zakresie, w jakim daje ona sadowi poglad w przedmiocie doboru
okreslonej formy srodka reakcji prawokarnej (terapeutycznego systemu
odbywania kary pozbawienia wolnosci; leczniczego srodka zabezpiecza-
jacego o charakterze izolacyjnym), chroniac przez to aktualne zdrowie
lub Zycie osoby objetej tym $rodkiem jako pacjenta. Stad tez — zdaniem
autora artykulu — bioragc pod uwage wybiorczosé prezentowanej przez
RPP argumentacji oraz brak uzasadniajacych ja podstaw prawnych, sta-
nowisko organu w obecnym ksztalcie nie powinno by¢ uznane za wiazace
1 wymaga zdecydowanej. merytorycznej odpowiedzi ze strony przedsta-
wicieli doktryny prawa. Wart przywolania w tym kontekscie pozostaje
jednoczesnie poglad Danuty Hajdukiewicz (1926-2020) — do§wiadczonej
biegltej sadowej oraz wieloletniej kierowniczki Kliniki Psychiatrii Sadowe;
Instytutu Psychiatrii Neurologii w Warszawie — ktéra wypowiadajac si¢
w zakresie opiniowania sadowego, w nawigzaniu do pojecia Swiadczenia
zdrowotnego stwierdzila, iz ,,tak jak inne §wiadczenia zdrowotne, takze
orzekanie i opiniowanie lekarz ma obowigzek wykonywa¢ wedtug wska-
zaf aktualnej wiedzy”'™.

Nie bez znaczenia pozostaje jednak fakt, iz ksztalt omawianych
relacji — odbywajacych si¢ pomiedzy wezedniej wspomnianymi uczestni-
kami — pozostaje zalezny od dodatkowych obowiazkoéw bieglego leka-
rza, nalozonych na niego w drodze ustawy. Nalezy zatem wskazad, iz po
stronie bieglego — ,,wykonujacego zawodd medyczny” (lekarz: specjalista
seksuologii: 223158)', | udzielajacego §wiadczenia zdrowotnego™ (dia-
gnostyka w ramach opinii; proces terapeutyczny w ramach wykonywania

"% D, Hajdukiewicz, Swiadezenia zdrowotne zwiqzane 3 orzekaniem i opiniowaniem o stanie zdrowia, https:/ /
Www.mp.pl/ psychiatria/ orzecznictwo-i-prawo /67649 swiadczenia-zdrowotne-zwiazane-z-orzeka-
niem-i-opiniowaniem-o-stanie-zdrowia [dostep: 20.10.2023].

1 Por. Tab. 1 Struktura klasyfikacji zawoddw i specjalno$ci w zakresie ochrony zdrowia, A. Fiutak,
Wykonywanie zawodu medyeznego, [w:| eadem, Prawo w medycynie, Warszawa 2010, s. 14.
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srodka zabezpieczajacego albo kary pozbawienia wolnosci, odbywane;j
W systemie terapeutycznym) ,,pacjentowi’ (opiniowanemu; oskarzo-
nemu; skazanemu) — istnieje prawny obowiazek zachowania tajemnicy
lekarskiej (ang. doctor— patient confidentiality; niem. die drztliche Schweigepflichi),
rozumiany ustawowo jako ,,obowiazek zachowania w tajemnicy informa-
cji zwiazanych z pacjentem, a uzyskanych w zwiazku z wykonywaniem
zawodu” (art. 40 ust. 1 ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty —
dalej u.z.l1.d.))'". Prawne wylaczenie przez prawodawce tego obowiazku
ograniczone zostalo do enumeratywnie wskazanych sytuacji (art. 40
ust. 2 pkt 1), obejmujacych m.in. stan faktyczny, w ktorym ,,badanie lekar-
skie zostalo przeprowadzone na zadanie uprawnionych, na podstawie
odrebnych ustaw, organéw 1 instytucji; wowczas [jak wynika z literalnego
brzmienia przepisu] lekarz jest obowiazany poinformowac o stanie zdro-
wia pacjenta wylacznie te organy 1 instytucje” (art. 40 ust. 2 pkt 2).

W nawiazaniu do powyzszego dostrzec mozna, iz ksztalt regulacji,
o ktorej mowa w art. 40 ust. 1 pkt 2, wlacza w swoj zakres zaréwno
przedmiot (diagnostyka), jak i podmiot (pacjent) dzialan lekarza sek-
suologa, obejmujac treSciowo informacje uzyskane przez specjaliste
w zwigzku z wykonywaniem zawodu, w ramach obowigzku wynikaja-
cego z postanowienia wydanego przez organ procesowy (art. 194 k.p.k.
w zw. z art. 94 k.p.k.)'"". Zgodnie ze stusznym zalozeniem prawodawcy
wszelkie inne nieokreslone ustawowo dziatania, skutkujace ujawnieniem
informacji podlegajacej ,,prawu pacjenta do tajemnicy z nim zwigza-
nych”'%, do ktoérej ujawnienia pacjent nie upowaznit lekarza, w ramach
omawianego przepisu ustawy badZz wyrazonej przez siebie zgody
(w zakresie jego danych identyfikujacych art. 40 ust. 4 lu.z.11.d.), albo
nie dokonat tego sad, w drodze postanowienia (art. 40 ust. 3c) — stanowi

" Ustawa z 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekatza i lekarza dentysty, t.j. Dz.U. z 2022 r.
poz. 1731.

107

Por. takze K. Klemens, Powolanie bieglego, https://siplex.pl/procedury/powolanie-bieglego-
1610616008, [20.10.2023], passim.

% Por. R. Tyminiski, Co grozi lekarzowi a njawnienie tajemnicy lekarskiej, https:/ / prawalekarzy.pl/arty-
kuly/co-grozi-lekarzowi-za-ujawnienie-tajemnicy-lekarskiej-21 [dostep: 20.10.2023].
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naruszenie art. 40 ust. 1 u.z.l.ld., dajac podstawe pociagniecia lekarza
do odpowiedzialnosci: karnej (art. 266 § 1 k.k.), cywilnej (art. 4 u.p.p.
w zw. z art. 448 zd. 1 k.c.)'"” lub zawodowej (art. 53 ustawy o izbach
lekarskich — dalej u.i.l)"".

Nalezy wszak podkresli¢, iz dochowanie tajemnicy lekarskiej nie jest
jedynym wynikajacym z prawa obowiazkiem spoczywajacym na lekarzu
seksuologu wykonujacym czynnosci diagnostyczne wobec opiniowa-
nego. W przepisach procedury karnej (197 k.p.k.; 42 § 1 k.p.o.w. w zw.
zart. 197 kpk) i rozporzadzeniu Ministra Sprawiedliwosci (§ 4 r.ws.b.s.)'"!
wyraznie wskazano tres¢ przyrzeczenia, ktoérego aksjologiczno-norma-
tywnym zakresem zwigzana jest kazda osoba powolana do pelnienia
funkcji biegtego jako ,,pomocniczego organu wymiaru sprawiedliwo-
§ci”'?. Mozna zatem zauwazy¢, iz zaréwno tajemnica lekarska, jak
1 rota przyrzeczenia [bieglego| (ang. Roza of the Experts Oath; niem. die
Eidesformel des Sachverstindigeneids) — w zakresie sumiennego i bezstron-
nego wykonania powierzonych czynnodci'”’ — stanowia podwoéjnie wia-
zace ramy, standaryzujace poziom profesjonalizmu wymagany w relacji
lekarz — pacjent / biegly — opiniowany. Profesjonalizm, o ktérym jest
mowa, ulega dodatkowemu wzmocnieniu dzigki zawodowemu statu-
sowi: lekarza jako specjalisty w danej dziedzinie medycyny; dysponuja-
cego szeroka wiedza ekspercka wraz z nabytym w trakcie wykonywane;j
praktyki doswiadczeniem. Wazne z perspektywy osoby opiniowanej lub
jej zawodowego reprezentanta pozostaje, iz informacje przedstawione
wyzej sq: przedmiotowo 1 podmiotowo weryfikowalne w oparciu o liste
bieglych, do ktérej prowadzenia w danym okregu, w aktualnym sta-
nie prawnym obowigzany jest prezes sadu (okregowego), dzialajacego

1% Ustawa z dnia 23 kwietnia 1964 . — Kodeks cywilny, Dz.U. Nr 16, poz. 93.
" Ustawa z dnia 2 grudnia 2009 r. o izbach lekarskich (t.j. Dz. U. z 2021 poz. 1342).

"' Rozporzadzenie Ministra Sprawiedliwosci w sprawie bieglych sadowych z dnia 26 stycznia 2005 1.,
Dz.U. Nr 15, poz. 133.

"2 Por. wyrok NSA z dnia 20 sierpnia 1998 ., sygn. akt IT SA 992/98, ,, Monitor Prawniczy” 8/1999,
poz. 47.

' Por. wyrok SN z dnia 29 wrzesnia 2010 r., sygn. akt V. CSK 29/10, http:/ /www.sn.pl/sites/orzecz-
nictwo/OrzcCZCniaZ/V%ZOCSK%ZOZQ—l0—1.pdf [dostep: 20.10.2023].
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na podstawie przepisu ustawy regulujacej ustr6j sadow powszechnych
(art. 157 § 1 p.s.p. § 81§ 10 r.ws.b.s.).

Nie nalezy zapominac, iz — procz zagadnien formalnych — podsta-
wowg, role w dokladnym diagnozowaniu sfery psychoseksualnej odgry-
waja relacje miedzyludzkie, oparte na osobistym kontakcie miedzy diagno-
zujacym (lekarzem) a diagnozowanym (pacjentem). Swoiste podloze tych
stosunkow, wyznaczone instytucjonalnymi ramami procedury, wymaga
od obu uczestnikéw zaangazowania zwigzanego ze znacznie wickszym
nakladem aktywnosci niz w przypadku relacji realizowanych na gruncie
dobrowolnego kontaktu pacjenta z lekarzem. W ogdlnym rozumieniu
relacje miedzyludzkie (ang. znterpersonal relationships; niem. interpersonelle
Beziehungen) — z uwagi na ich spoleczny charakter — ujmowane sa jako
,,zespot zdolnosci wykorzystywanych w okreslonych typach sytuacji”'',
stanowiac ,,istotny obszar kompetencji spotecznych, opartych na umiejet-
nosciach wywierania pozadanego wplywu na innych ludzi w okreslonych
sytuacjach spolecznych”''’. Wazne w tym przypadku pozostaje dostrze-
zenie zasadniczego celu tych relacji, jakim jest specjalistyczna ocena stanu
psychiki pacjenta w zwiazku z zaburzeniem preferencji seksualnych. Pod-
kreslenia wymaga fakt, iz dokonanie takiej oceny nie nalezy do czynnosci
prostych 1 oczywistych nawet w przypadku doswiadczonego specjalisty
majacego szerokie zaplecze merytoryczne. Ocena stanu psychiki — w tym
takze zwigzana z zaburzeniem preferencji seksualnych — stanowi rezultat
uchwycenia dynamicznego charakteru przebiegu proceséw zachodzacych
w umysle osoby opiniowanej, mogacych mie¢ jednoczesny zwiazek z tzw.
stanami naglymi [w psychiattii]''"” (ang. acute psychiatric care; niem. die psy-
chiatrische Akutversorgung). Jako argument potwierdzajacy problematyczny
charakter omawianego zagadnienia mozna wskaza¢ stanowisko Janusza

14 Ustawa z dnia 27 lipca 2001 r. — Prawo o ustroju sadéow powszechnych, Dz.U. Nr 98, poz. 1070.

115 UL Jakubowska, Wokd! pojecia ,,kompetencia spoleczna” — njecie komunikacyjne, ,,Przeglad Psychologicz-
ny” t. 39, 1996, s. 29-40.

16 Por. M. Argyle, Psychologia stosunkdw miedgyludzkich, PWN, Warszawa 1999, s. 133— 141, 247.

"7 A. Szaniawska-Bartnicka, R. Reszczyniski, Stany nagle w psychiatrii, [w:] M. Jarema (red.), Psychiatria,
PZWL, Warszawa 2010, s. 525-555.
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Heitzmana i Ingi Markiewicz, ktorzy aprobujac poglad Zdzistawa Falic-
kiego i Leszka Wandzla, ujmuja, iz: ,,definiowanie stanéw odnoszacych si¢
do sfery psychicznej czltowieka jest niezwykle trudne, gdyz zawierajg one
szeroki wachlarz odmian 1 wariantow oraz mnostwo stow i poje¢ do konca
niedefiniowalnych”'*®. Nie ulega jednak watpliwosci, iz z perspektywy
organu powolujacego bieglego oczywiste pozostaje dazenie do uzyska-
nia najdokladniejszego obrazu stanu psychiki osoby opiniowanej w chwili
popelnienia przez nia czynu, przy jednoczesnym uzyskaniu ze strony bie-
glego prostych i jednoznacznych odpowiedzi'"”. Rezultatem tego procesu
w przypadku ewentualnego stwierdzenia zaburzenia psychoseksualnego
opiniowanego' jest dokonanie rozpoznania jednostki diagnostycznej,
w oparciu o ustalone standardy aktualnej wersji Miedzynarodowej Staty-
stycznej Klasyfikacji Choréb 1 Problemoéw Zdrowotnych (ang. Interna-
tional Statistical Classification of Diseases and Related Health Problems,
ICD-11)"*!. Dla organu procesowego, jak i samego oskarzonego, diagno-
styka ta ujeta w opini¢ bieglego stanowi podstawe do stosowania odpo-
wiednich rozwiazan systemowych (leczniczego srodka zabezpieczajacego;
srodka zabezpieczajacego polaczonego z karg pozbawienia wolnosci; kary
pozbawienia wolnosci odbywanej w systemie terapeutycznym) oraz reali-
zacjl gwarancji procesowych (m.in. obligatoryjnej obrony), w zwigzku ze
stanem psychoseksualnym w chwili popetnienia czynu.

Jedna z kluczowych zasad karnoprocesowych jest zasada domniema-
nia niewinnos$ci (ang. zhe proesumption of innocence; niem. die Prisumtion der
Unschuld | die Unschuldsvermutung), wyrazona w art. 5 § 1 k.p.k. Zgodnie
z tredcig tej zasady oskarzonego uwaza si¢ za niewinnego, dopoki wina
jego nie zostanie udowodniona i stwierdzona prawomocnym wyrokiem

"8 J. Heitzman, 1. Markiewicz, Niepoczytalnosé — doktryna, praktyka, skutecznosé, alternatywa, ,,Psychiattia
po Dyplomie”, t. 9, nr 3, 2012, s. 47.

" Por. J. Gurgul, O wadliwosci opinii bieglego w procesie karnym, ,Prokuratura i Prawo”, nr 4, 2015, s. 92.
12 Mowa tu o tzw. rozpoznaniu pozytywnym, zob. szerzej: J. Godlewski, A. Szymusik, Zakres i granice
roli bieglego seksuologa, [w:] J K. Gierowski, A. Szymusik (red.), Postgpowanie. .., s. 330.

2l Rewizja jedenasta Mi¢dzynarodowej Klasyfikacji, sporzadzonej przez WHO; obowiazuje w 117
krajach na $wiecie, przyp. aut.
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sadu. W nawiazaniu do niniejszej tresci budzi¢ watpliwosci nie powinien
takt, iz postawa lekarza wyrazana wobec pacjenta poddawanego diagno-
zie powinna by¢ daleka od budowania wewngetrznych ocen moralnych
1 uprzedzen pozostajacych w zwiazku z zarzucanym oskarzonemu czy-
nem. Modyfikacja tego podejScia — poprzez wewnetrzng ocenno$é —
wprowadza po stronie bieglego bariere, ktora bedac odczuwalng przez
pacjenta, jest w stanie realnie oddzialywac na plaszczyzne komunikacyjng
miedzy lekarzem a pacjentem, utrudniajac lekarzowi rzetelne przepro-
wadzenie badania, co moze mie¢ bezposrednie przelozenie na wadliwe
rozpoznanie choroby lub problemu zdrowotnego osoby opiniowane;.
Warto przy tym pamietad, iz postawiona przez lekarza bledna diagnoza,
skutkujagca w rezultacie wadliwo$cia opinii, wplywa znaczaco na dal-
szg sytuacj¢ procesowg oskarzonego, dajac jednoczesnie podstawe do
odpowiedzialnosci cywilnej ex delicto (art. 415 k.c.), za szkode powstala
na skutek sporzadzenia przez bieglego blednej opinii procesowej. Jed-
nym stowem, istota podejmowanych przez biegltego lekarza seksuologa
dzialan jest dazenie do uchwycenia i zrozumienia problemu zdrowotnego
pacjenta oraz identyfikacji zwiazku ewentualnie wystepujacego zaburze-
nia z zarzucanym opiniowanemu czynem, bez wchodzenia jednoczesnie
w kognicje sadu do oceny ustalenia sprawstwa 1 winy oskarzonego.
Nalezy mie¢ na uwadze fakt, iz elementem tworzacym fundament
w relacji lekarz — pacjent sg okreslone czynniki towarzyszace nawia-
zywaniu wspolnego porozumienia. Wiadomo, iz obie z uczestnicza-
cych w relacji stron wnosza wlasne cechy indywidualne, temperament,
osobowos§¢, doswiadczenia zyciowe czy wspomniane juz kompetencje
122, Badania identyfikujace czynniki majace wplyw na relacje
lekarz — pacjent prowadzone na przetomie 2019/2020 r. przez Adama
Gedka 1 in. pokazuja, ze pacjenci — poza fachowa wiedza — oczekuja
od specjalisty postaw zwigzanych z: szacunkiem, zrozumieniem czy

zawodowe

122 A, Steciwko, Cyynniki wplywajace na jakosé kommnikowania si¢ lekarza 3 pagjenten i jego rodzing lnb najbliz-
sgym mu otocgenient, [w:| J. Baranski, E. Waszynski, A. Steciwko (red.), Komunikowanie si¢ lekarza 3 pacjen-
tem, Wroctaw 2000, passim.
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empatig'?

lekarzy ksztaltuja 1 umacniaja nowoczesny paradygmat holistyczny

. Jak podaje literatura, pozadane przez pacjentow postawy

(ang. holistic paradignr; niem. das Ganzbeitliches Paradigma), akcentujacy
znaczenie calosciowego, podmiotowego traktowania czlowieka, przy
tym dalekiego od sposobu postrzegania rzeczywistosci diagnostyczne;
wylacznie w oparciu o medyczna analiz¢ opisywanych przez pacjenta
dolegliwosci (paradygmat biomedyczny — ang. biomedical paradign; niem.
das Biomedizinisches Paradigma)'™.

Whioski wynikajace z przeprowadzonych badan empirycznych wska-
zuja, iz ,,czynnikami komunikacyjnymi”'* wplywajacymi na zadowolenie
pacjenta sa: ,,zwracanie si¢ do pacjenta z szacunkiem, przedstawienie si¢ na
pierwszej wizycie, wykazywanie zainteresowania odczuciami pacjenta, uzy-
wanie zrozumialego jezyka oraz utrzymywanie kontaktu wzrokowego™'*.
Chociaz wiadome pozostaje, iz wymieniane we wnioskach przez Adama
Gedka i11in. wskazniki dotycza sytuacji, w ktorej kontakt ze specjalista inicjo-
wany jest w sposob dobrowolny, nie jest watpliwe, ze uniwersalny charakter
tych czynnikow staje si¢ aktualny na gruncie relacji biegtego lekarza z opi-
niowanym. Jak podkresla Agnieszka Sulkowska 1 in., ,,to wiasnie od umie-
jetnosci komunikacyjnych lekarza lub terapeuty zalezy w znacznym stopniu
zgoda pacjenta na proponowana terapig, jego wspoldziatanie 1 zaangazo-
wanie w proces przywracania zdrowia”'?". Mysl ta nabiera znaczenia z uwagi
na kontekst postgpowania wykonawczego, gdzie prawodawca przewidzial
stosowanie karnoprawnych instytucji o charakterze leczniczym, w ktorych
wzgledy terapeutyczne odgrywaja kluczows role (art. 62 k.k.; art. 93a § 1
pkt. 2—4) w systemowym oddzialywaniu na sprawce.

2 A. Gedek, M. Materna, M. Gedek, Co wplywa na relagie lekars — pagjent?, ,,Rozprawy Spoleczne”,
t.15,nr 2, 2015, s. 127.

2 Ibidem; por. takze P. Lukdw, Modele relagi pagent — lekarz, https://wwwhumanizacjamedy-
cyny.pl/5297/modele-relacji-pacjent-lekarz/?gclid=EATaIQobChMIkpSUmY-RggMV3F]BA-
h2HIAQwWEAAYASAAEg]CtvD_BwE [dostep: 20.10.2023].

2 A. Gedek, M. Materna, M. Gedek, Co wplywa. .., s. 138.

126 Ibid.

27 A. Sulkowska, S. Milewski, K. Kaczorowska-Bray, Komunikacja lekary — pagjent w opinii pagentow,
,,Logopedia Silesiana”, t. 7, 2018, s. 37.
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Proba dalszego budowania wnioskow w odpowiedzi na pytanie:
w jakim stopniu i z jakim rezultatem organizacyjne ramy badan — usta-
lone odgornie trescia przepisow procedury — sa barierami komunikacyj-
nymi w relacjach lekarz — pacjent, wymaga podjecia dalszych empirycznych
wysitkow, pozwalajacych ustali¢ ewentualny wplyw czynnikéw (takich jak
brak swobodnego decydowania o: wyborze specjalisty'®; miejscu i czasie
badania) na utrudnienia we wzajemnej komunikacji przebiegajacej w proce-
sie diagnostycznym. Oczywiste pozostaje, iz wobec identyfikacji czynnikow
znaczacych dla konstruktywnego budowania relacji lekarz — pacjent rozpo-
znania wymagaja takze te elementy, ktorych obecno$¢ wplywa destruktyw-
nie na ksztaltowanie wi¢zi spolecznej miedzy uczestnikami.

Wsrod wyréznianych przez Anne Ratajska 1 Aldone Kubice faktorow
o ujemnym wplywie na nawiazanie i jako$¢ wzajemnych relacji miedzy
lekarzem i pacjentem znajduja si¢ napigcie, niepokdj i brak zaufania'®.
Niekorzystne w ocenie wspomnianych autorek sg takze ,,brak dostoso-
wania ilodci i jakosci przekazywanych informacji”™ do stanu emocjo-
nalnego osoby badanej oraz I¢k, ,,powodujacy odmowe wspotpracy lub
postawe obronng”!. Jak zaznaczaja Izabela Stangierska i Wanda Horst-
-Sikorska: ,, Istotnymi barierami utrudniajacymi porozumienie [po stronie
lekarza — przyp. aut.] sa: domyslanie si¢, przygotowywanie odpowiedzi,
wybiércze stuchanie i ocenianie”!*?
wych pozostajacych niejasnymi dla pacjenta

, a takZe stosowanie wyrazen zargono-
133

1% Wedlug stanowiska SA w Katowicach: ,,Strony niec maja prawa samodzielnie powolywaé bieglych.
Moze to jedynie zrobi¢ organ procesowy prowadzacy postepowania, przy czym dla ich ustanowienia
potrzebne jest wydanie postanowienia”, wyrok SA w Katowicach z dnia 20.11.2003 r., sygn. akt. 1T
AKa 392/03, , Krakowskie Zeszyty Sadowe. Orzeczenia Sadu Apelacyjnego w Krakowie w sprawach
karnych”, nr 6, 2004, poz. 65.

% Por. A. Ratajska, A. Kubica, Co lk3y u podiosa e wspdlpracy lekarz—pacgent? — spojrzente psychologa,
,,Folia Cardiologica Excerpta”, t. 5, nr 2, 2010, s. 86.

130 Thbid.

B! Ibid.

132 1. Stangierska, W. Horst-Sikorska, Ogdlne gasady komunikagi miedzy pagjentem a lekargen, ,,Forum Me-
dycyny Rodzinnej” t. 61, nr 1, 2007, s. 61.
133 Ibid.
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Empiryczne wykazanie znaczenia tych elementow jako pelniacych
istotng funkcje w procesie komunikacji stanowi naukowe podloze do
podejmowania dalszych prob rozpoznania czynnikoéw majacych znaczenie
w diagnostyce najbardziej osobistej sfery Zycia jednostki. Nie budzi zatem
watpliwosci fakt, ze — z uwagi na powszechnie obowigzujace wzorce oby-
czajowe — przedstawianie potrzeb i do§wiadczen w zakresie wlasnego zycia
intymnego jest dla pacjenta mato komfortowym doswiadczeniem osobi-
stym, wymagajacym zbudowania stabilnych podstaw zaufania do diagnosty.

Warto przy tym zwrdci¢ uwage, ze dla wickszosci 0oséb opiniowanych
kontakt z lekarzem seksuologiem — wystepujacym roéwnoczesnie w roli
biegltego — jest sytuacjq nowa, wywolujaca wysoki poziom napigcia emo-
cjonalnego. Oczywiste jednak pozostaje, iz w jej ramach organ procesowy
wydajacy postanowienie ma okreslone oczekiwania (co do braku bier-
nosci ze strony opiniowanego, otwartosci, diagnostycznej wspolpracy
z bieglym etc.), ukierunkowane na uzyskanie przez lekarza wszelkich

13 Nietrudno zatem

istotnych dla toczacego si¢ postepowania informacji
dostrzec, iz dla obu stron bioracych udzial w badaniu zadanie to nie jest
proste, a od lekarza wrecz wymaga najwyzszego poziomu kompetencji
interpersonalnych.

Ostatnig kwestia, ktorej warto poswieci¢ uwage w zwiazku z pozada-
nym kierunkiem zmian, jest zagadnienie nieustannego podnoszenia przez
biegtego lekarza seksuologa kwalifikacji w odniesieniu do wykonywane;j
przez niego funkcji na rzecz wymiaru sprawiedliwosci. W rozdziale 4
poselskiego projektu ustawy o bieglych w postepowaniu sadowym oraz
w innych postgpowaniach prowadzonych na podstawie ustaw (dalej
jako projekt u.b.p.s.)'”® projektodawca, dazac do kompleksowej regulacii
warunkow, trybu nabywania i utraty prawa do wykonywania czynnosci
biegtego przez osoby fizyczne (art. 1 zd. 1 projektu u.b.p.s.proj), wskazuje

na zobowigzanie bieglego do doskonalenia kwalifikacji w zakresie swojej

3% Por. K. Lampika, L. Baraniski, Techniki rogmowy 3 pacjentem, [w:] A. Mastalerz-Migas i in. (red.), Ko-
munikowanie sig lekarza i pacjenta w medycynie rodzinney, Wroclaw 2021, s. 8.

135

Tres$¢ projektu ustawy dostepna https://orka.sejm.gov.pl/proc6.nst/projekty/667_p.htm, [do-
step: 20.10.2023].
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specjalnosci (art. 44 ust 1 pkt 2). Nalezy zatem podkresli¢, iz w kontekscie
dynamicznego rozwoju wiedzy projektowany legislacyjnie przepis prze-
widuje zasadny kierunek zmiany, modyfikujacy obecnie obowigzujacy
wyznacznik standardu formalnej oceny kompetencji bieglego w zakresie
wiadomosci specjalnych (§ 12 ust. 2 r.ws.b.s.).

Nie pozostaje w zaden sposob watpliwe, iz aspekt nieustannego roz-
woju i podnoszenia kwalifikacji odgrywa kluczowa rol¢ zaréwno w sferze
kompetencji twardych (ang. hard skills; niem. die harte Fihigkeiten), zwiaza-
nych z rozwojem wiedzy merytorycznej w danej dziedzinie, jak 1 migkkich
(ang. soft skills; niem. die weiche Fibigkeiten), obejmujacych m.in. umiejet-
nosci interpersonalne i psychologie zarzadzania)'*® — z trudnych do zro-
zumienia wzgledéw pomijanych przez projektodawce w tresci projektu
u.b.p.s. Nalezy wskazac, iz zasadnicza cze¢s¢ diagnostyki [seksuologicznej]
odbywa si¢ w opatciu o zebrany od pacjenta wywiad seksuologiczny'”
(ang. sexological interview; niem. die sexologisches Interview). Pierwszorzednym
w tym kontekscie aspektem pozostaje spojnos¢ komunikacji na plasz-
czyznie werbalnej (ang. verbal comunication; niem. die verbale Kommunikation)
(m.in. uzywanie prostego i zrozumialego dla pacjenta jezyka, przedsta-
wianie si¢ na poczatku wizyty) 1 niewerbalnej (ang. nonverbal comunication
niem. die nonverbale Kommunikation) (m.in. umiejetnos¢ utrzymania kon-
taktu wzrokowego, zadbanie o odpowiedni ubior)'*, w opatciu o ktére to
formy komunikacji budowane sa wzajemne relacje migdzy uczestnikami.
Z uwagi na fakt, iz prowadzenie badania spoczywa na bieglym leka-
rzu, od niego tez — jako profesjonalisty — oczekuje si¢ dysponowania

136 P, Karniej, Zarzqdzanie kompetengjanii pozamedycznymi lekarzy, pielegniarek i potognych, ,,Pielegniarstwo
i Zdrowie Publiczne”, t. 3, nr 1, 2013, s. 28.

137 Tak zwane bezposrednie badanie seksuologiczne, oprocz wywiadu seksuologicznego, skiada si¢
z badania cielesnego (ang. physical examination; niem. die kirperliche Untersuchung). Posrednie badanie
seksuologiczne (przyp. aut.) obejmuje: zapoznanie si¢ z aktami (ang. familiarisation with the criminal case
files; niem. die Einarbeitung in die Strafsachenakten) dochodzenia, Sledztwa, sprawy. Zaréwno badanie bez-
posrednie, jak i posrednie sa ,,badaniami réwnoleglymi i réwnorzednymi dla ekspertyzy seksuologicz-
nej”, por. J. Godlewski, A. Szymusik, Technika pracy bieglego seksuologa, [w] J K. Gierowski, A. Szymusik
(red.), Posteponanie. .., s. 300-317.

% Por. A. Gedek, M. Materna, M. Gedek, Co wplywa. .., s. 138; por, takze A. Ratajska, A. Kubica, Co
legy. .., s. 85.
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odpowiednimi kompetencjami interpersonalnymi. Oczekiwania te —
z uwagi na brak obligatoryjnego szkolenia bieglych w omawianym zakre-
sie — moga si¢ jednak mija¢ z codzienna praktyka. Korzystnym w tym
przypadku rozwiazaniem okazuje si¢ podnoszenie umiejetnosci interper-
sonalnych w ramach tzw. treningu umiejetnosci spotecznych: TUS™ (ang,,
Social Skills Training, SS'T; niem. Soziales Kompetenztraining, SKT), nastawio-
nego na rozwoj i wzmacnianie obszaru relacji z drugim czlowiekiem'.
Aplikowanie tej wiedzy na plaszczyzne kontaktéw bieglego lekarza sek-
suologa z pacjentem jest w stanie przynies¢ wymierne korzysci w postaci

podniesienia jakosci obustronne;j relacji'*!

. Problemem pozostaje jednak
fakt, iz dostepne na rynku programy ksztalcenia bieglych wymagaja od
ich uczestnikow indywidualnych sporych nakladow pieni¢znych, przy
jednoczesnym braku finansowego wsparcia ze strony panstwa w proce-
sie podnoszenia kwalifikacji. Realizacja tego wzorca moze wydawac si¢
sporym obciazeniem — szczegdlnie w aspekcie proponowanych zmian —
w zwigzku z kierunkiem, w ktérym zmierza projektodawca, ujawniajac
swoje przyszle zamiary legislacyjne, w projekcie u.b.p.s.

Wzbudza¢ watpliwosci nie powinno zatem, iz minister sprawiedli-
wosci — w zwiazku z projektowanym wstepnie zalozeniem ustanowienia
go organem wlasciwym rzeczowo do prowadzenia listy bieglych (art. 12
ust. 1 projektu u.b.p.s.) — powinien rozwazy¢ podjecie osobistych dziatan
na rzecz regulacji podstaw prawnych do finansowego wsparcia bieglych
w zakresie proponowanego przez projektodawce nowego obowigzku
doskonalenia nabytych przez bieglych kwalifikacji. Pozostaje oczywi-
ste, iz w dluzszej perspektywie czasu dzialania te przyniosg korzystny
wplyw zaréwno na polu jakosci wykonywania czynnosci bieglego, jak

1% Por. A. Tomorowicz, Struktura kompetencji spolecznych w ujecin interakcyjnym, ,,Psychiattia”, t. 8, nr 3,
2011.

" Treningiem TUS powinni zainteresowa¢ si¢ w szczegdlnosci biegli lekarze scksuolodzy (m.in. uro-
lodzy, ginekolodzy, endokrynolodzy) nieposiadajacy specjalizacji psychiatrycznej, wyksztalcenia psy-
chologicznego badz uprawnien psychoterapeutycznych — przyp. aut.

" Por. K. Lampika, L. Baradski, Techniki. .., s. 7.
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istandardéw w relacjach lekarz — pacjent, realizowanych w ramach obszaru
instytucji procesowych systemu prawa karnego 1 prawa wykroczen.
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Summary

The Issue of Building a Relationship Between a Sexologist and
a Patient Based on The Systemic Institutions of Criminal and Mis-
demeanor Proceedings

The issues presented in this text include problems related to a relation-
ship between a sexologist and a consulted person on the basis of crimi-
nal and misdemeanor procedure. The author prefaces his deliberations
with an introduction devoted to introductory issues, including general
aspects of the subject under discussion, such as sexual health, sexuality
or sexual rights. Entering the sphere of discussing procedural institu-
tions, the author describes the regulations contained in the criminal and
misdemeanor procedural law, with regard to the role of the sexologist.
By pointing to the moment of the statutory introduction of a sexologist
into the criminal procedure, the author draws attention to his position
in relation to other court witness experts. By taking up the subject, the
author stresses to the issue of the relationship between a patient and
a sexologist doctor (medical sexologist), which has its legal basis in the
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medical legislation. The author, continuing his considerations, explains,
the key role of soft competencies, overlooked in the formal requirements
of the work of an expert witness. In the author’s opinion, supporting the
expert, in improving his soft competencies, will contribute to increasing
the quality of the sexologist-patient relationship.

Keywords: expert witness, forensic sexology, psychosexual background,

sexologist doctor, sexual health, sexuality, patient, criminal proceedings,
misdemeanor proceedings
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Streszczenie

Ten tekst jest poswiecony analizie art. 152 § 2 Kodeksu karnego. Kry-
minalizuje on pomocnictwo lub naklanianie do aborcji, o ktéorym
mowa w art. 152 § 1 k.k. Rozwazania ograniczone zostaja tu do kwestii
pomocnictwa. Kanwg dla rozwazan jest sprawa Justyny Wydrzynskiej
skazanej (nieprawomocnie w chwili powstawania niniejszego tekstu)
w I instancji przez Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie (sygn.
akt V K 18/22) z art. 152 § 2 kk. na rozprawie z wylaczeniem jaw-
nosci. Rzecz warta jest uwagi ze wzgledu na istnienie tego przepisu
w rzeczywistosci prawnej, w ktorej dochodzi do systemowego uchybia-
nia zobowiazaniom wladzy do przestrzegania praw reprodukcyjnych.
Wynikaja one z ustawy z 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy. Stad zasadna
jest analiza art. 152 § 2 k.k. w konteksécie postanowien tej ustawy oraz
w $wietle ewolucji relacji ,,pomocnictwa” ujetego w art. 152 § 2 k.k.
1 ustawowej definicji pomocnictwa zawartej w art. 18 § 3 k.k. Powstaje

" Dzickujemy Profesor Ewie Letowskiej za cenne uwagi, a zwlaszcza za te dotyczace poje¢ zastanych
jako Zrédle inspiracji wykladniczej.
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bowiem pytanie, czy jesli art. 152 § 2 k.k. odsyla do ustawy o plano-
waniu rodziny, to czy dotyczy to zaledwie ujetych w niej przestanek
aborcji, czy wymaga takze, jak twierdzimy, uwzglednienia ustawowych
warunkow dotyczacych praw reprodukcyjnych, jakie ustawa ta wyzna-
cza. Nasz poglad opieramy na szacunku dla wykladni celowosciowe;j
1 tresci obowiazujacej preambuly ustawy o planowaniu rodziny. Nie
jest ona zaledwie uroczystym wstepem. Jest zobowiazaniem po stronie
wladz do okreslonego dziatania i objasnieniem celu ustawy.

Dowodzimy jednoczesnie, iz w przywolanej wyzej sprawie Sad
Okregowy Warszawa-Praga, uznajac, iz doszto do wypelnienia zna-
mion art. 152 § 2 k.k., nie uwzglednil ogétu okolicznosci pozwala-
jacych na ocen¢ odmienna. Wskazujemy na fakty oraz przytaczamy
argumenty za uznaniem, iz w ustalonym stanie faktycznym nie doszlo
do popelnienia przestgpstwa: zasadne w tej sprawie jest przyjecie
stanu wyzszej koniecznosci lub uznania, ze zachodza okolicznosci
ujete w art. 1 § 21 § 3 k.k. Opieramy si¢ na sprawie Justyny Wydrzyn-
skiej, ale nasze rozumowanie idzie dalej. Sprawa oskarzenia Justyny
Wydrzynskiej ilustruje bowiem sytuacje, w ktorej wzorzec prawa
stosowany z pominigciem warunkéw, w jakich dziata, prowadzi do
wadliwej, rozszerzajacej kryminalizacje wykladni. To wbrew zasadom
prawa karnego. Wyrazony w niniejszym tekscie sprzeciw wobec stoso-
waniu wyktadni rozszerzajacej pozostaje w zgodzie z obecng postawa
ustawodawcy, ktory eliminuje ze znamion przestepstwa z art. 152
§ 2 k.k. zachowanie polegajace na pomocnictwie w postaci ,,przeka-
zywaniu informacji”, pomimo iz jest to jedna z przestanek uznania
w art. 18 § 3 k.k., ze do pomocnictwa doszto. ,,Przekazywanie infor-
macji” wchodzi wigc w sklad ustawowego pojecia pomocnictwa, jed-
nak nie ma zastosowania do znamion art. 152 § 2 k.k. Dowodzimy,
ze podobnie, pomimo wyczerpania ustawowych znamion przestep-
stwa z art. 152 § 2 k.k., gdy rzecz dotyczy dzialania skierowanego
na ochrong¢ zagrozonego dobra, jakim jest zdrowie i zycie kobiety,
pomimo wyczerpania ustawowych znamion art. 152 § 2 k.k. zachodza
okolicznosci ujete w art. 26 § 11 § 2 k.k. 1 nie zachodzg okoliczno$ci,
o ktoérych mowa w art. 1 § 21 § 3 k.k.
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Przedstawiamy na wstepie stan prawny i faktyczny ujawniony przez Sad
1 kobiete, ktora prosila organizacje pozarzadowa o pomoc w terminacji
swojej ciazy.

Stowa kluczowe: pomocnictwo, aborcja, prawa reprodukcyjne, stan
wyzszej koniecznosci, wykladnia celowosciowa, pigutka poronna, cigza,
plod, swiadczenie medyczne, naklanianie, kryminalizacja, terminacja
ciazy, $rodki poronne, preambuta, kompromis, przedmiot ochrony

I. Wstep

Ten tekst jest poswigcony analizie art. 152 § 2 k.k. kryminalizujacego
pomocnictwo lub naktanianie do aborcji, o ktérym mowa w art. 152
§ 1 k.k. Rozwazania ograniczone zostaja tu do kwestii pomocnictwa.
Kanwg dla rozwazan jest sprawa Justyny Wydrzynskiej skazanej (niepra-
womocnie w chwili powstawania niniejszego tekstu) w I instancji przez
Sad Okregowy Warszawa-Praga w Warszawie (sygn. akt V K 18/22)
z art. 152§ 2 k.k. na rozprawie z wylaczeniem jawnosci. Rzecz warta jest
uwagl ze wzgledu na istnienie tego przepisu w rzeczywisto$ci prawnej,
w ktorej dochodzi do systemowego uchybiania zobowigzaniom wla-
dzy do przestrzegania praw reprodukcyjnych'. Wynikaja one z ustawy
z 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania cigzy (dalej jako: ustawa o planowaniu
rodziny, ustawa z 1993 r.)% Stad zasadna jest analiza art. 152 § 2 k.k.
w kontekscie postanowien tej ustawy oraz w Swietle ewolucji relacji

1

RR. przeciwko Polsce, wyrok Europejskiego Trybunatlu Praw Czlowicka (dalej: ETPCz)
z 26.05.2011, skarga nr 27617/04; Tysiac przeciwko Polsce, wyrok ETPCz z 20.03.2007, skarga
ar 5410/03. Uwagi korficowe Komitetu Praw Czlowieka ONZ z 2016 r. do sprawozdania Polski,
CCPR/CJ/POL/CO/7, pkt 24; Uwagi koricowe Komitetu Praw Czlowicka ONZ z 2004 r. do spra-
wozdania Polski, CCPR/CO/82/POL, pkt 8. W 2016 r. Komitet zalecit Polsce powstrzymanie si¢ od
zaostrzania prawa aborcyjnego za zbyt restrykcyjne; zwrdcil uwage i na to, ze juz w 2004 r. Komitet
wezwal Polske do liberalizacji prawa aborcyjnego, ktore juz w 6wezesnym ksztalcie naruszala prawa
czlowicka — kobiet.

* Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach
dopuszczalnosci przerywania ciazy, Dz.U. z 1993 1. Nr 17, poz. 78 ze zm.
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»pomocnictwa” ujetego w art. 152 § 2 k.k. 1 ustawowej definicji pomoc-
nictwa zawartej w art. 18 § 3 k.k. Powstaje bowiem pytanie, czy jesli
art. 152 § 2 k.k. odsyla do ustawy o planowaniu rodziny, to czy doty-
czy to jedynie ujetych w niej przestanek aborcji, czy wymaga takze, jak
twierdzimy, uwzglednienia ustawowych warunkéw dotyczacych praw
reprodukcyjnych, ktére ustawa ta wyznacza. Nasz poglad opieramy na
szacunku dla wykladni celowo$ciowej i tresci obowiazujacej preambuty
do ustawy. Nie jest ona bowiem zaledwie uroczystym wstepem. Jest
zobowiazaniem po stronie wladz do okreslonego dziatania i objasnie-
niem celu ustawy.

