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TERESA DUKIET-NAGORSKA

Esej o szkodliwych i potrzebnych zmianach
przepisoOw wyznaczajacych odpowiedzialnos¢
karng lekarza

W obecnym stanie wiedzy kryminologicznej truizmem jest stwierdzenie,
ze surowosc¢ represji, sama w sobie, nie oddzialywa powstrzymujaco na
potencjalnych naruszycieli prawa. Dotyczy to zapobiegania wszelkim
zamachom na dobra prawne, w tym czynom lekarzy przeciwko zyciu
1 zdrowiu.

Zapobieganie przestepstwom wymaga réznorakich mechanizméw.
Skutecznos¢ jest uzalezniona m.in. od prawidlowosci legislacji, ksztatto-
wania §wiadomosci i kultury prawnej, sprawnosci wymiaru sprawiedliwo-
$ci i przestrzegania przez jego organy zasady obiektywizmu i réwnosci.

Majac powyzsze na uwadze, trzeba krytycznie odnies¢ si¢ do zmian
k.k. poczynionych w art. 38 ustawy z dnia 19 czerwca 2020 r. o doptatach
do oprocentowania kredytéw bankowych udzielanych przedsi¢biorcom
dotknietym skutkami COVID-19 oraz o uproszczonym postepowaniu
o zatwierdzeniu ukladu w zwiazku z wystapieniem COVID-19 (Dz.U.
2020.1086). Zmiany te zastuguja na oceng krytyczng z wielu powodoéw.

Zwroci¢ nalezy uwage zwlaszcza na dwie cechy. Po pierwsze, zmian
kodeksu karnego dokonano w ustawie ,,zwyklej” poswicconej zupelnie
innym zagadnieniom, w dodatku w szczegélnym trybie. Zmiany czynione
w k.k. maja wplyw na caly system prawa karnego (chociazby ze wzgledu na
art. 116 k.k."), totez powinny by¢ przeprowadzane z rozwaga, przy docho-
waniu wszelkich zasad wyznaczajacych proces legislacji. Dobra tradycja

' Art. 116. Przepisy czesci ogdlnej tego kodeksu stosuje si¢ do innych ustaw przewidujacych odpo-
wiedzialno$¢ karna, chyba Ze ustawy te wyraznie wylaczaja ich zastosowanie.
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6 TERESA DUKIET-NAGORSKA

polskiego ustawodawcy bylo przeprowadzanie jego nowelizacji w ustawach
tyczacych szeroko rozumianego prawa karnego, a nie niejako na margine-
sie innych regulacji. Omawiane zmiany ustanawiane byly w trybie — po
czesci usprawiedliwionym stanem zagrozenia epidemicznego — ktory
zubozyl badania, ustalenia i konsultacje czynione przed ich uchwa-
leniem. Tryb ten stanowil zaprzeczenie zasad, ktérych powinno si¢
przestrzegac przy dokonywaniu zmian k.k. (projekt autorstwa zespolu
skladajacego si¢ z wybitnych teoretykow 1 praktykow; szerokie konsul-
tacje w srodowisku akademickim i posréd oséb stosujacych to prawo,
a wicc sedziow, prokuratoréow, adwokatéw, radcow prawnych i poli-
cjantow). Po wtore, zmiany k.k. kreslone w tej ustawie dotycza gléwnie
cz¢sci ogolnej k.k., a wigc przepisow wplywajacych na ksztalt odpo-
wiedzialnosci karnej — totez ich wadliwo§¢ moze powodowac rozlegle
skutki uboczne, w tym w zakresie odpowiedzialnosci lekarzy za bledy
medyczne i nieudzielenie pomocy, jako Ze podstawe ich odpowiedzial-
nosci karnej za takie czyny stanowia przepisy kreujace przestepstwa
powszechne (majace jedynie odmiany o charakterze indywidualnym
odnoszace si¢ do gwarantéw). Modyfikacje stanu prawnego dokony-
wane punktowo niosa w sobie ryzyko braku kompatybilnosci z cato-
$cia kodeksu, dzieje sie tak, zwlaszcza jedli jest to ingerencja sprzeczna
z jego aksjologia. Tak tez si¢ stalo w tym przypadku, jako ze tworcy
k.k. wyprofilowali jego rozwiazania tak, by sedzia mial pelna mozli-
wos$¢ dostosowania reakcji prawnokarnej do potrzeb konkretnego
przypadku, podczas gdy opisywana zmiana (jak 1 wiele poprzednich)
zmierza do ograniczenia mozliwosci w tym wzgledzie i wymuszenia
surowosci represiji.

W przywolanej wyzej ustawie zmianie ulegl art. 37a § 1 k.k., ktory
uprzednio mial nastegpujace brzmienie:

»Jezeli ustawa przewiduje zagrozenie kara pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 8 lat, mozna zamiast tej kary orzec grzywne albo kare
ograniczenia wolnosci, o ktorej mowa w art. 34 § 1a pkt 1 lub 4”.

W wyniku nowelizacji przepis ten ma taka postac:

,,Jezell przestepstwo jest zagrozone tylko kara pozbawienia wolnosci
nieprzekraczajaca 8 lat, a wymierzona za nie kara pozbawienia wolnosci
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nie bytaby surowsza od roku, sad moze zamiast tej kary orzec kar¢ ogra-
niczenia wolnosci nie nizsza od 3 miesigcy albo grzywne nie nizsza od
100 stawek dziennych, jezeli réwnoczesnie orzeka §rodek kamy, srodek
kompensacyjny lub przepadek”.

Zmiana ta odnosi si¢ do przepisow czesci ogolnej k.k. ksztaltujacych
odpowiedzialno$¢ karna w obszarze wymiaru kary. Oznacza zwigksze-
nie surowosci represji — obejmujace m.in. przestepstwa z art. 155 k.k.,
156 § 2 kk., 157 § 1 kk.,, 160 § 112,162 § 1 k.k.

Popetnienie zawinionego bledu medycznego oznacza realizacje jed-
nego z przestepstw przeciwko zyciu i zdrowiu, a to sprawia, ze sad jest
skfonny wymierzy¢ kare wyzsza niz 1 rok pozbawienia wolnosci, przy
czym — z uwagi na, najczescie] wystepujace, spelnienie przestanek warun-
kowego zawieszenia wykonania kary (art. 69 k.k.) — dotychczas czynil
to przy zastosowaniu tej instytucji’. Bylo to mozliwe do nowelizacji
z 20 lutego 2015 t.%, jako ze ustawa dozwalala na zawieszenie wykonania
kary pozbawienia wolnosci do 2 lat (a nawet kary ograniczenia wolnosci
1 grzywny). W wyniku tej nowelizacji zawieszenie wykonania kary dotyczy
tylko kary pozbawienia wolnosci 1 to w wymiarze do 1 roku.

Katalog kar, okreslony w art. 32 k.k., nie zna odrebnej kary pozbawie-
nia wolnosci z warunkowym zawieszeniem jej wykonania, ustawa operuje
tylko rozréznieniem kary pozbawienia wolnosci, kary 25 lat pozbawie-
nia wolnosci i kary dozywotniego pozbawienia wolnosci. Zatem regu-
lacja — w ktorej warunkiem sine gua non zastosowania kary wolnosciowej
jest przewidywanie kary pozbawienia wolnosci nie wyzszej niz 1 rok —
powoduje w praktyce koniecznos¢ wymierzania lekarzom bezwzglednej
kary pozbawienia wolnosci: sedzia rozwazajacy ewentualno$¢ wymie-
rzenia kary pozbawienia wolnosci w wymiarze wickszym niz 1 rok nie
bedzie mogl skorzystac z mozliwosci, jakie stwarza przepis art. 37a k.k.,
ani tez nie bedzie moégt orzec kary pozbawienia wolnosci z zawieszeniem

2 Teza ta oparta jest na intuicji i publikowanych wyrokach skazujacych, nie istnieja bowiem statystyki

obrazujace wymiar kary za blad medyczny.

> Mowa o modyfikacji dokonanej w art. 1 pkt 33 lit. a ustawy z dnia 20 lutego 2015 t. o zmianie usta-

wy — Kodeks karny oraz niektérych innych ustaw (Dz.U. 2015.390).
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8 TERESA DUKIET-NAGORSKA

wykonania. Wielce problematyczne jest takze zastosowanie warunkowego
umorzenia postegpowania z uwagi na okreslona w art. 66 k.k. przestanke
tyczaca, stopnia spotecznej szkodliwosci. Ustawa wymaga, by nie byl on
znaczny, zas§ w kryteriach wyznaczajacych oceng jej stopnia ekspono-
wane s glownie kryteria o charakterze przedmiotowym, posréd ktorych
nieposlednia role odgrywa rodzaj i charakter dobra prawnego oraz roz-
miar wyrzadzonej lub grozacej szkody (art. 115 § 2 k.k.). Z tej przyczyny
najczesciej trudno sedziemu uznad, ze stopien spolecznej szkodliwosci
czynu godzacego w zycie lub zdrowie cztowieka nie jest znaczny.

Krétko moéwiac: stosunkowo szeroka paleta alternatyw w zakresie
wymiaru kary dotyczy tylko przypadkow, w ktérych sedzia przewiduje
orzeczenie kary pozbawienia wolnosci do 1 roku, ma bowiem do dyspozycji
warianty wynikajace z tresci art. 37a k.k. oraz art. 69 k.k. Zatem w wyniku
dwoéch przywolanych nowelizacji doszto do naruszenia (I to w stopniu
znacznym) aksjologii kodeksu karnego, cechujacej si¢ takim uksztaltowa-
niem rozwigzan w zakresie wymiaru kary, by sedzia mégt — kierujac si¢ zasa-
dami i dyrektywami wymiaru kary — wymierzy¢, wedle swego uznania, kare
co do rodzaju i wysokosci pozwalajaca na osiggnigcie celow kary, posréd
ktorych szczegdlne znaczenie ma brak powrotnosci do przestepstwa.

W tym stanie rzeczy powstaje obawa, ze przy wyborze reakcji prawno-
karnej sedzia nie bedzie mogl uwzgledni¢ zasadniczej réznicy wystepujace]
pomiedzy przypadkiem nieumyslnego naruszenia lub narazenia na nie-
bezpieczenstwo zycia lub zdrowia w toku czynnosci medycznych a czy-
nami tego rodzaju w pozamedycznych okolicznosciach. Wsrod personelu
medycznego budzi to lek przed uwigzieniem.

Operowanie gléwnie surowoscig represji (a taki charakter ma wigkszosc¢
nowelizacji k.k. dokonywanych w ostatnich latach) moze dawac efekt
przeciwny do zamierzonego przez ich pomystodawcow, ktorych celem
jest, jak mozna mniemac, ochrona débr prawnych. Dotyczy to zwlasz-
cza sytuacji podejmowania przez lekarzy decyzji pod wplywem stra-
chu. W przypadku nadmiernie surowej reakcji prawa na blad medyczny
wyzwoli¢ mozna reakcje niesluzace ochronie zycia i zdrowia, bowiem lgk

nie jest dobrym doradca.
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L¢k przed nadmiernie surowa odpowiedzialnoscia karna za blad
medyczny moze dziala¢ paralizujaco i powodowac opdznianie reakeji —
zwlaszcza w sytuacjach wymagajacych szybkiej decyzji. Znanym prze-
jawem lekowej postawy jest takze poszerzanie diagnostyki ponad rze-
czywiste potrzeby, a takze odmowa prowadzenia pacjenta, ktérego stan
zdrowia wymaga postepowania o podwyzszonym ryzyku. Konsekwencja,
obawy przed postawieniem zarzutu przedwczesnej rezygnacji z leczenia
jest uporczywa (zbedna) terapia — stanowi to nie tylko nieludzkie trak-
towanie pacjenta, ale nadto przyczynia si¢ do ograniczenia mozliwosci
w zakresie transplantacji, generuje tez koszty.

Opisana modyfikacja stanu prawa karnego dokonywana jest w sytua-
cji, gdy istnieje potrzeba zmian w obrebie przepiséw prawa medycznego
okreslajacych wykonywanie poszczegolnych zawodéw medycznych,
w tym zawodu lekarza i lekarza dentysty. Przepisy te powinny jasno
precyzowacd, jakie zachowanie lekarza jest zgodne z prawem, podczas
gdy w prawie medycznym jest wiele luk, niescistosci i dysfunkcjonalno-
$ci, przy czym niejednokrotnie dotyczy to kwestii zasadniczych. Usta-
wodawca, zamiast dostarczy¢ medykom wygodnego narzedzia
w postaci uregulowan pozwalajacych na uzyskiwanie jednoznacz-
nych odpowiedzi na powstajace w dziatalno$ci leczniczej pytania,
spotegowal surowo$S¢ kary grozacej m.in. za czyny stanowigce
btedy medyczne.

Potrzeba odpowiednich zmian prawa medycznego jest tym bardziej pilna,
ze polski system ochrony zdrowia po raz pierwszy stanal w obliczu pan-
demii, w warunkach ktérej nieprawidtowosci 1 braki regulacji ujawnily si¢
W sposob szczegolnie jaskrawy.

Nie sposéb odnies¢ si¢ w jednym opracowaniu do wszelkich manka-
mentéw prawa medycznego, totez zwroce uwage na tylko dwa, jednakze
o ,,duzej sile razenia”.

W sytuacji pandemii realne jest niebezpieczefistwo wystapienia nie-
moznosci zapewnienia wszystkim potrzebujacym diagnostyki i terapii
zgodnej z aktualnym stanem wiedzy medycznej — np. moze si¢ okazac,

PrzEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



10 TERESA DUKIET-NAGORSKA

ze intensywnej terapii wymaga liczba chorych przekraczajaca liczbe sta-
nowisk pozwalajacych na t¢ postaé¢ postepowania. Wyloni si¢ wowczas
koniecznos¢ dokonywania selekcji chorych. Konieczno$¢ taka wyste-
puje takze w codziennej pracy lekarzy — np. onkolodzy, ktérym brakuje
(z powodu ograniczonych srodkéw finansowych) skutecznych cytostaty-
kow dla wszystkich pacjentéow, muszg decydowac o udzieleniu ich albo
osobom w ci¢zszym stanie, a wiec gorzej rokujacym, albo w lepszym sta-
nie, czyli lepiej rokujacym.

Prawo karne zawiera instrumenty pozwalajace na niepociaganie leka-
rza do odpowiedzialnosci bez wzgledu na to, jakiego wyboru dokona
w omawianej sytuacji (art. 26 § 2 k.k.), ale nie zabezpiecza to przed
dlugotrwalym postepowaniem przed sadem powszechnym lub sadem
lekarskim, w ramach ktérego przeprowadzana bedzie ocena co do tego,
czy rzeczywiscie zaistniala koniecznos$¢ rezygnacji z prawidlowego
leczenia niektorych pacjentéw. Jej istotq bedzie konfrontacja rzeczywi-
stego zachowania lekarza z modelowym. Ow model w obecnym stanie
prawnym okreslany jest poprzez odestanie do aktualnego stanu wiedzy
medycznej. O zgodnodci z tym modelem badZ jego naruszeniu wypo-
wiadaja si¢ powolywani w sprawie biegli — nader czg¢sto reprezentujacy
rézne szkoly medyczne, poziom wiedzy 1 dos§wiadczenia. Optymalnym
rozwiazaniem byloby wskazanie lekarzom zasad, trybu i sposobu poste-
powania w przypadkach niemoznosci zapewnienia wszystkim potrze-
bujacym optymalnej terapii — przy rownoczesnym upowaznieniu do
odchodzenia od standardéw ad casu — jesli przemawiaja za tym potrzeby
konkretnego pacjenta.

Do 2016 roku standardy postgpowania medycznego mogly by¢ okre-
slane dwutorowo. Mogl to czyni¢ minister ds. zdrowia w oparciu o zawarte
w art. 22 ust. 31 5 ustawy z dnia 15 kwietnia 2011 r. o dzialalnosci leczni-
czej, ogolne upowaznienie do ich ustanawiania w formie rozporzadzen.
Réwnolegle dochodzito, w przypadku niektorych towarzystw naukowych,
do podejmowania uchwal w tej mierze. Artykul 22 ustawy o dziatalnosci
leczniczej ulegt w 2016 r. modyfikacji, w wyniku ktorej obecnie uprawnie-
nie ministra ds. zdrowia dotyczy tylko okreslania standardow organizacyj-
nych oraz wymogoéw tyczacych pomieszczen, w ktorych prowadzona jest

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



ESEJ O SZKODLIWYCH I POTRZEBNYCH ZMIANACH PRZEPISOW WYZNACZAJACYCH... 11

dziatalno$¢ lecznicza, oraz ich wyposazenia®. Natomiast nadal obowiazuje
upowaznienie do ustanawiania standardow postepowania zawarte w art. 3
ust. 4 ustawy z dnia z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwal-
czaniu zakazen i choréb zakaznych u ludzi® — jednakze na jego podstawie
nie wydano rozporzadzenia zawierajacego pomoc w sytuacji omawianej
postaci selekcji chorych.

Podobnie rzecz si¢ przedstawia z ustawg z dnia 8 wrzesnia 20006 r.
o Padstwowym Ratownictwie Medycznym®. Ustawa ta w obszernej dele-
gacji daje ministrowi ds. zdrowia stosowne umocowanie.:

,»Art. 43. 1. Minister wlasciwy do spraw zdrowia, po zasiggnieciu opinii
Naczelnej Rady Lekarskiej oraz stowarzyszen bedacych, zgodnie z posta-
nowieniami ich statutéw, towarzystwami naukowo-lekarskimi albo towa-
rzystwami naukowymi o zasiggu ogélnokrajowym wpisanymi do Krajo-
wego Rejestru Sadowego, oglasza, w drodze obwieszczenia, standardy
postepowania zespolu ratownictwa medycznego 1 kierujacego akcja
medyczna, zgodnie z aktualng wiedza medyczna w zakresie medycyny
ratunkowej.

2. Minister wlasciwy do spraw zdrowia uwzglednia w obwieszcze-
niu, o ktérym mowa w ust. 1, koniecznos¢ ustalenia kolejnosci udzielania
pomocy poszczegdlnym osobom w stanie nagltego zagrozenia zdrowot-
nego (segregacji medycznej), ich transportu i udzielania wsparcia psy-
chicznego tym osobom”.

Z narzedzia tego dotychczas minister ds. zdrowia nie skorzystal.

Zatem nadal, w dwéch wskazanych dziedzinach medycyny, utrzy-
muje si¢ potencjalna dwutorowos¢ okreslania standardéw postepo-
wania, co — w razie wystgpienia w tym zakresie aktywnosci odpowied-
niego towarzystwa naukowego — niesie ryzyko powstania odmiennych
wskazan (zalecen)) odnoszacych si¢ do okreslonej sprawy. Majac to na

* Obecnie ustawa z dnia 15 kwietnia 2011 r. nie zawiera delegacji dla ministra ds. zdrowia do okresla-

nia standardéw postepowania medycznego — stalo si¢ tak za sprawa nowelizacji dokonanej w ustawie
z dnia 10 czerwea 2016 1. (Dz.U. 2016.960).

> Dz.U. 2019.1239.j.t. z p6zn. zm.
¢ Dz.U. 2020.882. z pézn. zm.
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uwadze, trzeba pozytywnie oceni¢ wstrzemi¢zliwo$¢ ministra ds. zdrowia
w podejmowaniu decyzji o ustanowieniu takich dokumentéw, tym bardziej
ze powszechng praktyke przyjeta w innych krajach stanowi ksztalto-
wanie sposobu postepowania lekarzy poprzez towarzystwa naukowe,
grupujace specjalistow z danej dziedziny medycyny. Te¢ droge oceniam
jako bardziej prawidlowsa z kilku powodow. Po pierwsze, organ, jakim
jest minister ds. zdrowia, stanowi odzwierciedlenie pewnego uktadu sil
politycznych, totez opracowania stamtad pochodzace moga wynikac
z przyjecia aksjologii niemajacej zwiazku z naukgq medycyny — takie
zagrozenie istnieje zwlaszcza w odniesieniu do takich dziedzin jak neu-
rologia, psychiatria, seksuologia, a takze zwiazku z ustalaniem $mierci
cztowieka, zaprzestaniem terapii, dawstwem organow, krwiodawstwem,
szczepieniami. Takie samo ryzyko wystapi¢ moze przy aktualizacji juz
stosowanych standardéw postegpowania. Po wtére, akty prawne najcze-
$ciej powstaja w toku dltugotrwatego procesu uzgodnien migdzyresor-
towych, podczas gdy postep w medycynie wymusza szybkie zmiany
zalecen. Po trzecie, zalecenia co do sposobu postegpowania powinny
pochodzi¢ z zespotu skladajacego si¢ z najwyzszej klasy specjalistow,
a orientacj¢ w tej mierze maja lekarze reprezentujacy dana dziedzine
medycyny. Po czwarte, zalecenia powinny by¢ dystrybuowane w spo-
sOb gwarantujacy zapoznanie si¢ z nimi szerokiego kregu lekarzy, a nie
da si¢ tego powiedzie¢ o dziennikach urzedowych, jako ze z uwagi
na incydentalnos¢ pojawiania si¢ aktéw prawnych o takiej zawartosci
konieczne byloby prowadzenie przez lekarzy stalej kwerendy zawarto-
$ci tych zrodel — a to jest nierealne.

Przeniesienie na grunt Polski modelu funkcjonujacego w innych
krajach wymaga jednakze przesadzenia pewnych kwestii w ustawie.
Idzie o’ ustawowe zobligowanie towarzystw naukowych do ustanawia-
nia i aktualizowania (stosownie do postepu zachodzacego w danej dzie-
dzinie medycyny) standardéw postgpowania w okreslonych jednostkach

Nawiasem moéwiac, celowe byloby ustawowe przesadzenie odrebnosci statusu towarzystw na-
ukowych, gdyz obecnie dzialaja one w oparciu o prawo o stowarzyszeniach (ustawa z dnia 7 kwiet-
nia 1989 1., Dz.U. 2019.713. z pdzn. zm.), ktére nie uwzglednia ich specyfiki.
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chorobowych, dystrybuowania ich w sposéb pozwalajacy na zapozna-
nie si¢ z nimi calego srodowiska lekarzy danej specjalnosci. Istotne jest
takze, by nazwiska autorow owych zalecen podawane byly do publiczne;
wiadomosci.

Rzecz jasna, poczynione wyzej uwagi o standardach (zaleceniach,
wskazéwkach) postepowania medycznego odnosza si¢ do wszystkich
dziedzin medycyny.

Polskie prawo medyczne — ze wszech miar stusznie — opiera si¢ na poszano-
waniu autonomii pacjenta. Wyrazem tego jest m.in. tre$¢ art. 32 ust. 1-4
ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza 1 lekarza denty-
sty® (dalej jako ,,ustawa o zawodzie lekarza”). Wyrazona jest tu zasada,

¢ Dz.U. 2020.514 z p6zn. zm.
Art.
1. Lekarz moze przeprowadzi¢ badanie lub udzieli¢ innych §wiadczen zdrowotnych, z zastrzeze-

£

niem wyjatkow przewidzianych w ustawie, po wyrazeniu zgody przez pacjenta.

2. Jezeli pacjent jest maloletni lub niezdolny do $wiadomego wyrazenia zgody, wymagana jest zgoda
jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela ustawowego lub porozu-
mienie si¢ z nim jest niemozliwe — zezwolenie sadu opiekuniczego.

3. Jezeli zachodzi potrzeba przeprowadzenia badania osoby, o ktérej mowa w ust. 2, zgode na prze-
prowadzenie badania moze wyrazi¢ takze opiekun faktyczny.

4. W przypadku osoby catkowicie ubezwlasnowolnionej zgode wyraza przedstawiciel ustawowy
tej osoby. Jezeli osoba taka jest w stanie z rozeznaniem wypowiedzie¢ opini¢ w sprawie badania,
konieczne jest ponadto uzyskanie zgody tej osoby.

5. Jezeli pacjent ukoniczyt 16 lat, wymagana jest takze jego zgoda.

6. Jezeli jednak maloletni, kt6ry ukonczyl 16 lat, osoba ubezwlasnowolniona albo pacjent chory
psychicznie lub uposledzony umystowo, lecz dysponujacy dostatecznym rozeznaniem, sprze-
ciwia si¢ czynno$ciom medycznym, poza zgoda jego przedstawiciela ustawowego lub opiekuna
faktycznego albo w przypadku niewyrazenia przez nich zgody wymagane jest zezwolenie sadu
opickunczego.

7. Jezeli ustawa nie stanowi inaczej, zgoda oséb wymienionych w ust. 1, 2 i 4 moze by¢ wyrazona
ustnie albo nawet poprzez takie ich zachowanie, ktére w sposéb niebudzacy watpliwosci wskazu-
je na wole poddania si¢ proponowanym przez lkkarza czynnosciom medycznym.

8 Jezeli pacjent, o ktérym mowa w ust. 2, nie ma przedstawiciela ustawowego ani opiekuna faktycz-
nego albo porozumienie si¢ z tymi osobami jest niemozliwe, /ekary po przeprowadzeniu badania
moze przystapi¢ do udzielania dalszych swiadczen zdrowotnych dopiero po uzyskaniu zgody
sadu opiekuniczego, chyba ze co innego wynika z przepiséw ustawy.

9. Do czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, stosuje si¢ odpowiednio przepis art. 34 ust. 7.

10. Sadem opiekunczym wlasciwym miejscowo dla udzielania zgody na wykonywanie czynnosci me-
dycznych jest sad, w ktérego okregu czynnosci te maja by¢ wykonane”.
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zgodnie z ktéra wszelkie dzialania medyczne musza by¢ oparte na zgo-
dzie uprawnionej osoby, przy czym wspoéldecydentami ustawodawca
czyni 16-latki 1 osoby ubezwlasnowolnione, zdolne w danej chwili do
swiadomego wspoluczestnictwa w podejmowaniu decyzji dotyczacych
swego zdrowia.

W tej grupie unormowan wystepuja liczne braki 1 utomnosci, w szcze-
go6lnosci dotyczy to wyjatkéw od zasady upodmiotowienia pacjenta. Obsza-
rem, ktory generowaé moze konflikty i zwigzane z tym ryzyko ponoszenia
przez lekarzy odpowiedzialnosci (tak karnej, jak 1 cywilnej), sa uregulowania
tyczace ograniczenia prawa pacjenta do decydowania o sobie — wprowa-
dzane tak dla jego dobra, jak w imi¢ ochrony dobr prawnych nienalezacych
do niego.

W plaszczyznie prawa karnego niejasnosci stanu prawnego w zakresie
dopuszczalnosci interwencji medycznej bez zgody pacjenta (a nawet wbrew
jego stanowisku) spowodowac¢ moga postawienie lekarzowi zarzutu
zaréwno za wykonanie zabiegu leczniczego bez zgody pacjenta’, jak i za
skutek powstaly w wyniku niepodjecia dzialania (w zaleznosci od postaci
skutku w gre wejdzie zarzut narazenia zycia czy zdrowia cztowieka na bez-
posrednie niebezpieczenstwo albo spowodowania jakiejs postaci uszczerbku
na zdrowiu, a nawet $mierci)'.

7L Art 192, § 1. Kto wykonuje zabieg leczniczy bez zgody pacjenta, podlega grzywnie, karze ograni-

czenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2. § 2. Sciganie nastepuje na wniosek pokrzywdzo-
nego”.

10 JArt. 155. Kto nieumy$lnie powoduje §mietré cztowicka, podlega karze pozbawienia wolnosci od
3 miesiecy do lat 57,

HArt. 156.

§ 1. Kto powoduje cigzki uszczerbek na zdrowiu w postaci:

1) pozbawienia cztowieka wzroku, stuchu, mowy, zdolnosci plodzenia,

2) innego cigzkiego kalectwa, ci¢zkiej choroby nieuleczalnej lub dlugotrwalej, choroby realnie
zagrazajacej zyciu, trwalej choroby psychicznej, catkowitej albo znacznej trwalej niezdol-
nosci do pracy w zawodzie lub trwalego, istotnego zeszpecenia lub znieksztalcenia ciala,
podlega karze pozbawienia wolnosci na czas nie krétszy od lat 3.

§ 2. Jezeli sprawca dziata nieumyslnie, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 3. Jezeli nastepstwem czynu okreslonego w § 1 jest smier¢ czlowieka, sprawca podlega karze pozba-
wienia wolnosci od lat 5, karze 25 lat pozbawienia wolnosci albo karze dozywotniego pozbawie-
nia wolnosci.
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Typizacja zawarta w art. 192 k.k. ma charakter blankietowy, jako ze
ustalenie, kiedy wykonywanie zbiegu leczniczego bez zgody pacjenta jest
bezprawne, wymaga uwzglednienia tych postanowien prawa medycznego,
ktére zawieraja upowaznienie (a niekiedy obowigzek) dzialania lekarza
bez zgody uprawnionej osoby, a nawet wbrew jej sprzeciwowi. Normy
zawarte w tych przepisach wplywaja na zakres zastosowania normy sank-
cjonowanej okreslonej w art. 192 k.k. W tej materii jest wiele niejasnosci,
co rzutuje na oceny prawnokarne odnoszace si¢ do czynu lekarza podej-
mujacego dziatanie w oparciu o wylacznie wlasna decyzje. Efektem tego
sq spory o to, czy taki czyn lekarza jest pierwotnie, czy wtornie legalny,
czy przestepstwo z art. 192 k.k. jest powszechne, czy indywidualne. Nie
wiadomo, jak rozumie¢ znamig ,,zabieg leczniczy” (niejasnosci tycza oby-
dwu sktadowych tej nazwy).

Zwroci¢ nalezy uwage na zasadnicza watpliwos¢ tyczaca przypadku
niewyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego dzialajacego
w pojedynke: nie wiadomo, czy intencja ustawodawcy bylo przeniesienie

Art. 157.

§ 1. Kto powoduje naruszenie czynnosci narzadu ciata lub rozstréj zdrowia, inny niz okreslony
w art. 156 § 1, podlega karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 2. Kto powoduje naruszenie czynnosci narzadu ciala lub rozstréj zdrowia trwajacy nie dluzej niz
7 dni, podlega grzywnie, karze ograniczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do lat 2.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziala nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

§ 4. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 2 lub 3, jezeli naruszenie czynnosci narzadu ciata lub
rozstroj zdrowia nie trwal dluzej niz 7 dni, odbywa si¢ z oskarzenia prywatnego, chyba ze po-
krzywdzonym jest osoba najblizsza zamieszkujaca wspolnie ze sprawca.

§ 5. Jezeli pokrzywdzonym jest osoba najblizsza, Sciganie przestepstwa okreslonego w § 3 nastepuje
na jej wniosek”.

»Art. 160.

§ 1. Kto naraza cztowieka na bezposrednie niebezpieczefistwo utraty Zycia albo ci¢zkiego uszczerbku
na zdrowiu, podlega karze pozbawienia wolnosci do lat 3.

§ 2. Jezeli na sprawcy ciazy obowiazek opieki nad osoba narazona na niebezpieczefstwo, podlega
karze pozbawienia wolnosci od 3 miesiecy do lat 5.

§ 3. Jezeli sprawca czynu okreslonego w § 1 lub 2 dziala nieumyslnie, podlega grzywnie, karze ogra-
niczenia wolnosci albo pozbawienia wolnosci do roku.

§ 4. Nie podlega karze za przestepstwo okreslone w § 1-3 sprawca, ktéry dobrowolnie uchylit groza-
ce niebezpieczenstwo.

§ 5. Sciganie przestepstwa okreslonego w § 3 nastepuje na wniosck pokrzywdzonego.
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decyzji w obszar kompetencji sadu opiekunczego, czy tez umocowanie
lekarza do samodzielnego przelamywania sprzeciwu przedstawiciela
ustawowego''.

Uwagi szczegblowe musza by¢ poprzedzone sygnalizacja wlasciwo-
$ci aparatury pojeciowej ustawy o zawodzie lekarza.

Dla prowadzonych tu rozwazan istotne jest to, ze ustawa odmien-
nie ksztaltuje unormowania w zaleznosci od tego, czy zachodzi potrzeba
podjecia dziatan o podwyzszonym ryzyku (art. 34), czy tez nie. Znaczenie
ma takze odréznienie niemoznosci odebrania zgody (wtedy uzywany jest
termin ,,bez zgody” — art. 33 ust. 1, 34 ust. 7, 35 ust. 1) od sytuacji wyra-
zenia przez uprawnionego sprzeciwu (wowczas pojawiajg si¢ terminy
,,Sprzeciwia si¢” — art. 32 ust. 0, ,,niewyrazenie zgody” — art. 32 ust. 0,
Hnie zgadza si¢” — art. 34 ust. 6'2).

Niemoznos¢ uzyskania zgody wystepuje, gdy petnoletni i nieubez-
wlasnowolniony pacjent znajduje si¢ w stanie mentalnym uniemozliwia-
jacym $wiadome wyrazenie zgody (np. jest nieprzytomny, nietrzezwy,
demencyjny lub wykazuje inne dysfunkcje powodujace t¢ niemoznos¢)
albo maloletni czy ubezwlasnowolniony catkowicie ma przedstawiciela
ustawowego, ale nie mozna z nim nawigza¢ porozumienia. Postepowa-
nie lekarza w tej sytuacji okresla art. 33 ustawy o zawodzie lekarza®.
Norma wyrazona w tym przepisie ma szeroki zakres zastosowania,
gdyz odnosi si¢ ona do przypadkow, gdy pacjent wymaga ,,niezwloczne;

"' Niezaleznie od rozstrzygnigcia tej kwestii wylania si¢ problem, jak egzekwowaé zabieg leczniczy

wykonywany przy sprzeciwie przedstawiciela ustawowego. Ustawa milczy na ten temat.

2 To zrbznicowanie terminologii, w dodatku wystepujace w sasiadujacych ze soba przepisach, spra-

wia, ze nie sposéb dochowaé wymogu, by w procesie wykladni nie interpretowac réznych nazw jako

synonimow.

13 Art. 33

1. Badanie lub udzielenie pacjentowi innego $wiadczenia zdrowotnego bez jego zgody jest dopusz-
czalne, jezeli wymaga on niezwlocznej pomocy lekarskiej, a ze wzgledu na stan zdrowia lub wiek
nie moze wyrazi¢ zgody i nie ma mozliwosci porozumienia si¢ z jego przedstawicielem ustawowym
lub opiekunem faktycznym.

2. Decyzje o podjeciu czynnosci medycznych w okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 1, /ekarg
powinien w miare mozliwosci skonsultowac z innym /lekarzen.

3. Okolicznosci, o ktérych mowa w ust. 112, lekary odnotowuje w dokumentacji medycznej pacjenta”.
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pomocy lekarskiej”. ,,Niezwloczny” to tyle co ,,ktéry powinien nastapic
w jak najkrétszym czasie”'*. Zatem taki stan pacjenta to — uwzglednia-
jac przedmiot nauki medycyny — stan, w ktorym odsuniecie interwencji
w czasie utrudni diagnozowanie lub terapi¢ albo nawet pogorszy stan
zdrowia, a to z kolei spowodowa¢ moze koniecznos$¢ podejmowania
dzialan o podwyzszonym ryzyku. Tak wigc na mocy art. 33 ust. 1
ustawy o zawodzie lekarza — zastosowane by¢ moga wszelkie
metody postgpowania wynikajace z potrzeby danego przypadku.
Jesli zatem z wypadku komunikacyjnego zostanie przywiezione dziecko
z wielonarzagdowymi obrazeniami, a nie towarzyszy mu zadne z rodzi-
cow, lekarz przystepuje do dzialania, nawet jesli stan dziecka wymaga
dzialan bardzo ryzykownych.

Dla odkodowania pelnej tresci omawianego przepisu uwzglednié
trzeba zakres obowiazku udzielania lekarskiej pomocy, okreslony w art. 30
ustawy o zawodzie lekarza. Obowigzek ten powstaje, gdy zwloka w udzie-
leniu pomocy lekarskiej ,,moglaby spowodowac niebezpieczenstwo utraty
zycia, cigzkiego uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia”'.
Zatem lekarz ma obowiazek udzielania pomocy w sytuacji, w ktorej jesz-
cze nie ma powaznego niebezpieczenstwa dla zycia czy zdrowia — moze
ono wszakze powsta¢ w przyszlosci, jesli pomoc nie zostanie udzielona
na czas.

Musi by¢ postawione jeszcze pytanie o to, czy niedopelnienie obo-
wigzku z art. 33 ust. 1 ustawy o zawodzie lekarza oznacza naruszenie
obowiazku z art. 30 tej ustawy. W moim przekonaniu nie ulega wat-
pliwosci, ze na to pytanie nalezy udzieli¢c odpowiedzi twierdzacej i to
niezaleznie od tego, czy przyjmie si¢ tozsamos¢ zakresow zastosowa-
nia norm wyrazonych w tych przepisach, czy tez uzna sie, ze zakres
zastosowania normy opisanej w art. 30 ustawy o zawodzie lekarza jest
SZErszy.

Y Slownik jez yka polskiego pod red. M. Szymczaka, t. IT, Warszawa 1979, s. 377.

15

LArt. 30. Lekary ma obowiazek udziela¢ pomocy lekarskiej w kazdym przypadku, gdy zwloka
w jej udzieleniu moglaby spowodowaé niebezpieczenistwo utraty Zycia, ciezkiego uszkodzenia ciala
lub cigzkiego rozstroju zdrowia”.
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Powyzsze uwagi pozwalaja wysnu¢ wniosek, ze lekarz ma obowig-

zek podejmowania interwencji po mysli art. 33 ust. ustawy o zawo-
dzie lekarza (nie jest to tylko jego uprawnieniem).
Podejmujac probe wskazania sytuacii, w ktorych lekarz podejmuje (uzy-
wam tego okreslenia, gdyz ustalenie, czy jest to uprawnienie, czy obo-
wiazek, nastapi dalej) dzialanie wbrew stanowisku przedstawiciela usta-
wowego, skonstatowac trzeba, ze ustawa nie zawiera przepisu, ktory
pozwolitby udzieli¢ oczywistej odpowiedzi na pytanie tyczace przelamy-
wania sprzeciwu przedstawiciela ustawowego w sytuacji, w ktorej brak
zagrozenia zycia czy zdrowia w postaci cigzkiego uszczerbku na zdrowiu,
a pacjent wymaga aktywnosci po stronie lekarza. Nie ma tez jasnosci, czy
moze to zrobi¢ sad opiekunczy.

W art. 32 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza niewatpliwie uregulowano
przypadek wyrazania zgody kumulatywnej cechujacej si¢ tym, ze przedstawi-
ciel ustawowy lub opiekun faktyczny wyraza zgode na dziatanie medyczne,
za$ pacjent (majacy dostateczne rozeznanie) si¢ temu sprzeciwia — decy-
zjie podejmuje wéwezas sad opiekuficzy. Zrédlem watpliwosci jest uzycie
w drugim cztonie alternatywy liczby mnogiej, nie wiadomo bowiem, czy
zostalo tu okreslone uprawnienie sagdu opiekunczego jedynie do przela-
mywania podwoéjnego sprzeciwu pacjenta i przedstawiciela ustawowego
(opiekuna faktycznego), czy tez uzyto liczby mnogiej dlatego, by sad
opiekuniczy mégl skontrolowac i ewentualnie przelamac kazdy sprzeciw
przedstawiciela ustawowego lub opiekuna faktycznego — a to z uwagi na
to, ze istnieje potencjalne niebezpieczenstwo, iz sprzeciw ten nie wynika
z dbaltosci o dobro pacjenta. Za tym drugim sposobem odczytywania
przemawia logika: bezsensowne byloby wyposazanie sadu opiekuniczego
w narzedzie do przelamywania sprzeciwu podwojnego, a pozbawienie
go tego w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy (opiekun faktyczny)
wystepuje w pojedynke.

Dotychczasowy tok rozumowania prowadzi do nastgpujacego wnio-
sku: sad opiekunczy moze interweniowa¢ w kazdym przypadku
niewyrazenia zgody przez przedstawiciela ustawowego (opiekuna
faktycznego), a to oznacza dopuszczenie ewentualnosci pokonania
sprzeciwu przedstawiciela ustawowego — konstatacja dotyczy braku
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zagrozenia dla Zycia czy powstania ci¢zkiego uszczerbku na zdro-
wiu, jako ze przypadek istnienia takiego zagrozenia jest uregulowany
odrebnie w art. 34 ust. 6 ustawy o zawodzie lekarza.

Posuwajac si¢ dalej w dazeniu do udzielenia odpowiedzi na pytanie
dotyczace ewentualnosci przelamywania przez lekarza sprzeciwu przed-
stawiciela ustawowego, trzeba przeprowadzi¢ wykladni¢ art. 34 ustawy
o zawodzie lekarza'’, jako ze jej art. 32 ust. 9 nakazuje odpowiednie sto-
sowanie art. 34 ust. 7 do czynnosci opisanych w art. 32 ust. 1.

Przepisy zawarte w poczatkowych ustgpach art. 34 ustawy o zawo-
dzie lekarza odnosza si¢ do metod postepowania w zakresie diagno-
styki lub leczenia stwarzajacych podwyzszone ryzyko. Prawnik nie moze
wskazac, jakie metody postgpowania tym si¢ cechuja, jest tu nieodzowne
odwolanie do aktualnego stanu wiedzy medycznej. W toku postgpowania

o Art. 34.

1. Lekarz moze wykona¢ zabieg operacyjny albo zastosowaé metode leczenia lub diagnostyki stwarza-
jaca podwyzszone ryzyko dla pacjenta, po uzyskaniu jego pisemnej zgody.

2. Przed wyrazeniem zgody przez pacjenta w sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1, /ekary ma obowiazek
udzielenia mu informacji zgodnie z art. 31.

3. Lekary moze wykonaé zabieg lub zastosowaé metode, o ktérej mowa w ust. 1, wobec pacjenta ma-
loletniego, ubezwlasnowolnionego badZ niezdolnego do swiadomego wyrazenia pisemnej zgody,
po uzyskaniu zgody jego przedstawiciela ustawowego, a gdy pacjent nie ma przedstawiciela lub gdy
porozumienie si¢ z nim jest niemozliwe — po uzyskaniu zezwolenia sadu opickuniczego.

4. Jezeli pacjent ukoficzyl 16 lat, wymagana jest takze jego pisemna zgoda.

S,

. W sytuacji, o ktérej mowa w ust. 1, stosuje si¢ odpowiednio przepis art. 32 ust. 6.

6. Jezeli przedstawiciel ustawowy pacjenta maloletniego, ubezwlasnowolnionego badz niezdolnego
do swiadomego wyrazenia zgody nie zgadza si¢ na wykonanie przez lekarza czynnosci wymienio-
nych w ust. 1, a niezbednych dla usunigcia niebezpieczenistwa utraty przez pacjenta zycia lub cigz-
kiego uszkodzenia ciala badz cigzkiego rozstroju zdrowia, lekary moze wykonac takie czynnosci po
uzyskaniu zgody sadu opickuriczego.

7. Lekary moze wykonac czynnosci, o ktérych mowa w ust. 1, bez zgody przedstawiciela ustawowe-
go pacjenta badZ zgody wlasciwego sadu opiekunczego, gdy zwloka spowodowana postepowa-
niem w sprawie uzyskania zgody grozitaby pacjentowi niebezpieczefistwem utraty Zycia, ciezkie-
go uszkodzenia ciala lub cigzkiego rozstroju zdrowia. W takim przypadku /ekary ma obowiazek,
o ile jest to mozliwe, zasiegnac opinii drugiego /ekarza, w miar¢ mozliwosci tej samej specjalno-
$ci. O wykonywanych czynno$ciach /ekary niezwlocznie zawiadamia przedstawiciela ustawowego,
opiekuna faktycznego lub sad opickuficzy.

8. O okolicznosciach, o ktérych mowa w ust. 3—7, lekary informuje pacjenta oraz jego przedstawiciela

ustawowego lub opiekuna faktycznego albo sad opiekuriczy, a takze dokonuje odpowiedniej adno-

tacji wraz z uzasadnieniem w dokumentaciji medycznej”.
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sadowego lub przed sadem lekarskim oznacza to koniecznos$¢ zasiggnie-
cia opinii bieglego.

W ramach niniejszych rozwazan wystarczy przyjecie zalozenia, ze
lekarz staje wobec konieczno$ci wykonania dzialania zwigzanego z pod-
wyzszonym ryzykiem, a jest to zgodne ze standardem postepowania
uksztaltowanym przez osoby uznawane za autorytety w danych specjal-
nosciach medycznych.

W art. 34 ust. 5 ustawy o zawodzie lekarza ma miejsce odeslanie do
tresci zawartych w art. 32 ust. 6 tej ustawy, zatem przedstawione wyzej
problemy interpretacyjne tyczace tego przepisu w rownej mierze dotycza
sytuacji wymagajacej podjecia dziatania o podwyzszonym ryzyku — totez
przywolac trzeba konkluzj¢ czynionych tam ustalen, odnoszacy si¢ do
postepowania bez zastosowania metod o podwyzszonym ryzyku: sprze-
ciw przedstawiciela ustawowego wymaga kontroli ze strony sadu opie-
kunczego, ktory wladny jest wyrazi¢ zgode.

W art. 34 ust. 5 ustawy o zawodzie lekarza mowa o odeslaniu odpo-
wiednim, co oznacza koniecznos¢ uwzglednienia tresci jej art. 34 ust. 6,
ktory to przepis zawiera odrebng regulacje odnoszaca si¢ do przelamywa-
nia sprzeciwu przedstawiciela ustawowego w obliczu koniecznosci zasto-
sowania metody postgpowania o podwyzszonym ryzyku, w razie gdy
jest to niezbedne ,,dla usunigcia niebezpieczenstwa utraty przez pacjenta
zycia lub cigzkiego uszkodzenia ciata badz cigzkiego rozstroju zdrowia”.
W takiej sytuacji zasada jest podejmowanie decyzji przez sad opiekunczy,
ktory moze przetamac sprzeciw przedstawiciela ustawowego.

W konsekwencji przyjac trzeba, ze odestanie okreslone w art. 34 ust. 5
ustawy o zawodzie lekarza dotyczy przypadku wspotdecydowania pacjenta.

Niekiedy sprawa jest na tyle pilna, ze nie jest mozliwe wyczekiwanie
na decyzj¢ sadu opickuniczego. Naglacy przypadek powoduje koniecznosc¢
siegnigcia po narzedzie z art. 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza, w kto-
rym to przepisie unormowano dzialanie lekarza ,,bez zgody przedstawi-
ciela ustawowego pacjenta badz zgody wlasciwego sadu opiekunczego,
gdy zwloka spowodowana postgpowaniem w sprawie uzyskania zgody
grozilaby pacjentowi niebezpieczenstwem utraty zycia, cigzkiego uszko-
dzenia ciata lub ci¢zkiego rozstroju zdrowia”. Zatem idzie tu o t¢ samg

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



ESEJ O SZKODLIWYCH I POTRZEBNYCH ZMIANACH PRZEPISOW WYZNACZAJACYCH... 21

sytuacje, ktorej dotyczy art. 30 ustawy o zawodzie lekarza, a to oznacza,
ze lekarz ma obowiazek dzialania po mysli przepisu art. 34 ust. 7 ustawy
o zawodzie lekarza. Konieczne jest jednakze wprowadzenie do tego rozu-
mowania korektury wynikajacej z tresci art. 34 ust. 6 tej ustawy. Przepis
ten zawiera upowaznienie sadu opiekunczego do przelamania sprzeciwu
przedstawiciela ustawowego w sytuacji istnienia realnego niebezpieczen-
stwa dla zycia badZ zaistnienia powaznego uszczerbku na zdrowiu. Skoro
lekarz dziala niejako w zastepstwie sadu (gdyz naglos¢ przypadku unie-
mozliwia uzyskanie zgody sadu), to moze tyle, ile sad.

W przepisie art. 34 ust. 7 ustawy o zawodzie lekarza mowa m.in. o dzia-
taniu ,,bez zgody sadu opiekunczego”, zas taka zgoda jest wymagana
w przypadku, gdy przedstawiciel ustawowy nie zgadza si¢ na zastosowanie
metody o podwyzszonym ryzyku (art. 34 ust. 6 tej ustawy). Uwzglednie-
nie tresci tych dwoch ustepow prowadzi do wniosku, ze w omawianej
sytuacji (kiedy to niebezpieczenstwa dla zycia czy zdrowia jeszcze
nie ma, ale konieczne jest natychmiastowe podjecie interwenciji,
gdyz zwloka mogtaby spowodowac jego wystapienie) lekarz ma
obowigzek przetamania sprzeciwu przedstawiciela ustawowego,
przy czym wykorzystanie metody postegpowania o podwyzszonym
ryzyku jest mozliwe dopiero w razie wystapienia realnego niebez-
pieczenstwa dla zycia badz zaistnienia powaznego uszczerbku na
zdrowiu. W sytuacji mniej niebezpiecznej moze sieggnac jedynie po
mniej niebezpieczne metody.

Skoro za$ art. 32 ust. 9 ustawy o zawodzie lekarza odwotuje si¢ do jej
art. 34 ust. 7, to obowiazek dziatania z przetamaniem sprzeciwu przedsta-
wiciela ustawowego dotyczy takze metod postgpowania nieobarczonych
podwyzszonych ryzykiem — o ile oczekiwanie na zgode sadu opiekun-
czego grozitoby wystapieniem niebezpieczenstwa dla zycia czy powaz-
nym niebezpieczenstwem dla zdrowia. Tak wigc takze na tej drodze uzy-
skuje si¢ potwierdzenie wczesniej wyprowadzonego wniosku.