Dowodzimy jednoczes$nie, iz w przywolanej wyzej sprawie Sad
Okregowy Warszawa-Praga, uznajac, iz doszto do wypelnienia zna-
mion art. 152 § 2 k.k., nie uwzglednil ogétu okolicznosci pozwala-
jacych na ocen¢ odmienna. Wskazujemy na fakty oraz przytaczamy
argumenty za uznaniem, iz w ustalonym stanie faktycznym nie doszlo
do popelnienia przestepstwa. Ze zasadne w tej sprawie jest przyje-
cie stanu wyzszej koniecznosci lub uznania, ze zachodza okolicznosci
ujete w art. 1 § 21 § 3 k.k. Opieramy si¢ na sprawie Justyny Wydrzyn-
skiej, ale nasze rozumowanie idzie dalej. Sprawa oskarzenia Justyny
Wydrzynskiej ilustruje bowiem sytuacje, w ktorej wzorzec prawa
stosowany z pominigciem warunkéw, w jakich dziala, prowadzi do
wadliwej, rozszerzajacej kryminalizacje wykladni. To wbrew zasadom
prawa karnego. Wyrazony w niniejszym tekscie sprzeciw wobec stoso-
wania wyktadni rozszerzajacej pozostaje w zgodzie z obecna postawa
ustawodawcy, ktory eliminuje ze znamion przestepstwa z art. 152
§ 2 k.k. zachowanie polegajace na pomocnictwie w postaci ,,przeka-
zywania informacji”, pomimo iz jest to jedna z przestanek uznania
w art. 18§ 3 k.k., ze do pomocnictwa doszlo. ,,Przekazywanie infor-
macji” wchodzi wigc w sktad ustawowego pojecia pomocnictwa, jed-
nak nie ma zastosowania do znamion art. 152 § 2 k.k. Dowodzimy,
ze podobnie pomimo wyczerpania ustawowych znamion przestep-
stwa z art. 152 § 2 k.k., gdy rzecz dotyczy dzialania skierowanego
na ochrong¢ zagrozonego dobra, jakim jest zdrowie i zycie kobiety,
pomimo wyczerpania ustawowych znamion art. 152 § 2 k.k., zachodzg

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



106 MonNiKA PrATEK, GRZEGORZ WRONA

okolicznosci ujete w art. 26 § 11 § 2 k.k.” i nie zachodza okolicznosci,
o ktorych mowa wart. 1 § 21 § 3 k.k.

Przedstawiamy na wstepie stan prawny i faktyczny ujawniony przez
Sad 1 kobiete, ktora prosita organizacje pozarzadows o pomoc w termi-
nacji swojej ciazy.

II. Stan prawny

,,Czynno$¢ sprawcza okreslona w art. 152 § 2 (jak podkreslat Andrzej Zoll,
wspolautor kodeksu karnego z 1997 roku), polega na udzieleniu kobiecie
cigzarnej pomocy w przerwaniu ciazy |...]. Poniewaz sama kobieta przerywa-
jaca swojq ciaze |...] nie realizuje znamion czynu zabronionego pod grozbg
kary, pomocnictwo |...] do takiego czynu nie moga by¢ karane na zasadach
ogolnych. Konieczne wigc bylo [...] stworzenie typu przestepstwa suz generis.
Zakres czynnosci nie jest wigc wyznaczony w kodeksie karnym. Zalezy od
arbitralnych i zmiennych ustalen ustawy, do ktorej kodeks odsyta. Przestep-
stwo z art. 152 k.k. jest przestepstwem powszechnym; moze by¢ popelnione
przez kazdego. Czynnos¢ sprawcza odpowiada jednak w pelni pomocnictwu
w znaczeniu art. 18 § 3 k.k*. Przestepstwo z art. 152 § 2 kk. ma charakter
formalny 1 jest zgodnie z wola ustawodawcy dokonane z chwila udzielenia
pomocy zaréwno w zamiarze bezposrednim, jak i wynikowym, bez wzgledu
na to, czy do przerwania cigzy doszto czy nie’. Przedmiotem ochrony przyje-
tym w kodeksie karnym z 1997 r. jest ptéd’. To jednak nie jest jednoznaczne
z pozbawieniem ochrony zycia i zdrowia kobiety ci¢zarnej. Nie usuwa réw-
niez podmiotowego prawa ci¢zarnej do terminacji swej ciazy.

> Artykut 26 kk. § 1. Nie popelnia przestepstwa, kto dziala w celu uchylenia bezposredniego nie-

bezpieczenstwa grozacego jakiemukolwiek dobru chronionemu prawem, jezeli niebezpieczenstwa nie
mozna inaczej uniknaé, a dobro pos$wigcone przedstawia warto$¢ nizsza od dobra ratowanego.

§ 2. Nie popetnia przestepstwa takze ten, kto, ratujac dobro chronione prawem w warunkach okreslo-
nych w § 1, poswieca dobro, ktére nie przedstawia wartosci oczywiscie wyzszej od dobra ratowanego.
* AL Zoll, Prestgpstwa preciwko $ycin i 3drowin, [w:) Kodeks karny. Cesé s3ezegdina. Komentars do art. 117~
277 kodeksu karnego, red. A. Zoll, Zakamycze 1999, s. 258.

> Ibid., s. 258-259.

¢ Ibid., s. 255.
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ITI. Opis przypadku. Sprawa przeciwko Justynie Wydrzynskiej

1. W dniu 14 marca 2023 r. zapadl w Sadzie Okregowym Warszawa-Praga
w Warszawie wyrok w I instancji, w ktérym uznano za winna popelnienia
czynu z art. 152 § 2 k.k. Justyne Mari¢ Wydrzynska, spoleczna aktywistke
Aborcyjnego Dream Teamu. Stan faktyczny sprawy sprowadzal si¢ do
ustalenia, ze Justyna Wydrzynska przestala na prosbe kobiety znajduja-
cej si¢ w dramatycznej sytuacji zdrowotnej, psychicznej 1 zyciowej nie-
odplatnie, kierujac si¢ wspolczuciem i zrozumieniem jej sytuacji, wlasne
tabletki, ktére mogly postuzyé do terminacji cigzy’. Kobieta pomimo
podjecia prob 1 staran z jej strony nie uzyskala wczesniej stosownej do
jej stanu pomocy lekarskiej w szpitalu. W wyniku przejecia tabletek przez
meza adresatki nie zostaly one przez nig zazyte. Wobec braku dostgpu
do pigulek poronnych kobieta wykonata aborcje¢ w sposéb prymitywny,
grozny dla zycia i zdrowia. To w efekcie wywolalo sepse. Dopiero wtedy,
na skraju §mierci, uzyskala realng pomoc medyczna.

2. Sad w niniejszej sprawie wylaczyl jawnos¢ rozprawy. Dotyczy ono
przebiegu postepowania, zeznan uczestnikéw postepowania oraz uzasad-
nienia wyroku. Nie dotyczy jednak wyroku wydanego przez Sad Okre-
gowy Warszawa-Praga w Warszawie. Wyrok zawiera opis zarzutoéw i ich
oceng przez Sad®. Wyrok prezentuje tez stanowisko samej oskarzonej
w sprawie’.

Mowa Justyny Wydrzynaskiej na sprawie w dniu 14 marca 2023 r., https://www.facebook.com/
hashtag/aborcjaratuje%C5%BCycie [dostep: 12.05.2023]: ,,Nie zrobilam tego z wlasnej inicjatywy, bo
nie zajmujg si¢ rozsylaniem tabletek do aborcji. Wiedziatam, Ze Ania byla woéwczas skrajnie zdespero-
wana, a ja mialam zestaw tabletek na wlasny uzytek”.

8 M. Chrzczonowicz, Koniec procesu Justyny Wydrgysiskiej. Sad nznat ja winng pomocnictwa w aborgi’, Oko

Press, 14.03.2023, https://oko.press/koniec-procesu-justyny-wydrzynskiej-sad-uznal-ja-winna-po-
mocnictwa-w-aborcji [dostep: 23.04.2023].

O Wole umrzeé ni byé w tej ciasy’. Wywiad 3 Anna, ktdre) Wydrzyiiska wystata tabletki, Oko Press, 17.04.2023,
https://oko.ptess/wywiad-z-anna-ktorej-wydrzynska-wyslala-tabletki [dostep: 23.04.2023]. Kobieta,
ktéra zwrdcila sie o pomoc, w ostatecznosci udzielona przez Justyne Wydrzynska, z gorycza przedsta-
wila przebieg wydarzen. Bedac w ciazy, w wyniku ktérej byta w stanie zdrowia zagrazajacym jej Zyciu,
zostala pozbawiona bezpiecznego poronienia i zmuszona do samodzielnego wywolania poronienia
metodami wspolczesnie uznawanymi za prymitywne. Warunki, na jakie zostala skazana odebraniem
jej lekéw poronnych, doprowadzily do sepsy.
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3. Adresatka przesylki, proszaca organizacj¢ pomocows o konkretne
wsparcie, juz ma dziecko wymagajace szczegolnej opieki. Probowata
wyjechaé za granice w celu dokonania aborcji. Wyjazd utrudnial jej i maz,
1 krytyczny stan zdrowia wywolany cigza. Wczesniejszy pobyt w szpi-
talu pozbawil ja nadziei, ze moze liczy¢ tam na terminacj¢ ciazy. Jej zly
stan zdrowia fizycznego i psychicznego nie byl brany, wbrew wymogom
ustawy o planowaniu rodziny, przez lekarzy pod uwage (art. 4a pkt. 1,
ust. 1 ustawy z 1993 r.).

Uwagi do stanu faktycznego?
4. To, ze dokonano aborcji, nie ma zwigzku przyczynowo-skutkowego
z czynem zarzucanym Justynie Wydrzynskiej. Jak juz zaznaczono, karalno$c
pomocnictwa do aborcji nie jest uzalezniona od tego, czy aborcji dokonano.
Ciaza zapewne zostalaby przerwana w trakcie jej pobytu w szpitalu:

— gdyby kobieta, ze wzgledu na stan swojego zdrowia tak fizycznego,
jak 1 psychicznego mogta liczy¢ zgodnie z art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy
o planowaniu rodziny na nalezna jej pomoc lekarzy;

— gdyby nie poczucie osaczenia i obawa przed zmuszaniem przez leka-
rzy do kontynuowania ciazy, az po zagrozenie zamknigcciem w zakla-
dzie psychiatrycznym;

— gdyby decydowato zdrowie pacjentki fizyczne i psychiczne, a nie kon-
formizm lekarzy i obawa szpitala 1 lekarzy przed ngkaniem ich przez
prokurature!

— gdyby praktyka, a nie wyjatkiem bylo stosowanie przez lekarzy
w szpitalu aborcji zgodnie z obowiazujacym prawem''. To prawo nie

10 J. Szchwertner, Ginekolog po Smierci 30-letniej Izabeli: teraz strach bedzie jeszeze wiekszy, wywiad 3 dr Macie-
Jem W. Sochq, ordynatorem Oddziatn Potogniczo-Ginekologicznego w Szpitalu sw. Wojciecha w Gdasiskn, Onet.pl,
4.11.2021,  https://wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/smierc-ciezarnej-30-latki-w-pszczynie-ko-
mentarz-ginckologa/xkj134s [dostep: 10.05.2023].

11

M. Chrzczonowicz, Lekarse odpowiedzialni za naragenie Zycia kobiet. Tak mwata cata Polska. No, prawie
cata. (Sondas), Oko Press, 26.06.2023, https://oko.press/lekarze-odpowiedzialni-za-zagrozenie-zy-
cia-kobiet-tak-uwaza-cala-polska-no-prawie-cala-sondazrutm_source=Lista%20Podstawowa&utm_
campaign=6024665063-Tygodniowy_02_07_2023&utm_medium=email&utm_term=0_3c81d4
¢f34-6024665063-137630541 [dostep: 27.06.2023].
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wymaga obumarcia plodu, nie wymaga tez bezposredniego zagroze-

nia zycia kobiety.

Aborcja jest expressis verbis dopuszczalna, gdy zagrozone jest zycie lub
zdrowie kobiety (art. 4a pkt. 1 ust 1 ustawy z 1993 r.). Oceny dokonuje
lekarz w oparciu o swojg wiedz¢ bez koniecznosci dokonywania dodatko-
wych badan lub czynnosci z udzialem pacjentki.

Juz tu warto zaznaczy¢, ze gdyby kobieta mogla zazy¢ przestane jej
srodki farmakologiczne, bylaby to zgodnie ze stanowiskiem WHO pro-
cedura bezpieczniejsza i mniej zagrazajaca jej zdrowiu i zyciu. Tabletki,
ktore Justyna Wydrzynska miala na wlasny uzytek i1 ktore wystata do pro-
szacej kobiety, sa obecnie w Polsce najbezpieczniejsza metoda przerywa-
nia cigzy. Uzywane s3 powszechnie w Europie i na §wiecie przez miliony
os6b. Nie wymagaja znieczulenia, nie powodujg ryzyka powiklan i sa
bezpieczniejsze niz proste zabiegi medyczne. Raporty Swiatowej Orga-
nizacji Zdrowia rekomenduja, by pigutki byly substancjami dost¢pnymi
powszechnie'”

Praktyka pokazuje, Ze lekarze, dokonujac oceny stanu zdrowia
kobiety, obawiajq si¢ zakwalifikowaé dany przypadek do legalnej aborcji.
Ich postawa moze wynika¢ z obawy przed retorsjami ze strony np. pro-
kuratury”. W konsekwencji konformizm lekarzy ma wigkszy wplyw na
stosowanie prawa niz samo jego brzmienie. Oportunizm lekarzy i obawa
przed odpowiedzialnodcia karng nie sa ujete w prawie jako prawna

2 WHO recommendations on self-care interventions: self-management of medical abortion, 2022, https:/ /www.

who.int/publications/i/item/WHO-SRH-22.1 [dostep: 23.04.2023].

Y 1. Polowniak, Prokuratura w Szczecinie Jarzuca ginekologce Marii Kubisie popelnienie piecin prestgpstw
udzielenia pomocy przy pryerywaniu cay, ,Gazeta Wyborcza — Szczecin”, 25.11.2023, https://szczecin.
wybotcza.pl/szczecin/ 7,34939,30442371, prokuratuta-w-szczecinie-zatzuca-ginekolozce-marii-k - po-
pelnienie.html?_gl=1*1r71fk6*_gcl_au*MTMyMjcSNTA3LJE20TkyMzA4MTk.*_ga*MTA50D-
kxNTM4NC4xNjg3NzA4NTex*_ga_6R71ZMJ3KN*MTewMTg5MjMOMS4xNi4wlLjE3MDE4O-
TIZNDEuMC4wIjA.&_ga=2.72671507.1620872926.1701892341-1098915384.1687708571#S.
embed_link-K.C-B.1-L.1.zw [dostep: 25.11.2023]; A. Catkowska, Ginekologka, ktdreg CBA skonfiskowato
dokumentacje pagjente; Kobiety zamiast rodzic, pryjesdzaja si¢ sterylizowad, ,,Gazeta Wyborcza”, 1.04.2023,
azyn/7,124059,29615024,dr-kubisa-dziewczyna-mi-wykrzyczala-ze-nikt-jej-nie-bedzie.html  [dostep:
10.11.2023].
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przestanka odmowy dokonania aborcji'*. Nie jest przewidziany prawem,
ale obecny. Jest faktem spolecznym. Ma wplyw na sposob funkcjonowa-
nia prawa. Brak dostrzezenia zjawiska wplywa na ocene ogétu okoliczno-
$ci, jakie sad jest zobowiazany wzia¢ pod uwage przy wyrokowaniu (art.
1 kk. w zw. z art. 53 k.k.). Przerwanie ciazy, gdyby zgodnie z prawem
zastosowano art. 4a ust. 1 pkt 1 ustawy o planowaniu rodziny, odbyloby
si¢ najpewniej za pomocg dokladnie tych samych $rodkow farmakolo-
gicznych, o ktorych przestanie zdana na siebie kobieta poprosita. Gdyby
poronienie moglo zosta¢ wywolane pigutkami, caly proces przebiegtby
— co potwierdzaja liczne dane medyczne — bezpiecznie i nie dosztoby do
zakazenia organizmu i sepsy’. Wéwczas rozwazania odnosnie do art. 252
§ 2 k.k. bylyby bezprzedmiotowe.

5. Praktyka stosowania ustawy o planowaniu rodziny po 1993 r.
radykalizowala si¢ wraz z kolejnymi probami wyeliminowania aborcji'.
Dnia 22 pazdziernika 2020 r. Trybunal Konstytucyjny (sygn. akt K 1/20,
Dz.U. z 27.01.2021. poz. 175) usunal z art. 4a ustawy z 1993 r. prze-
stanke embriopatologiczng zezwalajaca na przerwanie cigzy w sytuacji,
gdy przestanki medyczne wskazuja na duze prawdopodobienstwo cigz-
kiego i nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby
zagrazajacej jego zyciu (art. 4a pkt 1 ust. 2). Powolano si¢ przy tym na
orzeczenie Trybunatu Konstytucyjnego z dnia 28 maja 1997 r. (K 26/96),
pomijajac uwagi sprawozdawcy tamtego wyroku prof. Andrzeja Zolla.
W wyroku z 1997 r. TK uznal, Ze ,,zycie ludzkie, w tym w fazie pre-
natalnej, stanowi fundamentalne dobro czlowieka, a jego ochrona jest

" P Olejarczyk, ,,Plid jest bezezaszoweem 3 begmiozgowiem? Przepraszam, nie mam prawa prierwaé takie
dagy”, Onet.pl, 22.01.2023, https:/ /wiadomosci.onet.pl/trojmiasto/orzeczenie-tk-ws-aborcji-lekarz-
-mowie-przykro-mi-niestety-nie-pomoge/5ny5yvn [dostep: 10.05.2023].

S WHO guideline on self-care interventions for health and well-being, 2022 revision; https:/ /www.who.int/
publications/i/item/WHO-SRH-22.1 [dostep: 10.05.2023]. Prawo do aborcji w sytuacjach zagro-
zenia zdrowia kobiety tak fizycznego, jak 1 psychicznego potwierdza réwniez Decyzja z 13 marca
2022 Rzecznika Praw Pacjenta (chromeextension:/ /efaidnbmnnnibpcajpcgleclefindmkaj/https:/ /oko.
press/images/2023/05/decyzja-RPP_Bialystok_aborcja.pdf) [dostep: 14.05.2023].

1 1. Kotiuk, Kalendarium, sto lat historii walki o prawo do aborgi w Polsce, ,,Archiwum Osiatyiskiego”,

7.06.2018, https://archiwumosiatynskiego.pl/wpis-w-debacie/kalendarium-100-lat-historii-walki-o-
-prawo-do-aborcji-w-polsce/ [dostep: 10.11.2023].

> 5>
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wartoscig konstytucyjna. Ochrona ta jednak jest stopniowalna 1 jej zakres
moze by¢ mniejszy, gdy dochodzi do kolizji z jakimi$ innymi warto$ciami
konstytucyjnymi”"’.

Wyrok z 22 pazdziernika 2020 r. wszedl w zycie 27 stycznia 2021 r.
Nie znidst przestanek aborcji zwiazanych z zyciem i zdrowiem cigzar-
nej oraz z cigza bedaca wynikiem przestepstwa. Wywolal efekt mrozacy,
stworzyl praktyke, w ktorej juz wczesniej drastycznie utrudnione sto-
sowanie art. 4a ustawy o planowaniu rodziny, okreslajacego przestanki
medycznej aborcji, zostaly ograniczone zaréwno przez prawo, jak i prak-
tyke. Zniesienie przestanki embriopatologicznej, czyli z powodu ci¢zkich,
nieodwracalnych wad ptodu, uznano za w istocie wprowadzenie petnego
zakazu aborcji w Polsce. Cho¢ nie jest to zgodne ze stanem prawnym,
staje si¢ praktyka. Usuwanie ciazy na podstawie pozostalych przestanek
ustawowych byto bowiem niezwykle rzadkie'®.

6. Wyrok TK w sprawie K 26/96, ktéry zniést trudne warunki
zyciowe ci¢zarnej jako przeslanke do legalnej aborcji, zapadl 28 maja
1997 1., zanim weszla w zycie Konstytucja z 1997 r."” Konstytucja ta
zacz¢la obowiazywac 21 pazdziernika 1997 r., a Trybunal Konstytu-
cyjny zobowiazany jest orzekaé na podstawie prawa obowiazujacego™.

7 Orzeczenie z 28 maja 1997 r. Sygn. akt K. 26/96, ust 4.3.c; https://www.saos.orgpl/judg-
ments/205759 [dostep: 10.11.2023].

8 K. Lurka, Ile w ostatnich latach przeprowadzono aborgi, ,/Termedia”, 22.02.2023, Zrédto: Sejm, https://
www.termedia.pl/mz/Ile-w-ostatnich-latach-przeprowadzono-aborcji-,50551.html [dostep: 11.11.2023].

Liczbe zabiegdw przerwania ciazy przeprowadzonych w latach 2020-2021 r. w podziale
na poszczegblne przestanki obrazuje ponizsza tabela.

Przerwania ciazy przeprowadzone zgodnie z ustawa:
w przypadku, gdy badania prenatalne
w przypadku, gdy lubinne przestanki medyczne w przypadku, gdy
Rok Ogdtem ciaza stanowita wskazywaty na duze zachodzito uzasadnione
zagrozenie dla Zycia prawdopodabieristwo cigzkiego i podejrzenie, ze cigza
lub zdrowia kobiety | nieodwracalnego upoéledzenia ptodu powstata w wyniku czynu
ciezarnej albo nieuleczalnej choroby zabronionego
Zzagrazajace] jego Zyciu

2020 1076 21 1053 2
2021 107 32 75 0

Zrédfo: Centrum e-Zdrowa.

" Wyrok TK z 28 maja 1997 r. w sprawie o sygn. K 26/96 (nowelizacja ustawy o przerywaniu ciazy).
20

M. Grzyb, Feministyezna analiza wyroku K 26/ 96, [w:| Kobieta, ciqia, 3arodek, dziecko, red. M. Grzyb,
K. S¢kowska-Koztowska, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagiellonskiego, Krakow 2023, s. 205-230.
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Jednak ani w Konstytucji z 1952 r., ani w Konstytucji z 1997 r. zycie
nie jest chronione od poczecia i jego ochrona jest stopniowalna. Ani
art. 38 Konstytucji z 1997 r., ani wyrok TK z 1997 r. nie identyfikuje
prawnej ochrony zycia ani z zygota w jajowodzie, ani z blastocysta.
Zakladajac potencje, jaka tkwi w zarodku i w zaplodnieniu, do ktorego
dochodzi w jajowodzie, przewiduje ochrone zréznicowang. Wpraw-
dzie w wyroku TK K 26/96 A. Zoll (sprawozdawca) pisal, iz ,,warto§é
konstytucyjnie chronionego dobra prawnego jakim jest zycie ludzkie,
w tym zycie rozwijajace si¢ w fazie prenatalnej, nie moze by¢ réznico-
wana. Brak jest bowiem dostatecznie precyzyjnych i uzasadnionych kry-
teriéw pozwalajacych na dokonanie takiego zréznicowania w zalezno-
$ci od fazy rozwojowej ludzkiego zycia. Od momentu powstania zycie
ludzkie staje si¢ wigc warto$cia chroniona konstytucyjnie. Dotyczy to
takze fazy prenatalnej”®'. Przyznawal tez jednak, ze ochrona ta nie jest
absolutna i jest zréznicowana, uzalezniona od stadium rozwoju plodu.
W przeciwnym razie oznaczaloby to przyznanie zygocie w jajowodzie
praw réwnych cztowiekowi. Oznaczaloby, ze réwnoprawnosé z czlo-
wiekiem urodzonym lub w stadium prenatalnym, zdolnym do samo-
dzielnego przetrwania poza organizmem ci¢zarnej, uzyskalyby komoérki
w trakcie przemieszczania si¢ w jajowodzie jeszcze przed ewentualnym
zagniezdzeniem w macicy. ,,W $wietle embriologii zaplodnienie — rozu-
miane jako polaczenie si¢ zenskiej 1 meskiej komorki jajowej — powo-
duje powstanie zygoty. Nastepnie zygota przeksztalca si¢ w zarodek,
ktory we wezesnej fazie rozwoju zagniezdza si¢ w endometrium macicy.
W 70% przypadkéw dochodzi do samoczynnego wydalenia zaptod-
nionej komorki jajowej, natomiast w 30% nastepuje jej zagniezdzenie
w blonie macicy”".

Przyjecie czlowieczenstwa zygoty w jajowodzie konsekwentnie
zmuszaloby do uznania masowego zabijania ludzi dokonywanego

2 Wyrok TK K 26/96. Orzeczenie z dnia 1997-05-28 W sprawie zasady ochrony zycia ludzkiego
jako wartosci konstytucyjnej; niezgodnosci ustawy ,,antyaborcyjnej” z Mala Konstytucja. Publikacja
w 2.U. Z.U.1997 / 2 / 19, s. 8; https:/ /wwwlawutoronto.ca/sites/default/files/documents/repro-
health/poland_1997_decision.pdf [dostep: 10.05.2023].
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w stadium prenatalnym. Pokusa, by i za to kryminalizowa¢ 1 skazy-
wac kobiety, nie jest ustawodawstwom obca. Nie sg to jednak ustawo-
dawstwa aspirujace do tytulu demokratycznych®. Zarodek moze, ale
nie musi rozwing¢ si¢ w ptéd. Moze zwyrodnie¢ i przybra¢ np. forme
za$niadu groniastego (hydatigforum mole). Nieusuniety niemal gwarantuje
krwotok - 1 wskutek powiklan — raka mézgu, ptuc, macicy. Moze tez
zagniezdzi¢ si¢ w jajowodzie, jajniku, jamie brzusznej lub szyjce macicy.
Nie ma woéwcezas niemal szans na zywe urodzenie, grozi — w razie nie-
usunigcia — $miercia kobiety.

Stad tez w tym samym orzeczeniu K 26/96 czytamy: ,,stwierdze-
nie, ze zycie czlowieka w kazdej fazie jego rozwoju stanowi wartosc¢
konstytucyjna podlegajaca ochronie nie oznacza, ze intensywnosc tej
ochrony w kazdej fazie zycia i w kazdych okolicznosciach ma by¢
taka sama. Intensywnos$¢ ochrony prawnej i jej rodzaj nie jest prosta
konsekwencja wartosci chronionego dobra. Na intensywnosc¢ i rodzaj
ochrony prawnej, obok wartosci chronionego dobra, wplywa caly
szereg czynnikdéw réznorodnej natury, ktére musi bra¢ pod uwage
ustawodawca zwykly decydujac si¢ na wybor rodzaju ochrony prawnej
ijej intensywnosci”*.

W efekcie zabiegi, ktére maja na celu zapobiezenie osadzeniu si¢
zarodka w macicy, pozostaja legalne, co oznacza, ze zycie ludzkie w fazie
przedimplantacyjnej nie korzysta z ochrony prawnokarnej™. Po tej fazie
ochrona jest zréznicowana. Tymczasem cze$¢ ciaz niechcianych jest
wynikiem braku realizowania ustawy o planowaniu rodziny ze strony rza-
dzacych. Brak stosownych dziatan w przypadku negatywnego rozwoju

# Salwador: kobieta skazana za poronienie utaskawiona, Amnesty International z 23 stycznia
2015 r., https://www.amnesty.org.pl/salwador-kobieta-skazana-za-poronienie-u%C5%82askawio-
na/ [dostep: 15.05.2023].

# Wyrok TK K 26/96. Orzeczenie z dnia 28 maja 1997 t..., op. cit,, s. 10.

2 K. Wozniak, Probleny opiniodaweze wiazane 3 nowymi regulagjami kodeksu karnego w zwiazfn 3 wprowadze-
nien ustawy o planowaniu rodziny, ochronie plodu ludzkiego i warunkach dopusgezalnosci prerywania ciqgy, ,,At-
chiwum Medycyny Sadowej i Kryminologii”, nr 3, 1993, s. 230-231, za: K.K. Borkowska, Penalizacja
przerywania ciqzy w polskim prawie karmym, ,,Studia Prawnoustrojowe”, nr 56, 2022, s. 40.
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ptodu w cigzy chcianej, w atmosferze projektow karnych z 2016 .
i 2021 1% proponujacych przywrocenie karalnosci kobiet takze za poro-
nienie, a w przypadku projektu z 2021 r. — zréwnanie odpowiedzialnosci
za aborcje z zabojstwem z art. 148 k.k. — stwarza wokoél aborcji atmos-
fere paniki moralnej. Rodzi to obawy przed szykanami ze strony organow
$cigania nie tylko po stronie lekarzy?’. Trudno tez nie dostrzegaé, ze po
decyzji TK z 2020 r. bywa, ze prowadzi to, w przypadku poszukiwania
pomocy na szpitalnym oddziale polozniczym, do $mierci cigzarnych®.
W praktyce, zdaniem lekarzy, przestanka uzasadniajaca aborcje jest na tyle

M. Platek, Opinia prawna na temat projektu o mianie ustawy o planowanin rodziny, ochronie plodu Indzfkiego
i warnnkach dopuszezalnosei ciggy (D2.U. 3 1993 1. nr 17, pog. 78 ge zm.) orag ustawy g dnia 6 czerwea 1997 r.
Kodeks karny (Dz.U. nr 88, poz. 553 ze gm.) Stan prawny na dzieii 5 kwietnia 2016 r., Instytut Spraw Pu-
blicznych, Warszawa 2016, s. 27—44. Projekt ustawy o zmianie ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17 z 1993 1., poz. 78
ze zm.) oraz ustawy z dnia 6 czerweca 1997 r. — Kodeks karny (Dz.U. Nr 88, poz. 553 ze zm.) Ordo
Turis i Komitetu Inicjatywy Ustawodawczej ,,Stop Aborcji” z 14 marca 2016 r. Ustawa po protestach
,-Czarnego Marszu”; 23 wrzesnia 2016 r. po wielogodzinnej dyskusji w Sejmie postowie skierowali do
dalszych prac projekt ,,Stop aborcji”. Przewidywal bezwzgledny zakaz przerywania ciazy i odpowie-
dzialnos¢ karna dla kazdego, kto powoduje $mierc¢ dziecka poczetego. Przewidywal karanie kobiet,
ktére poddadza sig aborcji. Tego samego dnia odrzucono inny projekt obywatelski ,,Ratujmy kobiety”,
ktory liberalizowal zakazy dotyczace przerywania ciazy. Protest przeciwko procedowaniu tej ustawy
przeszed! do historii jako ,,Czarny Protest”. Odbyl si¢ 3 pazdziernika 2016 r. Na ulice wyszto ponad
100 000 oséb — kobiet 1 mezezyzn. M. Chmielewska, M. Druciarek, 1. Przybysz, Czarny protest. W strong
nowego kompromisu aborcyjnego, Instytut Spraw Publicznych, Warszawa 2017, s. 3—5.

% Druk Sejmowy 1693, Obywatelski projekt ustawy o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz niekto-

rych innych ustaw; projekt dotyczy przywrocenia stanu zgodnosci z konstytucja w zakresie ochrony
zycia dzieci poczetych, a takze rozciagniecia stosowania przepiséw Kodeksu karnego dotyczacych
ochrony zdrowia i zycia ludzkiego na dzieci poczete, skutkiem uchylenia ustawy bedzie réwniez wpro-
wadzenie bezwzglednego zakazu przerywania ciazy; projekt z 21 wrzesnia 2021 r.; odrzucony na po-
siedzeniu Sejmu 2 grudnia 2021 ., https://www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/PrzebicgProc.xsp?nr=1693
[dostep: 15.11.2023]. Projekt ten znosil obowiazywanie art. 152 k.k. zréwnujac odpowiedzialnosé
z art. 152 § 2 k.k. z odpowiedzialnoscia z art. 148 k.k.

# Obawy te w $wietle szeroko omawianych przypadkéw niestosownych interwencji organdw $ciga-
nia nie sa nieuzasadnione. K. Redmerska, Byé gobietq w Polsce. Sprawa Pani Joanny 3 Krakowa, ,Infor”,
25.07.2023 [dostep: 20.11.2023|; J. Theus, Prokuratura szukata plodu... w szambie. Jak organy Scigania
w amoku tamaly prawa Oli, ktéra poronita, OKO.Press, 27.07.2023, https:/ /oko.press/prokuratura-szu-
kala-plodu-w-szambie [dostep: 15.11.2023].

1. Kacprzak, Swieré 33 letniej Doroty. W sgpitalu w Nowym Targn od lat nie przeprowadzono aborgi, ,,Rzecz-
pospolita”, 16.06.2023, https://www.tp.pl/spoleczenstwo/art38611571-smierc-33-letniej-doroty-w-

-szpitalu-w-nowym-targu-od-lat-nie-przeprowadzono-aborcji [dostep: 17.06.2023].
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niejasna, ze lekarzom brak pewnosci, na co zezwala im prawo w konkret-
nej sytuacji, a w konsekwenciji: jaka decyzje podjac. Kierujq si¢ nie wzgle-
dami medycznymi, ale obawg przed grozaca im odpowiedzialnoscia™.

7. Lekarze wiedza, co oznacza zagrozenie dla zdrowia — w tym i psy-
chicznego —1 zycia. Pytanie pozostaje, czy jest stosowne, by jedynie stuzby
medyczne obciaza¢ wing za biernos¢, gdy systemowo uprzedmiotowia si¢
zdrowie i zycie kobiet™.

Poszukiwanie w tej sytuacji drogi samodzielnego zakonczenia cigzy
przez cigzarna naraza w §wietle tresci art. 152 § 2 k.k. na odpowiedzialnos¢
karna inne osoby, kierujace si¢ w przeciwienstwie do lekarzy w omawia-
nej sprawie humanitaryzmem, solidarnoscia i potrzeba niesienia wspar-
cia. Taka pomoc zaoferowala poproszona o nig Justyna Wydrzynska. Czy
w takiej sytuacji jest zasadne stosowanie art. 152 § 2 k.k. do zachowan,
ktore stuza przeciwdzialaniu narazania na uszczerbek zdrowia i zycia
kobiety w ciazy chcacej bezpiecznie dokonac aborcji?

Przestanka embriopatologiczna byla do niedawna podstawa wigkszo-
$ci legalnie dokonywanych w szpitalach aborcji. Zdaniem komentatoréw
,,0d poczatku bylo jasne, ze decyzja sedziow z jesieni 2020 r. przyniesie
takie skutki: lekarze beda si¢ obawiaé terminacji ciazy nawet wowczas,
gdy zgodnie z wiedzgq medyczna powinni jg zakonczy¢, chroniac nie tylko
zdrowie, ale wrecz zycie cigzarne)™!
Trybunatu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r.

. Zdaniem lekarzy to efekt wyroku

Skoro prawo wymusza przyjmowanie pewnych postgpowan, kto-

re obarczone sa pewnym ryzykiem powiklan, to wiedzialem, ze

2 1. Ojezyk, Wyrok TK grogny dia pagentek i lekaryy. Potrzebne standardy dzialania, Prawo.pl, 3.11.2021, ht-
tps:/ /www.prawo.pl/zdrowie/smierc-30-letniej-kobiety-a-wyrok-tk-w-sprawie-aborcji,511540.html
[dostep: 11.11.2023].

% K. Kocemba, M. Stambulski, Gosowanie $aby. Prawicowy konstytugjonalizm a prawa kobiet w Polsce,
[w:] Kobieta, ciqza, zarodek, dziecko, red. M. Grzyb, K. S¢kowska-Kozlowska, Wydawnictwo Uniwersy-
tetu Jagiellonskiego, Krakow 2023, s. 183-204.

' M. Solecka, Swieré kobiety w Nowym Targn. Lekarze nie zabili, ale $ycia tez nie ocalili, ,,Tygodnik Po-
wszechny”, 12.06.2023, https://www.tygodnikpowszechny.pl/smierc-kobiety-w-nowym-targu-leka-
rze-nie-zabili-ale-zycia-tez-nie-ocalili-183657 [dostep: 13.06.2023].

>

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



116 MOoNIKA PrATEK, GRZEGORZ WRONA

kiedys si¢ one ziszcza. Co do samego efektu mrozacego, to chyba
kazdy z nas zdaje sobie sprawe, ze oprocz literalnie zapisanego
prawa, istotnym elementem jest jego interpretacja. I skoro wiemy,
jaki jest klimat polityczny i czym motywowane sa zmiany prawne
oraz czego oczekuja politycy, to zaczynamy si¢ temu tez poddawac.
Teraz w namacalny sposéb widzimy, na czym ten efekt mrozacy
polega. Wywoluje zmiane myslenia, postgpowania lekarzy™.

Lekarze interpretuja wyrok niezgodnie z jego trescia. Wyrok podjety
w gmachu TK usunat przestanke dotyczaca réwniez letalnych wad plodu.
Nie usunal i nie zmienil jednak przestanki ujetej w art. 4a pkt 1 ust. 1
ustawy o planowaniu rodziny. Stad odmowa aborcji z powodu braku
,,powaznego” zagrozenia dla zycia nie miesci si¢ w tresci prawa — ale jest
praktyka. Taka postawa ma miejsce w niejednym polskim szpitalu:

Majac na uwadze (...) podstawy prawne, w szczegolnosci wyrok
Trybunalu Konstytucyjnego z dnia 27.01.2021 oraz modyfikacje
kodeksu karnego art. 149a wskaza¢ nalezy, ze terminacji cigzy moz-
na dokona¢ wylacznie w przypadku, gdy ciaza stanowi zagrozenie
dla zycia lub powazne zagrozenie dla zdrowia matki stwierdzono
orzeczeniem dwoch lekarzy innych niz lekarz podejmujacy dziala-
nie. Z udokumentowanych medycznie oswiadczent musi wynikaé
powazne zagrozenie dla zdrowia matki®.

W dalszej czesci tej opinii przywolano opini¢ Ordo Iuris méwiaca,
ze ,,depresja nie jest zagrozeniem dla zycia i zdrowia kobiety” (sic!). Rok

32 J. Schwertner, Ginekolog po Smierci 30-letniej Igabeli: terag; strach bedzie jeszeze wigkszy, wywiad 3 dr Macie-
Jem W. Sochaq, ordynatorem Oddzialn Potogniczo-Ginekologicinego w Spitalu sw. Wojciecha w Gdariskn, Onet.
pl, 4.11.2021, https://wiadomosci.onet.pl/tylko-w-onecie/smierc-ciezarnej-30-latki-w-pszczynie-ko-
mentarz-ginekologa/xkj134s [dostep: 10.05.2023].

3 . Rodak, Szpital odméwil aborgi plodu 3 wadq letalng, powolnjac si¢ na opinie Ordo Iuris. ,,Depresja nie 3a-
graza zdrowin”, 4.12.2021, https://wiadomosci.wp.pl/szpital-odmowil-aborcji-plodu-z-wada-letal-
na-powolujac-sie-na-opinie-ordo-iuris-depresja-nie-zagraza-zdrowiu-6711806201514720a [dostep:
10.05.2023].
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pozniej Rzecznik Praw Pacjenta (RPP) stwierdzil, iz szpital nie mial prawa
odmowi¢ pacjentce prawa do aborcji ze wzgledu na zdrowie psychiczne
kobiety. Stwierdzit, iz odmowa taka narusza prawo’. Nie inaczej ocenia
RPP sytuacj¢ oczekiwania na obumatcie ptodu przy bezwodziu®. Za kaz-
dym razem jednak rzecz dzieje si¢ po fakcie. Wowczas nawet stwierdza
sig, 1z postapiono niezgodnie ze stanem wiedzy medycznej i obowigzuja-
cymi przepisami. Zbyt czesto jednak tym, co dzieje si¢ — po fakcie — jest
$mier¢ cigzarnej™. Takie jest podloze, na ktérym stosowane sg przepisy

¥ M. Chrzczonowicz, Rzecznik Praw Pagenta: odmowa aborgi e w3gledn na 3drowie psychiczne kobiety na-

rusza prawo, Oko.press, 12.05.2023, https:/ /oko.press/tpp-odmowa-abotcji-naruszenie-praw [dostep:
15.05.2023].

% Bartlomiej Chmiclowiec, Rzecznik Praw Pacjenta: ,,Jesli chodzi o tragiczny przypadek, niezwlocz-

nie po upublicznieniu informacji podjelismy czynnosci, korzystajac z opinii wybitnego eksperta prof.
Czajkowskiego i naszych ekspertéw. Doszlismy do nastepujacych ustalen: doszlo do naruszenia praw
pacjentki, doszto do naruszenia prawa do naruszania $wiadczent medycznych zgodnie z aktualna wie-
dza medyczna, doszto do naruszenia praw pacjenta do udzielania swiadczen z nalezyta starannoscia,
ale rowniez w zakresie naruszenia prawa pacjenta do uzyskania rzetelnej, klarownej informacji o stanie
zdrowia i tego, jaki jest plan terapeutyczny. Réwniez stwierdzilismy naruszenie praw pacjenta w doste-

pie do dokumentacji medycznej w postaci nierzetelnej jej wypeltniania i brakdw”.

% Opinia Rzecznika Praw Pacjenta, Stwierdzenie naruszenia praw pacjenta przez szpital specjali-
styczny w Nowym Targu, 12.06.2023, https://www.gov.pl/web/rpp/stwierdzenie-naruszenia-praw-
-pacjenta-przez-szpital-specjalistyczny-w-nowym-targu [dostep: 13.06.2023],

,»W tej sprawie stwierdzili§my naruszenie praw pacjenta do:

1. Swiadezeri zdrowotnych odpowiadajacych wymaganiom aktualnej wiedzy medycznej, natychmia-
stowego udzielenia §wiadczen zdrowotnych w przypadku zagrozenia zdrowia i Zycia, $wiadczen zdro-
wotnych zwiazanych z porodem, §wiadczeni zdrowotnych udzielanych z nalezyta starannoscia (art. 6
ust. 1, art. 7 ust. 112, art. 8 ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, zwana dalej ustawa).
2. Informacji o swoim stanie zdrowia, w tym rozpoznaniu, proponowanych oraz mozliwych metodach
diagnostycznych i leczniczych (art. 9 ust. 11 2 ustawy).

3. Dokumentacji medycznej (art. 23 ust. 1 ustawy).

W toku postepowania wykazano szereg nieprawidlowosci, ktére wystapily w trakcie pobytu pacjentki
na oddziale szpitala w Nowym Targu. W chwili przyjecia pacjentki do szpitala wykonano badania
diagnostyczne, w tym USG, zlecono antybiotyk dozylnie.

W kolejnych dniach:

- nie podjeto zadnych dodatkowych dziatan wobec narastajacego CRP;

- nie wdrozono na czas adekwatnej antybiotykoterapii w zwigzku z rozwijajacym si¢ stanem zapalnym
- nie zaproponowano pacjentce indukcji poronienia w dniu 22 maja (dzien po przyjeciu do szpitala)
wobec narastajacego CRP;

- nie prowadzono prawidlowego nadzoru stanu ogdlnego i polozniczego oraz nie wdrozono wiasci-
wego postepowania terapeutycznego we wlasciwym czasie w zwiazku z pogarszajacym si¢ stanem
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ustawy o planowaniu rodziny, jak i przepisy prawa karnego, w tym art. 152
§2kk.

8. Na tle innego stanu faktycznego Sad Najwyzszy wypowiedzial
si¢ w sposob, ktory przestrzega przed sytuacja matni, putapki, gdy obo-
wigzujace prawo nie jest stosowane przez organ do tego zobowiazany”'.
Zgodnie z art. 4a pkt. 1 ust 1 ustawy planowaniu rodziny przerwanie
cigzy moze by¢ dokonane, gdy zagrozone jest zdrowie lub zycie kobiety.
Jednoczesnie w praktyce bez konsekwencji urzedowych pozostaja dekla-
racje dyrektoréw szpitali, iz w ich placowkach nie dokonuje si¢ abor-
¢ji**. Innymi stowy informuje sig, ze obywatelkom systemowo i bezkar-
nie odmawia si¢ medycznych $wiadczen. Wylacza si¢ je z racji ich plci
1 stanu zdrowia z dostepu S§wiadczen gwarantowanych w art. 68 ust 112
Konstytucji RP. Tak dzialo si¢ i przed decyzja podjeta w gmachu TK
w 2020 r. Nie tylko lekarze, ale cale szpitale — co jest niezgodne z pra-
wem — zastanialy i zaslaniajq si¢ klauzula sumienia. Odpowiedzialni za
$wiadczenia zdrowotne uchylajg si¢ od naleznych ci¢zarnym $wiadczen.
Pomimo Ze prawo nie jest stosowane, spotyka si¢ to z bierng postawsa,
organéw panistwa®. Praktyka ta stol w sprzecznosci z art. 68.1 Konsty-
tucji RP gwarantujacym ochrong zdrowia w zbiegu z art. 32 Konstytucji
zakazujacym dyskryminacji. Naraza to osoby placace sktadki zdrowotne
na ponoszenie dodatkowych cigzaréw finansowych uzyskania §wiadczen,

zdrowia pacjentki z 23/24.05.2023 roku. Nadz6r nad cigzarna nie byl prowadzony zgodnie z zacho-
waniem nalezytej starannosci i zgodnie z aktualng wiedza medyczna”.

7 Wyrok SN z 8 sierpnia 1992 r. IPA 5/92 OSP nr 7-89/1992 poz. 142, za: E. Letowska, Urgedows nie
wolno kilamacé, [w:| Czy paiistwo wiedzq, Helsifiska Fundacja Praw Czlowieka, 20.11.2003, s. 77-78.

# K. Zdanowicz, Podkarpacie 3 petnym zakazem aborgi, ,,Polityka”, 12.02.2019, Patrycja Mitro, prezes
rzeszowskiej Fundacji Prawnikon, na Podkarpaciu: ,,... Wigkszos¢ naszych lekargy podpisato «deklaracge
wiary» i nie wykonujq abiegow, ktire godnie 3 prawem sq ich obowiqzkiem. Kobiety nie majq wiee prawa do
legalnej aborgi, choé gwarantuje im to Konstytugja RP, https:/ /www.polityka.pl/tygodnikpolityka/spoleczen-
stwo/1781782,1,podkarpacie-z-pelnym-zakazem-aborcji.read [dostep: 12.06.2023]; S. Skarzynski,
Wpadka Krystyny Pawlowicz; cheiata ratowaé, a pograzyla PiS; https:/ / oko.press/wpadka-krystyny-pawlo-
wicz-chciala-ratowac-a-pograzyla-pis [dostep: 20.06.2023].

¥ D. Buczek, Coraz wigeej Polek nie mose 3nalei szpitala, ktdry wykonuje legalng aborge, ,,Polityka”,
4.04.2019, https://www.polityka.pl/ tygodnikpolityka/spoleczenstwo/1788276,1,coraz-wiecej-polek-
-nie-moze-znalezc-szpitala-ktory-wykona-legalna-aborcje.read [dostep: 15.05.2023].
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do ktérych maja prawo. Osoby niedysponujace odpowiednim kapitatem
finansowym i kulturowym stawia w polozeniu krytycznym. Jednoczesnie
jawnie deklarowane jest, iz rzecz nie dotyczy ochrony tzw. zycia pocze-
tego. Nie chodzi o to, by nie byto aborcji. Chodzi o to, by byl zakaz i by
kobietom odmawia¢ prawa do decydowania o sobie®.

Bez naleznych konsekwencji, co najmniej administracyjnych, pozo-
staje praktyka uzaleznienia zgody organow koscielnych Kosciota katolic-
kiego na nadanie szpitalom imienia Jana Pawta II od deklaracji, iz szpital
nie bedzie wykonywal aborcji*'.

9. W kazusie, ktory jest kanwyg tekstu, doswiadczenia kobiety w trak-
cie pobytu w szpitalu uprawdopodobnialy prze§wiadczenie, iz szpital,
pomimo jej stanu zdrowia, nie bedzie bral pod uwage tredci art. 4a pkt. 1
ust. 1 ustawy o planowaniu rodziny. Pacjentka czula si¢ zmuszona poszu-
ka¢ innych sposobow terminacji ciazy. W efekcie Justyna Wydrzynska
zostala skazana, ale kobieta, cho¢ w sposéb ryzykowny, ostatecznie ura-
towala swoje zycie. Ta sytuacja sprawia, iz zasadne staje si¢ rozwazenie
ratio legis art. 152 § 2 k.k. w Swietle art. 18 § 3 k.k.

V. Ratio legis art. 152 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 3 k.k.

1. Niezaleznie od stanu faktycznego omawianej tu sprawy zasadne jest
przyjrzenie si¢ ratio legis tresci art. 152 § 2 k.k., a nastepnie ratio legis art. 152
§ 2 k.k. w swietle art. 18 § 3 k.k.

Konstytucja RP i zasady tworzenia prawa przypisuja prawu karnemu
role wuitima ratio. Artykul 42.1 Konstytucji RP gwarantuje, ze odpowie-
dzialnosci karnej podlega ten tylko, kto dopuscit si¢ czynu zabronionego

40

E. Olezyk, J. Miziotek, Jarostaw Kaczyiski dla Wprost’: Kazdy Srednio rozgarniety cztowiek moze gatatwic
aborge za granicq’, ,,Wprost”, 23.05.2021, https:/ /www.wprost.pl/kraj/ 10449780 /jaroslaw-kaczynski-
-dla-wprost-kazdy-moze-zalatwic-aborcje-za-granica.html [dostep: 15.11.2023].

" D. Szelewa, Prawa reprodukcyjne w Enropie i w Polsce; zakaz, kompromis ey wybdr, Friedrich Ebert Sti-
ftung, Warszawa 2017, s. 15-22; K. Jarkiewicz, ,,W obronie $ycia nienarodzonych”. Glos Kosciola i srodowisk
katolickich w debacie okoloaborcyjnes w okresie Wielkiej Nowenny (1956—1966), ,,Pamie¢ i Sprawiedliwos¢”,
nr 5, 2017, s. 137-138; M. Sroda, Po/ska, Kostidl, etyka, [w:] Kosciol, pasistwo i polityka ple, red. A. Ostol-
ski, Fundacji im. Heinricha Bélla, Warszawa 2010, s. 35.
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pod grozbg kary przez ustawe obowiazujaca w czasie jego popelnienia.
Tres¢ ta powtorzona jest w art. 1 § 1 k.k. oraz art.1 § 2 kk. 1 stanowi, 1z
przestepstwem jest czyn zabroniony, ktérego spoteczna szkodliwos$¢ nie
jest znikoma, za$ art.1 § 3 k.k. stanowi, ze nie popelnia sprawca czynu
zabronionego, jezeli nie mozna mu przypisa¢ winy w czasie czynu.

Pytanie, czy przepisy dotyczace ,,pomocnictwa” wg art. 152 § 2 k.k.
wymagajq uwzglednienia zaledwie przepiséw, do ktorych odsytaja, czy
tez — aby unikna¢ systemowej dyskryminacji i rozszerzajacej interpretacji
przepiséw prawa karnego — wymagaja takze uwzglednienia celu ustawy,
do ktérej odsylaja®. ,,Pojecie spolecznej szkodliwosci lub spotecznego
niebezpieczenstwa, aby nie bylo pustym ogdlnikiem, musi si¢ wiec wigzac
z idea ochrony doébr prawnych”®. Zgodnie z art. 31 ust. 3 Konstytucji
RP i zasadg stosunkowosci (proporcjonalnosci) ustawowego ograniczenia
wolnosci 1 praw czlowieka 1 obywatela ,,ograniczenia w zakresie korzy-
stania z konstytucyjnych wolnosci i praw moga by¢ ustanawiane tylko
w ustawie i tylko wtedy, gdy sa konieczne w demokratycznym panstwie
dla jego bezpieczenstwa lub porzadku publicznego, badZz dla ochrony
srodowiska, zdrowia i moralnosci publicznej, albo wolnosci i praw innych
0s6b. Ograniczenia te nie moga naruszaé istoty wolnosci i praw”*.

2. Artykut 152 § 2 k.k. kryminalizuje udzielenie cigzarnej pomocy
W przerwaniu ciazy z naruszeniem przepisow ustawy lub naklanianie
ja do tego. Analizg, jak juz zaznaczono, ograniczamy do pomocnictwa.
Agnieszka Maria Kania stwierdza, iz ,,blankietowy charakter przepisu
kodeksu karnego (art. 152 k.k. — “z naruszeniem przepisow ustawy’) spra-
wia, ze jego prawidlowa interpretacja wymaga odwolania si¢ do innego

aktu prawnego niz ustawa karna”*.

2 Z. Jedrzejewski, Bexprawnosé jako element prestgpezosci exynu. Studinm na temat struktury priesigpshva,
Oficyna Wolters Kluwer, Warszawa 2009, s. 93. Idea kodeksu karnego jako magna charta osoby oskar-
zonej warta jest refleksji, s. 133—135.

L. Gardocki, Zagadnienia teorii kryminalizagii, PWN 1990, s. 162.
M. Krolikowski, Zawtocki, Kodeks karny. Komentarz. .., op. cit., s. 11.

 AM. Kania, Kontrowersje zwiqzane 3 kryminalizaga prerywania ciqgy. Czesé I, ,Nowa Kodyfikacja Pra-
wa Karnego”, t. XX VI, AUWr No 3325 Wroctaw 2011, s. 97-98.
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Jednoczesnie stoi ona na stanowisku, iz mamy tu do czynienia
z pozaustawowym kontratypem, ktorego tres¢ uzalezniona jest od enu-
meratywnie wymienionych przypadkach legalnej aborcji*. Stanowisko
to nie jest odosobnione. Jerzy Sliwowski uznaje za legalne przerwanie
cigzy w ramach uprawnienia. Nie dostrzega jednak, ze dotyczy to réwniez
kobiety, ktora terminuje ciaze, w ktorej si¢ znajduje®’. Podobnie Krzysz-
tof Indecki i Agnieszka Liszewska przedstawiaja przerwanie ciazy jako
kontratyp zabiegu nieleczniczego regulowany ustawowo. Naduzyciem jest
tu nie tylko uznanie zabiegu przerwania ciazy za zabieg nieleczniczy. Nie-
uzasadnione jest rowniez pomijanie prawa do decyzji o aborcji kobiety
w cigzy®. Olga Sitarz cytuje tez uchwale Sadu Najwyzszego z 22 lutego
2006 r. (IIT CZP 8/06)., w ktorej uznano ,,przestanki przewidziane
w art. 4a ustawy o planowaniu rodziny za okoliczno$ci majace ‘charakter
zblizony do kontratypu’. Za taka uznal tez TK w wyroku z 2020 r. prze-
stanke embriopatologiczna”™.

Trudno podzieli¢ te opinie. Przestanki dopuszczalnosci zabiegu
medycznej aborcji w warunkach szpitalnych ujetych w ustawie o pla-
nowaniu rodziny nie sa jednoznaczne z kryminalnym zakazem aborcji
w sytuacjach w ustawie o planowaniu rodziny nieujetych. Ustawa o plano-
waniu rodziny przewiduje przestanki aborcji; nie tworzy zachowan krymi-
nalizowanych. Zasada nullun: crimen sine lege jest tu jasna i wigzaca, zwlasz-
cza w $wietle ewolucji przepisow regulujacych aborcje. Ustawa z 1993 r.
nie stwierdza, ze nie popelnia przestepstwa, kto w warunkach wskaza-
nych w ustawie przeprowadza aborcje. Wskazuje zaledwie na przestanki,
kiedy kobieta, ktora wystapi z roszczeniem przeprowadzenia aborcji, ma
prawo liczy¢ na stosowna interwencj¢ medyczna. Poglad ten jasno przed-
stawil Andrzej Zoll: ,,przerwanie ciazy zgodnie z przepisami ustawy nie
jest czynem karalnym. W wypadku takim nie nalezy méwi¢ o kontratypie

¥ Thbid.

1. Sliwowski, Prawo karne, PNN, Warszawa 1979, s. 155.

% O. Sitarz, Bezprawne przerywanie ciazy, [w:] Kobieta, ciqga, zarodek, dziecko, red. M. Grzyb, K. Sckow-
ska-Koztowska, Wydawnictwo Uniwersytetu Jagielloniskiego, Krakow 2023, s. 307.

* Ibid.
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przerwania ciazy, gdyz kontratyp ma sens tylko wtedy, gdy stuzy uspra-
wiedliwieniu zachowania bez zaistnienia kontratypu karalnego™.

7. tego samego powodu za perswazyjne, lecz prawnie nieugrunto-
wane nalezy uznac¢ stanowisko wyrazone przez Michala Krolikowskiego,
jakoby ,,konsekwencja tresci art. 152 k.k. byt generalny zakaz przerywania
cigzy, ktory zgodnie z odestaniem jest uchylany wylacznie we wskazanych
w ustawie i stosunkowo wasko zakreslonych przypadkach™'.

Krolikowski dostrzega wszak, ze sytuacje, w ktorych dochodzi do
przerwania cigzy ze wzgledu na dobra chronione kobiety, nalezy trak-
towac jak stan wyzszej koniecznosci uchylajacy karalnos¢ czynu. Poza
ugruntowaniem w przepisach natomiast miesci si¢ wyrazony przez tego
samego autora poglad, iz ,,Oczywiscie, tego rodzaju rozumowanie doty-
czy tylko takich sytuacji, w ktorych istnieje obiektywne i niekwestiono-
wane zagrozenie dla ktérego$ z konkurujacych débr”*%. Nie znajduje on
potwierdzenia w prawie, ktore nie kwestionuje podmiotowego prawa
kobiety do terminacji wlasnej ciazy bez wzgledu na przyczyne.

Podobnie nie nalezy zgodzi¢ si¢ z rozumowaniem B. Michalskiego,
ktory o odpowiedzialnosci z art. 152 § 2 k.k. pisze: ,,ponosi odpowie-
dzialnos$¢ sprawca, ktory bez zgody kobiety przerywa jej ciaze z naru-
szeniem przepisow ustawy. Elementem decydujacym o bezprawnosci
czynu okreslonego w tym przepisie jest popelnienie go z naruszeniem
przepisow ustawy okreslajacej warunki dopuszczalnosci przerywania
ciazy, stanowiacych regulacj¢ o charakterze wyjatkowym, przy general-
nym zakazie dokonywania tego rodzaju czynéw”>. Tres¢ art. 152 § 1 k.k.
mowi o przerywaniu cigzy za zgoda kobiety i z naruszeniem przepisow
ustawy. Naruszenie przepisow ustawy nie znosi zgody kobiety. Sam fakt
bezprawnosci czynu nie czyni go inkryminowanym w kodeksie karnym.

0 AL Zoll, Kodeks karny, exesé szezegdina. Komentarz do art. 177-277, red. A. Zoll, Warszawa 1999.

' M. Krolikowski, Rozdzial XIX, Przestgpstwa preciwko $ycin i zdrowin, [w:| Kodeks karny. Czesé szezegdl-
na. Tom I, Komentarz. Art. 117-221, wyd. 4 Beck, Warszawa 2017, s. 292.

52 Ibid.

3 B. Michalski, Rozdzial XIX. Przestgpstwa preciwko $ycin i drowin, [w:] Kodeks karny, czesé s3ezegdina.
Tom 1. Komentarz do artykutow 117-221, red. A. Wasek, C.H. Beck, Warszawa 20006, s. 281.
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Kobieta ma prawo przerwac cigze, w ktorej sie znajduje. Stad charakter
sui generis czynu z art. 152 § 2 k.k. 1 watpliwo$¢ co do zasadnosci takiego
przyjecia.

Kryminalizacja aborcji w przepisach z 1932 r. obejmowala termina-
cj¢ cigzy dokonang przez cigzarng. Od 1956 r. w Polsce kobieta ci¢zarna
nie odpowiada za terminacje¢ ciazy. Naduzyciem wigc jest przypisywanie
przepisom wymieniajacym przestanki do aborcji dokonanej w szpitalu
mocy kryminalizacji aborcji jako takiej. Przepisy te nie stanowia kontra-
typu w rozumieniu kodeksu karnego. Nie zmienia to faktu, Ze pomocnic-
two w art. 152 § 2 k.k. stanowi przestepstwo suz generis. Jest niezalezne od
czynu cigzarnej, a zalezne od ustawy, do ktorej odsyla.

3. Pojecie ,,blankietowo$¢” w odniesieniu do ,,pomocnictwa’ jest
zbyt ogblne. Zwraca natomiast uwage fakt, iz to, co wypelnia usta-
wowe znamiona art. 152 § 2 k.k., zalezy od celu i sposobu uregulowania
zarowno przepisu definiujacego pomocnictwo w kodeksie karnym, jak
1 przepisow regulujacych warunki przerwania ciazy, do ktérych kodeks
karny odsyla.

Pomocnictwo jest pojeciem zastanym. ,,Pojecie zastane to termin
o plynnych konturach; odnosi si¢ do istniejacego dorobku prawoznaw-
czego, terminologii i siatki pojeciowej. Prawnik oceniajacy sytuacje, z jakq
ma do czynienia, s¢dzia rozstrzygajacy spor czy przystepujacy do kon-
troli konstytucyjnosci, musi wybrac 1 zadecydowa, jakie instytucje, figury
prawne, siatka pojeciowa, konstrukcje dogmatyczne, beda uzyte przy
opracowaniu (;ogarnigciu’) sytuacji w celu okreslenia jej prawnej relewan-
cji i przeprowadzeniu wnioskowania’>*.

Tego rodzaju sytuacja charakteryzuje sig, jak zauwaza Ewa fetow-
ska, pewng hipokryzja. W tym przypadku moze prowadzi¢ do dowolnej
interpretacji: pozornie zakazane pomocnictwo do aborcji trwa jako kon-
strukcja w niezmiennym ksztalcie i zakresie; w rzeczywistosci moze by¢
przedmiotem manipulacji; luki legislacyjnej. Mozna mie¢ watpliwos¢ co

* E. Letowska, Nadzieja, ilugja i manipulaga. Uwagi o udatnosci konstytugjonalizagii ,,Pasistwa Prawa”,
[w:| Wokdt kryzysu praworzadnosci, demokragi i praw czlowieka. Ksigga Jubileuszoma Profesora Mirostawa Wy-
ryykowskiego, red. A. Bodnar, A. Ploszka, Wolters Kluwer, Warszawa, s. 49.
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do aksjologii tego rodzaju sytuacji, poniewaz prawo takie nie jest ani clara
(dla publicznosci), ani certa (w swym oddzialywaniu)> .

4. Pomocnictwo wystepuje w odniesieniu do kryminalizacji aborcji
w wielkich kodyfikacjach prawa karnego z roku 1932%, 1969°7 i 1997,
Pomocnictwo jest w kolejnych kodeksach karnych okreslane jednakowo —
jako pomocnictwo w aborcji dokonywanej wbrew ustawie. Jednakze z uwagi
na to, ze zawsze odsyla do dzialania z ,,naruszeniem ustawy”, przy nie-
zmiennej konstrukcji ma zmienna tres¢ 1 zakres. W miar¢ bowiem jak zmie-
nia si¢ przedmiot ochrony i to, do czego pojecie pelnomocnictwa odsyla
— zmienia si¢ i zakres czynéw objetych karaniem — jako pomocnictwo™.

,Pomocnictwo” jako pojecie zastane prawa karnego uzyte bylo na
przestrzeni lat we wszystkich trzech wielkich kodyfikacjach, pod rzadami
ktérych przepisy dotyczace dopuszczalnosci aborcji byly diametralnie
roznie. Co najmniej jednak od 1997 r. obowiazuje w panstwie prawnym,
urzeczywistniajacym zasady sprawiedliwosci spotecznej (art. 2 Konsty-
tucji RP), skutkujac zakazem wykorzystywania prawa karnego do prze-
sladowania ludzi, $ciesniania praw obywatelskich 1 praw czlowieka. Jest
wskazowka dla interpretacji pojecia zastanego, jakim jest pomocnictwo,
zgodnie z wiedzg oraz preferencjami aksjologicznymi stosujacego prawo.
Wydaje sig, ze w tych warunkach biegto$¢ interpretacyjna i subsumpcyjna
nie moze pomija¢ zmieniajacych si¢ standardéw poszanowania praw
reprodukcyjnych oraz rozwoju wiedzy i praktyk medycznych.

Przedmiot ochrony ujety w tresci art. 152 § 2 k.k. jest niezalezny od
zmian w $wiecie medycznym dotyczacych warunkéw przerwania cigzy.
Powstaje jednak pytanie, czy rownie niezalezne od rozwoju medycznych

% E. L¢towska, Nadzieja, iluzja i manipulaga..., op. cit., s. 49-51.

5 Kodeks karny z 11 lipca 1932 1., Rozporzadzenie Prezydenta RP, Dz.U. z 1932 . Nr 60, poz. 571;
art. 231-232 kk. 2 1932 1.

7 Kodeks karny z 19 kwietnia 1969 1., Dz.U. z 1969 r. Nr 13, poz. 94; art. 154 § 2 k.k. z 1969 r.

¥ Kodeks karny z 6 czerwea 1997 1., Dz.U. z 1997 1. Nr 88, poz. 553; art. 152 § 2 k.k.

¥ E. YL¢towska, Nadzieja, iluzja i manipulaga, op. cit., s. 49-51; K. Riedl, Koncepgia pojec 3astanych w orzecz-
nictwie Trybunatn Konstytucyjnego, ,,Przeglad Sejmowy” nr 5, 2015, s. 83-98. M. Wyrzykowski, Zasada
demofratyeznego paistwa prawnego, [w:| W. Sokolewicz (red.), Zasady podstawowe polskiej Konstytugi, Wydaw-
nictwo Sejmowe, Warszawa 1998, s. 65-91.
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sposobow terminacji ciazy pozostaje w konkretnym przypadku uznanie,
ze czyn wypelniajacy ustawowe przestanki z art. 152 § 2 k.k. jest przestep-
stwem. Czy udostepnienie cigzarnej pod wplywem troski, wspolczucia
1 z checi ratowania jej zdrowia 1 zycia srodkéw pozwalajacych na bez-
pieczne usunigcie ciazy zagrazajacej zyciu jest przestepstwem, czy moze
zachodza tu okolicznosci ujete w art. 1 § 21 art. 1 § 3 oraz w art. 26 § 1
tart. 26 § 2 kk.?

,Pomocnictwo” bowiem uzyte w kodeksie karnym na przestrzeni
kolejnych wielkich kodyfikacji prawa karnego w kodeksach z lat 1932,
1969 1 1997 jest pojeciem zastanym, ale nie tozsamym.

5. Aborcja byla zakazana w kodeksie karnym z 1932 r. (k.k. z 1932 1.).
Artykul 232 kk. z 1932 r. brzmial: | Kto za zgoda kobiety cigzarne;
plod jej spedza lub jej udziela pomocy podlega karze wigzienia do lat
57. Nastepowal po art. 231 k.k. z 1932 r., ktéry kryminalizowal aborcje
dokonang przez cigzarng. Tres¢ art. 231 k.k. z 1932 r. brzmiata: ,,Kobieta,
ktora ptod swoj spedza, podlega karze aresztu do lat 37, Celem zakazu
ujetego w art. 231 1 232 k.k. z 1932 r. byla odmowa kobiecie prawa do
decydowania o sobie i swoich prawach reprodukcyjnych. Kobieta nie byla
podmiotem autonomicznym nie tylko w $wietle prawa karnego®. Prawo
do decyzji o aborcji byto jednym z obszaréw, gdzie odmawiano kobiecie
zdolnosci do podejmowania decyzji. Aborcja byla dopuszczalna, jesli ciaza
zagrazala zyciu kobiety lub pochodzila z przestepstwa. Jak podkreslal
Leon Peiper, ,,kobieta na tej drodze zaptodniona, nie chce uwiecznic swej

% Kobieta i mezczyzna mieli rowne prawa w prowadzeniu dzialalno$ci handlowej, o ile kobieta nie
byla zamezna. Zgodnie z prawem upadlosciowym z 24 pazdziernika 1934 1. kobieta zamezna z upa-
dlym, ktéra zadala wylaczenia swoich rzeczy z masy upadlosciowej, musiata udowodnié, Zze nie byly
one zakupione ze $rodkéw finansowych meza. Mezczyzna w analogicznej sytuacji miat tylko udowod-
ni¢ swoje prawo do danych rzeczy. Zgodnie z obowiazujacymi niemieckim i austriackim kodeksem
cywilnym mezczyzna mogl zazadaé¢ wpisania do rejestru informacji, ze zona prowadzi przedsigbior-
stwo zarobkowe bez jego zgody, co ograniczalo jego odpowiedzialnos$¢ za dlugi Zzony. Kobiety nie
mialy mozliwosci poczynienia takiego wpisu w przypadku prowadzenia przedsigbiorstw zarobkowych
przez mezow. Taki stan prawny znaczaco uposledzal prawnie kobiety zamezne (M. Pietrzak, Sytnaga
prawna kobiet w Drugiej Rzeczypospolitej, [w:] A. Zarnowska, A. Szwarc (red.), Rdwne prawa i nierdwne szanse:
kobiety w Polsce migdzymwojenng, Instytut Historyczny Uniwersytetu Warszawskiego, Wydawnictwo DIG,
Warszawa 2000, s. 77-91).
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701 Przerzucanie

hanby przez urodzenie dziecka pochodzacego z incestu
na kobiete odpowiedzialnosci za gwalt, ktorego doznala, i ,,tolerancyjne”
zrozumienie dla hanby, jaka spada¢ miala na zgwalcona, pozostawiajace
gwalciciela poza kregiem osob dotknietych ostracyzmem dobrze ilustruje
klimat kulturowy, w ktérym kryminalizowano odpowiedzialno$¢ kobiet
za abotcje i pomocnictwo do aborcji®®. Systemowa dyskryminacja byta
zintegrowana w stopniu, ktéry czynil ja przezroczysta, niedostrzegana®.
Przepisy kodeksu karnego z 1932 r. obowiazywaly do roku 1956.
W tych warunkach nie istniata przestrzen dla rozwazan, jak i jakie warunki
zapewniono kobiecie dla dokonania samodzielnie aborcji. Kazde poza wyzej
wskazanymi wyjatkami dziatanie podjgte przez cigzarna bylo kryminalizo-
wane. Pomocnictwo w postaci przekazania lekéw poronnych byto w owym
czasie niedostepne. Leki te, opracowane w 1985 r., zostaly zatwierdzone
1 dopuszczone na rynek farmakologiczny jako aborcyjny srodek medyczny
28 wrzesnia 2000 1. Gdyby byly, ich przekazanie z racji wyrazonego expres-
sis verbis w kodeksie karnym zakazu aborcji 1 z tym zakazem zwiazanego
pomocnictwa wypelniatoby przestanke pomocnictwa z art. 232 k.k.

Ze wzgledu na to, iz przestepstwo z art. 231 jest delictum proprium
kobiety cigzarnej, przeto kodeks dla oséb innych przewiduje od-
powiedzialno$¢ samoistna: dzialanie za zgoda cigzarnej (lub na-
wet wprost na jej zyczenie) jest swoistym przestepstwem dopusz-
czajgcem (...) pomocnictwo do tego wlasnie przestepstwa (...).
Pomoc do spedzenia plodu wedlug art. 232 jest samoistnem
przestepstwem, a nie pomocnictwem do obcego przestepstwa®.

U L. Peipet, Komentar do kodeksu karnego i prawa o wykroceniach, Leon Frommer, Krakow 1933, s. 651.

62

O. Sitarz, Begprawne przerywanie ciqgy, [w:] Kobieta, cigga, zarodek, dziecko, s. 296-297.

9 A. Szlagowska, Dyskusje nad swiadonym maciergyiistwen i dopusgezalnosciq usuwania ciqsy na tamach pol-
skich czasopism medycznych oraz, spoleczno-kulturalnych w okresie miedzywojennym, |w:) Kobiece dwudziestolecie,
red. R. Sioma, Wydawnictwo Naukowe Uniwersytetu Mikotaja Kopernika, Torun 2018, s. 31-47.

0 The history of mifepristone, Reproductive health access project, 18 April 2023, https://www.repro-
ductiveaccess.org/2023/04/history-of-mifepristone/ [dostep: 19.11.2023].

6 J. Makatewicz, Kodeks karny 3 komentarzem, Wydawnictwo Ossolifskich, Lwow 1935, s. 403; pisow-
nia oryginalna.
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Czyli samoistno§¢ pomocnictwa jest w tym przypadku podyktowana
zakazem, ktory dotyczy kobiety. Stawia to pod znakiem zapytania owa
koniecznosc¢ stworzenia w art. 152 § 2 przestepstwa suz generis wobec nie-
karalnosci i prawa ci¢zarnej do usunigcia cigzy. Przedmiotem ochrony
w kodeksie karnym z 1932 r. nie bylo w istocie zycie ptodu, poniewaz
,»karygodne jako spedzenie plodu jest takze dzialanie przeciw plodowi
niezywemu”®. Przepis znajdowal si¢ w rozdziale XXXV kodeksu kat-
nego z 1932 r. poswigconym przestepstwom przeciwko zyciu i zdrowiu,
ale skoro obejmowal réwniez przypadki, gdy ptoéd byt niezywy, to karal
kobiety za podjecie autonomicznej decyzji.

W roku 1955 uznawano restrykcyjne przepisy kodeksu karnego
z 1932 r. za zbyt liberalne. Pomimo boomu narodzin, jaki mial miejsce
na poczatku lat 50. XX w., proponowano ich zaostrzenie. Kantowski
zakaz uprzedmiotowiania i traktowania ludzi jako §rodka do celu nie mial
w peerelowskiej rzeczywisto$ci dobrej przestrzeni do wdrozenia. Uzna-
wano, ze ,,nalezy wyrobi¢ u matek poczucie obowiazku 1 wykazaé, ze ona
dla narodu ofiar¢ ponosi¢ musi, cho¢by miata to zyciem przeplacic”®.
Do zaostrzenia przepisow nie doszlo. Zrozumiano, ze sankcje karne
nie zmienig faktu, Ze za aborcjami stoja najczesciej bieda, brak warun-
kow bytowych, opuszczenie, brak spotecznego wsparcia i edukacji i brak
warunkdw, by wychowac czgsto kolejne juz dziecko®.

6. Dnia 27 kwietnia 1956 r. weszta w zycie ustawa o warunkach
dopuszczalnosci cigzy®” . Celem tej ustawy byta ochrona zdrowia kobiety
przed ujemnymi skutkami zabiegéw przerywania ciazy dokonywanych
w nieodpowiednich warunkach lub przez osoby niebedace lekarzami.
Miala na celu zapewnienie, ze podjeta przez kobiete decyzja o przerwa-
niu ciazy bedzie zrealizowana w warunkach gwarantujacych maksymalna,

6 Tbid., s. 402.

7 T. Szczygiel, Problematyka przerywania ciqzy jako zagadnienia kodyfikacii prawa karnego materialnego Pol-
skiej Rzeczpospolitey Ludowej w latach 1956-1969, ,,Studia Iuridica Toruniensia” 2021, t. 28, s. 291.

% B. Klich-Kluczewska, Rodzina, tabu i komunizm w Polsce, 19561989, Libron, Krakéw 2015, s. 233—
260.

“ Dz.U. 21956 t. Nr 12, poz. 61.
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ochrong zdrowia. Artykul 1 ustawy z 1956 r. podkreslal, Zze zabiegu prze-
rwania cigzy moze dokonac lekarz, jezeli za przerwaniem ciazy przema-
wiajq wskazania lekarskie lub trudne warunki Zyciowe kobiety cigzarnej
lub gdy zachodzi podejrzenie, ze ciaza powstala w wyniku przestepstwa.
Dokonano stosownych zmian w przepisach kodeksu karnego z 1932 r.
W art. 233 kk. z 1932 r., ktory regulowal warunki dopuszczalnosci
przerywania cigzy, dodano przestanke uwzgledniajacy ,,trudne warunki
zyciowe kobiety cigzarnej” (art. 1.1. pkt 1b). Zmiana z 1956 r. uznawala
rzeczywisto$¢, w ktorej bez wzgledu na zakaz i kryminalizacje do aborcji
dochodzito™. Zakaz przynosit szkody zdrowiu i zyciu kobiet. W ustawie
z 19506 r., uznajac trudnosci zyciowe za przestanke przerwania ciazy, pod-
kreslano przede wszystkim potrzebe ochrony zdrowia kobiet”. W tych
warunkach odpowiedzialnos¢ za pomocnictwo nie zmierzala do unie-
mozliwienia kobietom skorzystania z aborcji. Podkreslano, ze ,,decyzja
o przerwaniu ciazy zalezala w zasadzie wylacznie od kobiety””. Przepisy
mialy na celu powstrzymanie aborcji w warunkach, ktore prowadzily do
naruszenia zdrowia i zagrozenia zyciu kobiet. ,,Dla prawa karnego mate-
rialnego 1 przyszlych rozwiazan kodyfikacyjnych w tym zakresie wyda-
nie ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 1. oraz rozporzadzen wykonawczych
miato niewatpliwie bardzo istotne znaczenie. Ulegl zmianie zaréwno
przedmiot ochrony karnoprawnej, jak i przedmiot czynnosci wykonaw-
czej. Tym pierwszym bylo odtad zdrowie i zycie kobiety cigzarnej, a nie
plodu. Tym drugim stato si¢ ciatlo matki, proces ciazy, a nie sam pléd,
ktéry nalezalo od tej pory traktowac jako element organizmu matki,
ewentualnie procesu cigzy”’”. Wlodzimierz Gutenkust stwierdzal to

70

A. Czajkowska, O dopuszezalnosei przerywania ciqzy. Ustawa 3 dnia 27 kwietnia 1956 r. i towargyszace
Jo dyskusje, [w:| Ktopoty z seksem w PRI.. Rodzenie nie catkiem po ludzkn, aborcga, choroby, odmiennosci, red.
M. Kula, IPN, Warszawa 2012, s. 99—186.

™ A Ignaciuk, , Ten szkodliny zabieg”. Dyskursy na temat aborgi w publikacjach Towarzystwa Swiadomego Ma-
cierzyiistwa/ Towarzystwa Planowania Rodziny (1956—1980), ,,Z.eszyty Etnologii Wroclawskiej” nr 1, 2014,
s. 75-96.

2 A. Czajkowska, O dopuszezalnosci prerywania ciq3y. .., op. cit., s. 177-178.
P T. Szczygiel, Problematyka przerywania ciqy. . ., op. cit., s. 301-302.
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wprost: ,,Przedmiotem ochrony naszego prawa karnego jest tylko zycie
i zdrowie cztowieka, a nie ptodu”™.

Ten sam powdd, zdrowie cigzarnej, zwlaszcza w pierwszej ciazy,
byl jednak niejednokrotnie podawany jako argument przeciwko aborcji.
Dokonywana w ramach niestarannych interwencji chirurgicznych przy-
nosila niekiedy skutki w postaci bezptodnosci”. Nie kwestionowano
decyzji ci¢zarnej, lecz warunki, w jakich dochodzito do zabiegu prze-
rwania cigzy.

W pracy wydanej w 1962 r. na temat przerywania ciazy wskazywano
na zasadnos$¢ zaledwie kryminalizacji przerwania ciazy przez osoby nie-
bedace lekarzami oraz bez zgody kobiety cigzarnej. Warta odnotowa-
nia byla tez stuszna i obecna juz wéwczas obserwacja, ze jesli ma si¢
na uwadze zapobieganie przerywaniu ciazy, to nie da si¢ tego zrobi¢
przy pomocy prawa karnego. Nie sluzy ono bowiem podnoszeniu ,,kul-
tury wspolzycia seksualnego”. Lepiej stuzy temu podniesienie kultury
w ogoble (stopy zyciowej, higieny i zdrowia spolecznego, swiadomego
macierzyfstwa) .

Ustawa z 1956 r. nie operowala pojeciem ani §wiadomego rodzi-
cielstwa, ani autonomicznej decyzji kobiety, cho¢ w praktyce kreowata
oba pojecia. Nie oznaczalo to jednoczesnego dostepu do wiedzy, badan,
nowoczesnych srodkéw antykoncepcyjnych. Wyboér wige, ktérym kobiety
dysponowaty, byl w istocie ograniczony. W tych jednak dalece niedosko-
nalych warunkach aborcja byla najcze¢sciej samodzielng decyzja kobiety.
Pomocnictwo ujete w przepisach kodeksu karnego z 1932 r. odnosilo si¢
do praktyk, ktére zagrazaly zdrowiu i zyciu cigzarnej”. Gdyby pigutki

™ W. Gutenkunst, Przestgpstwa przeciwko syein i zdrowin, [w:] O. Chybinski, W. Gutekunst, W. Swida,
Prawo karne — cz¢5¢ szezegilna, PWN, Warszawa—Wroctaw 1965, s. 53.
> H. Wolitiska, Przerywanie ciazy w swietle prawa karnego, PWN, Warszawa 1962, s. 81.

76

H. Wolinska, Prgerywanie ciqgy w Swietle prawa..., op. cit., s. 125; cyt. za: T. Szczygiel, Problematyka
prerywania ciqz)y. .., op. cit., s. 302.

T Wedlug statystyk Departamentu Nadzoru Sadowego Ministerstwa Sprawiedliwosci za lata 1958—
1961 liczba skazan na podstawie ustawy z 27 kwietnia 1956 r. wahala si¢ miedzy 74 a 108 oséb rocznie,
cho¢ nie bylo watpliwosci, ze to utamek calego nielegalnego procederu, ktory z oczywistych wzgle-
doéw uznawano za «trudno wykrywalny»”, T. Szczygiel, Problematyka przerywania ciq3y. . ., op. cit., s. 301.
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poronne byly dostepne w trakcie obowigzywania ustawy z 1956 r., cie-
zarna powinna by je otrzymac w szpitalu. Samo poronienie mogloby zas
odbywac si¢ — jak wskazuja wytyczne WHO — w domu pacjentki.

Gdyby w 1956 r. kobieta otrzymala pigutki poronne dostepne
w roku 2022, zakladajac, ze zachodzily ustawowe przestanki do aborcji
(wola cigzarnej), to czy przekazanie jej przez inna osobe wypetnialoby
znami¢ pomocnictwa? Przekazanie w tych warunkach przez inng osobe
niz personel medyczny pigutek poronnych, gdyby te byly dostepne,
wymagaloby sprawdzenia 1 wyjasnienia okolicznos$ci sprawy. Wydaje
si¢, ze skoro decydujace znaczenie miato zdrowie kobiety i jej wola,
dostarczenie tozsamego srodka, jaki kobieta otrzymataby w szpitalu, nie
wypelniloby znamienia pomocnictwa. To zarezerwowane bylo z racji
wskazania na przedmiot ochrony dla praktyk, ktére zagrazaly zdrowiu
1 zyciu ci¢zarne;j.

7. Art. 154 kodeksu karnego z 1969 r. (k.k. z 1969 r.) obowigzy-
wal w stanie prawnym uregulowanym ustawa o warunkach przerywania
ciazy z 1956 r. do 14 marca 1993 r., kiedy weszla w Zycie ustawa o pla-
nowaniu rodziny. Tres¢ art. 154 k.k. z 1960 r. byla zasadniczo zbiezna
z art. 152 kk. z 1997 r. Jednak tres¢ art. 154 k.k. z 1969 1. byla przyj-
mowana, gdy przestanki przerywania cigzy uwzglednialy autonomiczng
decyzje kobiety 1 jej warunki spoleczne. Nieuzasadniona odmowa
pomocy lekarskiej z duzym prawdopodobienstwem znositaby spo-
teczng szkodliwos$¢ czynu pomocnictwa, ktéry w istocie bytby zgodny
z trescig przepiséw ustawy z 1956 r.