Konkludujac, trzeba podkresli¢, ze dla ustalenia, czy ustawa dopusz-
cza przelamywanie przez lekarza sprzeciwu przedstawiciela ustawowego,
potrzebne bylo przeprowadzenie dlugiego prawniczego wywodu, przy
czym poczynionym ustaleniom, zapewne, mozna przeciwstawi¢ jakies
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argumenty. W takiej sytuacji brak gwarancji praw pacjenta, za$ dla lekarza
oznacza ona funkcjonowanie w poczuciu zagrozenia odpowiedzialnoscia
karna i, co najmniej, konieczno$¢ podwazania stawianych zarzutéw ze
strony pacjenta (czesto reprezentowanego przez prawnika), organéw Sci-
gania 1 Rzecznika Odpowiedzialnosci Zawodowej. Niewykluczone jest
nawet i to, ze lekarz bedzie musial dochodzi¢ sprawiedliwosci dopiero
przed sadem karnym. Niestety analogicznie rzecz si¢ przedstawia w przy-
padku innych zagadnien regulowanych w prawie medycznym — mam
na mysli m.in. przepisy ustawy z dnia 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu
oraz zwalczaniu zakazeri i choréb zakaznych u ludzi'/, ustawy z dnia
19 sierpnia 1994 t. ochronie zdrowia psychicznego'®, ustawy z dnia 1 lipca
2005 1. o pobieraniu, przechowywaniu i przeszczepianiu komorek, tkanek
i narzadow'. Potrzeb w tej mierze nie sposob oméwi¢ w ramach jednej

publikacji.

Powyzej przedstawilam probe odpowiedzi na jedno z zasadniczych
pytan stawianych przez lekarzy, pokazujac, jak trudno jest im uzyskac
obraz stanu prawnego sytuacji, w ktorej muszgq podejmowac decyzje.
Oznacza to ryzyko przeciwstawiania si¢ zarzutom naruszenia prawa.
W tej materii istotnego argumentu dostarczy¢ moze judykat ETPCz
w sprawie C.R. przeciwko Wielkiej Brytanii. Trybunal podkresla, Ze
bez wzgledu na to ,,(...) jak przejrzyscie przepis prawny moze by¢
sporzadzony, w kazdym systemie prawa, wlacznie z prawem karnym,
istnieje nieunikniony czynnik interpretacji sadowej. Zawsze bedzie ist-
niala potrzeba objasnienia niejasnych elementéw (regulacji prawnej)
oraz adaptacji (regulacji) do zmieniajacych si¢ okolicznosci faktycz-
nych”. Nadto powoluje si¢ na koniecznos$¢ spelnienia wymogu przewi-
dywalnosci®. Skoro wigc stan prawa jest na tyle zagmatwany, ze nawet
wytrawny prawnik moze mie¢ klopot z uzyskaniem oceny rezultatu

7 Dz.U. 2019. t. z pdzn. zm.

5 Dz.U. 2020.685 (t..).

¥ Dz.U. 2019.1405. z p6zn. zm.

2 Wyrok z dnia 22 listopada 1995 r., skarga nr 20190/02, LEX 80358.
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wykladni sadowej, to dzialanie oparte na odmiennej interpretacji sta-
nowi usprawiedliwiony btad co do prawa (art. 30 k.k.)*', ktéry stanowi
okolicznos$¢ wylaczajaca wing.

W tym duchu wypowiedzial si¢ Sad Apelacyjny w Katowicach, stwier-
dzajac: ,,Skoro oskarzony, posiadajacy niekontrowersyjng wiedz¢ menadzer-
ska 1 medyczna, nie bedac prawnikiem, konsultowal z zespotem prawnym
funkcjonujacym w ramach podmiotu, ktérym kierowal i sktadajacym si¢
z 0sOb nalezycie przygotowanych do wykonywania tego zawodu, ktérym
mial prawo ufa¢, okreslony problem prawny (czy sprzedaz powierzchni
reklamowej na rewersie elektronicznej karty ubezpieczenia zdrowotnego
w drodze odrebnego przetargu, stanowi niedopuszczalng ustawowo dla
Kasy Chorych dzialalno§¢ gospodarcza), uzyskujac bledna, chociazby
wyrazona ustnie, opini¢ oparta na chybionej wyktadni przepisu art. 4 ust. 7
ustawy z dnia 6.02.1997 roku o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym,
a nadto problem ten rozwazal w trakcie rozmoéw z przedstawicielami orga-
néw centralnych i innych, podobnych jednostek organizacyjnych, ktorzy
ugruntowali go w przekonaniu uksztaltowanym przez radcéw prawnych,
co mialo determinujace znaczenie dla podjecia pdzniejszych decyzji
o charakterze gospodarczym, to niewatpliwy blad co do prawa w jego
zachowaniu, nie sposob uzna¢ za nieusprawiedliwiony w rozumieniu
art. 30 k.k., co uwalniato go tym samym od odpowiedzialnosci z art. 296
§113kk”.

Niemniej jednak nalezy postulowa¢ doprowadzenie niejasnych, nie-
kompatybilnych z innymi uregulowaniami, a takze niefunkcjonalnych posta-
nowien prawa medycznego do stanu, w ktérym lekarz z tatwoscia bedzie
mogl uzyska¢ odpowiedz na nurtujace go watpliwosci poprzez samodzielna,
lekture ustaw. Przyczyni si¢ to takze do dobrostanu pacjenta.

2 Art. 30. Nie popelnia przestepstwa, kto dopuszcza si¢ czynu zabronionego w usprawiedliwionej
nieswiadomosci jego bezprawnosci; jezeli btad sprawcy jest nieusprawiedliwiony, sad moze zastoso-
waé nadzwyczajne ztagodzenie kary.

2 Wyrok z dnia 29 listopada 2006 t., IT AKa 96/06, LEX 297315.

PrzEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



24 TERESA DUKIET-NAGORSKA

Summary

The author discusses and criticizes the modification of Article 37a of
the Penal Code, which increases the repressiveness beyond measure. This
change, combined with the one made in 2015, means that a court asses-
sing a case of medical error will be forced to serve a prison sentence
without suspending its execution.

The author is of the opinion that the legislator should focus on the
amendment of those provisions of the medical law that are unclear or
dysfunctional, since the current state of affairs makes it significantly diffi-
cult for a doctor to obtain an undoubted answer to his essential questions.
This need is presented by the author on the example of a complicated
process of interpretation necessary to determine whether a doctor can
take action against the position of the statutory representative of a minor
or incapacitated.
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Udoskonalanie cztowieka. Uwagi na marginesie
przypadku udoskonalonego lekarza

Human Enhancementi techniki udoskonalania cztowieka —
wprowadzenie

Udoskonalanie cztowieka (dalej: HE od ang. human enhancement) polega
na wykorzystywaniu osiggniec¢ biologii, inzynierii genetycznej, bioinzy-
nierii, nanotechnologii, cybernetyki czy farmakologii ukierunkowanym
na zwigkszenie ludzkich zdolnosci. Podejmujemy zagadnienie ulepsza-
nia z perspektywy filozoficznej i prawnej, ilustrujac analizowane pro-
blemy na przykladzie medyka. Cze¢$¢ rozwazan, dotyczacych zwlasz-
cza technik udoskonalania oraz koncepcji filozoficznych, ma charakter
ogolny, odnoszacy si¢ do kazdej dziedziny Zycia, w ktorej udoskona-
lenie moze by¢ zastosowane. Problem udoskonalonego medyka nato-
miast traktujemy egzemplifikacyjnie. Analize rozpoczynamy od ustale-
nia, jakie techniki udoskonalenia czltowieka sa obecnie dostgpne 1 jak
sq one charakteryzowane w literaturze. Nastepnie przedstawiamy zarys
najwazniejszych probleméw etycznych 1 propozycje wyznaczania gra-
nic wprowadzanych modyfikacji. Jako swego rodzaju podsumowanie,
bedace ilustracja zasadniczych dylematéw moralnych 1 prawnych, trak-
tujemy kwestic odpowiedzialnosci lekarza, ktéry wobec siebie podjal
dziatania udoskonalajace.

Taka kolejno$¢ analizowania probleméw postuzy nie tylko gtebszemu
zrozumieniu fenomenu HE i uporzadkowaniu poje¢ z nim zwigzanych,
lecz jest réwniez niezbedna dla znalezienia wlasciwej odpowiedzi na pyta-
nie o podstawy odpowiedzialnosci lekarza, ktéry zastosowal w stosunku
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do siebie technike lub srodki zaliczane do HET (ang. human enhancement
technologies). Zagadnienie to obejmuje szereg probleméw wymagajacych
szczegblowych badan. Niniejsze opracowanie stanowi jedynie wyznacze-
nie pola koniecznych rozwazan, bedac punktem wyjscia do ewentualnych
przysztych analiz.

W literaturze przedmiotu funkcjonuje szereg konkurencyjnych ujec
HE, a do technik udoskonalania czlowieka zaliczane s3 diametralnie r6zne
metody i $rodki, biorac pod uwage ich oddzialywanie na czlowieka oraz
skutki, ktére mozna za ich pomoca osiagna¢'. Jednoczesnie nie istnieje
zadna powszechnie akceptowana definicja HE, gdyz zastosowanie
dowolnej technologii; wszystko to, co ,,udoskonala” wtasciwosci czto-
wieka — od wygladu poprzez poprawienie funkcjonowania organdw, po
wyposazenie go w umiejetnosci wezesniej mu niedostepne, moze byc
uznane za §rodek lub technike prowadzaca do udoskonalania cztowieka®
Tak bowiem, jak w normalnych okolicznosciach spozycie kofeiny pro-
wadzi do wigkszej koncentracji, podobnie dziala ritalin czy inne $rodki
farmakologiczne. R6znia si¢ one jednak skala i ewentualnymi skutkami
ubocznymi. Podobnie mozna potraktowa¢ egzoszkielet, srodki dopingu-
jace i mutacje genowa, ktore maja na celu zwigkszenie wydolnosci organi-
zmu — np. sity. Nie wdajac si¢ w ocene funkcjonujacych w literaturze defi-
nicji HE®, przyjmiemy, za Julianem Savulescu, definicj¢ udoskonalania

' Do HET zalicza si¢ bowiem tak stosowanie ginkgo-biloba czy kawy z jednej strony, jak i nootropy,

genetyczne modyfikacje, egzoszkielety czy sztuczne koficzyny z drugiej. Zob. szerzej: Cognitive Enban-
cement: An Interdisciplinary Perspective, E. Hildt, A. Franke (red.), Dordrecht, Springer 2013; F. Allhoff,
P. Lin, P. Steinberg, Ethics of Human Enbancement: An Executive Summary, “Science and Engineering
Ethics”, 17 (2), 2011, L.E. Hogle, Enhancenent 1echnologies and the Body, “Annual Review of Anthropology”,
34, 2005.

2 J. Savulescu, N. Bostrom, Introduction, [w:] Human Enbancement, ]. Savulescu, N. Bostrom (red.), 2009,

Oxford: Oxford University Press, s. 2.

3 Zob. szerzej: . Canton, The impact of convergent technologies and the future of business and the econo-

my, |w:| Converging Technologies for Improving Human Performance: Nanotechnology, Biotechnology, Information
Technology and Cognitive Science, M.C. Roco, W.S. Bainbridge (red.), Dordrecht, Netherlands: Kluwer
Academic Publishers, 2003; N. Daniels, Normal functioning and the treatment-enhancement distinction, “Cam-
bridge Quarterly” 9(3), 2000; E.T. Juengst, What does enhancement mean?, [w:| Enbancing Human Traits:
Ethical and Social Implications, E.. Parens (red.), Washington, D.C. Georgetown University Press, 1998;
E.D. Pellegrino, Biotechnology, Human Enbancement, and the Ends of Medicine, The Center for Bioethics
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czlowieka osadzong w ideologii welfare state, zgodnie z ktora wszelkie
zmiany w biologii lub psychologii czlowieka, zwigkszajace szanse na
dobre zycie w pewnych okolicznosciach, a wigc dajace czlowiekowi
wigcksze zdolnosci, sa jego udoskonalaniem®. Wybér takiej czy innej
definicji HE bedzie w kazdym przypadku obarczony pewnym stopniem
arbitralno$ci. Naszym zdaniem proponowana przez Savulescu defini-
cja ma najwickszy potencjal eksplanacyjny i uniwersalny charakter. Tak
rozumiane udoskonalanie obejmuje bowiem szeroki wachlarz technik
1 $rodkéw udoskonalania cztowieka bez obciazania jej sporami ide-
ologicznymi. Celem zobrazowania wspomnianej réznorodnosci HET
przyjrzyjmy si¢ najwazniejszym rodzajom HE.

Rodzaje HE

W pierwszym rzedzie wyrézni¢ nalezy wzmocnienia okreslonych cech,
ktére dziela si¢ na udoskonalenia cielesne, oznaczajace ulepszenia ciala
(ktore dalej dzielimy na ulepszenia fizyczne 1 kosmetyczne) oraz udosko-
nalenia mentalne/psychiczne cztowieka (ktore z kolei dzielimy na ulepsze-
nia poznawcze, emocjonalne i osobowosciowe), bedace poprawa kondycji
umystu i zachowari ludzkich. Ulepszenia fizyczne zwigkszaja natomiast
wydolnos¢ funkcjonalna organizmu; np. jego sile, zwinno$¢, wytrzyma-
tos¢, precyzje czy odpornosé na temperature. Ulepszenia kosmetyczne
polepszaja za$ jedynie estetyczne wlasciwosci organizmu; poprawiajq
przede wszystkim wyglad np. za pomoca zabiegdw kosmetycznych czy
majacej znacznie bardziej inwazyjny charakter chirurgii plastycznej. Do
typowych metod ulepszania cielesnego nalezy takze stosowanie réznego

and Human Dignity Website, 2004, https://cbhd.org/content/biotechnology-human-enhancement
-and-ends-medicine (dostep 16.10.2020).

,Any change in the biology or psychology of a person which increases the chances of leading
a good life in circumstances C. On the Welfarist definition of enhancement, we can define an en-
hanced state as a capability”, J. Savulescu, Justice, Fairness, and Enbancement, “Annals of the New York
Academy of Science”, 1093, 2007, s. 325.
5 P Brey, Human Enbancement and Personal Identity, [w:] New Waves in Philosophy of Technology, ] IX.B. Olsen,
E. Selinger, S. Riis (red.), Palgrave Macmillan UK, 2009, s. 170-171.
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typu akcesoriow, jak urzadzenia protetyczne niemajace charakteru leczni-
czego, Srodki farmakologiczne i inzynieria genetyczna® (o czym szerzej za
chwile). Natomiast ulepszenia mentalne/psychiczne czlowieka powoduja,
zwickszenie takich jego zdolnosci jak postrzeganie zmystowe, pamigé,
szybkos¢, trafnos¢ podejmowanych decyzji, kojarzenie czy wyobraznia.
Prowadzi¢ moga takze do zmian cech osobowosci na bardziej spolecz-
nie pozadane, polegajace na zmniejszeniu tendencji do nastrojow nega-
tywnych, zwigkszeniu poczucia pewnosci, uprzejmosci, wspolczucia czy
postaw altruistycznych’.

Po drugie, mozemy rozrézni¢ ulepszenia protetyczne, farmakolo-
giczne i genetyczne. Te pierwsze polegaja na zastosowaniu sztucznych
protez i tkanek. Ulepszenia farmakologiczne uzyskujemy za$ dzigki uzy-
ciu chemicznych substancji modyfikujacych dzialania organéw lub pro-
ces6w zachodzacych w organizmie ludzkim, powodujacych ich znacznie
lepsze funkcjonowanie. Jako przyklad moga postuzy¢ (niestety) dobrze
znane we wspolczesnym sporcie srodki dopingujace, w tym substancje
hormonalne, takie jak sterydy anaboliczne czy ludzki hormon wzrostu®.
Do szeroko rozpowszechnionych $rodkéw farmakologicznych zaliczaja
sie rOwniez ritalin, modafinil oraz inne leki stosowane w leczeniu t6z-
norodnych zaburzen psychicznych (np. ADHD czy narkolepsji), ktore
zastosowane w przypadku zdrowych oséb wydatnie zwigkszajq spraw-
no$¢ normalnie funkcjonujacego uktadu nerwowego. Wymienione $rodki
skladaja si¢ z substancji psychoaktywnych, ktére czasowo lub na stale
zmieniaja dzialanie moézgu, powodujac zmiany w percepcji, nastroju,

¢ Przykladem moze tu by¢ edycja (a dokladniej ,,usuniecie” przy uzyciu technologii edycji genomu
CRISPR) kilku par zasad genu CCR5. Taka interwencja byla praktykowana w 2018 r. u dwéch nieiden-
tycznych blizniaczek urodzonych w Chinach. Bionews.org.uk.First Genome-edited Babies: A Very
Different Perception ofEthics, 2018.https://www.bionews.org.uk/page_140060. Metoda CRISPR

pozwala na skuteczna ,,edycje¢” ludzkiego genomu, zaréwno w embrionach, jak i osobach dorostych.

Zob. szerzej: R. Berghmans, R. ter Meulen, A. Malizia, R. Vos, Scientific, Ethical, and Social Issues in
Mood Enbancement, [w:| Enbancing Human Capacities, ). Savulescu, R. ter Meulen, G. Kahane (red.), Wiley-
-Blackwell, 2011.

8 H. Thompson, Performance enhancement: Superhuman athletes, “Nature”, 19 July, vol. 487, 2012. http://
www.nature.com/news/performance-enhancement-superhuman-athletes-1.11029
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cechach osobowosci, a w konsekwencji takze w zachowaniach ludzkich.
Ulepszenia genetyczne sq natomiast osiggane dzigki inzynierii genetycz-
nej. Jeszcze nie tak dawno twierdzenia o mozliwosci modyfikaciji genomu
ludzkiego badZ transferach genéw jako technikach genetycznego udo-
skonalania cztowieka byly uznawane za naukowo nieuzasadnione’, jed-
nak osiagniecia wspolczesnej biotechnologii zmuszaja do zmiany stano-
wiska. Obecnie mowi si¢ juz bez oporow o mozliwosci ,,projektowania
potomstwa”'’ (np. w ramach procedury 7z vitro), zmianach genetycznych
stosowanych przez nieuczciwych sportowcoéw' czy klonowaniu ludzkich
narzadow'”. Ten rodzaj ulepszenl oznacza usprawnianie dzialania dobrze
funkcjonujacych genéw lub zastgpowanie ich ,,supergenami”, ktore
zostaly zmodyfikowane w celu wytworzenia pozadanego efektu wzmac-
niania — kognitywnego lub fizycznego".

Po trzecie, mozemy takze ujmowac¢ HE jako nieterapeutyczne mody-
fikacje cech wczesniej posiadanych, ktére HET wyprowadzaja poza
stan normalny. Dzigki temu mozna rozrézni¢ ulepszenia mieszczace
sie w normie (zntranormal enhancements), ktore polegaja na udoskonaleniu
pozostajacym w granicach normy przewidzianej dla ludzi, oraz ulepszenia
ponadnaturalne (supernatural enhancements), ktore sa ulepszeniami wykra-
czajacymi poza zakres normalnych ludzkich mozliwosci albo wytwo-
rzeniem dodatkowych, jakosciowo nowych cech', takich jak mozliwosc
widzenia w nocy, postrzegania fal radiowych albo ultrafioletu. Jednakze

* J. Gordon, Gene Technology: Genetic Enhancement in Humans, “Science” vol. 283, March 1999, s. 2023—
2024.

" A.Nicholas, Designer Babies: Ethical Considerations, http:/ /www.actionbioscience.org/biotechnology/
agar.html.

" Zob. szerzej: Genetic Technology and Sport: Ethical Questions, C. Tamburrini, T. Tannsjo (red.), London,
New York, Routledge 2005; A. Miah, Genetically Modified Athletes. Biomedical ethics, gene doping and sport,
London, New York, Routledge, 2004.

12 Zob. szerzej: L. Hilmert, Cloning Human Organs: Potential Sources and Property Implications, Indiana Law
Journal, 77 (2), 2002.

B3 Zob. szerzej: W. Gardner, Can Human Genetic Enbancement be Prohibited?, Journal of Medicine and
Philosophy, vol. 20, 1995.

Y P. Brey, Human Enbancement. .., op. cit., s. 172.
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nalezy pamietac, ze pojecie stanu normalnego nie jest zbyt precyzyjne
1 jednoznaczne, co moze prowadzi¢ do réznic dotyczacych ustalenia gra-
nic normalnosci, a to z kolei pociaga za sobg rozmycie wyréznianych na
tej podstawie dwoch kategorii ulepszen.

Przywolane rodzaje HE zostaly wyodrebnione ze wzgledu na sfere
oddziatywania HET (podzial ulepszed na cielesne i mentalne/psy-
chiczne), rodzaj technologii uzytych celem udoskonalenia organizmu
czlowieka, tak w wymiarze fizycznym, jak i kognitywnym (podzial ulep-
szen na protetyczne, farmakologiczne i genetyczne) oraz stosunek rezul-
tatow ulepszen do stanu normalnego kondycji czltowieka (ulepszenia
intranormalne i ponadnaturalne). Nie sq to jednak wszystkie pojawiajace
si¢ w literaturze dystynkcje. Mozliwe jest bowiem takze przeprowadzenie
podziatu bezposrednio w stosunku do HET, np. na naturalne i sztuczne
techniki ulepszania™ albo na techniki zewnetrzne i wewnetrzne.

Pierwszy z wymienionych podzialéw jako kryterium przyjmuje
zrédio ulepszenia. Jakies zrodlo (Srodek) ma charakter naturalny, gdy
wystepuje w naturze 1 nie wymaga specjalnej, bazujacej na wspolcze-
snych osiggni¢ciach naukowych, interwencji cztowieka (a jego uzycie
powoduje powstanie ulepszen zwanych ,,naturalnymi”). Do takich
srodkéw naleza m.in. kawa, Ginkgo biloba czy réznego typu ¢wiczenia
fizyczne i mentalne'. Te metody udoskonalania cztowieka, rozumiane
jako polepszanie jego zdolnosci, znane sg i stosowane od wiekow, nie
wzbudzajac kontrowersji. Sztuczne ulepszenia wymagaja za$ ludzkie;
inwencji, a ich powstanie zawdzi¢czamy rozwojowi nauk. Do sztucz-
nych HET naleza wigc réznego rodzaju srodki chemiczne, farmakolo-
giczne czy specjalistyczna aparatura wykorzystywana do polepszenia
zdolnosci cztowieka.

5 F Allhoff, P. Lin, P. Steinberg, Ethics of Human Enbancement. .., op. cit., s. 204.

1 Por: P. Lin, M. Mehlman, K. Abney, Greenwall Report. Enbanced Warfighters: Risk, Ethics, and Policy, 2013,
http://ethics.calpoly.edu/greenwall_report.pdf, s. 17; E Allhoff, P. Lin, J. Moor, J. Weckert, Public
Ethics, Ethics of Human Enbancement: 25 Questions & Answers, “Studies in Ethics, Law and Technology”,
vol. 4, 2010, s. 9.
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Ludzie od zarania dziejow stosowali r6zne sposoby, by poprawi¢ swoja
wydolnos¢, lepiej wygladaé, wydluzy¢ zycie 1 poprawic jego jakosé. Nie-
ktére dostepne w naturze — jak teina wystepujaca w herbacie czy kofeina
w kawie — wedlug wickszosci autoréw nie sq moralnie problematyczne.
Jednak gdy pojawia si¢ pytanie o dopuszczalno$¢ uzycia marihuany czy
kokainy, ktore sa réwniez substancjami naturalnymi, odpowiedz nie jest
juz tak oczywista. Od wielu lat tocza si¢ dyskusje nad moralna akcepto-
walno$cig legalizacji ich stosowania, nie tylko w celach leczniczych'.

Zewnetrzne HET zwigkszaja mozliwosci czlowieka bez ingerencji
1 zmiany jego wewnetrznych systemow biologicznych, psychologicznych
czy kognitywnych (jak np. komputery, egzoszkielety). Wewnetrzne HET
zwickszaja natomiast umiejetnosci juz istniejace lub pozwalaja na powsta-
nie nowych, zmieniajac istote systemow juz przez czlowieka posiadanych,
jak np. zwickszenie zywotnosci poprzez zmiang mechanizmu podzialu
komorkowego tak, aby nastgpowal przy mniejszym skracaniu telome-
razy'®. Jako inny przyklad moze stuzy¢ nanotechnologia i modyfikacje
genetyczne. I tutaj, podobnie jak poprzednio, mozemy zastanawiac si¢
nad uzyteczno$cia proponowanego w literaturze rozréznienia w kontek-
$cie analizy moralnej. Gdy bowiem zastanawiamy si¢ nad uzyciem spe-
cjalistycznego sprzetu pozwalajacego np. widzie¢ w ciemnosci, to mozli-
wo$¢ wykorzystania tych ulepszen w codziennym zyciu nie budzi naszych
watpliwosci ani rozterek. Manipulacje genetyczne, ktore skutkuja poja-
wieniem si¢ cech dotad niewystepujacych u czlowieka, jak np. zdolnosci
do oddychania pod woda, nie poddaja si¢ juz jednak tak jednoznaczne;j
ocenie. Nie jesteSmy bowiem na dzien dzisiejszy w stanie przewidziec
skutkéw tak daleko idacych interwencji w ludzki organizm, mozliwosci
ewentualnego powstania udoskonalonego ,,posthuman” i konsekwencji,
jakie moze to wywola¢ w skali globalne;j.

" Zob. szerzej: R.J. Gerber, Legalizing Marijuana: Drug Policy Reform and Probibition Politics, Westport,
Connecticut, London, 2004; P.A. Clark, The Ethics of Medical Marijuana: Government Restrictions vs. Medical
Necessity, 21 (1), 2000.

'8 T. Garcia, R. Sandler, Enbancing Justice?, “Nanoethics”, vol. 2, 2008, s. 3; Y.S. Cong, W.E. Wright,
Y. Shay,. Human telomerase and its regulation. Microbiology and Molecular Biology Reviews, 66 (3), 2002.
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Przedstawione rodzaje udoskonalen oraz podzialy HET unaocz-
niaja szeroki wachlarz mozliwosci, z jakich moze skorzysta¢ cztowiek,
aby poprawi¢ naturalne wlasnosci, w ktore wyposazyla go natura. Warto
zauwazy¢, ze dana technologia ulepszania zazwyczaj bedzie naleze¢ do
kilku kategorii jednoczesnie. Przykladowo, inzynieria genetyczna nalezy
do kategorii sztucznej, a takze wewnetrznej HET, mogacej jednoczesnie
poprawi¢ fizyczne i kognitywne cechy czlowieka. Wyraznie widac¢ row-
niez, ze w zaleznosci od zastosowanej metody ulepszania zakres zmian,
wplyw na okreslony narzad, organ czy uklad oraz dlugos¢ ich trwania
mogy si¢ istotnie od siebie rézni¢ w zaleznosci od osobnika, wobec kt6-
rego zastosowano dang technike. Pojawia si¢ zatem pytanie o to, czy
przedstawione podzialy przyblizaja nas do rozstrzygnigcia pierwszorzed-
nej kwestii moralnej dopuszczalnosci stosowania HET, prowadzacych do
udoskonalenia cztowieka, czy tez raczej stanowig jedynie nieudolna prébe
ich typologii niesluzacej rozwiazaniu zadnej istotnej kwestii.

Nalezy w tym miejscu przypomniec, ze HET 1 ustalanie konsekwen-
cji ich stosowania stanowig nie tylko przedmiot badan nauk przyrodni-
czych — fizyki, chemii, biologii, neurologii, lecz takze filozofii — czy juz
w niedtugim czasie rowniez prawa. Skutki stosowania HIET sq jedna z istot-
nych kwestii coraz czgsciej poddawanych analizie filozoficznej'. W kon-
tekscie rozwoju nauk przyrodniczych bowiem, jak podkreslaja eksperci,
zagadnieniem, ktérego nie mozna w badaniach nad HET pominag, jest
wplyw, jaki HET 1 HE wywieraja na naturg cztowieka®. Warto zasygnali-
zowad, ze opisane zmiany, bedace rezultatem zastosowania HET, nie maja
wylacznie biologicznego wymiaru (zreszta, nawet zmiany tylko w tym
zakresie sa przez niektérych filozoféw uznawane za zmiang samej HIN),
ale moga zmieni¢ kluczowe cechy ludzkiej natury, do ktérych zaliczaja
si¢ tak rozne jej elementy jak empatia, sklonnosci kooperacyjne, system

Y Zob. szerzej: A. Buchanan, Human nature and enhancemnet, “Biocthics”, vol. 23. 2009; N. Bostrom,
A. Sandberg, The Wisdom of Nature: An Evolutionary Heuristic for Human Enbancement, [w:| Human En-
hancement, J. Savulescu. N. Bostrom (red.), Oxford: Oxford University Press, 2009.

2 Zob. szerzej: A. Buchanan, Human Nature And Enhancement, “Biocthics”, vol. 23 (3), 2009.
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moralny, kognitywny; cechy, ktére ma czlowicek i tylko czltowiek®, a co
wedlug niektérych stanowi o jego czlowieczenstwie. Zmiany te moga, jak
twierdzg niektorzy autorzy, prowadzi¢ do tak niebezpiecznych skutkow,
jak powstanie ,,nadcztowieka”, ktoéry osobniki mniej doskonale czy tez
nieposiadajace pozadanych cech bedzie traktowat jak podludzi czy nawet
je eliminowal™.

Naszym zdaniem przyjecie adekwatnych podzialéw HET jest nie-
zbedne, stanowi bowiem naturalny punkt wyjscia dla dalszych analiz. Nie
sposob dokonac¢ zbiorczej, jednolitej oceny HET albo uniwersalnie rozwa-
za¢ kwestii ich dopuszczalnosci, wlasnie z uwagi na ich ogromng réznorod-
nos¢ 1 to w odniesieniu do metod i skutkow przez te technologie uzyskiwa-
nych. Takie podzialy saq wi¢c konieczne, poniewaz, po pierwsze, pozwalaja
nam uporzadkowac rozwazania, po drugie zas wskazuja, jaki charakter ma
ingerencja HET w zdolnosci czlowieka, w ktére wyposazyla go natura.

Tak wiec w celu znalezienia odpowiedzi na nurtujace nas pytanie
o dopuszczalnos¢ HET, poprzedzajace ustalenie zakresu odpowiedzial-
nosci udoskonalonego cztowieka, analiz¢ nalezy rozpocza¢ od wielo-
aspektowej charakterystyki danego $rodka lub techniki — okreslenia
tego, do jakiej kategorii HET dany $rodek, metoda, nalezy. Nastepnie
nalezy przeanalizowac skutki zastosowania konkretnej techniki udosko-
nalania oraz zastanowi¢ si¢ nad celami uzycia poszczegélnych HET,
poniewaz pomini¢cie aspektu teleologicznego mogloby latwo dopro-
wadzi¢ do nieuzasadnionych, pochopnych wnioskow. Czy zadowala-
jace byloby bowiem twierdzenie, ze $rodek X powoduje uzaleznienie,
a zatem niedopuszczalne jest jego uzycie, jesli wiasnie dzigki zazyciu X
pilot samolotu méglby samodzielnie 1 bezpiecznie poprowadzi¢ wie-
logodzinny lot w przypadku, gdy drugi pilot doznal ataku sercar? Jak
odpowiemy na pytanie o zgode na zazycie $rodka Y, o ktorym wiemy,
ze jest niebezpieczny dla zdrowia (np. jego dlugotrwale zazywanie
uszkadza watrobe), jesli jego zazycie pozwoli lekarzowi przeprowadzi¢

2 A. Buchanan, Moral Status and Human Enbancement, “Philosophy & Public Affairs”, vol. 37, 2009, s. 352.

2 G. Annas, Cell Division, “Boston Globe”, http://geneticsand-society.org/resources/items/20020421/
globeannas.html, 2002 [dostep: 17.09.2020].
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z sukcesem skomplikowana i wielogodzinng operacj¢ ratujaca zycier®
7. drugiej strony, czy zgodzimy sig¢, ze dopuszczalne jest zazycie srodka,
ktory zwigksza wydolno$¢ kognitywna mozgu, bez powodowania nega-
tywnych skutkow ubocznych, w sytuacji przystgpowania przez uczniow
do konkursu matematycznego, w ktorym nagroda jest lukratywne sty-
pendium w MIT czy wygranie Konkursu Chopinowskiego, z ktorym
wigzaloby si¢ nie tylko stawa i uznanie, lecz takze recital w Carnegie
Hall? W tych 1 wielu innych przypadkach samo ustalenie wystgpowania
negatywnych skutkéw ubocznych jest niewystarczajace do stwierdzenia
niedopuszczalnosci HET. Konieczne jest siggniccie do analizy teleolo-
gicznej i oceny celu, w jakim $rodek ma by¢ uzyty.

Konkludujac, analiz¢ HET nalezy naszym zdaniem rozpoczynaé¢ od
charakterystyki konkretnej techniki udoskonalania i ustalenia jej skut-
kéow, w tym wplywu na nature czlowieka, a nastepnie okresli¢ warunki jej
dopuszczalnosci (przy uwzglednieniu zidentyfikowanych wczeséniej skut-
kow, gléwnych i ubocznych, oraz celu zastosowania danej HET'). Rezul-
taty tej analizy moga zosta¢ pozniej wykorzystane w procesie ustalania
zakresu odpowiedzialno$ci moralnej i prawnej podmiotéw decydujacych
si¢ na jej uzycie.

Skutki HET a dopuszczalno$¢ ich stosowania

Zidentyfikowanie pozytywnych i negatywnych skutkow zastosowania HET
oznacza nie tylko wskazanie realnych zmian, ktére nastepuja w organi-
zmie czlowieka, lecz takze moze mie¢ implikacje konceptualne.

Z reguly skutki HET ustalane sa na podstawie badan empirycznych,
przeprowadzanych przez specjalistow z réznych dziedzin nauki: medy-
cyny, farmakologii, biologii czy nauk kognitywnych. To wlasnie badania
prowadzone w ramach nauk empirycznych stanowia zrédlo informacji

» Dobrym przykladem wykorzystania HET ,,w stuzbie ludzko$ci” sa sity zbrojne. Szczegdlows ana-
liz¢ wykorzystania najnowszych osiagnie¢ technologicznych stuzacych udoskonalaniu cztowieka przez
zolnierzy przedstawil L. Kamiedski w monografii Nowy wspanialy olnierz. Rewoluga biotechnologicina
7 wojna XX1 wiekn (Krakéw, WUJ 2014).
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1 wiedzy, umozliwiajace prowadzenie analiz w odniesieniu do plaszczy-
zny realnej. Nauki te okreslaja, jak dana technika udoskonalania zmienia
ludzkie ciato i umysl. Ustalenie skutkow dziatania HET oznacza nie tylko
wskazanie osigganych ulepszen, lecz takze skutkéw ubocznych, ktore
bardzo czgsto, cho¢ nie zawsze, towarzysza ich stosowaniu. W tym kon-
tekscie srodki, ktore pozbawione sa negatywnych skutkéw ubocznych,
uznaliby$Smy na tym wstegpnym etapie analizy (a wigc przed rozwazeniem
potencjalnych celéw ich zastosowania przez ludzi) za dopuszczalne; jak
chociazby oksytocyne® (stosowang dla poprawy nastroju, zmniejszenia
strachu czy zwigkszenia empatii), 3-blokery® (stosowane przez muzykéw
czy artystow przed wystepem), wszelkiego rodzaju ¢wiczenia umystu
i ciata, sztuczne koficzyny czy organy™.

Podstawowym problemem podczas ustalania realnych skutkéw zasto-
sowania HET jest to, ze aktualnie mozemy wskazac jedynie cz¢$¢ niepo-
zadanych skutkéw. Rozne techniki udoskonalania zostaly bowiem odkryte
stosunkowo niedawno i trudno oszacowac ich dalekosiezne konsekwen-
cje. W naszym przekonaniu nie jest to jednak szczegolnie mocny argu-
ment przeciwko nowoczesnym HET. Gdyby obawa przed przyszlymi,
niewiadomymi skutkami miata by¢ powodem zakazu ich stosowania,
to nadal, jak pisze Nick Bostrom, ,.iskalibySmy sobie nawzajem wszy

z plecéw”?. Niewatpliwie pozadanym ulepszeniom czesto towarzysza

# Zob. szerzej: O. Wudarczyk, B. Earp, A. Guastella, J. Savulescu, Cowld intranasal oxytocin be used
to enhance relationships? Research imperatives, clinical policy, and ethical considerations, “Current Opinion
in Psychiatry”, vol. 26, 2013; G. Domes, M. Heinrichs, A. Michel, C. Berger, S.C. Herpertz, Oxytocin
improves “mind-reading” in humans, “Biological Psychiatry”, vol. 61, 2007.

% Zob. szerzej: C. Brantigan, T. Brantigan, N. Joseph, Effect of beta blockade and beta stimulation on
stage fright, “American Journal of Medicine”, vol. 72, 1982; D. Harris, Using [beta]-blockers to control
stage fright: a dancer’s dilemma, “Medical Problems of Performing Artists”, vol. 16, 2001, http://go.
galegroup.com/ps/anonymous?id=GALE | A173277102&sid=googleScholar&v=2.1&it=r&lin-
kaccess=fulltext&issn=08851158&p=AONE&sw=w&authCount=1&isAnonymousEntry=tru;
T. Butryn, Cyborg Horizons: Sport and the Ethics of Self-Technologization, [w:| Sport Technology: History, Philosophy
and Policy, A. Miah and S.B. Eassom (red.), Oxford, Elsevier Science, 2002; A.G. Franke, K. Lieb,
Pharmakologisches Neuroenhancement und ,Hirndoping, Chancen und Risiken, “Bundesgesundheitsblatt”,
August, 2010.

% S. Camporesi, Oscar Pistorins, enbancement and post-humans, “Journal of Medical Ethics”, vol. 34, 2008.
# N. Bostrom, In Defence of Posthuman Dignity, “Bioethics”, vol. 19, 2005, s. 205.

PrzEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



36 JusTyNA HOLOCHER, URSZULA KOSIELINSKA-GRABOWSKA

niechciane skutki, lecz dopiero bilans potencjalnych zyskow i strat sta-
nowi jedno ze wstepnych kryteriow oceny dopuszczalnosci danej metody
(z zastrzezeniem, ze negatywne skutki uboczne ustalamy na podstawie
obecnego, cz¢sto niepetnego stanu wiedzy). Jednakze nawet wtedy, gdy
takie skutki uboczne przewyzszajaq korzysci plynace z zastosowania danej
HET, nie musi to jeszcze przesadzac o ostatecznym, definitywnym uznaniu
niedopuszczalnosci danej techniki badz srodka.

Waznym elementem analizy skutkéw zastosowania danej techniki
udoskonalania czlowieka jest rowniez ustalenie skutkow w odniesieniu
do pojmowania natury czlowieka. Jak bowiem twierdzi cz¢$¢ przedsta-
wicieli nauki, zastosowanie HET powoduje zmian¢ tego, co wchodzi
w sktad pojecia natury ludzkiej”®. Stawiajac jednak zarzut takiego wtas-
nie skutku udoskonalania, zaklada si¢ nie tylko pewne pojecie natury
ludzkiej, lecz takze traktuje si¢ zmiany biologiczne lub kognitywne jako
ingerencje majace réwniez skutki ,,pojeciowe”, to znaczy zmieniajace
nasz sposéb rozumienia natury ludzkie;.

W ramach analizy pojeciowej zasadniczym problemem, wyprzedza-
jacym pozostale, jest brak jednolitego rozumienia pojecia natury czlo-
wieka. Jak stusznie zauwaza Ronald Cole Turner:

To przykre, ze wlasnie w tym momencie historii ludzkosci, kiedy
jestesmy u progu mozliwosci technologicznych manipulacji natura
ludzka, tak bardzo mala zgoda panuje co do tego, co rozumie-
my przez ludzkq nature. W istocie, mamy niewiele kandydujacych
teorii filozoficznych lub teologicznych natury ludzkiej, przez co
jest calkiem prawdopodobne, ze zmienimy cos, czego nawet nie
udajemy, ze rozumiemy. Moze si¢ okazac, ze dzigki naszej wlas-

nej zmianie na drodze pewnego rodzaju eksperymentu naukowego

% Zob. szerzej: Is human nature obsolete? Genetics, bioengineering, and the future of the human conditio, H. Bail-
lie, T. Casey (red.), 2004, Cambridge, MA: MIT Press; L. Kass, The Wisdon of Repugnance, “The New
Republic”, June 2, 1997; The Human Cloning Debateed, G. McGee (red.), Berkeley, CA: Berkeley Hills
Books, 1998; Enhancing Human Traits: Ethical and Social Implications, E. Parens (red.), Washington DC:
Georgetown University Press, 2000.
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przeprowadzonego na nas samych, przyjdzie moment, ze w koficu
zrozumiemy siebie o wiele jasniej”.

Tak wigc fundamentalny spér dotyczy nie tyle tego, czy HET pro-
wadzi do zmiany natury czlowieka ani czy taka zmiana jest pozadana,
lecz gléwnie — jaka jest natura ludzka. Dopoki ta kwestia nie zostanie
rozstrzygnieta, trudno bedzie stronom sporu ustali¢ jakie§ wspolne sta-
nowisko w kwestii oceny dopuszczalnosci poszczegdlnych HET. Oczy-
wiscie kwestia otwarta jest, czy taki filozoficzny spér w ogole moze by¢
rozstrzygniety. Pomimo tych watpliwosci zagadnienie pojgciowego ujecia
natury cztowieka podejmowane byto od stuleci, a w obliczu szybkiego
rozwoju HET nabrato szczegdlnego znaczenia. Dotad nie ustalono, jak
nalezy rozumie¢ nature ludzka, a obecnie prowadzone spory ujawniaja, po
raz kolejny, brak mozliwosci dojscia do porozumienia w zasadniczej kwe-
stii akceptowalnego ujecia tego pojecia. Trudno nawet wskaza¢ wspolne
punkty proponowanych w filozofii uje¢™.

Niewatpliwie jednak mozna przyjaé, ze pojecie natury ludzkiej podlega
zmianom. Wedlug Alasdaira Maclntyre’a kazda forma praktyki spoteczne;
1 moralnej ma wlasny obraz natury ludzkiej. To, jak ja definiujemy, zalezy
od czasu 1 miejsca. Wydawac by si¢ moglo, ze brak zgody co do pojecia
natury ludzkiej powinien stanowi¢ zasadnicza przeszkodze w stawianiu
zarzutu ingerowania w niq. Nic bardziej mylnego. Biokonserwatysci, jak
czesto nazywani sa przeciwnicy udoskonalania cztowieka, podkreslaja, ze
skutkiem zastosowania HET jest wplyw na nature ludzka, ktory to wplyw
rozumiejg jako zmiang tego, co nazywamy ,istota czlowieczenstwa”.
Zmiana ta pociaga za sobg tak daleko idace konsekwencje, jak przeobra-
zanie si¢ systemu moralnego, zagrozenie dla autentycznosci cztowieka™,

# R. Cole-Turnet, Do means matter?, [w:| Enhancing Human Traits: Ethical and Social Inmplications, E. Pa-
rens (red.), Washington D.C.: Georgetown University Press, 1998, s. 156 (ttum. wlasne).

% P Ehtlich, Human Natures: Genes, Cultures, and the Human Prospect, Washington: Island Press, 2000, s. 12.

3 M. Sandel, The Case against Perfection: Ethics in the Age of Genetic Engineering, Cambridge: Harvard
University Press, 2009, s. 26.
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utrate jego indywidualnej tozsamosci™ i wiele innych potencjalnych zagro-
zen, ktérym nalezy si¢ jednoznacznie sprzeciwi¢”. Biokonserwatysci
ponadto podkreslaja nieprzewidywalne i niebezpieczne konsekwencje HE,
powodujace utrate czlowieczeristwa™ oraz wielce niebezpieczne dla calej
ludzkosci powstanie ludzi o wyzszym, z uwagi na ich udoskonalenie, statu-
sie moralnym. Ludzi, ktorzy z racji swej ,,wyzszo$ci” beda traktowaé ludzi
nieudoskonalonych jako swoistego rodzaju ,,podgatunek”, a nawet, jak
ukazato to wiele filmow science-fiction — by wymieni¢ jedynie Equilibrium czy
Gattaca — przyjmowac postawe nadludzi, arbitralnie decydujacych o losach
tych, ktorzy ulepszeni nie sa ™.

Natomiast bioliberalni zwolennicy stosowania HET podkreslaja, ze
udoskonalanie czlowieka nie jest dzialaniem skierowanym przeciwko
czlowieczedstwu, nie jest ingerencja w natutre cztowieka™ i nie powoduje
utraty tozsamoscl. Jak to ujmuje Nick Bostrom:

Transhumanisci, jak czgsto si¢ ich okresla, widza nature ludzka jako
work-in-progress, wpol zrealizowany projekt, ktéry mozemy na-
uczy¢ si¢ modelowaé w pozadany sposob. Aktualny stan rozwoju
ludzko$ci nie musi by¢ punktem koficowym ewolucji. Bioliberato-
wie maja nadzieje, ze poprzez odpowiedzialne korzystanie z nauki,

technologii 1 innych racjonalnych §rodkéw uda si¢ w koncu uzy-

32

M. Mehlman, Transhumanist Dreams and Dystogpian Nightmares, Baltimore: Johns Hopkins University
Press 2012, s. 16.

3 Zob. szerzej: L. Kass, Preventing A Brave New World, TNR Online (The New Republic Online) June 21,
2001, https:/ /web.stanford.edu/~mvr2j/sfsu09/extra/Kass3.pdf; idem, The Wisdom of Repugnance,
“The New Republic”, June 2, 1997; idem, Life Liberty & the Defense of Dignity: The Challenge for Bioethics,
(Encounter Broadsides) Paperback — January 1, 2004; E. Fukuyama, Owur Posthuman Future: Consequences
of the Biotechnology Revolution, New York: Picador Books 2002, 1 inni.

3 Klonowanie i dziedziczne zmiany genetyczne moga by¢ postrzegane jako zbrodnie przeciwko

ludzkosci bedacej unikalna w swoim rodzaju: sa technikami, ktére moga zmieni¢ istote samej ludzko-
$c1.” — G. Annas, Awmerican Bioethics: Crossing Human Rights and Health Iaw Boundaries, Oxford: Oxford
University Press 2005, s. 44.

3 N. Agat, Perfect Copy. Unrevelling the Cloning Debate, Duxford, Cambridge: Icon Books 2002, s. 114.
% N. Bostrom, J. Savulescu, Introduction Human Enhancement Ethics: The State of the Debate, [w:] Human
Enbancement, N. Bostrom, J. Savulescu (red.), Oxford 2009, s. 17.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



UDOSKONALANIE CZELOWIEKA. UWAGI NA MARGINESIE PRZYPADKU UDOSKONALONEGO 39

ska¢ post-humans, istoty o znacznie wigckszych mozliwosciach niz
obecnie posiadane przez ludzi.”’

Co wigcej, dla bioliberaléw jest to cel pozadany. Czlowiek bowiem
od zarania dziejow dazyl do doskonalosci, cho¢ samo pojecie natury
czlowieka i okreslenie tego, czym jest ludzka doskonalosc i jak ja osia-
gnaé, zmienialy si¢ wraz z rozwojem cywilizacyjnym.

Jednakze, w naszym przekonaniu, to nie w braku wspolnej definicji
natury ludzkiej lezy istota problemu, lecz w odpowiedzi na pytanie, dla-
czego interwencje w nature ludzka biokonserwatysci tak jednoznacznie
oceniaja jako zte i niedopuszczalne, nazywajac je ,,zabawa w Boga (lub
Nature)”, ,,zagrozeniem dla czlowieczenistwa” badz ,,utrata tozsamo-
§ci”*®. Sama ewolucja jest przeciez wlasnie przyktadem procesu zmiany
cech 1 zdolnosci czlowieka, ich stalego ulepszania. Wydaje sig, ze dopoki
rodzaj ludzki istnieje, proces ten ma charakter nieskonczony i jest natu-
ralng (sicl) daznoscig cztowieka. Dopoki cztowiek egzystuje, jego ewolu-
cja trwa. Podejmuje wszelkie dziatania, by zdolnosci, ktérymi obdarzyla
go natura, nie tylko udoskonala¢, ale nawet dazy¢, by pojawily si¢ takie,
ktére nie byly nigdy cztowiekowi dostepne. Nalezaloby zatem przyjac,
ze to, o czym mowig przeciwnicy HET, oznacza po prostu brak zgody
na wyreczanie natury, sztuczne jej poprawianie czy wyprzedzanie natu-
ralnych zmian ewolucyjnych. Gdyby jednak zgodzi¢ si¢ z argumentacja,
gloszaca, ze poprawianie natury, przyspieszanie pewnych procesow jest
zle, a co za tym idzie, powinno by¢ zakazane, spowodowaloby to w zasa-
dzie zatrzymanie rozwoju cztowieka, a takze praktycznie wszystkich nauk
zaangazowanych w tworzenie HET. Czyz bowiem stosowanie szczepio-
nek, picie kawy, uzywanie protez, zazywanie lekéw i wiele innych czynno-
$ci stuzacych HE nie jest udoskonalaniem czlowieka, a zatem ingerencja
w naturalng kolej rzeczy? Biokonserwatysci argumentuja, ze jesli czlowiek
ze swej natury nie jest odporny na wiele bakterii, to moze nalezaloby

7 N. Bostrom, Human Genetic Enbancements: A Transhumanist Perspective, “Journal of Value Inquiry”,
vol. 37, 2003, s. 494.