8. Ustawa o planowaniu rodziny z 7 stycznia 1993 r. zakwestionowata
zobowiazania panstwa do zapewnienia kazdemu, a wigc 1 kobiecie, prawa
do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu dzieci. Ustawa pozba-
wila kobiete nie prawa do decyzji o terminaciji ciazy, gdy zyciowe warunki
uniemozliwialy jej pozostawanie w ciazy, lecz warunkéw do jej przepro-
wadzenia w ramach stuzby zdrowia. Ustawa z 1993 r. usunela aborcyjna
przestanke warunkow zyciowych. To czesto realna przestanka decyzji
o aborciji. Ta przestanka wskazuje réwniez na prawo 1 kompetencje kobiet
do podejmowania waznych decyzji zyciowych. Usuwajac ja, politycznie
zakwestionowano kompetencje kobiet do racjonalnego decydowania
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o swoim zyciu. Nastepnie decyzja TK z 22 pazdziernika 2020 r.”® znie-
siono przestanke embriopatologiczna. Wowczas jednak panstwo byto juz
zobowiazane trescia preambuly z 1996 t. ustawy po planowaniu rodziny™
1 jest zobowigzane nadal do zapewnienia kobiecie warunkéw do odpo-
wiedzialnego decydowania w sprawie ciazy™.

Ustawa nie kryminalizuje aborcji, na ktora kobieta si¢ decyduje.
Medykalizuje proces, uznajac za przeslanke do terminacji ciazy zagroze-
nie dla zycia lub zdrowia kobiety. Zty stan psychiczny jest rowniez, zgod-
nie z ustawg o planowaniu rodziny (art. 4a pkt 1 ust 1) i wiedza medyczna,
przestanka do uznania, ze zachodzi okolicznosc¢ ujeta w art. 4a pkt 1 ust. 1.

Od 1956 r. terminacja wlasnej ciazy nie jest w polskim prawie prze-
stegpstwem. Nie stanowi wigc przestepstwa nabycie srodkéw poronnych
na wlasny uzytek.

Pod rzadami kodeksu karnego z 1969 r. do 1993 r. w praktyce nie
ograniczano kobietom dost¢pu do aborcji. To samo pojecie ,,pomocnic-
two” uzyte w art. 154 § 2 k.k. 21969 r. i wart. 152 § 2 k.k. z 1997 1. odwo-
tuje si¢ w réznych okresach do réznych ustaw; wywolujac rézne skutki.

Od 1993 r. mamy do czynienia zarowno z kolejnymi ograniczeniami
przestanek dopuszczalnosci aborcji w warunkach szpitalnych, jak i z jed-
noczesnym systemowym brakiem wypelniania zobowigzan panstwa,
ktore wynikajg z preambuly ustawy o planowaniu rodziny®'. Nie zmienia
to karalnosci pomocnictwa z art. 152 § 2 k.k. Nie daje to jednoczesnie
podstawy, by pomija¢ w wyktadni art. 152 § 2 k.k. tres¢ preambuly ustawy
o planowaniu rodziny, do ktorej art. 152 § 2 si¢ odnosi, 1 interpretowac
pojecie pomocnictwa w art. 152 § 2 k.k. jako przestanke do uniemozli-
wienia skorzystania z terminacji cigzy w warunkach gwarantujacych nie-
narazanie zdrowia i zycia. Czynno$¢ sprawcza, nawet jesli nieudolna, ma
wowcezas miejsce. Z racji formalnego charakteru przestepstwa zostaje

"% Sygn. akt K 1/20.
7 Dz.U. z 1996 r. Nr 139, poz. 646.
% Dz.U. z 2022 . poz. 1575.
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K. Ferenc, Martwe prawo. Z doswiadezert Fundagji na rzecz Kobiet i Planowania Rodziny w dochodzeniu prawa
do legalnej aborgi w Polsce, [w:| Kobieta, ciqza, arodek, dziecko. .., op. cit., s. 383-394.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



132 MOoNIKA PrATEK, GRZEGORZ WRONA

dokonana. Pytanie pozostaje, czy w konkretnych warunkach spoleczno-
-politycznych, jakie maja miejsce w omawianym kazusie, dokonany czyn
ma znaczng szkodliwos$¢ spoleczna i czy sprawczyni mozna, bioragc pod
uwage intencje, jakimi si¢ kierowala, przypisa¢ wing.

9. Artykul 154 § 2 kk. z 1969 r., ktéry kryminalizuje udzielenie
pomocy kobiecie cigzarnej w wykonaniu zabiegu przerwania ciazy
wbrew przepisom ustawy; 1 art. 152 § 2 kk. z 1997 r., ktéry krymi-
nalizuje udzielenie kobiecie cigzarnej pomocy w przerwaniu ciazy
z naruszeniem przepiséw ustawy, maja rozny przedmiot ochrony. Pyta-
nie, czy stanowi to automatycznie o roznych ratio legis. Kodeks karny
z 1969 1. tworzony w rezimie ustawy z 1956 r. chronil w art. 154 § 2
kk. z 1969 r. przede wszystkim zycie 1 zdrowie kobiety. Kodeks karny
z 1997 r. w art. 152 § 2 k.k. chroni zycie plodu. Czy oznacza to, ze
zycie 1 zdrowie kobiety nie korzysta z ochrony? Przeslanka z art. 4 ust 1
ustawy o planowaniu rodziny bierze zdrowie i zycie kobiety pod uwage
jako przestanke terminacji ciazy. Zycie i zdrowie kobiety nie przestaja
wicc by¢ chronione. Czy przestaje si¢ liczy¢ zdanie kobiety na temat
jej zdrowia 1 zycia? Jesli zagrozenie zostanie potwierdzone opinig leka-
rzy, przestanka do usunigcia ciazy jest obecna w ustawie o planowaniu
rodziny 1 dostepna. Gdy pomimo wystepowania zagrozenia zdrowia
1 zycia kobiety lekarze nie ze wzgledow zwigzanych ze stanem zdrowia
pacjentki, lecz z powodu konformizmu i obaw o represje karne wobec
systemowego zastraszenia obawiaja si¢ dokonania aborcji, czy wow-
czas nadal nie liczy si¢ zdanie kobiety? Obserwowane przypadki braku
koniecznej interwencji wskazuja, ze w takich sytuacjach ci¢zarne umie-
raja; ptody réwniez™. Czy jest to jednoznaczne z brakiem prawa kobiety
do decydowania o ciazy w zwiazku ze zrozumieniem, ze zagraza ona
jej zdrowiu 1 zyciu? Nie. Terminacja wlasnej ciazy nadal jest prawem
podmiotowym kobiety. Nadal nie jest przest¢pstwem. Mamy natomiast
do czynienia z sytuacja prawnego labiryntu. Gdy ignorowane s3 prawem

8 G. Latos, Kobiety w ciqy w polskich s3pitalach boja si¢ i umierajq, ,,Dziennik Gazeta Prawna”, 15.06.2023,
https:/ /www.gazetaprawna.pl/wiadomosci/kraj/artykuly/8734576,sejm-abotcja-polki-prawa-repro-
dukceyjne-ciaza-kobiety-w-polsce.html [dostep: 10.11.2023].
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gwarantowane przeslanki do terminacji ciazy, kobieta zagrozona jest
sytuacja prawnej pulapki.*’. Wyktadnia celowosciowa art. 152 § 2 k.k.,
jesli w istocie ma na uwadze dobro plodu, nie jest w tych warunkach
respektowana. Skazywanie ci¢zarnych na rodzenie dzieci z wadami
letalnymi 1 §mieré niekoniecznie bez bolu, z jednoczesnym narazeniem
na cierpienie psychiczne i fizyczne w stopniu, w ktéorym mozna mowic
co najmniej o ponizajacym 1 nieludzkim traktowaniu, nie jest ratio legis
art. 152 § 2 k.k. Wykladnia art. 152 § 2 na zadnym etapie nie wskazuje
na zgode na poswigcenie zycia i zdrowia kobiety. Kryminalizacja aborcji
zarowno w §wietle raportow Komitetu Przeciwko Torturom (CAT), jak
iraportéw Komitetu ds. Likwidacji Dyskryminacji Kobiet (CEDAW) jest
uznawana za przyklad naruszenia praw seksualnych i reprodukcyjnych
kobiet. Jest to uznawane za forme przemocy opartej na plci. W zalez-
nosci od okoliczno$ci moze oznaczaé tortury lub okrutne, nieludzkie
lub ponizajace traktowanie. To, ze w Polsce aborcja dokonywana przez
cigzarng nie jest uznawana za przestepstwo, nie zmienia faktu, Zze spo-
s6b uregulowania i stosowania przepiséw dotyczacych aborcji stwarza
warunki dla zjawisk rownie negatywnych, na ktére wskazuje zaréwno
CAT, jak i Komitet CEDAW®*.

10. Ustawa z 1956 r. nie miala na celu odebrania kobietom prawa do
podejmowania racjonalnych, autonomicznych decyzji. Ustawa z 1993 r.
(do zmian w roku 1996; o czym dalej) prawa te drastycznie ograniczyla.
Celowo odebrala kobietom uprawnienie do podejmowania kardynalnych
zyciowych decyzji i prawa do §wiadczen medycznych, gdy przestanks do
przerwania cigzy s warunki od zyciowych po zwigzane ze stanem zdrowia

8 E. Olczyk, J. Miziotek, Jarostaw Kacgyiski dla ,,Wprost™.. ., op. cit., ,,Wedtug Konstytucji realny sens
tego wyroku jest inny, niz méwi wiele oséb. Bzdura jest twierdzenie, ze aborcja jest zakazana. Wciaz
jest dopuszczalna, jedli ciaza wywodzi si¢ z przestepstwa i jezeli zagraza zyciu, albo zdrowiu kobiety.
Chodzi tylko o zespot Downa i Turnera, gdzie mozliwos¢ aborcji zlikwidowano. Ale tez wiem, ze sa
ogloszenia w prasie, ktére kazdy $rednio rozgarniety cztowiek rozumie i moze sobie taka aborcje za
granic, zalatwié, taniej lub drozej”.

8 J. Grygiel, Ograniczenie dostgpu do aborgii w kontekscie uniwersalnych standardéw ochrony przed torturami
oraz, innym okrutnyn, nieludzkin lub ponizajacym traktowaniem, |w:) Kobieta, ciqga, zarodek, dziecko. .., op.cit,
s. 88-97.
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wlacznie. Nie ograniczyta jednak prawa kobiety do terminacji wlasnej ciazy,
bez wzgledu na przestanki. Jesli wspoélczesnie zalecang w pierwszym try-
mestrze ciazy metoda jest przyjecie — takze poza szpitalem — lekéw poron-
nych, to zgodnie z wykladnig jezykows 1 w zwiazku z trescig art. 18 § 3 k.k.
umozliwienie kobiecie, ktorej odmoéwiono wymaganej pomocy w szpitalu,
skorzystania ze srodkow gwarantujacych terminacje cigzy w sposob naj-
mniej szkodliwy dla jej zdrowia formalnie wyczerpuje ustawowe znamiona
czynu z art. 152 § 2 kk. Czy jednak wyczerpuje je takze zgodnie z wyklad-
nig celowosciows art. 152 § 2 k.k. w Swietle preambuly do ustawy o plano-
waniu rodziny?

Artykul 38 Konstytucji RP zapewniajacy kazdemu czltowiekowi
prawng ochron¢ zycia konsekwentnie nie méwi o zyciu od poczgcia,
zapewniajac ochrone zréznicowana, ktéra ani nie wyklucza, ani nie kry-
minalizuje aborcji dokonanej przez cigzarna®. Ustawa o planowaniu
rodziny, pomimo ze kolejnymi decyzjami politykéw ogranicza dopusz-
czalno$¢ dokonywanej przez lekarzy aborcji®, uznaje od 1996 r. w pre-
ambule prawo kazdego do odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu
dzieci oraz prawo do informacji, edukacji, poradnictwa i srodkéw umoz-
liwiajacych skorzystanie z tego prawa. Aborcja jest jednym z elementéw
tak wyrazonych praw reprodukcyjnych, gwarantowanym jako $rodek do
podjecia odpowiedzialnej decyzji w sprawach dotyczacych prokreacji
kobiet. Panstwo ograniczylo dostep do legalnej aborcji w warunkach
szpitalnych. Samodzielna decyzja cigzarnej o terminacji ciazy jest jej pra-
wem. Sad Najwyzszy wielokrotnie wskazywal w swoich orzeczeniach, iz
prawo dokonania aborcji jest dobrem osobistym ci¢zarnej. Wywodzi si¢
ono zarowno z prawa kazdej osoby do decydowania o swoim zyciu oso-
bistym (art. 47 Konstytucji RP), jak i z prawa do wolnosci (art. 23 k.c.)".

% E. Plebanek, Przestgpshwa aborcyjne — praktyczna interpretaga namion czynnose wykonawezej, ,,Prawo
i Medycyna”, nr 2, 2011, s. 33-55.

8 Patrz wyrok Trybunatu Julii Przylebskicj z 22 pazdziernika 2020 1. (sygn. akt K 1/20) uznajacy
przestanke umozliwiajaca przerwanie ciazy w przypadku ci¢zkich wad ptodu za niekonstytucyjna).

¥ Wyrok SN z 21 listopada 2003 r. (V CK 16/03); uchwata z 22 lutego 2006 . (IIL CZP 8/06), wyrok
SN z 6 maja 2010 r. (I CSK 580/09); za: O. Sitarz, Bexprawne przerwanie ciggy. .., op. cit., s. 341.
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Naruszenie tego prawa skutkuje co najmniej roszczeniem odszko-
dowawczym. Roszczenie odszkodowawcze wskazuje na istnienie prawa
podmiotowego. Nie jest procedura, ktora rozwigzuje problemy ci¢zarnej,
zmuszonej terminowac cigze¢ w warunkach efektu mrozacego wywola-
nego decyzja TK z 2020 1., 1 politycznym przyzwoleniem na lekcewazenie
zdrowia 1 zycia ci¢zarnych.

Czy w takich warunkach pomoc w minimalizowaniu szkoéd 1 zapew-
nienie realizacji prawa podmiotowego w postaci przekazania nieodplat-
nie medycznych s$rodkéw poronnych wypelnia ustawowe przestanki
»pomocnictwa” tak, jak ujete one byly w przepisach kodeksu karnego
z 1932 r., gdy kryminalizacja aborcji dotyczyla réwniez ci¢zarnej? Czy
zasadne jest ich przyjmowanie takze w rezimie kodeksu karnego z 1997 r.?
Jesli kodeks karny odsyta w art. 152 k.k. do ustawy o planowaniu rodziny,
interpretacja rozszerzajaca pomocnictwo na dziatania stuzace kobiecie do
dokonania wlasnej, bezpiecznej aborcji, czy nie wykracza poza tres¢ i ratio
legis art. 152 § 2 k.k.?

11. Artykul 18 k.k. definiuje odpowiedzialnos¢ za sprawstwo, pod-
zeganie i pomocnictwo do czynéw zakazanych przez prawo i ujetych
w przepisach typizujacych czyny zakazane. Pomocnictwo polega na uta-
twieniu danej osobie popelnienia przestepstwa®. Osoba dopuszczajaca sie
pomocnictwa musi dziata¢ z zamiarem bezposrednim lub ewentualnym
zarowno w odniesieniu do udzielenia pomocy, jak i popelnienia samego
przestepstwa przez osobe, ktorej pomaga®. Aby zatem mozna bylo posta-
wi¢ danej osobie zarzut pomocnictwa, osoba ta musi by¢ §wiadoma tego,
ze czyn, co do ktérego popelnienia udziela pomocy, jest przestgpstwem.
W wyroku Sadu Najwyzszego z dnia 7 marca 2023 r. sygn. akt IV KK
323/22, stwierdzono: ,,Istotne jest, aby udzielona pomoc miata charakter
realny, tzn. dla odpowiedzialnosci za pomocnictwo konieczne jest wywo-
tanie przez zachowanie pomocnika rezultatu w postaci zmiany sytua-
cyjnej, przejawiajacej si¢ stworzeniem warunkow, w ktoérych popelnienie

8 R. Stefanski, Kodeks karny. Komentarz, 2023, siplegalis.pl [dostep: 1.10.2023).

¥ Sawicki/Zielinski, Kodeks Karny. Komentarz, [w:] Krolikowski/Zawlocki (red.), Kodeks karny, t. 1,
Czes¢ ogdlna, 2023, s. 531.
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czynu zabronionego przez inng osobeg jest tatwiejsze niz w sytuacji, gdyby
pomocnik nie zrealizowal swojego zachowania”. Podzielajac w pelni
zaprezentowane powyzej stanowisko SN, warto podkresli¢, ze zachowa-
nie, ktore faktycznie nie wplynie na sytuacje osoby dopuszczajacej si¢
czynu zabronionego, nie bedzie moglo by¢ uznane za pomocnictwo. Jak
wskazano w literaturze, watpliwosci interpretacyjne odnosnie do usitowa-
nia mogg pojawic si¢ w kontekscie form zjawiskowych i form stadialnych
usitowania. Przyjmuje si¢ jednak, ze usitowanie pomocnictwa nie podlega
odpowiedzialnosci karnej™.

Sytuacja ujeta w omawianym kazusie jest o tyle ciekawa, ze choc
wypelnione sa formalne przestanki art. 152 § 2 k.k. w zw. z art. 18 § 3
k.k., w ktorych dla bytu przestepstwa nie ma znaczenia, czy pomocnic-
two byto udolne, to przeciez trudno pominaé fakt, ze gdyby bylo udolne
1 gdyby cigzarna mogta skorzysta¢ ze srodkéw medycznych przestanych
jej pod wplywem wspdlczucia przez oskarzona, jej stan zdrowia bylby
lepszy, a zagrozenie zycia nieobecne. Szkoda, jaka nastapita w wyniku
uniemozliwienia skorzystania ci¢zarnej z nowoczesnej metody termina-
cji ciazy, jest elementem tej sprawy. Nie wplywa na jezykowa wykladnie
przepisu art. 152 § 2 k.k. Czy jednak jest réwnie obojetna z punktu
widzenia aksjologii prawa karnego i wykladni celowosciowej, ktora
nie moze pomijac¢ celu ustawy o planowaniu rodziny w tresci przyjete;
w roku 19967

12. Wprowadzajac kodeks karny z 1997 r. przyjeto, iz pomocnictwo
zart. 152 § 2 k.k. jest rozumiane zgodnie z trescig art. 18 § 3 k.k. Oznacza
to, iz pomocnictwo obejmowalto réwniez dostarczenie rady i/lub infor-
macji’'. Precyzyjnie, literalnie odpowiada za pomocnictwo osoba udziela-
jaca rady lub informacji. Kodeks nie ogranicza w tym wzgledzie zakresu

% Thid., 5. 534.

' Art. 18.3 k.k. Odpowiada za pomocnictwo, kto w zamiarze, aby inna osoba dokonata czynu za-
bronionego, swoim zachowaniem ulatwia jego popelnienie, w szczegélnosci dostarczajac narzedzie,
$rodek przewozu, udzielajac rady lub informacji; odpowiada za pomocnictwo takze ten, kto whrew
prawnemu, szczegblnemu obowiazkowi niedopuszczenia do popelnienia czynu zabronionego swoim
zaniechaniem ulatwia innej osobie jego popetnienie.
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odnoszacego si¢ do rady lub informacji. Jesli informacja o mozliwosci
samodzielnego przerwania cigzy (dostepna takze na portalach WHO),
przekazana przez organizacje pomagajace kobietom w kryzysie lub nawet
przez osoby postronne, zostalaby uznana za czyn wypelniajacy tres¢
art. 18 § 3 kk. (odpowiada za pomocnictwo, udzielajac rady lub infor-
macji), wowczas popelnialby przestepstwo 1 dopuszczal si¢ czynu kry-
minalnego kazdy, kto informowalby o tych tresciach ci¢zarna. Oznacza
to, ze postuszenstwo takiej normie wykluczatoby kobiety w ciazy z kregu
podmiotéw upowaznionych do dostepu do informaciji o wspolczesne;
wiedzy medycznej.

Nie wszystkie kobiety w ciazy chca dokonac aborcji. Te jednak, ktore
tego chca, zostalyby pozbawione prawa do wykonania aborcji zgodnie
ze wspolczesnymi standardami medycznymi chroniacymi ich zdrowie
1 zycie. Oznaczaloby to, ze przepis w art. 152 § 2 k.k. w istocie posred-
nio wprowadza kryminalizacje zachowan, ktore przestgpstwem nie sa,
1 jest jednoczesnie nastawiony na dyskryminacyjne pozbawienie prawa
do informacji, wiedzy i Srodkéw przeciwdzialajacych naruszeniu zdrowia
1 integralnosci fizycznej 1 psychicznej osoby. Proba doprecyzowania tego
stanu byl projekt ustawy kryminalizujacy edukacje seksualng 1 wszelka
informacj¢ odnosnie do metod 1 srodkéw terminacji ciazy poza przypad-
kami ujetymi w ustawie o planowaniu rodziny.

Sejm RP wyraznie wypowiedzial si¢ w tej sprawie, odrzucajac 7 marca
2023 r. obywatelski projekt ustawy z 28 grudnia 2022 r., reprezentowany
przez Kaje Godek™. Mozna staé na stanowisku, ze art. 18 § 3 k.k. od
poczatku nie mial na celu unikania informacji, ktéra jest wiedza doty-
czaca nowoczesnych form aborcji. Mozna jednak dostrzec, ze pomimo
uzytych w art. 18 § 3 k.k. stéw wyznaczajacych ustawowe znamiona czynu
termin ,,pomocnictwo” podlega przemianom. Gdy informacja i wiedza

2 Projekt ustawy w sprawie zmiany ustawy o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach przerywania ciazy i innych ustaw, Druk 3008 z 28 grudnia 2022 r., https://orka.sejm.gov.pl/Dru-
ki9ka.nsf/0/9B0504DC82A06B41C125894F003874AA /%24File/3008.pdf [dostep: 15.11.2023]; ht-
tps:/ /www.sejm.gov.pl/sejm9.nsf/PrzebiegProc.xsprid=8CC6714E4D5ECD55C125894F00387B21
[dostep: 15.11.2023].
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pozwalaja na minimalizowanie szkéd, pociaganie do odpowiedzialnosci
karnej za dostarczanie informacji i wiedzy czynitoby z kodeksu karnego
narzedzie przesladowania, a nie budowania spotecznego tadu i przeciw-
dziatania naruszaniu praw.

Informacja na temat mozliwosci bezpiecznej aborcji udzielona kobie-
cie moze stanowi¢ pomoc potrzebna do przeprowadzenia wlasnej abor-
cji. Zdeterminowana, walczaca o swoje zdrowie i zycie kobieta zderza si¢
z brakiem stosownej ochrony ze strony lekarzy. Ci, w obawie o wlasna
pozycje odmawiaja §wiadczen, narazajac tym zdrowie pacjentki™. W tych
warunkach nie jest niezasadne rozwazenie stanu wyzszej koniecznosci.
Stosowne wydaje si¢ dostrzezenie, ze przekazanie Srodkéw akceptowa-
nych przez medycyne i wyposazenie w wiedze 1 mozliwos$¢ skorzystania
z pomocy, ktérg powinna byla §wiadczy¢ stuzba zdrowia, nie stanowi
przestepstwa. Tym wlasnie kierowal si¢ Sejm, odrzucajac mozliwoscé
kryminalizowania dostarczania informacji, pomimo ze stowo to zostato
uzyte i jest wymienione w art. 18 § 3 k.k.

Przekazanie srodkow poronnych w §wietle art. 152 § 2 kk. w zw.
z art. 18 § 3 kk. wypelnia ustawowe przestanki tego czynu. Czy nadal
jednak mozna tak to ocenia¢ w $wietle odeslania art. 152 § 2 k.k. do
ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r.? Czy ewolucja, jaka obserwujemy
w tym zakresie, nie wskazuje na potrzebe dalszej modyfikacji desygnatow
ujetych w pojeciu ,,pomocnictwa”? Czy w warunkach, gdy pomocnic-
two, ktore wyczerpuje znamiona czynu ujetego w art. 152 § 2 kk. w zw.
z art. 18 § 3 k.k., moglo prowadzi¢ do minimalizowania szkod, nadal jest
czynem o znacznej spolecznej szkodliwosci, gdy ratuje sytuacje wobec
bezczynnosci stuzb medycznych zobowiazanych do dziatania? Odpo-
wiedZ na to pytanie wymaga spojrzenia na tres¢ art. 152 § 2 k.k. w $wietle
przepisow, do ktorych sie odwoluje, czyli ustawy o planowaniu rodziny
z 1993 1.

% J. Kochanowicz, , Lekarze obawiaja si¢ nie tylko utraty prawa wykonywania zawodu, ale réwnies odpowie-
dzialnosci karnej”, dr hab. n. med. Jan Kochanowicz, Biatystok, 6.12.2021; https://oko.press/szpi-
tal-w-bialymstoku-odmawia-aborcji-powody-przepisy-zniesione-w-1996-1-i-strach-lekarzy [dostep:
10.05.2023].
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VI. Artykut 152 § 2 k.k. w $wietle ustawy o planowaniu rodziny z 1993 r.

1. Ustawa z 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu
ludzkiego 1 warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy zakwestiono-
wala aksjologie, na ktérej oparta byta ustawa z 1956 r. o dopuszczalnosci
przerywania ciazy. Powolywano si¢ na warto§¢ zycia. W miejsce zdro-
wia 1 zycia kobiet ustawa wprowadzala w art. 1 przyrodzone prawo do
zycia od chwili poczecia kazdej istoty ludzkiej. Artykul 2 ustawy stanowil,
iz ,zycie 1 zdrowie dziecka od chwili poczecia pozostaje pod ochrong
prawa”. Preambula przyjeta w pierwotnym brzmieniu ustawy z 1993 r.
ograniczyla si¢ do deklaracji uznania, ze ,,zycie jest fundamentalnym
dobrem cztowieka, a troska o zZycie i zdrowie nalezy do podstawowych
obowiazkéw paristwa, spoleczefistwa, obywatela™.

Przywolania wymaga jednak uwaga wskazujaca na co najmniej row-
nie realny powod zniesienia ustawy z dnia 27 kwietnia 1956 r. o warun-
kach dopuszczalnosci ciazy.

Trudne warunki zyciowe kobiety cigzarnej byly ustalane w oparciu
o o$wiadczenie kobiety, ktérego tres¢ nie mogta by¢ weryfikowana.
Nie wolno byto dokona¢ zabiegu, jesli zachodzily przeciwskazania
lekarskie. Za takie przeciwskazania uznawano zaawansowanie ciazy
(ponad 12 tygodni) (...). Wprowadzenie podstawy do przerwania
ciazy w postaci trudnych warunkow zyciowych kobiety cigzarnej,
bez mozliwosci ich weryfikacji, oznaczalo, Zze przerywanie ciazy
bylo dopuszczalne na zadanie kobiety™.

Kobieta 1 jej warunki zyciowe, ocena jej zdrowia i kompetencja do
podejmowania racjonalnych, wywazonych, zyciowych decyzji zostaly
zakwestionowane.

% Dz.U. 21993 r. Nr 17, poz. 78.
% A. Zoll, Rozdz. XIX prestepstwa preciwko 3ycin i drowin, [w:| Kodeks karny, cxesé szezegdina. .., 1999,
op. cit., s. 252.
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Deklarowana ochrona zycia szla wigc w parze z konkretng odmowsa
prawa do podejmowania przez kobiety decyzji dotyczacych ich zycia.
Ustawe z 1993 r. nietrafnie okreslono jako ,,kompromis aborcyjny”.
Zwrocita na to uwage Anna Zawadzka, celnie ujmujac, iz czas odejs¢
od narracji, iz aborcja jest sprawg kobiet, poniewaz to kobiety zachodza
w ciaze. To nie jest kwestia intymnej prywatnosci; to kwestia praw, praw
politycznych 1 cztowieczenstwa. Ustawe o planowaniu rodziny przyjeto,
lekcewazac fakt, ze aborcja jest sprawg kobiet, jest tez zagadnieniem
nie tylko aksjologicznym, ale i politycznym. Wynika nie tylko ze sto-
sunku do kobiet w okresie reprodukcyjnym, ale i ze stosunku do kobiet,
ich zdolnosci i prawa do decydowania oraz do obowiazku liczenia si¢
z ich wolg”. Prawa wyrazone w ustawie pozostaja iluzoryczne. Sa sto-
sowane arbitralnie, bez liczenia si¢ z potrzebami, interesami, a czg¢sto ze
zdrowiem 1 zyciem cigzarnych. Rzecz dotyczy wigc tego, za jaki byt —
spoleczny, polityczny, moralny, obywatelski — uwazana jest przez usta-
wodawcow kobieta”. | To, ze w ogdle mozna rozwazac zakaz abotcii,
wskazuje na traktowanie kobiet jak osoby nieracjonalne, nierozumne,
niezdolne do samodzielnego podejmowania decyzji. Za jednostki, kto-
rym trzeba wytlumaczy¢, co jest dla nich dobre, a co zle; nad ktérymi

% Lekcewazacy stosunck dobrze obrazuje z jednej strony o§wiadczenie ministra zdrowia PiS Kon-
stantego Radziwitta odmawiajacego Polkom prawa do samodzielnej decyzji w sprawie antykoncep-
cji doraznej, z drugiej ministry ds. opicki spotecznej PiS Elzbiety Rafalskiej uznajacej, ze miejsce
kobiety jest w domu, a po 60. roku zycia stanowia one kapital opickufczy zobowigzany do opieki
nad bliskimi, A. Ambroziak, Wedlug Minister Rafalskiej miejsce kobiety jest w domu, OkoPress, 9.09.2017,
https://oko.press/wedlug-min-rafalskicj-miejsce-kobiet-domu-nizszy-wick-emerytalny-dla-nich-
-przywrocenie-kapitalu-opickunczego [dostep: 15.11.2023]; A. Dusza, Minister nie przepisatby tabletki
‘dzien po’ zgwatconey kobiecie. Mam do tego prawo — powiedzial Radzgiwitl, Med.express.pl, 24.02.2017,
https:/ /www.medexpress.pl/ochrona-zdrowia/minister-nie-przepisalby-tabletki-dzien-po-zgwal-
conej-kobiecie-mam-do-tego-prawo-powiedzial-radziwill-66194/ [dostep: 15.11.2023]. Warto za-
znaczy¢, ze EllaOne to §rodek antykoncepcji awaryjnej, ktory opdznia jajeczkowanie, a wigc unie-
mozliwia zaptodnienie. Jezeli dojdzie jednak do zaplodnienia, tabletka nie powoduje przerwania
cigzy, nie ma zatem wplywu na jej przebieg. Wobec ministra nie wyciagnicto konsekwencji, ze
powolujac si¢ na klauzule sumienia, ktéra w tym przypadku nie moze mie¢ zastosowania, arbitral-
nie pozwala sobie na ingerowanie w prawa kobiet do decydowaniu o swoim zdrowiu seksualnym
i reprodukcyjnym.

77 A. Zawadzka, Czarny protest i pleé, ,,Zadra”, nr 3—4, 2016, s. 5-9.
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trzeba sprawowac kontrole i ktére trzeba dyscyplinowaé w sposéb
szczegblny™®,

Ustawg z 30 sierpnia 1996 r. o zmianie ustawy o planowaniu rodziny,
ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci ciazy oraz zmia-
nie niektorych innych ustaw” przywrécono prawo kobiety do kontrolo-
wania swojego zycia przez dodanie trudnej sytuacji zyciowej kobiety jako
czwartej legalnej przestanki aborcji.

Nowe brzmienie otrzymala rowniez preambuta do ustawy. Nadal
podkreslono, ze zycie jest fundamentalnym dobrem czlowieka, a troska
o zycie 1 zdrowie nalezy do podstawowych obowigzkow panstwa,
a dopiero pozniej spoleczenstwa i obywatela. Zaznaczono jednak, ze
z tego powodu uznaje si¢ prawo kazdego do odpowiedzialnego
decydowania o posiadaniu dzieci i zagwarantowania S§rodkow
umozliwiajgcych korzystanie z tego prawa. Tres¢ preambuly w istocie
wyczerpuje znaczenie praw reprodukcyjnych. Pojecie to ukuto w trak-
cie Miedzynarodowej Konferencji ds. Ludnosci 1 Rozwoju, ktoéra odbyla
sie, w 1994 r. w Kairze. Termin wyprowadzono z terminu ,,zdrowie
reprodukcyjne”. Jest umieszczony w dokumencie koncowym Konfe-
rencji. Obejmuje prawa zwiazane ze sfera rozrodczosci i seksualnosci
cztowieka'". Za najwazniejsze fundamentalnie, sformutowane podczas
Konferencji w Kairze, uznano prawa do:

1) decydowania w sposéb swobodny i odpowiedzialny o tym, czy, kiedy

1 ile mie¢ dzieci oraz w jakich odstepach czasu,

2) informacji i dostepu do srodkow, aby z prawa do decydowania moc
korzystac,

3) mozliwie najwyzszego standardu zdrowia seksualnego i reprodukcyj-
nego, podejmowania decyzji zwiazanych z seksualnos$ciq bez przy-
musu, dyskryminacji i przemocy.

% A. Zawadzka, Czarny protest..., op. cit., s. 5.
% Dz.U. Nt 139, poz. 646.

" A. Hernandez-Potczyfiska, Procedury spegaine Rady Praw Czlowieka ONZ a dostepnosé aborgii w Polsce,
[w:] Kobieta, ciaza, zarodek, dziecko.. ., op. cit., s. 25.
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Nie nazwano tego wprost prawem do decydowania o terminacji
cigzy; to jednak wynika z przestania o gwarancji do prawa kontrolowania
swojego zycia'".

Prawa reprodukcyjne zostaly nastgpnie potwierdzone w tzw. Pekin-
skiej platformie dzialania, przyjetej w 1995 r. w trakcie czwartej Swiato-
wej Konferencji Narodéw Zjednoczonych w sprawie kobiet'*.

W preambule do ustawy o planowaniu rodziny w wersji z 1996 r. wla-
dza/panstwo wzi¢to na siebie zobowigzanie, uznajac prawo kazdego do
odpowiedzialnego decydowania o posiadaniu lub nieposiadaniu dzieci,
by zapewni¢ dostep do informacji, edukacji, w tym edukacji seksualnej,
poradnictwa 1 srodkéw umozliwiajacych korzystanie z tego prawa.

W pojeciu dostepu do informacji, edukacji, poradnictwa miesci si¢
zobowigzanie do przestrzegania praw reprodukcyjnych. To oznacza
dostep do wiedzy, kompetencji podejmowania samodzielnych, autono-
micznych decyzji, dzialan na rzecz poszanowania autonomii seksualnej,
eliminacje dyskryminacji ze wzgledu na ple¢, orientacje psychoseksualng
czy zwiazang z identyfikacjq piciowa. W ramach edukacji miesci si¢ takze
wiedza dotyczaca dostgpnosci i nowoczesnych, bezpiecznych sposo-
béw aborcji. Takze dostep do nowoczesnej antykoncepcii, antykoncepciji
doraznej, badan ginekologicznych, urologicznych (dla kobiet i mezczyzn),
badan prenatalnych, in vitro 1 innych profesjonalnych form leczenia bez-
plodnosci oraz do aborcji w warunkach uregulowanych prawem.

Trybunal Konstytucyjny w orzeczeniu z 28 maja 1997 r. (sygn. akt
K 26/96) uznal, ze legalne przerwanie cigzy z powodu cigzkich warun-
kow zyciowych kobiety cigzarnej lub jej trudnej sytuacji osobistej jest
niezgodne z przepisami konstytucyjnymi ,,przez to, ze legalizuje prze-
rwanie cigzy bez dostatecznego usprawiedliwienia koniecznosci ochrony

" Prawa reprodukeyne, ,,Federa”, 4.09.2017, https://federa.org.pl/prawa-reprodukcyjne/ [dostep:
12.11.2023).

2 Deklaracja pekinska i Platforma Dzialania z Pekinu z 1995 ., https://www.gov.pl/web/mswia/
deklaracja-pekinska-i-platforma-dzialania-z-pekinu-z-1995-r2  [dostep: 11.11.2023]. Prawa kobiet.
Przeglad pekiniskiej platformy dzialania po 25 latach, Parlament Europejski, Posiedzenie plenar-
ne, luty 2021, https://www.europatl.europa.cu/RegData/etudes/ATAG/2021/679074/EPRS_
ATA(2021)679074_PL.pdf [dostep: 11.11.2023].
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innej wartos$ci, prawa lub wolnosci konstytucyjnej, oraz postuguje si¢
nieokreslonymi kryteriami tej legalizacji, naruszajac w ten sposob gwa-
rancje konstytucyjne dla zycia ludzkiego™'”. TK podkreslit réwniez, ze
art. 38 Konstytucji z 1997 r. potwierdza ochrong zycia. TK orzekal w sta-
nie prawnym, w ktérym nie obowigzywala jeszcze Konstytucja z 1997 1.
Konstytucja ta nie formutuje ochrony Zycia od poczecia. W ustawie o pla-
nowaniu rodziny po zmianach z 1996 r. pomimo wyroku TK K 26/96
bez zmian pozostata i nadal obowiazuje preambuta w ksztalcie przyjetym
w 1996 r. Z tredci ustawy usuni¢to nieprecyzyjne i perswazyjne pojecie
dziecka poczetego, stanowiac, ze prawo do zycia podlega ochronie, w tym
réwniez w fazie prenatalnej, w granicach okreslonych w ustawie'*.

2. Artykul 4a pkt. 1 ust 1 ustawy o planowaniu rodziny stanowi, iz
aborcja jest legalna, gdy ciaza zagraza zdrowiu lub Zyciu ci¢zarnej osoby.
Nie ma prawnych podstaw do uznania, ze zly stan psychiczny kobiety
nie jest przestanka zdrowotna do przerwania cigzy. Opinie organizacji
Ordo luris w tej sprawie nie sa zadng wigzaca wykladnia'®. Fakt, ze leka-
rze wypowiadaja takie zdanie, powolujac si¢ na organizacj¢ niemajaca
medycznych kompetencji, nie jest zgodny ze standardami medycznymi.
W $wietle obowiazujacych standardow medycznych tak fizyczny, jak i psy-
chiczny stan cigzarnej stanowi przestanke do aborcji. Przepis nie wymaga
1 nie méwi o ,,powaznym” zagrozeniu zycia i zdrowia. Nie wymaga tez
opinii dwoch lekarzy, ktorzy maja to potwierdzic'™. Wymogi takie zostaly
zniesione ponad 25 lat temu. Ich przywolywanie jest nieuzasadnione.
Roéwnie prawnie bezpodstawne jest utrwalanie praktyki, w ktorej dopiero

1% Orzeczenie TK K 26/96, Obwicszczenie Prezesa TK z 18 grudnia 1997 r., Dz.U. Nr 157,
poz. 1040.

104 Art. 1 ust. 2 ustawy z 30 sierpnia 1996 1. 0 zmianie ustawy o planowaniu rodziny... (Dz.U. 1996
Nr 139, poz. 646).

5 O. Papiernik, 26 latce odméwiono aborgi. Powdd? Opinia Ordo Inris, Dziennik.pl, 6.12.2021, https://
wiadomosci.dziennik.pl/wydarzenia/artykuly/8307850,aborcja-szpital-ordo-iuris.html [dostep:
10.05.2023]; W. Rodak, Szpital odmowit aborgi plodu 3 wadq letalna, powotujac si¢ na opini¢ Ordo luris. ,,De-
presja nie agraza drowin”, 4.12.2021, https:/ /wiadomosci.wp.pl/szpital-odmowil-aborcji-plodu-z-
-wada-letalna-powolujac-sie-na-opinie-ordo-iuris-depresja-nie-zagraza-zdrowiu-6711806201514720a
[dostep: 10.05.2023].

1% Opinia Rzecznika Praw Pacjenta z 12 czerwcea 2023 ., op. cit.
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zblizajaca si¢ $mier¢ ci¢zarnej staje impulsem dla lekarskiej interwencji'”’.
Prawo nie wymaga powaznego zagrozenia zdrowia lub zycia cigzarne;.

108

Nie wymaga czekania na obumarcie plodu'”. Prawo procedur medycz-

nych wymaga informowania pacjentki o jej stanie i liczenia si¢ z jej wola'”.

W ocenie Rzecznika Praw Pacjenta (RPP) art. 4a pkt. 1 ust 1 ustawy
o planowaniu rodziny odnosi si¢ takze do zdrowia psychicznego kobiety.
Zdrowie zgodnie z Konstytucja Swiatowej Organizacji Zdrowia jest
stanem zupelnej pomyslnosci fizycznej, umystowej i spolecznej, a nie
jedynie brakiem choroby lub ulomnosci. Zdrowie nie ogranicza si¢ do
doobrostanu fizycznego, obejmuje takze dobrostan psychiczny. Zatem,
jak podkresla RPP, przez zdrowie, ktérego zagrozenie moze stanowic
przestanke legalnego przerwania ciazy, nalezy rozumie¢ takze zdrowie
psychiczne kobiety w ciazy. Stanowisko to podzielil takze Prokurator
Generalny w sprawie zakoriczonej przez TK 22 pazdziernika 2020 r.'"

Wymég wykonania aborcji przez lekarza jest zaleceniem dla stuzby
zdrowia do podejmowania dzialan. W dzisiejszej praktyce takze w szpi-
talu aborcje w pierwszym trymestrze najbezpieczniej przeprowadza si¢
metoda farmakologiczna, bez dzialan innych niz zabezpieczenie procesu
przez lekarza.

Aborcja, ktora kobieta wykonuje sama, powinna przebiega¢ w warun-
kach co najmniej rownie bezpiecznych jak w szpitalu. Nie jest czynem
zakazanym. Co jednak w sytuacji, gdy w wyniku lekcewazenia ustawy
o planowaniu rodziny kobiety w praktyce znajda si¢ w sytuacji, ktore;
ustawa nie przewidziata?

3. Przepis art. 152 § 2 k.k. funkcjonuje w warunkach systemowego
ignorowania zobowiazan podjetych przez panstwo w preambule ustawy

7 Patrz casus Izabeli z Pszczyny, wrzesien 2022 r.; A. Szczerbiak, Swieré Izabeli 3 Pszezyny. Sa zarzuty
dla lekargy. Za niewykonanie aborgi tes grogi kara, ,Polityka”, 2.03.2023, https:/ /www.polityka.pl/tygo-
dnikpolityka/spoleczenstwo/2203832,1,smierc-izabeli-z-pszczyny-sa-zarzuty-dla-lekarzy-za-niewy-
konanie-aborcji-tez-grozi-kara.read [dostep: 17.05.2023].

18 K. Wezyk, Aborga jest, Agora, Warszawa 2021, s. 260-261.

1% Opinia Rzecznika Praw Pacjenta z 12 czerwca 2023 ., op. cit.

1% Rzecznik Praw Pacjenta w pismie z 13 marca 2023 r. do prof. dr hab. n. med. Jana Kochanowicza,

Dyrektora Uniwersyteckiego Szpitala Klinicznego w Bialymstoku
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z 1993 r. o planowaniu rodziny. Ograniczona jest mozliwos¢ podejmo-
wania dojrzatych, powaznych decyzji w warunkach wolnych od pozor-
nego zaledwie respektowania praw podmiotowych kobiety. Ograniczony
jest dostep do nowoczesnej wiedzy, doraznej antykoncepcji, badan pre-
natalnych, iz vitro dla niedysponujacych §rodkami finansowymi, takze
do aborcji'"". Statystyki dokonywanych aborcji pochodzace zaréwno od
organizacji pomocowych, jak i te wskazujace na demograficzng zapasé,
po raz kolejny dowodza, ze zakazy prawnokarne nie stuza ani ochronie
plodéw, ani kobiet'?. Decyzja, jaka podjeto w 1993 r., odbiera kobie-
tom polityczne prawo do decydowania o sobie w tym sensie, ze pozba-
wia je §wiadczen medycznych i dlatego nosi cechy uprzedmiotowiajace.
Istota ustawy nie jest wyeliminowanie zjawiska aborciji, ale utrzymywanie
zakazu. Czy, wobec zobowiazania do zapewnienia kazdemu mozliwosci
decydowania o swoim zyciu osobistym, pomoc w realizacji tego zobowia-
zania przez osobg trzecia, gdy od dziatania uchyla si¢ organ zobowigzany,
jest dzialaniem, ktéremu nalezy przypisac spoteczna szkodliwosc?
Ustawowe ograniczenie dostepu do wykonywanej w szpitalach aborcji
nie odbiera kobiecie prawa do dokonania aborcji. Czy instytucja pomoc-
nictwa i sposéb rozumienia tego pojecia zmieniaja znaczenie w zwiazku
ze znaczeniem ustawy, do ktorej si¢ odwotuje? Pokrzywdzona w oma-
wianej sprawie nie musiala zosta¢ narazona na seps¢ 1 by¢ bliska smierci.

" P. Nowosielska, K. Klinget, Aborga. Prawa pagentek zostaty narnszone, Dziennik.pl, 15.05.2023, ht-
tps:/ /zdrowie.dziennik.pl/aktualnosci/artykuly/8715320,aborcja-prawa-pacjentek-naruszone. html
[dostep: 15.11.2023]; D. Szelewa, Prawa reprodukcyjne w Eunropie i 1w Polsce: Zakaz, kompromis gy wybor,
Friedrih Ebertstiftung, Warszawa 2016, https://library.fes.de/pdf-files/bueros/warschau/14405.pdf
[dostep: 15.11.2023].

"2 Eurostat Population database 2023, https://ec.curopa.cu/eurostat/data/database?node_
code=tps00204 [dostep: 11.11.2023]. Polska ma ,,czwarty najnizszy wskazniki dzietnosci w UE —1i to
pomimo programu 500+, ktéry wedtug rzadzacych miat wplynaé na poprawe wynikéw. Od 2017 roku,
gdy urodzilo si¢ prawie 402 tys. dzieci, a wskaznik dzietnosci osiagnal ostatni szczyt na poziomie 1,48,
wspolezynnik spada. W 2021 r. wskaznik ten wynosit juz 1,33, byl wiec ponizej $redniej UE i duzo
ponizej poziomu zastgpowalnosci pokolen”. Ewuropejska mapa dzietnosci Polska 3 najgorszym cwartym wy-
nikien, Forsal.pl, 15.03.2023 [dostep 11.11.2023]; Baza demografia GUS, https://demografia.stat.gov.
pl/BazaDemogtrafia/StartIntro.aspx [dostep: 11.11.2023]; K. Lutka, Il w Polsce przeprowadzono aborgi,
Zrédlo: Sejm, ,, Termedia”, 22.02.2023 https:/ /www.termedia.pl/mz/Ile-w-ostatnich-latach-przepro-
wadzono-aborcji-,50551.html [dostep: 11.11.2023].
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Oskarzona wypelnila swoim dzialaniem ustawowe znamiona czynu
ujetego w art. 152 § 2 k.k. Czy mozna jednak przypisac jej dziataniu szko-
dliwos¢ spoleczna, a jej samej wing? Wydaje si¢, ze w swietle preambuly
obowigzujacej ustawy o planowaniu rodziny zachodza co najmniej prze-
stanki do uznania, ze wypelniajac ustawowe przestanki z art. 152 § 2 k.k.,
jednoczesnie nie wypetniono wymogow art. 1 § 21 3 k.k. Warto row-
niez rozwazy¢, czy nie zachodzi w tych okolicznosciach stan wyzszej
koniecznosci.

VII. Artykut 152 § 2 k.k. a stan wyzszej konieczno$ci

1. Artykut 26 § 1 k.k. stanowi, ze nie popelnia przestgpstwa, kto dziala
w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa grozacego jakie-
mukolwiek dobru chronionemu prawem, jezeli niebezpieczenstwa nie
mozna inaczej uniknaé, a dobro poswigcone przedstawia warto$¢ nizsza,
od dobra ratowanego.

Artykut 26 § 2 k.k. stwierdza z kolei, ze nie popelnia przestepstwa
ten, kto ratujac dobro chronione prawem w warunkach okreslonych
w § 1, poswigca dobro, ktére nie przedstawia wartosci, oczywiscie wyz-
szej od dobra ratowanego.

W omawianym kazusie Justynie Wydrzynskiej zarzucono wyczerpa-
nie ustawowych znamion czynu ujetego w art. 152 § 2 k.k. W istocie jed-
nak podjete dzialanie nie tyle mialo na celu doprowadzenie do aborcji,
ktora i tak nastapila, ile miato na celu ratowanie Zycia 1 zdrowia ci¢zar-
nej w patologicznej cigzy. Dobrem wigc w istocie naruszonym nie bylo
zycie plodu, lecz przepis prawny, ktory przedmiotem ochrony czyni
zycie ptodu. Dzi¢ki pomocy oskarzonej pléd moglby zostaé usuniety
w sposob niezagrazajacy zyciu ci¢zarnej. Uniemozliwienie jej skorzy-
stania z tej pomocy nie powstrzymalo aborcji; doprowadzito natomiast
kobiete na skraj smierci. Ochrona ptodu w art. 152 § 2 k.k. nie jest
ochrong bezwzgledna. Nie odbiera kobiecie cigzarnej prawa do zdrowia
1 zycia.

Niebezpieczefistwa grozacego ci¢zarnej nie mozna bylo uniknaé
nie dlatego, ze nie istniala podstawa prawna, by zagrozenie usunaé. Nie
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mozna go bylo uniknaé z powodu opisanej powyzej sytuacji polityczno-
-prawnej, w ktorej istniejaca podstawa prawna do terminacji ciazy nie
jest stosowana. Ustawa wyraznie uzaleznia wystapienie stanu wyzsze]
koniecznosci od podmiotowego nastawienia osoby dokonujacej czynu,
jednoczesnie ,,zagrozenie uprawniajace do dzialania w stanie wyzsze;
koniecznosci moze byé skierowane przeciwko jakiemukolwiek dobru
chronionemu prawem”'?. Jest oczywiste, ze tym, co kierowalo Justyna
Wydrzyniska, nie byl brak szacunku dla prawa, nie byl rowniez brak
szacunku dla wartosci, jaka jest zycie plodu. Kierowata nia che¢ rato-
wania zdrowia i zycia kobiety proszacej o pomoc. Cigzarna wiedziala,
ze musi dokona¢ aborcji. W warunkach braku profesjonalnej pomocy
lekarskiej otrzymala ja od oskarzonej. Od 1996 r. preambula do ustawy
zobowiazuje wladze do zapewnienia kazdej osobie §wiadomego decy-
dowania o wlasnej prokreaciji. To odbiera podstawy do medykalizacji
1 uprzedmiotowienia kobiety w ciazy oraz do odebrania jej podmioto-
woscl takze w kompetentnej ocenie stanu jej zdrowia. Kobieta zaszta
w chciang ciaze. Decyzja o jej usunigciu nie byla wynikiem zmiany sto-
sunku do cigzy, lecz zmiany stanu jej zdrowia, ktéry ze wzgledu na pato-
logiczny rozwdj sprawial, ze zagrozone zostalo jej zycie. Wydrzynska
dziatala wicc w celu uchylenia bezposredniego niebezpieczenstwa dla
dobra, jakim jest zycie cztowieka''*.

2. Przepisy prawa karnego sa szczegdlnym instrumentem. Wyzna-
czaja zachowania niechciane chronione sankcja karna. Jednak ich zasto-
sowanie jest zarezerwowane dla czynow, ktorych spoleczna szkodliwosc
nie jest znikoma, a sprawcy mozna przypisa¢ wine. Czy dzialanie, ktérego
celem jest ochrona zdrowia 1 zycia jednostki w warunkach, w ktorych
podmioty zobowigzane do jego ratowania z powoddéw pozaustawowych
odmawiaja dzialania, wykazuje inng niz znikoma spoleczna szkodliwos$¢?
Z racji dynamiki, jaka towarzyszy rozwojowi patologicznej ciazy, nie jest
to sytuacja, w ktorej mozna cigzarng odesta¢ do organéw sadowych czy

AL Zoll, Wylqezenie odpowiedzialnosci karney, [w:| Kodeks karny. Czesé ogélna, t. 1, Komentarz do art. 1-116
k.k., Zakamycze, Krakdw 2004, s. 493.

" Tbid., s. 505.
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nawet urzedowych jak Rzecznik Praw Pacjenta'”

. Wyroki zapadaja po
latach, orzeczenia RPP réwniez po czasie, w ktorym patologiczny rozwoj
ciazy niestety doprowadza w warunkach braku lekarskiej interwencji do
co najmniej utraty zdrowia, a takze do $mierci.

3. Zgodnie z wyrokiem SN z dnia 5 czerwca 2019 1. IV KK 230/18
dotyczacym dzialania w stanie wyzszej koniecznosci: ,,dla zastosowania
kontratypu wyzszej koniecznosci, zakladajacego celowe zachowanie adre-
sata wspomnianej normy, niezbedne jest poczynienie okreslonego ustalenia
co do strony podmiotowej zachowania danej osoby, mianowicie, ze byla ona
swiadoma, iz chronionemu prawem dobru zagraza niebezpieczenstwo, ze
jest ono bezposrednie oraz ze osoba ta dzialala z intencja ratowania dobra
przedstawiajacego warto$¢ wyzsza kosztem dobra o nizszej wartosci”.

W komentarzu do Kodeksu karnego pod redakcja Alicji Grzesko-
wiak z 2021 r. stwierdzono: ,stan wyzszej koniecznosci jest instytucja
przeznaczong do ratowania dobra chronionego prawem, zagrozonego
bezposrednim niebezpieczenstwem, kosztem poswiecenia innego
dobra, takze chronionego prawem. Dobro chronione to dobro przedsta-
wiajace warto$¢ spoleczna, majace wigc szczegolne znaczenie dla wspol-
noty spolecznej, zwigzane z czlowiekiem i panstwem rozumianym jako
dobro wspodlne. To znaczenie wyraza si¢ w tym, ze wspolnota panstwowa
postanawia chroni¢ takie wartosci za pomoca norm prawnych. Jest to

1e” Tak wiec

szczegolne, chociaz nie wylaczne, zadanie prawa karnego
dobro ratowane i dobro poswi¢cone musza by¢ dobrami prawnymi,
czyli stanowi¢ przedmiot ochrony prawnej. Aby zatem moc rozwazyc
dzialanie w stanie wyzszej koniecznosci w przypadku zarzutu popelnie-
nia przestepstwa z art. 152 § 2 k.k., nalezy ustali¢, co jest dobrem chro-

nionym w przypadku tego przestepstwa.

115

A. Dudek, Suski o smierci Izabeli: I, %e Inzgie nmierajq to biologia’, ale przez waszge prawo kobiety
beda umieraé czeseiy, ,,\Wysokie Obcasy”, 3.11.2023, https://www.wysokicobcasy.pl/wysokie-ob-
casy/7,100865,27761742,suski-o-smierci-izabeli-to-ze-ludzie-umieraja-to-jest.htmlrdisableRedirect-
s=true [dostep: 15.11.2023].

1 A. Grzeskowiak, Prawo karne, [w:] eadem, K. Wiak (red.), Prawo karne, 2017, s. 12 i n., https:/ /sip.
legalis.pl/ [dostep: 17.05.2023].
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4. Dobro chronione — art. 152 § 2 k.k. W postanowieniu SN z dnia
26 marca 2009 t. sygn. akt I KZP 2/09 w obszernej analizie i po dokona-
niu wykladni systemowej stwierdzono, ze: ,,przedmiotem ochrony typéw
czynéw zabronionych z art. 152 § 1 k.k. i art. 152 § 2 k.k. jest Zycie dziecka
poczetego, a nie kobiety w cigzy”!".

Pytanie, na jakie Sad Najwyzszy mial udzieli¢ odpowiedzi, doty-
czylo ustalenia, ,,czy przedmiotem ochrony typow czynéw zabronionych
z art. 152 § 1 k.k. i art. 152 § 2 kk. obok zycia dziecka poczetego jest
zdrowie lub zycie kobiety w cigzy”. Rzecz dotyczyla uznania, czy kobieta,
ktora naklaniano do przerwania cigzy, jest pokrzywdzona w Swietle
art. 49 k.p.k. Sad uznal, Ze ci¢zarna, ktéra naklaniano do aborciji, nie jest
pokrzywdzong. Analizujac stan prawny, Sad Najwyzszy nie dostrzegl,
1 nie zaznaczyl, iz przyjecie, ze art. 152 k.k. chroni Zycie od poczecia,
wykracza poza tres¢ art. 38 Konstytucji. Zapewniajac ochrone Zycia,
Konstytucja swiadomie i po dlugich debatach nie wprowadzila do tre-
$ci tego przepisu ochrony zycia od poczecia. Zapewniajac ochrong zycia,
jednoczesnie nie zniesiono podmiotowego prawa ci¢zarnej do aborcji
oraz przewidziano przestanki medycznej terminacji ciazy. Sad Najwyz-
szy ten aspekt w swoim rozumowaniu pominal''®. Przyjecie, ze ochrona

"7 Postanowienie SN z dnia 26 marca 2009 t., sygn. akt I KZP 2/09, http:/ /www.sn.pl/sites/orzecz-
nictwo/Otzeczenial /1%20KZP%202-09.pdf [dostep: 19.06.2023].

18 Postanowienie SN z dnia 26 matca 2009 ., op. cit., s. 9-12. ,,Rozwazenia wymaga wigc, jakie
dobro prawne jest przedmiotem ochrony czynéw zarzuconych oskarzonym w niniejszej sprawie.
Znaczenie jezykowe ustawowych znamion przestepstw okreslonych w art. 152 § 1 kki 152 § 2 kk.
nie jest jednoznaczne i nie pozwala usunaé watpliwosci co do indywidualnego przedmiotu ochrony,
w drodze wyktadni jezykowej. Usuniccie tych watpliwosci wymaga zatem postuzenia si¢ wyktadnia
systemows i funkcjonalna. Analiza wzajemnego stosunku poszczegdlnych przepiséw rozdziatu XIX
Kodeksu karnego — w ramach pierwszej z tych metod wykladni — zwlaszcza zas poréwnanie zwrotow
uzytych przez ustawodawce dla okreslenia przedmiotu czynnosci wykonawczej w zawartych w nich
normach, a takze systematyka kodeksu: przepisy regulujace przerwanie ciazy umieszczono po euta-
nazji a przed nieumy$lnym spowodowaniem $mierci; przepis art. 157a k.k., ktérego przedmiotem
ochrony jest zdrowie i zycie dziecka poczetego jako samodzielne dobro prawne, niezalezne od débr
prawnych odnoszacych si¢ do innych oséb, w tym kobiety ci¢zarnej, umieszczono zas po przepisach
art. 156 kk. i art. 157 k.k. majacych chroni¢ zdrowie czlowicka — upowaznia do stwierdzenia, ze
przedmiotem ochrony art. 152 § 11 2 k.k. jest Zycie. Skoro Zycie i zdrowie podmiotu okreslonego
w przepisach tego rozdziatu jako «czlowiek» sa dobrami chronionymi Zycia narodzonego, to jest nie-
watpliwe, ze podmiotem, ktéry chronia normy tych typéw czynéw zabronionych jest dziecko poczete
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w art. 152 § 2 k.k. dotyczy wylacznie plodu, jest zgodne z ideologicznym
uprzedmiotowieniem kobiet i sprzeczne z konstytucyjnym prawem do

(por. uchwata Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2006 r., I KZP 18/06, OSNKW 2006, z. 11,
poz. 97). Znajduje to potwierdzenie w przyjetym przez ustawodawce modelu ochrony Zycia w fazie
przed, jak i po urodzeniu czlowieka, w ktérym ochrona prawnokarna obejmuje si¢ odrebnie zycie
dziecka poczetego i jego matki w okresie ciazy. Zycie i zdrowie kobiety w ciazy jest przedmiotem
ochrony art. 153 k.k. i art. 154 k.k. oraz przepisow rozdziatu XIX Kodeksu karnego adresowanych do
podmiotu okreslonego w nich jako «cztowiek». Ponadto analizowane normy odwoluja si¢ do ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach dopuszczalno-
$ci przerywania ciazy (Dz.U. Nr 17, poz. 78 ze zm.), okredlajacej materialne przestanki przerywania
ciazy, co jest utozsamiane z ,,granicami zabicia dziecka poczetego” (A. Zoll w: A. Barczak-Oplustil,
G. Bogdan, Z. Cwiakalski, M. Dabrowska-Kardas, P. Kardas, J. Majewski, J. Raglewski, M. Rodzyn-
kiewicz, M. Szewczyk, W. Wrébel, A. Zoll: Kodeks karny. Czes¢ szczegélna. Komentarz, tom 11,
Krakéw 20006, s. 301). Juz to, pobiezne, odwolanie si¢ do tych dyrektyw wykladni systemowej, ktére
nakazuja przyjmowacé, ze system prawa jest w jakim$ sensie calosciq jednolita i harmonijna prowadzi
do wniosku, iz przedmiotem ochrony typéw czyndéw zabronionych z art. 152 § 1 kk. i art. 152 § 2
k.k. jest zycie dziecka poczetego, a nie kobiety w ciazy. Odnotowac takze trzeba, Ze u podstaw nowe-
lizacji przepisow Kodeksu karnego normujacych te problematyke — dokonanej ustawa z dnia 8 lipca
1999 r. o zmianie ustawy — Kodeks karny oraz ustawy o zawodzie lekarza (Dz.U. Nr 64, poz. 729) —
leglo przekonanie o koniecznosci wzmocnienia aksjologicznej wymowy przepisow prawa w zakresie
ochrony Zycia i zdrowia dziecka poczetego (zastapienie okreslenia ,,ptéd” pojeciem ,,dziecko pocze-
te”) oraz rozszerzenia zakresu jego ochrony prawnej (dodanie przepisu art. 157a k.k.). W doktrynie
prawa karnego zdecydowanie przewaza poglad, Zze przedmiotem ochrony art. 152 § 11 2 k.k. jest zycie
dziecka w fazie prenatalnej (A. Zoll, op. cit. s. 301; L. Tyszkiewicz, w: O. Gérniok red.: Kodeks karny.
Komentarz, Warszawa 2004, s. 458; B. Michalski: Przestepstwa przeciwko zyciu i zdrowiu. Nowa
kodyfikacja karna, Warszawa 2000, s. 186). Niektorzy przedstawiciele doktryny utrzymuja, Ze nie jest
to jedyny przedmiot ochrony tych przepiséw (zob. M. Budyn-Kulik, w: M. Mozgawa, red.: Kodeks
karny. Komentarz praktyczny, Warszawa 20006, s. 302; A. Marek: Kodeks karny. Komentarz, Lex 2007,
wyd. IV, teza 7). Réwniez w orzecznictwie Sadu Najwyzszego przyjmuje sig, ze istnienie przepiséw
art. 152 kk., art. 153 k.k. i art. 157a k.k. wyklucza wszelkie watpliwosci co do tego, iz zycie i zdrowie
ludzkie od chwili poczecia do $mierci sq dobrami chronionymi przez prawo karne, cho¢ o zakresie
tej ochrony stanowia normy odrebne w wypadku ,,cztowieka” 1 ,,dziecka poczetego”. Ustawodawca
zdecydowal si¢ na takie uksztaltowanie modelu ochrony zycia w fazie przed, jak i po urodzeniu si¢
cztowieka, ktéry ochrona prawnokarna obejmuje zycie dziecka poczetego —art. 152 k k., art. 153 k.k.,
art. 157a k.k., jak i jego matki w okresie ciazy — np. art. 148 k.k., art. 153 k.k,, art. 154 k.k. (uchwala
Sadu Najwyzszego z dnia 26 pazdziernika 2006 r., I KZP 18/06, OSNKW 20006, z. 11, poz. 97 i po-
stanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 30 pazdziernika 2008 1., I KZP 13/08, OSNKW 2008, z. 11,
poz. 90). W modelu tym kobieta ci¢zarna z jednej strony nie ponosi odpowiedzialnosci karnej za
jakiekolwiek zachowania podjete na szkode dziecka poczetego. Z drugiej strony, co do zasady, nie
moze by¢ uznana za podmiot, ktérego dobro bedace przedmiotem ochrony prawnokarnej zostato
bezposrednio naruszone lub zagrozone. Podsumowujac dotychczasowe rozwazania, stwierdzi¢ nale-
2y, ze przedmiotem ochrony typéw czynéw zabronionych okreslonych w art. 152 § 1 k.k. iart. 152 § 2
k.k. jest wylacznie zycie dziecka w fazie prenatalnej od momentu poczecia.
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zycia, zasadq poszanowania godnosci cztowieka, niedyskryminacii i réw-
nosci kobiet 1 mezczyzn. Naduzyciem byloby réwniez przyjecie, ze czy-
nigc ptoéd przedmiotem ochrony w art. 152 k.k., nie chroni si¢ i godzi
na poswiecenie zycia kobiety. Rownym naduzyciem byloby przyjecie, iz
ochrona zdrowia i zycia kobiety obecna réwniez w art. 152 § 2 k.k. bylaby
wyrazem paternalizmu. Zycie i zdrowie kobiety podlegaja ochronie na
zasadach ogdlnych w Konstytucji RP. Na zasadach szczegélnych podle-
gaja ochronie w ustawie o planowaniu rodziny, do ktorej art. 152 § 2 k.k.
si¢ odnosi. Zdrowie, takze zdrowie psychiczne, jest juz przeslanka do
przerwania ciazy. Tym bardziej jest tq przestanka zycie kobiety. Zagroze-
nie zycia lub zdrowia kobiety ci¢zarnej w wyniku patologicznego rozwoju
ciazy pozwala na teoretyczne rozwazania dotyczace wartosci zycia plodu.
W praktyce jednak zaniechanie usunigcia ciazy, jak bylo to juz wskazane
powyzej, prowadzi do $mierci ci¢zarnej. Ptod w takich warunkach row-
niez ginie. Ciaza na etapie, ktory czyni zerowe szanse na przezycie ptodu
poza macica kobiety, czyni debaty na temat wartosci zycia pltodu bez
poszanowania wartosci zycia cigzarnej dotknicte wadg na przyzwolenie
odcztowieczenia i uprzedmiotowienia kobiety'".

Jest tez réznica, gdy sztucznie podtrzymuje si¢ zycie de facto martwej
kobiety w cigzy, gdy przyczyna §mierci pnia moézgu nie byla cigza, a sytua-
¢ja jak w omawianym tu przypadku, w ktorej patologiczny rozwdj ptodu
zagraza zyciu kobiety'

5. Przedmiot ochrony ujety w art. 152 § 2 k.k. jest podporzadko-
wany hierarchii dobr ustawy, do ktorej si¢ odwotuje. W omawianym przy-
padku stan wyzszej koniecznosci nie tyle polega na poswigceniu dobra
chronionego w art. 152 § 2 k.k., jakim jest ptéd. Zagrozone bylo Zycie
kobiety patologicznym przebiegiem cigzy. Ciaza powinna byla by¢ termi-
nowana w warunkach szpitalnych. Kobieta pozbawiona ochrony prawnej

119

K. Klinger, Urodzila dziecko po swejej Smierci: wywiad 3 lekarzem, ktory decydowat o podtrgymanin pracy
organizmu cigzarng kobiety, ,Gazeta Prawna”, 7.05.2016, https:/ /serwisy.gazetaprawna.pl/zdrowie/ar-
tykuly/941369,urodzila-dziecko-po-swojej-smierci-wywiad-lekarz.html [dostep: 15.11.2023].

120

A. Giedroy¢, 55 dni utrzymywali ciase kobiety po Smierci mdizgu, Podyplomie.pl, 04.2016, https://podyplo-
mie.pl/medical-tribune/21792,55-dni-utrzymali-ciaze-kobiety-po-smietci-mozgu, [dostep: 15.11.2023].
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wynikajacej z art. 4a ustawy o planowaniu rodziny dokonala aborcji
w warunkach zagrazajacych w jeszcze wigkszym stopniu jej zyciu 1 zdro-
wiu. Czyn Justyny Wydrzynskiej wypelniajacy ustawowe znamiona czynu
z art. 152 § 2 k.k. byl w istocie probg sanowania braku wypelnienia zobo-
wiazan wynikajacych z art. 4a pkt. 1 ust 1 ustawy o planowaniu rodziny.
Dobrem poswigconym byl wiec w tym przypadku porzadek prawny ujety
w art. 152 § 2 k.k. Z racji tresci art. 26 k.k. daje to podstawy do rozwaze-
nia uznania, ze dzialanie to zostalo podjete w warunkach stanu wyzszej
koniecznosci. Naruszono prawo, dazac do ratowania dobra oczywiscie
najwyzszego, jakim jest zycie cztowieka.

Uznanie zycia plodu za przedmiot ochrony w art. 152 § 2 k.k. nie
oznacza uznania wyzszos$cl wartosci zycia plodu nad zyciem kobiety.
Gdyby przyjac takie rozumowanie, ktérego nie podzielamy, ze przedmio-
tem ochrony jest zycie ptodu, z wylaczeniem baczenia na stan kobiety,
dochodzi wowczas do konfliktu dobr chronionych prawem, jakimi sa
zycie 1 zdrowie kobiety cigzarnej oraz zycie plodu. Czgsto efektem braku
terminacji ciazy w podobnych sytuacjach jest §mierc i plodu, i kobiety.
Kobieta ma prawo wybraé, nawet wlasng Smierc. Pafistwo nie ma prawa —
poprzez zte standardy polityczne i medyczne — na t¢ $Smier¢ ja skazywac.
Kobieta, ktoéra poprosita o pomoc — w dramatycznych warunkach dopro-
wadzajac do przerwania wlasnej cigzy — uratowala wlasne Zycie; w nie-
ktérych innych przypadkach zdanie si¢ na decyzje lekarzy wypelnionych
strachem o wlasng sytuacje¢ skonczylo si¢ $miercia kobiet. Nie uratowano
ciazy, pozbawiono zycia kobiety. Ustawodawca ma dobre prawo zdecydo-
wad, iz przedmiotem ochrony w art. 152 § 2 k.k. jest dobro plodu. Nie
moze pomijac faktu, ze owo dobro jest nierozlacznie zwiazane z dobrem
cigzarnej. Artykut 152 § 2 k.k., jesli w istocie ma dobro plodu na uwadze,
nie moze preferowa¢ poswigcenia kobiety. Nie tylko z racji obowiazku
poszanowania jej godnosci i prawa do zycia. Takze dlatego, ze brak bacze-
nia na dobro ci¢zarnej u$mierca najczesciej i ptod'?!.

12l Poglad uznawany za absolutyzm moralny jest w istocie przykladem powolywania si¢ na moral-
nos¢ tam, gdzie mamy do czynienia jesli nie z sadyzmem, to co najmniej z powaznymi deficytem
empatii. Rozwazajac problem dopuszczalnosci terminacji ciazy, ksiadz Jacek Woroniecki w Kazolickies
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6. Przenoszac rozwazania na stan faktyczny sprawy i gruntart. 152 § 2
k.k., zasadne jest rozwazenie, czy w sytuacji posiadania wiedzy o zagroze-
niu dla Zycia 1 zdrowia kobiety w cigzy udzielenie jej pomocy w przerwa-
niu cigzy w celu eliminacji zagrozenia stanowi dzialanie w stanie wyzszej
koniecznosci (art. 26 § 1 k.k.) poprzez poswigcenie dobra stanowigcego
nizszq warto$¢ (zycie plodu) dla dobra ratowanego (zycie kobiety ci¢zar-
nej). Biorac pod uwage calos¢ przepiséw Kodeksu karnego 1 uwzglednia-
jac ustawe o planowaniu rodziny, nie ma watpliwosci, ze zycie w okresie
plodowym, od momentu samodzielnego zycia poza organizmem kobiety
1 od chwili narodzin, podlega zréznicowanej ochronie i jest ona wyzsza
niz wezesna ochrona plodu. Juz sam ten fakt wskazuje na zréznicowanie
wartosci dobr chronionych przez ustawodawce. Odmiennej ocenie pod-
lega spetnienie przestanki bezposredniosci zagrozenia dobra ratowanego,
co w wigkszym stopniu niz warto§ciowanie dobr jest powiazane z oma-
wianym tu stanem faktycznym. Analiza wskazuje na determinacj¢ kobiety,
by przerwac ciaze. Zagrazala jej zyciu i zdrowiu. Odmienna zatem sytuacja
bedzie przypadek, w ktérym oskarzony dziala w celu udzielenia pomocy
W przerwaniu ciazy, a inng sytuacja, w ktorej zamiarem oskarzonego jest
ratowanie zycia i zdrowia kobiety ci¢zarnej. Stan wyzszej konieczno$ci ma
charakter subsydiarny. Zachodzi, gdy niebezpieczenstwa nie mozna ina-
czej uniknaé. Ciezarna nie otrzymala stosownej pomocy w szpitalu. Nie
zdolala skorzystac z bezpiecznych, medycznych srodkow przystanych jej
przez Justyne Wydrzynska. Przeprowadzila wobec tego aborcje w nie-
bezpiecznych warunkach, ktére doprowadzily do sepsy i niemal pozba-
wily ja zycia. Czy to mialby by¢ argument, ze nie zachodzi wymagany
przy stanie wyzszej koniecznos$ci warunek subsydiarnosci? Prawo karne
nie ma sluzy¢ prowadzeniu do praktyk, ktoére narazaja na $mierc i stuza
osaczaniu ludzi i zadawaniu tortur. W omawianej sprawie o zaistnieniu

etyce wychowawezef uznaje, ze w sytuacii, gdy zycie ciezarnej kobiety moze zosta¢ uratowane tylko pod
warunkiem pozbawienia zycia plodu, nie mozna tego uczyni¢, nawet gdyby rzeczony ptéd i tak mial
w najblizszej przyszlosci umrze¢ — w takiej sytuacji nalezy pozwoli¢ obojgu umrzeé. K. Szewczyk,
Bioetyka, t. 1, PWN, Warszawa 209 s. 278. (sic!) Nie jest to postawa przewidziana ani Konstytucja, ani
prawem karnym, ani ustawa o planowaniu rodziny.
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stanu bezposredniodci zagrozenia dla zycia i zdrowia kobiety ci¢zarnej
przesadzal fakt sekwencji zdarzen, w ktérej dokonala ona aborcji w inny,
bardziej niebezpieczny dla siebie sposoéb, ale dla ratowania zycia. Stad
zasadne wydaje si¢ tu przyjecie, ze dzialajac w celu uchylenia bezposred-
niego niebezpieczefistwa grozacemu zyciu kobiety, Justyna Wydrzynska,
pomimo wyczerpania ustawowych znamion art. 152 § 2 k.k., nie mogac
inaczej niebezpieczenstwa uniknaé, nie narazajac na zwigkszenie zagro-
zenia, nie popelnila czynu, ktérego spoteczna szkodliwos¢ byta wyzsza
od znikomej. Dobrem za$ poswigconym nie tyle bylo tu zycie ptodu ujete
w art. 152 § 2 k.k,, ile prawnie zagwarantowana potrzeba respektowania
art. 152 § 2 k.k. Cigzarna miala prawo skorzysta¢ z prawa podmiotowego
do terminacji cigzy. W gre nie wchodzila wiec ochrona zycia plodu, lecz
sposob, w jaki moglo dojs¢ do terminacji ciazy. Z tego powodu zasadne
wydaje si¢ rowniez przyjecie zgodnie z art. 26 § 2 kk., iz oskarzone;
w sprawie, ktora kierowala si¢ dobrem i troska o zdrowie i zycie cig-
zarnej, nie mozna przypisa¢ winy wymaganej dla przyjecia, iz doszto do
przestepstwa z art. 152 § 2 k.k.

Podsumowanie

Kanwa dla rozwazan nad art. 152 § 2 k.k. w relacji do art. 18 k.k. 1 ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny byl zarzut karny 1 skaza-
nie w I instancji Justyny Wydrzynskiej z art. 152 § 2 k.k. Nasza intencja
bylo nie tylko wykazanie argumentéw za brakiem w obecnych warunkach
przestanek do skazania Justyny Wydrzynskiej. Mamy réwniez na wzgle-
dzie potrzebe zwrécenia uwagi na systemowe lekcewazenie przyjetych
przez panstwo obowigzkéw prawidiowego realizowania ustawy o plano-
waniu rodziny w zgodzie z trescia preambuly obowiazujacej od 1996 r.
1 poszanowania dla prawnie rozpoznanego podmiotowego prawa kobiety
do terminacji ciazy, w ktorej si¢ znajduje. Wladza, uznajac, ze Zycie jest
fundamentalnym dobrem czlowieka, a troska o zycie i zdrowie nalezy
przede wszystkim do podstawowych obowigzkéw panstwa, zobowiazata
si¢ uznawaé prawo kazdego do odpowiedzialnego decydowania o posia-
daniu dzieci. W zwiazku z tym zobowigzala si¢ do zapewnienia dostepu
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do nowoczesnej informaciji, edukacji, poradnictwa i §srodkéw umozliwia-
jacych korzystanie z tego prawa. Owe $rodki dotycza zaréwno nowocze-
snej antykoncepcji, antykoncepcji doraznej, badan prenatalnych, iz vitro,
sterylizacji na zadanie, jak i aborcji jako elementu poszanowania autono-
mii cztowieka i1 zdrowia reprodukeyjnego.

Obowiazujace prawo nie zawiera zapisu wskazujacego, ze samo-
dzielne dokonanie aborcji jest przestepstwem. Wrecz przeciwnie: stanowi
expressis verbis, ze kobieta przestgpstwa nie popelnia. Préba idacej w tym
kierunku wyktadni ustawy o planowaniu rodziny nie jest zasadna. Pomoc-
nictwo do legalnej aborcji musi by¢ wigc skuteczne (ci¢zarna w tym przy-
padku musialaby mie¢ fizyczna mozliwo$¢ zazycia przestanych srodkow).
Pomocnictwo za$ do kryminalizowanego pomocnictwa do czynu, ktory
przestepstwem nie jest — nie wystepuje w katalogu czyndéw zakazanych
w obowigzujacym w art. 18 § 3 k.k. Pomocnictwo w postaci informacji
i rady nie miesci si¢ w katalogu art. 152 § 2, cho¢ miesci si¢ w katalogu
przestanek art. 18 § 3 kk. Pomocnictwo z art. 152 § 2, bedac czynem
sui generis, jest jednoczesnie pozostatoscig z czaséw kodeksu karnego
z 1932 r., gdy byto pomocnictwem do kryminalizowanego czynu, jakim
byla aborcja dokonana przez ci¢zarng w kodeksie karnym z 1932 r. De Jege
ferenda warto wiec zapewne rozwazy¢ w catosci zniesienie art. 152 k.k.
Nie mozna bowiem akceptowaé regulacji, ktére prowadza do udrecze-
nia i ngkania ludzi. Tym w istocie stal si¢ brak mozliwosci skorzystania
z pomocy, jaka okazala cigzarnej Justyna Wydrzynska, wypelniajac swoim
czynem art. 152 § 2 k.k. De lege /ata jednak mozna dostrzec niestosownosc
ograniczenia si¢ do literalnej wykladni art. 152 § 2 k.k. z pominigciem
wyktadni celowosciowej i systemowej. Obie wymagaja odczytania art. 152
§ 2 k.k. z perspektywy art. 4a ustawy o planowaniu rodziny w kontek-
$cie obowiazujacej preambuly ustawy w wersji z 1996 r. i uznania pod-
miotowego prawa kobiety do terminacji cigzy. To z kolei daje podstawe
do rozwazenia w tym kontekscie, iz zachodzi w tej sprawie stan wyzszej
koniecznosci i brak wyczerpania przestanej kryminalizacji zachowania
ujetych wart.1 § 21 § 3 k.k.

Zaledwie formalne odczytanie art. 152 k.k. prowadzi do dyskrymina-
cji 1 niszczy odruchy wspotczucia i ludzkiego humanizmu. Taka postawa
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formalnego traktowania prawa prowadzila w przesziosci do skutkéw,
ktérych wspolcezesnie zdecydowanie, mamy nadziejg, jako spoteczenstwo
chcemy uniknac.
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Summary

Assistance in termination of pregnancy — Article 152 § 2 of the
Penal Code. Case study based on the case of Justyna Wydrzynska

This text is devoted to the examination of Article 152 § 2 of the Penal
Code. It criminalizes aiding or abetting an abortion, as referred to in
Article 152 § 1 of the Penal Code. The consideration here is limited to
the issue of aiding and abetting. The case of Justyna Wydrzynska, convic-
ted (inconclusively, at the time of this writing) in the first instance by
the Warsaw-Praga District Court in Warsaw, (ref. no. V K 18/22) under
Article 152 § 2 of the Criminal Code at an in camera hearing, is the basis
for the reflections. The matter is noteworthy because of the existence
of this provision in a legal reality in which there is a systemic violation
of the authorities’ obligations to respect reproductive rights. These arise
from the 1993 law, on family planning, protection of the human fetus
and the conditions for permissible termination of pregnancy. Hence, it
is legitimate to analyze Article 152 § 2 of the Penal Code in the context
of the provisions of that law and considering the evolving relationship
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between ,,aiding and abetting” as included in Article 152 § 2 of the Penal
Code and the statutory definition of aiding and abetting contained in
Article 18 § 3 of the Penal Code. For the question arises, if Article 152
§ 2 of the Penal Code refers to the Family Planning Act, does this refer
only to the grounds for abortion included therein, or does it also require,
as we contend, consideration of the statutory conditions on reproductive
rights that the Act sets? We base our view on respect for the purpose-dri-
ven legal interpretation and on preamble to the Planning Law. Preamble
is not merely a solemn introduction. It’s binding the authorities to act in
way that secure reproductive rights provided in the 1993 Law.

We claim that in the case cited, the Warsaw-Praga Regional Court, in
finding that the elements of Article 152 § 2 of the Criminal Code were
fulfilled, did not consider the totality of the circumstances allowing for
a different assessment. We point out the facts and cite arguments in favor
of concluding that in the established state of facts no crime was com-
mitted. That it is reasonable in this case to assume a state of superior
necessity or to consider that the circumstances included in Article 1 § 2
and § 3 of the Criminal Code are present. We rely on the case of Justyna
Wydrzynska, but our reasoning goes further. Indeed, the case of the pro-
secution of Justyna Wydrzynska illustrates a situation in which a pattern
of law applied in disregard of the conditions under which it operates
leads to a flawed interpretation that expands criminalization. This is cont-
rary to the principles of criminal law. The objection expressed in this text
to the use of an extensive legal interpretation. It is in line with the current
interpretation that eliminates from the Article 152 § 2 of the Criminal
Code the aiding and abetting in the form of ,,transferring information.
It is ,, even though this is one of the prerequisites for recognizing in
Article 18 § 3 of the Criminal Code that aiding and abetting has occurred.
,» Transmission of information” thus falls within the statutory concept of
aiding and abetting but does not apply to the elements of Article 152 § 2
of the Criminal Code. We prove that, similarly, despite the exhaustion of
the statutory elements of the crime of Article 152 § 2 of the Penal Code,
when the thing concerns an action aimed at protecting the endangered
good, which is the health and life of a woman, despite the exhaustion of
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the statutory elements of Article 152 § 2 of the Penal Code, the circu-
mstances included in Article 26 § 1 and § 2 of the Penal Code are present
and the circumstances referred to in Article 1 § 2 and § 3 for stating
absence of crime of the Penal Code are present.