% C. Elliott, A Philosophical Disease: Bivethics, Culture and Identity, New York: Routledge 1999, s. 28-29.
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poczekaé, az taka odpornos¢ pojawi si¢ w sposob naturalny, ewolucyjny.
Skoro czlowiek nie jest w stanie pracowa¢ w skupieniu przez dwadziescia
godzin, to moze lepiej, zeby tak dlugo nie pracowal, dopoki sama natura
nie stworzy czlowieka, ktory do regeneracji potrzebuje czterech godzin snu.
Jesli staro$¢ czy nieszczesliwy wypadek oznacza trwale niedolestwo lub
inwalidztwo, to moze nalezaloby to zostawi¢ w rekach natury. Moze powin-
nismy si¢ zawsze poddawa¢ wyrokom natury 1 z pokora je przyjmowac.

Jednak to, ze obecnie dltugosc¢ zycia kobiet wynosi okoto 80, a me¢z-
czyzn okoto 70 lat”, jest przeciez efektem rozwoju medycyny, farma-
kologii i wielu innych dzialan, majacych niewatpliwe charakter udo-
skonalania. Gdyby nie szczepionki, witaminy, antybiotyki, dzi§ nadal
Srednia zycia wynosilaby, jak w wiekach §rednich, okoto 30 lat. Czy
to, pytaja bioliberatowie, ze nie tylko chcemy zy¢ dluzej, ale i lepiej,
jest moralnie zle? Przeciez nie chodzi wspoélczesnym ludziom tylko
o to, by utrzymac si¢ przy zyciu, ale aby mialo ono lepsza jakos¢. Takq
wlasnie jako§¢ moze nam daé zastosowanie technik udoskonalaja-
cych. Wreszcie, czy poprzez zmiany powodujace lepszy komfort zycia
(jestesmy silniejsi, rzadziej chorujemy itp.) stajemy si¢ mniej ludzcy?
Czy przez fakt farmakologicznego zwickszenia naszej odpornosci na
choroby utracili§my istote czlowieczenstwa, a przez uzywanie bionicz-
nej protezy zmieniamy natur¢ cztowieka?

Udzielenie odpowiedzi na tak postawione, charakterystyczne pytania
biokonserwatystow 1 bioliberaléw nie jest tatwe. Sktonne jestesmy jednak
przyjag, ze prawdopodobnie gruntowej zmiany wymaga dotychczasowe,
raczej statyczne niz dynamiczne, rozumienie natury czlowieka oraz,
w szczegolnosci, konieczne jest precyzyjne okreslenie jej elementow skla-
dowych. Wydaje si¢ ponadto, ze niezaleznie od tego, jaka definicj¢ natury
ludzkiej przyjmiemy, nie bedzie to automatycznie oznaczad, ze dzialania
ludzkie w niq ingerujace (np. za pomoca HET) s3 ztem samym w sobie.
Wigkszo$¢ bowiem dzialan  podejmowanych w kontekscie HE miata
1 nadal ma na celu polepszenie ludzkich szans na lepsze zycie.

¥ http://ec.europa.cu/curostat/ statistics-explained /index.php/Mortality_and_life_expectancy_
statistics
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Cele stosowania a dopuszczalno$¢ HET

Ostatnim, niezbednym elementem analizy dopuszczalnos$ci stosowania
HET, jest ocena celu, ktéremu ma sluzy¢ uzycie danej techniki udosko-
nalajacej. Na tym etapie nalezy odpowiedzie¢ na pytanie, w jakim celu
cztowiek si¢ga po ,,udoskonalacz” i czy cel ten jest akceptowany z moral-
nego punktu widzenia.

Do przeprowadzenia oceny celu zastosowania HET w réznych sfe-
rach aktywnosci czlowieka wykorzystamy pojecie praktyk, opracowane
przez Alasdaira MacIntyre’a®. Ten etap rozwazan ma charakter stricte
moralny, a zaproponowana przez szkockiego filozofa teoria etyczna,
w ramach ktorej rozwaza on teori¢ praktyk spolecznych, oferuje nie-
zbedna aparature pojeciows do analizy ludzkich dziatan i pozwala doko-
nac¢ moralnej oceny ich znaczenia. Maclntyre definiuje praktyke jako:

wszelka spojna i ztozona forme spolecznie ustanowionej, koopera-
tywnej dziatalnosci ludzkiej, poprzez ktoéra dobra wewnetrzne wo-
bec tej dzialalnosci sa realizowane w procesie dazenia do realizacji
wzorcow doskonalosci, ktore sq charakterystyczne dla tej formy
dzialalnosci i ktore po czedci ja definiuja. Dzigki tak pojetej praktyce
spolecznej mozliwo$¢ osiagania doskonatosci przez czlowieka oraz
pojecie celow i débr systematycznie si¢ rozszerza®'.

Praktyka obejmuje standardy doskonalosci i postuszenstwa zasa-
dom w niej obowiazujacym. Uczestniczenie w danej praktyce oznacza
zaakceptowanie mocy tych standardéw, podporzadkowanie im wlasne;
postawy, wyborow 1 preferencji. Nie ma jednak, wedlug Maclntyre’a,
pojeciowych czy apriorycznych sposobow, w jakich praktyki moga by¢
wykonywane. I chociaz standardy doskonalosci obowiazuja uczestnikow
danej praktyki, to partycypujac w niej, maja oni swoj wklad w rozwo;

0 Zob. szerzej: A. Maclntyre, After Virtue. A Study in Moral Theory, Patis 1996.
4 Ibidem, s. 187.
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tych standardéw. Obowiazujace reguly praktyki moga by¢ w niektorych
przypadkach zmienione bez szczegolnej obawy, ze istota praktyki zosta-
nie utracona. Wspolnota uczestniczacych moze zgodzic¢ si¢ na te zmiany,
uznajag, ze jest to dla danej praktyki korzystne®.

Zdaniem szkockiego filozofa istnieja dwa rodzaje dobr mozliwych
do uzyskania dzigki jakiejkolwiek ludzkiej aktywnosci: dobra wewnetrzne
1 zewnetrzne. Dobra wewnetrzne obejmuja formy rozumienia i zdolnosci
fizyczne. Takimi dobrami sa, np. umiej¢tno$¢ analitycznego czy strategicz-
nego myslenia, przeprowadzenie skutecznej operacji, wyleczenie pacjenta,
pokonanie dystansu 100 metréw w mniej niz 10 sekund. Umiejetnosci te
uczestnik nabywa przede wszystkim treningiem, praca nad soba, syste-
matyczna nauka, przestrzegajac jednoczes$nie okreslonych wzorcéw ich
osiagania — tzw. wzorcow doskonalosci (standards of excellence).

Dobra zewngtrzne sg jedynie przygodne 1 zewnetrznie zwigzane
z praktyka, wskutek przypadkowej wigzi wynikajacej z okolicznosci
spolecznych. Naleza do nich, m.in. bogactwo, slawa, prestiz i wiadza.
Istnieje wiele sposobow, aby uzyska¢ dobra zewnetrzne. Sa one przed-
miotem rywalizacji, ktora ma nieuchronnie charakter gry o sumie zero-
wej. W wyscigu o te dobra zawsze sq wygrani 1 przegrani. Zysk jednego
uczestnika oznacza strat¢ innego®. W odréznieniu od débr wewnetrz-
nych mozna je osiagnac zaréwno cigzka 1 wytrwala praca, jak i w drodze
oszustwa (np. doping w sporcie).

Maclntyre ilustruje réznice miedzy dobrami wewnetrznymi a zewnetrz-
nymi za pomocg przypowiesci o nauczaniu dziecka gry w szachy. Inteli-
gentne dziecko otrzymuje propozycj¢ nauki gry w szachy, cho¢ nie ma na
to zadnej ochoty. Jednakze gracz przekupuje dziecko, proponujac mu za

2 T. Clyton, Political Philosophy of Alasdair Maclntyre, Internet Encyclopedia of Philosophy, http://
www.iep.utm.edu/p-macint/

It is characteristic of what I have called external goods that when achieved they are always some

individual’s property and possession. Moreover characteristically they are such that the more someone
has of them, the less there is for other people. This is sometimes necessarily the case, as with power
and fame, and sometimes the case by reason of contingent circumstance as with money. External
goods are therefore characteristically objects of competition in which there must be losers as well as
winners”, Ibidem, s. 190.
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wygrang stodycze. Dopoki celem, dla ktérego dziecko gra w szachy, jest
ich otrzymanie, ma ono wszelkie powody, by si¢gac¢ po kazdy dostepny
srodek pozwalajacy na wygrana. Ma zatem powody, by oszukiwac,
bowiem w ten sposéb moze wygrac¢ wigcej cukierkow. Gracz ma jednak
nadzieje, ze przyjdzie czas, gdy dziecko odkryje inne dobra zwiazane
z tq szlachetng gra — jak umiejetnos¢ myslenia analitycznego, wyobraz-
ni¢ strategiczna, zapamictywanie czy inne zdolnos$ci nierozerwalnie
zwigzane z umiejetnoscia gry w szachy. By jednak posia$é te umiejet-
nosci, konieczny jest wytrwaly trening, bowiem jedynym sposobem
ich uzyskania sa uczciwe ¢wiczenia. Innymi stowy, droga do perfekeji
w tej grze jest nauka jej zasad 1 doskonalenie umiejetnosci. To wlasnie
one — jak np. umiejetnos¢ strategicznego myslenia — sa wewnetrznymi
dobrami praktyki, jaka jest gra w szachy. Kiedy to sobie u§wiadamiamy,
to oczywiste staje si¢, ze oszukiwanie jest w tej sytuacji irracjonalne. Nie
nabedzie si¢ bowiem tych umiejetnosci — dobr wewnetrznych — grajac
nieuczciwie. Zadne oszustwo w grze nie pozwoli graczowi ich osiagnac.
Dobra zewnetrzne za$, jak w przytoczonej przypowiesci slodycze, cze-
sto bedace bardzo kuszacymi i pozadanymi (w przypadku innych prak-
tyk — stawa, pieniadze, prestiz) mozna uzyska¢ w sposob nieuczciwy, nie
przestrzegajac regul danej praktyki, tamiac zasady i si¢gajac po $rodki
,,niedozwolone”.

Wazne jest to, ze dobra wewnetrzne sa pozadane nie tylko dla jed-
nostki podejmujacej dana praktyke, lecz dla calej spotecznosci, ktora
takze partycypuje w danej praktyce. Ich uzyskiwanie ma bowiem pozy-
tywny wplyw na wszystkich uczestnikow praktyki. Istota praktyk lezy
w osiaganiu dobr wewnetrznych, szczegolnych form doskonatosci czto-
wieka, ktore praktyki czyniag mozliwymi. To wlasnie wewnetrzne stan-
dardy doskonalosci decyduja o ocenie praktyki. Najlepszy wynik spot-
towy nie jest identyczny z wygrana meczu, a wspinaczka gorska nie jest
tym samym co wjazd kolejka na szczyt gory. Jednoczesnie siegniecie po
srodki niedozwolone, np. w sporcie poprzez doping, czy uzywanie zaka-
zanego sprzetu, nie tylko jest ztamaniem regul danej praktyki, lecz takze
powoduje atrofi¢ tego, co w sporcie najwazniejsze — jak si¢ to czesto
okresla, zniszczenie ducha sportu. Nie wygra bowiem ten, kto naprawde
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jest najlepszy w danej dyscyplinie, jak powiedzialby Maclntyre — osiagnal
doskonalos¢, lecz ten, kto za pomoca dodatkowych, niezgodnych z regu-
tami gry srodkow uzyskal najlepszy wynik. W ten sposob tracimy istote
rywalizacji sportowych — wygrana tych, ktérzy dzigki cigzkiemu trenin-
gowi s najlepsi 1 powinni uzyska¢ najwyzszy wynik. Sport jest bowiem
typem aktywnosci nakierowanej na praktyke (practice-oriented activity)®,
gdzie istotq tej praktyki jest osiagniccie dobra wewnetrznego — dosko-
nalosci w danej dziedzinie, ktorej przejawem jest najlepszy wynik. Na
tym gruncie oszustwo jest niedopuszczalne, a reguly dotyczace sposobu
przebiegu zawodéw 1 zasad uczestnictwa musza by¢ przestrzegane,
w innym bowiem przypadku istota takiej praktyki zostanie utracona.
Nalezy jednak jeszcze raz podkresli¢, ze mozliwa jest zmiana wzorcow
doskonalosci; regul osiagania dobr wewnetrznych. Jesli np. uczestnicy
praktyki zgodzg si¢ na zmiang regul i ustala, ze plywacy moga uzywac
specjalnych kombinezonow, wtedy oczywiscie praktyka nie zostanie
pozbawiona swej istoty.

Przypadek lekarza

Nieco inaczej kwestia ta przedstawia si¢ w przypadku medycyny. Jest ona
niewatpliwie praktyka, a jesli przyjrzymy si¢ jej istocie, to w tym przypadku
nie tylko techniczne umiejetnosci, jak przeprowadzanie operacji na sercu,
ale dobre samopoczucie, wyleczenie czy ludzkie zdrowie nalezy ziden-
tyfikowac jako dobra wewnetrzne medycyny jako praktyki. Standardy
za$ doskonalosci — okreslony poziom umiejetnosci, wiedzy medycznej,
jakkolwiek niezbedne i takze nalezace do dobr wewnetrznych, stanowig
,»jedynie” §rodek do celu, jakim jest korzys$¢ zdrowotna pacjenta. Inaczej
rzecz ujmujac, im wickszy stopien perfekcji chirurga, tym wigkszy stopien
osiagania dobra wewnetrznego, jakim jest przywrocenie zdrowia pacjen-
towl czy uratowanie jego zycia. To wlasnie realizacja tego celu stanowi

* F Santoni de Sio, P. Robichaud, Nicole A Vincent, Who should enbance? Conceptnal and normative di-
mensions of cognitive enhancement, s. 7, http:/ / ethicsandtechnology.eu/wp-content/uploads/Issuc26_Pa-
per_SantonideSio-libre.pdf
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istote medycyny. Mozna zatem przypisa¢ ja do kategorii aktywnosci
nakierowanych na cel (goal-directed activity) w rozumieniu Maclntyre’a.

Jak pojecie praktyk przybliza nas do ustalenia kryteriow oceny
dopuszczalnosci stosowania HET? By to zilustrowad, siegniemy po inte-
resujacy nas przypadek lekarza.

Traktujemy go jako przypadek szczegdlny, ktory jednak réwnocze-
$nie pozwala na zwrdcenie uwagi na pewne ogolne i uniwersalne kwestie
zwiazane z odpowiedzialnodcig za swoje dzialania badZ zaniechania. Jak
juz zaznaczyliémy, medycyna jest praktyka w rozumieniu Maclntyre’a,
lecz podobnie jak wiele praktyk ma charakter kompleksowy. Pozwala
osiagnac zarowno dobra wewnetrzne — doskonala umiejetno$é przepro-
wadzania zabiegéw medycznych, ratowanie zycia i zdrowia pacjenta, jak
1 zewnetrzne — doskonali chirurdzy zdobywaja przeciez takze prestiz,
stawe 1 pieniadze. Jednak to, co odréznia medycyng od sportu jako prak-
tyki, to fakt, ze jej istotq jest leczenie, ratowanie zycia ludzkiego. Umie-
jetnodci 1 stopien perfekcjonizmu, ktory chirurg moze osiagna¢ w trakcie
swojej praktyki, jest ,,jedynie” narzedziem, a nie celem samym w sobie.
Im lepszy, doskonalszy lekarz, tym wigksze szanse na skuteczng operacje.
Im doskonalsza umiejetnos$¢ w tym zakresie, tym wyzszy stopien osigga-
nia gléwnego dobra — ratowania zycia 1 zdrowia pacjentow.

W' medycynie, podobnie jak we wszystkich praktykach, obowia-
zuja, okreslone reguly ich wykonywania. Kiedy méwimy o lekarzu, sa to
standardy wykonywania tego zawodu, okreslane mianem ,,zasad sztuki
lekarskiej”. Sktada si¢ na nie szereg regul, ktére zostaly okreslone przez
dang wspolnote w trakcie jej rozwoju. Praktyki nie sa bowiem, jak pisze
Maclntyre, odporne na krytyke 1 zmieniaja si¢ wraz z jej uczestnikami
i rozwojem wspolnoty®. W Polsce standardy dla uprawiania sztuki lekar-
skiej odnajdziemy m.in. w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty*.
Zgodnie z art. 4 tej ustawy lekarz:

 H.G. Blocker, Introduction, [w:] The Nature of VVirtnes, A. Maclntyre, s. 6, http:/ /homepage.westmont.
edu /hoeckley/readings/Symposium/PDF/101_200/129.pdf

% Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty z dnia 5 grudnia 1996 . (tekst jedn. Dz.U. 2020 poz.
514, ze zm.).
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ma obowiazek wykonywania zawodu, uwzgledniajac wskazania ak-
tualnej wiedzy medycznej, dostepne mu metody i srodki zapobie-
gania, rozpoznawania i leczenia chordb, jednoczesnie zachowujac

zasady etyki zawodowej oraz nalezyta starannosc.

To bardzo ogdlne sformulowanie zasad wiazacych lekarza, dajace sze-
roki wachlarz mozliwosci interpretacyjnych. Przepis ten zawiera bowiem
klauzule generalne, ktorych znaczenie okresla tak nauka prawa, jak 1 orzecz-
nictwo. Zasady wyrazone w tym artykule sa nie tylko dyrektywami postepo-
wania, lecz stanowig ,,kluczowy punkt odniesienia przy ocenie ewentualne;
odpowiedzialnosci cywilnoprawnej lub karnej lekarza”*". Jak zauwazyt Sad
Apelacyjny we Wroclawiu: ,,cytowany przepis odnosi si¢ do starannosci
zawodowej lekarza, ktora powinna by¢ nalezyta, wlasciwie dobrana do
kwalifikacji danego lekarza (zespotu lekarzy), jego doswiadczenia i sytua-
cji, w ktorej udzielana jest pomoc osobie tego potrzebujacej. Postepowa-
nie lekarza w danej sytuacji nalezy ocenia¢ z uwzglednieniem catoksztattu
okolicznosci istniejacych w chwili dokonywania zabiegu medycznego,
a zwlaszcza tych danych, ktérymi lekarz dysponowal albo mogl dyspo-
nowac, majac na uwadze wymagania aktualnej wiedzy i nauki medycznej
oraz powszechnie przyjetej praktyki lekarskiej*. Od lekarza wymaga sie:
wysokiego poziomu przecigtnej starannosci jako starannosci zawodowe;
(art. 355 § 2 k.c.) i wedlug tej przecietnej ocenia si¢ konkretne zachowanie®.

Klauzula za$ ,,aktualnego stanu wiedzy” odnosi si¢ do standardéw
tworzonych przez renomowane wyspecjalizowane podmioty (zaréwno
krajowe, jak i zagraniczne). Takie standardy moga by¢ 1 bywaja okreslone
w drodze aktéw prawnych. Prawodawca okresla, na podstawie dostep-
nej wiedzy, dozwolone ramy przeprowadzania procedur terapeutycznych,
ktore stanowia punkt odniesienia dla oceny prawidlowosci przebiegu
danego zabiegu.

7 M. Kope¢ (red.), Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarg, Wolters Kluwer 2016.
*# Wyrok Sadu Apelacyjnego we Wroclawiu z dnia 24 stycznia 2014 ., I ACa 1370/13, LEX nr 1469481.
¥ Wyrok Sadu Najwyzszego z dnia 10 lutego 2010 ., V CSK 287/09 LEX nr 786561.
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Zrédlem aktualnego stanu wiedzy pozostaje takze literatura profe-
sjonalna, w tym prace naukowe publikowane w renomowanych czaso-
pismach. Pojeciu aktualnej wiedzy medycznej ustawodawca celowo nie
przypisal jednego i precyzyjnego znaczenia. Pozwala to na szersza oceng
dziatania lekarza pod katem zgodnosci ze wskazaniami aktualnej wiedzy™.

Nalezyta starannos$¢ wymieniona w art. 4 naklada na lekarza nie tylko
obowigzek posiadania wystarczajacej wiedzy, ale takze odpowiedniego
poziomu zrecznosci i skupienia. Jak zauwaza Sad Najwyzszy, brak zrecz-
nosci i nieuwaga przy przeprowadzaniu zabiegu, jezeli oceniajac obiek-
tywnie, nie powinny one wystapi¢ w konkretnych okolicznosciach, moze
prowadzi¢ do zawinienia lekarza i odpowiedzialnosci prawnokarnej’.
Nalezy przy tym pamigtad, ze lekarz jest wprawdzie zobowiazany uczyni¢
wszystko, aby zamierzony efekt osiggnac, ale nie moze odpowiadac za
brak pomyslnego efektu leczenia, ktéry ze wzgledu czy to na charakter,
czy na stopien zaawansowania choroby lub nie zawsze przewidywalna
reakcje organizmu, nie jest pewny’”. Innymi stowy, postugujac si¢ poje-
ciami z zakresu prawa cywilnego, zobowigzanie lekarza nie jest zobowia-
zaniem rezultatu, ale zobowigzaniem starannego dzialania, dotyczacego
diagnozowania i leczenia. Wzorzec ten ustala si¢ na podstawie przepisow
prawa (powszechnie obowiazujacego™ i korporacyjnego™) oraz wiedzy
1 praktyki zawodowe;j. Istotne s3 takze naturalne predyspozycje i mozli-
wosci czlowieka — jego zdolno$¢, wiedza, koncentracja 1 wytrzymalosé.

50

M. Kopeé, Art. 4, [w:| Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz [online], Wolters Klu-
wet, 2020-07-24 05:18 [dostep: 13.08.2020]. Dostepny w Internecie: https://sip.lex.pl/#/commenta-
ry/587708476/505916

S' F. Smigielski, Glosa do wyroku SN % dnia 10 lutego 2010 1., 1 CSK 287/09, LEX/el. 2012.

52 T. Kaczmarek, ].T. Matcinkowski, Odszkodowania za niepowodzenia lecznicze, ,,Orzecznictwo Lekar-
skie” 2011, t. 8, nr 2, s. 82.

% Przykladowo art. 53 ustawy z dnia 9 grudnia 2009 o izbach lekarskich (Dz.U.2019.0.965 t.j.) stanowi:
,,Czlonkowie izb lekarskich podlegaja odpowiedzialnosci zawodowej za naruszenie zasad etyki le-
karskiej oraz przepiséw zwiazanych z wykonywaniem zawodu lekarza, zwane dalej przewinieniem
zawodowym”.

¥ Art. 8 KEL stanowi, ze lekarz powinien przeprowadzaé wszelkie postepowanie diagnostyczne, lecz-
nicze i zapobiegawcze z nalezyta starannoscia, poswigcajac im niezbedny czas.
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Z obowiazkiem starannego dzialania lekarza sa skorelowane okre-
slone prawa pacjenta. W szczegolnosci art. 6 ust. 1 ustawy z dnia 6 listo-
pada 2008 t. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta® stanowi, ze
pacjent ma prawo do $wiadczen zdrowotnych odpowiadajacych wymaga-
niom aktualnej wiedzy medycznej™.

Dodajac do tego katalogu przysicge skladang przez kazdego lekarza,
wyraznie widzimy, ze celem, dla ktérego lekarz podejmuje swoje obo-
wiazki, jest ratowanie zycia i zdrowia pacjenta. Cel ten ma realizowac, sto-
sujac dostepne $rodki®”. Mozna zatem stwierdzi¢, ze zgodnie z przyjetym
rozumieniem medycyny, jako praktyki nakierowanej na cel, tak dtugo, jak
ludzie beda leczeni, cel medycyny bedzie osiggany. Dobra wewnetrzne,
dla ktérych ludzie podejmuja si¢ wykonywac zawdd lekarza, beda osia-
gane. Czy zatem, aby osiggnac ten cel, chirurg moze siegna¢ po udo-
skonalacz? W naszym przekonaniu lekarz moze korzysta¢ ze srodkow,
ktére pozwola udoskonali¢ jego zdolnosci, pod warunkiem ze mamy do
czynienia z wyksztalconym medykiem, ktéremu nie sa obce tajniki sztuki
medycznej oraz zasady obowigzujace w tym zawodzie. Lekarzem, ktory
zna dokladnie metody przeprowadzania zabiegow medycznych, wyma-
gane procedury oraz przewidywalny (zwykly, normalny) sposéb dziatania

% Tekst jedn.: Dz.U. z 2016 . poz. 186 z pdzn. zm.

5 Obowiazek dziatania zgodnie z wymogami aktualnej wiedzy podkreslany jest rowniez w ustawach

regulujacych inne zawody medyczne (np. art. 11 ust. 1 ustawy z dnia 15 lipca 2011 r. 0 zawodach pie-
legniarki i poloznej, tekst jedn.: Dz.U. z 2014 1. poz. 1435 z pdzn. zm.); zob. M. Nesterowicz, Glosa do
wyroku SN g dnia 1 grudnia 1998 r., III CKN 741/98, PIM 2000, nr 6-7, s. 163).

7 Przyrzeczenie lekarskie (KEL): ,,Przyjmuje z szacunkiem i wdzigcznoscia dla moich Mistrzéw na-

dany mi tytul lekarza i w pelni §wiadomy zwiazanych z nim obowigzkéw przyrzekam:

— obowiazki te sumiennie spelnia¢;

—  shuzy¢ Zyciu i zdrowiu ludzkiemu;

— wedlug najlepszej mej wiedzy przeciwdziala¢ cierpieniu i zapobiega¢ chorobom, a chorym nies¢
pomoc bez zadnych réznic, takich jak: rasa, religia, narodowosé, poglady polityczne, stan majatko-
wy 1 inne, majac na celu wylacznie ich dobro i okazujac nalezny im szacunek;

— nie naduzywac¢ ich zaufania i dochowa¢ tajemnicy lekarskiej nawet po $mierci chorego;

—  strzec godnosci stanu lekarskiego i niczym jej nie splamic, a do kolegdw lekarzy odnosic si¢ z nalezna
im zyczliwoscia, nie podwazajac zaufania do nich, jednak postepujac bezstronnie i majac na wzgle-
dzie dobro chorych;

—  stale poszerzac¢ swa wiedze lekarska i podawa¢ do wiadomosci swiata lekarskiego wszystko to, co
uda mi si¢ wynalez¢ 1 udoskonalié. Przyrzekam to uroczyscie!”.
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srodkow ulepszajacych, w szczegdlnosci ich wplyw na jego organizm, na
jego stan psychofizyczny i ryzyko z tym zwiazane.

Jako przyklad dobrze ilustrujacy takq sytuacje siegnijmy po kazus chi-
rurga, ktory zostal wezwany na ostry dyzur do ratujacego zycie pacjenta
zabiegu na otwartym sercu. Takie operacje przeprowadza w kraju tylko
kilku specjalistow, a on do tej grupy nie nalezy. Wie, jak ja przeprowa-
dzi¢, wiele o niej czytal, jednak jego umiejetnosci nie odpowiadaja nie-
zbednemu dla tego zabiegu stopniowi precyzji i skupienia. Ma jednak
do swej dyspozycji udoskonalacz, ktéry zapewni mu odpowiedni sto-
pien koncentracji i precyzji. Czy taka sytuacja uzasadnia skorzystanie
z HE'T? Cel, dla ktérego mialtby je zazy¢ — wyleczenie pacjenta, bedace
dobrem wewnetrznym — zostanie zrealizowany, standardy medyczne
zostang zachowane, a sama medycyna 1 wspolnota uczestnikéw na
tym nie ucierpi. Czy sa zatem podstawy, by zakaza¢ mu skorzystania
z takiej mozliwosci? W naszym przekonaniu nie ma moralnych pod-
staw do ustanowienia takiego zakazu. Zgadzajac si¢ na dopuszczalnosc
zastosowania przez chirurga §rodka udoskonalajacego, nie spowodu-
jemy braku realizacji dobr wewnetrznych dla medycyny, jako praktyki
zorientowanej na cel. Warto podkresli¢, ze takie postawienie kwestii
dopuszczalnosci w zaden sposob nie prowadzi do wniosku, ze ,,cel
uswieca §rodki”. Nie oznacza to, ze jesli celem jest wyleczenie pacjenta,
to kazdy teoretycznie dostegpny srodek albo sposéb (np. u§miercenie
innego pacjenta w celu przeszczepienia jego organow), by to uzyskac,
jest dopuszczalny — lecz tylko taki §rodek, ktory lekarz dobrowolnie
stosuje w stosunku do siebie samego. Standardy doskonatosci dotycza
samego uczestnika, a te, wedlug nas, nie zostang naruszone w przed-
stawionym przypadku zastosowania HET przez lekarza.

Odpowiedz na pytanie o dopuszczalnos¢ stosowania HET jest pod-
stawowg i prymarng kwestia w analizie problematyki udoskonalania czto-
wieka, w tym cztowieka wykonujacego okreslony zawdd czy zajmujacego
okreslona pozycje spoteczna. Zagadnienie, na ktére nalezy przy tej okazji
zwroci¢ uwage, to kwestia moralnej i prawnej odpowiedzialnosci osoby,
ktora siega po HET. Problematyka ta, ze wzgledu na stopien skom-
plikowania, wynikajacy z mozliwych roznych stanéw faktycznych oraz
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trudnosci z wlasciwg kwalifikacja prawna, zostala tutaj jedynie zasygna-
lizowana. OdpowiedZ na konkretne problemy zwiazane z korzystaniem
przez lekarza z mozliwosci technik udoskonalajacych, ktére zapewne juz
w niedalekiej przyszlosci w zwiazku z rozwojem HET beda si¢ pojawiac,
wymaga podjecia dalszych badan.
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Summary

Human Enhancement. Notes on the margines
of the case of an improved physician

The problem of human enhancement technologies (HET) is linked to
Transhumanism, a trend which advocates the improvement of human
beings and the possibility of taking control of ever larger areas of human
activity. Using enhancers might appear desirable, but permitting (or per-
haps making obligatory) the use of enhancers by certain professional
groups raises important issues. Medical professionals in particular bear
technical, moral and legal responsibilities for the lives and health of other
people, and questions relating to the involvement of enhancers on the
part of practitioners touch upon a number of concerns. Among them
are agreement on the definition of ‘enhancement’ and ‘enhancers’, the
motivations for which a physician has decided to use HET, and not least,
the consequences for safeguarding patient rights. These issues must be
decided under the applicable standards and regimes of civil, criminal or
professional liability. These regimes do not at present refer directly to the
responsibility of an ‘enhanced’ physician. They propose, however a ‘cau-
tious” approach to the problems of the use of enhancers, indicating that
use of technologies (that are not already specifically prohibited) might be
permitted where there is no exposure to the possibility of harm or any
threat to human life or health. The de lege ferenda proposal is to introduce
legislative changes which would specifically and unequivocally refer to the
situations under consideration.
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Przywilej produkcyjny (SPC MW) i jego wptyw na
interes spoteczny w zakresie zdrowia publicznego

Wstep

Prawo patentowe stanowi podstawowy system ochrony innowacji far-
maceutycznych, dostarczajac w tym celu skutecznych instrumentow
prawnych, takich jak patent oraz dodatkowe §wiadectwo ochronne (ang;
supplementary protection certificate, dalej SPC). Jak podkredla prawodawca
unijny, w sektorze tak ztozonym i wrazliwym jak sektor farmaceutyczny
musza by¢ brane pod uwage wszelkie wchodzace w gre interesy, w tym
dotyczace zdrowia publicznego'. Silna ochrona wynalazkéw farmaceu-
tycznych stanowi swoista zachete do prowadzenia prac badawczych
nad lekami innowacyjnymi, przyczyniajac si¢ tym samym do zwigksze-
nia skutecznos$ci leczenia, a przez to do podniesienia poziomu zdrowia
publicznego poprzez dostarczanie rozwiazan innowacyjnych®. W inte-
resie spotecznym w zakresie zdrowia publicznego lezy réwniez zmniej-
szenie prawdopodobiefstwa wystapienia dziatan niepozadanych lekow
stosowanych w farmakoterapi oraz zaspokojenie nowych potrzeb zdro-
wotnych pacjentow.

Z interesem spolecznym zwiazana jest rowniez kwestia wysokos$ci
kosztow refundacii leczenia prowadzonego z zastosowaniem lekow inno-
wacyjnych. Kazdy dzien trwania monopolu patentowego generuje koszty,

! Rozporzadzenie 469/2009 dotyczace dodatkowego $wiadectwa ochronnego dla produktéw lecz-
niczych, Dz. Urz. UE L Nr 152 z 16.06.2009 r., s. 1.

2 M. Kepiniski (red.), J. Kepinski, K. Klafkowska-Wasniowska, R. Sikorski, Rynek farmacentyezny a pra-
wo wlasnosci intelektualne. Tom 117, Warszawa 2013, s. 37.
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ktére moglyby by¢ obnizone, gdyby na rynku byl juz dostepny tanszy
lek generyczny. Z uwagi na to wazne jest wyznaczenie ram czasowych
ochrony prawnej innowacyjnych produktéw leczniczych. Ustanowiony
w ten sposob punkt rownowagi powinien z jeden strony zapewnia¢ opla-
calnos$¢ prac nad lekami innowacyjnymi, z drugiej zas§ — uwzgledniac inte-
res spoleczny stojacy cze¢Sciowo w opozycji do interesu przedsigbiorcow
farmaceutycznych, w szczegélnosci pod wzgledem celéw ekonomicz-
nych. Nalezy jednak pamigtac, ze samo dostarczenie innowacji farmaceu-
tycznych przez producentéw farmaceutycznych lezy w interesie spotecz-
nym. Pewne rozbieznosci pojawiaja si¢ natomiast w kwestii cen lekow
1 zwigzane s3 z kosztami refundacji oraz barierami cenowymi dostepnosci
lekéw innowacyjnych w przypadku nieobjecia ich refundacia.

Cena jednostkowa innowacyjnego produktu leczniczego ustanowiona
jest zazwyczaj na relatywnie wysokim poziomie. Zwiazane jest to z eks-
ploatacja monopolu patentowego. W poczatkowym okresie uzyskane
przychody pozwalaja na pokrycie kosztéw zwiazanych z prowadzeniem
prac badawczo-rozwojowych oraz z brakiem zysku tym w czasie. W dal-
szej dopiero perspektywie przektadaja si¢ one na zysk przedsigbiorstwa
farmaceutycznego®’. W warunkach rynkowych zysk jest gléwnym czyn-
nikiem przemawiajacym za podjeciem decyzji o rozpoczeciu prac nad
lekiem innowacyjnym, dlatego rzeczywisty czas trwania monopolu paten-
towego musi by¢ na tyle dlugi, aby tego typu dzialania byly oplacalne
z ekonomicznego punktu widzenia producenta farmaceutycznego.

Maksymalny czas ochrony patentowej innowacyjnych produktéw lecz-
niczych stanowi punkt réwnowagi miedzy interesem ekonomicznym przed-
sighiorcow farmaceutycznych a interesem spolecznym w zakresie zdrowia
publicznego. Z jednej strony powinien by¢ na tyle dlugi, aby prace nad
lekami innowacyjnymi byly oplacalne, a jednoczesnie na tyle krétki, zeby
istniala mozliwos¢ wzglednie szybkiego wprowadzenia na rynek znacze-
nie tanszych lekéw generycznych przy zmniejszeniu tym samym kosztow

3 B.M. Silbet, Driving Drug Discover: the Fundamental Role of Academic 1abs, ,Science Translational
Medicine” 2010, vol. 2, s. 16.
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refundaciji leczenia oraz zwigkszeniu spolecznej dostgpnosci lekow niere-
fundowanych z uwagi na nizsza ceng.

Przyjmuje si¢, ze wprowadzenie leku generycznego prowadzi do
obnizenia ceny leku $rednio o ponad 60%?*. Pokazuje to, jak przedtu-
zajacy si¢ okres wylacznosci prawnej wplywa ujemnie na interes spo-
teczny w zakresie zdrowia publicznego poprzez generowanie wysokich
kosztéw refundaciji leczenia®. Dlatego wazne jest, aby wyrazony w prze-
pisach prawa maksymalny czas ochrony znajdowal pelne odzwiercie-
dlenie w rzeczywistosci. W tym celu Rozporzadzeniem Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) z dnia 20 maja 2019 1., Nr 2019/933 zmie-
niajacym Rozporzadzenie 469/2009 dotyczace dodatkowego $wiadec-
twa ochronnego dla produktéw leczniczych® (dalej Rozporzadzenie
2019/933) wprowadzono instytucje przywileju produkcyjnego (ang.
manufacturing waiver, dalej SPC MW).

Spoteczne skutki innowacji farmaceutycznych

Wspolczesna farmakoterapia opiera si¢ na zalozeniu, ze produkt lecz-
niczy ma wywolywa¢ pozadany efekt terapeutyczny przy jednoczesnie
akceptowalnym poziomie ryzyka niesionego przez potencjalne skutki
uboczne. Celem dziatan innowacyjnych w dziedzinie farmacji jest zwigk-
szenie skutecznos$ci leczenia oraz bezpieczenstwa stosowania dostep-
nych na rynku produktéw leczniczych poprzez poszukiwanie nowych
substancji aktywnych wykazujacych wigksza skuteczno$é terapeutyczng
oraz charakteryzujacych si¢ mniejszym ryzykiem wystapienia dziatan nie-
pozadanych. Ponadto rozwdj nauk medycznych prowadzi do wylonienia
nowych obszaréw potrzeb zdrowotnych pacjentow, ktore do tej pory nie
zostaly jeszcze zidentyfikowane.

* M. Watachowska [w:] J. Habetko (ted.), Prawo farmaceutyezne. System Prawa Medyeznego, Tom 4 (CH Beck),
Warszawa 2019, s. 313.
5

A. Nowicka, Dodatkowe prawo ochronne, ,,Studia Prawa Prywatnego® 3/2009, s. 73.
¢ Dz Urz. UE L Nr 153/1 z 11.VL.2019 .
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Innowacyjne produkty lecznicze znajduja rowniez zastosowanie w tera-
pii eksperymentalnej. W przypadku znacznego stopnia zaawansowania
choroby zagrazajacej zyciu po zakonczeniu niepowodzeniem wszelkich
dostepnych procedur terapeutycznych, przy rokowaniu wskazujacym jed-
noznacznie na brak szansy na wyleczenie, moze zosta¢ wdrozona terapia
eksperymentalna prowadzona z zastosowaniem innowacyjnych produk-
tow leczniczych. W zwiazku z tym innowacyjne produkty lecznicze daja
pacjentom nadziej¢ na wyleczenie, jezeli taka szansa w $wietle nauki ist-
nieje. Nalezy mie¢ przy tym na uwadze zasade primum non nocere (fac. po
pierwsze nie szkodzi¢), aby majaca zostac zastosowana terapia nie nara-
zala pacjenta na zbyt wysokie ryzyko'.

Badania przedkliniczne i kliniczne

W czasie, jaki uptywa od dokonania zgloszenia do czasu uzyskania pozwo-
lenia na pierwsze dopuszczenie produktu leczniczego do obrotu, pro-
wadzone sa badania obejmujace badania podstawowe (laboratoryjne),
badania przedkliniczne oraz badania kliniczne fazy I, fazy I1 i fazy III.
Badania kliniczne trwaja $rednio 8 lat®, a czas rozwoju leku w latach
1990-2001 wynosit okolo 11,5 roku’. Biorac pod uwage praktyke
patentowania produktéw leczniczych na mozliwie wczesnym eta-
pie rozwoju produktu leczniczego, czyli na etapie typowania czastek
aktywnych mogacych wywolywacé pozadany efekt terapeutyczny'’, rze-
czywisty okres wylacznosci patentowej, wynoszacy dla wynalazkow
z innych dziedzin techniki 20 lat, w przypadku produktow leczniczych
ulega znacznemu skroceniu.

7 A. Wnukiewicz-Koztowska [w:] L. Bosek, A. Wnukiewicz-Koztowska (red.), Systens Prawa Medycznego.
Tom 2, Szezegolne swiadezenia drowotne (CH Beck), Warszawa 2018, s. 88.

8 K. Kaitini, Deconstructing the drug development process: the new face of innovation, ,,Clinical Pharmacology
& Therapeutics” 2010, vol. 87, s. 356-361.

? P. Soszyniski, Badania i rozwdj produktéw leczniczych, [w:) Badania Eliniczne. Organizacia, nad3dr i monito-
rowanie, M. Walter (red.), Warszawa 2004, s. 38.

10" M. du Vall, E. Traple, P. Kostanski, J. Ozegalska-Trybalska, P. Podrecki, Prawo patentowe (red. nauk.
E. Traple), Warszawa 2017, s. 538.
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Dodatkowe §wiadectwo ochronne (SPC)

W celu wyréwnania dysproporcji w zakresie ochrony innowacji farmaceutycz-
nych w stosunku do wynalazkow z innych dziedzin techniki wprowadzono
instytucje dodatkowego swiadectwa ochronnego, SPC. Zgodnie z pream-
bula rozporzadzenia 469/2009, majac na uwadze interes w zakresie zdrowia
publicznego, wyznaczono okres ochrony przyznany SPC wynoszacy mak-
symalnie 5 lat. Dzi¢ki temu ograniczono czas trwania monopolu na korzysé
interesu spolecznego. Jednoczesnie z uwagi na konieczno$¢ zapewnienia
producentom lekéw innowacyjnych wlasciwej 1 skutecznej ochrony usta-
lono, ze producent musi mie¢ mozliwos¢ korzystania z catego maksymal-
nego pigtnastoletniego okresu wylacznosci liczonego od chwili uzyskania
pierwszego zezwolenia na obrot lekiem w Unii Europejskiej. W ten sposéb
zostala wyznaczona granica miedzy dwoma interesami stojacymi wzajemnie
W OpOZYyCjl.

Dodatkowe $wiadectwo ochronne odnosi si¢ do referencyjnych pro-
duktow leczniczych. Zgodnie z definicja przyjeta w ustawie z dnia 6 wrze-
$nia 2009 r. — Prawo farmaceutyczne'' (dalej PrFarm), produktem lecz-
niczym jest substancja lub mieszanina substancji, przedstawiana jako
posiadajaca wlasciwosci zapobiegania lub leczenia choréb wystepuja-
cych u ludzi lub zwierzat lub podawana w celu postawienia diagnozy
lub w celu przywrocenia, poprawienia lub modyfikacji fizjologicznych
funkcji organizmu poprzez dzialanie farmakologiczne, immunolo-
giczne lub metaboliczne. Jest to definicja znacznie szersza'? od przyje-
tej w Dyrektywie 2001/83/WE Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia
6 listopada 2001 1. w sprawie wspélnotowego kodeksu odnoszacego si¢
do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi'’. Substancja natomiast
w rozumieniu ustawy — Prawo farmaceutyczne jest kazda materia, ktéra
moze by¢ pochodzenia ludzkiego (np. ludzka krew, elementy i sktad-
niki pochodzace z krwi ludzkiej), zwierzecego (np. mikroorganizmy,

" Dz.U. 2z 2019 1. poz. 499 ze zm.
2 A. Sztoldman, Korgystanie 3 chronionego wynalazfen w celu rejestragi produkin leczpiczeso, Warszawa 2018, s. 74.
1 Dz Urz. UE L Nr 311, s. 67.
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cale organizmy zwierzece, fragmenty organow, wydzieliny zwierzece,
toksyny, wyciagi, elementy i sktadniki pochodzace z krwi zwierzecej),
roslinnego (np. mikroorganizmy, cate rosliny, czesci roslin, wydzieliny
roslinne, wyciagi) oraz materia pochodzenia chemicznego (np. pier-
wiastki lub zwiazki chemiczne naturalnie wystepujace w przyrodzie
lub otrzymane w drodze przemian chemicznych lub syntezy). Refe-
rencyjnym produktem leczniczym (oryginalny, innowacyjny) jest pro-
dukt leczniczy dopuszczony do obrotu na podstawie pelnej dokumen-
tacji, obejmujacej wyniki badan przedklinicznych i badan klinicznych
wraz z wynikami w zakresie jego bezpieczenstwa i skutecznosci. Zgodnie
z tredcig art. 15 ust. 1 pkt 2 PrFarm mozna stwierdzi¢, ze lekiem gene-
rycznym jest odpowiednik referencyjnego produktu leczniczego dla
ludzi, ktory jest lub byl dopuszczony do obrotu na terytorium RP
lub innego panstwa cztonkowskiego UE lub panstwa cztonkowskiego
EFTA, a od daty wydania pierwszego pozwolenia na dopuszczenie
do obrotu referencyjnego produktu leczniczego w ktérymkolwiek
z tych panstw do dnia zlozenia wniosku o dopuszczenie do obrotu
odpowiednika referencyjnego produktu leczniczego na terytorium RP
uplynatl okres co najmniej 8 lat'*. Natomiast zgodnie z art. 15 ust. 8
PrFarm odpowiednikiem referencyjnego produktu leczniczego jest
produkt leczniczy majacy taki sam sklad jakosciowy 1 iloSciowy sub-
stancji czynnych, taka sama posta¢ farmaceutyczna, jak referencyjny
produkt leczniczy, 1 ktérego bioréwnowaznos¢ wobec referencyjnego
produktu leczniczego zostala potwierdzona odpowiednimi badaniami
biodostegpnosci. Z uwagi na przediuzenie ochrony patentowej SPC
jako instrument prawny wplywa bezposrednio na system ochrony
zdrowia, przektadajac si¢ np. na wzrost wydatkow publicznych zwia-
zanych z refundacja lekow, a takze na warunki konkurencji na rynku
lekow?.

" A. Nowicka, M. Watachowska, Leki generyezne [w:| Prawo farmaceutyczne. Systens Prawa Medyeznego, t. 4,
red. J. Haberko, Warszawa 2019, s. 313.

5 R. Skubisz (red.), Prawo wlasnosci przemystowej, System Prawa Prywatnego, Tom 144, Watszawa 2017,
s. 1142.
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Rzeczywista granica czasu ochrony prawnej leku innowacyjnego

Zgodnie z trescia prawa z patentu jego posiadacz ma prawo wylacz-
nego wytwarzania, uzywania, oferowania, wprowadzania do obrotu lub
importowania dla tych celéw produktow bedacych przedmiotem wyna-
lazku. Z uwagi na to przed ustaniem ochrony patentowej nie jest mozliwe
prowadzenie produkcji leku generycznego niezaleznie od tego, czy final-
nym przeznaczeniem ma by¢ eksport do panstw trzecich czy tez produk-
cja w celu magazynowania 1 wprowadzenia do obrotu z chwila ustania
ochrony patentowej leku innowacyjnego.

W celu umozliwienia wczesniejszego wprowadzenia lekéw generycz-
nych do obrotu w ustawodawstwie europejskim wprowadzono regula-
cje prawna oparta na tzw. wyjatku Bolara, pozwalajaca na korzystanie
z cudzego wynalazku w celu rejestracji produktu leczniczego chronionego
patentem. Rozwigzanie okazalo si¢ jednak niewystarczajace. Z uwagi na
to Rozporzadzeniem 2019/933, ktére weszlo w zycie 1 lipca 2019 r.,
wprowadzono instytucje przywileju produkcyjnego SPC MW, ktory
umozliwia produkcje lekéw generycznych na eksport do panstw, gdzie
dany produkt nie jest objety ochrong patentowa. Pozwala rowniez na
produkcje w celu magazynowania (tzw. stockpiling), nie wezesniej jednak
niz na 6 miesiccy przed wygasnigciem SPC. Dzigki temu generyczny
produkt leczniczy moze zosta¢ wprowadzony na rynek bezposrednio
po wygasnieciu ochrony patentowej leku innowacyjnego. Tym samym
mozliwe staje si¢ urzeczywistnienie maksymalnego pigtnastoletniego
oktresu ochrony wyznaczonego rozporzadzeniem 469/2009. Dzigki
temu maksymalny czas ochrony staje si¢ sztywna granica, po prze-
kroczeniu ktérej ochrona patentowa faktycznie wygasa, a monopol
przechodzi w konkurencje rynkowa pomiedzy lekiem innowacyjnym
a lekami generycznymi.

Podmiot uprawniony do uzyskania SPC

Prawo do uzyskania SPC przystuguje podmiotowi uprawnionemu z patentu
podstawowego lub jego nastepcy prawnemu. W celu uzyskania SPC
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konieczne jest zlozenie wniosku w ciggu szesciu miesigcy od daty
wydania pierwszego zezwolenia na dopuszczenie produktu leczniczego
do obrotu. W chwili wygasniecia ochrony przyznanej patentem podsta-
wowym zaczyna obowigzywac SPC i trwa przez czas réwny okresowi, jaki
uplynal miedzy datq dokonania zgloszenia o przyznanie patentu podsta-
wowego, a datg wydania pierwszego zezwolenia na wprowadzenie pro-
duktu do obrotu na terytorium Unii Europejskiej pomniejszonemu o pigc
lat, z zastrzezeniem, ze maksymalny czas ochrony na przyznane SPC nie
moze by¢ dtuzszy niz 5 lat. Zgodnie z art. 5 Rozporzadzenia 469/2009'
SPC nadaje takie same prawa jak patent podstawowy i podlega takim
samym ograniczeniom. Oznacza to, ze w czasie trwania SPC uprawniony
moze skutecznie sprzeciwi¢ si¢ wytwarzaniu, oferowaniu, wprowadzaniu
do obrotu lub importowaniu produktéw leczniczych przez podmioty nie-
uprawnione. Podobne rozwigzania prawne funkcjonuja rowniez w USA
1 Japonii, przewidujac analogiczny piecioletni maksymalny okres ochrony.

Wyjatek Bolara

Obserwuje si¢ praktyke produkcji lekéw generycznych w krajach, w kto-
rych dana substancja aktywna nie jest chroniona patentem, a nastepnie
eksport do panstw UE z chwila wygasniecia ochrony prawnej. Stawia
to europejskich przedsi¢biorcéw farmaceutycznych ukierunkowanych
na produkcje lekow generycznych w znacznie gorszym polozeniu
w stosunku do podmiotéw majacych siedzib¢ w panstwach trzecich.
Biorac pod uwage, ze przewage konkurencyjna na rynku lekéw gene-
rycznych wypracowuje si¢ w pierwszych dniach ich dostgpnosci na
rynku, stwarza to niekorzystne warunki do rozwoju europejskiej branzy
lekéw generycznych. Pierwszym krokiem prowadzacym do wyrdwna-
nia powyzszej dysproporcji bylo wprowadzenie w 2004 r. na drodze
nowelizacji Dyrektywy Parlamentu Europejskiego i Rady z dnia 6 listo-
pada 2001 r., Nr 2001/83/WE, w sprawie wspolnotowego kodeksu

16 Dz Urz. UE L Nr 152, str. 1.
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odnoszacego si¢ do produktéw leczniczych stosowanych u ludzi'” oraz
Dyrektywy Parlamentu Europejskiego 1 Rady z dnia 6 listopada 2001 r.,
Nr 2001/82/WE, w sprawie wspolnotowego kodeksu odnoszacego si¢
do weterynaryjnych produktéw leczniczych'® — regulacji prawnej opat-
tej na tzw. wyjatku Bolara. Celem nowej regulaciji stato si¢ umozliwienie
korzystania z cudzego wynalazku (Ieku innowacyjnego) w zakresie czyn-
nosci niezbednych do uzyskania pozwolenia na dopuszczenie do obrotu
przez producenta generycznego jeszcze w czasie trwania ochrony praw-
nej leku innowacyjnego. Wprowadzony wowczas art. 10 ust. 6 dyrek-
tywy 2001/83 stanowi, ze przeprowadzenia niezbednych badani i préb
w zwigzku z zastosowaniem ust. 1, 2, 3 1 4 oraz wynikajacych z nich
wymogow praktycznych nie uznaje si¢ za sprzeczne z prawami z patentu
lub z dodatkowymi §wiadectwami ochronnymi na produkty lecznicze
(przepisy ust. 1, 2, 314 dotycza uproszczonych wnioskéw o dopuszcze-
nie do obrotu). Analogiczne postanowienie wyrazone zostato w art. 13
ust. 6 dyrektywy 2001/82". W polskim prawie wlasnosci przemystowej
wyjatek Bolara zostal implementowany w art. 69 ust. 1 pkt 4 p.w.p.,
zgodnie z ktérym ,korzystanie z wynalazku, w niezbednym zakresie,
dla wykonania czynnosci, jakie na podstawie przepiséw prawa sa wyma-
gane dla uzyskania rejestracji badZ zezwolenia, stanowiacych warunek
dopuszczenia do obrotu niektérych wytworéw ze wzgledu na ich prze-
znaczenie, w szczegolnosci produktéw leczniczych”.

Sytuacja europejskich producentéw farmaceutycznych

Nadal aktualny pozostawal jednak problem réznicy w czasie wprowa-
dzenia do obrotu na rynku europejskim lekow generycznych impor-
towanych z panstw trzecich w stosunku do lekéw generycznych pro-
dukowanych na terytorium UE. W tym zakresie mamy do czynienia
z nieuzasadniong przewaga konkurencyjna na korzys¢ producentow

7 Dz. Urz. UE L Nr 311, str. 67.
8 Dz. Urz. UE L Nr 311, str. 1.
Y A. Nowicka, Dodatkowe prawo ochronne, ,,STPP” 3/2009, s. 73.
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spoza UE20. Producenci europejscy zgodnie z dotychczasowa regu-
lacja prawna mogli rozpoczac¢ produkcje dopiero w chwili wygasnigcia
ochrony przyznanej przez SPC, natomiast producenci z panstw trzecich,
w ktorych dany lek nie jest objety ochrona patentowa, sa gotowi do eks-
portu na rynek europejski z chwilg wygasniecia SPC. Przy uwzglednie-
niu okolicznosci, ze pozycja rynkowa lekéw generycznych wypracowy-
wana jest w pierwszych dniach wejscia generykéw na rynek, sprawia to,
iz producenci europejscy znajduja si¢ w znacznie gorszej sytuacji. Nalezy
zwroci¢ rowniez uwage na fakt, ze unijni producenci lekow generycznych
nie mogg wytwarza¢ réwniez lekéw generycznych na eksport do rynkow
pozaeuropejskich, dopoki referencyjny produkt leczniczy jest chroniony
na zasadzie SPC, nawet jesli ochrona produktu na danym rynku krajo-
wym wygasta. Ponadto producenci z siedziba w UE nie moga rowniez
rozpocza¢ produkeji w okresie trwania SPC w celu wprowadzenia leku
generycznego na rynek UE natychmiast po wygasnigciu SPC.

Instytucja przywileju produkcyjnego (SPC MW)

Rozwigzanie powyzszego problemu ma stanowi¢ instytucja SPC MW,
pozwalajaca w czasie trwania ochrony prawnej na wytwarzanie produktow
leczniczych w celu wywozu do panstw trzecich, w ktorych uprawniony nie
ma ochrony patentowej”'. Kolejnym dziataniem dopuszczonym na podsta-
wie SPC MW jest wytwarzanie produktow leczniczych w celu ich magazy-
nowania (stockpiling), jednakze nie wezesniej niz na 6 miesigcy przed wyga-
$nieciem Swiadectwa. Mozliwe jest rowniez podejmowanie w tym czasie
dziatan niezbednych do wytworzenia i magazynowania w celu wprowadze-
nia produktu do obrotu po ustaniu ochrony prawnej™.

2 M. Vidal-Quadras, Analysis of EU Regulation 2019/ 933 on the SPC Manufacturing Waiver Exception,
IIC — International Review of Intellectual Property and Competition Law 2019, nr 50, s. 976.

2 SPC MW korystne dla pagientéw i gospodarki UE, 6.06.2018 t., https:/ /www.producencilekow.pl/
spc-mw-korzystne-dla-pacjentow-i-gospodarki-ue [dostep: 6.12.2019].

* A, Nieweglowski, SPC manufacturing waiver, ¢zyli praywile wezesniejsze) produkgi generyezne, Rzeczpo-
spolita, 17.07.2018, https://www.rp.pl/Zdrowie-/180719549-SPC-manufacturing-waiver-czyli-przy-
wilej-wezesniejszej-produkcji-generycznej.html [dostep: 4.12.2019].
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Jednoczesnie ustawodawca unijny naklada na podmiot korzystajacy
z SPC MW obowiazek informacyjny, w ramach ktérego producent gene-
ryczny w drodze odpowiednich i udokumentowanych $§rodkéw musi
powiadomi¢ urzad patentowy panstwa czlonkowskiego, w ktorym ma
mie¢ miejsce wytwarzanie produktu, oraz przekazaé¢ posiadaczowi §wia-
dectwa informacje obejmujace nazwe oraz adres producenta, wskazanie
celu wytwarzania, nazwy panstwa czlonkowskiego, gdzie ma mie¢ miejsce
wytwarzanie, nazwe panstwa czlonkowskiego planowanego pierwszego
dzialania powiazanego przed rozpoczeciem wytwarzania, numer Swiadec-
twa przyznanego w panstwie czlonkowskim, w ktérym ma mie¢ miejsce
wytwarzanie, oraz numer §wiadectwa przyznanego w panstwie cztonkow-
skim ewentualnego pierwszego dzialania powiazanego przed rozpocze-
ciem wytwarzania. W przypadku produktéw leczniczych przeznaczonych
na wywoz do panstw trzecich informacja, ktéra ma zosta¢ przekazana
przez producenta, obejmuje numer referencyjny pozwolenia na dopusz-
czenie do obrotu lub réwnowaznego dokumentu w kazdym panstwie
trzecim wywozu, niezwlocznie po jego opublikowaniu. Powyzsze dane
producent lekéw generycznych zobowiazany jest przekaza¢ nie péznie;
niz na trzy miesiace przed data rozpoczecia wytwarzania w tym panstwie
czlonkowskim lub nie p6zniej niz trzy miesigce przed podjeciem pierw-
szego dzialania powigzanego przed rozpoczeciem wytwarzania, ktore to
dzialanie bytoby w przeciwnym razie niedozwolone w zwigzku z ochrona,
przyznang swiadectwem, w zaleznosci od tego, co nastapi wczesnie;.
Ponadto w przypadku produktéw leczniczych, ktére sa wytwarzane
w celu wywozu do panstw trzecich, producent ma obowiazek zapew-
ni¢, aby na opakowaniu znajdowato si¢ logo wedlug wzoru okreslonego
w zalaczniku do rozporzadzenia.

Zgodnie z art. 5 ust. 10 Rozporzadzenia 469/2009 SPC MW ma
zastosowanie do §wiadectw, o wydanie ktorych ztozono wnioski w dniu
1 lipca 2019 1. lub po tym dniu, oraz do §wiadectw, wnioski o wydanie
ktérych zlozono przed dniem 1 lipca 2019 r. 1 ktorych skutki powstaly
w tym dniu lub po tym dniu. Okres przejsciowy okreslony w projekcie
rozporzadzania stanowil przedmiot wielu dyskusji; z uwagi na liczne
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glosy sprzeciwu ostatecznie zdecydowano si¢ na skrécenie go 1 wprowa-
dzenie obowigzywania SPC MW od dnia 2 lipca 2022.

Wptyw SPC MW na interes spoteczny w zakresie zdrowia
publicznego

Zgodnie z danymi Komisji Europejskiej oszczednosci zwiazane z wejsciem
na rynek lekéw generycznych szacowane sg na blisko 50 mld euro™. Samo
natomiast skrécenie rzeczywistego czasu ochrony do ram przewidzia-
nych w rozporzadzeniu 469/2009 moze wedlug prognoz wskazanych
przez Polski Zwiazek Przemystu Farmaceutycznego przynies¢ zysk
rzedu 3 mld euro. Znaczaco wplynie to na finanse sektora zdrowia
publicznego. Wedtug danych PEX Pharma Sequence oszczednoséci Naro-
dowego Funduszu Zdrowia z tytutu obnizenia cen, spowodowane kon-
kurencja cenowa po wejsciu na rynek generycznych produktow leczni-
czych, moga wynie$¢ okoto 500 mln zI rocznie. W analizie QuintilesIMS
powolywanej przez Polski Zwigzek Pracodawcow Przemystu Farma-
ceutycznego w dokumencie dotyczacym zmian legislacyjnych odno-
szacych si¢ do rozporzadzenia 469/2009%* wskazano, ze oszczednosci
wynikajace z wprowadzenia na polski rynek lekéw bioréwnowaznych
moga wynies¢ od 427 do 854 mln zl, obnizajac w ten sposéb koszty
leczenia o potowe™.

Skrocenie rzeczywistego czasu ochrony prawnej do ram przewidzia-
nych przepisami prawa zwigzane jest ze znacznym obnizeniem kosztow
refundacji lekow z uwagi na to, ze leki generyczne zastgpuja w obrocie

» Komunikat Komisji — Streszczenie sprawozdania z badania sektora farmaceutycznego, http://
www.europarl.europa.cu/meetdocs/2009_2014/documents/envi/dv/200/200911/20091130_envi
_pharmaceutical _inquiry_pl.pdf [dostep: 5.01.2020].

* http://www.spewaiver.com/ files/analiza%20prawna%20do%20projektu%20SPC%20MW.pdf
[dostep: 10.02.2020].

% SZCZEGOLOWA ANALIZA PRAWNA PROJEKTU ROZPORZADZENIA ZMIENIAJACE-
GO ROZPORZADZENIE NR 469/2009 WS. DODATKOWEGO SWIADECTWA OCHRON-
NEGO DLA PRODUKTOW LECZNICZYCH — COM(2018) 317, http://www.spcwaiver.com/
filesanaliza%20prawna%20do%20projektu%20SPC%20MW.pdf [dostep:12.01.2020].
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leki innowacyjne®. Jak prognozuje Polski Zwiazek Pracodawcéw Prze-
mystu Farmaceutycznego, po wprowadzeniu SPC MW pacjenci beda
mieli lepszy dostep do nowoczesnych terapii, a ceny lekéw w efekcie sku-
tecznej konkurencji znacznie si¢ obniza, prowadzac do wygenerowania
oszczednosci sektora zdrowia publicznego w wysokosci 3,1 mld euro™.
Z raportu ,,Assessing the economic impacts of changing exemption
provision duting patent and SPC protection in Europe”? sporzadzonego
przez Charles River Associates na zlecenie Komisji Europejskiej wynika, ze
wprowadzenie nowej regulacji prawnej przelozy si¢ na wzrost obrotow
netto w europejskim sektorze farmaceutycznym o okoto 9,5 mld euro
oraz na stworzenie 25 tys. nowych miejsc pracy. Zgodnie z prognoza
wprowadzenie instytucji SPC MW obnizy znaczaco koszty europejskiego
systemu opieki zdrowotnej w zakresie refundacji produktéw leczniczych.

Wnioski

W swietle powyzszych rozwazan instytucje SPC MW nalezy oceni¢ jako
skuteczny $rodek przesunigcia punktu réwnowagi interesow na korzy$é
interesu spotecznego w zakresie zdrowia publicznego, poprzez urzeczy-
wistnienie maksymalnego 15-letniego okresu ochrony prawnej lekow
innowacyjnych, uwzgledniajac jednoczesnie, ze SCP nie moze by¢ udzie-
lone na okres dtuzszy niz 5 lat. Ograniczenie to wyrazone w rozporza-
dzeniu 469/2009, majac na celu ochrong interesu spotecznego w zakresie
zdrowia publicznego, nie znajdowalo dotychczas pelnego odzwierciedle-
nia w rzeczywistosci. Zgodnie z dotychczasows regulacja prawna pro-
dukcja leku generycznego mogla rozpoczaé si¢ z chwilg wygasnigcia SPC,

co biorac pod uwage czasochlonnosé¢ procesu produkeji, prowadzito do

% D. Jakoniuk, Biordwnowazinosé w ocenie skutecznosci terapentycne lekdw generyeznyeh, ,,Farmacja Polska”

2009, 65(12), 5. 834.

# SPC MW korzystne dla pacjentéw i gospodarki UE, https://www.producencilekow.pl/spc-mw
-korzystne-dla-pacjentow-i-gospodarki-ue/ [dostep: 15.12.2019].

% R. Fischer, G. Débarbat, E. Koustoumpardi, R. De Coninck, Assessing the economic impacts of changing
excemption provision during patent and SPC protection in Eurgpe, https:/ /op.curopa.cu/en/publication-deta-
il/-/publication/6e4ce9£8-aa41-11e7-837¢-01aa75ed71al /language-en [dostep: 10.12.2019].
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dalszego utrzymania pozycji monopolisty przez producenta leku innowa-
cyjnego, dzialajac na niekorzys¢ interesu spotecznego w zakresie zdro-
wia publicznego. Skutkiem tego stanu jest utrzymywanie si¢ relatywnie
wysokich kosztow refundacji, a w przypadku jej braku — ograniczenie
powszechnej dostepnosci leku z uwagi na ceng.

Rozpoczecie produkeji leku generycznego w celu magazynowania na
6 miesiecy przed data wygasnigcia SPC umozliwia wprowadzenie leku
generycznego na rynek z dniem wygasnigcia ochrony prawnej wynikaja-
cej z SPC. Prowadzi to do urzeczywistnienia zatozen odnoszacych si¢ do
maksymalnego czasu ochrony leku innowacyjnego wyrazonych w rozpo-
rzadzeniu 469/2009, majacych na celu rownowazenie intereséw produ-
centa leku innowacyjnego z interesem spolecznym w zakresie zdrowia
publicznego.

Jak jednoznacznie wskazano, omawiana instytucja przyniesie szereg
korzysci. Przyczyni si¢ do obnizenia kosztow refundacji leczenia, skroci
okres wystegpowania barier cenowych w dost¢pnosci lekow nierefundo-
wanych. Przelozy si¢ na skuteczng konkurencje cenows producentéw
europejskich z podmiotami spoza Unii Europejskiej, generujac tym
samym oszczednosci europejskiego sektora zdrowia publicznego sza-
cowane na 3,1 mld euro”. Jednoczesnie SPC MW zwigkszy progno-

zowane obroty sektora farmaceutycznego o 9,5 mld euro™

. Przyniesie
réwniez oszczednosci Narodowego Funduszu Zdrowia z tytulu obni-
zenia cen lekéw, ktore szacowane sa na 500 mln zt rocznie®. Wplynie
takze na zwigkszenie spolecznej dostgpnosci nierefundowanych pro-

duktow leczniczych z uwagi na wczesniejsze obnizenie ceny, co ma

? SPC MW korzystne dia pagentéw i gospodarki UE, 6.06.2018, https:/ /www.producencilekow.pl/spc
-mw-korzystne-dla-pacjentow-i-gospodarki-ue [dostep: 6.12.2019].

%" R. Fischer, G. Débarbat, E. Koustoumpardi, R. De Coninck, Assessing the economic impacts of changing
excenption provision during patent and SPC protection in Eurgpe, https:/ /op.europa.cu/en/publication-deta-

il/-/publication/6e4ce9f8-aa41-11e7-837¢-01aa75ed71al /language-en [dostep: 10.12.2019].

i1 SZCZEGOLOWA ANATLIZA PRAWNA PROJEKTU ROZPORZADZENIA ZMIENIAJACE-
GO ROZPORZADZENIE NR 469/2009 WS. DODATKOWEGO SWIADECTWA OCHRON-
NEGO DA PRODUKTOW LECZNICZYCH — COM(2018) 317, http:/ /www.spcwaiver.com/ files
analiza%20prawna% 20do%20projektu%20SPC %20MW.pdf [dostep: 12.01.2020].

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



PrzYWILE] PRODUKCYJNY (SPC MW) I JEGO WPLYW NA INTERES SPOLECZNY W ZAKRESIE... 69

szczegoblnie duze znaczenie w przypadku lekow biologicznych, w przy-
padku ktorych koszty leczenia moga obnizy¢ si¢ nawet o potowe. Jed-
nakze z ostateczng ocena skutkéw spolecznych SPC MW w zakresie
zdrowia publicznego nalezy jeszcze poczekac do czasu wejscia w zycie
nowej instytucji prawnej.
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Summary

Manufacturing waiver (SPC MW) and its impact
on the public interest in scope of public health

The length of innovative medicinal product protection time is related to
the economic interest of the pharmaceutical companies and the interest
in public health. To perform the tasks of patent protection of medici-
nal products, bearing in mind the interest in the field of public health,
its maximum length must be determined by law. Due to the applicable
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law, the actual term of protection of innovative medicinal products is
extended to the benefit of producers of innovative drugs. Regulation
(EU) 2019/933 of the European Patliament and of the council of
20 May 2019 amending Regulation (EC) No 469/2009 concerning the
supplementary protection certificate for medicinal products introduces
a legal instrument, supplementary protection certificate manufacturing
waiver (SPC MW), implementing the limits of the maximum duration of
legal protection granted based on the supplementary protection certifi-
cate (SPC). According to estimated data, SPC MW may bring savings of
the European public health sector in the amount of EUR 3.1 billion and
savings of the National Health Fund in the amount of PLN 500 million
annually. However, a final assessment of the economic and social impact
on public health will only be possible after the entry into force of the new
legal instrument.
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MARLENA DRAPALSKA-GROCHOWICZ

O tym, jak ustawodawca ujmuje bliskie relacje
w polskim prawie medycznym?

I. Znaczenie bliskosci w procesie leczenia

Zasadniczo jednostki nie zostaja pacjentami z wilasnej woli, ale do tej roli
sprowadzajq je okreslone problemy zdrowotne. Stajac si¢ pacjentem, jed-
nostka rownolegle pozostaje w relacjach zwiazanych z procesem leczenia,
czyli z personelem medycznym, oraz w relacjach niezwiazanych z tym
procesem, czyli relacjach osobistych. Niektore sposréd relacji osobowych
jednostki okreslaja jako szczegodlnie istotne w ich zyciu, nadajac im przy-
miot bliskosci. Bliskie relacje stanowia jeden z istotnych czynnikow wply-
wajacych na jako$¢ zycia jednostek, ich poziom szczg$cia® oraz ich dobro-
stan psychiczny’. Z drugiej strony, bliskie osoby moga wptywac na decyzje
podejmowane przez pacjenta — przekonujac go w dobrych intencjach,
ale réwniez manipulowaé nim i zmusza¢ do okres§lonego zachowania.

' Projekt zostal sfinansowany ze $srodkéw Narodowego Centrum Nauki na podstawie decyzji numer

UMO-2018/29/N/HS5/00905. Oméwione w artykule zagadnienia sa analizowane z perspektywy
formalnoprawnej i dogmatycznej; wydaje sig, ze uzasadnione jest przeprowadzenie badan empirycz-
nych w tym zakresie, ktére dadza bardziej miarodajny obraz opisanego zagadnienia.

2

Tak: A. Crossley, D. Langdridge, Perceived sonrces of happiness: A network analysis, Journal of Happi-
ness Studies 2005, 6, s. 107-135.

3 Tak przyktadowo: R.B. Slatcher, E. Selcuk, A social psychological perspective on the links between close
relationships and health, Current Directions in Psychological Science 2017, 26(1), s. 16-21.

JK. Kiecolt-Glaset, J-P. Gouin, L. Hantsoo Close Relationships, Inflammation, and Health, Neuroscience
& Biobehavioral Reviews 2010, 35(1), s. 33-38; T.E. Robles, R. Slatcher, ].M. Trombello, M. Mcginn,
Marital Quality and Health: A Meta-Analytic Review, Psychological Bulletin 2013, 140(1), s. 1-48; PR. Pie-
tromonaco, BN. Uchino, C.D. Schetter, Close Relationship Processes and Health: Implications of Attachment
Theory for Health and Disease, Health Psychology 2013, 32(5), s. 499—-513.
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Nierzadko zatem zachowanie granic pomiedzy troska a ingerencyjnoscia
pacjentow nie bedzie zadaniem latwym dla personelu medycznego®.
Zaréwno obecnos¢ bliskich, jak i jej brak moze wplynac¢ na proces
leczenia oraz kondycje psychofizyczna pacjenta — takie myslenie znaj-
duje oparcie w holistycznym modelu zdrowia.

W tradycyjnym, biomedycznym uj¢ciu, zdrowie bylo badane z perspek-
tywy czysto biologicznego funkcjonowania organizmu, ignorujacej czynniki
tzw. otoczenia chorobowego. Cialo bylo traktowane jak mechanizm, kt6-
rego poprawnosc¢ funkcjonowania jest okreslana przez pryzmat usterek bio-
fizycznych, odchylenia od normy, odczuwania bolu lub jego braku’.

Natomiast w holistycznym modelu zdrowie nie jest okreslane jedynie
przez czynniki biologiczne. Model ten zaklada, ze optymalny stan zdro-
wia nie opiera si¢ tylko na braku choroby, ale na réwnowadze zyciowe;
,calej” osoby. Umysl, cialo, duch i emocje sq traktowane jako nieroz-
taczne i wzajemnie powiazane elementy istoty ludzkiej’. Takie podejscie
prezentuje réwniez Swiatowa Organizacja Zdrowia (WHO), ktéra defi-
niuje zdrowie jako stan petnego fizycznego, psychicznego i spotecznego
dobrostanu, a nie tylko brak choroby lub niepelnosprawnosci’. W tym

*  https://journalofethics.ama-assn.org/article/whats-role-autonomy-patient-and-family-centered-

care-when-patients-and-family-members-dont-agree/2016-01 [dostep: 24.10.2020].

> ,,Mechanistic view of the human body grew apace with subsequent discoveries in medicine which

reinforced the idea that illnesses are a result of the failure of mechanical functions of various parts of
the human body. Within this paradigm it is believed that medicine is a science that has concrete answers
to everything that goes wrong with the body”. S. Hewa, R.\W. Hetherington, Specialists without spirit: 1imi-
tations of the mechanistic biomedical model, Theoretical Medicine and Bioethics 1995, 16(2), s. 133; A. Ostrzy-
zek, J.T. Marcinkowski, Biomedyezny versus holistyezny model drowia a teoria i praktyka klinicna, Problemy
Higieny 1 Epidemiologii 2012, 93(4), s. 683.

¢ M. Jasemi, L. Valizadeh, V. Zamanzadeh, B. Keogh, A Concept Analysis of Holistic Care by Hybrid Mo-
del, Indian Journal of Palliative Care 2017, 23 (1), https://www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/
PMC5294442/ [dostep: 20.08.2020); P. Szach, Relaga lekary-pagjent cyli o podejscin eggystengalnyn w pre-
biegn chordb o charakterse psychosomatycznym, Sztuka Leczenia 3-4/2014, s. 72; 'T. Paszek, Z. Sienkiewicz,
A. Lefczuk-Gruba, E. Kobos, M. Sulewska, Zastosowanie holizmu w praktycznej dziatalnosei pielegniarki,
[w:] Wielowymiarowosé wspétezesnej medyeyny, red. E. Krajewska-Kulak, C. Lukaszuk, ]. Lewko, W. Kulak,
Bialystok 2012, s. 27-28.

Preamble to the Constitution of WHO as adopted by the International Health Conference, New
York, 19 June — July 1946, https://www.who.int/governance/eb/who_constitution_en.pdf [dostep:
19.08.2020].
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modelu zwraca si¢ uwage na to, czy pacjent ma bliskie relacje oraz, jak
te relacje wplywajq na jego zdrowie. Bliscy pacjenta mogg by¢ aktyw-
nymi uczestnikami procesu leczenia, ktérego cel to odbudowanie zdro-
wia. Wspolpraca pomigdzy personelem medycznym a bliskimi osoby
chorej daje réznorodne korzysci. Po pierwsze, lekarz moze lepiej poznac
pacjenta jako osobg¢ oraz jego otoczenie, w tym relacje. Po drugie, bli-
scy pacjenta zyskuja mozliwos¢ uzyskania wsparcia ze strony personelu
medycznego. Po trzecie, synergiczna relacja pomiedzy pacjentem, jego
bliskimi oraz lekarzem sprzyja budowaniu atmosfery przyjazni i wspot-
pracy, co moze wplynaé pozytywnie na stan zdrowia pacjenta. Relacje
budowane zaréwno pomiedzy pacjentem i jego bliskimi, jak 1 bliskimi
oraz personelem medycznym moga zatem stanowic istotny czynnik pozy-
tywnie oddziatujacy na jakos¢ leczenia®. Stusznie jednak zauwaza Edzard
Ernst, ze ,,Holistic health care is an ideal that many clinicians subscribe
to, but it does not work if patients do not want it”’. Wiele zalezy zatem
od osobistych potrzeb pacjenta i tego, jaka on sam ma wizj¢ wlasnego
zdrowia 1 jego odbudowy. Sam pacjent moze przejawiac¢ okreslona wizje
udziatu bliskich w procesie leczenia. Po pierwsze, moze chcieé, aby jego
bliscy uczestniczyli w przebiegu procesu leczenia, stajac si¢ jego aktyw-
nymi uczestnikami. Po drugie, przy rownoczesnym utrzymywaniu relacji

8 Szczegdlnego znaczenia blisko$¢ nabiera w przypadku choroby nowotworowej. Tak przyktado-

wo: P. Zielazny, M. Zarzeczna-Baran, A. Wojtecka, System rodzinny a nowotwér — wybrane zagadnienia,
Medycyna Ogolna i Nauki o Zdrowiu, 4/2013, Tom 19, s. 439-444.; B.K. Budziszewska, R. Piusin-
ska-Macocha, K. Sutek, A. Stepien, Psychologiczne problemy rodziny pagentiw 3 chorobami nowotworowymi
krwi w koncepeji systemowej, Acta Heamatologica Polonica 3/2005, s. 317-325. W literaturze podkre-
§la si¢ réwniez znaczenie bliskosci dla 0s6b w demenciji starczej. Tak przykladowo: G.B. Rattinger,
E.B. Fauth, S. Behrens, C.Sanders, S. Schwartz, M.C. Norton, C. Corcoran, C.D. Mullins, C.G. Lyket-
sos, J.T. Tschanz, Closer Caregiver and Care-Recipient Relationships Predict Lower Informal Costs of Dementia
Care. The Cache County Dementia Progression Study, Alzheimers Dementia 2016, 12(8): 917-924; E.K. Ver-
non. B. Cooley, W. Rozum, G.B. Rattinger, S. Behrens, J. Matyi, E. Fauth, G. Lyketsos, J.T. Tschanz,
Caregiver-Care Recipient Relationship Closeness is Associated With Neuropsychiatric Symptoms in Dementia, The
American Journal of Geriatric Psychiatry 2019, 27(4), s. 349-359.

7 Holistyczna koncepcja opieki zdrowotnej stanowi pewnego rodzaju ideal, z ktérym zgadza si¢ wielu

lekarzy praktykéw, ale nie bedzie on skutecznie dziatal, gdy pacjent nie bedzie tego chcial” (thum. wtasne).
E. Ernst, Holistic health care?, British Journal of General Practice 2007, 57(535), s. 162-163, https://
www.ncbi.nlm.nih.gov/pmc/articles/PMC2034187/ [dostep: 19.08.2020].
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z innymi osobami, nie chce, aby wlaczali si¢ oni w proces leczenia. Po
trzecie, pacjent wprost deklaruje, ze nie chce udziatu bliskich w leczeniu.
Postawa pacjenta moze ulega¢ zmianie, w zaleznosci od przebiegu lecze-
nia oraz rodzaju do$wiadczanego schorzenia. Obecnos$¢ bliskich moze
si¢ rowniez okaza¢ czyms niepozadanym i negatywnie wplywajacym, sta-
jac si¢ ucigzliwoscia, zaréwno dla pacjenta, jak i dla personelu medycz-
nego (np. presja, emocjonalnosé, préby decydowania ,,za pacjenta”)™.
Tego rodzaju problemy mozna nazwaé ,,niemedycznymi bolaczkami
lekarzy” — z jednej strony muszg oni dba¢ o dobro pacjenta, a z drugiej
strony radzi¢ sobie z presja i oczekiwaniami bliskich''. Nie zmienia to
faktu, ze jednostki potrzebuja w zyciu bliskosci. Gdy ktos staje si¢ pacjen-
tem, ta potrzeba nie zanika, a nabiera innego, szczegélnego wymiaru. Co
do zasady, w sytuacji choroby czy zagrozenia zdrowia to bliscy stano-
wia podstawowe Srodowisko osoby chorej, w tym podstawowe zZrédio
wspatcia'?. Czasami bezrefleksyjnie zaklada si¢, ze sam fakt posiadania
relacji (w szczegdlnosci rodzinnych) pozytywnie wplywa na kondycje
psychiczna pacjenta. Najistotniejsza jednak jest jakos$¢ relacji — ich glebia,
zrozumienie, wzajemnos¢, zazyto$¢. Nalezy rowniez pamietac o tym, ze
w obliczu trudnych sytuacji zwiazanych z chorobg bliscy nierzadko sami

" Dobtze obrazuje to opis stanu faktycznego zawartego w wyroku NSA z dnia 4.02.2020 ., IT OSK
3503/19: ,,w przypadku odwiedzin szpitalnych prawa jednych pacjentéw sa ograniczone prawami
innych pacjentdw, ktérzy maja prawo do spokoju i wypoczynku. Gdy doda si¢ do tego koniecznosé
zapewnienia wlasciwej pracy szpitala, konieczno$¢ rzetelnego wykonywania obowiazkow przez per-
sonel medyczny, moze si¢ okazad, ze realizacja prawa do kontaktu wymaga wywazenia wielu, czasami
sprzecznych praw i intereséw’”.

Warto przytoczy¢ w tym kontekscie badania przeprowadzone przez grupe badaczy z Warszawskiego
Uniwersytetu Medycznego, w ktérym badano wiedzg¢ personelu medycznego na temat praw pacjen-
ta. Badanie zostalo przeprowadzone na grupie 100 lekarzy oraz 100 pielegniarek. Wsréd zadanych
pytan pojawito si¢ jedno istotne z perspektyw poruszanego zagadnienia: Czy spotyka si¢ Pani/Pan
z roszczeniowoscia i naduzywaniem swoich praw przez pacjentow i ich rodziny? 47% lekarzy i 39%
pielegniarek odpowiedzialo, ze bardzo czesto spotyka si¢ z taka sytuacja. J. Gotlib, G. Dykowska,
7. Sienkiewicz, E. Skanderowicz, Ocena wiedgy i postaw personelu medyegnego Samodzielnego Publicznego Spi-
tala Klinicznego im. Prof. Orfowskiego w Warszawie wobec praw pagenta, Annales Academiae Medicae Sile-
siensis. 2014, 68(2), s. 89.

11

M. Bortatysiska, Autonomia pagenta a granice npowaznienia osoby bliskiej i zaufanes, PIM 1/2014, s. 61.

"2 1. Taranowicz, Rola rodziny w opiece nad czlowiekiem przewlekle chorym, Rodzina w czasach szybkich prze-
mian. Roczniki Socjologii Rodziny XIII, Poznan 2011, s. 209-228.
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doswiadczaja kryzyséw psychicznych uniemozliwiajacych im efektywne
wspieranie pacjenta. Dlatego tak wazne jest, aby pacjenci, w sytuacji gdy
ich bliscy nie daja rady udzieli¢ wsparcia, mogli skorzysta¢ z pomocy
wolontariuszy, szpitalnych psychologéw czy profesjonalnych caregivers™.
Bliskos¢ jako warto$¢ urzeczywistniana w procesie leczenia, cho¢ jawi
si¢ jako co$ pozytywnego, nie ma jednoznacznego charakteru. To, jaka
warto$cia bedzie — wspierajaca czy destrukceyjna — zalezy od faktycznego
ukladu relacji pacjenta i jego indywidualnych potrzeb. Sprawczos$¢ pacjenta
w przedmiocie ksztaltowania przebiegu swojego leczenia moze by¢ w pew-
nych okolicznosciach ograniczona ze wzgledu na jego stan zdrowia. Jed-
nak w wielu sytuacjach pacjent moze chcie¢ swiadomie ksztaltowac prze-
bieg tego procesu, w tym m.in. w zakresie obecnosci i uprawnien innych
0s6b. Nalezy zatem rozwazy¢, na ile prawo umozliwia pacjentom wyrazenie
ich woli w ksztaltowaniu przebiegu leczenia, w tym szczegélnie w zakresie
udzialu innych oséb w jego leczeniu oprécz personelu medycznego.
Ustawodawca zdaje si¢ dostrzegac relacyjne uwarunkowanie pro-
cesu leczenia pacjenta, czemu daje wyraz w roznych definicjach osoby
bliskiej wystepujacych w prawie medycznym. Uznanie okreslonych oséb
za bliskie przektada si¢ na przyznanie im uprawnien w procesie leczenia
i po jego zakonczeniu. Ustawodawca w przepisach tych wymienil, kogo
uwaza za bliskiego dla pacjenta, oraz — nie uzywajac okreslenia ,,osoba
bliska” — wskazal okreslone osoby jako uprawnione do okreslonych czyn-
nosci w procesie leczenia i po jego zakonczeniu. W dalszej czesci arty-
kulu zostanie podjeta krytyczna analiza obowiazujacych formul blisko-
$ci. Nalezy bowiem rozwazy¢ to, na ile wybor okreslonej wizji bliskosci
w prawie medycznym koresponduje z rzeczywistymi uwarunkowaniami
1 potrzebami tej sfery zycia. Ponadto istotne jest ustalenie kryteriéw, na

Y N. Bolger, M. Foster, R. Ng, A.D. Vinokur, Close Relationships and Adjustment to a Life Crisis: The Case
of Breast Cancer, Journal of Personality and Social Psychology 1996, 70 (2), s. 292. Co cickawe, badania
opisane w powyzszym tekscie nie wykazaly, aby osoby bliskie zapewnialy skuteczne wsparcie podczas
szesciomiesiecznego okresu kryzysu raka piersi. Mozliwe, ze wynika to z tego, ze osoby bedace pod
wplywem silnego stresu szukaja dodatkowej pomocy poza bliskimi zwiazkami. Ponadto badania po-
twierdzily teze, Ze chorujacy przezywajacy rozmaite kryzysy zwracaja si¢ o pomoc do zewnetrznych grup
wsparcia, nie do swoich bliskich.
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podstawie ktorych ustawodawca stawia granice miedzy tym, co ,,bliskie”,
a tym, co ,,obce” w relacjach migdzyludzkich.

Nastepnie zostana omowione niektére uprawienia oraz obowiazki,
ktore majq osoby bliskie. W analizach w ograniczonym zakresie oméwiono
zagadnienie dostgpu osob bliskich do tajemnicy lekarskiej po $mierci
pacjenta. Jest to zagadnienie na tyle obszerne i specyficzne, ze wymaga
ono osobnego opracowania naukowego'*.

W swoich analizach chciatabym réwniez zwréci¢ uwage na to, ze nawet
gdy ustawodawca wskazuje pewien krag osob bliskich pacjentowi, to
w praktyce krag ten zostaje ustalony przez personel medyczny (np. leka-
rzy, pielegniarki). Tutaj pojawiaja si¢ przynajmniej dwa pytania, ktore
rozwaze. Po pierwsze, na ile personel medyczny kieruje si¢ tym, co jest
wskazane w ustawie, a na ile wlasnym uznaniem w ustalaniu bliskosci.
Taka uznaniowo$¢ moze si¢ uwidaczniac szczegdlnie w sytuacji ustalania
istnienia relacji faktycznych (np. konkubinatu). Po drugie, czy definicje
(katalogi) tworzone przez ustawodawce stanowia przydatng wskazowke
dla personelu medycznego, czy wrecz przeciwnie (np. jak maja ustalac
dalekie pokrewienistwo).

II. Pojecie bliskosci w prawie medycznym

a. Osoba bliska w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta

Ustawa z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta'” wprowadzono definicj¢ osoby bliskiej. Ustawodawca za pomoca
tego pojecia okresla krag 0sob, ktore moga by¢ obecne i aktywne w procesie

MW szezegdlnosci istotne byloby dokonanie analizy tego zagadnienia z uwzglednieniem argumen-
tow filozoficznoprawnych, gdyz watki te nie sa wystarczajaco podkreslane w dotychczasowej literatu-
rze prawniczej, ktora raczej koncentruje si¢ na kwestiach dogmatycznych.

Zob. caly numer tematyczny poswiccony tajemnicy lekarskiej: Biatostockie Studia Prawnicze 2020,
vol. 25 nr 2. Dostepne online: http://bsp.uwb.edu.pl/bialostockie-studia-prawnicze-zeszyt-25-nr-2/
[dostep: 7.09.2020].

R. Kubiak, Komentarg do art. 14, [w:| Ustawa o prawach pagjenta i Rzeczniku Praw Pagenta. Komentarz, red.
L. Bosek, Warszawa 2020.

J. Sobczak, Tajemnica lekarska po ostatnich Zmianach legislacyjnych, Medyczna Wokanda 2018 (nr 11), s. 7-24.

5 Dz.U.2020.849 z p6zn. zm.; dalej u.p.p.
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udzielania §wiadczen zdrowotnych. Zgodnie zart. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. ,,osoba
bliska” oznacza malzonka, krewnego do drugiego stopnia lub powinowa-
tego do drugiego stopnia w linii prostej, przedstawiciela ustawowego,
osobe pozostajaca we wspolnym pozyciu lub osobe wskazana przez
pacjenta. Pojecie ,krewny do drugiego stopnia” obejmuje: matke,
ojca, dzieci, dziadka, babcig, wnuki, rodzedstwo. Natomiast ,,powino-
waty do drugiego stopnia w linii prostej” obejmuje nastepujace osoby:

macochg, ojczyma, pasietbow!'

, rodzicéw malzonka (teSciow), zigcia,
synows, ale takze dziadkéw malzonka i malzonka wnukéw. Bliskosé
jest zatem definiowana przez trzy kryteria: przez pryzmat relacji pokre-
wiefstwa 1 powinowactwa (wigzi rodzinne 1 wigzy krwi), relacje fak-
tyczne (,,wspolne pozycie”) oraz wole pacjenta. Innymi stowy, katalog
bliskich zostal uksztaltowany szeroko, poprzez odwolanie si¢ do sto-
sunkéw prawnorodzinnych, stosunkéw faktycznych oraz woli pacjenta.
Ustawodawca zbiorczo ujal bardzo réznorodna grupe podmiotow.
Sytuacja prawna kazdej osoby zaliczonej do katalogu os6b bliskich jest
identyczna (niezaleznie od stopnia faktycznej bliskosci), a skorzystanie
z praw przyslugujacych jednej osobie nie pozbawia pozostatych reali-
zacji swoich uprawnien.

Odkodowujac znaczenie pojgcia ,,0soby bliskiej”, nie sposéb pomi-
nac kontekstu powstania tej regulacji. Materialy legislacyjne (HL) stanowig
bowiem istotny dowdd na intencje ustawodawcy. Przyjmuje, ze interpre-
tacja sprowadza si¢ do ustalenia intencji prawodawcy'’. Cho¢ wykorzy-
stanie materialow legislacyjnych w procesie interpretacji prawa nie jest

1 Tak przyktadowo Wojewddzki Sad Administracyjny w wyroku z 14.03.2019 t., sygn. I SA/Bk 620/18,
stwierdzil, ze , linia powinowactwa stanowi wierne odwzorowanie linii pokrewiefistwa. Stopien po-
winowactwa, podobnie jak stopien pokrewienistwa, ustala si¢ wedlug liczby urodzen i odpowiada on
stopniowi pokrewiefistwa malzonka powinowatego. Powinowactwo stopnia pierwszego odpowiada
zatem zawsze pokrewiefistwu pierwszego stopnia, w zwiazku z czym dzieci wspdtmatzonka niebeda-
ce wspolnymi dzie¢mi malZzonkow (tj. pasierbica i pasierb) sa w stosunku do drugiego wspétmatzon-
ka powinowatymi pierwszego stopnia w linii proste;.

Na gruncie pojecia osoby najblizszej z art. 115 § 11 k.k.: Wyrok SN z 18 marca 2015 1., IIT KKK 432/14,
LEX nr 1663408: ,,Osoba najblizsza jest powinowaty, a za takiego uznaje si¢ pasierba w stosunku do
macochy”.

17

Z. Tobor, W poszukiwanin intengi prawodawey, Warszawa 2013, s. 224-225.
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jednomyslnie akceptowalne w polskim dyskursie prawnym, to za ich
zastosowaniem stoi szereg argumentéw. Przede wszystkim, podob-
nie jak tekst prawny pochodza bezposrednio od ustawodawcy. Zadne
inne narzedzie interpretacyjne nie ma tak silnego zwiazku z tekstem
prawnym'®. Materialy legislacyjne nie moga by¢ przy tym traktowane
jako zbior gotowych rozstrzygnied, ale stanowi¢ zrédlo istotnych argu-
mentoéw za przyjeciem okreslonej hipotezy interpretacyjnej. Produkty
procesu legislacyjnego maja rézna warto$¢ 1 przydatnosé, stad ich
wykotzystaniu powinna towatrzyszy¢ tzetelna analiza jakosci”. Moga
by¢ one zatem traktowane jako ,,instrukcja obstugi” tekstu prawnego,
ktéra moze dostarczac¢ istotnych wskazowek w zakresie rozstrzygania
watpliwosci powstalych na gruncie jego interpretacji. W opisywanym
w artykule przypadku przytoczone wypowiedzi padajace podczas debat
w komisjach sejmowych — czyli zasadniczo najbardziej merytorycznego
etapu prac nad tekstem prawnym — obrazuja watpliwosci co do okre-
§lonej formuly definicji osoby bliskiej, ktére znajduja odzwierciedle-
nie w praktyce stosowania tego przepisu. Podczas posiedzenia Komisji
Zdrowia z 15 pazdziernika 2008 r.*” podniesiono kilka istotnych uwag,
ktore jednak nie zostaly uwzglednione, a pozostaja aktualne réowniez
obecnie®.

Po pierwsze, podnoszone watpliwosci odnosily si¢ do potrzeby defi-
niowania osoby bliskiej. W szczegdlnosci Konstanty Radziwill, 6wczesny
prezes Naczelnej Rady Lekarskiej, podawal w watpliwos$¢ taka definicje,
skoro osoba bliska moze by¢ kazda osoba wskazana przez pacjenta. Wska-
zywal jednak dalej, ze ,,w tym kontekscie definicja (...) jest wyjatkowo

' A. Bielska-Brodziak, Sladami prawodawcey faktycznego. Materialy legislacyne jako narzedzie wykladni prawa,
Warszawa 2017, s. 313-314.

Y A. Biclska-Brodziak, Skadami prawodawey faktycznego. . ., s. 551-552.

? Kancelaria Sejmu, Biuro Komisji Sejmowych Biuletyn z posiedzenia Komisji Zdrowia (nr 59)

z dnia 15.10.2008 r., dostepny online: http://orka.sejm.gov.pl/Biuletyn.nsf/wgskrnr6/ZDR-59 [do-
step: 18.08.2020].

2 Jak wskazywal podsekretarz stanu w MZ: ,,To jest jedynie definicja. W tej sprawie toczyly sie
konsultacje ze strona spoleczng reprezentujacq pacjentéw. To ona wnosila o uszczegblowienie tego
przepisu w takiej formie, jak to przedstawia poprawka”.
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niebezpieczna, bo oznacza, ze pojawic si¢ przy pacjencie moze tylko
osoba przez niego wskazana, jesli pacjent jest w stanie ja wyznaczy¢. Jesli
ze wzgledu na swoj stan zdrowia nie moze wskazac zadnej osoby, to krag
os6b, ktére mogg si¢ nim zajmowac, zamykamy do bliskich krewnych,
czyli nie moze to by¢ np. siostrzenica cioci, z ktoéra nie wigze go bli-
skie pokrewienstwo ani wspolne zamieszkanie. Nie moze to by¢ sasiadka,
a przeciez takie sytuacje si¢ zdarzaja. Znamy je z codziennej praktyki.
Prosz¢ o rozwazenie celowosci definiowania osoby bliskiej w tej ustawie.
Nie jest to potrzebne. Pojecie to pojawia si¢ tylko w art. 30 1 31, a zaweze-
nie tej definicji jest wrecz szkodliwe. Ogranicza prawa pacjenta bycia pod
opieka 0sob, ktore nie sa z nim zwigzane bliskim weztem pokrewienstwa
lub wspolnym zamieszkaniem”?.

Po drugie, sama tres$¢ definicji budzila zastrzezenia. W szczegolnosci
podnoszono, ze kategoria osoby wskazanej przez pacjenta niweczy sens
definiowania osoby bliskiej. Skoro wola pacjenta ma decydujace znacze-
nie, to on (o ile bedzie w stanie) wskaze osoby mu bliskie. Moga to by¢
osoby wskazane w definicji osoby bliskiej ale réwniez spoza tego kregu.
Ponadto definicja uprawnia do domniemania, ze w sytuacji niewska-
zania (niewynikajagcego z braku woli §wiadomego pacjenta) za osoby
bliskie bedziemy uwazac jedynie podmioty wymienione w art. 3 ust. 1

pkt 2 u.p.p.”

% Podobnie podnosili: poset Marek Balicki: ,,Mam podobne watpliwosci (...). Na kim spoczywa tu
jaki obowiazek i czy jest potrzeba definiowania, kto jest osobg bliska? Moze zdarzy¢ si¢ paradoksalna
sytuacja, ze pacjent nie bedzie zdolny do wyrazania zgody, zglosi si¢ powinowaty drugiego stopnia
z zupelnie innych powoddéw i bedzie chcial opiekowaé sie pacjentem. Jesli pacjent jest zdolny do
wskazania, to nie trzeba tego definiowad, nie ma wtedy sporu. Na kim jednak spoczywa obowiazek?”.
Posetl Beata Malecka-Libera: ,,Ja tez mam watpliwosci, czy to pojecie musimy doprecyzowywac. Pa-
cjent tak naprawde sam bedzie decydowad, kto jest dla niego osoba bliska. Moze pan minister wyjasni,
z czego wynikalo doprecyzowanie osoby bliskiej?”. Kancelaria Sejmu, Biuro Komisji Sejmowych Biu-
letyn z posiedzenia Komisji Zdrowia (nr 59) z dnia 15 pazdziernika 2008 r., s. 21, http://orka.sejm.gov.
pl/Biuletyn.nsf/wgskrnt6/ZDR-59 [dostep: 17.08.2020].