Keywords: support, abortion, reproductive rights, the state of necessity,
explanation, abortive pill, pregnancy, fetus, medical benefit, instigation,
criminalization, pregnancy termination, abortifacients, preamble, com-
promise,protection subject
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Sukces litygacji strategicznej na rzecz ochrony praw
reprodukcyjnych, triumf konstytucjonalizmu czy
yucieczka w formalizm”? Komentarz do wyroku
Europejskiego Trybunatu Praw Cztowieka z dnia

14 grudnia 2023r.,nr 27617/04 ws. M.L. przeciwko
Polsce

Streszczenie

Wyrok z dnia 14 grudnia 2023 r., w ktorym ETPCz stwierdzil bezprawnosé
ingerencji w zycie prywatne skarzacej, spowodowane zaostrzeniem reg-
ulacji dotyczacych przerywania ciazy na skutek wyroku nieprawidtowo
obsadzonego sadu konstytucyjnego, jest pierwszym efektem fali skarg,
ktére po uchyleniu przez TK tzw. przestanki embriopatologicznej do
przerywania cigzy wplynely do Trybunalu. Nie nalezy bagatelizowac
przemoznego, pozytywnego wplywu, jaki moze ono potencjalnie
wywrze¢ na sytuacj¢ polskich kobiet. Z jednej strony otwiera bowiem
bezposrednim ofiarom rozstrzygnigcia z 22 pazdziernika 2020 r. droge do
dochodzenia roszczen finansowych w Strasburgu. Ponadto zobowiazuje
sady powszechne do odmowy uwzgledniania przy rozstrzyganiu wadli-
wych wyrokéw TK. Wreszcie, wynikajacy z niego obowigzek wykona-
nia wyroku ETPCz moze stanowi¢ impuls do ustawowej liberalizacji
obowigzujacego w Polsce prawa aborcyjnego. Uzasadniajac swojq decyzje
w przedmiocie naruszenia art. 8 EKPCz, organ skupit si¢ jednak na zagad-
nieniach dalekich od istoty problematyki praw reprodukeyjnych. W tym
zakresie naturalne jest uczucie niedosytu wywotane faktem, ze Trybunatl
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nie wykorzystal sposobnosci, by po latach milczenia zaktualizowac swoje
stanowisko w przedmiocie marginesu swobody panstw czlonkowskich
w zakresie sposobu prawnej reglamentacji aborcji. Silne zogniskowanie
narracji na zagadnieniach z zakresu prawa konstytucyjnego sprawia
wszakze, ze wyrok ws. M.L., raczej niz w kontekscie rozstrzygnie¢ ETPCz
w przedmiocie aborcji, powinno si¢ odczytywac jako rozwiniecie linii
orzeczniczej skoncentrowanej wokoét skutkow nieprawidtowosci w proce-
sie obsadzenia organow sadowych. Rozczarowujace — cho¢ z innych pow-
odow — jest rowniez oddalenie przez Trybunal skargi Pani M.L. w czesci,
w jakiej postawila zarzut naruszenia przez Polske zakazu tortur i1 nieludz-
kiego lub ponizajacego traktowania. Rozstrzygniecie w tym przedmio-
cie nie zostalo wszakze poprzedzone drobiazgowsa analiza okolicznosci
sprawy, ktora pozwolitaby stwierdzié, czy rzeczywiscie zostal osiagnicty
,»-minimalny poziom dolegliwos$ci”, a tym samym nie moze zosta¢ uznane
za uzasadnione.

Stowa kluczowe: ETPCz, aborcja, Trybunal Konstytucyjny, zycie pry-
watne, tortury, praworzadnosé

Wprowadzenie

Zaostrzenie prawa aborcyjnego, bedace nastepstwem wejScia w zycie
orzeczenia Trybunalu Konstytucyjnego z 22 pazdziernika 2020 r.',
w ktérym nieprawidlowo obsadzony organ stwierdzil niekonstytucyj-
nos¢ przepisu dopuszczajacego przerwanie cigzy ze wskazan embriopa-
tologicznych, otworzyto nowy rozdzial w niechlubnej historii bezpraw-
nego ograniczania praw reprodukcyjnych Polek. Szeroko komentowane
rozstrzygnigcie napotkato nie tylko na zdecydowany opor spoteczny,
wyrazajacy si¢ poprzez masowe protesty, lecz takze dzialania jednostek
oraz organizacji spolecznych ukierunkowane na pozyskanie ochrony
na gruncie miedzynarodowych i regionalnych systeméw ochrony praw

' Wyrok TK z dnia 22 pazdziernika 2020 r., K 1/20 (OTK-A 2021/1).
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cztowieka®. Wyrok z dnia 14 grudnia 2023 r.°, wpisujacy si¢ w dluga
historie litygaciji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz, jest pierwszym
efektem fali skarg, ktore po uchyleniu przez TK 4a ust. 1 pkt 2 ustawy
z dnia 7 stycznia 1993 r. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludz-
kiego 1 warunkach dopuszczalnodci przerywania ciazy wplynely do
Trybunatu®.

Truizmem bedzie by¢ moze stwierdzenie, ze orzeczenie, w ktorym
ETPCz uznal bezprawnosc¢ ingerencji w zycie prywatne skarzacej spowo-
dowane zaostrzeniem regulacji dotyczacych przerywania cigzy na skutek
wyroku nieprawidtowo obsadzonego sadu konstytucyjnego, stanowi pre-
cedens o niebagatelnym znaczeniu. Z jednej strony otwiera ono innym
bezposrednim ofiarom rozstrzygnigcia z 22 pazdziernika 2020 r. droge do
dochodzenia roszczen finansowych w Strasburgu. Ponadto sankcjonuje
prawo i1 obowiazek polskich sadoéw powszechnych, zwiazanych Konsty-
tucja RP° oraz prawem mig¢dzynarodowym, co do odmowy wzigcia wadli-
wego rozstrzygniecia TK pod uwage. W dalszej natomiast perspektywie
obowiazek podjecia przez Polske srodkéw indywidualnych i generalnych
w celu usunigcia naruszenia Konwencji wobec skarzacych lub wyelimino-
wanie przyczyn naruszenia w prawie lub praktyce dzialania wiadz moze
stanowi¢ kolejny argument na rzecz zmiany obowiazujacych przepisow
w tym zakresie.

2 W styczniu 2021 1. Fundacja na Rzecz Kobiet i Planowania Rodziny zainicjowala akeje ,,Skarga

Kobiet”, w ramach ktérej kobiety, ktérych prawa zostaly zagrozone w zwiazku z wyrokiem z 22 paz-
dziernika 2020 r. (tj. kobiety w wicku reprodukcyjnym, dla ktérych zaostrzenie prawa aborcyjnego wia-
zalo si¢ z zagrozeniem ich praw przewidzianym w Europejskiej Konwencji Praw Czlowicka, w szcze-
golnosci zasady poszanowania zycia prywatnego i rodzinnego oraz zakazu tortur i nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania), zlozyly skargi do Trybunatu na podstawie opublikowanego na stronie
Fundacji wzorca. W decyzji z dnia 16 maja 2023 r., nr 4188/21, A.M. przeciwko Polsce, ETPCz
oddalil jednak skargi wniesione w ramach akcji z uwagi na brak indywidualnego i bezposredniego
naruszenia praw podstawowych skarzacych.

> Wyrok ETPCz z dnia 14 grudnia 2023 ., nr 40119/21, M.L. przeciwko Polsce.

* Ustawa z dnia 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warunkach

dopuszczalnosci przerywania cigzy, Dz.U. z 2022 1. poz. 1575.
5

Konstytucja Rzeczypospolitej Polskiej z dnia 2 kwietnia 1997 r., Dz.U. Nr 78, poz. 483 ze zm.
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Niemniej kierunek argumentaciji, jaki obral Trybunal, sugeruje, ze —
réwniez z uwagi na sposob sformutowania postawionych w skardze zarzu-
tow — zdecydowal si¢ na swoista ,,ucieczke w formalizm”. Postanowit
wszakze nierozerwalnie sprzegna¢ watek ochrony praw reprodukcyjnych
z zagadnieniami istotnymi z punktu widzenia prawa konstytucyjnego.
Jednoczesnie konsekwentnie wystrzega si¢ w uzasadnieniu jakichkol-
wiek bezposrednich odniesien do kwestii proporcjonalnosci okreslonych
restrykcji w zakresie mozliwosci przerwania ciazy. Silne zogniskowanie
narracji na zagadnieniach dalekich od istoty problematyki praw repro-
dukceyjnych sprawia wiec, ze wyrok ws. M.L., raczej niz w kontekscie roz-
strzygnie¢ ETPCz w przedmiocie aborcji, powinno si¢ odczytywac jako
rozwinigcie linii orzeczniczej skoncentrowanej wokol prawa do ,,sadu
ustanowionego ustawg’, stanowiacego element prawa do rzetelnego pro-
cesu sadowego (art. 6 EKPCz°).

Krytycznie nalezy natomiast oceni¢ niniejsze orzeczenie w zakresie,
w jakim ETPCz odni6st si¢ do postawionego przez Panig M.L. zarzutu
naruszenia art. 3 Konwencji. Brak dostatecznego uwzglednienia przez
Trybunal kontekstu, w jakim doszlo do pogwalcenia praw skarzacej,
sprawia bowiem, ze oddalenie skargi w tej cz¢sSci wolno postrzegac jako
nieuzasadnione, a w konsekwencji arbitralne.

TYo normatywne oraz okolicznosci faktyczne sprawy

I. Wadliwo$¢ obsadzenia Trybunatu

Zwazywszy na to, ze w niniejszej sprawie mamy do czynienia z integralnym
powigzaniem watkéw prawnocztowieczych oraz zagadnien z zakresu prawa
konstytucyjnego, uzasadniony jest krétki komentarz co do wadliwosci orze-
czenia TK z 22 pazdziernika 2020 r. Ma ona bowiem kluczowe znaczenie
z perspektywy obranej przez Trybunal linii argumentacji. Pragne przy tym
zastrzec, 1z przedmiotem niniejszego artykutu nie jest kompleksowa analiza

¢ Konwencja o Ochronie Praw Czlowicka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r.,

nastepnie Protokolami nr 3, 5 1 8 oraz uzupelniona Protokolem nr 2, Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284
ze zm.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



SUKCES LITYGACJI STRATEGICZNE] NA RZECZ OCHRONY PRAW REPRODUKCYJNYCH. .. 171

przebiegu kryzysu ustrojowego wokol polskiego TK. Rozwazania w tym
przedmiocie ogranicz¢ zatem przede wszystkim do kwestii prawidlowosci
obsadzenia sadu konstytucyjnego tj. zagadnienia, na ktérym skoncentrowat
sie ETPCz w uzasadnieniu orzeczenia ws. M.L.

Pierwszy akt tzw. sporu o Trybunal Konstytucyjny rozegral si¢ 8 paz-
dziernika 2015 r. Podczas ostatniego posiedzenia Sejmu VII kadencji pod-
jeto wowczas uchwaly o wyborze pigciu sedziow: trzech w miejsce czton-
kow TK, ktorych kadencje wygasaly w listopadzie 2015 r., oraz dwoéch
majacych zastapi¢ Zbigniewa Cieslaka i Terese Liszcz, ktorych kadencje
mialy rozpoczac si¢ juz po ukonstytuowaniu si¢ nowej izby po wyborach
patlamentarnych z 25 pazdziernika 2015 r.* Podstawa do ich powolania
byla ustawa o Trybunale Konstytucyjnym znowelizowana w czerwcu
2015 r.” w sposéb umozliwiajacy wezesniejszy wybér sedziéw. Powotu-
jac si¢ na nieprawidtowosci zwigzane z ich dokooptowaniem, prezydent
Andrzej Duda, naruszajac obowiazek wynikajacy z art. 21 ust. 11 2 ustawy
o TK, odméwil zaprzysi¢zenia nowo wybranych cztonkéow.

W dniu 17 listopada 2015 r. grupa postéw ztozyta wniosek o zbadanie
zgodnosci przepiséw wspomnianej ustawy z Konstytucja'’. Nie czekajac
jednak na wyrok w tej sprawie, w kolejnych dniach przyjeto noweliza-
cj¢ ustawy o Trybunale Konstytucyjnym zawierajaca m.in. postanowienia

7 Szerzej o kryzysie konstytucyjnym wokét TK i zagadnieniach zwiazanych z prawidlowoscia ob-
sadzenia Trybunatu: M. Maldzinski, Kryzgys wokdt Trybunatn Konstytucyjnego w latach 2015-2018. Raport
prygotowany na potrzeby Parlamentarnego Zespotu do Spraw Y.adu Konstytucyjnego i Praworzadnosci, Warszawa
2019, https://orka.sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/401_20190402/$file/401_20190402.pdf, dostep:
7.02.2024; M. Szwed, Wyroki TK wydane w nieprawidtowych skiadach. Raport Helsiriskiej Fundagji Praw Czto-
wieka, Warszawa 2023, https://hthr.pl/upload/2023/07 /raport-wyroki-tk-wydane-w-nieprawidlo-
wych-skladach.pdf, dostep: 7.02.2024.

 Zgodnie z art. 98 ust. 1 Konstytucji RP kadencje Sejmu i Senatu rozpoczynaja si¢ z dniem zebrania
si¢ Sejmu na pierwsze posiedzenie i trwaja do dnia poprzedzajacego dzien zebrania si¢ Sejmu nastep-
nej kadencji. VII kadencja Sejmu trwala zatem do dnia 11 listopada 2015 1. i obejmowala moment
uplywu kadengji trzech sedziow (Marii Gintowt-Jankowicz, Wojciecha Hermelinskiego i Marka Kotli-
nowskiego), ktory nastapit 6 listopada 2015 r.

? Ustawa z dnia 25 czerwca 2015 1. o Trybunale Konstytucyjaym, t.j. Dz.U. z 2016 1. poz. 293.

10

Whiosek grupy postéw PO i PSL o kontrolg konstytucyjnosci z 17 listopada 2015 ., https://ipo.
trybunal.gov.pl/ipo/Sprawarsprawa=16426&cid=1, dostep: 7.02.2024.
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dotyczace powtdrnego wyboru pigciu sedziéw''. Na jej podstawie Sejm
powzial rezolucje, w ktorych rozstrzygnal o braku mocy prawnej uchwal
o wyborze sedziéw z 8 pazdziernika 2015 r., 2 grudnia wylonil zas, w miej-
sce destytuowanych, pigciu cztonkéw TK. Uchwaly Sejmu w tym przed-
miocie zostaly opublikowane w Monitorze Polskim, a Prezydent odebral
od nominowanych §lubowania'?. Tym samym doszto do obcej polskiemu
porzadkowi prawnemu ,,reasumpcji”’ uchwaly Sejmu VII kadencji przez
Sejm VIII kadencji.

W wyroku z 3 grudnia 2015 1.’ Trybunal stwierdzil, ze zaskarzony
przepis ustawy o TK z czerwca 2015 r. byl zgodny z Konstytucja w cz¢-
$ci, w jakiej dotyczyl trzech sedziéw, ktorych kadencja rozpoczela sig
w listopadzie 2015 r., oraz niezgodny w zakresie, w jakim odnosit si¢
do se¢dziéw wybranych w miejsce Zbigniewa Cieslaka i Teresy Liszcz.
Orzeczenie wskazywalo takze na obowiazek niezwlocznego zaprzysie-
zenia prawidlowo wylonionych sedziéw przez prezydenta. Wydany szesc
dni p6zniej wyrok ws. K 35/15 rozstrzygal natomiast o niekonstytucyj-
nosci przepisow nowelizacji ustawy o Trybunale zawierajacych postano-
wienia dotyczace ponownego wyboru sedziow'!. Mimo jednoznacznego
stanowiska TK" prezydent odméwil zaprzysigzenia Romana Hausera,
Krzysztofa Slebzaka i Andrzeja Jakubeckiego, powolujac sie na fakt, ze
wszystkie miejsca w Trybunale zostaly juz obsadzone. Tym samym spe-
tryfikowal obarczony nieusuwalnym defektem konstytucyjnym wybor
trzech sedziéw', a w dalszej perspektywie otworzyl droge do dopusz-

"' Ustawa z dnia 19 listopada 2015 . 0 zmianie ustawy o Trybunale Konstytucyjnym, Dz. U. z 2015 1.
poz. 1928 ze zm.

2 W nocy z 2 na 3 grudnia prezydent odebral slubowanie od czterech sedziéw (w tym od Henryka
Ciocha, Lecha Morawskiego oraz Mariusza Muszynskiego, powolanych w miejsce trzech prawidtowo
wybranych). Zaprzysiezenie Julii Przylebskiej miato natomiast miejsce 9 grudnia 2015 1.

Y Wyrok TK z dnia 3 grudnia 2015 r., K 34/15 (185/11/A/2015).

" Wyrok TK z dnia 9 grudnia 2015 1., K 35/15 (186/11/A/2015).

5 E. Letowska, A. Wiewiérowska Domagalska, A ,,g00d” change in the Polish Constitutional Tribunal?,
,»Osteuropa Recht” nr 1, 2015, s. 91.

1 E. Letowska, Zumiergeh liberalnego pasistwa prawa w Polsce, ,,Kwartalnik o Prawach Czlowicka”, nr 1-2,
2017, s. 13.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



SUKCES LITYGACJI STRATEGICZNE] NA RZECZ OCHRONY PRAW REPRODUKCYJNYCH. .. 173

czenia do orzekania tzw. sedziow dubleréw (tj. Mariusza Muszynskiego,
Lecha Morawskiego oraz Henryka Ciocha), co nastapito jednak dopiero
po zmianie na stanowisku prezesa Trybunatu w grudniu 2016 .'” To
z kolei doprowadzilo do inherentnej wadliwosci wyrokoéw wydanych
z ich udziatem'®.

IL. Wyrok TK z 22 pazdziernika 2020 r.

Wskazujac na wady formalne orzeczenia z 22 pazdziernika 2020 r., nie
wolno wszakze abstrahowa¢ od dotkliwych konsekwenciji wyroku dla
uczestnikéw obrotu prawnego. Wejscie orzeczenia w zycie w styczniu
2021 r. zapoczatkowalo bowiem ciag przyczynowo-skutkowy, ktory
zaprowadzil skarzaca L.M. przed sad w Strasburgu. Mimo wiec, ze dro-
biazgowa analiza rozumowania stojacego za wspomnianym rozstrzygnie-
clem pozostaje poza zakresem niniejszego komentarza'’, uzasadnione
jest przynajmniej zwigzte omdwienie okolicznosci, w jakich orzeczenie
zostalo wydane oraz skutkow, ktore wywotato.

7 Okolicznosci, w jakich doszto do tej zmiany, stanowily skadinad samoistny ,,komponent” kryzysu
ustrojowego wokét Trybunatu Konstytucyjnego. Majac na wzgledzie ograniczone ramy artykulu oraz
fakt, iz legalnos¢ powierzenia Julii Przylebskiej funkceji Prezesa Trybunatu (a w konsekwenciji jej umo-
cowanie do kierowania pracami TK) nie stanowila ostatecznie przedmiotu szczegétowych rozwazan
ETPCz ws. M.L., pragne jedynie zwrdci¢ uwage na uchybienia proceduralne stanowiace o wadliwosci
jej powolania (patrz: A. Rakowska-Trela, Wyrok czy ,,nie wyrok”. Glosa do wyroku TK 3 dnia 22 pagdzier-
nika 2020 r., K 1/20, ,,Przeglad Sadowy” nr 6, 2021, s. 112-114.

'8 Jak wskazuje Romuald Kmiecik (R. Kmiecik, O skutkach procesowych wyroku Trybunatu Konstytucyjnego
w kawestii aboligii indywidnalne, ,Prokuratura i Prawo” nr 3, 2020, s. 9), odrebnym zagadnieniem teorii
prawa konstytucyjnego jest to, czy wyroki wydane przez nieprawidtowo obsadzony TK nalezy uznac
za niewazne (sententia nulla), czy tez nieistniejace (sententia non existens). W postanowieniu SN z 13 grud-
nia 2023 1., I KZP 5/23, Sad Najwyzszy stwierdzil, ze wyrok TK nalezy traktowac tak, jakby Trybunat
nie rozstrzygnal sprawy objetej wnioskiem, co moze sugerowac przyjecie przez SN stanowiska, zgod-
nie z ktérym wyroki wadliwie obsadzonego sadu konstytucyjnego nalezy traktowac jako ,,niewyroki”
(szerzej o skutkach uznania orzeczenia za sententia non existens: uchwala SN z 26 wrzesnia 2000 1.,
II1 CZP 29/00, OSNC 2/2001, poz. 25).

¥ Dorobek doktryny obejmuje komentarze poswigcone materialnoprawnej analizie wyroku TK
K1/20, m.in. B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec, (Nie)dopuszezalnosé aborgi. Glosa do wyroku TK 3 dnia
22 pagdziernika 2020 r., K 1/20, ,,Patistwo i Prawo” 8, 2021, s. 251-259; R. Adamus, Pryeslanka enge-

niczna (enbriopatologiczna) jako priestanka legalnego przerywania ciqzy — glosa do wyroku Trybunatu Konstytucyj-
nego 2 22.10.2020 r. (K 1/20), ,,Palestra”, nr 11, 2020.
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W listopadzie 2019 r., na wniosek 118 postéw, zostalo zainicjowane
postepowanie przed TK majace na celu podwazenie konstytucyjnosci
art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny..., przewidujacego dopusz-
czalnos¢ aborcji motywowanej wystapieniem przestanki embriopatolo-
gicznej. Tym samym parlamentarzysci zmierzali do eliminacji z porzadku
prawnego ,,duzego prawdopodobienstwa cigzkiego 1 nieodwracalnego
uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajacej jego zyciu”
jako przestanki legalizujacej tego rodzaju zabieg, a tym samym wyklu-
czajacej odpowiedzialnos¢ lekarza na podstawie art. 152 § 1 Kodeksu
karnego®, kryminalizujacego zachowanie polegajace na przerwaniu ciazy
kobiety za jej zgoda, lecz z naruszeniem przepiséw ustawy. Wolno przy
tym domniemywac, ze postuzenie si¢ w tym celu sagdem konstytucyjnym,
ktéremu na mocy artykutu 188 pkt 1 Konstytucji przyznano mozliwosc
unicestwienia woli ,,ustawodawcy pozytywnego”!
niepowodzenia podejmowanych w latach 2016-2018 préb zaostrzenia
prawa aborcyjnego na drodze legislacyjnej.

W wyroku wydanym 22 pazdziernika 2020 r., zgodnie z intencja
wnioskodawcow, Trybunal orzekajacy w pelnym skladzie pod przewod-
nictwem Julii Przylebskiej* stwierdzil, Zze art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o pla-
nowaniu rodziny jest niezgodny z art. 38 w zw. z art. 30 w zw. z art. 31 ust. 3

, stanowito reakcje na

Konstytucji RP, tj. z konstytucyjnymi gwarancjami ochrony ludzkiego
zycia oraz poszanowania godnosci jednostki, z uwagi na sprzecznos¢ oce-
nianej regulacji z wymogami wynikajacymi z zasady proporcjonalnosci.

? Ustawa z dnia 6 czerwea 1997 1. — Kodeks karny, t.j. Dz.U. z 2024 1. poz. 17.

2 A. Maczynski, J. Podkowik, [w:] Konstytuga RP, t. 2, Komentary do art. 87-243, red. M. Safjan, L. Bo-
sek, Warszawa 2016.

% Skarzaca M.L. podniosta w skardze do ETPCz, iz w wydaniu orzeczenia z 22 pazdziernika 2020 t.
wzigta udzial sedzia Krystyna Pawlowicz, bedaca wspdtautorka wniosku o kontrole konstytucyjnosci
tzw. przestanki embriopatologicznej przerwania ciazy ztozonego przez grupe postéw w 2017 1., ktéry
na skutek zasady dyskontynuacji postegpowan zainicjowanych przez Sejm, w listopadzie 2019 r. zostal
zastapiony identycznym co do tresci wnioskiem zlozonym przez parlamentarzystéw nowej kaden-
cji. W tego rodzaju sytuacji mamy zatem do czynienia z konfliktem intereséw, bedacym podstawa
do wylaczenia sedziego z orzekania. Podobnie jak w przypadku kwestii legalnosci powierzenia Julii
Przylebskiej funkcji Prezesa Trybunalu, ETPCz nie widzial jednak potrzeby szczegétowego zbadania
uchybien w tym zakresie.
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Ze wzgledu na masowe protesty, jakie mialy miejsce po wydaniu rozstrzy-
gniecia, orzeczenie wraz z uzasadnieniem zostalo jednak opublikowane
w Dzienniku Ustaw dopiero 27 stycznia 2021 r.

Zasadniczo w tego rodzaju sytuacji promulgacja wyroku (o ile TK nie
zastrzegl odroczenia jego wejécia w zycie na podstawie art. 190 ust. 3 Kon-
stytucji RP) powinna implikowa¢ utrate mocy obowiazujacej niekonstytu-
cyjnej normy. To z kolei nieuchronnie wiazatoby si¢ z eliminacja z porzadku
prawnego jednej z przestanek wykluczajacych odpowiedzialnos¢ lekarza za
przeprowadzenie aborcji za zgoda kobiety. W zwiazku z tym, mimo Ze wia-
zacy charakter wyroku od samego poczatku stanowit przedmiot uzasadnio-
nych zastrzezen formulowanych przez przedstawicieli doktryny, wskazuja-
cych na istotng wadliwo$¢ orzeczenia®, ryzyko odpowiedzialno$ci karnej na
podstawie art. 152 § 1 sprawilo, Ze obiekcje te nie przelozyly si¢ na praktyke
obrotu prawnego. Z ,.fikcyjnego” (nieistniejacego, niewaznego) wyroku
automatycznie zrodzito si¢ wige rzeczywiste ujarzmienie*: w praktyce od
dnia jego publikacji w polskich szpitalach zaprzestano wykonywania zabie-
gow przerwania cigzy z powodu duzego prawdopodobienstwa ci¢zkiego
1 nieodwracalnego uposledzenia ptodu albo nieuleczalnej choroby.

ITI. Okoliczno$ci faktyczne sprawy

Wyjatku w tym zakresie nie stanowily zabiegi zaplanowane jeszcze przed
wejSciem orzeczenia w zycie, jak miato to miejsce w przypadku skarzace;
M.L. W dniach 12 oraz 20 stycznia 2021 1., bedac odpowiednio w czter-
nastym i pietnastym tygodniu cigzy, kobieta poddala si¢ badaniom prena-
talnym. Wykazaly one, Ze ptéd obciazony jest wadq genetyczng — trisomig
21 chromosomu (znang jako zespot Downa). W kolejnych dniach uzy-
skala wymagane opinie lekarzy ze Szpitala Bielafiskiego w Warszawie, kto-
rzy stwierdzili, ze jego stan kwalifikuje skarzacq do aborcji na podstawie

# M.in. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertéw Prawnych w sprawie roz-

strzygniecia Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji z dnia 26 pazdziernika 2020 t., https://
www.batory.org.pl/oswiadczenie/stanowisko-zespolu-ckspertow-prawnych-w-sprawie-rozstrzygnie-
cia-trybunalu-konstytucyjnego-dotyczacego-aborcji/ [dostep: 7.02. 2024].

* M. Foucault, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warszawa, 2020, s. 197.
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art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowaniu rodziny.” Zabieg mial zostac
przeprowadzony 28 stycznia w tej samej placowce. Dzien wczedniej,
tj. 27 stycznia, wszed! jednak w zycie wyrok Trybunatu Konstytucyjnego
z dnia 22 pazdziernika 2020 r. Tym samym tzw. przestanka embriopa-
tologiczna przerwania cigzy zostala uznana za niekonstytucyjna i uchy-
lona. W rezultacie, na kilkanascie godzin przed planowanym zabiegiem,
lekarz poinformowal kobiete, ze ze wzgledu na zmiany w prawie krajo-
wym zostal on odwolany, a duze prawdopodobienstwo cigzkiego 1 nieod-
wracalnego uposledzenia plodu albo nieuleczalnej choroby zagrazajace;
jego zyciu nie stanowi juz podstawy do przeprowadzenia legalnej aborcji
w zadnej placowce medycznej w Polsce. Z uwagi na kluczowy w tego
typu sprawach czynnik czasu, mimo silnego stresu i oszotomienia, a takze
ograniczen w przemieszczaniu si¢ zwigzanych z pandemia SARS-CoV-2,
Pani M.L. niezwlocznie udata si¢c do Holandii, gdzie 29 stycznia prze-
szla zabieg w prywatnej klinice. Samodzielnie poniosla przy tym koszty
podrozy 1 oplaty medyczne zwiazane z zabiegiem w wysokosci 1220 euro,
co stanowito znaczace obciazenie dla jej budzetu.

W lipcu 2021 r. prawniczki wspolpracujace z Fundacja na rzecz
Kobiet 1 Planowania Rodziny w imieniu Pani M.L. wniosly skarge do
ETPCz, w ktorej postawily zarzut bezprawnej ingerencji w prawo skar-
zacej do zycia prywatnego (art. 8 § 1 EKPCz), bedacej skutkiem wejscia
w zycie orzeczenia TK wydanego z naruszeniem art. 6 Konwencji (prawo
do rzetelnego procesu sadowego) oraz naruszenia jej wolnosci od tortur
i nieludzkiego lub ponizajacego traktowania (art. 3 EKPCz)*.

Rozstrzygnigcie ETPCz ws. M.L. przeciwko Polsce

Europejski Trybunal Praw Czlowieka, przystepujac do rozpozna-
nia sprawy M.L. przeciwko Polsce, wbrew stanowisku rzadu, ocenil,
ze spelnione zostaly wstepne wymogi zwiazane z wniesieniem skargi.

» Ustawa o planowaniu rodziny... stanowi(la), ze wystarczy jedna taka opinia.
% Skarga do ETPCz nr 27617/04 z dnia 26 lipca 2021 r. ws. M.L. przeciwko Polsce.
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W szczegolnosci doszedl do wniosku, Ze skarzacej przysluguje status
ofiary (art. 34 EKPCz). Z uwagi na specyfike pozycji ustrojowej oraz
uprawnien Trybunalu Konstytucyjnego M.L. nie byla co prawda strong
toczacego si¢ przed nim postepowania, rozstrzygniecie z 22 pazdzier-
nika 2020 r. miato jednak bezposredni zwiazek ze sfera praw skarzacej.
Eliminacja tzw. przestanki embriopatologicznej z porzadku prawnego
podyktowala bowiem modyfikacj¢ zachowania Pani M.L. w najbardziej
intymnej sferze zycia osobistego, tj. sprawila, Zze zamiast przej$¢ zabieg
w Szpitalu Bielanskim w Warszawie, zmuszona byla wyjecha¢ w tym celu
do Holandii*". Trybunatl stwierdzit takze, ze spetniona zostata przestanka
wyczerpania krajowych $rodkéw prawnych, o ktérej mowa w art. 35 § 1
Konwencji. Ocenil wszakze, ze istniejace w polskim porzadku prawnym
mechanizmy (Srodki natury odszkodowawczej, karnej i dyscyplinarnej),
z uwagi na swoj retrospektywny i kompensacyjny badZ penalny charakter,
nie mogly stanowi¢ skutecznych instrumentéw, za pomoca ktorych skar-
zaca moglaby przeciwstawi¢ si¢ naruszeniu praw i wolnosci. Wreszcie,
nie dostrzegl podstaw do stwierdzenia, ze w niniejszej sprawie doszto do
naduzycia prawa do skargi w rozumieniu art. 35 § 3 EKPCz. Zwrocil przy
tym uwage na okoliczno$¢, iz strona rzadowa, formulujac tego rodzaju
zarzut, postuzyla si¢ terminem ,,naduzycie prawa” w sposéb nieznajdu-
jacy oparcia w orzecznictwie Trybunatu.

Przechodzac do oceny merytorycznej zasadnosci skargi, Trybunal
rozwazyl dwa zarzuty: pogwalcenia przez Polske¢ prawa skarzacej do
poszanowania zycia prywatnego oraz zakazu tortur i nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania. Po rozwazeniu argumentéw stron oddalit jed-
nak skarge w zakresie, w jakim Pani M.L. powolywala si¢ na naruszenie
art. 3 Konwencji. Wskazal przy tym, Zze w niniejszej sprawie nie zostata
spelniona przestanka ,,minimalnego poziomu dolegliwosci”, wskazy-
wana obok mozliwosci przypisania danego aktu panstwu (a w przypadku
tortur takze premedytacji dziatan stuzacych zadaniu bolu i ich celowego

# M.in. Wyrok ETPCz z dnia 1 lipca 2014 1., nr 43835/11, S.A.S. przeciwko Francii, § 57.
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charakteru)® jako jeden z wymogéw zakwalifikowania danego zachowa-
nia jako formy maltretowania wymienionej w tym przepisie. Tym samym
uznal, Zze natgzenie cierpienia, ktérego doznata skarzaca, nie bylo ,,wystar-
czajace”, aby stwierdzi¢, ze doswiadczyla tortur czy tez nieludzkiego lub
ponizajacego traktowania.

Przedmiot rozwazan ETPCz stanowila jednak przede wszystkim
kwestia naruszenia art. 8 Konwencji. Trybunal polemizowal z wyrazo-
nym przez polski rzad pogladem, jakoby okolicznos¢, iz EKPCz nie gwa-
rantuje prawa do legalnej aborciji, zplicite podwazala stanowisko, zgodnie
z ktorym zakaz przerwania ciazy w sytuacji wystapienia przestanki embrio-
patologiznej moze by¢ postrzegany jako ingerencja w prawo kobiety do
zycia prywatnego. Mial przy tym na wzgledzie utrwalona w orzecznictwie
szerokq interpretacj¢ ,,zycia prywatnego” na gruncie art. 8 § 1 EKPCz.
Zastrzegl jednoczesnie, ze tego rodzaju ingerencja wladzy publicznej
w korzystanie ze wspomnianego prawa moze by¢ usprawiedliwiona, o ile
jest (1) przewidziana przez ustawe” oraz (2) konieczna w demokratycz-
nym spoleczenstwie z uwagi na enumeratywnie wskazane w art. 8 § 2 uza-
sadnione dazenia panstwa. W ocenie Trybunatu pierwszy ze wskazanych
wymogow jest przy tym spelniony, tylko jesli ograniczenie znajduje opat-
cie w prawie krajowym, ktére realizuje ponadto okreslone wymogi jako-
sciowe, w szczegolnosei dotyczace zgodnosci z zasada praworzadnosci™.
W niniejszej sprawie podstawe ingerencji w prawo do zycia prywatnego
skarzacej stanowilo orzeczenie TK z 22 pazdziernika 2020 r., w zwiazku
z czym to wlasnie ono stanowi przedmiot kontroli w tym zakresie.

Zdaniem ETPCz, badajac przywolany wyrok pod wzgledem zgodno-
$ci z zasada praworzadnosci, nalezy mie¢ na wzgledzie kontekst prawa do

2 M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standards, ,,
2000, s. 816.

» Oryg in accordance with law. Artykul 8 § 2 w oryginalnym brzmieniu (wersja angielska), inaczej niz

Human Rights Quarterly”, nr 4,

sugerowaloby to polskie thumaczenie, nie tylko wprowadza wymadg, aby ewentualna ingerencja w pra-
wo jednostki do Zycia prywatnego znajdowala oparcie w przepisach rangi ustawowej, lecz takze aby
pozostawala w zgodzie z najogdlniej rozumianym obowigzujacym prawem.

¥ M.in. wyrok ETPCz z dnia 25 matca 1998 r., nr 13/1997/797/1000, Kopp przeciwko Szwajcarii,
§ 55.
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rzetelnego procesu sadowego (art. 6 Konwencji). Okoliczno$¢, iz wyda-
jac wyrok w sprawie K 1/20, TK wykonywal w istocie zadania w sferze
kontroli konstytucyjnosci prawa, nie za§ wymiaru sprawiedliwosci, nie ma
bowiem znaczenia dla mozliwosci uznania go za sad w swietle art. 6 § 1
EKPCZ’. Odzwierciedleniem zasady praworzadnosci na gruncie tego
przepisu jest za$ prawo do ,,sadu ustanowionego ustawa ™, ktére nalezy
rozumie¢ takze przez pryzmat wymogow instytucjonalnych, w szczegol-
nosci zas oczekiwania, aby 6w sad zostal ustanowiony zgodnie z prawem.
Uchybienia towarzyszace obsadzeniu polskiego sadu konstytucyj-
nego i wlaczeniu do orzekania tzw. sedziéw dublerow (w tym Jaroslawa
Wyrembaka i Justyna Piskorskiego, wybranych w 2017 r. na miejsce zmar-
tych ,,pierwotnych dubleréw”: Henryka Ciocha oraz L.echa Morawskiego)
przesadzaja o tym, ze TK nie moze w istocie zosta¢ uznany za ,,sad usta-
nowiony ustawa’ w rozumieniu art. 6 § 1 Konwencji. W zwiazku z tym
orzeczenie z 22 pazdziernika 2020 r. jako podstawa ograniczenia prawa
skarzacej, o ktérym mowa w art. 8 § 1, nie realizuje koniecznych wymogow
dotyczacych zgodnosci z zasada praworzadnosci. Tym samym ingerencja
wladzy publicznej w prawo Pani M.L. do poszanowania zycia prywatnego
nie moze by¢ usprawiedliwiona. Nie sposob bowiem stwierdzi¢, ze byta ona
»przewidziana przez ustawg” w rozumieniu art. 8 § 2. W omawianej spra-
wie doszto zatem do naruszenia konwencyjnego prawa skarzacej, o ktorym
mowa w art. 8 § 1 EKPCz. Majac to na uwadze, ETPCz odstapil od oceny
wplywu nieprawidlowosci towarzyszacych powolaniu Julii Przylebskiej na
stanowisko prezesa Trybunalu oraz udzialu Krystyny Pawlowicz w wyda-
niu wyroku z 22 pazdziernika na zgodno$¢ wspomnianego orzeczenia
z zasada rzadow prawa, a w konsekwencji na to, czy ingerencja w zycie
prywatne skarzacej moze zosta¢ uznana za ,,przewidziang przez ustawe”.

' Wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 r., nr 4907/18, Xero Flor przeciwko Polsce, § 194. W powyz-
szym orzeczeniu ETPCz stwierdzil, ze wydanie przez Trybunal Konstytucyjny wyroku z udzialem
osoby wybranej na zajete miejsce sedziowskie (tzw. sedziego dublera) stanowito naruszenie art. 6 § 1
Konwencji, w szczegdlnosci zas prawa skarzacego do ,,sadu ustanowionego ustawa”.

2 Oryg. tribunal established by law. Oryginalne brzmienie art. 6 § 1 (wersja angiclska) w pelniejszy
sposob wyraza wynikajacy z tego przepisu wymog, aby przywolany w nim sad zostal ustanowiony
zgodnie z prawem.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



180 NATALIA NIEROBCA

Naruszenie prawa skarzacej do Zycia prywatnego

I. Skutki rozstrzygnigcia Trybunatu a sytuacja prawna polskich kobiet

Z aprobata nalezy oceni¢ omawiane orzeczenie w zakresie, w jakim ETPCz
potwierdzil, ze w sprawie M.L. przeciwko Polsce doszto do naruszenia
prawa skarzacej do poszanowania zycia prywatnego. Przyjmujac syste-
mowa perspektywe wobec praw objetych Konwencja, Trybunal w twor-
czy, a zarazem spojny sposob powiazal prawo do poszanowania zycia
prywatnego z prawem do rzetelnego procesu sadowego. Z naruszenia
wymogo6w dotyczacych sposobu obsadzenia Trybunalu Konstytucyjnego
(,,sadu” w rozumieniu art. 6 § 1) wyprowadzil zas§ wniosek o niezgodno-
$ci wyroku z 22 pazdziernika 2020 r., bedacego podstaws ograniczenia
prawa skarzacej, o ktérym mowa w art. 8 § 1 EKPCz, z zasada rzadéw
prawa. Tym samym zakwestionowal dopuszczalnos§é tego rodzaju inge-
rencji w $wietle art. 8 § 2 Konwencji i stwierdzil, ze w wyniku zaostrzenia
prawa aborcyjnego na skutek wejscia w zycie orzeczenia TK pogwalcone
zostalo prawo Pani M.L. do poszanowania zycia prywatnego.

Bez watpienia trzeba uznac przetomowy charakter takiego rozstrzy-
gniecia Europejskiego Trybunalu Praw Czlowieka dla polskich kobiet. Po
pierwsze, stanowi ono wszakze cenny prejudykat, na ktoéry osoby znaj-
dujace si¢ w analogicznym polozeniu jak skarzaca beda mogly powotac¢
si¢ w indywidualnych skargach do ETPCz w celu wyegzekwowania od
panstwa stusznego zado$cuczynienia. Wyrok z 22 pazdziernika 2020 r.
mial bowiem kluczowe znaczenie z perspektywy praw Pani M.L. oraz
praw wielu innych oséb znajdujacych si¢ w podobnej sytuacji. W tym
zakresie uzasadnione jest zatem przyjecie, ze jego skutki sq analogiczne
jak rozstrzygniecia ws. Xero Flor, dotyczacego wadliwych orzeczen TK
w sprawach indywidualnych (wydanych w postepowaniach zainicjowa-
nych skarga konstytucyjna)™.

3 Jak rzad zamierza wykona¢ strasburski wyrok ws. Xero Flor — pyta RPO premiera. Odpowiedz
Szefa KPRM, Biuletyn Informacji Publicznej RPO, 5 listopada 2021 ., https://bip.brpo.gov.pl/pl/
content/jak-rzad-zamierza-wykonac-strasburski-wyrok-ws-xero-flot-pyta-rpo-premiera-odpowiedz-
-szefa [dostep: 7.02.2024].
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Co wigcej, stwierdzenie przez ETPCz istotnego defektu orzeczenia
eliminujacego z obrotu prawnego art. 4a ust. 1 pkt 2 ustawy o planowa-
niu rodziny wplywa na prawa i obowiazki polskich sadow powszechnych.
Z uwagi na ich zwiazanie Konstytucja RP (art. 8 ust. 2) i prawem miedzy-
narodowym (art. 9 Europejskiej Konwencji Praw Czlowieka) sa bowiem
upowaznione oraz zobowiazane do odmowy wzigcia wadliwego rozstrzy-
gniecia TK pod uwage przy rozstrzyganiu™. To z kolei wyklucza ewentu-
alne pociagnigcie do odpowiedzialnosci karnej na podstawie art. 152 § 1
k.k. lekarza, ktory z uwagi na powazne wady plodu przeprowadzilby zabieg
przerwania ciazy. W zwigzku z tym skutkiem orzeczenia jest wigc w prak-
tyce dekryminalizacja przerwania ciazy kobiety za jej zgoda w przypadku,
gdy jest to motywowane wystapieniem przestanki embriopatologiczne;.