# Watpliwosci te dobtze obrazuje wymiana zdad podczas Komisji Zdrowia: ,,Posel Matrek Balicki
(SDPL-NL): Najpierw jest kategoria osob bliskich, a potem osoba wskazana przez pacjenta. Czy to
znaczy, ze powinowaty drugiego stopnia moze zajmowac si¢ pielegnacija, nawet jesli pacjent tego nie
chce?; Podsekretarz stanu w MZ Marek Twardowski: Pacjent ma zawsze prawo oswiadczy¢, ze nie
zyczy sobie czyjej$ opiceki. To jego wola. Posel Marek Balicki (SDPL-NL): Czyli zawsze musi wskazad,
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W literaturze podniesiono réwniez watpliwos¢ natury legislacyjnej,
ktéra doczekala si¢ reakeji ze strony ustawodawcy. Joanna Haberko
zwrocita uwage, ze zastosowanie spojnika ,,Jub” skutkuje zawezeniem
stopnia 1 linii pokrewienstwa — gdyby przyjac, ze odnosi si¢ do krew-
nych, wowczas do kregu oséb bliskich nie zaliczono brata lub siostry
pacjenta. Prowadzitoby to przykladowo do sytuacji, w ktérej osoba
bliskg bedzie teSciowa pacjenta, a nie jego siostra. Autorka wskazywala
na potrzebe zastapienia spojnika ,,Jub” przecinkiem®. W nowelizacji
u.p.p. z 2018 r. dokonano modyfikacji polegajacej na doprecyzowa-
niu, ze chodzi zaréwno ,,0 krewnego do drugiego stopnia lub powi-
nowatego do drugiego stopnia”, ktéra poszerza krag oséb bliskich.
Jak wskazano w uzasadnieniu projektu ustawy: ,,projektowana ustawa
nieznacznie rozszerza katalog oséb bliskich, dotaczajac do tego grona
rodzenstwo zmarlego pacjenta (rodzenstwo to drugi stopien pokre-
wienstwa, ale linia boczna). Dla wielu os6b samotnych to wlasnie brat
lub siostra jest przez lata najblizsza zyjaca osoba, cz¢sto jedyna bliskg
osoba” %,

Kinga Baczyk-Rozwadowska wskazala, ze powazne zastrzezenie
budzi wyréznianie w katalogu oséb bliskich przedstawiciela ustawo-
wego oraz osoby upowaznionej przez pacjenta, gdyz kazdy z tych pod-
miotéw ma wlasne, niezaleznie od bycia ,,0soba bliska” uprawnienia do
uzyskania informacji o stanie zdrowia pacjenta®. Autorka proponuje,
aby definicje ,,osoby bliskiej” ograniczy¢ do krewnych, powinowatych
oraz 0os6b pozostajacych we wspélnym pozyciu, poniewaz sg ,,to osoby,

ktére zazwyczaj pozostaja zainteresowane stanem chorego”?’.

a wigc ta definicja jest zbedna. Podsekretarz stanu w MZ Marek Twardowski: Nie zawsze. Z mocy
ustawy te osoby sa wskazane jako bliskie, ale zawsze pacjent ma prawo dana osobe¢ wykluczy¢”.

" J. Habertko, Pojecie osoby bliskiej w prawie cywilnym, Przeglad Sadowy 3/2011, s. 74-75.
#  Uzasadnienie komisyjnego projektu ustawy o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, druk nr 1998, s. 4.

% Art. 31 ust. 1-2 w.zlld,; art. 9 ust. 2 w.p.p.

¥ K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pagenta do informacji wedlug prepiséw polskiego prawa medyeznego, Stu-
dia Turidica Toruniensia 2011, vol. 9, s. 68—69.
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Spore watpliwosci budzi rowniez wyréznienie w katalogu oséb bliskich
,powinowatych do drugiego stopnia w linii prostej”. Wi¢Zz powinowac-
twa to relacja prawna powstala na skutek zawarcia malzenstwa, pomiedzy
malzonkiem a krewnymi drugiego malzonka®. Jest to stosunek w pewien
sposob ,,narzucony” przez zawarte malzenstwo. Cho¢ relacje te moga
odznacza¢ si¢ faktyczng bliskoscia, to nie wydaje sig, aby byla to rela-
cja w sposob oczywisty oznaczana jako ,,bliska”. Nawet dobre relacje
z powinowatymi nie oznaczaja a priori tego, ze chcemy, aby otrzymywali,
czgsto intymne, informacje na temat naszego stanu zdrowia, gdy jako
pacjenci bedziemy nieprzytomni. Podstawa w takim przypadku jest
jedynie wi¢z prawna, powstajaca pomiedzy malzonkiem a krewnymi
drugiego matzonka, czyli stosunkowo luzne powigzanie. Powinowac-
two nie jest relacja ,,z wyboru”, ale narzucona przez prawo 1 odznacza-
jaca si¢ duzg potencjalnoscia co do faktycznego ksztaltu relacji. Oczy-
wiscie, swiadomy pacjent moze wskaza¢ swoich powinowatych jako
uprawnionych do uzyskania informacji na temat stanu zdrowia, ale jest
to kwestia faktycznego ukladu relacji panujacego w danej rodzinie.
Mozliwe, iz wyrdznienie powinowatych jako ,,bliskich” w niektérych
kontekstach ustawodawczych jest uzasadnione np. w zakresie prawa do
odmowy zeznant®, ale biorac pod uwage charakter regulowanej mate-
rii w u.p.p., nie jest to wyrdznienie adekwatne. Wi¢Z powinowactwa
odnosi si¢ rowniez do tzw. rodzin zrekonstruowanych — w sktad kto-
rej wchodzi ojczym lub macocha oraz pasierb. Jest to jedna z form
zycia rodzinnego mieszczaca si¢ w szerokiej definicji rodziny. Wsrod
réznych typow zycia rodzinnego przypomina ona najbardziej rodziny
pelne, w ktérych bliskos¢ jest stanem zakladanym przez ustawodawece,
tj. opiera si¢ na zwiazku pary dorostych ludzi, ktérzy wspolnie prowadza

* Podobnie wskazuje Matia Boratyriska: ,,W odniesieniu do powinowatych krag uprawnionych jest
dziwnie szeroki. Mozna dyskutowa¢, dlaczego powinowaci w ogéle zostali wlaczeni (...)”. (M. Bora-
tynska, Wolny wybdr. gwarange i granice prawa pacjenta do samodecydowania, Warszawa 2012, s. 142).

¥ B. Trebska, Komentary do art. 61°, [w:] Kodeks rodzinny i opiekuricgy. Komentarz, red. J. Wiercifiski, Wat-
szawa, LexisNexis 2014.

¥ Zgodnie z art. 182 § 1 ustawy z 6 czerwea 1997 r. — Kodeks postepowania karnego, osoba najbliz-

sza dla oskarzonego moze odmoéwié¢ zeznan.
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gospodarstwo domowe i wychowuja dzieci’'. Blisko§¢ powinowactwa
w przypadku rodzin patchworkowych jest zatem uzasadniona tym, ze
wspolnoty te stanowia jeden z rownowaznych typow zycia rodzinnego,
niewiele réznigcych si¢ od ,typowych” relacji w rodzinach pelnych,
cho¢ rowniez zalezy to od konkretnego uktadu relacyjnego. Ojczym
lub macocha to zazwyczaj ,,dodatkowi” rodzice w stosunku do bio-
logicznych albo osoby zupelnie zastepujace biologicznych rodzicow
w wiezi z dzieckiem. Natomiast ta sama linia i stopiefi powinowactwa
pomiedzy teSciami a synowgq czy zigciem lub jeszcze dalej, wspéimal-
zonkiem wnuka — nie znajduje juz takiego uzasadnienia. Powinowac-
two obejmuje swoim zakresem szeroki katalog 0séb i nie sposob kazda
z nich kwalifikowaé jako ,,bliska” wobec pacjenta, tylko ze wzgledu
na wystepowanie pewnej wigzi prawnej. T¢ dysfunkcjonalnosé norma-
tywnej bliskosci pozwala zniwelowaé odwolanie si¢ do Kodeksu Etyki
Lekarskiej, ktory niezaleznie od formalnie wyznaczanej bliskosci naka-
zuje lekarzowi kazdorazowo upewniac sig, czy dzialanie i obecnos¢
okreslonej ,,0soby bliskiej” rzeczywiscie podyktowane jest dobrem
chorego™.

Powstaje zatem pytanie, czy moze dojs¢ do sytuacji, w ktérych
pacjentem bedzie zajmowac si¢ osoba spokrewniona, nawet jezeli
pacjent tego nie chce. Wydaje sig, ze taka sytuacja nie jest mozliwa,
poniewaz pacjent — o ile jest §Swiadomy — ma zawsze prawo oswiadczy¢
albo wyrazi¢ swoim zachowaniem, ze nie zyczy sobie czyjejs$ opieki lub
obecnosci. Wola pacjenta §wiadomego to najlepsze swiadectwo, kogo
chce uwazac za osobg bliska, wobec czego nie ma potrzeby doprecy-
zowywania tego pojecia. Fundamentalne znaczenie w ustaleniu kregu
0sob bliskich ma zatem wola pacjenta. Jak wskazuje Dorota Karkow-
ska, sSwiadomy pacjent sam najlepiej potrafi okresli¢, kto jest dla niego

' K. Walecka-Matyja, Polimorficzny obraz, struktury rodziny w swietle wspolezesne literatury psychologiczne,
Acta Uiversitatis Lodziensis. Folia Psychologica 2009, nr 13, s. 35.

Szerzej: T. Szlendak, Sogiologia rodziny, Warszawa 2010, s. 496-501.

32 Art. 16 ust. 1-2 Kodeksu Etyki Lekarskiej, dostgpny online: https://nil.org.pl/uploaded_images/
1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 28.08.2020].

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



O TYM, JAK USTAWODAWCA UJMUJE BLISKIE RELACJE W POLSKIM PRAWIE MEDYCZNYM 85

bliski. Powinien w tym zakresie mie¢ mozliwos¢ subiektywnego, swo-
bodnego okreslenia®. Pojawia si¢ jednak pytanie, jak nalezy postapié
w sytuacji, gdy pacjent nie moze wyrazi¢ woli w zakresie wskazania
osoby bliskiej, a w szczegolnosci czy definicja osoby bliskiej uprawnia
do domniemania, ze w sytuacji niewskazania (niewynikajacego z braku
woli §wiadomego pacjenta) — za bliskiego bedziemy uwazaé jedynie
podmioty wymienione w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. Co do zasady nalezy
przyjac, ze personel medyczny nie ma prawa ingerowaé w wybory
dokonywane przez pacjenta w tym zakresie i samodzielnie ustala¢, kto
jest dla niego bliski, a kto nie. Potrzeba takiego ustalenia moze si¢
natomiast pojawia¢ wowczas, gdy pacjent nie jest zdolny do wyrazania
swojej woli 1 nie ma przedstawiciela ustawowego. W tych sytuacjach
pomoca w dokonywanej przez personel medyczny ocenie ma by¢ defi-
nicja osoby bliskiej (subsydiarne zastosowanie definicji).

Jak stusznie zauwaza Agnieszka Bielska-Brodziak, postugiwanie si¢
przez prawodawce terminami zdefiniowanymi stwarza relatywnie wysoki
komfort pracy interpretatora, a przy tym nie prowadzi do powstania zad-
nych powazniejszych dylematéw w procesie interpretacji prawa™. Usta-
wodawca wprowadza definicje legalne wtedy, gdy dane okreslenie jest
wieloznaczne, nieostre 1 pozadane jest ograniczenie tej nieostrosci oraz
gdy nie jest powszechnie zrozumiate. Ponadto gdy ze wzgledu na dzie-
dzing regulowanych spraw istnieje potrzeba ustalenia nowego znaczenia
danego okreslenia®. Definicje legalne maja tekst prawny uprzystepnic,
w tym usunaé mozliwe watpliwosci co do znaczenia okreslenia, jakim
postuguje si¢ ustawodawca. Postulaty te nabieraja szczegdlnego znacze-
nia w kontekscie regulacji prawnomedycznych, z ktérych gléwnie korzy-
sta personel medyczny.

3 D. Karkowska, Komentarz do art. 3 ust.1 pkt 2, [w:| Ustawa o prawach pacjenta i Reczniku Praw Pagjenta.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 106.

3 A. Bielska-Brodziak, Kfopoty 3 definicjami legalnymi, [w:) System prawny a porzadek prawny, red. S. Czepi-
ta, O. Bogucki, Szczecin 2008, s. 159.

¥ § 146 ust. 1 pkt 1-4 — rozporzadzenie PRM z 20 czerwca 2002 r. — Zasady techniki prawodawczej
(D2z.U.2016.283 7z p6zn. zm.).
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Na pierwszy rzut oka wydaje si¢, ze definicja osoby bliskiej spetnia
wskazane cechy — jest to definicja zakresowa, w ktérej enumeratywnie
wskazano, kto jest uznawany za osobe¢ bliska. Nalezy jednak spojrzec¢ na
to, jak jest uksztaltowany krag wskazanych osob.

Po pierwsze, przepis ten nalezaloby czytac od konca, a nie od poczatku —
bo to wola pacjenta ma decydujace znaczenie w wyznaczaniu kregu bli-
skich. Umieszczenie jako ostatniej w kolejnosci ,,0soby wskazanej przez
pacjenta” stwarza bledne wrazenie pierwszenstwa relacji rodzinnopraw-
nych. Wydaje sig, ze uzasadnione jest wigksze uwypuklenie tego watku,
aby nie budzil on watpliwosci.

Po drugie, definicja osoby bliskiej z u.p.p. powiela wzorce przyjete
na gruncie innych ustaw” w zakresie definiowania bliskosci. Nalezy
pamietac o praktycznej funkcji, jaka ma spelni¢ wskazana definicja — ma
stuzy¢ zaréwno pacjentowi, jak i lekarzowi niemajacemu co do zasady
wiedzy prawniczej. Stad nie wydaje si¢ uzasadnione odwotanie do stopni
pokrewienistwa i powinowactwa. Zwyczajnie méwiac — mozna to napisac
prosciej, aby nikt z personelu medycznego nie miat watpliwosci, o kogo
chodzi. Definicja osoby bliskiej z art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. przypomina
definicje osoby najblizszej z art. 115 § 11 k.k.”7, cho¢ jest nieco szersza —
na co wskazuje stosunek zastosowanych stow ,,bliski-najblizszy”. Jednak
o ile na gruncie prawa karnego definicja ta spelnia okreslone funkgcje, o tyle

% Podobienstwo w zakresie przyjetej techniki legislacyjnej formowania definicji bliskosci w for-

mie enumeratywnie wymieniajacych okreslone osoby definicji zakresowych. Przyktadowo: art. 4
pkt 13 ustawy z 21 sierpnia 1997 r. o gospodarce nieruchomosciami: nalezy przez to rozumiec
zstepnych, wstepnych, rodzefstwo, dzieci rodzenistwa, malzonka, osoby przysposabiajace i przy-
sposobione oraz osobe, ktéra pozostaje ze zbywca faktycznie we wspdlnym pozyciu; art. 2 pkt 6
ustawy z 11 kwietnia 2003 r. o ksztaltowaniu ustroju rolnego: ,,osobie bliskiej” — nalezy przez to
rozumie¢ zstepnych, wstepnych, rodzenstwo, dzieci rodzefistwa, rodzefistwo rodzicéw, maltzonka,
osoby przysposabiajace i przysposobione oraz pasierbows; art. 2 ust. 5 ustawy z 15 grudnia 2000 r.
o spotdzielniach mieszkaniowych: osobg bliska w rozumieniu ustawy jest zstepny, wstepny, ro-
dzenstwo, dzieci rodzenistwa, malzonek, osoba przysposabiajaca i przysposobiona oraz osoba, ktéra
pozostaje faktycznie we wspdlnym pozyciu.

7 Zgodnie z att. 115 § 11 ustawy z 6 czerwea 1997 1. — Kodeks karny (Dz.U.2020 poz. 1444 z pézn. zm.)
osoba najblizsza jest malzonek, wstepny, zstepny, rodzefistwo, powinowaty w tej samej linii lub stop-
niu, osoba pozostajaca w stosunku przysposobienia oraz jej malzonek, a takze osoba pozostajaca we
wspolnym pozyciu.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



O TYM, JAK USTAWODAWCA UJMUJE BLISKIE RELACJE W POLSKIM PRAWIE MEDYCZNYM 87

w prawie medycznym wydaje si¢ nieprzemyslanym powielaniem rozwig-
zan innych ustaw. Definicja ta po pierwsze — stawia lekarzy w sytuacji
trudnego wyboru juz na etapie weryfikacji, kto osobg bliska faktycznie
jest, a po drugie — ktorej z 0sob (jezeli jest ich wigcej) przekazac okreslone
informacje, a jakich nie przekazywac™.

Po trzecie, definicja stwarza mylne wrazenie, jakoby kazda ze wska-
zanych osob byla ,,0soba bliska” w procesie leczenia, niezaleznie od woli
pacjenta. Wskazany w poczatkowej czesci przepisu krag osob zwiazanych
z pacjentem wigzami rodzinnoprawnymi czy faktycznymi nabywa okre-
slone uprawnienia dopiero wtedy, gdy pacjent nie ma mozliwosci wska-
zania osoby uprawnionej. Jako uzasadnienie rozszerzenia kregu osob
uprawnionych wskazuje si¢ np. oczekiwania lekarzy oraz rodzin doro-
stych pacjentéw, ktorzy formalnie nie mogliby otrzymywac informacji
o stanie zdrowia pacjenta, o ile ten nie udzielil stosownego upowaznienia,
co byto w praktyce rzadkie. Ustawodawca przyznal zatem pierwszenstwo
prawu rodziny do informacji nad prywatnoscia pacjenta®.

Po czwarte, bliskos§¢ oznacza wigcej niz tylko wskazanie okreslo-
nych osob. Ustawodawca wyréznia pewne osoby jako bliskie, ale ich rola
W zyciu pacjenta czy w procesie leczenia moze by¢ zupelnie inna. Wydaje
si¢, ze legislator ze zbytnia tatwoscia nazywa okreslone relacje jako bli-
skie, bazujac na powszechnych intuicjach. To, co jest postrzegane jako
bliskie w indywidualnym doswiadczeniu, moze rozmijac si¢ z tym, w jaki
sposob ujmuje to ustawodawca. Oczywiscie moze on mie¢ wiasng wizje
bliskosci, ale musi ona pozostawaé w zwiazku z fragmentem rzeczywisto-
$ci, ktory normuje. Bliskos¢é w prawie medycznym moze zatem oznaczac
warto$¢, ktora nakazuje wspiera¢ pacjentow w zakresie artykulowanych
przez nich potrzeb relacyjnych — tak aby stan ich zdrowia, w tym ogdlny
dobrostan psychiczny, dzigki obecnosci innych oséb wzrastal, a nie ule-
gal destrukcji.

% D. Karkowska, Komentarz do art. 3 ust.1 pkt 2, [w:| Ustawa o prawach pacjenta i Reczniku Praw Pagjenta.
Komentarz, Warszawa 2016, s. 107.

¥ M. Malczewska, Komentarz do art. 31, [w:| Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarz,
red. E. Zielifska, wyd. 2, LEX 2014 teza 8, wyd. papierowe Wolters Kluwer 2014, s. 581.
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Rozsadnym rozwiazaniem jest przyjecie nastepujacego pogladu: decy-
dujace znaczenie w zakresie wyznaczania kregu osob bliskich ma wola
pacjenta — wowczas moze to by¢ kazdy, kogo pacjent wskaze. Dopiero
wowcezas, gdy pacjent nie ma mozliwosci wskazania, pomocniczo wolno
siegnac¢ do katalogu os6b wymienionych w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. Defi-
nicja osoby bliskiej z art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. powinna by¢ stosowana sub-
sydiarnie — dopiero w sytuacji, gdy pacjent nie uzewnetrzni woli (np. ze
wzgledu na faktyczng niemozno$é) co do tego, kto ma by¢ uwazany za
osobeg bliska. Ustalenie tego, kto jest bliski dla pacjenta, powinno by¢ oce-
niane przede wszystkim z perspektywy jego dobra, a wszelkie rozstrzy-
gniecia w tym zakresie powinny by¢ poprzedzone rzetelnym rozeznaniem
sytuacji zyciowej pacjenta, co nie zawsze lezy w granicach mozliwosci
personelu medycznego.

Mozliwe, ze bardziej pozadane byloby zrezygnowanie z definicji
osoby bliskiej, a sformulowanie przepisu, zgodnie z ktérym wola pacjenta
ma decydujace znaczenie w zakresie wyznaczania osob uprawnionych do
informaciji o jego stanie zdrowia. W sytuacji zas pacjenta ponizej 16. roku
zycia, pacjenta nie§wiadomego lub ubezwlasnowolnionego calkowicie,
uprawnienie do informacji o stanie zdrowia pacjenta oraz udzielonych
mu $wiadczeniach zdrowotnych uzyskuje wstepny, zstepny, rodzenstwo,
powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca w stosunku
przysposobienia oraz jej malzonek, a takze osoba pozostajaca we wspol-
nym pozyciu.

b. Inne definicje i katalogi wskazujace osoby pozostajagce w okreslone;j
relacji do pacjenta
Okreslenie pewnych osob jako ,,bliskich” wobec pacjenta wystepuje réw-
niez w innych aktach prawnych z zakresu prawa medycznego.

W nieobowiazujacej juz ustawie o zakladach opieki zdrowotne;
brak bylo definicji ,,0soby bliskiej”, ale pojecie to wystgpowalo w for-
mie niezdefiniowanej. W art. 19 ust. 3 w zaktadach opieki zdrowotnej*

0 Dz.U.2007 nr 14 poz. 89 (akt niecobowiazujacy).
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przeznaczonych dla oséb wymagajacych calodobowych lub catodzien-
nych §wiadczen zdrowotnych pacjent miat prawo do dodatkowej opieki
pielegnacyjnej sprawowanej przez osobe bliska lub inng osobe wska-
zang przez siebie.

Natomiast wedtug art. 4a ust. 7 ustawy o planowaniu rodziny, ochronie
plodu ludzkiego i warunkach dopuszczalnosci przerywania ciazy, w konsulta-
cjach przeprowadzanych przed zabiegiem przerwania ciazy, za zgoda kobiety
,»moze wziag¢ udzial jej partner, cztonkowie rodziny lub inna bliska osoba”*.
Powstaje zatem pytanie, czy ustawodawca nawiazuje tym samym do definicji
osoby bliskiej z u.p.p. Mozliwe, iz przydatna reguta argumentacyjna w takich
przypadkach jest regula eiusden: generis, zgodnie z ktorg przy ocenie 1 kwalifi-
kacji innych obiektow wskazanych w przepisie nalezy pomijac te, ktore nie
wykazuja istotnego podobiefistwa do elementéw wymienionych*. Zatem gdy
ustawodawca wymienia okreslone klasy osob, a nastgpnie odnosi si¢ do nich
ogolnie (,,inne osoby bliskie”), to nalezy uznac, ze jest to odniesienie do tego
samego rodzaju osob, ktére juz zostaly wyraznie wymienione w przepisie
(czyli partner i czlonkowie rodziny). Rekonstruujac sformulowanie ,,inna
osoba bliska”, nalezatoby zatem okresli¢, czy pomi¢dzy wymienionymi kate-
goriami 0sob istnieje istotne podobienstwo, np. rodzaj wigzi.

Definicje osoby bliskiej zawarto w rozporzadzeniu MZ z 16 sierp-
nia 2018 r. w sprawie standardu organizacyjnego opieki okotoporodo-
wej®. Odpowiada ona poprzedniej wersji definicji osoby bliskiej zawartej
w u.p.p.*, stad uzasadnione wydaje si¢ dokonanie odpowiedniej korekty
w celu ujednolicenia stanu prawnego.

1 Art. 4a ust. 7 ustawy z 7 stycznia 1993 1. o planowaniu rodziny, ochronie ptodu ludzkiego i warun-
kach dopuszczalnosci przerywania ciazy (Dz.U.1993 nr 17 poz. 78 z pdzn. zm.): ,,Celem konsultaciji,
o ktérej mowa w ust. 6, jest w szczegblnosci ustalenie sytuacji zdrowotnej i zyciowej kobiety, pomoc
w rozwigzaniu jej probleméw(...). Za zgoda kobiety w konsultacji moze wzia¢ udzial jej partner,
cztonkowie rodziny lub inna bliska osoba”.

2 A. Bielska-Brodziak, Inferpretacia tekstu prawnego na podstawie orzecznichva podatkowego, Warszawa 2009,
s. 74-75.

# Dz.U.2018 poz. 1756 z pdézn. zm.

# Ust. 4 pkt 6 rozporzadzenia MZ z dnia 16 sierpnia 2018 r. w sprawie standardu organizacyjnego
opieki okotoporodowej: osoba bliska — malzonka, krewnego lub powinowatego do drugiego stopnia
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Z kolei w ustawie z 5 grudnia 2008 r. o zapobieganiu oraz zwalczaniu
zakazen i choréb zakaznych u ludzi® zawarto regulacje, w mysl ktérej lekarz
zobowiazany jest poinformowaé osobe¢ podejrzang o zachorowanie,
chora lub narazona na zakazenie i jej osoby najblizsze (art. 35 ust. 4)*.
Ustawodawca postuguje si¢ pojeciem osoby najblizszej bez dookreslenia,
o jakie osoby chodzi, zatem czy jest to zabieg celowy, aby zawezi¢ krag
0s6b w stosunku szerokiego katalogu ,,0s6b bliskich” z u.p.p.?

Ponadto w ustawodawstwie mozna spotkac katalogi, w ktorych usta-
wodawca wymienia okreslone osoby, ale nie okresla ich wspolnym okre-
§leniem ,,0soba bliska”. Tak jest np. w ustawie z 2 grudnia 2009 r. o izbach
lekarskich, w przypadku wskazania osob, ktére po $mierci pokrzyw-
dzonego moga wykonywac jego prawa w postgpowaniu w przedmiocie
odpowiedzialnosci zawodowej lekarzy, w tym prawo dostepu do informa-
¢ji medycznej oraz dokumentaciji medycznej (art. 57 ust. 3)*7. Wskazany
katalog osob odpowiada definicji osoby najblizszej zawartej w k.k.

c. Sposoby ustalania stosunku bliskosci w praktyce

Jak pokazuje analiza aktéw prawnych, ustawodawca stworzyl uniwer-
salna na gruncie prawa medycznego definicje osoby bliskiej, a w nie-
ktoérych kontekstach ustawodawczych zdecydowal si¢ zmodyfikowac
krag oséb bliskich wobec pacjenta. Na podstawie tych przepisow per-
sonel medyczny ma ustali¢ relacje, jakie zachodza pomiedzy pacjen-
tem a innymi osobami. Pojawiaja si¢ tutaj nastepujace zagadnienia. Po
pierwsze, jaki jest dozwolony sposéb weryfikacji stosunku bliskosci

w linii prostej, przedstawiciela ustawowego, osobe pozostajaca we wspélnym pozyciu lub inng osobe
wskazana przez ci¢zarna lub rodzaca.

# Dz.U.2019 poz. 1239 z pdzn. zm.

% Art. 35 ust. 4: ,,Lekarz, o ktérym mowa w ust. 2, jest obowigzany poinformowaé osobe podejrzana
o zachorowanie, chora lub narazona na zakazenie i jej osoby najblizsze o przestankach uzasadniaja-
cych podjete dziatania oraz dokona¢ odpowiedniego wpisu w dokumentacji medycznej”.

47 Art. 57 ust. 3 ustawy z 2 grudnia 2009 t. o izbach lekarskich (Dz.U.2019 poz. 965 z p6zn. zm.): ,,W ra-
zie $mierci pokrzywdzonego jego prawa w postepowaniu w przedmiocie odpowiedzialnosci zawodowej
lekarzy, w tym prawo dostepu do informacji medycznej oraz dokumentacji medycznej, moze wykonywac
malzonek, wstepny, zstepny, rodzefistwo, powinowaty w tej samej linii lub stopniu, osoba pozostajaca
w stosunku przysposobienia oraz jej matzonek, a takze osoba pozostajaca we wspolnym pozyciu”.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



O TYM, JAK USTAWODAWCA UJMUJE BLISKIE RELACJE W POLSKIM PRAWIE MEDYCZNYM 91

pomiedzy osobami — czy ustawodawca pozostawia jakie§ wskazowki
w tym zakresie. Po drugie, przydatnos$¢ definicji (katalogéw) tworzo-
nych przez ustawodawce — na ile lekarze kieruja si¢ nimi, a na ile wlas-
nym uznaniem i intuicjg.

Jeden z modeli postepowania proponuje Leszek Pawlowski. Autor
zwraca uwage na to, ze lekarz nie moze uzalezni¢ udzielenia informacji
o stanie zdrowia pacjenta od udowodnienia badz uprawdopodobnienia
tego, ze dana osoba jest osoba bliska. Nie mozna tez zadaé przedloze-
nia dokumentu tozsamosci ani innych dokumentéw pozwalajacych na
identyfikacje osoby. Autor nie uzasadnia szerzej przyjetego pogladu®.
Zaproponowany model postepowania wigze si¢ z okreslonymi ryzy-
kami. Po pierwsze, lekarz powinien przekaza¢ niezbedne informacije
osobom wskazanym w definicji osoby bliskiej. W odniesieniu do osoby
wyznaczonej przez pacjenta musi dodatkowo ustali¢ na podstawie
dokumentacji medycznej lub rozmowy z innymi osobami z personelu
medycznego, czy tego rodzaju wskazanie faktycznie zostalo dokonane.
W sytuacji, gdy osoba zwracajaca si¢ z prosba o udzielenie informaciji
nie przedstawi sig, lekarz powinien przed udzieleniem odpowiedzi zapy-
tac, czy nalezy do jednej z wyzej wymienionych kategorii oséb bliskich.
W razie odpowiedzi twierdzacej ma obowiazek przekazac tej osobie
informacje dotyczace pacjenta w pelnym zakresie”. Wskazany model
postepowania opiera si¢ na zasadzie pelnego zaufania w prawdomow-
nos¢ os6b zainteresowanych. Tymczasem bardziej uzasadnione wydaje
si¢ zastosowanie zasady ograniczonego zaufania, co pozostaje w intere-
sie zarowno lekarza, jak 1 pacjenta. Ustawodawca nie wskazal Zadnych
kryteriow, ktére umozliwialyby weryfikacje pokrewienistwa czy powino-
wactwa, np. jakich dokumentéw moze zada¢ personel medyczny w celu
uprawdopodobnienia istnienia takiej relacji. Trudno wymagac od leka-
rza, aby podejmowal dziatania ,,dowodowe” 1 poswigcal czas (ktorego
zazwyczaj nie ma), na udokumentowanie stosunkéw bliskosci pacjenta.

% L. Pawlowski, Osoba biiska w aspekcie pryekazywania informagji o stanie 3drowia pagienta (¢3¢s¢ 2), Forum
Medycyny Rodzinnej 2014, 8 (4), s. 198.

¥ L. Pawlowski, Osoba bliska w aspekcie przekazywania informagi o stanie 3drowia pagenta. .., s. 198.
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Ustalenie ,,bliskosci” nie jest bezwzglednym obowiazkiem prawnym, ale
podyktowanym nalezyta staranno$cia. Jest rowniez obowigzkiem etycz-
nym, bo nakltada na lekarza konieczno$c¢ ,,wnikniecia” w relacje pacjenta
1 rozpoznanie tych, ktorzy dzialaja w jego interesie. Dlatego nalezy
uznad, ze w sytuacjach np. przedstawienia odpisu aktu stanu cywilnego
albo innego dokumentu poswiadczajacego relacje wskazane w defini-
cji osoby bliskiej, dla lekarza powinno by¢ to wystarczajace. Podobnie
w sytuacji, gdy dziecko zwraca si¢ do okreslonej osoby stowami ,,tato”,
»-mamo” albo gdy kto§ oznajmia, ze jest partnerem pacjenta, lekarzowi
powinno wystarczy¢ takie oswiadczenie. W wyjatkowych sytuacjach,
jezeli lekarz ma niedajace si¢ rozstrzygnaé watpliwosci i chce uzyskac
pewnos¢ co do ,,bliskosci” okreslonych oséb, wéwcezas moze zazadac
przedstawienia odpowiedniego odpisu aktu stanu cywilnego. Zgodnie
z art. 3 ustawy z 28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego,
akty stanu cywilnego stanowia wylaczny dowod zdarzen w nich stwier-
dzonych; ich niezgodno$¢ z prawda moze by¢ udowodniona jedynie
w postgpowaniu sadowym™.

W praktyce funkcjonowania podmiotéw medycznych pacjenta co
do zasady prosi si¢ 0 uzupelnienie o$§wiadczenia w rejestracji’!, w kto-
rym wskazuje osobe uprawniona do uzyskiwania informacji o stanie
zdrowia oraz udzielonych §wiadczeniach zdrowotnych™, ktore nastep-
nie umieszczane jest w dokumentacji medycznej”. Za prawidlowe
nalezy réowniez uznaé okreslenie osoby bliskiej w innej formie niz
pisemna, bez umieszczania adnotacji w dokumentacji medycznej (np.

0" Ustawa z 28 listopada 2014 r. — Prawo o aktach stanu cywilnego (Dz.U.2020 poz. 463 z pdzn. zm.).
W sytuacji dalszego pokrewienistwa/powinowactwa sytuacja ta jest dodatkowo skomplikowana, bo osoba
taka musi przedstawi¢ kilka aktéw stanu cywilnego.

' Cho¢ jak wskazuje Teresa Dukiet-Nagorska, nie jest prawidlowa praktyka powietzanie tego zada-
nia personelowi pomocniczemu, jakim sa np. rejestratorzy. (T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pagjenta
a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 48).

52 Przykladowo takie o$wiadczenie: https://www.nzozkolmed.pl/oswiadczenie.pdf [dostep: 20.08.2020].
3 Tak: L. Pawlowski za R. Kubiakiem: L. Pawlowski, Osoba bliska w procesie ndzielania Swiadezeri 3dro-
wotnych a obowiqzki lekarza — aspekty prawne (czes¢ 1), Forum Medycyny Rodzinnej 2014, 8(3), s. 154.
Tak réwniez: § 8 rozporzadzenia MZ z 6 kwietnia 2020 r. w sprawie rodzajow, zakresu i wzoréw do-
kumentacji medycznej oraz sposobu jej przetwarzania.
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gestem, brakiem sprzeciwu wobec obecnosci okreslonej osoby pod-
czas udzielania informacji o stanie zdrowia)*. W miar¢ mozliwosci,
poki pacjent jest sSwiadomy, nalezy odebra¢ od niego instrukcje wska-
zujaca, kogo, w jakiej kolejnosci i zakresie mozna informowac o sta-
nie jego zdrowia®. Pewnym ulatwieniem praktycznym bytoby wpro-

12256

wadzenie instytucji ,,0soby zaufanej”® — tylko w ten sposéb mozna
by informowac¢ o stanie zdrowia pacjenta ,niekompetentnego” bez
potrzeby wykazywania stosunku blisko$ci. Istnienie takiego upowaz-
nienia powinno rozwiewac wszelkie watpliwosci®’.

Ponadto niewykluczone sa sytuacje, w ktoérych personel medyczny
bedzie dokonywal oceny relacji, w jakich pozostaje pacjent, na podstawie
osobistych przestanek swiatopogladowych. W szczegdlnosci dotyczy to
pacjentow LGBT+. Cho¢ w definicji osoby bliskiej wskazano ,,osobeg
pozostajaca we wspolnym pozyciu”, w praktyce prawa takich osob
jako bliskich moga nie by¢ respektowane. Jedng z przyczyn takiego
stanu moze by¢ brak wiedzy o tym, ze okreslenie ,,0soba pozostajaca
we wspolnym pozyciu” odnosi si¢ rowniez do oséb pozostajacych
w zwigzku tej samej plci’®. Mozliwe sa bowiem sytuacje, w ktérych jako

L. Pawlowski, Osoba bliska w procesie ndzielania swiadezen zdrowotnych a obowiqzki lekarza — aspekty praw-
ne (ces¢ 1), s. 151-157.

% T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pagenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 48.

% Szerzej: M. Swiderska, Zgoda pagjenta na zabieg medyezny, Torug 2007.

M. Syska, Zgoda na zabieg medyezny oraz oswiadezenia pro futuro w ustawodawstwie i orzecznicthvie francuskim
7 belgijskim. Czesé I, Prawo i Medycyna 1/2011, s. 69-70.

7 M. Boratyaska, Awutonomia pagjenta a granice upowaznienia osoby bliskiej i zanfanej, s. 72.

% Cho¢ nalezy podkreslic, ze nie jest to jednolite stanowisko. Wedle jednego z pogladéw ,,wspolne
pozycie” odnosi si¢ jedynie do heteroseksualnego konkubinatu, tj. pozbawionego formalnego we-
zta malzeniskiego zwiazku oséb odmiennej plci, ktéry cechuje istnienie wigzi psychicznej, fizycznej
i gospodarczej. (Przykladowo: Wyrok SO w Toruniu z 27 listopada 2013 r., VIIT Ca 533/13, LEX
ar 1720706; Wyrok SA w Katowicach z 15 matca 2007 ., II AKa 24/07, LEX nr 312525).

Na gruncie definicji osoby najblizszej z art. 115 § 11 k.k. wyktadnia ta zostala ujednolicona na rzecz
stanowiska rozszerzajacego interpretacje terminu ,,wspolne pozycie”. Sad Najwyzszy w uchwale skla-
du 7 sedziow wskazal, ze ,,odmiennos¢ plci oséb pozostajacych w takiej relacji nie jest warunkiem
uznania ich za pozostajacych we wspdlnym pozyciu w rozumieniu art. 115 § 11 k.k.”. Uchwata SN(7)
z 25 lutego 2016 1., I KZP 20/15, OSNKW 2016, nr 3, poz. 19. Nalezy jednak wskazaé, ze na grun-
cie szeroko rozumianego prawa cywilnego, kwestia ta nadal pozostaje przedmiotem rozbieznosci,
cho¢ tendencje orzecznicze zmierzaja ku objeciu 0séb pozostajacych w zwiazkach jednoptciowych
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osoby bliskie beda traktowani jedynie cztonkowie rodziny (rozumiani
jako osoby spokrewnione lub spowinowacone ze soba)”. Rzecznik
Praw Obywatelskich opisywal w raporcie z 2014 r. sytuacje, w ktorych
partnerzy/-ki nie mogli uczestniczy¢ w udzielaniu §wiadczen zdrowot-
nych, nie mieli dostepu do informacji o stanie zdrowia pacjenta czy
dokumentacji medycznej nawet wowczas, gdy zostali wskazani jako
osoby upowaznione®. Osoby nicheteronormatywne wskazuja w bada-
niach, ze bojq si¢ ujawniac¢ swoja orientacj¢ seksualng w obawie przed
odmowg czy niechecig ze strony personelu medycznego®. Ponadto
alarmujaca jest sytuacja tzw. rodzicow spolecznych, ktérzy nie sa
powigzani z dzieckiem wigzig biologiczna, ale faktycznie je wychowuyja.
W $wietle prawa osoby te sa obce, zarowno wobec dziecka, jak i dru-
giego rodzica (najczesciej biologicznego), stad bez wyraznego upowaz-

terminem ,,0soba pozostajaca we wspolnym pozyciu”, co szczegdlnie uwidacznia orzecznictwo do
art. 691 k.c. (Przyktadowo: Uchwata SN z 28 listopada 2012 ., IIT CZP 65/12, OSNC 2013/5, poz.
57; Wyrok SA w Warszawie z 26 czerwca 2014 1., T ACa 40/14, LEX nr 1496122).

¥ Jak wskazano w raporcie Rzecznika Praw Obywatelskich: ,,Gléwnym problemem jest przede
wszystkim naleganie pracownikéw stuzby zdrowia, by upowazniani do informacji o stanie zdrowia
pacjenta i do dostepu do dokumentacji medycznej byli tylko cztonkowie rodziny (rozumianej jako
osoby spokrewnione lub spowinowacone ze soba), a nie partnerzy tej samej plci. Personel medyczny
wprowadza wiec w blad pacjentéw wymagajac upowaznien wylacznie dla cztonkéw rodziny spokrew-
nionych z pacjentem”. (Rowne traktowanie pacgientin — osoby nieheteroseksualne 1w opiece 3drowotnel analiza i 3a-
Jecenia, Warszawa 2014, s. 33, https://www.rpo.gov.pl/sites/default/ files/Rowne%20traktowanie%o20
pacjentéw?02C%202014.pdf).

Podobnie wskazywali respondenci w badaniu ,,Rodziny z wyboru”. Przyktadowo: ,,\W szpitalu gdy
chcialam, zeby to wlasnie partnerke informowano o moim stanie zdrowia, nie chcieli tego wpisaé, bo
nie jest rodzina. (s. 74).

% Kilkoro z nich [tespondentdw, dop. MDG] opisato sytuacje, w ktorych personel medyczny ogra-
niczal kontakty miedzy partnerami tej samej plci, gdy jeden z nich byl pacjentem szpitala — jed-
na z respondentek oczekiwala na mozliwos¢ kontaktu ze swojq partnerka przez kilkanascie godzin
w szpitalnym oddziale ratunkowym, inna nie mogla odwiedzi¢ swojej partnerki, cho¢ inni pacjenci
przyjmowali nie tylko czlonkéw rodziny, ale i znajomych z pracy” (Rdwne traktowanie pagentiw — osoby
nieheteroseksualne w opiece zdrowotneg analiza i zalecenia, s. 30-34).

1 Nickiedy osoby nicheteroseksualne podaja nieprawdziwe informacje o laczacej je z partnerem

relacji (np. rodzenstwo). Taki zabieg jest mozliwy np. w wypadku lesbijek lub kobiet biseksualnych
bedacych w zwiazku z kobieta, gdyz posiadanie innego nazwiska moze by¢ wyjasniane byciem przez
jedna z sidstr w zwiazku matzenskim” (Rowne traktowanie pacjentiw — osoby nieheteroseksualne w opiece 3dro-
wotnef analiza i alecenia, s. 34).
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nienia nie maja uprawnienia do informacji o stanie zdrowia dziecka czy
do jego odwiedzin®.

Watpliwosci wywoluje rowniez weryfikacja tego, czy dana osoba
nalezy do kategorii ,,pozostajacych we wspdlnym pozyciu”®. Ponadto
po $mierci pacjenta personel medyczny bedzie mial bardzo ograniczong
mozliwos$¢ ustalenia istnienia tej relacji. Obawy te potwierdza uzasad-
nienie komisyjnego projektu ustawy o zmianie ustawy o zawodach leka-
rza i lekarza dentysty oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw
Pacjenta, w ktérym m.in. wskazano, ze ,,aktualne brzmienie przepisow, ze
wzgledu na swojq niejednoznacznosé, wywotuje duze obawy wéréd oséb
wykonujacych zawdd medyczny. Dostrzegaja one ogromne ryzyko nie-
$wiadomego naruszenia przepisow ustawy poprzez udostepnienie infor-
macji o zmartym pacjencie osobie nieuprawnionej”*.

Trudno$¢ decyzji w zakresie ustalenia blisko$ci ujawnia si¢ szczegdl-
nie w sytuacji, gdy pacjent jest nieprzytomny i nie moze zajac stanowiska,
a ciezar decyzji spoczywa na lekarzu. Pacjent nie moze wyrazi¢ swojej
woli, a lekarz pelni funkcje posrednika pomiedzy ,,nieobecnym” pacjen-
tem a ,,obecny” rodzing. Przy okreslaniu kregu ,,bliskich” lekarz nigdy nie
moze mie¢ stuprocentowej pewnosci. Mozliwe, ze bedzie musial zaufac
deklaracjom okreslonych oséb i przez to narazic si¢ na odpowiedzialnosc,
ze przekazal informacje osobie nieuprawnionej albo nie zrobi tego i narazi
si¢ na odpowiedzialnos¢, ze nie udzielit informacji uprawnionemu®.

62

J. Mizielifiska, M. Abramowicz, A. Stasiniska, Rodziny z wyboru w Polsce. Zycie rodzinne osob niehetrosek-
sualnych, Warszawa 2014, s. 75.

¢ Kinga Baczyk-Rozwadowska postuluje: ,,De lege ferenda warto byloby réwniez rozwazyé potrzebe
wskazania ogélnych ustawowych kryteriéw weryfikacji przestanki wspolnego pozycia, aby uwolni¢
lekarza od obowiazku dokonywania niejednokrotnie trudnych i uciazliwych ustale, czy osoba zain-
teresowana stanem pacjenta rzeczywiscie w takim pozyciu pozostaje i tym samym jest ex /ge upowaz-
niona do otrzymania informacji” (K. Baczyk-Rozwadowska, Prawo pacjenta do informacji weding przepisow
polskiego prawa medyegnego, s. 69).

¢ Uzasadnienie komisyjnego projektu ustawy o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty
oraz ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta, druk nr 1998, s. 6.

% Wywiad z prof. dr hab. Jackiem Sobczakiem Pocatek kosica tajemnicy lekarskiej, dostepny online:
http://gazetalekarska.pl/?p=32039 [dostep: 17.08.2020].
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Zgodnie z art. 4 u.z.11.d., jednym z obowiazkow lekarza jest wykony-
wanie jego zawodu zgodnie z zasadami etyki zawodowej. W przypadku,
o ktory chodzi, zasady etyczne 1 deontologiczne stawiaja lekarzom wyz-
sze wymagania niz regulacja ustawowa. Podwyzszony rygor ochrony
pacjenta uzasadnia zatem kierowanie si¢ wskazaniami etycznymi®. Dla-
tego uzasadnione wydaje si¢ siggnigcie do art. 16 ust. 1 1 2 Kodeksu
Etyki Lekarskiej®, zgodnie z ktérym informowanie rodziny, o ile to jest
mozliwe, powinno by¢ uzgodnione z chorym. W przypadku chorego
nieprzytomnego lekarz moze udzieli¢ niezbednych informacji osobie,
co do ktorej jest przekonany, ze dziala ona w interesie chorego. Przepis
ten zawiera zatem istotne uzupelnienie przepiséw o obowigzek staran-
nosci podyktowanej dobrem pacjenta. Lekarz musi rozpoznaé sytuacje
chorego, tak aby zyska¢ przekonanie o tym, co bedzie stanowilo dzia-
tanie w jego interesie. Mozliwe sq bowiem sytuacje, w ktoérych osoba
formalnie wymieniona jako bliska w art. 3 ust. 2 u.p.p. nie bedzie dzia-
tala w interesie chorego, ale bedzie tak czynil np. przyjaciel. Kierujac
si¢ dobrem pacjenta, lekarz moze odmoéwic udzielenia informacji takze
w sytuacji, gdy nabierze przekonania o negatywnym nastawieniu osob
trzecich wzgledem pacjenta lub gdy osoby te niekorzystnie wplywajq
na stan jego zdrowia®. Kodeks Etyki Lekarskiej pozwala uwzglednié
takie sytuacje. W podobnym tonie wypowiada si¢ Arnold Gubinski,
ktoéry wskazuje, ze nalezaloby wymagac¢ od lekarza weryfikacji, czy

S E. Zieclitiska, Komentary do art. 38, [w:] Ustawa o awodach lekarza i lekarza dentysty, red. E. Zielifiska,
LEX 2014, teza 7 i 8; wydanie papierowe s. 679—-680.

7 Kodeks Etyki Lekarskicj, dostepny online: https://nil.org.pl/uploaded_images/1574857770_ko-
deks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 28.08.2020].

% 'T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pagjenta a polskie prawo karne, Krakow 2008, s. 49.

Autorka wskazuje na art. 31 ust. 4 u.z.L.Ld., zgodnie z ktérym mozna ograniczy¢ informowanie pa-
cjenta o stanie jego zdrowia ze wzgledu na jego dobro. Z tozsamych wzgledéw mozna pozbawi¢
informacji inne osoby, np. rodzine.

Art. 31 ust 4: ,2W sytuacjach wyjatkowych, jeZeli rokowanie jest niepomyslne dla pacjenta, lekarz moze
ograniczy¢ informacje¢ o stanie zdrowia i o rokowaniu, jezeli wedtug oceny lekarza przemawia za tym
dobro pacjenta. W takich przypadkach lekarz informuje przedstawiciela ustawowego pacjenta lub
osobe upowazniong przez pacjenta. Na zadanie pacjenta lekarz ma jednak obowigzek udzielié mu

zadanej informacji”.
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tacza pacjenta z osoba trzecia ,,stosunki bliskie: mitos¢, oddanie, przy-
jazfi 1 czy uzyskane informacje nie zostang wykorzystane niezgodnie
z interesem pacjenta”®’.

Pewng wada, ale w pewnych sytuacjach zaleta moze okazaé si¢ ocen-
nos¢ przestanek zawartych w art. 16 KEL. W literaturze zwraca si¢ uwage
na nieostro$¢ i paternalistyczny wydzwick tej regulacji. Uzasadnieniem
ujawnienia danych ma by¢ dobro chorego, nie wskazano jednak kryte-
riow oceny tego dobra. Czy rozumienie pojecia rodziny powinno byé
interpretowane przez pryzmat skladu osobowego zawartego w defini-
cji osoby bliskiej z u.p.p.? Definicja ta opiera si¢ na zalozeniu o pew-
nej wizji rodziny, tymczasem wspolczesne rodziny wychodza daleko
poza ramy definicji. Rodziny nie sa stalym bytem, ale procesem, ,,stru-
mieniem zdarzen”, a przede wszystkim — wspolnota wyboru. Sami do
pewnego stopnia wybieramy, kogo uznajemy za rodzing. Lekarz, usta-
lajac sklad rodziny pacjenta, moze natomiast kierowac si¢ subiektywna
oceng poszczegdlnych oséb przez pryzmat ich dzialania w interesie

chorego™

. Subiektywna percepcja bliskosci moze stanowi¢ pewne ograni-
czenie w postrzeganiu réznych, innych od wlasnych relacji rodzinnych, ale
nie jest to problem, ktory dotyka tylko lekarzy, lecz kazda osobg, ktora staje
w obliczu formalnego ustalenia stosunku bliskosci (w tym szczegdlnie
prawnikéw). Dlatego tak wazne jest, aby w profesjach uznawanych za
zawody zaufania publicznego osoby je wykonujace kierowaly si¢ ele-
mentarng wrazliwoscig 1 starannoscia, zdajac sobie sprawe z wplywu
wlasnych decyzji na los innych oséb. Dobro pacjenta w tym kontekscie
powinno mie¢ pierwszoplanowe znaczenie dla personelu medycznego.
Na miare swoich mozliwosci lekarze powinni stosowa¢ wszelkie §rodki
ostroznosci, ktore ochronia (czgsto) bezbronnego pacjenta.

Nalezy przy tym podkresli¢, ze zadaniem lekarza nie jest ,,tropienie”
relacji pacjenta i arbitralne ustalanie kregu bliskich. Prawo powinno mu
to zadanie ulatwi¢, cho¢ wydaje sig, ze nie bez znaczenia pozostaje w tym

% A. Gubinski, Kodeks etyki lekarskie). Komentars, Warszawa 1995, s. 77.
0 R. Kubiak, Prawo medyczne, Warszawa 2017, s. 234-236.
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zakresie ostrozno$¢ oraz pewna intuicja i dos§wiadczenie zyciowe uksztal-
towane w praktyce lekarskiej. Dodatkowym czynnikiem utrudniajacym
prace lekarza jest to, ze wickszo$¢ decyzji musi podejmowac pod presja
czasu. Stad nie wydaje si¢ specjalnie uzasadnione doprecyzowanie kryte-
riow weryfikacji bliskich relacji — zachowanie elementarnej wrazliwosci
1 delikatnosci w obserwacji ludzkich relacji powinno by¢ wystarczajacym
czynnikiem umozliwiajacym dostrzezenie bliskosci. Istotne w tym zakre-
sie jest rowniez przeprowadzenie stosownych akcji informacyjnych oraz
szkolen dla personelu medycznego, tak aby mogt, bez watpliwosci co do
obowiazujacego stanu prawnego, okresli¢ krag oséb bliskich.

III. Do czego uprawnia ,,blisko$¢” w prawie medycznym —
o niektorych uprawnieniach oso6b bliskich

a. Udziat bliskich w zabiegach, operacjach, udzielaniu §wiadczen
zdrowotnych

Blisko$¢ objawiajaca si¢ w aktywnym towarzyszeniu czy obecnosci innych
0s6b ma szczegblne znaczenie nie tylko dla pacjenta, ale réwniez dla
samych oséb bliskich. Pandemia wirusa COVID-19 znacznie zreduko-
wala mozliwos¢ uczestniczenia innych osob poza pacjentem w udzielaniu
$wiadczen zdrowotnych. Udzial bliskich w udzielaniu §wiadczen zdro-
wotnych najcze¢sciej bedzie obecnoscia fizyczng (przy pacjencie). Jednak
biorac pod uwage popularyzacje réznego rodzaju srodkéw porozumie-
wania si¢ na odlegltos¢, prawo do obecnosci osoby bliskiej moze by¢ reali-
zowane roéwniez i w ten sposob (np. WhatsApp, Skype i innego rodzaju
komunikatory internetowe), o ile nie zaklécaloby to przebiegu czynnosci
medycznych. Ustawodawca dostrzega znaczenie wartosci, jaka jest bli-
skos¢, 1 zgodnie z art. 21 ust.1 u.p.p. osoba bliska moze by¢ obecna przy
udzielaniu $wiadczen zdrowotnych. Jest to uprawnienie pacjenta, a nie
0s6b bliskich™. Jezeli pacjent chce z takiego uprawnienia skorzystaé, pet-
sonel medyczny nie powinien co do zasady tworzy¢ utrudnien w jego

"t M. Detcz, H. Izdebski, T. Rek, Dziecko — pagjent i swiadeeniobiorca, ABC 2015, LEX nr 263143.
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realizacji. Uprawnienie to wigze si¢ jednak z pewnymi ograniczeniami. Po
pierwsze, pacjent moze zadecydowac o tym, ze nie chce, aby osoba bliska
byla obecna podczas udzielania swiadczenia. Po drugie, zgodnie z art. 21
ust. 2 u.p.p., osoba wykonujaca $wiadczenie zdrowotne moze odmowic
obecnosci osoby bliskiej w przypadku prawdopodobienstwa wystapienia
zagrozenia epidemiologicznego lub ze wzgledu na bezpieczenstwo zdro-
wotne pacjenta. W praktyce moze wystapi¢ sytuacja, w ktérej pacjent nie
ujawnil swojej woli co do towarzyszenia osoby bliskiej albo nie zdazy! je;j
ujawni¢, a stracit taka mozliwo$¢ poprzez utrate Swiadomosci, przez co
nie mozna poznac jego woli. Lekarz moze si¢ tylko domyslac, ze skoro
dana osoba przyszla z pacjentem na okreslony zabieg, to pacjent wyra-
zal zgodg na jej obecnos¢. W wielu sytuacjach bazowanie na domystach
moze jednak okazac¢ si¢ niewlasciwe. Ustawa nie reguluje postgpowania
w takich sytuacjach. Z jednej strony osoba wykonujaca $§wiadczenie zdro-
wotne jest zwigzana formalizmem uzyskania zgody pacjenta, obowiaz-
kiem poszanowania intymnosci pacjenta, a z drugiej — potrzeba rozpa-
trywania kazdej sytuacji indywidualnie, przy minimalnym zapoznaniu si¢
Z sytuacja zyciowg pacjenta.

Ponadto nalezy zwréci¢ uwage na art. 33 ust. 1 u.p.p., zgodnie z kto-
rym pacjent podmiotu leczniczego wykonujacego dzialalno$¢ leczni-
cza w rodzaju stacjonarnych i calodobowych §wiadczen zdrowotnych
(w rozumieniu przepiséw o dzialalnosci leczniczej) ma prawo do kon-
taktu osobistego, telefonicznego lub korespondencyjnego z innymi oso-
bami. Pacjent ma prawo do utrzymywania i pielegnowania wigzi z innymi
osobami. Sformulowanie ,,z innymi osobami” jest kategoria szersza niz
,;osoby bliskie”. ,,Inna osoba” to kazda osoba, z ktéra pacjent chce miec
kontakt, czyli wiasciwie odpowiada to pojeciu osoby wskazanej przez
pacjenta z definicji osoby bliskiej w u.p.p.

Zgodnie z art. 5 u.p.p.”?, istnieje mozliwos¢ ograniczenia praw pacjenta —
w przypadku wystapienia zagrozenia epidemicznego lub ze wzgledu na
bezpieczenstwo zdrowotne oraz ze wzgledu na mozliwosci organizacyjne

2 Art. 5 uwp.p.: ,,Kierownik podmiotu udzielajacego $wiadczen zdrowotnych lub upowazniony przez
niego lekarz moze ograniczy¢ korzystanie z praw pacjenta w przypadku wystapienia zagrozenia
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podmiotu. Regulacja ta nabrala szczegélnego znaczenia w dobie pan-
demii wirusa COVID-19, ktéra wymusila wprowadzenie ograniczen
zarowno w zakresie odwiedzin, jak i obecnosci bliskich oséb podczas
wykonywania $§wiadczen zdrowotnych. Szczegdlna uwage zwracaja
w tym zakresie wprowadzane w niektorych placéwkach medycznych
ograniczenia odwiedzin na oddziatach dziecigcych (w tym noworodko-
wych)” czy geriatrycznych. Znajduja si¢ w nich pacjenci, ktérzy wyjat-
kowo potrzebuja obecnosci innej osoby, w tym regularnosci kontaktu.
Ponadto w niektérych placowkach medycznych istotnie ograniczono
mozliwos¢ przeprowadzania tzw. porodéw rodzinnych™.

b. Informacja o stanie zdrowia pacjenta

Tak jak wskazano wczesniej, decydujace znaczenie w zakresie wyznacza-
nia tego, kto jest ,,0soba bliska”, ma wola pacjenta. W przypadku, gdy
pacjent nie moze wskazac¢ osoby bliskiej, lekarz na podstawie wlasnej
oceny musi okresli¢, kogo za taka osobg uznaé. Pozycja osoby bliskiej
nie ma charakteru autonomicznego, lecz jest scile powiazana z pra-
wami 1 wolg pacjenta. Osoby bliskie nie moga samowolnie ksztaltowac
sytuacji pacjenta, ale takze nie s3 uprawnione do ksztaltowania wlasnej,
wbrew woli pacjenta’™.

epidemicznego lub ze wzgledu na bezpieczenstwo zdrowotne pacjentéw, a w przypadku praw, o kto-
rych mowa w art. 33 ust. 1, takze ze wzgledu na mozliwosci organizacyjne podmiotu.

7 Na niektorych oddziatach neonatologii odwiedziny sa wstrzymane i matki moga jedynie podawa¢
noworodkom odciagni¢te mleko za posrednictwem personelu medycznego, https://www.prawo.pl/
zdrowie/odwiedziny-w-szpitalu-w-czasie-epidemii,502512.html [dostep: 20.08.2020].

™ Jak podaje Rzecznik Praw Obywatelskich, ,,cz¢$¢ szpitali uzaleznia udzial w porodzie osoby bli-
skiej od posiadania aktualnego wyniku testu na koronawirusa — z okresu maksymalnie 5 dni przed
porodem”. Ponadto, pacjentki i §rodowisko zwiazane z opieka zdrowotna wskazuja na chaos i dezin-
formacje co do mozliwosci udzialu osoby towarzyszacej w porodzie — praktyka w szpitalach jest
rozbiezna:

https:/ / www.rpo.gov.pl/pl/content/koronawirus-ponowna-interwencja-rpo-do-mz-nfz-ws-porodow
-rodzinnych;
https:/www.rpo.gov.pl/pl/content/mz-rpo-test-na-covid-nie-jest-warunkiem-udzialu-w-porodzie
-rodzinnym.

™ L. Pawtowski, Osoba bliska w procesie udzielania swiadezeri drowotnych a obowiqzfki lekarza — aspekty prawne
(ezes¢ 2), s. 196.
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Na poczatku podkreslenia wymaga, ze z woli ustawodawcy osoby
bliskie nie sa uprawnione do informacji o stanie zdrowia pacjenta za
jego zycia z mocy samej ustawy. W sytuacji, gdy pacjent jest Swiadomy,
sprawny umystowo i dojrzaly, jest on gtéwnym dysponentem informacji
na temat stanu swojego zdrowia. Moze zadecydowac, ze nie chce, aby
informacje na temat stanu jego zdrowia uzyskiwaly osoby trzecie, w tym
najblizsza rodzina. Co do zasady personel medyczny nie powinien udzie-
la¢ informacji na temat tego, ze okreslony pacjent przebywa w okreslone;
placéwee i z opieki ktorego z lekarzy korzysta™. Udzielanie jakichkolwiek
informacji o stanie zdrowia moze nastapi¢ wylacznie w oparciu o zgode
(upowaznienie) pacjenta; dotyczy to réwniez informacji niepomyslnych
co do rokowan dla pacjenta. Pacjent ma pelng swobod¢ w okresleniu
kregu oséb uprawnionych. Moze wskaza¢ kazda osobe, niekoniecznie
z kregu najblizszej rodziny, ma réwniez swobode w okresleniu zakresu
udzielanych informaciji (np. udzieli zgody na informowanie o wykonanym
zabiegu, ale juz nie o rokowaniach). Pacjent wyraza zgode na przekazy-
wanie informaciji, zaréwno gdy chodzi o osoby bliskie, jak i osoby obce”.
W literaturze sa dostrzegane nieprawidlowosci w tym zakresie, zwiazane
z prowadzeniem rozméw z rodzing pacjenta bez jego uprzedniej zgody
na taki stan rzeczy, w tym rowniez sytuacje pozyskiwania przez personel
medyczny informacji pozwalajacych przyjac, ze zglaszajaca si¢ osoba jest
osobg bliska, niezaleznie od woli pacjenta’™. Dla wyznaczenia okreslonej
osoby jako uprawnionej do informacji wystarczajace jest zamanifesto-
wanie aprobaty w jakikolwiek sposob gestem, a nawet milczeniem. Jesli
np. rozmowa z pacjentem na temat jego stanu zdrowia jest prowadzona
w obecnosci pewnych oséb 1 pacjent si¢ temu nie sprzeciwia, to mozna
przyjac istnienie jego zgody na informowanie tych oséb.

" M. Boratyniska, Walny wybér. gwarangje i granice prawa pagjenta do samodecydowania, s. 142.
77 Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego oraz nicktorych
innych ustaw z 25 kwietnia 2016 t., druk n 451, s. 12, dostepny online: http://orka.sejm.gov.pl/Druki-

8ka.nsf/0/DBDYE9I635C718980C1257FA2002E7085/%24File/451.pdf [dostep: 8.09.2020].
8 T. Dukiet-Nagorska, Autonomia pagenta a polskie prawo karne, Warszawa 2008, s. 48.
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Osoby bliskie nie sa uprawnione do dostepu do tych informacji z samego
tytulu bycia takimi osobami. Musi istnie¢ jednoznaczna zgoda na ich udostep-
nienie, udzielona przez pacjenta”. Potwierdza to réwniez art. 24 KEL®,
ktéry dodatkowo wskazuje, ze ,,$Smier¢ chorego nie zwalnia z obowiazku
dochowania tajemnicy”. Jedynie w przypadku pacjenta maloletniego lub
gdy pacjent jest nieprzytomny, badZ niezdolny do zrozumienia znacze-
nia informacji, lekarz udziela informacji osobie bliskiej (art. 31 ust. 6
u.zlLd)*. Tylko w takim przypadku mozna méwié¢ o ,,prawie do infor-
macji osob bliskich”. Pacjent sam nie moze przyjac albo pojac informacji
na temat stanu swojego zdrowia, wigc udziela si¢ jej zastepczo osobom
z nim zwigzanym™. Ustawa nie wskazuje kolejnosci, ktéra powinna by¢
zachowana przy udzielaniu informaciji osobom bliskim, nalezaloby zatem
przyjaé, ze wszystkie te podmioty sa réwnouprawnione do informacji.
Takie rozwiazanie wydaje si¢ jednak sprzeczne z literalnym brzmieniem
przepisu, zgodnie z ktorym ,,lekarz udziela informacji osobie bliskiej”, co
sugeruje, ze nalezy udzieli¢ informacji jednej osobie bliskiej. Nie wydaje
si¢ jednak, aby takie dostowne odczytanie przepisow prawa mialo w tej
sytuacji uzasadnienie®. Ponadto nie wskazano granicy wieckowej os6b bli-
skich, ktorym informacje maja by¢ udzielone, moga to by¢ zatem mato-
letnie dzieci pacjenta.

" D. Karkowska, Prawa pagjenta, Oficyna 2009, s. 451-452.

%0 Art. 24 KEL: ,,Wiadomosci o pacjencie i jego otoczeniu uzyskane przez lekarza w zwiazku z wyko-

nywanymi czynnosciami zawodowymi sa objete tajemnica lekarska. Smier¢ chorego nie zwalnia z obo-
wiazku dochowania tajemnicy. Lekarz ma jednak prawo, zgodnie ze swym sumieniem, do ujawnienia
zauwazonych faktéw tamania praw czlowieka”.

8t Art. 31 ust. 6 ustawy z 5 grudnia 1996 1. o zawodzie lekarza i lekarza dentysty (Dz.U.2020.514
z pozn. zm, dalej: u.z.l1.d.): ,,Jezeli pacjent nie ukonczyl 16 lat lub jest nieprzytomny badZ niezdolny
do zrozumienia znaczenia informacji, lekarz udziela informacji osobie bliskiej w rozumieniu art. 3
ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia 6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta (Dz.U.
2 2019 1. poz. 1127, 1128, 1590, 1655 i 1696)”.

8 M. Boratyaiska, Awutonomia pagenta a granice upowaznienia osoby bliskiej i zanfanej, s. 71.

8 M. Boratyfiska, Wolny wybér. gwarangje i granice prawa pagenta do samodecydowania, s. 143.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



O TYM, JAK USTAWODAWCA UJMUJE BLISKIE RELACJE W POLSKIM PRAWIE MEDYCZNYM 103

b.1. Dostep do tajemnicy lekarskiej po $mierci pacjenta

Przed 5 sierpnia 2016 r., jesli pacjent nie upowaznil innej osoby do uzy-
skiwania informacji o jego stanie zdrowia, to taka osoba nie miata do niej
dostepu takze po jego $mierci. Nowelizacja z dnia 10 czerwca 2016 r.
zliberalizowala dotychczasowy model ochrony prywatnosci pacjenta po
jego $mierci. Osoby wykonujace zawdd medyczny sa zwigzane tajem-
nica po $mierci pacjenta, chyba ze zgode na ujawnienie tajemnicy wyrazi
osoba bliska. Zgodnie z art. 14 ust. 3 1 4 u.p.p. osoby wykonujace zawod
medyczny, z wyjatkiem przypadkéw, o ktorych mowa w ust. 2 pkt 1-3
1 ust. 2a, s zwigzane tajemnica rowniez po $mierci pacjenta, chyba ze
zgode na ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska (ust. 3). Zwolnie-
nia z tajemnicy, o ktérym mowa w ust. 3, nie stosuje sig, jesli ujawnie-
niu tajemnicy sprzeciwi si¢ inna osoba bliska (ust. 4). Ponadto, zgodnie
z art. 40 § 3 u.z.lLd. lekarz, z zastrzezeniem sytuacji, o ktérych mowa
w ust. 2 pkt 1-5, jest zwiazany tajemnica rowniez po $mierci pacjenta,
chyba zZe zgode na ujawnienie tajemnicy wyrazi osoba bliska w rozu-
mieniu u.p.p. Osoba bliska wyrazajaca zgode na ujawnienie tajemnicy
moze okresli¢ zakres jej ujawnienia, o ktérym mowa w ust. 2a. W uza-
sadnieniu do projektowanych zmian wskazywano na zbyt Scisty cha-
rakter tajemnicy lekarskiej, co moglo uniemozliwia¢ osobom bliskim
pacjenta ,,dochodzenie roszczen lub odpowiedzialnosci wobec 0sob,
ktére mogly przyczynic¢ si¢ do $mierci pacjenta. W efekcie tajemnica
lekarska moze by¢ w jednostkowych przypadkach wykorzystywana do
ukrywania bledéw w leczeniu wbrew interesowi pacjenta. Ujawnienie
obiektywnych przyczyn §mierci pacjenta moze rowniez leze¢ w intere-
sie spotecznym”®. Rozwiazania te spotkaly si¢ z szeroka krytyka srodo-
wisk lekarskich i prawniczych. Nie zostaly poparte badaniami empirycz-
nymi oraz spotkaly si¢ z dezaprobata Naczelnej Rady Lekarskiej* oraz

8 R. Kubiak, Prawo medyczne, s. 246-247.

% Stanowisko nr 27/16/P-VII Prezydium NRL z dnia 20.05.2016 r.: ,,Ustawowe uprawnienie wszystkich
0s6b bliskich do poznania informacji chronionych tajemnica lekarska moze by¢ w takich przypadkach
dziataniem godzacym w dobre imi¢ zmarlego. Powyzsze uwagi sa tym bardziej zasadne, Ze projektodawca
nie przewidzial w ogole sytuacji, w ktorej pacjent wyraza za zycia wole, aby Zadna z jego os6b bliskich nie
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Sadu Najwyzszego™. Jak trafnie wskazano w opinii SN, zmiany w zakre-
sie poszerzania tajemnicy lekarskiej wynikaja z niezrozumienia istoty
tajemnicy 1 jej gwarancyjnego charakteru. Nie mozna bowiem przeta-
mywac aktu woli pacjenta rowniez po jego $§mierci. Biorac pod uwagge
wczesniej wskazane problemy w praktycznym ustalaniu kregu oséb
bliskich, takie rozwiazanie ustawodawcze tym bardziej dziwi. W uza-
sadnieniu projektu wskazano, ze ,dysponentem tej tajemnicy po
$mierci pacjenta powinny by¢ osoby najblizsze pacjentowi, ktore faczyl
z pacjentem wezel szczegolnego zaufania”. Jest to jednak zbyt ideali-
styczne zalozenie. Nie zawsze bowiem z samego faktu bycia ,,0sobg bli-
ska” wynikaja szczegdlne, bliskie wigzi §wiadczace o zaufaniu®®. Pacjent
niejednokrotnie powierza lekarzowi intymne informacje, traktujac go
jako swojego powiernika, co wigze si¢ z oczekiwaniem, iz zachowa on
dyskrecje. Zaufanie jest podstawa stosunku laczacego pacjenta i lekarza
1 tylko ono warunkuje pomyslnos¢ tej relacji. Poufnos¢, stanowiac fun-

otrzymata dostepu do informacji dotyczacych jego stanu zdrowia. Projektowane rozwiazanie, ktore zaklada
uprawnienie kazdej z oséb bliskich do wyrazenia zgody na ujawnienie tajemnicy lekarskiej, z jednoczesnym
zastrzezeniem mozliwosci zablokowania tego ujawnienia jednym glosem sprzeciwu oznaczatby w praktyce,
ze decydowaé bedzie pierwsza osoba, z kregu 0séb bliskich, ktéra znajdzie si¢ w szpitalu (nickoniecznie
najblizsza spostéd osob bliskich czy szczegdlnie emocjonalnie zwiazana ze zmarlym)”, https://nil.orgpl/
aktualnosci/948-stanowiska-prezydium-ntl-podjete-20-maja-2016-r [dostep: 22.08.2018].

8 Uwagi SN do projektu ustawy projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks post¢gpowania karnego oraz
niektérych innych ustaw z dnia 10 czerwea 2016 r., znak: BSA 11-021-183 /16, dostepne online: http://
www.sejm.gov.pl/sejm8.nsf/druk.xsp?documentld=3118D696244FF001C1257FD5003BA756  [do-
step: 22.08.2020].

¥ Uzasadnienie projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postgpowania karnego oraz niektérych

innych ustaw z 25 kwietnia 2016 1., druk nr 451, s. 13, dostepne online: http://orka.sejm.gov.pl/Dru-
ki8ka.nsf/0/DBDIE9635C718980C1257FA2002E7085/%24File/451.pdf [dostep: 22.08.2020].

% Interesujace w tym kontekscie jest spostrzezenie Jacka Sobczaka: ,,Lekarze zdaja si¢ nie dostrzegaé
tego, ze zadaniem tajemnicy lekarskiej jest wytworzenie atmosfery wzajemnego zaufania miedzy pa-
cjentem a lekarzem. Coz si¢ zreszta dziwic, skoro korzystajacy z pomocy lekarza w jego oczach dawno
temu przestal juz by¢ pacjentem, a stal si¢ «przypadkiem». Lekarz coraz rzadziej widzi w pacjencie
czlowicka. Coraz czgsciej jest to dla niego zepsuty organizm, a nawet mechanizm, ktéry musi zrepero-
waé. Gotéw jest si¢ jedynie zdziwié, Ze tak powszechnie znana postac cierpi na tak banalng lub rzadka
chorobe. Interesuje go, jak organizm zareaguje na przepisane leki. Gotéw jest si¢ przy tym dzielic
nie tylko z kolegami po fachu, ale z ludzmi dos¢ przypadkowymi, wiadomoscia o tym, kim byl jego
pacjent, z jakimi chorobami walczy!”. (J. Sobczak, Tajemnica lekarska po ostatnich mianach legislacyjnych,
Medyczna Wokanda 2018, nr 11, s. 9).
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damentalng warto$¢ w relacji lekarz-pacjent, pozwala w niej stworzy¢
okreslona swobodg, otwartos¢, szczero$é, a takze obnizy¢ poczucie
wstydu pacjenta. Samo ujawnienie przez pacjenta okreslonych okolicz-
nosci zwiazanych ze stanem zdrowia, a takze wyrazenie zgody za zycia na
informowanie okreslonych oséb w przedmiocie jego stanu zdrowia nie
oznacza, ze informacje te moga stanowi¢ przedmiot rozpowszechnie-
nia po $mierci pacjenta®. Motywy zachowania w tajemnicy okreslonych
informacji moga by¢ rézne (np. prywatnos$é, uczucie wstydu, konflikt),
niemniej obojetne, jakie one beda — nie powinny unicestwia¢ prawa do
zachowania ich w tajemnicy. Nalezy zwréci¢ réwniez uwage na to, ze
katalog osob bliskich wskazany w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. jest bar-
dzo szeroki i nie wydaje si¢ zasadne jego stosowanie w kontekscie roz-
szerzania tajemnicy lekarskiej”. Trudno uznaé, ze z kazda z tych oséb
pacjenta taczy wi¢z zaufania”. Pojeciem osoby bliskiej moga by¢ réw-
niez objete osoby, ktére zostaly np. uznane przez pacjenta za niegodne
dziedziczenia lub uporczywie nie dopelnialy wzgledem niego obowiaz-
kow rodzinnych”. Wszelkie rozszerzenia tajemnicy lekarskiej nalezy
interpretowac rygorystycznie, a jej uchybienie moze by¢ dokonane jedy-
nie wyjatkowo z zachowaniem zasady proporcjonalnosci”. Obowigzek
zachowania tajemnicy lekarskiej jest nieograniczony w czasie 1 nie ustaje
z momentem $mierci pacjenta, stad wyjatki od tej zasady powinny by¢

% M. Jablotiska, Tajemnica medyczna a prawo osoby bliskiej pagjenta do informagi medyeneg — prayegyneke do
dyskusji, Bialostockie Studia Prawnicze 2020, vol. 25, nr 2, s. 277-278.

90

R. Kubiak, Komentarz do art. 14, [w:| Ustawa o prawach pagjenta i Rgecznikn Praw Pagenta, red. L. Bosek,
Warszawa 2020, Legalis.

' Uwagi SN do projektu ustawy projektu ustawy o zmianie ustawy Kodeks postepowania karnego

oraz niektorych innych ustaw z dnia 10 czerweca 2016 r., s. 14-15.

2 Przykladowo — tylko z powodu pokrewieristwa osoba niemajaca zadnych zwiazkéw emocjonal-
nych z pacjentem mogla pozbawi¢ dostepu do dokumentacji medycznej osobe bliska de facto, ktéra
przez lata sprawowala nad pacjentem opicke i ktora za zycia byla upowazniona przez niego do doste-
pu do tej dokumentacji.

% R. Kubiak, Komentary do art. 14, [w:| Ustawa o prawach pagjenta i Rzeczniku Praw Pagenta, red. L. Bosek,
Warszawa 2020, Legalis.
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traktowane z ogromna ostroznoscia’. Stusznie Rafal Kubiak stawia
pytanie o to, czy osoby bliskie musza mie¢ dost¢p do pelnych danych
medycznych zmarlego oraz czy dotychczas obowiazujace przepisy nie
zapewnialy dostatecznie takiego dostepu.”

Regulacja ta budzila istotne zastrzezenia — konstytucyjne i praktyczne®,
ktore zostaly w pewnym zakresie wystuchane przez ustawodawce. Ustawg
z dnia 6 grudnia 2018 r. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza
dentysty oraz niektérych innych ustaw” wprowadzono istotne zmiany
w zakresie udostepniania dokumentacji medycznej po $mierci pacjenta.
W nowelizacji zachowano prawo dostgpu oséb bliskich do informacji
objetych tajemnica lekarska, jednakze za zgoda sadu, wydana na wnio-
sek, w postgpowaniu nieprocesowym. Zachowano rozwiazanie, zgodnie
z ktérym zwolnienia z tajemnicy nie stosuje si¢, gdy sprzeciwi si¢ temu
inna osoba bliska, do art. 14 ust. 4 u.p.p. wprowadzono jednak istotna
modyfikacje. Pacjent moze wyrazi¢ za zycia sprzeciw co do udostep-
niania informacji objetych tajemnica lekarska™. Sad moze jednak wyra-

% Ustawodawca nowelizacja z 2018 r. wprowadzil do art. 14 ust. 2b u.p.p. odpowiednia zmiang
,»W sytuacjach, o ktérych mowa w ust. 2, ujawnienie tajemnicy moze nastapi¢ wylacznie w niezbed-
nym zakresie”.

Y. Caban, Komentarg do art. 40 ustawy o zawodach lekarza i lekarga dentysty, [w:| Ustawa o zawodach lekarza
7 lekarza dentysty. Komentarg, red. M. Kopeé, WK 2016, s. 716.

J. Sobezak, Tajenmnica lekarska po ostatnich gmianach legislacyjnych, Medyczna Wokanda 2018, s. 21-23.

% Taka mozliwo$¢ stwarza art. 180 § 1-2 ustawy z 6 czerwea 1997 r. — Kodeks postgpowania karnego
(Dz.U0.2020 poz. 20 z pézn. zm.).

96

28 pazdziernika 2016 r. Naczelna Rada Lekarska zlozyla wniosek do Trybunatu Konstytucyjnego
o zbadanie zgodnosci wprowadzonych zmian w zakresic dostepu do tajemnicy lekarskiej, https://
izba-lekarska.pl/monitor-lekarski/aktualnosci-2016 /na-wniosek-nrl-trybunal-konstytucyjny-zajmie
-sie-tajemnica-lekarska/ [dostep: 23.10.2020].

Trybunal Konstytucyjny postanowieniem z 20 kwietnia 2017 r. wydanym na posiedzeniu nicjawnym,
w skladzie jednoosobowym, postanowil odméwi¢ dalszego biegu wnioskowi.

7 Ustawa z dnia 6 grudnia 2018 1. o zmianie ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz nie-
ktorych innych ustaw (Dz.U.2019 poz. 150). Ustawa weszta w Zycie 9 lutego 2019 .

% Art. 40 ust. 32 u.zlld.: ,,Zwolnienia z tajemnicy lekarskiej, o ktérym mowa w ust. 3, nie stosuje sig,
jesli ujawnieniu tajemnicy sprzeciwi si¢ inna osoba bliska w rozumieniu art. 3 ust. 1 pkt 2 ustawy z dnia
6 listopada 2008 r. o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta lub sprzeciwil si¢ temu, zgodnie
z art. 14 ust. 4 tej ustawy, pacjent za zycia, z zastrzezeniem ust. 3b i 3c. Sprzeciw dolacza si¢ do doku-
mentacji medycznej pacjenta”.
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zi¢ zgode na przelamanie sprzeciwu pacjenta, wtedy gdy moze wyrazic
zgode na ujawnienie tajemnicy i okresli¢ zakres jej ujawnienia, jezeli jest
to niezbedne:

(1) w celu dochodzenia odszkodowania lub zados¢uczynienia, z tytutu
$mierci pacjenta; (2) dla ochrony zycia lub zdrowia osoby bliskiej. W tym
celu sad weryfikuje nastepujace kryteria:

1) interes uczestnikéw postgpowania;

2) rzeczywista wiez osoby bliskiej ze zmartym pacjentem;
3) wole zmartego pacjenta;

4) okolicznos$ci wyrazenia sprzeciwu®.

Ponadto to sad, a nie personel medyczny bedzie wyrazal zgode na
ujawnienie tajemnicy lekarskiej w sytuacji sporu pomiedzy osobami bli-
skimi o0 ujawnienie tajemnicy lub o zakres jej ujawnienia'®.

Nowelizacja w pewnym stopniu niweluje watpliwosci powstale na
gruncie nowelizacji z 2016 r., cho¢ nie rozwiazuje ich ostatecznie. W trakcie
prac legislacyjnych podnoszono, ze taka regulacja ma ulatwi¢ dochodzenie
roszczen zwiazanych ze $mierciq pacjenta, w tym umozliwi¢ zapoznanie
si¢ ,,z rzeczywistymi okolicznosciami leczenia danej osoby”. Podejmo-
wanie tych dzialan przez osoby bliskie ma stanowi¢ gwarancje rzetel-
nosci — ,,biorac pod uwage fakt, ze decyzj¢ moga podejmowac osoby
bliskie w rozumieniu ustawy o prawach pacjenta, zabezpieczy, ze bedzie

25101

to decyzja podjeta w interesie zainteresowanej danej osoby”'’!. General-

nie nie zglaszano sprzeciwu wobec proponowanych zmian, jedynie jeden

% Art. 40 ust. 3d u.z.LLd.

10 Art. 14 ust. 6 u.p.p: ,W przypadku sporu miedzy osobami bliskimi o ujawnienie tajemnicy lub
o zakres jej ujawnienia, zgode na ujawnienie tajemnicy wyraza sad, o ktérym mowa w art. 628 ustawy
z dnia 17 listopada 1964 r. — Kodeks postepowania cywilnego (Dz.U. z 2018 r. poz. 1360, z p6zn. zm.),
w postepowaniu nieprocesowym na wniosek osoby bliskiej lub osoby wykonujacej zaw6d medyczny.
Osoba wykonujaca zawdd medyczny moze wystapi¢ z wnioskiem do sadu takze w przypadku uzasad-
nionych watpliwosci, czy osoba wystepujaca o ujawnienie tajemnicy lub sprzeciwiajaca si¢ jej ujawnie-
niu jest osoba bliska. Sad, wyrazajac zgode na ujawnienie tajemnicy, moze okresli¢ zakres jej ujawnienia,
o ktérym mowa w ust. 2b”.

1 Starszy specjalista w MS Piotr Rogoziriski podczas Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w ko-
dyfikacjach /nr 19/ z dnia 9 czerwca 2016 ., s. 12, http://orka.sejm.gov.pl/ zapisy8.nsf/0/2804915A-
A4B043A1C1257FD300450B2C/%24File/0071208.pdf [dostep: 24.10.2020].
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z postow zaproponowal powr6t do starego brzmienia ustawy (sprzed
2016 )"

Zatem osoby bliskie po $mierci pacjenta, o ile nie wyrazil sprzeciwu,
staja si¢ dysponentami informacji objetych tajemnica lekarska, czyli sfery
Scislej prywatnosci i intymnosci pacjenta. Poza sytuacjami uzasadnionymi
wysokim prawdopodobienistwem tego, ze $mier¢ pacjenta zostala spo-
wodowana, np. w wyniku czynu zabronionego, przepisy umozliwiajace
uchylenie tajemnicy lekarskiej moga stanowi¢ zrédio wieloletnich spo-
réw sadowych majacych na celu dochodzenie roszczen z tytulu $mierci
pacjenta'®. Ponadto stwarzaja one mozliwo$¢ wystapienia sytuacji kon-
fliktowych pomiedzy samymi bliskimi — co do samego faktu ujawnie-
nia tajemnicy lekarskiej oraz zakresu jej ujawnienia'™. Do wystgpowania
w tych postgpowaniach jest uprawniony szeroki krag oséb bliskich —
zatem moze dochodzi¢ do sytuacji, w ktorej o uchylenie tajemnicy lekar-
skiej bedg wystepowaly osoby, ktorych nie taczyla z pacjentem wiez bli-
skosci. Co wigcej, ustalenie stosunku bliskosci po §mierci pacjenta moze
by¢ problematyczne, w tym szczegdlnie w przypadku oséb pozostajacych
we wspolnym pozyciu. Pewnym zabezpieczeniem uzasadnionego wyko-
rzystywania uprawnien przez osoby bliskie i weryfikacji rzeczywistego
wymiaru wiezi pomiedzy bliskimi a pacjentem jest wprowadzenie kon-
troli sadowej.

Prawo do zachowania w poufnosci informacji objetych tajemnica
lekarskq jest emanacjq stosunku zaufania laczacego lekarza i pacjenta,

a takze wyrazem szacunku dla pacjenta i jego intymnosci'””. Obowigzek

192 Jerzy Jachnik podczas Komisji Nadzwyczajnej do spraw zmian w kodyfikacjach /nr 19/ z dnia
9 czerwca 2016 1., s. 12,
http://orka.sejm.gov.pl/zapisy8.nsf/0/2804915AA4B043A1C1257FD300450B2C /%24Fi-
le/0071208.pdf.

105 Jak stusznie podnosi Malgorzata Swiderska: ,,utatwienie sytuacji osoby bliskiej w postepowaniu
odszkodowawczym (...) jako posrednio poszkodowanej wskutek $mierci pacjenta nie jest wystarcza-
jacym uzasadnieniem dla naruszenia istoty wolnosci decyzyjnej pacjenta”. (M. Swiderska, Zgoda osoby
bliskiej na ujawnienie tajemnicy lekarskiej po Smierci pagjenta (po nowelizagri), PPMed 1/2019, s. 13.

14 M. Swiderska, Zgoda osoby bliskiej na njawnienie tajemnicy lekarskiej po Smierci pagenta. .., s. 11.

15 K. Bagan-Kurluta, U. Drozdowska, Tajemnica medyczna po Smierci pagenta w wybranych systemach civil
7 common law, Biatostockie Studia Prawnicze 2/2020 (vol. 25), s. 200.
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lekarza do poufnosci zawarto rowniez w treSci przyrzeczenia lekar-
skiego, zgodnie z ktorym nie moze on naduzywac zaufania pacjenta
i powinien dochowad tajemnicy lekarskiej nawet po jego $mierci'™.
Potwierdza to rowniez art. 23 Kodeksu Etyki Lekarskiej, zgodnie z kto-
rym: ,,Lekarz ma obowigzek zachowania tajemnicy lekarskiej. Tajem-
nicg sa objete wiadomosci o pacjencie 1 jego otoczeniu uzyskane przez
lekarza w zwiazku z wykonywanymi czynno$ciami zawodowymi. Smier¢
chorego nie zwalnia od obowiazku dochowania tajemnicy lekarskiej”'"".
Zatem, podobnie jak wskazywalam w poprzednich czg¢sciach artykutu,
po raz kolejny zasady etyczne stawiajq wyzsze wymagania niz regulacja
ustawowa — a dzigki temu stanowia lepsza gwarancj¢ ochrony tajemnicy

lekarskiej.

IV. Podsumowanie

Wizja relacyjno$ci w ujeciu ustawodawcy zawsze bedzie czym$ uprosz-
czonym — ustawodawca nie ma bowiem narzedzi do wyrazania zlo-
zonodci 1 zmiennosci ukladéw relacyjnych jednostek. Nie mozna od
prawodawcy wymagac sprawczosci, ktora jest poza zasiggiem jego moz-
liwosci. Prawna regulacja bliskosci co do zasady zawsze bedzie wyni-
kiem pewnego uogolnienia, ktore moze okazac si¢ dyskryminujace dla
okreslonych rodzajow relacji. Mozna jednak wymagac od prawodawcy,
aby normujac okreslony fragment rzeczywistosci, czynil to w sposob
adekwatny do jego charakterystyki, tak aby tworzone prawo stanowito
wsparcie, a nie bariere¢ — zarowno dla stosujacych to prawo lekarzy, jak
1 pacjentow.

Swiadorny pacjent najlepiej wie, kto jest jego ,,bliskim” — z kim chce
dzieli¢ informacje na temat przebiegu leczenia, choroby, a takze czyje;]
obecnosci potrzebuje. Wydaje sie, ze katalog oséb wskazany w art. 3
ust. 2 pkt 1 u.p.p. jest w tym kontekscie nieprzydatny. Bliskos¢ w procesie

1% https://nil.org.pl/uploaded_images/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 23.10.2020].
7 https://nil.org.pl/uploaded_images/1574857770_kodeks-etyki-lekarskiej.pdf [dostep: 23.10.2020].
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leczenia moze by¢ wsparciem — psychicznym, profesjonalnym, fizyczna
obecnoscia — to zalezy od okolicznosci konkretnego przypadku 1 uktadu
relacji, do ktorego ustawodawca nie ma dostepu.

Definicja blisko$ci nabiera znaczenia dopiero wtedy, gdy pacjent nie
moze wyrazi¢ swej woli — wowczas do informacji o stanie pacjenta jest
uprawniony bardzo szeroki krag oséb. Definicja osoby bliskiej z u.p.p.
jest bowiem jedna z najszerszych definicji bliskosci w polskim ustawo-
dawstwie — tego rodzaju rozwiazanie legislacyjne nalezy oceni¢ krytycz-
nie. Tak szeroki zakres blisko$ci sprawia, ze staje si¢ ona rozwigzaniem
dysfunkcjonalnym — w warstwie literalnej przepisu ustawodawca uznal
za ,,bliskie” bardzo rézniace si¢ miedzy sobg relacje, ktére moga miec
niewiele wspélnego z faktyczng wigzia bliskosci. Istniejaca definicja bli-
skosci nie spelnia bowiem jednej z podstawowych zasad prawidlowej
legislacji, ktora nakazuje redagowal przepisy prawa tak, aby dokladnie
1 w sposob zrozumialy dla adresatéw zawartych w nich norm wyrazaly
intencje prawodawcy. Ustawodawca, powielajac rozwiazania przyjete na
gruncie innych ustaw, zapomnial o kontekscie, w jakim znajduja zasto-
sowanie przepisy prawa. Najczgsciej jest to kontekst dynamiczny — gdy
w placéwce medycznej pojawia si¢ nieprzytomny pacjent, a wraz z nim
okreslone osoby trzecie. Pewnym rozwigzaniem tej sytuacji jest odwo-
tanie si¢c do Kodeksu Etyki Lekarskiej, ktory niezaleznie od formalnie
wyznaczanej blisko$ci nakazuje lekarzowi kazdorazowo upewniac sig, czy
zainteresowanie okreslonej osoby bliskiej faktycznie podyktowane jest
dobrem chorego.

Lekarz musi ustali¢, kim sg te osoby w stosunku do pacjenta — zadna
definicja mu w tym nie pomoze, a moze stanowic¢ tylko dodatkows prze-
szkode. Trudno wymaga¢ od lekarza starannosci wlasciwej notariuszowi,
ktory w oparciu o dokumenty urzedowe musi ustala¢ okreslone rela-
cje prawne i rodzinne pomiedzy osobami. Nie jest to zadanie lekarza.
Jego zadaniem w tej kwestii jest zachowanie nalezytej starannosci, w tym
réwniez wrazliwosci 1 delikatnosci, tak aby byl to wybor podyktowany
najwyzszym dobrem pacjenta. W relacji lekarz-pacjent najwyzsza war-
toscia jest zaufanie, w tym dotyczace tego, jak lekarz rozpozna sytuacje
osobista pacjenta, gdy z tym bedzie utrudniony kontakt. Lekarz musi
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oceni¢ uklad relacyjny ,,dookola” pacjenta — kto jest jego bliskim i jak
okreslone osoby wplywaja na pacjenta, a takze uszanowac jego wybor.
W przepisach prawa nalezaloby z calq moca podkresli¢ znaczenie woli
pacjenta w zakresie wyboru oséb uznawanych za bliskie — czyli odczyty-
wac obowiazujacg definicje osoby bliskiej ,,od konca”. Obecnie, ,,deska
ratunku” dla lekarza stanowia postanowienia Kodeksu Etyki Lekarskiej,
ktére nakazujac wzglad na dobro pacjenta, stawiajg wyzsze wymagania
niz przepisy prawa i dzigki temu lepiej chronia pacjenta — zaréwno za jego
zycia, jak 1 po $mierci.

Prowokacyjnie mozna zapytaé: czy w jakims stopniu ,,nalezymy” do
innych oséb? Definicja bliskos$ci zawarta w art. 3 ust. 1 pkt 2 u.p.p. jest
niesp6jna — literalnie stwarza wrazenie pierwszenstwa wiezi rodzinnych,
co stanowi wyraz uznania waznosci tych relacji przez ustawodawce
oraz ich odpowiedniego zabezpieczenia. Lekarz, dzialajac w oparciu
o zasady etyki zawodowej czy wlasna intuicje, moze okreslic ,,blisko$¢”
nie tak, jak zyczy sobie tego niebliska, ale obecna rodzina. To sg rela-
cje pewne, weryfikowalne. Osoby pozostajace w relacjach faktycznych,
cho¢ wskazane w przepisie, musza liczy¢ na zyczliwe przyjecie — ich sta-
tus nie jest pewny i zalezy od wielu czynnikow, w tym relacji z prawna
rodzing pacjenta. W przepisie stabo wyartykulowane jest znaczenie woli
pacjenta w okreslaniu tego, kogo chce uznawac za bliskiego. Dlatego
tak wazne jest przesunigcie akcentow, ale rowniez to, aby pacjenci, poki
moga, sporzadzali stosowne upowaznienia wskazujace osoby upraw-
nione do obecnosci oraz informacji o stanie ich zdrowia. Moga to by¢
osoby bliskie, ale tez niebliskie, to kwestia osobistych ustalen pacjenta.
Wystarczy wyobrazi¢ sobie chaos (opisany w tym tekscie), w sytuacji
braku takiego wskazania. Pacjent budzi si¢ po okresie nieprzytomnosci,
mozliwe, ze przez moment potrzebuje ,,dojs¢ do siebie”, ale po chwili
spostrzega, ze w jego pokoju znajduje si¢ grupa osob, jak okazuje sig,
jego bliskich, o ktérych nie mial pojecia.
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Summary

On how the legislator includes
close relations in Polish medical law

Individuals remain in a variety of relationships throughout their lives,
some of them giving special value by calling them close ones. What
constitutes closeness in an individual experience difficult to put into
a uniform scheme — the personal feeling of bonds formed in specific
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relationships is decisive here. Staying in positive close relationships
can significantly affect the quality of life of individuals, the level of
perceived happiness and health. On the other hand, close ones can
influence the decisions made by the patient — convincing with good
intentions, but also manipulating and forcing to behave in certain way.
When an individual becomes a patient, (as a rule) he or she remains in
these various relationships. Relationality, as a rule, triggers in individu-
als the need to surround their close ones with care and support, but also
the mutual need for the presence and information about the patient’s
health. It is an easy task for medical staff to maintain the boundaries
between care and interference of close person’s of patients. Individuals
know best who is close to them and who they need when they become
patients. However, it is not always that simple, the patient may be uncon-
scious or have difficult contact with him. Then, a very wide catalog of
relatives recognized as such by the legislator (e.g. the spouse’s grand-
parents, grandchildren’s spouses, in-laws) is entitled to information on
the patient’s health condition. The legislator gave closeness a specific
meaning, e.g. within the legal definition of a ,,close person” in the Act
on Patient Rights and Patient’s Rights Ombudsman and another legal
acts in the field of medical law. Interestingly, under other European leg-
islation, legal definitions of ,,close person” or ,,family” are not used for
the purposes of legal acts in the field of medical law (e.g. Spain, Czech
Republic, Germany). The catalog of relatives distinguished by the Pol-
ish legislator raises a number of legal and ethical doubts — due to its
structure, scope and practical usefulness. If closeness is a value worth
realizing in the treatment process, then what vision is to be adopted —
static, created in isolation from the social context to which it relates, or
dynamic, allowing to establish specific relationships from the perspec-
tive of actually existing relationships? Determining who is close to the
patient is of great practical importance — for the patient, respect for his
autonomy and also for the medical staff. The article presents a critical
reflection on the importance of closeness in medical law, in particular
on who is considered to be close and what rights are associated with
closeness. It should be considered whether the definition of closeness
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is necessary on the basis of Polish medical law, and whether such a nor-
mative approach to closeness translates into effective support for the
patient and people who are actually close to him.

Keywords: close person, legal interpretation, value of close reltionships,
legal definition.
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MARIA BORATYNSKA

Kontraktowe i pozakontraktowe elementy
opieki medycznej w ramach powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego

Wstep

Za inspiracje do napisania tego artykulu postuzyly pojawiajace si¢ w dok-
trynie prawa cywilnego poglady zaliczajace relacje prawna miedzy pacjen-
tem a podmiotem leczniczym do stosunkéw cywilnoprawnych o cha-
rakterze obligacyjnym (zobowiazaniowym), okreslanym niekiedy wprost
jako kontraktowy. Lekarzom natrafiajacym na tego rodzaju rozwazania
moga one badz wyda¢ si¢ niezrozumialym konstruktem myslowym
prawnikow, badz wywota¢ dezorientacje co do wlasnej pozycji prawne;.
Prowadzone dyskusje maja na horyzoncie powazne konsekwencje dla
potencjalnej odpowiedzialnosci za doznane szkody, a ich rezultat moze
rzutowac na uklad praw i obowiazkéw. Grozi to zakléceniem réwno-
wagl uksztaltowanej miedzy stronami przez przepisy szczegdlne odda-
jace specyficzny charakter wspomnianej relacji. Potrzeba zatem analiz
prawnych 1 rozstrzygniec, ktore czytelnie przedstawig zakres obowigzkéw
wobec pacjentéw, by przeciwdziala¢ obarczaniu przedstawicieli zawodow
medycznych (nazywanych zbiorczo i skrotowo medykami) odpowiedzial-
noscia niewspétmierna do rangi popelnionych uchybien. Obecnie to nie-
sporne, ze powinni oni odpowiada¢ za bledy zawinione. Nie jest nato-
miast oczywiste, ze zwlaszcza w stosunkach miedzy osobami fizycznymi
odpowiedzialnos¢ za szkody medyczne nalezy zaostrzac, wigc i nieobo-
jetne bedzie rozmieszczenie cigzaru dowodu, domniemania wzmacnia-
jace pozycje jednej strony ewentualnego sporu czy tendencja do obiekty-
wizacji winy. Prawo cywilne, operujace sankcja odszkodowawcza, nie jest
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moze dla medykéw tak grozne jak represja karna, jednak przydanie tym
osobom statusu strony nieoczekiwanie zawartej umowy narzuca rygory,
ktére w razie konfliktu wymagaja, inaczej niz w prawie karnym, dowodze-
nia wlasnej niewinnosci'.

Opracowanie, oprocz przypomnienia znanych powszechnie réznic
mig¢dzy rezimami odpowiedzialnosci kontraktowym i deliktowym oraz ich
praktycznych konsekwencji dla stron nawiazanego stosunku prawnego,
ma na celu analize powiazan ustawodawstwa medycznego z zawartymi
w kodeksach prawa cywilnego® unormowaniami ogélnymi. Powiazania
te majq kluczowe znaczenie dla okredlenia pozycji pacjenta i podmiotu
leczniczego, za$ samodzielnos¢ niektorych regulaciji szczegdlnych istot-
nie modyfikuje tre§¢ obowiazkéw powstalych badZz wskutek oddania si¢
pacjenta pod opieke, badZ dopiero w rezultacie wyrzadzenia mu szkody
podlegajacej obowiazkowi naprawienia. Bedzie tutaj zatem mowa o cha-
rakterze prawnym owej relacji, o jej nawigzaniu, prawach i obowiazkach
zaangazowanych podmiotéw, a takze o kwestii bezposredniego stoso-
wania norm prawa cywilnego, ktére praktykowane jest domyslnie przez
cywilistéw, ale wzbudza watpliwos$ci natury systemowe;.