Wreszcie, z art. 46 EKPCz wynika obowiazek wykonania wyroku poprzez
podjecie przez panstwo Srodkow indywidualnych i generalnych w celu usu-
ni¢cia naruszenia Konwencji wobec skarzacych lub wyeliminowanie przy-
czyn naruszenia w prawie badz praktyce dziatania wladz. To natomiast moze
stanowi¢ impuls do zmiany obowiazujacego w Polsce prawa aborcyjnego.

II. Ucieczka w formalizm?

Nie nalezy zatem traci¢ z pola widzenia pozytywnego wplywu, jaki wyrok
ws. M.L. moze potencjalnie wywrze¢ na sytuacj¢ polskich kobiet. Mimo
to, zapoznajac si¢ z jego uzasadnieniem, nie sposob wszakze nie odnies¢
wrazenia, ze cho¢ okolicznosci faktyczne sprawy sa $cisle zwiazane z pro-
blematyka praw reprodukcyjnych, analizowane orzeczenie jedynie z pozoru
whpisuje si¢ w dluga historie litygacji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz.
W istocie Trybunal nawiazal do swoich wczesniejszych rozstrzygnie¢ doty-
czacych przerywania ciazy, jedynie rozwazajac, czy ograniczenie prawa do
legalnej aborcji z uwagi na wystapienie patologii ptodu stanowi wkroczenie
w prawo kobiety do zycia prywatnego. Dalsza cze¢$¢ argumentacji ukierun-
kowana jest natomiast na udowodnienie, ze bedace konsekwencja wyroku
TK zaostrzenie przepisow ustawy o planowaniu rodziny nie stanowi

* Ibid.
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w istocie ingerencji ,,przewidzianej przez ustawe”. Bezprawnos¢ ogranicze-
nia Trybunal uzasadnia za$, wiazac watek prawnoczlowieczy oraz zagad-
nienia istotne z punktu widzenia prawa konstytucyjnego, tj. wykazujac, ze
z uwagi na nieprawidtowe obsadzenie TK orzeczenie z 22 pazdziernika nie
realizuje wymogow zgodnosci z zasada praworzadnosci.

,Ucieczka Trybunalu w formalizm” ma zatem charakter swoisty: nie
polega wszakze na catkowitym uchyleniu si¢ przez organ od koniecznosci
wyjscia poza tradycyjnie rozumiang strefe sedziowskiego komfortu i roz-
strzygania na podstawie zasad. W uzasadnieniu wyroku ws. M.L. ETPCz
wykonal skadinad solidna prace interpretacyjng ukierunkowang na zrekon-
struowanie zwigzkéw pomiedzy zasada rzadéw prawa a prawidtowoscig
obsadzenia sadu konstytucyjnego. Jednoczesnie mozna odnies¢ wrazenie,
ze Trybunal pragnal unikna¢ koniecznosci zaktualizowania po kilkunastu
latach swojego zachowawczego stanowiska w przedmiocie ,,marginesu
uznania” panstw cztonkowskich w zakresie sposobu prawnej reglamenta-
cji aborcji. Stwierdziwszy bezprawny charakter ograniczenia prawa skar-
zacej do zycia prywatnego, calkowicie odstapil bowiem od przeprowa-
dzenia testu proporcjonalnosci ingerencji, nawet w szczatkowej formie.
Uzasadnienie nie zawiera takze zadnych ,,wpadkowych” konkluzji sfor-
mutowanych przez Trybunal w przedmiocie istoty problematyki ochrony
praw reprodukcyjnych. ,,Formalizm” uzasadnienia wyroku ws. M.L.
polega zatem przede wszystkim na uczynieniu z dlugo wyczekiwanego
rozstrzygniecia, ktore rozwingloby linig orzecznicza ETPCz ws. aborcji™,
wyroku zawierajacego raczej uzupelnienie wnioskow, do jakich Trybunat
doszedl w zwiazku ze sprawa Xero Flor przeciwko Polsce.

II1. ,,Xero Flor 2.0”?

Wyrok z 14 grudnia 2023 r. powinno si¢ zatem odczytywac raczej w kon-
tekscie rozstrzygnie¢, w ktorych ETPCz rozwazyt skutki nieprawidlowosci

% M.in. wyrok ETPCz z dnia 20 marca 2007 r., nr 5410/03, Tysiac przeciwko Polsce; wyrok ETPCZ
z dnia 16 grudnia 2010 t., nr 25579/05, A, B i C przeciwko Itlandii; wyrok ETPCZ z dnia 26 maja
2011 r., nr 27617 /04, R.R. przeciwko Polsce; wyrok ETPCz z dnia 9 pazdziernika 2012 r., nr 57375/08,
P.1i 8. przeciwko Polsce.
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w procesie obsadzenia organéw sadowych™. Uzasadnione jest wrecz
stwierdzenie, iz refleksje Trybunatu w niniejszej sprawie stanowia w istot-
nej mierze powtdrzenie wnioskow, do jakich doszedl, wydajac orzeczenia
ws. Xero Flor przeciwko Polsce. Z uzasadnienia wyroku ws. M.L. wyni-
kaja jednak takze nowe konkluzje.

Po pierwsze, Trybunal jednoznacznie potwierdzil w nim trwaty cha-
rakter defektu konstytucyjnego, jakim obarczony jest wybor tzw. sedziow
dubleréw. Rozstrzygajac o niezgodnosci orzeczen wydanych z udziatem
Jaroslawa Wyrembaka i Justyna Piskorskiego z zasada panstwa prawa,
wskazal bowiem, Zze niemozliwa jest szeroko rozumiana ,,konwalidacja”
wadliwego powolania na skutek wyboru nowego sedziego w miejsce
zmarlego ,,dublera”.

Po drugie za$ orzekl, ze wspomniana wadliwo$¢ dotyczy¢ moze nie
tylko sytuacji, w ktérych organ sadowy orzeka w sprawach indywidual-
nych, lecz takze gdy dziata on w sferze kontroli konstytucyjnosci, decydu-
jac — jako ustawodawca negatywny — o unicestwieniu woli ,,ustawodawcy
pozytywnego”. Wnioski, do jakich doszed! Trybunal w tym zakresie, sq
szczegolnie doniosle, jesli wezmiemy pod uwage okoliczno$c, iz istotne
defekty orzeczen wydanych przez dzialajacy w tej roli TK rzutuja na
prawa i obowiazki polskich sadéw powszechnych, ktore w takich przy-
padkach sa upowaznione oraz zobowigzane do odmowy wzigcia wadli-
wego rozstrzygniecia pod uwage. Powinny zatem postepowac tak, jak
gdyby okreslony przepis nie zostal wyeliminowany z systemu prawa na
skutek wejScia w zycia orzeczenia Trybunatu Konstytucyjnego.

Zarzut naruszenia zakazu tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego
traktowania

Odrebng kwestig pozostaje natomiast trafnos¢ rozstrzygniecia ETPCz
w przedmiocie podniesionego przez skarzaca zarzutu naruszenia przez
Polske zakazu tortur oraz nieludzkiego i ponizajacego traktowania.

% M.in. wyrok ETPCz z dnia 1 grudnia 2020 r., nr 26374/18, Godmundur Andri Astradsson prze-
ciwko Itlandii; wyrok ETPCz z dnia 7 maja 2021 t., nr 4907/18, Xero Flor przeciwko Polsce.
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Za uzasadnione nalezy uznac zdanie odrebne wyrazone w tej kwestii
przez sedziow Ivang Jeli¢, Gilberto Feliciego oraz Erika Wennerstréma.

Podstawe oddalenia skargi w zakresie, w jakim Pani M.L. powoly-
wala si¢ na naruszenie art. 3 Konwencji, stanowila okolicznos¢, iz w opi-
nii Trybunalu w niniejszej sprawie nie zostal spelniony warunek ,,mini-
malnego pulapu dolegliwosci”. Wymog, aby natezenie cierpienia ofiary
osiggneto odpowiedni poziom, stanowi — obok mozliwosci przypisania
danego aktu panstwu, a w przypadku tortur takze premedytaciji dziatan
stuzacych zadaniu bolu i ich celowego charakteru — przestanke pozwala-
jacq stwierdzi¢, ze w danym przypadku mamy do czynienia z naruszeniem
wspomnianego zakazu. Stanowi przy tym wymog o charakterze niedo-
okreslonym w tym sensie, ze o tym, czy w danym przypadku rzeczywiscie
zostal osiagniety ,,minimalny poziom dolegliwos$ci”, jesteSmy w stanie
rozstrzygna¢ dopiero, gdy odniesiemy dorobek orzeczniczy ETPCz do
konkretnego stanu faktycznego.

Decyzja Trybunalu o nieuwzglednieniu zarzutu naruszenia art. 3
EKPCz w sprawie M.L. nie zostala wszakze poprzedzona skrupulatna
analiza okolicznosci sprawy, ktora pozwolitaby na dokonanie oceny nate-
zenia clerpienia skarzacej. Jak wskazano w zdaniu odrebnym, istnieja
czynniki na poparcie tezy, iz bol, jakiego doswiadczyta, mozna okreslic
jako ,,dotkliwy” czy tez ,,0stry”?". Przede wszystkim mowa tu o trudnym
do wyobrazenia strachu i niepokoju, jakich Pani M.L.. doznala w zwiazku
z konieczno$cia naglego opuszczenia kraju w celu poddania si¢ aborcji za
granica. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze panujaca w tym czasie powazna
sytuacj¢ epidemiologiczna, a takze okolicznos$é, iz caly proces odbywat
sic w obcym dla skarzacej jezyku, w nieznanym Srodowisku, a personel
medyczny nie byl zaznajomiony ze szczegdlnie trudng sytuacjq osobista
kobiety i nie udzielil jej niezbednych wyjasnien oraz wskazowek. Towa-
rzyszacy Pani M.L. bél emocjonalny wzmagala réwniez towarzyszaca

7 Konwencja w sprawie zakazu stosowania tortur oraz innego okrutnego, nicludzkiego lub poni-

zajacego traktowania albo karania, przyjeta przez Zgromadzenie Ogélne Narodéw Zjednoczonych
10 grudnia 1984 r., Dz.U. z 1989 r. Nr 63, poz. 378, w oryginalnym brzmieniu postuguje si¢ okresle-
niem severe pain or suffering.
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calej sytuacji atmosfera niepewnosci 1 podwyzszonego napiecia, wynika-
jaca m.in. z trwajacych w Polsce protestow przeciwko zaostrzeniu prawa
aborcyjnego oraz niejasnosci prawnych co do legalnosci wyroku z 22 paz-
dziernika 2020 t.** Dokonujac oceny poziomu dolegliwosci, nie mozna
takze abstrahowa¢ od ,,kontekstu matczynego bolu”, tj. trudnej sytuacji
skarzacej jako kobiety zmuszonej skonfrontowac si¢ z wizjq potencjal-
nego cierpienia oraz choroby przysztego dziecka. Jak zauwazyli sedziowie
Jeli¢, Felici 1 Wennerstrom, nalezy wreszcie uwzgledni¢ towarzyszace Pani
M.L. upokorzenie wynikajace ze stygmatyzacji i stereotypéw dotyczacych
0sOb ubiegajacych si¢ 0 mozliwosé przerwania cigzy”.

Zaniechanie pogle¢bionej analizy kontekstu, w jakim doszto do naru-
szenia praw skarzacej, stanowi tym wigkszy mankament orzeczenia, jesli
uwzglednimy to, ze stan faktyczny sprawy M.L. nie rézni si¢ znaczaco
od okolicznosci, w jakich Komitet Praw Czlowieka ONZ wydal opini¢
ws. Amanda Mellet przeciwko Itlandii* czy tez Whelan przeciwko Itlan-
dii*. W duzym skrdcie dotyczyly one kobiet, ktére z uwagi na restryk-
cyjne irlandzkie przepisy dotyczace przerywania cigzy zmuszone byly
poddac si¢ aborcji, motywowanej wystapieniem przestanki embriopato-
logicznej, poza granicami kraju. Majac na uwadze m.in. intensywne cier-
pienie psychiczne skarzacych, Komitet doszedl do wniosku, ze w oby-
dwu przypadkach doszlo do naruszenia art. 7 Miedzynarodowego Paktu
Praw Obywatelskich i Politycznych®, statuujacego zakaz tortur oraz nie-
ludzkiego i ponizajacego traktowania. Podobienistwo stanéw faktycznych
spraw irlandzkich oraz sprawy M.L. przemawia wigc za tym, aby ETPCz
wskazal, jakie przestanki przesadzily o tym, ze rozstrzygnal odmiennie

% M.in. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertow (...).

¥ Komitet Praw Cztowicka ONZ, Komentarz Ogélny nr 36, do art. 6 Konwencji Praw Czlowicka
ONZ, 2019, CCPR/C/GC/36, § 8.

% Opinia Komitetu Praw Czlowicka ONZ z dnia 31 marca 2016 r. nr 2324/2013, Amanda Mellet
przeciwko Irlandii.

1 Opinia Komitetu Praw Cztowicka ONZ z dnia 17 matca 2017 ., nr 2425/2014, Whelan przeciwko

Irlandii.

2 Miedzynarodowy Pakt Praw Obywatelskich i Politycznych, otwatty do podpisu w Nowym Jorku

dnia 19 grudnia 1966 r., Dz. U. z 1977 . Nr 38, poz. 167.
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w przedmiocie spelnienia wymogu ,,minimalnego pulapu dolegliwosci”.
W tym sensie krytycznie nalezy wigc oceni¢ nawet nie tyle to, ze Trybunal
zdecydowal si¢ oddali¢ zarzut naruszenia art. 3 Konwencji przez Pol-
ske, ile arbitralny, niepoparty adekwatnym uzasadnieniem, charakter tej
decyzji.

Whnioski

Zasadniczym wnioskiem, jaki nasuwa si¢ w kontek$cie orzeczenia
w sprawie M.L. przeciwko Polsce, jest to, ze wyrok oraz jego uzasadnie-
nie koncentruja si¢ na innych obszarach prawa, niz w pierwszej chwili
sugerowalby to kontekst, w jakim doszlo do naruszenia praw skarza-
cej. Rozstrzygnigcie to jedynie z pozoru wpisuje si¢ bowiem w histo-
ri¢ litygaciji strategicznej ws. aborcji przed ETPCz. Zasadniczo rozwija
za$ konkluzje, do jakich Trybunal doszedl w sprawach Godmundur
Andri Astradsson przeciwko Irlandii oraz Xero Flor przeciwko Polsce.
W pierwszej kolejnosci dotyczy on wigc nie problematyki praw repro-
dukcyjnych, lecz raczej skutkow nieprawidlowego obsadzenia sadu.
W tym sensie uzasadnione jest zatem uczucie niedosytu spowodowane
faktem, iz Trybunal nie wykorzystal nadarzajacej si¢ sposobnosci, by po
latach milczenia zaktualizowac swoje stanowisko w przedmiocie przy-
stugujacego panstwom czltonkowskim marginesu swobody w zakre-
sie sposobu prawnej reglamentacji aborcji. Pewne zastrzezenia mozna
formutowac takze co do rozstrzygniecia ETPCz w zakresie naruszenia
zakazu tortur oraz nieludzkiego lub ponizajacego traktowania, ktérego
nie sposob uznaé za uzasadnione.

Nie mozna jednak podwaza¢ znaczenia praktycznych konsekwen-
cji, jakie mialo stwierdzenie przez Trybunal bezprawnosci ingerencji
w prawo skarzacej do zycia prywatnego. Orzeczenie ws. M.L. nie tylko
stanowi wszakze prejudykat otwierajacy innym bezposrednim ofiarom
rozstrzygnigcia Trybunatu Konstytucyjnego droge do dochodzenia rosz-
czen finansowych w Strasburgu. Ponadto zobowigzuje bowiem sady kra-
jowe do odmowy uwzgledniania przy rozstrzyganiu wadliwych wyrokéw
TK, w szczegolnosci zas§ wyroku z 22 pazdziernika 2020 r. Skutkiem
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orzeczenia jest wigc w praktyce dekryminalizacja i ponowne
uznanie za dopuszczalne przerwania cigzy kobiety za jej zgoda
w przypadku, gdy jest to motywowane wystgpieniem przestanki
embriopatologicznej. Wreszcie, z uwagi na brzmienie art. 46 EKPCz,
rozstrzygniecie z 14 grudnia 2023 r. moze stanowi¢ istotny impuls do
ustawowej liberalizacji obowigzujacego w Polsce prawa aborcyjnego.
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Summary

In the judgment of 14™ December 2023 the ECHR declared unlawful
the interference in the applicant’s private life due to the tightening of the
abortion law as an outcome of the verdict of an improperly appointed
constitutional court. It is the first result of the wave of complaints that
the Court received after the so-called embryopathological premise for
abortion was repealed by the TK. The powerful positive impact it could
potentially have on the situation of Polish women should not be under-
estimated. On one hand, it opens the way for the direct victims of the
22 October 2020 ruling to pursue financial claims in Strasbourg, In addi-
tion, it obliges courts to refuse to take into account faulty judgments
of the Constitutional Tribunal when adjudicating. Finally, the resulting
obligation to implement the ECtHR judgment may provide an incentive
for statutory liberalisation of the Polish abortion law. However, when jus-
tifying its decision on the violation of Article 8 ECHR, the panel focused
on matters far from the essence of the question of reproductive rights.
In this regard, it is natural to feel dissatisfied by the fact that after years
of silence, the Court did not take the opportunity to update its position
on the margin of appreciation of Member States regarding the way in
which abortion is legally regulated. The strong focus on constitutional
law issues, nevertheless, means that the M.L. judgment, rather than in the
context of the ECtHR’s decisions on abortion, should be seen as a con-
tinuation of a line of jurisprudence focused on the consequences of
defects in the process of judicial appointments. Disappointing — albeit for
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other reasons — is also the Court’s dismissal of a complaint by Ms. M.L.
to the extent that she alleged a violation of the prohibition of torture and
inhuman or degrading treatment by Poland. The ruling on this subject
was, indeed, not preceded by a detailed analysis of the circumstances of
the case, which would have made it possible to determine whether the
“minimum level of severity” had been achieved, and therefore cannot be
considered truly justified.

Keywords: ECtHR, abortion, Constitutional Tribunal, private life, tor-
ture, rule of law
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Success of the strategic litigation for the protection
of reproductive rights, triumph of constitutionalism
or ‘escape into formalism'? Commentary on the
judgment of the European Court of Human Rights of
14 December 2023, n0.27617/04 in M.L. v. Poland

Introduction

The tightening of the abortion law, following the entry into force of the Con-
stitutional Tribunal’s judgment of 22™ October 2020', in which an impropetly
appointed body declared unconstitutional the provision allowing termination
of pregnancy for embryopathological reasons, opened a new chapter in the
inglotious record of unlawful restriction upon the reproductive rights of Pol-
ish women. The widely commented ruling was not only faced with strong
social resistance, expressed through large-scale protests, but also actions
of individuals and civil society organisations aimed at obtaining protection
under international and regional human rights protection systems®. Judgment

' Judgment of the CT of 22 October 2020, K 1/20, (OTK-A 2021/1).

* In January 2021 The Foundation for Women and Family Planning launched the ‘Women’s Com-
plaint’ campaign, in which women whose rights wete threatened by the 22™ October 2020 judgment
(i.e. women in their reproductive age for whom the tightening of the abortion law involved a threat to
their rights under the European Convention on Human Rights, in particular the principle of respect
for private and family life and the prohibition of torture and inhuman or degrading treatment) filled
complaints on the basis of the template published on the Foundation’s website. However, the ECtHR,
in its decision of 16™ May 2023, No. 4188/21, A.M. v. Poland, dismissed them on the grounds that
there was no individual and direct violation of the applicants’ fundamental rights.
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of 14™ December 2023’ which is part of the long history of strategic liti-
gation on abortion before the ECtHR, is also the first result of the wave of
complaints that the Court received after the repeal of 4a (1)(2) of the Act of
7™ January 1993 on Family Planning, Protection of the Human Foetus and
the Conditions for the Permissibility of Abortion®.

It will perhaps be a truism to state that the ruling, in which the ECtHR
found unlawful the interference in the claimant’s private life caused by the
tightening of the law on termination of pregnancy as a result of the judg-
ment of an improperly appointed constitutional court, sets a precedent
of considerable importance. On one hand, it opens the way for other
direct victims of the 22" October 2020 ruling to pursue financial claims
in Strasbourg, In addition, it sanctions the right and obligation of Polish
courts, bound by the Constitution® and international law, to refuse to take
the faulty decision of the Constitutional Tribunal into account. In the
long run, on the other hand, the obligation of the state to take individual
and general measures to remedy the violation of the Convention against
the claimants or to eliminate the causes of the violation in the law or
in the practice of the authorities may constitute a further argument in
favour of amending the existing legislation in this respect.

Nevertheless, the direction of the Courts argumentation implies
that — also because of the way in which the complaint was formulated
— it opted for a sort of ‘escape into formalism’. After all, it decided to
inherently link the issue of protection of reproductive rights with matters
relevant from the standpoint of constitutional law. At the same time, it
consistently shies away from any direct reference to the question of the
proportionality of restrictions on the possibility of abortion. The strong
focus of the narrative on issues far from the essence of the problem of
reproductive rights thus means that the judgment in M.L., rather than

> ECtHR judgment of 14"December 2023, no. 40119/21, M.L. v. Poland.

* Act of 7" January 1993 on family planning, protection of the human foetus and conditions of

permissibility of abortion (Journal of Laws of 2022, item 1575).

> Constitution of the Republic of Poland of 2™ April 1997 (Journal of Laws No. 78, item 483, as
amended).
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in the context of the ECtHR’s decisions on abortion, should be seen as
a continuation of the line of jurisprudence centered around the right to
a ‘court established by law’, which is part of the right to a fair trial (Arti-
cle 6 ECHRY).

On the other hand, the present judgment must be critically assessed
regarding the part in which the ECtHR addressed Ms. M.L.s claim of
violation of Article 3 of the Convention. Indeed, the Court’s failure to
take sufficient account of the context in which the claimant’s rights were
violated means that the dismissal of the complaint in this part must be
seen as unjustified and therefore arbitrary.

Normative and factual background of the case

I. Faulty composition of the Tribunal

Given that the present case involves an integral interrelation of human rights
and constitutional law issues, a brief commentary on the defectiveness of the
CT ruling of 22 October 2020 is warranted. Indeed, it is of key importance
from the perspective of the Court’s line of argumentation. I would like to
make a disclaimer that the subject of this article is not a comprehensive anal-
ysis of the course of the institutional crisis around the Polish Constitutional
Tribunal. Therefore, my considerations in this regard will be limited primarily
to the question of proper appointment of the constitutional court, i.e. the
issue on which the ECtHR focused in the M.L. ruling’.

The first act of the dispute over the Constitutional Tribunal
occurred on 8" October 2015. At that time, during the last session of the

¢ Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms of 4 November

1950, subsequently amended by Protocols No. 3, 5 and 8 and supplemented by Protocol No. 2 (Jour-
nal of Laws of 1993, No. 61, item 284, as amended).

More on the crisis around the Constitutional Tribunal: M. Matdzinski, Krygys wokdt Trybunatu Kon-
stytucyjnego w latach 2015-2018. Raport prygotowany na potrgeby Parlamentarnego Zespolu do Spraw tadu Konstytn-
cynego i Praworgadnosci, Warsaw 2019, https://orka.sejm.gov.pl/opinie8.nsf/nazwa/401_20190402/$-
file/401_20190402.pdf, accessed 7 February 2024; M. Szwed, Wyrok TK wydane w nieprawidiowych
skiladach. HEFPC Report, Warsaw 2023, https://htht.pl/upload/2023/07/raport-wyroki-tk-wy-
dane-w-nieprawidlowych-skladach.pdf, accessed 7™ February 2024.
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Seventh-Term Lower House of Parliament (Konwencja o Ochronie Praw
Czlowieka i Podstawowych Wolnosci z dnia 4 listopada 1950 r., zmien-
iona nastepnie Protokolami nr 3, 51 8 oraz uzupelniona Protokotem
nr 2 (Dz.U. z 1993 r. Nr 61, poz. 284 z pozn. zm.).Sejm), resolutions
on the election of five judges were adopted: three to replace the mem-
bers of the Constitutional Tribunal whose terms were due to expire in
November 2015, and two to replace Zbigniew Cieslak and Teresa Liszcz,
whose terms were due to start after the new chamber had already been
constituted following the patliamentary election of 25" October 2015
Their appointment was based on the law on the Constitutional Tribunal,
amended in June 2015% in a way that allowed for the eatly election of
judges. Referring to irregularities related to their appointment, President
Andrzej Duda, in breach of his obligation under Article 21 (1) and (2) of
the Constitutional Tribunal Act, refused to take the oath from the newly
elected members.

On 17" November 2015, a group of deputies filed a request to exam-
ine the constitutionality of the provisions of the aforementioned Act".
However, without waiting for a verdict in this case, in the following days
an amendment to the Constitutional Tribunal Act was adopted contain-
ing, inter alia, provisions on the repeated election of five judges'. On the
basis of it, the Sejm passed resolutions declaring the resolutions on the
election of judges of 8" October 2015 to be of no legal force, and on
2" December it elected, in place of the destituted ones, five members of
the Constitutional Tribunal. The Sejm’s resolutions in this regard were

# Pursuant to Article 98 (1) of the Constitution of the Republic of Poland, the terms of office of
the Sejm and Senate begin on the day the Sejm convenes for its first sitting and last until the day before
the next Sejm convenes. The seventh term of the Sejm therefore lasted until 11" November 2015
and included the expiry of the terms of office of three judges (Maria Gintowt-Jankowicz, Wojciech
Hermelinski and Marek Kotlinowski), which occurred on 6" November 2015.
> Act of 25" June 2015 on the Constitutional Tribunal (i.e. Journal of Laws 2016, item 293).

1" Request by a group of PO and PSL MPs for constitutionality control of 17™ November 2015,
https://ipo.trybunal.gov.pl/ipo/Sprawarsprawa=16426&cid=1, accessed 7" February 2024.

" Act of 19" November 2015 amending the Act on the Constitutional Court (Journal of Laws of
2015, item 1928, as amended).
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published in the Official Gazette, and the President took the oaths of
office from the nominees'?. Thus, a ‘resumption’ of a resolution of the
Seventh-Term Sejm by the Eighth-Term Sejm, foreign to the Polish legal
order, took place.

In its judgment of 3™ December 2015" the Tribunal declared that
the challenged provision of the June 2015 Law on the Constitutional
Tribunal was constitutional in the part that concerned the three judges
whose term of office began in November 2015 and unconstitutional in
the part that referred to the judges elected in place of Zbigniew Cieslak
and Teresa Liszcz. The ruling also indicated the President’s obligation
to promptly take the oaths from the duly elected judges. The judgment
in case K 35/15, handed down six days later, decided in turn on the
unconstitutionality of the provisions of the amendment to the Act on
the Tribunal containing provisions on the repeated election of judges'*.
Despite the unambiguous position of the Constitutional Tribunal®,
Despite the unambiguous position of the Constitutional Tribunal, the
President refused to have Roman Hauser, Krzysztof Slebzak and Andrzej
Jakubecki sworn in, claiming that all seats in the Tribunal had already
been filled. Thus, he petrified the irremovable constitutional defect in the
clection of the three judges'’, and in the longer run opened the way for
the so-called ‘stand-in judges’ (i.e. Mariusz Muszynski, Lech Morawski
and Henryk Cioch) to adjudicate, which, however, only took place after
the change in the position of President of the Tribunal in December

2" Between 2™ and 3" December 2015, the President took the oath of office from four judges
(including Henryk Cioch, Lech Morawski and Mariusz Muszynski, appointed to replace three
duly elected judges). In contrast, the swearing-in of Julia Przylebska took place on 9" December
2015.

Y Judgment of the TK of 3* December 2015, K 34/15 (185/11/A/2015).
" Judgment of the TK of 9" December 2015, K 35/15 (186/11/A/2015).

5 E. Letowska, A. Wiewiorowska-Domagalska, A “Good” change in the Polish Constitutional Tribunal?,
“Osteuropa Recht”, 2015 no. 1, p. 91.

1 E. Letowska, The twilight of the liberal rule of law in Poland, “Human Rights Quarterly”, no. 1-2, 2017,
p. 13.
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2016." This, in turn, led to inherent defects in the judgments made with
their participation'.

II. Judgment of the CT of 22" October 2020.

While pointing out the formal defects of the judgment of 22™ October
2020, one must not, however, disregard the serious consequences of the
judgment. Indeed, the entry into force of the ruling in January 2021 initi-
ated a causal sequence that took the claimant L..M. before the Strasbourg
court. Although a detailed analysis of the reasoning behind the ruling is
therefore beyond the scope of this commentary", it is justified to at least
briefly discuss the circumstances in which the ruling was made and the
effects it had.

7 The circumstances under which this change occurred were a self-contained ‘component’ of the
constitutional crisis around the Constitutional Tribunal. Given the limited scope of the article and the
fact that the legality of entrusting Julia Przytebska with the function of the President of the Tribunal
(and, consequently, her mandate to lead the work of the Tribunal) was ultimately beyond the subject
of detailed consideration by the ECtHR in M.L. judgement, I would like only to draw attention to the
procedural shortcomings constituting the defectiveness of her appointment (see: A. Rakowska-Tre-
la, Wyrok czy “niewyrok”. Glosa do wyrokn TK 3 dnia 22 pagdziernika 2020 r, K 1/20, ,,PS” 2021, no. 6,
p. 112-114).

8 As Romuald Kmiecik points out (R. Kmiecik, O skutki procesowych wyroku Trybunalu Konstytucyjnego
w kwestii aboligii indywidualne, Prok. 1 Pr. 2020, no. 3, p. 9), a separate issue of the theory of constitution-
al law is whether judgments issued by an improperly appointed CT should be deemed null and void
(sententia nulla) or non-existent (sententia non existens). In the Supreme Court’s decision of 13 December
2023, 1 KZP 5/23, the Supreme Court stated that a judgment of the Constitutional Tribunal should
be treated as if the Tribunal had not adjudicated on the case, which may suggest the endorsement by
the Supreme Court of the position according to which judgments of a faulty staffed constitutional
court should be treated as ‘non-judgments’ (more on the effects of declaring a judgment as sententia
non existens: Resolution of the Supreme Court of 26 September 2000, III CZP 29/00, “OSNC 20017,
no. 2, item 25).

¥ The body of doctrine includes commentaries dedicated to a substantive legal analysis of the CT
judgment K 1/20, e.g. B. Grabowska-Moroz, K. Lakomiec, (Nie)dopuszezalnosé aborgi. Glosa do wy-
roku TK g dnia 22 pagdziernika 2020 r, K 1/20, PiP 2021, no. 8, p. 251-259; R. Adamus, Przestan-
ka eugeniczna (embriopatologicina) jako prestanka legalnego prierywania ciqgy — glosa do wyrokn Trybunatn
Konstytueyjnego z 22.10.2020 r. (K 1/20), “Palestra”, 11/2020, https://palestra.pl/pl/czasopismo/
wydanie/11-2020/artykul/przeslanka-eugeniczna-embriopatologiczna-jako-przeslanka-legalne-
go-przerywania-ciazy-glosa-do-wyroku-trybunalu-konstytucyjnego-z-22.10.2020-r.-k-1-20, accessed
7™ February 2024.
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In November 2019, at the request of 118 members of the lower
house of parliament, proceedings were initiated before the Constitu-
tional Tribunal to challenge the constitutionality of Article 4a (1)(2) of
the Family Planning Act, providing for the permissibility of abortion
motivated by the occurrence of an embryopathological premise. Thus,
parliamentarians aimed to eliminate from the legal order the ‘high prob-
ability of severe and irreversible disability of the foetus or an incurable
disease threatening its life” as a prerequisite legalising this kind of proce-
dure, and thereby excluding the responsibility of the doctor on the basis
of Article 152 (1) of the Penal Code®, criminalizing the termination of
pregnancy of a woman with her consent, but in breach of law. It may
be presumed that the use of the constitutional court, which, under Arti-
cle 188 (1) of the Constitution, has been granted the ability to annihilate
the will of the ‘positive lawmaker™' in this respect, was a reaction to the
failure of attempts to tighten up abortion laws through legislative meas-
ures between 2016 and 2018.

In the judgment issued on 22™ October 2020, as intended by the
applicants, the Tribunal, acting in its full composition and chaired by Julia
Przylebska™, found that Article 4a (1)(2) of the Family Planning Act was
incompatible with Article 38 in conjunction with Article 30 in conjunc-
tion with Article 31(3) of the Constitution of the Republic of Poland,
i.e. with the constitutional guarantees of protection of human life and
respect for the dignity of the individual, due to the contradiction of the
assessed regulation with the requirements arising from the principle of

2 Act of 6™ June 1997 Criminal Code (i.c. Journal of Laws of 2024, item 17).

' A. Maczynski, J. Podkowik, [in:] Konstytuga RP. Tom IT. Komentarg do art. §7—243, edit. M. Safjan, L. Bosek,
Warsaw 2016.

% The claimant M.L. argued in her application to the ECtHR that the ruling of 22™ October 2020
was issued with the participation of judge Krystyna Pawlowicz, who was the co-author of the motion
to control the constitutionality of the so-called embryopathological prerequisite for termination of
pregnancy filed by a group of MPs in 2017, which, as a result of the principle of discontinuation of
proceedings initiated by the Sejm, was replaced in November 2019 by a motion identical in content
filed by MPs of the new term. Therefore, there is a conflict of interest in this type of situation, which
is the basis for excluding a judge from adjudication. However, the ECtHR did not see the necessity to
examine in detail the deficiencies in this respect.

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



SUCCESS OF THE STRATEGIC LITIGATION FOR THE PROTECTION OF REPRODUCTIVE RIGHTS... 197

proportionality. However, due to the large-scale protests that followed
the ruling, the judgment along with the justification was not published in
the Journal of Laws until 27" January 2021.

In principle, under such circumstances, the promulgation of the
judgment (unless the TK has reserved the postponement of its entry into
force pursuant to Article 190 (3) of the Polish Constitution) should imply
the loss of binding force of the unconstitutional norm. This, in turn,
would inevitably entail the elimination from the legal order of one of the
premises excluding the doctor’s liability for performing an abortion with
the woman’s consent. Therefore, despite the fact that the binding charac-
ter of the judgment from the very beginning was the subject of justified
concerns formulated in the doctrine, indicating a substantive fault in the
judgment®, the risk of criminal liability on the basis of Article 152 (1)
prevented these objections from being translated into the legal practice.
Thus, from the “fictional’ (non-existent, invalid) judgment, a real subju-
dice automatically arose®”: in practice, from the date of its publication,
Polish hospitals ceased to perform abortions due to a high probability of
severe and irreversible impairment of the foetus or its incurable disease.

ITI. Factual background of the case

An exception in this regard was not made for procedures planned before
the ruling came into force, such as in the case of the applicant M.L. On
12" and 20™ January 2021, while she was fourteen and fifteen weeks preg-
nant respectively, the woman underwent prenatal tests. These revealed
that the foetus was burdened with a genetic defect: Trisomy 21. In the
following days, she obtained the required opinions from doctors at Bie-
lafiski Hospital in Warsaw, who stated that its condition made her eligi-
ble for an abortion under Article 4a (1)(2) of the Family Planning Act.

#  Ta. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespolu Ekspertéw Prawnych w sprawie rozstrzy-
gnigcia Trybunatu Konstytucyjnego dotyczacego aborcji, dated 26™ October 2015, https://www.
batory.org.pl/oswiadczenie/stanowisko-zespolu-ekspertow-prawnych-w-sprawie-rozstrzygniecia-try-
bunalu-konstytucyjnego-dotyczacego-aborcji/, accessed 7" February 2024.

* M. Foucault, Nadzorowaé i karaé. Narodziny wiezienia, Warsaw 2020, p. 197.
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The procedure was to be performed on 28" January at the same medical
center. However, the day before, i.e. on 27" January, the Constitutional
Tribunal’s judgment of 22™ October 2020 came into force. Thus, the
so-called embryopathological premise of abortion was declared uncon-
stitutional and repealed. As a result, several hours before the planned pro-
cedure, the doctor informed the woman that, due to changes in national
law, the surgery had been cancelled and that a high probability of severe
and irreversible impairment of the foetus or an incurable disease threat-
ening its life was no longer a basis for performing a legal abortion in any
medical facility in Poland. Given the crucial time factor in such cases,
despite the intense stress and confusion, as well as the travel restrictions
associated with the SARS-CoV-2 pandemic, Ms. M.L. immediately trav-
elled to the Netherlands, where on 29" January she terminated the preg-
nancy in a private hospital. She also bore the travel costs and medical fees,
amounting to €1,220, for the procedure herself, which placed a signifi-
cant burden on her budget.

In July 2021, lawyers cooperating with the Foundation for Women
and Family Planning filed a complaint to the ECtHR on behalf of Ms.
M.L., alleging unlawful interference with the claimant’s right to private
life (Article 8 (1) of the ECHR) as a result of the entry into force of
a decision of the Constitutional Tribunal Court issued in violation of
Article 6 of the Convention (right to a fair trial) and violation of her
freedom from torture and inhuman or degrading treatment (Article 3 of
the ECHR)™.

Judgment of the ECtHR in M.L. v. Poland

The European Court of Human Rights, upon examining the case of M.L.
v. Poland, contrary to the Government’s position, assessed that the prelim-
inary requirements for bringing a complaint had been met. In particular, it
concluded that the applicant was entitled to the status of victim (Article 34

»  Application to the ECtHR No. 27617/04 of 26™ July 2021 in case M.L. v. Poland.
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ECHR). Admittedly, given the peculiarities of the constitutional position
and the powers of the Constitutional Tribunal, M.L. was not a party to the
proceedings before it. Howevet, the decision of 22™ October 2020 was
directly related to the sphere of the applicant’s rights. Indeed, the elimina-
tion of the embryopathological premise from the legal order resulted in
a modification of Ms. M.LLs behaviour in the most intimate sphere of her
personal life, i.e. she was forced to travel to the Netherlands to undergo
the procedure instead of having it performed at Bielanski Hospital in War-
saw?. The Court also found that the condition of exhaustion of domestic
remedies referred to in Article 35 (1) of the Convention was met. After all,
it assessed that the mechanisms existing in the Polish legal order (meas-
ures of a compensatory, penal and disciplinary nature), due to their retro-
spective and compensatory or penal nature, could not constitute effective
instruments for the applicant to counter the violation of her rights and
freedoms. Lastly, it found no basis for concluding that the present case
involved an abuse of the right of complaint within the meaning of Arti-
cle 35 (3) of the ECHR. It drew attention to the fact that the Government
party, in formulating such an allegation, had used the term ‘abuse of rights’
in a manner not supported by the Court’s case-law.

Turning to the assessment of the merits of the complaint, the Court
considered two grounds of complaint: Poland’s violation of the appli-
cant’s right to respect for private life and the prohibition of torture and
inhuman or degrading treatment. However, having considered the argu-
ments of the parties, it dismissed the complaint to the extent that Ms.
M.L. invoked a violation of Article 3 of the Convention. In doing so, it
pointed out that in the present case the condition of a ‘minimum level
of severity’ of pain had not been met. This requirement is indicated, in
addition to the attributability of the act to the State (and, with regard to
torture, the premeditation of the acts inflicting pain and their intentional
nature)®’, as one of the terms for qualifying the conduct as a form of

% Ta. ECtHR Judgment of 1% July 2014, no. 43835/11, S.A.S. v. France, § 57.

* M. Nowak, What Practices Constitute Torture? US and UN Standards, “Human Rights Quartetly”, 2006
no. 4, p. 816.
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ill-treatment listed in that provision. He thus held that the intensity of the
suffering experienced by the applicant was not ‘sufficient’ to establish that
she had been subjected to torture or inhuman or degrading treatment.

However, the subject of the ECtHR’s consideration was primarily the
infringement of Article 8 of the Convention. The Court argued against the
view expressed by the Government that the fact that the ECHR does not
guarantee the right to legal abortion implicitly undermined the view that
the prohibition of termination of pregnancy in the presence of an embry-
opathological condition could be seen as an interference with a woman’s
right to private life. In doing so, it had regard to the broad interpretation of
‘private life’ under Article 8 (1) ECHR, well-established in case-law. At the
same time, it reserved that such interference by a public authority with the
exercise of the said right may be justified provided that it is 1) in accord-
ance with law and 2) necessary in a democratic society on account of the
legitimate objectives of the State set forth exhaustively in Article 8 (2). In
the Court’s view, the first of the requirements indicated is fulfilled in this
respect only if the restriction is based on national law, which fulfills certain
qualitative requirements, in particular regarding compliance with the rule
of law®. In the present case, the basis for the interference with the appli-
cant’s right to private life was the CT judgment of 22 October 2020, and
it is therefore the subject of the review in this regard.