Stosunek opieki medycznej i jego mozliwy ksztalt prawny

Poddawany analizie stosunek prawny bywa w doktrynie nazywany réznie:
stosunkiem opieki zdrowotnej, prywatnym stosunkiem prawa medycznego
albo stosunkiem opieki medycznej. Mimo uzycia stéw o podobnym zna-
czeniu kazde z tych wyrazen akcentuje inne cechy omawianego pojecia.
Punkt wyjscia do rozwazan stanowia bazowe opracowania Jana Jon-
czyka® oraz dokonane tam zastrzezenie wstepne, iz podzial na galezie

! Uwolnienie si¢ od odpowiedzialnoci za niewykonanie lub nienalezyte wykonanie zobowigzania wy-

maga w mysl art. 471 w zw. z art. 472 k.c. wykazania, iz nastapito to wskutek okolicznosci, za ktore dluznik
(lekarz) nie odpowiada. Ekskulpacja polega na dowiedzeniu, ze zostata dochowana nalezyta starannosé.

2 Chodzi o ustawy — Kodeks cywilny oraz Kodeks rodzinny i opickuriczy.

3

J. Joticzyk, Stosunek opieki zdrowotnej, Praca i Zabezpieczenie Spoleczne nr 3/2007; tegoz, Zasady
7 modele ochrony zdrowia, PiP nr 8/2010 oraz Strony i stosunki powszechnego nbexpieczenia zdrowotnego, PIM
nr 1/2005.
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prawa i zaliczenie okreslonej materii do tej lub innej z nich ma charakter
wzgledny 1 nie narusza zasady jednosci systemu prawa. Jedna z konse-
kwencji tego zalozenia jest metoda kombinacji instytucji prawnych za
pomoca elementéw nalezacych systemowo do réznych galezi®. Prawo
medyczne dostarcza licznych tego przykladow, ale jego stopniowa auto-
nomizacja nakazuje upewnic si¢, w jakich granicach kontaminowanie jest
uzasadnione, poniewaz niektére instytucje doczekaly si¢ unormowania
samodzielnego. Jesli zatem da si¢ stwierdzi¢ prawnomedyczng regula-
cje szczegolna, normatywnie samowystarczalng i do tego obwarowana
wlasnymi gwarancjami ochrony zaangazowanych débr prawnych, to ma
ona pierwszenstwo przed regulacjami ogoélnymi prawa cywilnego, kar-
nego czy administracyjnego i pozwala na stosowanie ich tylko positkowo’
oraz w sposob niesprzeczny z aksjologia norm priorytetowych. Przykla-
dowo, obok instytucji zgody pacjenta unormowane sa w sposob specjalny
dopuszczalne od niej odstepstwa: rozszerzenie pola zabiegowego (art. 35
uzl), a takze ratowanie w stanach naglacych zaréwno pacjentow z wyla-
czonym kontaktem logicznym, jak i 0s6b niesamodzielnych prawnie bez
czekania na zgodg ich przedstawicieli ustawowych (art. 33 ust. 1 i art. 34
ust. 7 uzl). Na tle art. 35 uzl zapadt w 2007 r. wyrok Sadu Najwyzszego,
znaczacy przez to, ze wylaczal stosowanie ogolnej instytucji prawa kar-
nego — stanu wyzszej koniecznodci: ,,Nie jest dopuszczalne uwolnienie
lekarza od odpowiedzialno$ci za zmiang zakresu zabiegu operacyjnego
bez zgody pacjenta na podstawie art. 26 § 1 lub § 5 k.k., w sytuacji nie-
spelnienia warunkéow okreslonych w art. 35 ust. 11 2 ustawy o zawodach
lekarza i lekarza dentysty (...), gdyz oznaczaloby to zignorowanie, maja-
cych charakter gwarancyjny ograniczen wynikajacych z tego samego prze-
pisu”®. Teza ta ma wymiar uniwersalny dla relacji miedzy normami prawa
medycznego a przepisami ogélnymi i powinna stanowi¢ podstawows,

* ] Jotiezyk, Strony i stosunki powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego, s. 25.

5 Stwierdzenie to w odniesieniu do prawa karnego stanowi niemal truizm, poniewaz z zatozenia ma

ono by¢ stosowane tylko positkowo (jako #/tima ratio).

¢ Wyrok SN z 28 listopada 2007 r., V KK 81/07, OSNKW nr 2/2008, poz. 14 z gl. . Kuleszy, PiM
nr 35 (2/2009), s. 133-142.
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dyrektywe wykltadni. Interpretacja przeciwna, pozwalajaca na ograni-
czanie nadanych normami prawnomedycznymi gwarancji poszanowa-
nia praw, dobr oraz interesow pacjenta przez dopuszczenie zastosowa-
nia kolidujacych z nimi regul ogélnych, bylaby naznaczona wewnetrzng
sprzecznoscia.

1. Stosunek opieki zdrowotne;j. Typ relacji migdzy medykami i pla-
cowkami opieki zdrowotnej a pacjentami wyznaczaja opisane przez
J. Joniczyka ustrojowe zasady ochrony zdrowia. Jest wigc zasada ochrony
zdrowia publicznego, ktéra uzasadnia ingerencje wladcze. Druga — zasada
ubezpieczenia zdrowotnego — determinuje sytuacje pacjentéw jako bene-
ficjentéw ubezpieczenia: lekarze i1 placowki medyczne sa w warunkach
polskich badz niezaleznymi kontrahentami prywatnego ubezpieczyciela,
badz podmiotéw posredniczacych miedzy nimi a pacjentami: dawniej
kas chorych, obecnie — Narodowego Funduszu Zdrowia. Z kolei trze-
cia — zasada zaopatrzenia zdrowotnego — implikuje tzw. stuzbe zdro-
wia, gdzie personel medyczny zatrudniony jest jako funkcjonariusze tej
stuzby’. Obecnie w Polsce dominuje zasada (spolecznego) ubezpiecze-
nia zdrowotnego, za$ zasada ochrony zdrowia publicznego funkcjonuje
w okreslonych ustawowo sferach szczegolnych, przy nadaniu wykonaw-
com zawodéw medycznych statusu prywatnoprawnego. Jest to kombi-
nacja mieszana i niespdjna, ale znamienna dla wspoélczesnych systemow
ochrony zdrowia®.

Pojecie stosunku opieki zdrowotnej miesci w sobie relacje w ramach
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego’. Konstrukcja powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego sktada si¢ z trzech wspoélzaleznych stosun-
kow prawnych o réznym charakterze i przeznaczeniu, laczacych osobe
ubezpieczona z NFZ, tenze Fundusz z podmiotem leczniczym oraz
uprawnionego do opieki zdrowotnej pacjenta z podmiotem leczniczym.
Pierwszy z nich to stosunek podlegania obowigzkowemu albo dobrowol-
nemu ubezpieczeniu zdrowotnemu. Drugi jest stosunkiem organizowania

J. Jotezyk, Stosunek. .., s. 8.
8

J. Joticzyk, Stosunek. . ., jw.

] Joficzyk, Stosunek. .., passin.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



KONTRAKTOWE 1 POZAKONTRAKTOWE ELEMENTY OPIEKI MEDYCZNE] W RAMACH... 121

1 finansowania §wiadczen opieki zdrowotnej. Trzeci — miedzy pacjentem
a podmiotem leczniczym — jest wlasciwym stosunkiem opieki zdrowot-
nej. Wszystkie one stanowig konstrukcyjnie pewng calos¢, bo pozostaja
w wigzi prawnej i funkcjonalnej. Kazdy z nich ma znaczenie dla dwoch
pozostalych, ale powiazanie nie jest na tyle silne, by uznac je za jeden
stosunek prawny tréjstronny. Roznia si¢ co do podmiotéw, kazdy ma
odrebny przedmiot, réznice zaznaczaja si¢ w zakresie tresci — czyli upraw-
nien i obowigzkéw stron, a z tego wynikaja dalsze konsekwencje co do
odpowiedzialnosci oraz ochrony procesowej. Spoteczne ubezpieczenie
zdrowotne stanowi warunek gromadzenia w NFZ publicznych §rodkow
na finansowanie §wiadczen i realizowanie w ten sposob ubezpieczeniowe;
gwarancji zdrowotnej. Srodki te zostaja nastepnie przeznaczone na wyna-
grodzenie podmiotow leczniczych bedacych stronami zawieranych w tym
celu uméw o udzielanie §wiadczent opieki zdrowotnej, a to z kolei jest
warunkiem spelniania ich na rzecz uprawnionych jako beneficjentow'.
W doktrynie powszechnie przyjete jest zapatrywanie, iz kontrakt
podmiotu leczniczego z NFZ ma cywilnoprawny charakter umowy na
korzy$¢ osoby trzeciej'!, gdzie NFZ wystepuje jako strona zastrzegajaca,
za$ podmiot leczniczy — jako przyrzekajacy. Obecnie o cywilnoprawnym
statusie tego typu kontraktéw przesadza art. 155 ustawy o §wiadczeniach
zdrowotnych finansowanych ze srodkow publicznych'?. Fundusz reali-
zuje jednak w ten sposob swoj ustawowy obowiazek publicznoprawny,

0 1. Joticzyk, Stosunek. .., s. 2-3.

""" Jako pierwszy dokonal takiej kwalifikacji prawnej jeszcze pod rzadem przepiséw poprzednio
obowiazujacej ustawy z 6 lutego 1997 r. o powszechnym ubezpieczeniu zdrowotnym (przewidujacej
Kasy Chorych) M. Nesterowicz w kolejnych wydaniach opracowania Prawo medyczne (w wyd. V, Torun
2001 — s. 284); zob. tegoz, Odpowiedzialnosé NFZ za pozanmowne (ponadlimitowe) swiadezenia zdrowotne,
PiP nr 2/2006, s. 5. Zapatrywanie to zostalo podchwycone przez pozniejsza doktryne oraz przyjete
w orzecznictwie. Zob. w szczegdlnosci wyrok SN z 16 lutego 2005 r., sygn. IV CK 541/04, Legalis;
uchwata SN z 27 kwietnia 2001 r., IIT CZP 5/01 (OSNC nr 11/2001, poz. 161); wyrok SN z 7 sierpnia
2003 1., IV CKN 393/01, Legalis.

2 Art. 155. 1. Do uméw o udzielanie §wiadczen opicki zdrowotnej stosuje si¢ przepisy kodeksu
cywilnego, jezeli przepisy ustawy nie stanowia inaczej. (Ustawa z 27 sierpnia 2004 r. o $wiadcze-
niach opieki zdrowotnej finansowanych ze srodkéw publicznych, tekst jedn. Dz.U. z 24 lipca 2019 1.,
poz. 1373).
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a przy tym gospodaruje skltadkami uiszczanymi przez ubezpieczonych.
Prowadzi to do wniosku, Ze kontraktowe zastrzezenie opieki medycz-
nej na rzecz pacjentow ma, odmiennie niz na zasadach kodeksu cywil-
nego, charakter nicodwolalny"”. Pacjent, czyli osoba trzecia, jest w tej
konfiguracji uprawnionym do otrzymania $wiadczenia beneficjentem.
Przy takiej konstrukcji prawnej realizacja uprawnien wymaga tylko jed-
nostronnego oswiadczenia o woli skorzystania, kierowanego do strony
przyrzekajacej. Jako beneficjent pacjent nie jest strong umowy i nie bie-
rze w niej udzialu', pozostaje wigc nie tylko poza umowa, ale i poza
wynikajacym z niej stosunkiem obligacyjnym'. Podmiotowi medycz-
nemu jako przyrzekajacemu przyslugujq jednak na podstawie art. 393
§ 3 k.c. zarzuty wynikajace z umowy (np. niezakontraktowania okre-
slonych $wiadczen albo wyczerpania ich limitu), ktére moze podniesc
takze wobec beneficjenta. Na zakres obowiazkéw wobec niego wply-
waja ponadto z mocy samych ustaw medycznych zawarte tam regulacje
szczegolne o charakterze zus cogens.

Zakwalifikowanie relacji miedzy pacjentem a podmiotem udziela-
jacym Swiadczen medycznych lub poszczegdlnymi profesjonalistami
medycznymi jako cywilnoprawnego stosunku obligacyjnego stosownie
do art. 353 k.c. zostalo przez ]. Jonczyka przyjete w kontekscie nowe;
interpretacji stosunku opieki zdrowotnej, uwarunkowanej powszech-
nym ubezpieczeniem zdrowotnym'®. Zrédlem uprawnienia pacjenta
jest w nim ubezpieczenie zdrowotne, a uprawnienie powstaje z chwilg
zgloszenia do NFZ ubezpieczonego i cztonkéw jego rodziny. Powstaje
wowczas abstrakcyjny (potencjalny) stosunek opieki zdrowotnej mie-
dzy uprawnionym a kwalifikowanym wykonawca, konkretyzujacy si¢
w momencie zgloszenia potrzeby zdrowotnej wybranemu podmiotowi

13

Tak Z. Banaszczyk, Wiasciwosé i elementy prywatnego stosunkn prawa medycznego — zatogenia ogolne i meto-
dologiczne, Studia Prawa Prywatnego nr 1/2015, s. 42.

14

M. Nesterowicz, Prawo medyezne (wyd. V), s. 284.

5 Zob. M. Bednatek, Unmowa o swiadeenie na recz osoby trecig, [w:] E. Letowska, P. Drapata, M. Bed-
narek, Umowy odnoszace si¢ do 0s6b trzecich, Warszawa 2000, s. 120.

16 Zob. J. Joticzyk, Stosunek..., s. 3.
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leczniczemu 1 nadajacy beneficjentowi status pacjenta zadajacego spel-
nienia $wiadczenia. Autor wyrazil zapatrywanie, ze status wierzyciela
wzmacnia pozycje pacjenta'’.

2. Prywatnoprawny stosunek medyczny. Nazwanie opisywane;j
relacji prywatnym stosunkiem prawa medycznego, nalezacym do prawa
zobowigzan z wszystkimi tego konsekwencjami, zostalo dokonane p6z-
niej przez Zbigniewa Banaszczyka'®. Referowane podejscie opetuje tra-
dycyjna siatka pojeciowa prawa cywilnego: podmioty (strony) — dtuznik
(podmiot medyczny) i wierzyciel (pacjent), przedmiot (czyli okreslone
swiadczenie) oraz tre$é: prawa i obowiazki stron'. Bywa ona dobra baza
dla analiz, ale nie stanowi narzedzia uniwersalnego 1 tutaj tylko przeszka-
dza, bo nie pozwala uchwyci¢ znaczacych réznic co do istoty unormowa-
nia. W klasycznym stosunku zobowiazaniowym wierzyciel ma na zasadach
ogodlnych wobec diuznika obowigzki lojalnosci 1 wspotdziatania, w prze-
ciwnym bowiem razie popadnie w zwloke z mozliwymi konsekwencjami
odszkodowawczymi. Wedlug Z. Banaszczyka obowiazek wspotdziatania
z dtuznikiem w wykonaniu zobowiazania (art. 354 § 2 kc) mialby pole-
ga¢ na zachowaniu umozliwiajacym zorganizowanie 1 przeprowadzenie
leczenia®, a takze na powinnos$ci wspoétpracy w minimalizowaniu odnie-
sionych szkéd zdrowotnych. Wérdd obowiazkow pacjenta jako wierzy-
ciela we wspoldziataniu z diuznikiem autor wymienia stosowanie si¢
do zalecen lekarskich oraz stawianie si¢ w terminie na ustalone badania
i konsultacje®. Jako za§ mozliwe uchybienia — ,,bezpodstawne zwlekanie
z wyrazeniem zgody na przeprowadzenie zabiegu”, odmowe wykonania
koniecznych bada diagnostycznych czy odmowe przyjmowania lekow™.

7" Tbidem.

'S 7. Banaszczyk, Wiasciwosé i elementy prywatnego stosunku prawa medycznego. .., s. 31.
" Wedtug klasycznego ujecia A. Kleina: zob. A. Klein, Elementy zobowiqzaniowego stosunkn prawnego,
Wroctaw 2005, s. 29.

* Jak ujmuje to Z. Banaszczyk, Wiasciwosé i elementy. . ., s. 36, za M. Nesterowiczem [w:] Systens Prawa
Prywatnego, t. 9, Prawo zobowiqgar — umowy nienazane, red. W. Katner, Warszawa 2010, s. 345.

2 Z. Banaszczyk, op. dit., s. 41.
% Z. Banaszczyk, op. dt., s. 41.
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Jednoczesnie przyznaje, ze wymuszenie na pacjencie takich zachowan nie
jest mozliwe w stosunku prywatnoprawnym, a ich konsekwencje przy-
biora forme posrednia: lekarz bedzie moglt podnies¢ zarzut, ze pacjent
przyczynil si¢ do powstania lub zwigkszenia szkody oraz ze ,,w pew-
nych okolicznosciach” jego zachowanie moze by¢ zakwalifikowane jako
zwloka wierzyciela (art. 486 § 2 k.c.)®. To ostatnie, jak wolno wniosko-
wac, otwieraloby na podstawie przywolanego przepisu droge do zadania
naprawienia szkody wyniklej ze zwloki.

Relacja prawnomedyczna ma jednak charakter odrebny od kla-
sycznych stosunkéw cywilnoprawnych, czego formalnym przejawem
jest oparta na specyficznych zalozeniach samodzielna regulacja praw
1 obowigzkéw w ustawie o zawodach lekarza i lekarza dentysty oraz
w ustawie o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta. Jako naczelna
zasada rzadzi tam proklamowana na kazdym kroku autonomia pacjenta
1 zwigzany z nig wymog uzyskiwania jego uswiadomionej zgody na
kazda czynnosé medyczng®. W przypadku czynnosci sekwencyjnych
(wieloetapowych) lub powtarzalnych zgoda ta obejmuje w istocie kazde
dziatanie z osobna. Pacjent zawsze moze wigc uchyli¢ si¢ np. od przyje-
cia kolejnej dawki leku mimo wcze$niejszej zgody na jego podawanie.
W kazdym czasie ma on prawo do nowej oceny korzysci plynacych
dlan z leczenia i moze mu odmowic a priori albo w toku. Jakiekolwiek
ograniczanie wolnosci osobistej i zdrowotnej pacjenta, wywodzone
z instytucji prawa zobowiazan, negatywnie rzutuje na generalny obo-
wigzek poszanowania autonomii i wypacza jego charakter, stoi bowiem
w jawnej sprzecznosci z celem ochrony. Jest nim gwarantowane przez
liczne przepisy prawa medycznego respektowanie samodzielno$ci

% Ibidem.

# Zasada poszanowania autonomii pacjenta, przejawiajaca si¢ przede wszystkim w obowigzku uzy-
skania uswiadomionej 1 niczym nieskrepowanej zgody na kazda czynnos¢ medyczna, roztrzasana
jest od dawna i odmieniana przez wszystkie przypadki zaréwno w doktrynie prawa medycznego, jak
w bioetyce. Znalazla jednoznaczne okreslenie we wspolczesnej ustawie lekarskiej (z 1996 r.) i potwier-
dzenie w ustawie o prawach pacjenta (2008 r.), a obrosta bogatym pismiennictwem i judykatura. (Zob.
System Prawa Medycznego, red. nacz. E. Zielinska, Wolters Kluwer 2019, zwl. t. 2 cz. 1 rozdz. Zasady
prawa medyeznego. Podstawy i priestanki legalnosci czynnosci medycznych, s. 49 1 n. oraz tam powolane zrédla).
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i swobody decyzyjnej pacjenta w sprawach zdrowotnych. Stosowanie
si¢ do zalecen lekarskich w rodzaju przestrzegania diety, przyjmowania
lekow czy zglaszania si¢ na wizyty kontrolne zalezy wylacznie od jego
woli i moze w kazdej chwili zosta¢ zaprzestane na tzw. wlasng odpowie-
dzialnos¢. Konsekwencja bedzie pogorszenie sytuaciji zdrowotnej; rzecz
jasna bez mozliwosci obarczenia odpowiedzialnoscia strony $wiadczace;
opicke medyczna.

W prawie medycznym i jego regulacjach ustawowych nie istnieje,
bo nie moze istnie¢, pojecie ,,bezpodstawnego zwlekania z wyraze-
niem zgody na przeprowadzenie zabiegu” — chocby z tej przyczyny, ze
podjecie decyzji w tak wazkiej sprawie osobistej wymaga spokojnego
zastanowienia®. Pacjentowi wolno waha¢ sig, zmienia¢ zdanie, watpic
w powodzenie zabiegu, a takze zywi¢ najrozmaitsze obawy. Osobiste
rozterki w sprawie zadysponowania dobrem zdrowotnym stanowia
naturalne i typowe zjawisko psychologiczne, za$ zarzut bezpodstaw-
nego zwlekania (albo ,,nieuzasadnionej” odmowy, bo i taki daje si¢
odnotowaé w doktrynie i orzecznictwie™) jest réwnoznaczny z progra-
mowym ich ignorowaniem. Nie bez powodu w nowoczesnej bioetyce
1 doktrynie prawa medycznego podkresla sig¢, ze wszechstronne infor-
mowanie obowiazkowo poprzedzajace decyzje pacjenta powinno by¢
procesem opartym na dialogu i dajacym czas do namystu oraz mozli-
wo$¢ zadawania pytan, bo w przeciwnym razie nie bedzie to decyzja
w pelni uswiadomiona ani dobrowolna®.

% Zob. M. Boratyfiska, Mieszany charakter prawny relagi miedzy pagjenten a podpiotem lecnicym. Stosunek
opieki medyczney, [w:)| Systens Prawa Medyeznego (wyd. Wolters Kluwer), Warszawa 2019, t. 2, cz. 1's. 193—
194.

% Zob. wyroki SN: z 28 sierpnia 1973 r., ICR 441/73 (OSNC 7-8/1974 poz. 131); z 11 stycznia
1974 1., 11 CK 732/73 (OSP nr 1/1975 poz. 6); z 9 listopada 2007 1., VCSK 220/07 (LEX nr 494157) —
w ktérych padaly nastepujace twierdzenia: ,,bezpodstawna odmowa zgody na dokonanie zabiegu™;
,»hieuzasadniona odmowa poddania si¢ zabiegowi medycznemu”, ,,powédka nie mogta nie poddac
si¢ operacji”. Wprawdzie zadne z przytoczonych wyrazen i zwrotéw nie rzutowalo bezposrednio na
rozstrzygniecie, znamienna jest jednak ich warstwa psycholingwistyczna zdradzajaca paternalistyczny
stosunek do pacjenta. Zob. tez obszerne uwagi w dalszej czesci opracowania, zwl. w przyp. 28.

# Zob. T.L. Beauchamp, J.F. Childress, Zasady etyki medyczne, wyd. IV (thum. W. Jacorzyaski), Wat-
szawa 1996, s. 162-163; D. Franklin, Pagent prawie poinformowany, Swiat Nauki (Scientific American)
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Nie ma rowniez miejsca na naganna ocen¢ wobec odmowy wyko-
nania koniecznych badan diagnostycznych — poniewaz zgoda na kazda
z osobna czynno$¢ medyczng powinna zawsze stanowi¢ przedmiot
swobodnej 1 dobrowolnej decyzji. Taka odmowa co najwyzej unie-
mozliwia kontynuowanie leczenia i uzasadnia odstapienie od czynno-
$ci (art. 38 uzl) po lojalnym uprzedzeniu pacjenta o konsekwencjach
zdrowotnych.

Podobne wymagania moga by¢ stawiane co najwyzej na plaszczyznie
kontraktowej, gdy umowa zostala juz zawarta, zgoda pacjenta — udzie-
lona i nic nie wskazuje na jej cofnigcie, strona medyczna w uzasadnionym
zaufaniu poczynila przygotowania, a pacjent z niezrozumialych wzgle-
dow postepuje whrew wezesniejszym deklaracjom. Sankcja kontraktowa
moze jednak polegac tylko na zwrocie poniesionych na prézno kosztow —
np. specjalnie sprowadzonego leku do kilkakrotnego podania dozylnego,
gdy po pierwszej dawce pacjent zrezygnowal, a napoczete opakowanie
zostanie zmarnowane.

Profesjonalista medyczny ma za zadanie szanowa¢ autonomi¢ pacjenta
1 jednoczesnie wykonywac opieke z nalezyta starannoscia, nie wolno mu
wiec podejmowac dzialan bez prawidlowo udzielonej zgody pacjenta,
nawet gdyby to bylo dzialanie staranne w sensie technicznym. Wyjaw-
szy otrzymanie wynagrodzenia, interes strony medycznej w udzieleniu
przez pacjenta zgody na leczenie aktualizuje si¢ tylko, gdy dojdzie do
zawinionego zdarzenia szkodzacego przy czynnosciach juz wykonanych,
a pacjent odmawia przyzwolenia na korekte, ktora mialaby szanse usu-
nac skutki szkody albo zmniejszy¢ jej rozmiar. Korekta stanowi jednak
osobna czynnos$¢, ktéra podobnie jak poprzednia wymaga swobodnie
wyrazonej zgody. Ta swoboda w kazdych okolicznos$ciach chroniona jest
przed naciskami i uchybienie medyczne nic tutaj nie zmienia. Nie znajduje
zatem zastosowania nawet postulowana ,,sankcja posrednia” w postaci
przyczynienia si¢ do powstania lub zwickszenia szkody (art. 362 k.c.), bo
takie rozumowanie prowadzitoby do nalozenia na pacjenta w pewnych

nr 4/2011, s. 24-24; M. Boratyaska, Wolny wybér. Gwarange i granice prawa pagjenta do samodecydowania,
Warszawa 2012, s. 126-128.
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sytuacjach obowiazku udzielenia zgody na leczenie, do czego w prawie
medycznym nie ma podstaw® z wyjatkiem S$cisle reglamentowanych

% Zrédlo nieporozumied stanowi tutaj pewien etap ewolucji orzecznictwa i doktryny. W wyroku
z 15 marca 1961 1., 2 CR 867/59, OSPiKA nr 1/1962, poz. 24, z glosa M. So$niaka, Sad Najwyzszy uznal,
iz decyzja poszkodowanego co do poddania si¢ operacji nalezy wylacznie do niego i nie moze on by¢
w tej sprawie do niczego zmuszany. Zatem odmowa nie moze prowadzi¢ do zmniejszenia odszkodowania
i by¢ traktowana jako sprzeczna z zasadami wspolzycia spolecznego, a w wyroku SN z 7 maja 1962 1.,
CR 504/41, OSP nr 10/1963, poz. 248 — ze nawet pomyslne rokowanie co do wyniku nie moze decy-
dowac o obowiazku poddania si¢ operacji. M. Sosniak stusznie podnidst, Ze jest tylko jeden pierwotnie
poszkodowany, a strona odpowiedzialna za szkodg nie ma prawa uzaleznia¢ swego obowiazku od zdarzen
narazajacych go na dodatkowe przykrosci i ryzyko nowej szkody. Dostatecznie juz poszkodowany ma pra-
wo do tego, by zostawiono go w spokoju, nawet gdy chodzi o zabiegi przedstawiajace ryzyko ,,normalne
i przewidywalne oraz nielaczace si¢ z niebezpieczenistwem i bolesnoscia” (M. Sosniak, Jeszeze 0 ,,0bowiqzfn”
poddania si¢ operagii, NP 1964/6, s. 610). Trafnic zakwestionowat dalej t¢ normalnosé i przewidywalno$é,
poniewaz w medycynie mato kiedy da si¢ przewidzie¢ efekt z pewnoscia, a faktyczne ryzyko niepowodze-
nia spada zawsze na pacjenta. Przytoczyl polemicznie kryteria okreslajace rzekomy obowiazek poddania
si¢ operacji, sformulowane przez A. Szpunara: gdy operacja jest prosta, bezbolesna, rokujaca dobre wyniki
i niepolaczona z niebezpieczenstwem dla Zycia oraz najlepiej wykonywana pod znieczuleniem miejsco-
wym (A. Szpunart, Glosa do orzeczenia SN z 3.10.1962 r., 3 CR 250/62 NP nr 9/1963), po czym kazde
kolejno skutecznie podwazyl. Bezbolesnych operacji nie ma, bo kazde znieczulenie w koficu przestaje
dziatac i bél staje si¢ odczuwalny. Przy nieostroznych ruchach szwy moga puscié, laparoskopia natomiast
stworzyla osobna kategori¢ ryzyka powiklan. Co do znieczulenia miejscowego, to wedlug anestezjolo-
g6w weale nie jest z zasady mniej ryzykowne od ogélnego — a tylko narkozy pacjenci bardziej si¢ boja.
Trudno stwierdzi¢, co znaczy, ze zabieg jest prosty. ,,Zwykle” zeszycie rozcigcia skory jest na ogot tatwe
technicznie, ale dla pacjenta bywa szokujace samo w sobie. Proponowane kryteria sa wigc zupelnie ode-
rwane od realiow medycznych. W formulowaniu obowiazku poddania si¢ leczeniu M. Soéniak stusznie
dostrzegl zamach na wolna wolg i swobode decydowania przez pacjenta o wlasnym ciele. Tymczasem SN
w wyroku z 11 pazdziernika 1978 r., IIT PR 183/77, OSP nr 1/1979, poz. 17, z gl. M. So$niaka, wrécit
do punktu wyjscia: ,,Odmowa poszkodowanego poddania si¢ wyprébowanemu i powszechnie stosowa-
nemu zabiegowi lekarskiemu, przynoszacemu z reguly pomyslne wyniki i poprawe stanu zdrowia oraz
zdolno$¢ do samodzielnego utrzymania si¢, powinna opierac si¢ na motywacji zrozumialej przynajmniej
dla specjalistéw i znajdujacej oparcie w rzeczywiscie wystepujacych reakcjach organizmu ludzkiego, jezeli
ma wywrze¢ wplyw na oceng zakresu odpowiedzialnosci sprawcy szkody”. Pacjent odmawial zgody na
zabieg, a jednoczesnie wystapit o podwyzszenie renty. W efekcie zostal de facto posadzony o ,,dobrowolne
inwalidztwo”, a sprawe przekazano do ponownego rozpoznania. M. Sosniak w glosie do wyroku zmienit
za$ zapatrywanie i uznal stanowisko pacjenta w tej sprawie za ,,odmowe dla samej odmowy”, zgadzajac
si¢ z podejrzeniami Sadu, ze poszkodowanemu chodzi tylko o rente. Zaaprobowal tez podane przez
Sad kryteria warunkujace obowiazek: gdy zabieg jest ,,wyprébowany”
»przynoszacy z reguly pomyslne wyniki”. Z punktu widzenia poszanowania autonomii jest to klasyczny

>

, s»powszechnie stosowany” oraz

przypadek ,,dobrowolnego przymusu”. Tak jak w poprzedniej sprawie M. Sosniak nie dostrzegl prawnych
Zrédel obowiazku poddania si¢ leczeniu, tak nie ma ich w tym przypadku. Moze i poszkodowany piele-
gnuje swe kalectwo, ale faktem jest, Ze sam sobie szkody nie wyrzadzil. Kazdy ma prawo decydowac za
siebie, a konstruowanie obowiazku poszkodowanego na korzys$¢ podmiotu odpowiedzialnego za szkode
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przypadkéw leczenia przymusowego®. Szkode powoduje choroba,
a uchybienie lecznicze moze ja tylko zwigkszy¢ albo utrzymaé zamiast
zmniejszy¢. Celowe zaprzestanie wspoltdziatania po stronie pacjenta jest
réwnoznaczne z wycofaniem zgody na poddawanie si¢ danej czynno-
$ci 1 konotuje co najwyzej podyktowany nalezyta starannoscia (art. 4 uzl
1art. 8 upp) obowigzek uswiadomienia mu konsekwencji.

Zupelnie nietrafione jest rowniez powolywanie si¢ na zwloke wie-
rzyciela (art. 486 § 2 k.c.), poniewaz w zwyklych okolicznosciach moz-
nos¢ 1 powinnos$¢ swiadczenia w postaci wykonania czynnosci medycz-
nej powstaje dopiero po udzieleniu przez pacjenta zgody. Dopoki to nie
nastapi, podmiot leczniczy jest obowiazany co najwyzej do gotowosci
$wiadczenia, ktérego jednak pacjent nie ma powinnosci przyjac tylko
z tego powodu, ze zostalo mu prawidtowo zaofiarowane. Kodeks cywilny
okresla zwloke wierzyciela jako uchylanie si¢ badz odmowe przyjecia
$wiadczenia pozbawiona uzasadnionego powodu. W prawie medycznym
pacjent dysponuje jednak calkowita i nieskr¢gpowana swoboda decyzji
co do poddania si¢ danej czynnosci. (,,Pacjent ma prawo do wyrazenia
zgody na udzielenie okreslonych $wiadczen zdrowotnych lub odmowy
takiej zgody, po uzyskaniu informacji w zakresie okreslonym w art. 97 —
art. 16 upp). Malo tego: swoboda owa zostala wprost nazwana prawem
(chociaz u jego podloza znajduje si¢ ochrona wolnosci). Jest nadana

stanowi odwrdcenie wartosci. Niegojenie si¢ rany stanowi normalne nastepstwo wypadku. Sama odmowa
poddania si¢ dodatkowym zabiegom moze wydawac si¢ podejrzana, ale bierne zachowanie pacjenta, ktory
odmawia leczenia, sprawia tylko tyle, iz proces chorobowy idzie swoim trybem. Leczac si¢ i poddajac
rehabilitacji, pacjent dziata w pelni dobrowolnie, na wiasne konto i dla wlasnego dobra. Zgoda na lecze-
nie nie moze by¢ w zaden sposdb wymuszana, a odmowa nie potrzebuje uzasadnienia. Wprawdzie Sad
Najwyzszy nie wspominal ani o obowiazku, ani o przyczynieniu sig, lecz o rozsadnym umotywowaniu
odmowy, jednak stanowi to réwniez rodzaj presji wywieranej na pacjenta, ktory nie otrzyma wyzszej renty
dlatego, Ze nie chce si¢ leczy¢. W rezultacie zabiegu pacjentowi jednak réwnie dobrze moze si¢ nie po-
lepszy¢, a pogorszy¢ i pozostanie na tym stratny fizycznie. Ryzyko w medycynie zachodzi zawsze i nawet
jesli jest skrajnie niewielkie, nie wolno w zaden spos6b naciskac na pacjenta, by je ponosit. (Na podst. M.
Boratyniska, Wolny wybor, s. 177-180).

2 Scigle biorac na leczenie przymusowe zgoda pacjenta w ogdle nie jest potrzebna, ale ustawa
o ochronie zdrowia psychicznego nakazuje mimo wszystko sprobowac ja wyjednad, zeby w ten spo-
séb zyskaé rokowanie wspolpracy pacjenta, bez ktorej wickszos¢ czynnosci terapeutycznych w tej
galezi medycyny jest z gory skazana na niepowodzenie.
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unormowaniem szczegolnym, ktérego pierwszenstwo nad ogdlna regu-
lacja zwloki wierzyciela nakazuje interpretowac normy ogolne z jego
uwzglednieniem. Prowadzi to do wniosku, iz wystarczajaco ,,uzasadnio-
nym powodem” jest korzystanie z pelni swobody, ktéra nie moze dozna-
wac ograniczen. Pacjent ma prawo dlugo si¢ namyslac, poniewaz w spra-
wach wlasnego zdrowia jest to jego dobrym prawem. Jesli namysla si¢
w nieskonczonos¢ albo rezygnuje w trakcie, podmiot leczniczy w ogole
nie moze by¢ traktowany jako dtuznik, bo leczenie bez zgody jest z mocy
prawa niedopuszczalne. (Nie oznacza to rzecz jasna, ze caly szpital ma
sta¢ i czekac: pacjenta wolno uprzedzic, ze nie podjawszy decyzji najpo6z-
niej do terminu zabiegu, straci miejsce w grafiku na najblizszy okres).
Swoboda osobistych decyzji zdrowotnych jest gwarantowana przez
ustawy medyczne, wigc k.c. jako /lex generalis nie moze by¢ stosowany
wprost, a w pewnych kwestiach jego normy powinny by¢ w ogole wyla-
czone. Zgoda pacjenta stanowi sama w sobie instytucje prawa medycznego.
Zostala obwarowana wieloma rygorami, od ktérych dochowania zalezy
jej prawidlowosc¢ 1 skuteczno$¢ prawna. Jest $cisle osobistym prawem
pacjenta, ustanowionym jako zabezpieczenie ochrony jego najbardzie;
zywotnych intereséw 1 jednoczednie najsilniejsza gwarancjq poszanowa-
nia autonomii”. Postrzeganie pacjenta jako zobowiazanego wobec strony
medycznej byloby rownoznaczne z zakwestionowaniem jego wolnosci
osobistej 1 samostanowienia oraz postawieniem zarzutu, ze odmawiajac
,»Wspolpracy”, nie rozporzadza soba tak, jak si¢ od niego oczekuje. Jest
to perspektywa zorientowana obligacyjnie 1 sprowadza si¢ do przyjecia,
ze pacjent ma w tej mierze jakies obowiazki, w ramach ktérych powinien
dac si¢ leczy¢, bo inaczej naduzywa swej pozycji i przysparza klopotow.
W prawie medycznym nie ma to podstawy. Wrecz przeciwnie: ustanowione
zostaly mocne gwarancje poszanowania autonomii, zapewniajace pelna
swobode podjecia i odwolania decyzji, ktére o tym prawie rozstrzygaja
w sposob jednoznaczny i wyczerpujacy. Ukladaja si¢ one w spojng regula-
cje, dzigki czemu nie ma potrzeby positkowania si¢ przepisami pokrewnych

30

M. Boratytiska, Mieszany charakter prawny. .., s. 188.
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galezi prawa. Narzucanie zewnetrznych zaleznosci, w tym obowigzkéw
prawnych badz moralnych — np. wykonania umowy, dotrzymania przy-
rzeczenia, niesprawienia zawodu, dochowania zaufania, minimalizowania
szkody, a takze zarzuty: stawiania oporu niewspotmiernego do blahosci
proponowanego zabiegu badz ,,obarczania” innych wlasna $miercig lub
kalectwem — naktadaloby ograniczenia zaprzeczajace prawnomedycznej
istocie zgody na leczenie. Nalezy wigc uznac je za nieuprawnione’.

Prywatnoprawna kwalifikacja relacji prawnomedycznych nie upo-
waznia wobec tego do konstruowania po stronie pacjenta obowiazkow
obligacyjnych (oprécz zaplaty wynagrodzenia), a mechaniczne natozenie
kliszy stosunku obligacyjnego pociaga za sobg znieksztalcenie ich istoty.
Nietrafne jest poréwnanie do zobowiazania wzajemnego z umowy dwu-
stronnie zobowigzujacej, gdzie strony sa wobec siebie nawzajem wierzy-
cielami i dtuznikami*. Broni si¢ ono tylko w odniesieniu do intencjonal-
nie zawartej przez podmiot leczniczy i pacjenta umowy o takim ksztalcie,
ktora i tak podlega ocenie z punktu widzenia przepisow gwarantujacych
poszanowanie praw pacjenta. Jak wiadomo, umowa jest jednak tylko jed-
nym z kilku sposobéw uzyskania przez pacjenta $wiadczenia medycz-
nego, obok dominujagcego w naszym systemie prawnym ubezpieczenia
spolecznego oraz opartego na tym samym mechanizmie ubezpieczenia
komercyjnego. Poza stosunkiem umownym o ,,powinnos$ciach” pacjenta
mozna méwic tylko w sensie pozaprawnym — prakseologicznym. Uchy-
bienie im jest co najwyzej irracjonalnym i potencjalnie szkodliwym poste-
powaniem w sprawach wlasnych. Kto nie przestrzega zalecen lekarskich
albo zwleka ze zgoda na leczenie, szkodzi tylko sam sobie, a nie innym,
nie stajac si¢ przez to ani dtuznikiem, ani nawet ,,krnagbrnym” (niewspot-
dzialajacym) wierzycielem.

Z caloksztaltu norm zawartych w ustawach medycznych wynika, Ze
pacjent nie ma obowigzkéw, tylko ukladajace sie¢ w dluga liste upraw-
nienia, unormowane od 2008 r. ustawa o prawach pacjenta, a wczesniej

U Thidem, s. 188.

32 Tak kwalifikuje Z. Banaszczyk, Wiasciwosé i elementy. .., s. 38.
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wynikajace z ustawy lekarskiej (z 1996 r.), ustawy o zakladach opieki zdro-
wotnej (z 1991 r.), za$ jeszcze wczesniej — w braku szczegélnych unor-
mowan wywodzone wprost z Konstytucji. Jedyne jego powinnosci moga
wynikac z wladztwa zakladowego (administracyjnego) na terenie placowki
medycznej, przede wszystkim szpitalnej, 1 z organizacyjnej koniecznosci
uwarunkowanej rytmem pracy oraz poszanowaniem praw innych oséb
(przestrzeganie higieny, zakaz palenia 1 picia, cisza nocna, pory positkow
etc.). Samodzielny prawnie pacjent nie ma w szczegélnosci obowiazku
postuszenstwa decyzjom fachowym i moze w kazdej chwili opusci¢ miej-
sce leczenia. Wolno mu zrezygnowac z opieki medycznej, natomiast to
drugiej stronie nie wolno bez powodu pozbawic jej pacjenta, dopoki
ten przejawia ched. Jedyny wyjatek, przewidziany w ustawie o dzialalno-
$ci leczniczej dla placowki stacjonarnej, stanowi przymusowe ,,wypisa-
nie” 1 wydalenie stamtad jako sankcja za razace zaklécanie porzadku lub
procesu leczenia (np. za uporczywe palenie papieroséw na sali chorych
i to w poblizu butli z otwartym doplywem tlenu — historia autentyczna
zaczerpnigta z orzeczenia OSL w Warszawie)”. Tylko jednak wowczas
jest to dopuszczalne, gdy nie zachodzi obawa, ze nieudzielenie $wiad-
czenn mogloby spowodowac bezposrednie niebezpieczenstwo dla zycia
lub zdrowia samego pacjenta albo innych osob (art. 29 ust. 1 pkt 3 udl).
Pacjent znajduje si¢ na pozycji stabszego faktycznie, ale wyposazo-
nego w szczegblne prawa, po stronie personelu medycznego znajduja
si¢ za$ glownie obowiazki, a w najlepszym razie wolnos¢ zaniechan;
nie ma natomiast wymienionych uprawnien w sensie prawnej mozno-
$ci zaspokajania intereséw wlasnych™. Realizuje si¢ to takze na poziomie
techniki legislacyjnej — ustawodawstwo medyczne pisane jest od strony
pacjenta jezykiem praw, a od strony podmiotéw leczniczych i personelu

33

Orzeczenie z 10 maja 2012 r., sygn. OSL-35/11. Niedawno prasa opisywala pozar, ktéry wybucht
na oddziale zakaznym z tego samego powodu.

* Pozorny wyjatek stanowi art. 35 uzl o ,,prawie” do rozszerzenia pola zabiegowego, ale przyczyna
jest tylko niefortunne sformulowanie oznaczajace w istocie upowaznienie do dziatania w najlepszym
interesie pacjenta, uchylajacego powazne i wymagajace niezwlocznej interwencji niebezpieczenstwo
zdrowotne. Zob. R. Kubiak, Prawo medyczne (wyd. 3), Warszawa 2017, s. 332-337; M. Boratyriska, Roz-
szerzenie pola zabiegowego, [w:| System Prawa Medyeznego (Wolters Kluwer 2019), t. 2 cz. 1, s. 620—621.
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medycznego — jezykiem obowiazkéw. Przyklady z ustawy lekarskiej sq
liczne: lekarz ma obowiazek wykonywac zawod zgodnie ze wskazaniami
aktualnej wiedzy medycznej, dostgpnymi sobie metodami i §rodkami
zapobiegania, rozpoznawania i leczenia chordb, zgodnie z zasadami
etyki zawodowej oraz z nalezyta starannoscia (art. 4). Oprocz tego ma
obowiazek §wiadczy¢ pomoc lekarska w kazdym przypadku, gdy zwloka
w jej udzieleniu moglaby spowodowaé niebezpieczenstwo... (art. 30);
powinien udziela¢ pacjentowi przystepnej informacji... (art. 31 ust. 1);
obowiazek zachowania w tajemnicy informacji zwiazanych z pacjen-
tem... (art. 40 ust. 1), a takze powinnos$¢ poszanowania intymnosci
1 godnosci osobistej pacjenta podczas wykonywania swiadczen zdro-
wotnych (art. 36 ust. 1).

Powstanie potencjalnego obowiazku wobec pacjentow zalezy od
swobodnej woli strony medycznej tylko na etapie zawierania kontraktu
z NFZ, za$ wobec konkretnej osoby aktualizuje si¢ w razie zgloszone;j
potrzeby zdrowotnej, przy spelnieniu przestanek szczegétowych o cha-
rakterze mieszanym (ubezpieczenie, zawarty kontrakt z NFZ, limit
$wiadczen, ewentualna rejonizacja, przypadek niecierpiacy zwloki, nie-
publiczny charakter placowki i in.). Niezaleznie od istnienia i zakresu
kontraktu istnieje ponadto ustawowy obowigzek pomocy medycznej
w sytuacjach niecierpiacych zwloki® (art. 30 uzl). Uchyli¢ si¢ od niego
wolno tylko w wyjatkowych okolicznos$ciach, ktére zbiorczo dadza si¢
stresci¢ jako wynikajaca z réznych przyczyn niemozliwosé. Odmowa
pomocy w sytuacjach nienaglacych jest ograniczona (art. 38 i 39 uzl

w zw. z art. 7 KEL) i nie powinna mie¢ miejsca na zasadzie ,,bo nie”.

» Kategoria przypadku niecierpiacego zwloki zostata przejeta do ustawy lekarskiej z Kodeksu Etyki
Lekarskiej, gdzie jest trwale obecna, a expressis verbis wymieniona w art. 7 i art. 69. Ostatnia nowelizacja
uzl usunela jq z art. 30, ale niezaleznie od tego pozostaje ona czgscia etycznego i podyktowanego
nalezyta starannoscia lekarska obowigzku niesienia pomocy.

% W stanach nienaglacych mozliwo$¢ odmowy jest wg art. 7 KEL ograniczona do ,,szczegdlnie uza-
sadnionych wypadkéw”. Na temat stusznosci interpretowania art. 38 uzl przez pryzmat art. 7 KEL
trafnie B. Zielinska, [w:] Ustawa o zawodach lekarza i lekarza dentysty. Komentarg, red. E. Zielinska (wyd. 2,
2014), s. 682. Szerzej zob. M. Boratynska, P. Konieczniak, Obowiqzek ndzielenia pomocy i odstqpienie od
leczenia, [w:| System Prawa Medyeznego (Wolters Kluwer 2019), t. 2 cz. 1, s. 598-611.
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Ta relacja ma charakter z zasady asymetryczny.

W doktrynie bywa akcentowana autonomia woli obu jej stron®. Po
stronie podmiotu medycznego ogranicza si¢ ona jednak do zakontrakto-
wania §wiadczen z NFZ, a w stosunkach z pacjentami — do zawierania
umoéw na warunkach rynkowych (o ile przypadek nie zalicza si¢ do nie-
cierpigeych zwloki). Pelna autonomia przystuguje tylko pacjentowi, nato-
miast na lekarzy i innych medykow zostaly nalozone liczne ustawowe
powinnosci fachowej pomocy niezalezne od obowigzujacego miedzy
nimi a pacjentem rezimu prawnego, w tym réwniez umowy. Relacje praw-
nomedyczne nie opierajq si¢ zatem na autonomii woli obu stron. Cale
ustawodawstwo medyczne, z nielicznymi tylko odstepstwami na rzecz
przymusu leczenia, stanowi dowdd na to, ze autonomia stuzy pacjentowi,
ale nie stronie medyczne;.

U podstaw przekonania co do autonomii woli obu stron leglo, jak si¢
wydaje, przeswiadczenie o typowo cywilnoprawnym charakterze relacji
miedzy pacjentem a podmiotem medycznym. Jednakze autonomia decy-
zyjna tylko po stronie pacjenta ani rownorzednos¢ stron w razie sporow
o naprawienie szkody jeszcze o tym nie przesadzaja. Czynnikow jest wigcej,
a ich obecnos¢ wymaga przyjecia kwalifikacji prawnej nie tak uproszczone;j
jak obligacyjna (bedzie o tym mowa w dalszej cz¢sci opracowania).

3. Umowa o $wiadczenie zdrowotne. Dalej jeszcze idaca koncepcja
co do natury prawnej relacji miedzy podmiotem medycznym a pacjentem
jest przydanie jej charakteru umownego, ilekro¢ zostanie zapoczatkowana
przez pacjenta zglaszajacego si¢ po pomoc medyczna. Takie przekona-
nie wyrazil ostatnio Grzegorz Glanowski: relacja $wiadczeniodawcy
1 pacjenta nawiazywana ,,na podstawie autonomii woli” ma jego zdaniem
charakter umowny ,,niezaleznie od tego, czy zachodzi w ramach publicz-
nego systemu ochrony zdrowia, czy poza nim”.