According to the ECtHR, the context of the right to a fair trial (Arti-
cle 6 of the Convention) must be considered when examining the invoked
judgment in terms of its compliance with the rule of law. Indeed, the fact
that, when issuing the judgment in case K 1/20, the CT petformed tasks
in the sphere of control of the constitutionality of the law and not of the
judiciary is irrelevant to the possibility of its being considered a court in the
light of Article 6 (1) ECHR®. In turn, the principle of the rule of law under

# Ta. ECtHR judgment of 25" March 1998, no. 13/1997/797/1000, Kopp v. Switzetland, § 55.

¥ ECtHR judgment of 7* May 2021, no. 4907/18, Xero Flor v. Poland, § 194. In the abovemen-
tioned judgment, the ECtHR found that the Constitutional Tribunal’s judgment, issued with the par-
ticipation of a person chosen to fill an already occupied seat (a so-called ‘stand-in judge’) violated
Article 6 (1) of the Convention, in particular the claimant’s right to a ‘court established by law’.
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this provision is reflected by the right to a ‘tribunal established by law’, which
must also be understood through the prism of institutional requirements, in
particular the expectation that this court is appointed in accordance with the
law.

The deficiencies accompanying the appointment of the Polish con-
stitutional court and the inclusion of so-called ‘stand-in judges’ (including
Jaroslaw Wyrembak and Justyn Piskorski, elected in 2017 to replace the
deceased ‘original ‘stand-in judges Henryk Cioch and Lech Morawski)
determine that the Constitutional Tribunal cannot in fact be considered
a ‘tribunal established by law’” within the meaning of Article 6 (1) of
the Convention. Consequently, the judgment of 22™ October 2020 as
a ground for limiting the claimant’s right under Article 8 (1) does not ful-
fil the essential requirements for compliance with the rule of law. Thus,
the interference by the public authorities with Ms. M.L.s right to respect
for her private life cannot be justified. The interference could not be
regarded as being ‘in accordance with law’ within the meaning of Arti-
cle 8 (2). In the present case, therefore, there has been a violation of the
applicant’s Convention right under Article 8 (1) of the Convention. With
this in mind, the ECtHR refrained from assessing the impact of the mis-
takes accompanying Julia Przylebska’s appointment as President of the
Tribunal and Krystyna Pawlowicz’s involvement in passing of the 22
October judgment on the compliance of the said ruling with the prin-
ciple of the rule of law and, consequently, on whether the interference
with the claimant’s private life could be regarded as being ‘in accordance
with law’.

Infringement of the applicant’s right to a private life

I. The effects of the Court’s decision and the legal situation of Polish
women

The judgment in question should be viewed with approval insofar as the
ECtHR confirmed that the applicant’s right to respect for private life was
violated. By adopting a systemic perspective towards the rights covered
by the Convention, the Court creatively yet consistently linked the right
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to respect for private life with the right to a fair trial. Further, it deduced
from the violation of the requirements as to the way in which the Constitu-
tional Tribunal (‘court’ within the meaning of Article 6 (1)) was appointed,
that the right to respect for private life and the right to a fair trial has been
infringed. It thus challenged the permissibility of such interference under
Article 8 (2) of the Convention and concluded that Ms. M.LLs right to
respect for private life had been violated because of the tightening of the
abortion law as a result of the entry into force of the CT judgment.
Undoubtedly, the groundbreaking nature of such a decision of the
European Court of Human Rights for Polish women must be recog-
nised. After all, it constitutes a valuable preliminary ruling on which sim-
ilarly situated persons will be able to rely in their individual complaints to
the ECtHR, in order to enforce equitable compensation against the state.
Indeed, the judgment of 22™ October 2020 was of key importance from
the perspective of the rights of Ms. M.L. and the rights of many other
persons in a similar situation. In this respect, it is therefore justified to
assume that its effects are analogous to the ruling in Xero Flor concern-
ing faulty judgments of the Constitutional Tribunal in individual cases
(issued in proceedings initiated by a constitutional complaint)™.
Moreover, the ECtHR’s finding of a substantial defect in the rul-
ing eliminating Article 4a (1)(2) of the Family Planning Act from legal
conduct affects the rights and obligations of all Polish courts. As they
are bound by the Constitution of the Republic of Poland (Article 8(2))
and international law (Article 9 of the European Convention on Human
Rights), they are authorised and obliged to refuse to take the defective
ruling of the CT into account when adjudicating’. This, in turn, excludes
the possible prosecution of a physician who, due to serious abnormalities
of the foetus, would carry out a termination of pregnancy, on the basis

% Jak rzad zamierza wykona¢ strasburski wyrok ws. Xero Flor — pyta RPO premiera. Odpowiedz
Szefa KPRM, Biuletyn Informacji Publicznej RPO, 5" November 2021, https://bip.brpo.gov.pl/pl/
content/jak-rzad-zamierza-wykonac-strasburski-wyrok-ws-xero-flot-pyta-rpo-premiera-odpowiedz-
szefa, accessed 7" February 2024.

1 Ibid.
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of Article 152 (1) of the Penal Code. Thus, the effect of the ruling is,
in practice, the decriminalisation of the termination of a woman’s preg-
nancy with her consent in cases where this is motivated by an embryo-
pathological premise.

Finally, Article 46 of the ECHR imposes an obligation on the State
to implement the judgment by taking individual and general measures
to remedy the violation of the Convention against the claimants or to
eliminate the causes of the violation in the law or practice of the author-
ities. This, in turn, may provide the impulse to change the abortion law
in Poland.

I1. Escape into formalism?

Therefore, one should not lose sight of the positive impact that the M.L.
judgment may potentially have on the situation of Polish women. None-
theless, when reading the reasoning of the judgment, one cannot help but
feel that although the facts of the case are closely related to the problem
of reproductive rights, the analysed judgment only seemingly fits into the
long history of strategic litigation on abortion before the ECtHR. In fact,
the Court referred to its previous decisions on abortion only when con-
sidering whether the restriction of the right to legal abortion due to the
occurrence of fetal pathology constitutes an infringement of a woman’s
right to private life. Instead, the further part of the reasoning is aimed at
proving that the tightening of the provisions of the Family Planning Act
as a consequence of the CT judgment does not constitute an interference
‘in accordance with law’. The unlawfulness of the restriction is indicated
by the Court by connecting the human rights and constitutional issues, i.e.
by demonstrating that, due to the improper staffing of the Constitutional
Tribunal, the verdict of 22 October does not meet the requirements for
compliance with the rule of law.

The Court’s ‘escape into formalism’ is therefore peculiar in nature:
after all, it does not imply that the body has completely shirked the need
to go beyond the traditional judicial comfort zone and adjudicate on
the basis of principles. Indeed, in the M.L. judgment, the ECtHR has
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performed a massive amount of interpretative work aimed at recon-
structing the relationship between the rule of law and the correctness of
the appointment of a constitutional court. At the same time, one might
get the impression that the Court wanted to avoid having to update, after
several years, its otherwise conservative position on the ‘margin of appre-
ciation’ of Member States regarding the manner of legal regulation of
abortion. Indeed, having established the unlawful nature of the restric-
tion on the applicant’s right to private life, it completely abandoned the
proportionality test of the interference, even in a restrained form. The
reasoning also does not contain any ‘accidental’ conclusions formulated
by the Court on the merits of the issue of the protection of reproductive
rights. “The ‘formalism’ of the reasoning of the M.L. judgment thus con-
sists primarily in making the long-awaited decision, which would develop
the ECtHRs line of case law on abortion™, into a judgment which rather
supplements the conclusions reached by the Court in the Xero Flor v.
Poland case.

II1. ‘Xero Flor 2.0°?
The judgment of 14 December 2023 should therefore be interpreted
rather in the context of judgments where the ECtHR considered the
consequences of shortcomings in the process of appointing judicial bod-
ies?. In fact, it is even reasonable to conclude that the Court’s reflections
in the present case are to a large extent a repetition of the conclusions it
reached in its judgments in Xero Flor v. Poland. However, the reasoning
of the judgment in M.L. also gives rise to new conclusions.

First, the Court explicitly confirmed therein the durable nature of
the constitutional defect affecting the election of the so-called ‘stand-in
judges’. When deciding on the incompatibility of the rulings issued with

# La. ECtHR judgment of 20" March 2007, no. 5410/03, Tysiac v Poland; ECtHR judgment of
16™ December 2010, no. 25579/05, A, B and C v Ireland; ECtHR judgment of 26™ May 2011,
no. 27617/04, R.R. v Poland; ECtHR judgment of 9™ October 2012, no. 57375/08, P. and S. v Poland.
¥ La. ECtHR Judgment of 1% December 2020, No. 26374/18, Godmundur Andti Astradsson
v. Island; ECtHR Judgment of 7 May 2021, No. 4907/18, Xero Flor v. Poland.
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the participation of Jarostaw Wyrembak and Justyn Piskorski with the
principle of the rule of law, it indicated that a broadly interpreted ‘conva-
lidation’ of a faulty appointment through the election of a new judge in
place of the deceased ‘stand-in judge’ is impossible.

Secondly, it ruled that the said defectiveness may relate not only to
situations in which the judicial body adjudicates in individual cases, but
also when it acts in the sphere of control of constitutionality, deciding — as
a ‘negative legislator’ — to overrule the will of the parliament. The conclu-
sions reached by the Court in this respect are particularly significant if we
take into account the fact that significant defects in judgments issued by
the Constitutional Tribunal acting in this role impinge on the rights and
obligations of all Polish courts, in such cases authorised and obliged to
refuse to take the defective rulings into account. They should therefore act
as if a specific provision has not been eliminated from the legal system as
a result of the entry into force of the Constitutional Tribunal’s decision.

Allegation of violation of the prohibition of torture and inhuman or
degrading treatment

A separate issue, however, is the accuracy of the ECtHR’s ruling on the
applicant’s claim concerning a violation of the prohibition of torture and
inhuman and degrading treatment by Poland. The concurring opinion
expressed by Judges Ivana Jeli¢, Gilberto Felici and Erik Wennerstrém on
this issue should be regarded as justified.

The ground for dismissal of the complaint, to the extent that
Ms. M.L. invoked a violation of Article 3 of the Convention, was that, in
the Court’s view, the ‘minimum level of suffering’ condition had not been
met in the present case. The requirement that the intensity of the victim’s
suffering must reach an appropriate level constitutes, in addition to the
attributability of the act to the State and, in the case of torture, the pre-
meditation of the acts inflicting pain and their intentional nature, a con-
dition for concluding that in a particular case there has been a violation
of the said prohibition. It is a requirement of a rather indefinite nature,
in the sense that it is only possible to determine whether a minimum level

PRZEGLAD PRAWA MEDYCZNEGO, NR 1/2024 (14)



206 NATALIA NIEROBCA

of ill-treatment has actually been achieved by relating the ECtHR case
law to a specific factual context.

Yet the Court’s decision not to uphold the allegation of a violation
of Article 3 ECHR in M.L.s case was not preceded by a detailed analy-
sis of the circumstances of the case to assess the intensity of the claim-
ant’s suffering. Indeed, as indicated in the concurring opinion, there are
factors supporting the notion that the pain she experienced could be
described as ‘severe™*. First and foremost, it refers to the difficult to
imagine fear and anxiety that Ms. M.L. experienced as a result of being
forced to rapidly leave the country to undergo an abortion abroad. The
serious epidemiological situation prevailing at the time must be borne
in mind, as well as the fact that the whole process took place in a lan-
guage foreign to the applicant, in an unfamiliar environment, and that
the medical staff were not aware of the woman’s particularly difficult
personal situation and did not provide her with the necessary explana-
tions and guidance. The emotional pain accompanying Ms. M.L. was
also intensified by the atmosphere of uncertainty and heightened ten-
sion accompanying the entire situation, resulting, inter alia, from the
ongoing protests in Poland against the tightening of the abortion law
and the legal ambiguities regarding the legality of the judgment of
227 October 2020%. When assessing the level of distress, the ‘context
of maternal pain’, i.e. the difficult situation of the claimant as a woman
forced to confront the vision of potential suffering and the illness of
her future child, also cannot be disregarded. Finally, as noted by Judges
Jeli¢, Felici and Wennerstrém, it is necessary to take into account the
humiliation accompanying Ms. M.L. as a result of the stigmatisation
and stereotyping of those seeking to terminate a pregnancy’.

* The Convention against Torture and Other Cruel, Inhuman or Degrading Treatment or Punish-
ment, adopted by the United Nations General Assembly on 10" December 1984 (Journal of Laws of
1989, No. 63, item 378).

*  La. Fundacja im. Stefana Batorego, Stanowisko Zespotu Ekspertow (...).

% UN Human Rights Committee, General Comment No. 36, on Article 6 of the UN Convention on
Human Rights, 2019, CCPR/C/GC/306, § 8.
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The omission of an in-depth analysis of the context in which the
applicant’s rights were violated is an even greater weakness of the judg-
ment when one considers that the factual circumstances of the M.L.
case are not significantly different from those in which the UN Human
Rights Committee issued its opinion in Amanda Mellet v. Ireland”’, or
Whelan v. Ireland®®. In short, these concerned women who, due to the
restrictive abortion laws in Ireland, were forced to undergo a procedure,
motivated by an embryopathological rationale, outside the country. Con-
sidering, /nter alia, the intense mental suffering of the complainants, the
Committee concluded that both cases involved a violation of Article 7
of the International Covenant on Civil and Political Rights”, stipulating
the prohibition of torture and inhuman and degrading treatment. The
factual resemblance of the Irish cases and the M.L. case thus calls for
the ECtHR to indicate what grounds determined it to decide differently
on the fulfillment of the ‘minimum level of severity’ requirement. In this
sense, therefore, it is not even the fact that the Court chose to dismiss
the allegation of a violation of Article 3 of the Convention by Poland
that should be criticised, but the arbitrary nature of this decision, not
supported by adequate reasoning,

Conclusions

The main conclusion that emerges from the M.L. v. Poland judgment
is that the verdict and its justification focus on different areas of law
than the context in which the applicant’s rights were violated would at
first suggest. The judgment only seemingly fits into the history of the
strategic litigation on abortion before the ECtHR. Instead, it essentially
develops the conclusions reached by the Court in Godmundur Andri

¥ UN Human Rights Committee Opinion of 31* March 2016, No. 2324/2013, Amanda Mellet
v. Ireland.

% UN Human Rights Committee Opinion of 17* March 2017 No. 2425/2014, Whelan v. Ireland.

¥ International Covenant on Civil and Political Rights, opened for signature in New Yotk on 19
December 1966, (O] 1977, No. 38, item 167).
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Astradsson v Island and Xero Flor v Poland. Thus, it primarily concerns
not the question of reproductive rights, but rather the consequences of
the improper appointment of the court. In this sense, the feeling of dis-
satisfaction caused by the fact that after years of silence, the Court did
not take the opportunity to update its position on the margin of appreci-
ation of the Member States regarding the legal regulation of abortion, is
justified. Some objections can also be raised against the ECtHR’s ruling
on the violation of the prohibition of torture and inhuman or degrading
treatment, which cannot be considered justified.

However, the importance of the practical consequences of the
Court’s finding of unlawful interference with the applicant’s right to pri-
vate life cannot be undermined. The M.L. decision, after all, not only
constitutes a preliminary ruling opening the way for other direct victims
of the Constitutional Tribunal’s decision to pursue financial claims in
Strasbourg. Indeed, it also obliges national courts to refuse to take into
account flawed judgments of the Constitutional Tribunal, in particular
the judgment of 22" October 2020. The effect of the judgment is thus,
in practice, the decriminalisation of the termination of a woman’s preg-
nancy with her consent in cases where this is motivated by an embryo-
pathological premise. Finally, due to the Article 46 of the ECHR, the
ruling of 14™ December 2023 may provide a significant impulse for the
statutory liberalisation of the abortion law in Poland.
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Dopuszczenie na rynek produktow leczniczych
w wyroku Trybunatu EFTA w sprawie E-16/14
Pharmaq AS przeciwko Intervet International BV

Streszczenie

Publikacja jest glosa do waznego wyroku Trybunalu EFTA z 9 kwietnia
2015 roku dotyczacego zakresu dopuszczenia na rynek szczepionek lub
produktow leczniczych. W pierwszej cz¢sci przedstawione zostaja najwaz-
niejsze informacje i okolicznosci dotyczace sprawy. P6zniej mozna zna-
lez¢ pytania, jakie Sad Rejonowy w Oslo skierowat do Trybunalu EFTA
w Luksemburgu. W kolejnych czesciach znajduje si¢ dokladna analiza
wyroku Trybunatu EFTA oraz komentarz autorski do tego orzeczenia.
Jestem przekonany, ze czytajac ten artykul, kazda osoba interesujaca si¢
prawem farmaceutycznym lub prawem weterynaryjnym bedzie mogla
poszerzy¢ swoja wiedze. Publikacja moze rowniez skloni¢ do refleksji
nad tym, jakie korzystne rozwiazania z prawa skandynawskiego mogloby
zaczerpnac prawo polskie.

Stowa kluczowe: prawo farmaceutyczne, prawo weterynaryjne, szcze-
pionka, produkty lecznicze

Najwazniejsze informacje i okoliczno$ci dotyczace sprawy
W publikacji chcialbym dokona¢ analizy wyroku Trybunatu EFTA w spra-

wie E-16/14 Pharmaq AS przeciwko Intervet International BV. Trybunat
EFTA jest miedzynarodowym organem sadowniczym, ktory rozpatruje
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sprawy dotyczace trzech panstw cztonkowskich Europejskiego Stowarzy-
szenia Wolnego Handlu: Norwegii, Islandii i Liechtensteinu'. Ten wyrok
Trybunalu EFTA znajduje si¢ réwniez w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej (Dz.U.UE.C.2015.350.8).

Firma PHARMAQ jest jedna z najwazniejszych korporacji zajmuja-
cych si¢ produkeija lekéw i szczepionek dla zwierzat zyjacych w wodzie®.
Spotka nalezy do grupy Zoetis — firmy zajmujacej si¢ ochrong zdrowia
zwierzat. Siedziba PHARMAQ znajduje si¢ w miejscowosci Overhalla
w Norwegii. Z kolei Intervet International B.V to firma farmaceutyczna
znajdujaca si¢ w miejscowosci Boxmeer w Krélestwie Nidetlandow”.

Sprawa przed Sadem Rejonowym w Oslo (Oslo tingrett) dotyczyla
waznosci 1 zakresu dodatkowego $wiadectwa ochronnego wydanego
pozwanemu, czyli spolce Intervet International w styczniu 2014 r. na
podstawie przepisow prawnych obowiazujacych w Norwegii. Stronami
postepowania sa dwie firmy, ktére opracowaly szczepionke przeciwko
wirusowej chorobie trzustki u ryb tososiowatych. Szczepionka powoda,
czyli firmy PHARMAQ), oparta jest na szczepie wirusa wyizolowanym
z zakazonego tososia w wodach Norwegii. Z kolei pozwany opracowal
szczepionke na nieaktywnym wirusie. Ten szczep jest izolowany od zaka-
zonego tososia w Irlandii. Szczepionka otrzymata patent w krajach Unii
Europejskiej (w tym w Wielkiej Brytanii bedacej w tym czasie panstwem
czlonkowskim) oraz w Norwegii.

Do sporu dotyczacego patentu doszlo miedzy tymi stronami juz
wezesniej. Norweskie sady ustalily wtedy, ze patent pozwanego obejmuje
kazdy szczep wirusa wywolujacy wirusows chorobe trzustki u tososia
oraz ze szczepionka powoda wchodzi w zakres patentu pozwanego®.

W latach 2003-2011 pozwana spoétka Intervet International sprzeda-
wala swoja szczepionke Norvax Compact PD 1 dostarczala ja hodowcom
ryb w Norwegii. Firma ta dostarczyla réwniez te szczepionke do Irlandii

' https://eftacourt.int.

https://pharmaq.com.

https:/ /www.msd-animal-health.nl.

* Judgment of the EFTA Court 9 April 2015 in Case E-16/14, s. 8.
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w ramach licencji AR16 wydawanej zgodnie z rozporzadzeniem (WE)
z 2007 1. dotyczacego lekarstw dla zwierzat’.

Pozwany uzyskal calkowite pozwolenie na dopuszczenie do obrotu
szczepionki Norvax Compact PD w Wielkiej Brytanii w dniu 10 sierpnia
2011 r. i w Norwegii w dniu 18 sierpnia 2011 r., w obu przypadkach na
okres pigciu lat.

W dniu 19 czerwca 2008 roku Norweski Urzad ds. Konkurencji
otrzymal od Pharmaq AS (powoda w sprawie) wniosek o wydanie licencji
przymusowej w sprawie ingerencji w patent nalezacy do firmy Intervet
International®. Licencja przymusowa jest zezwoleniem wiladzy publicz-
nej na korzystanie z opatentowanego wynalazku lub produktu bez zgody
wlasciciela patentu. Firma Pharmaq jako podstawe prawna do uzyskania
patentu wskazala artykul 47 ust. 1 norweskiej ustawy Patentoven (ustawa
o patentach), ktory brzmi: ,,Kto w celach handlowych lub operacyjnych
chce wykorzysta¢ wynalazek, na ktory kto$ inny posiada patent, moze
uzyskac na to licencje przymusows, jezeli wymagaja tego wzgledy waz-

nego interesu publicznego™”.

Pytania skierowane przez Sad Rejonowy w Oslo

Dnia 16 czerwca 2014 1. Sad Rejonowy w Oslo zdecydowal si¢ wyslaé
list do Trybunalu EFTA o opini¢ pomocnicza®. Sad chcial uzyskaé
odpowiedzi na szes¢ pytan. Pierwsze z nich dotyczylo tego, czy produkt
zostal wprowadzony do obrotu jako produkt leczniczy w Europejskim
Obszarze Gospodarczym zanim przyznano pozwolenie na dopuszcze-
nie do obrotu. Pytanie to dotyczy sytuacji, gdy dostawa produktu miata
miejsce zgodnie ze ,,specjalnymi zwolnieniami od zezwolenia” przyzna-
nymi przez norweska Panstwowa Agencje Lekéw lekarzom weterynarii

1 biologom zajmujacym si¢ zdrowiem ryb oraz zgodnie z tzw. licencjami

> Judgment of the EFTA Court 9 April 2015 in Case E-16/14, s. 9.

https:/ /konkurransetilsynet.no.

Lov om patenter, LOV-1967-12-15-9, Justis- og beredskapsdepartementet.
¢ Judgment of the EFTA Court 9 April 2015 in Case E-16/14, s. 9.
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AR 16 przyznanymi przez irlandzki departament ds. rolnictwa, zywnosci
1 gospodarki morskie;.

Drugie pytanie Sad Rejonowy w Oslo sformulowal w nastepujacy
sposob: ,,Jezeli odpowiedz na pytanie 1 jest twierdzaca, czy taki pro-
dukt nie podlega zakresowi rozporzadzenia (WE) nr 469/2009 i czy
w zwiazku z tym swiadectwo wydane na podstawie takiego dokumentu
jest niewazne?”. Rozporzadzenie (WE) nr 469/2009 dotyczy dodatko-
wego $wiadectwa ochronnego dla produktéw leczniczych.

Natomiast zeby scharakteryzowac to, co norweski sagd mial na mysli,
zadajac trzecie pytanie, na poczatku nalezy odnies¢ si¢ do art. 2 rozporza-
dzenia w sprawie dodatkowych §wiadectw ochronnych. Jego tre§¢ brzmi:
»Kazdy produkt chroniony przez patent na terytorium panstwa czton-
kowskiego 1 przed wprowadzeniem na rynek jako produkt leczniczy pod-
legajacy administracyjnej procedurze wydawania zezwolenia, ustanowio-
nej w dyrektywie 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
6 listopada 2001 r. w sprawie wspélnotowego kodeksu odnoszacego
si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi (2) lub dyrektywie
2001/82/WE Patlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listopada 2001 .
w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢ do weterynaryjnych
produktow leczniczych (3) moze by¢ przedmiotem $wiadectwa, zgodnie
z warunkami przewidzianymi w niniejszym rozporzadzeniu”. Na podsta-
wie wykltadni tego przepisu norweski sad zadal pytanie, czy pozwolenie
na dopuszczenie do obrotu wydane dla weterynaryjnego produktu leczni-
czego powinno zostac¢ uznane za stanowiace zezwolenie administracyjne.

Czwarty punkt dotyczy tego, czy specjalne zezwolenia od zezwolenia
wynikajace z przepiséw norweskiego rozporzadzenia w sprawie lekow
2 1999 r. lub norweskiego rozporzadzenia w sprawie lekéw z 2009 r. maja,
wplyw na waznosc¢ zezwolenia na wprowadzenie produktu do obrotu jako
produktu leczniczego. W mojej ocenie bardzo ciekawe jest pytanie piate.
Sad Rejonowy w Oslo chcial pozna¢ odpowiedZ na pytanie, jaki zakres
ochrony przystuguje na podstawie rozporzadzenia (WE) nr 469/2009,
jezeli produkt leczniczy jest szczepionka zawierajaca martwe wirusy. Not-
weski organ chcial si¢ dowiedzie¢, czy zakres ochrony moze obejmowac
nie tylko dany szczep wirusa, ktory jest zawarty w produkcie leczniczym
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1 objety patentem podstawowym, ale takze inne szczepy wirusa. Zgodnie
z art. 1 lit. ¢ Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i Rady (WE)
nr 469/2009 patent podstawowy oznacza patent, ktérym chroniony jest
produkt jako taki, proces otrzymywania produktu lub zastosowanie pro-
duktu 1 ktéry wskazany jest przez posiadacza dla celéw procedury wyda-
nia $wiadectwa’.

Szosty punkt natomiast odnosi si¢ do sytuacji, w ktorej zostato przy-
znane dodatkowe $wiadectwo ochronne z definicja produktu, ktéra nie
ogranicza si¢ $cisle do danego szczepu wirusa dopuszczonego do obrotu
jako produkt leczniczy. Zgodnie z rozporzadzeniem (WE) nr 469/2009
produktem jest ,,aktywny sktadnik lub mieszanina aktywnych sktadnikéw
produktu leczniczego”, a produktem leczniczym jest ,kazda substancja
lub mieszanina substancji przeznaczonych do zapobiegania chorobom
lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub zwierzat i kazda substan-
cja lub mieszanina substancji podawana ludziom lub zwierzetom w celu
postawienia diagnozy lub w celu przywrocenia, poprawienia czy modyfi-
kacji fizjologicznych funkcji organizmu ludzkiego lub zwierzecego”. Na
podstawie wczesniej wspomnianej przeze mnie sytuacji Sad Rejonowy
w Oslo zadal dwa pytania. Pierwsze dotyczy tego, czy takie dodatkowe
swiadectwo ochronne bedzie wazne. Natomiast w podpunkcie b) nor-
weski sad zadal pytanie, czy dodatkowe §wiadectwo ochronne bedzie
wazne, pomimo iz zakres ochrony zgodnie z art. 4 Rozporzadzenia (WE)
nr 469/2009 nie wykracza poza okreslony szczep wirusa, ktory zostal
dopuszczony do obrotu jako produkt leczniczy.

Analiza wyroku wydanego przez Trybunat EFTA

Przejde teraz do analizy wyroku Trybunatu EFTA z 9 kwietnia 2015 r.
Najpierw chce dokona¢ analizy odpowiedzi na pytania zadane przez Sad
Rejonowy w Oslo. Na poczatku Trybunatl podaje ogdlna opini¢ na temat
pytania pierwszego, drugiego i czwartego. Zgodnie z nig najwazniejsza

?  Rozporzadzenie Patlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 469/2009 z dnia 6 maja 2009 . doty-
czace dodatkowego swiadectwa ochronnego dla produktéw leczniczych, Dz.Urz. UE L Nr 152.
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kwestig, na jakq trzeba odpowiedzied, jest czy ,,specjalne zwolnienia od
zezwolenia” lub inne licencje przyznane przez wladze norweskie iirlandz-
kie sq wystarczajace, aby wykluczy¢ wydanie dodatkowego $wiadectwa
ochronnego (supplementary protection certificate). Z. kolei w opinii Trybunatu
pytanie trzecie ma na celu ustalenie, czy pozwolenie na dopuszczenie do
obrotu wydane na podstawie art. 26 ust. 3 dyrektywy 2001/82 stanowi
pozwolenie na dopuszczenie do obrotu w rozumieniu art. 2 Rozporza-
dzenia Patlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 469/2009. Ponadto
Trybunal na poczatku stwierdzil, Ze wszystkie pytania zadane przez Sad
Rejonowy w Oslo odnosza si¢ zasadniczo do interpretacji art. 2 rozporza-
dzenia (WE) nr 469/20009.

W opinii doradczej Trybunal w punkcie pierwszym jasno stwier-
dzil, Ze zgodnie z rozporzadzeniem nr 1768/92 dodatkowe $wiadectwo
ochronne dla weterynaryjnego produktu leczniczego moze zosta¢ wydane
w panstwie EOG na podstawie pozwolenia na dopuszczenie do obrotu
wydanego w tym panstwie zgodnie z administracyjna procedura wyda-
wania pozwoleri okreslona w tytule IIT dyrektywy 2001/82/WE lacznie
z procedura wydawania zezwolen w wyjatkowych okolicznos$ciach zgodnie
z art. 26 ust. 3 tej dyrektywy'’. Takie pozwolenie na dopuszczenie do obrotu
stanowi wazne zezwolenie oraz, w stosownych przypadkach, moze row-
niez stanowi¢ pierwsze zezwolenie na wprowadzenie produktu do obrotu
jako weterynaryjnego produktu leczniczego w rozumieniu art. 3 lit. b) 1 d)
rozporzadzenia (EWG) nr 1768/92. Trybunal réwniez orzekl, ze zezwole-
nia przyjmowane na podstawie art. 8 akapit pierwszy dyrektywy 2001/82/
WE nie stanowigq pozwolenia na dopuszczenie do obrotu w rozumieniu
rozporzadzenia (EWG) nr 1768/92. Ten przepis stanowiacy odstepstwo
Scisle ogranicza wykorzystanie srodkéw dozwolonych na jego mocy, sta-
nowiac, ze ma on zastosowanie tylko w przypadku powaznych choréb epi-
zootycznych, w sytuacji braku odpowiedniego produktu leczniczego oraz
po zawiadomieniu Urzedu Nadzoru EFTA o szczegélowych warunkach
zastosowania. Trybunal réwniez orzekl, ze to sady krajowe musza ocenic

" Dytektywa 2001/82/WE z dnia 6 listopada 2001 . w sprawie wspolnotowego kodeksu odnosza-
cego si¢ do weterynaryjnych produktéw leczniczych, Dz.U. 1. 311 z 28.11.2001.
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na podstawie okolicznosci faktycznych w postepowaniu karnym, czy ,,spe-
cjalne zwolnienia od zezwolenia” lub , licencje AR16” beda uwzgledniane.

W punkcie drugim Trybunal EFTA odpowiedzial na pytanie doty-
czace zakresu ochrony, ktora przystuguje na podstawie dodatkowego
$wiadectwa ochronnego. Zgodnie z jego opinig art. 4 rozporzadzenia
(EWG) nr 1768/92 dotyczy okreslonego szczepu wirusa objetego paten-
tem podstawowym, ale nieokreslonego w pozwoleniu na dopuszczenie
do obrotu w odniesieniu do szczepionki zawierajacej martwe wirusy,
wykorzystanej do celéw art. 3 lit. b) rozporzadzenia (EWG) nr 1768/92,
wylacznie jezeli dany szczep stanowi t¢ sama substancj¢ czynng co pro-
dukt leczniczy, dla ktérego udzielono pozwolenia, a skutki lecznicze sa
objete wskazaniami terapeutycznymi, w odniesieniu do ktoérych udzie-
lono pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Artykul 3 rozporzadzenia
(EWG) nr 1768/92 méwi o warunkach uzyskania §wiadectwa. Artykul 3
lit. b) tego aktu prawnego wskazuje, ze Swiadectwo jest wydawane w pan-
stwie cztonkowskim Unii Europejskiej w dniu zlozenia odpowiedniego
wniosku, jezeli zostalo wydane zgodnie z dyrektywa 65/65/EWG lub
dyrektywa 81/851/EWG wazne zezwolenie na obrot produktem lecz-
niczym. Trybunal dodal jeszcze, ze jest nieistotne, czy produkt leczni-
czy sporzadzony na podstawie takiego innego szczepu bedzie wymagal
odrebnego pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Ocena tych okolicz-
nosci jest kwestia faktyczna, ktora musi zosta¢ okreslona przez sad kra-
jowy. Ponadto wedltug opinii Trybunatu dodatkowe §wiadectwo ochronne
nie bedzie wazne w zakresie, ktory przekracza zakres okreslony w odpo-
wiednim pozwoleniu na dopuszczenie do obrotu''.

Moja opinia na temat wyroku

Pierwsza zasadnicza kwestia, na jaka zwrocitbym uwage, jest organ wyda-
jacy, jakim jest Trybunal EFTA. Pomimo iz oczywiscie opinie dorad-
cze tego organu sadowniczego nie dotycza Polski, jestem przekonany,

""" Judgment of the EFTA Court 9 April 2015 in Case E-16/14, s. 8.
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ze Rzeczpospolita Polska moze zdecydowanie czerpaé informacie,
ktére zostaly wydane przez sedzidw tego organu. Jestem przekonany, ze
w naszym kraju wiedza o Trybunale EFTA nie jest duza, a absolutnie
w mojej ocenie dokonywanie analizy porownawczej pomiedzy np. pra-
wem norweskim lub islandzkim bedacymi systemami prawa skandynaw-
skiego a prawem polskim byloby bardzo korzystne. Bardzo wazne jest
réwniez to, ze wyrok, ktory zostal przeze mnie opisany w tym artykule,
znajduje si¢ w Dzienniku Urzedowym Unii Europejskie;.

Przechodzac juz stricte do analizy wyroku, na poczatku cheg podkre-
8li¢, ze Trybunal wprost oznajmil, ze dodatkowe $wiadectwo ochronne
dla weterynaryjnego produktu leczniczego moze by¢ przyznane w pan-
stwie Europejskiego Obszaru Gospodarczego na podstawie pozwolenia
na dopuszczenie do obrotu. Trybunal uznal tez, ze pozwolenie to moze
zosta¢ wydane zgodnie z administracyjna procedura dopuszczenia wyda-
wania pozwolenia okteslonej w tytule III dyrektywy 2001/82/WE oraz
na podstawie procedury dopuszczenia w wyjatkowych okolicznosciach
zgodnie z art. 26 ust. 3 tej samej dyrektywy. Nie mam watpliwosci, ze
Trybunal Luksemburski prawidlowo zinterpetowal te przepisy, poniewaz
w szczegolny sposob wskazuja one, jak wyglada pozwolenie do obrotu
w Europejskim Obszarze Gospodarczym 1 na jakiej podstawie moze ono
zosta¢ wydane.

Cickawa jest natomiast wykladnia art. 8 akapitu pierwszego dyrek-
tywy 2001/82/WE. Wedlug Trybunalu przepis ten bedzie stanowil
odstepstwo tylko w przypadku powaznych choréb epizootycznych,
w sytuacji braku odpowiednich produktéw leczniczych oraz po zawia-
domieniu Urzedu Nadzoru EFTA o szczegétowych warunkach zasto-
sowania. Tutaj roéwniez nie mam watpliwosci, ze Trybunal prawidlowo
dokonal wyktadni przepisow. Jednak trzeba koniecznie zwrdci¢ uwage,
ze w dyrektywie 2001/82/WE Patlamentu Europejskiego i Rady jako
organ wlasciwy nie jest wskazany Urzad Nadzoru EFTA, tylko Komisja
Europejska. Dlatego tym bardziej interpretacja Trybunatu jest wlasciwa,
gdyz w krajach Unii Europejskiej organem, ktéry nalezy zawiadomic
o szczegolowych warunkach zastosowania, bedzie Komisja Europejska,
natomiast w panstwach Europejskiego Stowarzyszenia Wolnego Handlu,
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ktére oczywiscie nie naleza do Unii Europejskiej, takim organem zgodnie
z wyrokiem trybunalu luksemburskiego bedzie Urzad Nadzoru EFTA.

Trybunal EFTA w wyroku z 9 kwietnia 2015 r. przyznal wiele kom-
petencji sadom krajowym. Wedtug Trybunatu to sady krajowe powinny
ocenié, czy ,specjalne zwolnienia od zezwolenia” lub ,licencje AR16”,
o ktorych méwia przepisy, zostaly prawidlowo wydane zgodnie z prze-
pisami krajowymi. Sprawa ta dotyczy Irlandii 1 Wielkiej Brytanii, ktora
jeszcze w dniu wydawania wyroku (9 kwietnia 2015 r.) byla panstwem
czlonkowskim Unii Europejskiej. Trzeba zwroci¢ uwage, ze dyrekywa
unijna musi zosta¢ przyjeta przez panstwo czlonkowskie, jednak w tym
przypadku kraj Unii Europejskiej ma bardzo duza swobode w implemen-
tacji jej przepisow do swojego porzadku prawnego — w przeciwienstwie
do rozporzadzenia. Absolutnie jest to wlasciwe posuniecie Trybunatu.
Sady krajowe nie tylko powinny, ale musza w tej sytuacji mie¢ prawo do
swobodnej oceny.

Zobaczmy, w jaki sposéb Trybunal EFTA zinterpretowal art. 4 roz-
porzadzenia (EWG) nr 1768/92, ktérego tre$¢ brzmi: ,,\W granicach
ochrony przyznanej patentem podstawowym ochrona przyznana $wia-
dectwem rozciaga si¢ jedynie na produkt objety zezwoleniem na obrot
odpowiadajacym mu produktem leczniczym oraz na kazde uzycie pro-
duktu jako produktu leczniczego, jakie bylo dozwolone przed wyga-
$nigciem $wiadectwa”'?. Trybunal uznal, ze zakres ochrony przyznanej
dodatkowym $wiadectwem ochronnym dotyczy okreslonego szczepu
wirusa objetego patentem podstawowym, ale nieokreslonego w pozwo-
leniu na dopuszczenie do obrotu w odniesieniu do szczepionki zawiera-
jacej martwe wirusy, tylko jezeli dany szczep stanowi te sama substancje
czynng co produkt leczniczy, dla ktérego udzielono pozwolenia, a skutki
lecznicze sa objete wskazaniami terapeutycznymi, w odniesieniu do kt6-
rych udzielono pozwolenia na dopuszczenie do obrotu. Artykul 1 lit. a)
rozporzadzenia (EWG) nr 1768/92 zawieral definicje, wedlug ktérej

2" Rozporzadzenie Rady (EWG) NR 1768/92 z dnia 18 czerwca 1992 r. dotyczace stworzenia
dodatkowego $wiadectwa ochronnego dla produktéw leczniczych, Dz.Urz. L 182, 02/07/1992
P. 0001 — 0005.
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produkt leczniczy to kazda substancja lub mieszanina substancji przezna-
czonych do zapobiegania lub leczenia choréb wystepujacych u ludzi lub
zwierzat, lub podawana ludziom lub zwierz¢tom w celu postawienia dia-
gnozy lub w celu przywrocenia, poprawienia czy modyfikacji fizjologicz-
nych funkcji organizmu ludzkiego lub zwierzecego. Jestem przekonany,
ze szczepionka przeciwko wirusowej chorobie trzustki u ryb moze zostac
sklasyfikowana na podstawie tego przepisu jako produkt leczniczy. Try-
bunal znowu okreslil, Ze to w kompetencji sadu krajowego lezy ocena,
czy dany produkt leczniczy bedzie wymagal odrebnego pozwolenia na
dopuszczenie do obrotu. Dodatkowo Trybunal w jasny sposéb stwier-
dzil, ze dodatkowe Swiadectwo ochronne nie bedzie wazne w zakresie,
ktory przekracza zakres okreslony w pozwoleniu na dopuszczenie do
obrotu. Wszystkie te interpetacje sa w mojej ocenie prawidtowe.

Z.akonczenie

Wyrok Trybunatu EFTA z 9 kwietnia 2015 r. w sprawie E-16/14 Phar-
maq AS przeciwko Intervet International BV stanowi jasna i kompletna
informacje dotyczaca tego, kiedy szczepionki zostang dopuszczone do
obrotu w Europejskim Obszarze Gospodarczym. Pomimo iz opiera si¢
on gléwnie na aktach prawnych, ktére zostaly zastapione przez Rozpo-
rzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (WE) nr 469/2009 i Roz-
porzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/6 z dnia
11 grudnia 2018 1., to jednak duza cz¢$¢ lub nawet wickszo$¢ elemen-
tow z dyrektywy 2001/82/WE i rozporzadzenia (EWG) nr 1768/92 jest
nadal obowigzujaca w porzadku prawnym. Wyrok stanowi w mojej oce-
nie doskonaly material do analizy poréwnawczej, w jaki sposéb pozwo-
lenie na obrét w przemysle farmaceutycznym moze wyglada¢ w Pol-
sce 1 w innych krajach Unii Europejskiej, a jak w panstwach, ktére nie
naleza do UE. Jestem przekonany, ze czytajac ten artykul, swojq wiedze

3 Rozporzadzenie Parlamentu Europejskiego i Rady (UE) 2019/6 z dnia 11 grudnia 2018 t. w spra-
wie weterynaryjnych produktéw leczniczych i uchylajace dyrektywe 2001/82/WE, Dz.Urz. UE L. 2019
Nr 4, s. 43.
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moga poszerzy¢ zarowno farmaceuci oraz lekarze weterynarii, jak row-
niez kazdy, kto interesuje si¢ prawem farmaceutycznym lub prawem

weterynaryjnym.
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Abstract

Authorization of medicinal products on the market in the judg-
ment of the EFTA Court in case E-16/14 Pharmaq AS v Intervet
International BV

The publication is a commentary on an important judgment of the
EFTA Court of April 9, 2015 regarding the scope of marketing autho-
rization for vaccines or medicinal products. The first part presents the
most important information and circumstances regarding the case. Later,
you can find the questions that the Oslo District Court referred to the
EFTA Court in Luxembourg, The following parts contain a detailed anal-
ysis of the EFTA Court’s judgment and the author’s commentary. I am
convinced that by reading this article, every person interested in phat-
maceutical law or veterinary law will be able to expand their knowledge.
The publication may also prompt reflection on what beneficial solutions
Polish law could derive from Scandinavian law.

Keywords: pharmaceutical law, veterinary law, vaccine, medical products.
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