Od razu nalezy zaznaczy¢, ze najistotniejszg konsekwencja przy-
jecia takiego zapatrywania byloby przejscie na kontraktowy rezim

7 Zob. m.in. Z. Banaszczyk, Wasciwosé i elementy. .., s. 32, 33.

% G. Glanowski, Umowa o Swiadezenie zdrowotne, Warszawa 2019, s. 190.
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odpowiedzialnosci za wyrzadzenie pacjentowi szkod, co oznacza przede
wszystkim przerzucenie na stron¢ medyczng cigzaru dowodu w sprawie
dochowania nalezytej starannosci (art. 471 w zw. z art. 472 k.c.). Druga,
rownie wazka — iz za czynnosci wszystkich podmiotow, z ktérych
pomoca bedzie wykonywana umowa, oraz tych, ktorym wykonywanie
umowy zostanie powierzone — strona medyczna odpowiada ,jak za
siebie” (art. 474 k.c.), czyli wedtug mechanizmu okreslanego w doktry-
nie jako zasada ryzyka. Chodzi¢ moze m.in. o odr¢gbne laboratorium
analiz, zewnetrzna pracowni¢ patomorfologii, technikéw medycznych,
protetykéw, ale takze o przywolanych zewnetrznych konsultantéw czy
specjalistow zatrudnianych jako tzw. niezalezni kontrahenci. W sto-
sunku do dotychczasowej linii rozstrzygania sporéw bylaby to réz-
nica uderzajaca, poniewaz obecnie w sprawach medycznych przyjmo-
wany jest powszechnie — 1 akceptowany przez doktryne — deliktowy
rezim odpowiedzialnosci, zas dokooptowane osoby trzecie uznawane
sq w wigkszosci za podwladnych. W konsekwencji odpowiedzial-
nos¢ ponoszona jest przez zwierzchnika tylko w razie ich zawinienia
(art. 430 k.c.)”, natomiast za samodzielnego wykonawce — na zasa-
dzie domniemanej winy wlasnej w wyborze niewlasciwego podmiotu
(art. 429 k.c.). W tym drugim przypadku odpowiedzialno§¢ powierza-
jacego jest jednak wylaczona w zasadzie automatycznie, jesli czynnosc
zostala zlecona profesjonaliscie, co w stosunkach miedzy przedstawi-
cielami zawodow medycznych stanowi regule praktycznie bezwyjat-
kowa. Odpowiedzialnos¢ za uchybienie ponosi wéwcezas tylko wyko-
nawca. Takie rozdzielenie odpowiedzialnosci wedlug zasady ,,kazdy
za siebie” jest rzecz jasna mniej korzystne dla pacjenta, ale w rezimie
deliktowym odpowiada poczuciu stusznosci.

Kontraktowa odpowiedzialno$¢ profesjonalistow medycznych za
wspomagajace osoby trzecie opiera si¢ na przylozeniu do nich miary
nalezytej starannosci wiasnej (dosl. ,,odpowiedzialny jak za wlasne
dzialanie lub zaniechanie” — art. 474 k.c.). Brzmi to groznie, aczkolwiek

¥ Orzecznictwo na ten temat jest tak obfite, ze nic ma sensu przytaczaé przykiadéw: w doktrynie
prawa jest to fakt powszechnie znany.
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w wielu przypadkach zastosowanie owej reguly okazuje si¢ nierealne
z powodu zréznicowania kompetencji zawodowych. Zasada owa moze
dziata¢ tylko wtedy, gdy wykonawca reprezentuje t¢ sama specjalnosc
co powierzajacy albo gdy powierzajacy $wiadomie zlecil wykonawcy
czynnos¢, do ktorej ten nie ma kompetencji (np. lekarz nakazal piele-
gniarce wykonanie zabiegu chirurgicznego). Nie przystaje natomiast
1 prowadzilaby do absurdéw tam, gdzie wykonawca albo konsultantem
jest specjalista z zupelnie innej dziedziny. W tej drugiej kategorii przy-
padkow nie pozostaje nic innego, jak postuzy¢ si¢ w ocenie miarg sta-
rannosci profesjonalnej wykonawcy — np. gdy chodzi o anestezjologa.
(Dla poréwnania — w rezimie deliktowym odpowiedzialnosci za pod-
wladnego jest to niewatpliwe). ,,Jak za siebie” nie oznacza wigc zawsze
,»wedlug tych samych miar”, ale ze strona umowy ponosi skutki dzia-
tan wszystkich swoich pomocnikéw®. Cigzar dowodu, iz wykonawca
dzialal starannie, obarcza jednak w rezimie kontraktowym dluznika,
czyli strong medyczna.

Wedlug G. Glanowskiego rezim kontraktowy najpelniej odzwiercie-
dla autonomig stron tej relacji: strony sktadaja zgodne os§wiadczenia woli,
decydujac o ksztalcie 1 przebiegu procesu udzielenia swiadczenia zdro-
wotnego, a ocena dopuszczalnosci ulozenia tresci stosunku jest prowa-
dzona z perspektywy przepiséw prawa cywilnego i ustaw branzowych*'.
Jako argumenty przemawiajace za taka kwalifikacja podawane sa takze:
wladciwa prawu cywilnemu rownos¢ stron, jednakowy w kazdych oko-
licznosciach status formalny strony medycznej (wystepujacej jako strona
zawartej umowy) oraz mozliwe wspoltfinansowanie ze strony pacjenta
(np. wyrobu medycznego — korekceyjnej soczewki implantowanej podczas
operacji za¢my), ktére w przeciwnym razie wprowadzatoby ,,trudny do

zrozumienia dualizm” .

0 M. Boratynska, Odpowiedzialnosé kontraktowa za 0soby tr3ecie posiadajace fachowe kwalifikage — na pryykia-
dzie lekarza i umowy o leczenie, [w:) Prawo kontraktow, red. 7. Kuniewicz, D. Sokolowska. Warszawa 2017,
s. 16-17.

4 G. Glanowski, Umowa...,s. 191.
2 G. Glanowski, Umowa. .., s. 191-192.
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Jako jedna z zalet takiego rozwiazania autor wskazuje, ze niezaleznie
od okolicznos$ci nawigzania opisywanej relacji ocena niewykonania lub
nienalezytego wykonania obowigzkéw $wiadczeniodawcy bedzie prowa-
dzona na podstawie tych samych regul prawa cywilnego, w tym prawa
zobowigzan®. W interesie obu autonomicznych stron pozostaje wedtug
autora, zeby mozliwos¢ rozliczenia nie byla oderwana od dokonywanych
uzgodnien (np. przyrzeczenia rezultatu). W przeciwnym razie wyegze-
kwowanie ustalen, ktérych naruszenie nie stanowito czynu niedozwolo-
nego, nie bedzie dla pacjenta mozliwe™. Do powinnosci pacjenta ma nale-
ze¢ uiszczenie wynagrodzenia (w przypadku ubezpieczenia spolecznego
przejmowane przez NFZ) oraz wspoldziatanie przy odbiorze Swiadcze-
nia zdrowotnego™®.

W oczach autora powszechny porzadek umowny przynositby i te
korzys¢, ze pozwalalby bardziej elastycznie ksztaltowaé przez strony tresc
zobowigzania, w szczegolnosci wykroczy¢ ponad ustawowsg powinnosc
nalezytej starannosci medycznej 1 tam, gdzie to mozliwe, przyrzekaé pacjen-
towi okreslony rezultat terapii, a to z kolei — uzna¢ czynno$¢ w pewnych
przypadkach za ,,dzieto medyczne” 1 przyja¢ odpowiedzialno$¢ obiektywna
za wady™.

Zdaniem autora umowa o $wiadczenie zdrowotne, jako generalne
zrédlo stosunku prawa medycznego, zostaje zawarta w trybie oferto-
wym. Oferentem jest z reguly podmiot medyczny, ktory sklada ja poprzez
publiczne oferowanie swoich ustug,*’ (Teza ta zostata notabene powtorzona
za opracowaniem z 1949 r.*¥, gdy prawne uwarunkowania opieki zdrowot-
nej zdecydowanie réznily si¢ od wspolczesnych). Przyjecie oferty 1 zawar-
cie umowy nastepuje w sposob dorozumiany w momencie zarejestrowa-
nia terminu wizyty albo w razie zgloszenia si¢ pacjenta bez uprzedniej

“ G. Glanowski, Umowa...,s. 192.

# G. Glanowski, Umowa...,s. 193.

% G. Glanowski, Umowa...,s. 192.

Y G. Glanowski, Umowa..., s. 193, 207-209.

47 G. Glanowski, Umowa..., s. 259.

*® T. Cyprian, R. Astanowicz, Karna i ¢ywilna odpowiedzialnosé lekarya, Krakow 1949, s. 165-166 1 170.
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rejestracji badz wystapienia po stronie pacjenta innej okolicznosci wska-
zujacej na zamiar skorzystania z ustug®.

Opieka medyczna a prawo umow

Zaprezentowany wyzej poglad odbiega znacznie od cywilistycznego
rozumienia oswiadczenia woli, jak réwniez od definiciji ustawowej regulu-
jacej konieczna zawartos¢ oferty. Wyjasnienie nieporozumienia wymaga
odwolania si¢ do podstaw prawa umow 1 teorii o$wiadczen woli. Na
umowe skladaja si¢ zgodne o§wiadczenia woli umawiajacych si¢ stron. Po
stronie kazdego podmiotu musi przede wszystkim istnie¢ jednoznaczna
1 dostatecznie ujawniona wola wywotania okreslonego skutku prawnego.
Przepisy prawa cywilnego zawieraja szereg regul interpretacyjnych, ktore
pozwalaja przyjac istnienie zamiaru na podstawie jego przejawow. Reguly
te kaza o pewnych zachowaniach wnioskowac, ze te stanowig komunikaty
powigzane z wola wywolania skutkéw prawnych. Zgodnie z nimi zamiar
zawarcia umowy da si¢ przypisa¢ rowniez podmiotowi leczniczemu, ale
tylko gdy $wiadczy ustugi na zasadach rynkowych. Skutkiem prawnym
mialby by¢ jednak w ujeciu G. Glanowskiego stan zwiazania ofertg. Oferta
jest za$ stanowcza, precyzyjna, kompletna 1 gotowa do przyjecia propo-
zycja zawarcia umowy’. Tymczasem ustugi medyczne przede wszystkim
nie majg tak prostej natury, by dawato si¢ okresli¢ istotne postanowienia
przysztej umowy w sposéb gotowy dla pacjenta do przyjecia® metoda

9552

Hustrzanego odbicia”™? — chyba zeby chodzilo o czynnosci takie jak

¥ G. Glanowski, Umowa. .., s. 259.

0 Art. 66 § 1 k.c.: O$wiadczenie drugiej stronie woli zawarcia umowy stanowi oferte, jezeli okresla

istotne postanowienia tej UmMowy.

31O przyjeciu oferty zob. B. Gawlik, Procedura zawierania umowy na te ogélnych prepiséw prawa cywilnego

(art. 66—72 ke), Krakow 1977, s. 6.

2 Doktryna anglosaska sformutowata w opatciu o common law klasyczna wersje ofertowego systemu
zawierania uméw, oparta na ,,zasadzie lustrzanego odbicia” (wirror image rule). Stosownie do niej umo-
wa zostaje zawarta wtedy i tylko wtedy, gdy jasna i niedwuznaczna oferta jednego podmiotu spotka
si¢ z réwnie jasnym i niedwuznacznym przyjeciem o sensie identycznym — niczym lustrzane odbicie.
OdpowiedzZ zawierajaca jakakolwick réznice nie jest juz przyjeciem oferty, lecz kontroferta, poniewaz
adresat nie jest wladny oferte modyfikowaé (m.in. E. Mc Kendrick, Contract Law, London 1994).
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analiza moczu, wykonanie zastrzyku, zdjecie szwow czy pobranie krwi.
Szczegdly swiadezen na ogdl wymagajq doprecyzowania, zatem tryb
ofertowy w wigkszosci przypadkéw nie moze by¢ stosowany. Jesli juz
mialoby rzeczywiscie dojs¢ do zawarcia umowy, to w trybie negocjacji
(art. 72. § 1 k.c.: ,,Jezeli strony prowadza negocjacje w celu zawarcia
0znaczonej umowy, umowa zostaje zawarta, gdy strony dojda do poro-
zumienia co do wszystkich jej postanowien, ktére byly przedmiotem
negocjacji”’). Dlatego na ogél jest niemozliwe, by pacjent zyskal sta-
tus wierzyciela kontraktowego juz z chwila zgloszenia potrzeby zdro-
wotnej. Jeden podmiot leczniczy moze by¢ adresatem roszczen tylko
w granicach kompetencji fachowych zatrudnianego personelu medycz-
nego 1 mozliwosci organizacyjnych placowki, a rzadko ktory §wiadczy
kompleksowa obstuge, poczynajac od lekarzy pierwszego kontaktu po
anatomopatologéw™. Praktyczny sens przyjmowania oferty o niedo-
precyzowanej tresci jest wigc zaden.

Nawet jednak w trybie negocjacji dojscie do skutku umowy wyma-
galoby najpierw istnienia uchwytnych podstaw do przypisania obu stro-
nom zamiaru jej zawarcia (animus contrahendi). Zamiar taki pacjent rozwaza
badz na prywatnym rynku ustug medycznych, badZ — leczony na podsta-
wie kontraktu z NFZ — w sprawie poniesienia kosztow tzw. swiadcze-
nia ponadstandardowego®. Wystarczy chwila zastanowienia i znajomo$¢
codziennej praktyki, by skonstatowaé, ze w ramach powszechnego ubez-
pieczenia zdrowotnego pacjent przejawia postawe zglaszajacego si¢ po
leczenie, ktére ,,nalezy mu si¢” z tegoz ubezpieczenia wlasnie. Dotyczy
to w rownym stopniu powaznej operacji kardiologicznej, co przedluzenia
recepty. Tym bardziej zatem nie do obrony jest teza, iz zawarcie rzekome;
umowy nastepuje w sposob konkludentny. Wprawdzie kontraktowy skutek

Teoria ta pasuje w calej rozciaglosci do modelu podstawowego w prawie polskim (art. 68 k.c.), moze-
my zatem ujmowac przyjecie jako , lustrzane odbicie ztozonej oferty” z niewielkim tylko odstepstwem
przy handlowej tzw. ofercie do wyczerpania zapaséw towaru.

3 W tym kontekscie mam na mysli badanie histopatologiczne pobranych wycinkow.

% M. Nesterowicz, Umowy o swiadezenie nstug medyeznych, [w:] System Prawa Prywatnego, t. 9, Prawo zobo-
wiqzai — umowy nienazwane (red. W. Katner), wyd. 2, Warszawa 2015, s. 399.
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okreslonych zachowan faktycznych moglby zosta¢ narzucony ustawga
jako regula interpretacyjna, jednak de lege lata takich regul nie ma, skoro
analizowana relacja prawna obejmuje jakoby réwniez stosunki wynikajace
z powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego oparte na kontraktowaniu
swiadczen 7n _favorem tertii. Pacjent jako beneficjent korzysta tam wpraw-
dzie z ochrony obligacyjnej, ale nie ma ona charakteru kontraktowego.
W braku obustronnej i jednoznacznej deklaracji zamiar kontraktowania
musiatby wigc zosta¢ przypisany wyrazna normga prawna. Wobec tego
podmiot leczniczy (ani lekarz osobiscie) 1 pacjent nie moga by¢ niespo-
dziewanie dla siebie uznawani za strony umowy. Bylaby to interpretacja
co najmniej praeter, jesli nie contra voluntatem. Po pierwsze zatem i zarazem
ostatnie — nikt w relacji prawnomedycznej wynikajacej z powszechnego
ubezpieczenia zdrowotnego nie ma generalnego zamiaru kontraktowa-
nia, chyba Zze w przedmiocie §wiadczen ponadstandardowych.

Publiczny albo niepubliczny podmiot leczniczy, ktory oferuje swiad-
czenia uprzednio zakontraktowane z NFZ, wypelnia w ten sposéb w sto-
sunku do pacjentéw swoje obowiazki przyrzekajacego na korzys¢ osob
trzecich, wynikle ze zobowiazania zaciagni¢tego wobec zastrzegajacego
Funduszu — czyli solvendi cansa, a nie jako oferent: jedna umowe juz prze-
ciez zawarl, wigc kolejnych nie potrzebuje. Réwnie niepotrzebny jest ten
stosunek kontraktowy pacjentowi: on juz jest beneficjentem umowy ,,na
Fundusz”, dzi¢ki czemu jako wierzyciel, tyle ze pozakontraktowy, zyskal
czyste uprawnienia bez zadnych obowigzkéw 1 moze z nich skorzystac.
Zglaszajac si¢ po pomoc medyczng do jednej z takich placowek, dekla-
ruje wole skorzystania.

Wspolfinansowanie przez pacjenta niektorych swiadczen jest akurat
tatwe do pojecia: stanowi umowe akcesoryjna, ktorej wlasciwos¢ zalezy
od charakteru §wiadczenia (implant seryjnej produkcji, proteza na miare,
szczepionka skojarzona, dodatkowe znieczulenie). Jesli jest to przedmiot
materialny, odpowiedzialnos¢ za jego wady ponosi na zasadach ogol-
nych wytworca. Nie dostrzegam sltusznych racji, by czynniki obiektywne
(np. wadliwo$¢ wykonania protezy, toksyczno$¢ implantu, zacinanie
si¢ pompy), na ktére podmiot §wiadczacy czynnos$¢ gléwna pozostaje
bez wplywu, mialyby go obciaza¢ w stopniu przekraczajacym wiasne
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zawinienie. Wedtug G. Glanowskiego wystarczajacym argumentem do
odpowiedniego stosowania przepiséw o rekojmi za wady jest ,,wzglad
na ochrone intereséw pacjenta w przypadkach, gdy do udzielenia $wiad-
czenia zdrowotnego nieodzowne sa materialy implantowane do jego
ciala” oraz ze ,,pominigcie rekojmi prowadziloby do pozbawienia
pacjenta relewantnych uprawnieft ochronnych”>. Gdyby jednak p6j§é
tym tropem, réwnie ,,stuszne” musialoby by¢ obciazenie lekarza za
nieprzewidywalne dlan szkodliwe skutki uboczne podanego leku,
a to wykazuje juz wyrazne znamiona jurydycznego i aksjologicznego
absurdu. Whrew pozorom paralela jest uzasadniona, bo w obu wypad-
kach niemozliwe jest uprzednie stwierdzenie ukrytych szkodliwych
wlasciwosci aplikowanego czy to wyrobu medycznego, czy produktu
leczniczego. Obciazanie ryzykiem ekonomicznym za sam skutek, nie-
mozliwy do uniknigcia nawet przy dochowaniu najwyzszej starannosci
profesjonalnej (ktéra notabene nie moze by¢ de lege lata wymagana
w zadnym zawodzie medycznym)™ przedstawia si¢ jako z gruntu nie-
sprawiedliwe, bo nieadekwatne do wlasciwosci §wiadczonej czynnosci
medycznej. Zréwnywanie obowiazkow lekarza z obowiazkami sprze-
dawcy, choéby w najlepszym interesie pacjenta, jest nieuprawnione,

» G. Glanowski, p. cit., s. 209.

% Najkrocej rzecz ujmujac: lekarz (podobnie jak przedstawiciele innych profesji medycznych) ma
zapisany w ustawie zawodowej obowiazek wykonywania zawodu z nalezyta starannoscia (art. 4
uzl). Powinnoscia dochowania starannosci podwyzszonej (,,szczegolnej”) ustawodawca obarczyt
inne zawody — np. notariuszy (art. 49 prawa o notariacie) i dziennikarzy (art. 12.1 prawa prasowe-
go). Oznacza to, ze rozréznienie ma charakter celowy i miedzy starannos$cia nalezyta a podwyz-
szong istnieje réznica w kryteriach. Wobec tego nieuzasadnione prawnie byloby wymaganie od
medykéw starannosci wyzszej niz nalezyta. Mozliwe jest natomiast konstruowanie regul staranno-
$ci czy ostroznosci nalezytej przez dodawanie stusznych prakseologicznie wymagan o charakterze
kontrolnym — jak np. dwukrotne liczenie przez rézne osoby uzytych do zabiegu materialéw i na-
rzedzi, dwukrotne sprawdzanie (najpierw przez podajaca pielegniarke, a potem przez kierownika
zespolu operujacego) zgodnosci opisu narzadu przeznaczonego do przeszczepienia pacjentowi
z jego karta typowania czy prze$wietlenie rtg. sprawdzajace prawidlowosé wklucia centralnego.
(Wigcej na ten temat: M. Boratynska, Odpowiedzialnosé kontraktowa za osoby trzecie posiadajace fachowe
kwalifikacje, s. 23-24; tejze: Odpowiedzialnosé cywilna w zespole 3 udziatem piclegniarek, |w:| Zagadnienia
prawa medycznego, (red. A. Goérski, E. Sarnacka), Warszawa 2018, s. 15-17 oraz: Bieglos¢ mannalna
Jako cxynnik nalezytef starannosci lekarskiej. O wkincin centralnym, torakotomii i potognikn, ktdry nie ngywat
kleszezy, PPM nr 1/2019, s. 83-806).
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poniewaz postugiwanie si¢ wyrobem medycznym w zwyklych oko-
licznosciach nie ma celu gospodarczego, chyba ze chodzi o dziatal-
no$¢ w catosci komercyjna. (Warto przy tym przypomnied, ze zgodnie
z art. 46 uzl lekarzowi nie wolno — z wyjatkiem pomocy doraznej —
sprzedawaé ani lekow, ani wyrobow medycznych — w tym aktyw-
nych wyrobéw medycznych do implantacji — z wyjatkiem wyrobow
wykonanych na zamoéwienie), Dla pacjenta rzecz jasna najlepiej, zeby
wszystkie podmioty zaangazowane w terapi¢ ponosily odpowiedzial-
no$¢ obiektywna i solidarnie, jednak to, ze ryzykuje on wlasnym
zdrowiem, nie jest moim zdaniem wystarczajace, by lekarza czy pod-
miot leczniczy obarcza¢ odpowiedzialnos$cia za skutek, na ktory nie
ma zadnego wplywu (chyba zeby zawinil w wytypowaniu wyrobu
medycznego albo na wlasna reke majstrowal przy nim, az uszkodzit).
Rozwigzaniem nie jest wprowadzanie odpowiedzialnosci obiektywnej,
lecz formulowanie w miar¢ potrzeby odpowiednio rygorystycznych
zasad ostroznosci (np. zeby zamawiac¢ dla pacjentéw implanty tylko ze
sprawdzonych i godnych zaufania Zrédel) — ktére jednak nie powinny
przybiera¢ ksztaltu wymagan niemozliwych do spelnienia. Nie ma tez
powodow dla uznawania reguly, ze im silniejsza ochrona interesow
majatkowych pacjenta, tym lepie;j.

Jesliby mimo wszystko podazy¢ torem ,,powszechnego kontraktu
medycznego”, napotkamy nie tylko nieusuwalne wewnetrzne sprzecz-
nodci, ale i implikacje z gatunku niedorzecznych. Kontrakt zaktada
dotrzymanie go, czyli niezmienno$¢ decyzji. Prawo medyczne — prze-
ciwnie — pozwala pacjentowi wycofa¢ si¢ w kazdej chwili. Literalne
przyjecie sankcji kontraktowych przeistoczyloby pacjenta w diuz-
nika, zobowiazanego do poddania si¢ rygorom, w sprawie ktorych
ma prawnie gwarantowana wolng wole. Odwolanie konsultacji albo
niestawiennictwo na badanie wolno byloby potraktowac¢ jako naru-
szenie zawartej umowy z domniemaniem winy, wzglednie jako culpa
in contrabendo z obowigzkiem odszkodowawczym w granicach ujem-
nego interesu umowy. Dostarczenie do analizy moczu przykutej do
t6zka matki wymagatoby ustalenia, czy strona umowy jest prawidtowo
reprezentowana (i skad wiadomo, czyj to material biologiczny), kto
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zawiera umowg i czy wolno tego dokona¢ przez pelnomocnika® albo
in favorem tertii.

Przede wszystkim jednak pacjent, jako rzekomy wierzyciel, wysta-
wia na szwank swoje dobra osobiste. Przykladowo — obnaza posladek
do zastrzyku, znosi bol 1 naraza si¢ na skutki uboczne. Tym bardziej —
gdy daje zezwolenie na otwarcie jamy brzusznej. Zbyt duzy to wysilek
w zadysponowaniu dobrami chronionymi, by wolno bylo nazwa¢ go
wspotdziatlaniens w wykonaniu zobowigzania i z zaniechan wywodzi¢ skutki
kontraktowe. Ewentualne kary umowne (gdyby komus$ wpadlo do glowy
zastrzegac je za ,,niesubordynacj¢”) stanowilyby w tych okolicznosciach
naduzycie i liczytyby si¢ za niedozwolone klauzule umowne naruszajace
chroniona prawnie autonomi¢. Trzon przepiséw prawa medycznego,
regulujacy powinnosci lekarskie i niepodwazalne prawa pacjenta, nie
moze by¢ bowiem modyfikowany umownie®®.

Jesli zas chodzi o tryb ofertowy, to spelnia on swoje zadanie dopro-
wadzenia do szybkiego konsensu tam, gdzie obie strony sa jednoznacz-
nie zdecydowane co do ksztaltu przyszlego kontraktu. Byla juz mowa
o tym, ze w przedmiocie leczenia takie sytuacje wystepuja stosunkowo
rzadko 1 na og6l wiele kwestii wymaga doprecyzowania w toku. Oferta
nickompletna nie nadaje si¢ zas$ do prostego przyjecia. Nawet wigc jesli
wyjSciowo okresla §wiadczenie lecznicze w sposéb umozliwiajacy uzna-
nie go za essentiale negotii zlecenia, to nie zaspokaja w dostatecznym stop-
niu interesu pacjenta, poniewaz nie pozwala sformulowac konkretnych
roszczen. Wreszcie, poza wszystkim, co dotychczas zostalo powiedziane,
niepodanie wysokosci naleznego wynagrodzenia od razu dyskwalifikuje

7 Domy$lne nastawienie na powszechny rezim umowny wymaga uprzedniego rozwigzania réwniez
takich kwestii, podczas gdy w polskim prawie medycznym pozostaje nierozstrzygniety coraz bardziej
palacy problem pelnomocnictwa zdrowotnego — ktérego dopuszczalno$é jest zasadniczo kwestiono-
wana ze wzgledu na osobisty charakter czynnosci. W systemie powszechnego ubezpieczenia wolno,
jak si¢ zdaje, pozwoli¢ sobie na mniejszy rygoryzm, gdy oswiadczenia woli przewaznie nie sa sktadane,
wigc nie trzeba nikogo rozliczac z ich waznosci, a syn z prébka moczu matki moze by¢ potraktowany
jako megotiorum gestor.

% Nie mozna np. zawrze¢ waznej umowy o leczenie nienalezyte, wylaczy¢ odpowiedzialnosci za
szkody nawet nieumyslne, uczyni¢ zgody na leczenie nieodwolalna czy nieodwolalnie zrzec si¢ infor-

magcji.
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propozycje jako oferte. To, ze faktycznie zaptaci NFZ, nie ma znaczenia,
bo istotne postanowienia umowy musza by¢ znane stronom, a nie komus
innemu.

Bezsprzecznie umowa o opicke medyczng znajduje zastosowanie
w stosunkach czysto komercyjnych, ale tam obustronny zamiar kontrak-
towania nie budzi watpliwosci 1 jest tatwy do uchwycenia, podobnie jak
konsekwencje sktadanych oswiadczen woli. Zakres czynnosci podlega
negocjacjom we wlasciwy dla nich sposéb, a wysoko$¢ wynagrodzenia
jest uprzednio podawana do wiadomosci przynajmniej pod postacig cen-
nika ustug.

W stosunkach zdominowanych przez powszechne ubezpieczenie zdro-
wotne funkcjonuje za$ model opieki medycznej na zasadzie pactum in favorem
tertii, w ktorym strong przyrzekajaca jest przewaznie placowka medyczna
(szpital, przychodnia, zaklad opiekunczo-leczniczy, spotka lekarska) jako
osoba prawna i adresat aktualizujacych si¢ roszczen pacjenta o wykonywa-
nie opieki zdrowotne;.

Kluczowe znaczenie dla zaspokajania interesow pacjenta maja jednak
powinnosci ujete w medycznych ustawach zawodowych.

Prawnomedyczna ochrona intereséw pacjenta

Status wierzyciela stuzy pacjentowi i jest mu potrzebny jedynie w kon-
tekscie dostepu do $wiadczen okreslonych w sposéb ogoélny. Pozostale
czynniki ochrony jego intereséw w relacjach z podmiotami leczniczymi
unormowane sa w ustawach medycznych przez przepisy bezwzglednie
obowigzujace, uksztaltowane jako prawa pacjenta i obowiazki podmio-
tow medycznych. Ochrona ta dziala z mocy prawa i niezaleznie od zrédta
powstania stosunku opieki medycznej. Relacja kontraktowa moze dzialaé
tylko w kierunku (odplatnego) polepszenia sposobu opieki, ale nie kosz-
tem uszczuplenia praw i swobod objetych gwarancjami ustawowymi. Co
wigcej — przepisy o lekarskim obowiazku udzielenia pomocy oraz o ratowa-
niu pacjentéw z wylaczona kompetencja decyzyjna pozwalaja na nawiazanie
relacji prawnomedycznej bez udziatu czynnika woli pacjenta. Jak bylo juz
wspomniane, sposob sprawowania opieki medycznej w przytlaczajacej
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wickszosci wymaga konkretyzacji przy udziale pacjenta, z zachowaniem
zasad wynikajacych z przepisow. Ani zatem zgloszenie od pacjenta,
ani przyjecie go pod opieke jeszcze na taka konkretyzacje nie pozwala.
W punkcie wyjscia stan kliniczny pacjenta jest czesto w ogole nieznany
(tylko niektore zewnetrzne obrazenia sa widoczne od razu — np. otwarte
ztamanie) 1 wiadomo jedynie, Ze ten czuje potrzebe kontaktu z lekarzem.
W takich warunkach mato co da si¢ przyrzec z gory, pozniej zas sytuacja
moze zaleznie od przebiegu diagnostyki rozwijac¢ si¢ réznie, dynamicznie
1 wielokierunkowo. Zatézmy przykltadowo, ze pacjent zglasza si¢ z dole-
gliwosciami trawiennymi, ktére po zebraniu oden wywiadu i po prze-
prowadzeniu potrzebnych badan okazuja si¢ objawami kamicy zo6tciowe;.
Wskazania do cholecystektomii zachodza, ale maja charakter wzgledny
1 potrzeba operacji nie jest naglaca. Pacjentowi trzeba przedstawi¢ wady
1 zalety wykonania zabiegu zaraz i w razie odlozenia go na p6zniej. Tech-
nika zabiegowa (a preferowana przez pacjentow jest laparoskopia) takze
wymaga rozwazenia pod katem wskazan 1 przeciwwskazan oraz zwigk-
szonego ryzyka szkod zdrowotnych. Pytanie, co takiego dawalaby umowa
na wstepie, co byloby lepsze od modelu przyjetego w ramach powszech-
nego ubezpieczenia zdrowotnego 1 wynikajacego z przepiséw branzo-
wych, a nie naruszato tam przyjetych zasad (np. przestrzegania kolejnosci
dostepu).

Nie wszystko, co potrzebuje uzgodnienia przez strony, musi przybierac
od razu generalng posta¢ umowy. Jako przyktady podaje te elementy relacji,
na ktoére pacjent z zachowanym kontaktem logicznym ma z mocy ustawy
realny wplyw 1 do ktérych ochrony nie potrzebuje instrumentéw umow-
nych. Chodzi przede wszystkim o poprzedzajaca decyzje pacjenta nalezna
mu informacje i to uporzadkowana wariantowo. (,,L.ekarz ma obowiazek
udziela¢ pacjentowi lub jego ustawowemu przedstawicielowi przystepnej
informacji o jego stanie zdrowia, rozpoznaniu, proponowanych oraz
mozliwych metodach diagnostycznych, leczniczych, dajacych si¢ prze-
widzie¢ nastgpstwach ich zastosowania albo zaniechania, wynikach
leczenia oraz rokowaniu” — art. 31 ust. 1 uzl 1 analogiczny art. 9 upp).
Ponadto — prawo pacjenta do zrzeczenia si¢ informaciji (art. 31 ust. 3 uzl
iart. 9 ust. 4 upp). Dalej — o stwierdzenie wskazan i przeciwwskazan
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do leczenia (art. 4 uzl), ktére moga zosta¢ prawidtowo ustalone dopiero
w trakcie sprawowanej opieki, po zebraniu szczegdlowego wywiadu,
wykonaniu badania fizykalnego, a cze¢sto takze w Swietle wyniku badan
dodatkowych. Wymagaja one sporzadzenia bilansu zdrowotnego na
potrzeby wyboru leczenia i z uwzglednieniem zadeklarowanych prefe-
rencji pacjenta uwarunkowanych jego sytuacjq zyciowa. Wreszcie — zgoda
(jesli finalnie pacjent jej udzieli) na czynno$¢ uprzednio zapropono-
wang (art. 32 ust. 117 uzliart. 17 ust. 4 upp), ktéra obejmuje jednoczes-
nie dokonanie sposréd tych propozycji wyboru czynnosci badz techniki
zabiegowej, o ile miedci si¢ we wskazaniach i jest dostepna.

Z punktu widzenia intereséw pacjenta chronionych przepisami typu zus
cogens kreowanie po jego stronie obowiazkéw kontraktowych — powtorzmy —
zaprzecza mechanizmowi ochrony uksztaltowanemu w ustawach medycz-
nych, wypaczajac jego gléwny sens polegajacy na poszanowaniu pelnej
autonomii decyzyjnej pacjenta w sprawie podjecia i kontynuowania lecze-
nia. Zamiast wigc polepszy¢ pozycje — dziala na niekorzysé. Catkowicie
chybione jest konstruowanie po jego stronie obligacyjnego ,,obowiazku
wspoldzialania w wykonaniu zobowiazania”, a juz zwlaszcza ,,powinnosci
poddawania si¢ dzialaniom §wiadczeniodawcy”, czyli znoszenia dziatan
medycznych, ktorych suma tworzy swiadczenie zdrowotne: przychodze-
nia na termin wizyty, stawiania si¢ w kondycji umozliwiajacej udzielenie
Swiadczenia, a takze poszanowania dobr osobistych personelu medycz-
nego oraz mienia placowki*. Nonsens polega na nalozeniu z wyko-
rzystaniem metody kontraktowej obowiazkéw, ktore albo juz wynikaja,
z innego zrodla (tzw. wladztwo zakladowe, administracyjne; ochrona
débr osobistych na zasadach ogélnych; deliktowy obowiazek naprawie-
nia wyrzadzonych szkod), albo zaprzeczajq dobremu prawu pacjenta do
swobodnej rezygnacji z leczenia. W typowych okolicznosciach pacjent
przestrzega zalecen lekarskich we wlasnym interesie, a nie ze wzgledu na
interes rzekomego kontrahenta. Doswiadczenie pokazuje wprawdzie, ze
zdarzaja si¢ pacjenci niczym istne utrapienie: a to niemyjacy si¢ z zasady,

¥ G. Glanowski, op. dit., s. 430.
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a to palacy papierosy nawet na sali chorych, a to stale naduzywajacy trun-
kow, nie méwiac juz o awanturnikach, agresywnych gburach 1 zwyklych
chuliganach oraz chronicznych niedowiarkach kontestujacych zalecenia.
Opuszczajac bez uprzedzenia terminy wizyt, zglaszajac si¢ w stanie unie-
mozliwiajacym wykonanie uzgodnionej czynnosci czy niszczac wyposa-
zenie, narazaja stron¢ medyczng na szkody, ktére podlegaja obowigzkowi
naprawienia na zasadach ogolnych, czyli w rezimie deliktowym. Przejscie
na porzadek kontraktowy niewiele by zmienilto, poniewaz ci¢zar dowodu
ma w zwyklych okolicznos$ciach charakter kontekstowy 1 uchybienie
wezesniejszym ustaleniom stwarza po stronie pacjenta domniemanie fak-
tyczne zawinienia®. Ponadto niektére przejawy ,,niesubordynacji” — te
polegajace na naruszaniu dobr osobistych personelu — w ogodle nie sa
objete kontraktowym obowiazkiem odszkodowawczym, poniewaz na
zasadach ogdlnych kodeksu cywilnego ustawa nie przewiduje naprawie-
nia krzywdy ze Zrédia kontraktowego, zas zasady szczegdlne sa sporne
i problematyczne®. Mozna tylko broni¢ pogladu, ze zawinione narusze-
nie praw pacjenta prowadzi do obowigzku zados¢uczynienia krzywdzie
niezaleznie od obowiazujacego miedzy stronami rezimu odpowiedzial-
nosci, wigc takze w stosunkach kontraktowych — a to dzigki przepisowi
szczegOlnemu art. 4 upp odsylajacemu do art. 448 k.c.”” Juz jednak agte-
sja ze strony pacjenta wobec czlonkéw personelu medycznego nie ma

% Nie nalezy lekcewazy¢ znaczenia domnieman faktycznych. W pewnych okolicznosciach dzialaja

réwnie skutecznie jak formalne przerzucenie cigzaru dowodu — za przyklad mozna poda¢ oparty na
nich dowdd prima facie. W kazdej sferze stosunkdw da sie stwierdzi¢ sytuacje, gdy jedna ze stron wzbu-
dzita u drugiej uzasadnione zaufanie i nastepnie je naruszyla — np. uméwila si¢ na spotkanie, a potem
nie przyszla ani nie uprzedzila — i to pozwala faktycznie domniemywac po jej stronie wine.

1 Zob. E. Letowska, Prawo uméw konsumenckich, Warszawa 1999, s. 444; B. Gnela, Problem naprawienia
szkody niemajqtkowe) w ramach resimn kontraktowego, |W:| Zaciqganie i wykonywanie zobowiqzan. Materialy
11 Ogdlnopolskiego Zjazdn Cywilistow (Wroctan, 25-27.1X.2008), red. E. Gniewek, K. Gorska i P. Machni-
kowski, Warszawa 2010, s. 105-114.

2 M. Nesterowicz, Prawa pacjenta i adosinezynienie pieniggne za ich naruszenie w prawie medyeznym
7 cywilnym, PIM nr 2/2005, s. 9; tenze: Zadoséucgynienie pieniegne 3a dognanag krzywde w ,,procesach lekar-
skich”, PiP ar 3/2005, s. 16; tenze: Zadosinczynienie pieniesne ex contractu i pry 3biegu odpowiedzialnosci
exc delicto, PiP nr 1/2007, s. 5 i n.; M. Safjan, Kilka refleksji wokd! problematyki adoséuczynienia pienieznego
3 htndu szkody wyrzadzone pagentom, PIM nr 1/2005, s. 5 i n.; Z. Banaszczyk, Wlasciwosé i elementy. ..,
s. 52-53; M. Cieminski, Odpowiedzialnosé za sgkode niemajatkowq w ramach odpowiedzialnosci ex contractu,
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sankcji w przepisach szczegolnych, wiec jej konsekwencje sa tylko delik-
towe, a zawarta umowa wykluczylaby dochodzenie naprawienia dozna-
nych krzywd.

Traktowanie stosunkéw pacjenta z medykami jako kontraktu nie
jest wiec az tak bardzo potrzebne ani jednej, ani drugiej stronie. ,,Obo-
wiazek poddania si¢ dzialaniom $wiadczeniodawcy” niepokojaco przy
tym zatraca paternalizmem medycznym, czyli podejsciem zdecydowanie
odrzuconym przez wspdlczesng bioetyke i nowoczesne prawodawstwo,
w tym przez polska ustawe lekarska z 1996 r. oraz pézniej uchwalone akty
prawa medycznego — przez co idzie w kierunku przeciwnym niz przyj-
mowane tam wartosci systemowe. Podawane przyktady niestosowania si¢
do zalecen lekarskich same w sobie brzmia rozsadnie, bo takie zachowa-
nia pacjentéw podwazajq sens leczenia. Nie uzasadnia to jednak konstru-
owania kontraktowych srodkéw nacisku, ktore ograniczatyby korzystanie
z gwarantowanych wolnosci. Ochrona uzasadnionego zaufania drugiej
strony nakazuje tylko niezwlocznie zawiadomic¢ o zmianie decyzji, by nie
fatygowac na proézno i nie narazac na koszty, ktore trzeba bedzie pokry¢.
Mozna tutaj wymieni¢ niezgloszenie si¢ bez uprzedzenia na umoéwiona
wizyte, badanie czy zabieg, ktére w pewnych okolicznosciach pozwala
przyja¢ zawinione wyrzadzenie szkody. Od rezygnujacego pacjenta wolno
jednak wymaga¢ tylko lojalnego powiadomienia®.

Problem przyrzeczenia rezultatu w opiece zdrowotnej
Warto zatrzymac si¢ przez chwile nad generalnym obowiazkiem starannego

dzialania przy wykonywaniu czynnosci medycznych i mozliwoscia jego
modyfikacji przez przyjecie przez strone medyczng odpowiedzialnosci za

Warszawa 2015 oraz wyrok SN z 9 sierpnia 2005 r., IV CK 69/05 (baza internetowa Portal Orzeczen
SN) i wyrok SN z 29 maja 2007 1., V CSK 76/07, OSNC nr 7-8/2008, poz. 91.

W istocie chodzi jednak nie tyle o poktycie szk6d wyrzadzonych, ile o niewyrzadzanie ich i nieblo-
kowanie miejsca w planie zabiegéw albo konsultacji, z ktérego moéglby skorzystac ktos inny. Zadanie
prewencyjne powinna spetni¢ informacja ostrzegajaca, iz w razie niezawiadomienia we wiasciwym
czasie o rezygnacji ze Swiadczenia pacjent bedzie obowigzany pokry¢ ,,wynikle stad koszty”.

PrzEGLAD PrAWA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



148 MAaRIA BORATYNSKA

rezultat, ktorej dopuszczalno$¢ bywa podawana w watpliwos¢. Przy roz-
wazaniu tej kwestii trzeba bedzie najpierw wyjasni¢ pewne watpliwosci.
Ustawa lekarska (oraz odpowiednio inne medyczne ustawy zawodowe)
wprowadzila zasadg, ze na lekarzu ciaza obowigzki starannosci, mozna
natomiast rozwazac, czy 1 w jakim zakresie stosunki lekarza z pacjentem
moglyby zosta¢ uksztaltowane na zasadzie rezultatu, w granicach swo-
body uméw. Przepis art. 353! k.c. pozwala stronom umowy dowolnie
uksztaltowac stosunek prawny, byle tylko ,,jego tres¢ lub cel nie sprzeci-
wialy si¢ wlasciwosci (naturze) stosunku, ustawie ani zasadom wspolzy-
cia spolecznego”.

Skonstruowanie zobowigzania medycznego wedlug kryterium rezul-
tatu nie jest samo w sobie przeciwne ustawie ani zasadom wspolzycia
spolecznego, a tylko rzetelnos¢ fachowa nie pozwala zapewniac pacjenta
o skutecznosci i bezpieczenstwie proponowanej metody, jesli nie znajduje
to potwierdzenia w aktualnym stanie wiedzy. O mozliwosci porazki trzeba
uczciwie informowacé, co jednak nie stanowi przeszkody, by w warstwie
cywilnoprawnej, czyli w sferze stosunkéw majatkowych, ,,gwarantowac”
rezultat — z tym ze tylko w sensie wzigcia na siebie ryzyka niepowodzenia.
Zobowigzanie rezultatu nie polega na obietnicy, ze rezultat nastapi, lecz
na umownym przesunieciu ryzyka jego nienastapienia. Dentysta nie moze
zatem zagwarantowac, ze zalozona plomba nie wypadnie przed upltywem
umoéwionego terminu, moze jednak przyrzec, ze w razie gdy to nastapi,
bezplatnie wstawi nowa®. Przyrzekany umownie rezultat wymaga jednak
dokladnego okreslenia, co nie w kazdym przypadku jest mozliwe. Dzia-
tania medyczne zawsze podejmuje si¢ z myslg o jakims celu, przewaznie
leczniczym, ale tylko niektére z tych celow moga by¢ jednoczesnie ujmo-
wane jako rezultat obiecywany w umowie. Przykladowo ekstrakcja z¢ba,
amputacja palca albo wywolanie innej prostej zmiany anatomicznej dadza,
si¢ okresli¢ calkiem jednoznacznie, a ich urzeczywistnienie jest mozliwe
do stwierdzenia w sposob niesporny. Sa tez jednak takie, ktorych reali-
zacja nie nadaje si¢ do rozliczenia wedlug kryterium rezultatu, bo wtedy

¢ P. Konieczniak, M. Boratytiska, Starannosé a rezultat w leczenin, [w:) Systens Prawa Medyeznego (wyd.
Wolters Kluwer) Warszawa 2019, t. 2 cz. 1, 5. 2851 n.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



KONTRAKTOWE 1 POZAKONTRAKTOWE ELEMENTY OPIEKI MEDYCZNE] W RAMACH... 149

spelnienie Swiadczenia zalezaloby od subiektywnych ocen pacjenta (np.
usmierzenie bolu, obnizenie poziomu lgkdw, poprawienie sprawnosci
ruchowej)® albo w ogdle bytoby niemozliwe do ustalenia. Rezultat moze
by¢ wigc ujety w umowie np. jako uzyskanie trwalego usztywnienia stawu
u pacjenta z paluchem sztywnym, ale nie jako poprawienie subiektywnego
komfortu chodzenia, mimo Ze w istocie taki jest wlasciwy cel zabiegu.
Jako przeszkoda do zawierania umow rezultatu nie moze by¢ nato-
miast traktowana niepewnos¢ metod stosowanych w medycynie, bo
zadna dziedzina dzialalnosci praktycznej nie charakteryzuje si¢ zupelng
skutecznoscia 1 bezpieczenstwem. Zawodne sa nawet sposoby wykony-
wania czynnosci tak prostych jak rabanie drewna, budowa muru czy prze-
wbz wegla®, a przy wykonywaniu czynnosci ztozonych, z ktérymi mamy
do czynienia w medycynie, cz¢Sciej mozna spodziewac si¢ przeszkod
o charakterze sily wyzszej. W konsekwenciji trafnie zostalo wykazane, ze
réznicowanie zobowigzan wedlug kryteriow starannosci i rezultatu jest
nieostre®’. Prawo wiaze zreszta niekiedy odpowiedzialno$¢ cywilng takze
z dzialaniami, ktorych efekt jest w ograniczonym tylko stopniu zalezny
od wiedzy i woli®, nie wydaje si¢ wigc, by umowne przyjecie na siebie
takiej odpowiedzialnosci uchybiato naturze stosunku zobowiazaniowego.
Istnieja ponadto specyficzne sytuacje prawnomedyczne, gdy sta-
ranne dzialanie ocenia si¢ na podstawie wystapienia okreslonego rezul-
tatu, mimo ze formalnie podlegaja kryterium starannego dziatania. Mowa
w szczegolnosci o protetyce, w tym zwlaszcza stomatologicznej. Fak-
tyczne wlasciwosci niektorych rezultatow pozwalaja tam wnioskowac,
ze u podloza musialo leze¢ dzialanie wadliwe. Proteza powinna by¢
wlasciwie wykonana w sensie obiektywnym: pasowac i spelnia¢ swoje

% Ogodlnie chodzi o zdarzenia lub stany, ktore w kontekscie badan naukowych nazywane sa migkkimi
punktami koficowymi (ang. soff endpoints).

6 Za: 7.K. Nowakowski, Zobowiqzanie rezultatn i starannego dzialania, RPEIS nr 2/1959, s. 97.

7 T. Dybowski, A. Pyrzytiska, [w:] System prawa prywatnego, t. 5, Prawo zobowiqzan — czes¢ 0golna (red.
E. Letowska), Warszawa 2000, s. 183.

% Odpowiedzialnos¢ obiektywna, odpowiedzialno$¢ na zasadzie ryzyka, a takze kategotia obligation
de sécurité-resultat w prawie francuskim; zob. M. Nesterowicz, Prawo medyczne (wyd. XI), Torun 2016,
s. 91-92.
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zadanie. W razie potrzeby staranno$¢ wymaga dokonywania poprawek,
przy czym ,,w zasadzie tylko dobre uzupelnienie protetyczne moze
by¢ uznane za zakoniczenie leczenia”®. W przypadkach, gdy staranne
wykonanie stwierdza si¢ na podstawie wystapienia okreslonego rezul-
tatu, dzialanie strony lekarskiej faktycznie wigc przypomina wykonanie
dziela. Jest to kategoria posrednia w podziale zobowigzan na zobowia-
zania starannego dzialania i zobowiazania rezultatu: staranno$¢ oce-
niana na podstawie efektow, ze wzgledu na wtasciwos¢ czynno-
$ci. W kategoriach rezultatu mozna jednak pojmowac tylko uzyskanie
protezy o wlasciwych parametrach mechanicznych, a nie subiektywne
zadowolenie pacjenta™. Metodyczny przeglad poszczegdlnych galezi
medycyny z pewnoscia pozwoli wykry¢ wigcej przypadkéw staranno-
$ci mierzonej przez pryzmat rezultatu. Jest to mozliwe przy spetnie-
niu dwoch warunkéw: 1) jakosci §wiadcezenia dajacej si¢ ex post ocenic
wedlug fizycznych i mierzalnych wlasciwosci; 2) ocierajacej si¢ o pew-
nos¢ skutecznosci uzytej metody lub wysokiego poziomu jej bezpie-
czefistwa, przy czym warunek ten spetnia tylko sposéb postepowania

¢ Zdanie to pochodzi z opinii biegltego w postepowaniu przed Okregowym Sadem Lekarskim w War-
szawie. Biegly dodal jeszcze: ,Nie zawsze proteza pasuje idealnie od pierwszej przymiarki. Jednak po-
prawki musza by¢ przeprowadzane az do uzyskania wlasciwego efektu, a w razie potrzeby [...] prace
nalezy powtdrzy¢”, przy czym ,,lekarz nie moze przerzucac tego kosztu na pacjenta, jesli za pierwszym
razem nie zdolal poprawnie wykona¢ uzupelnient”. Sad uznal w tej sprawie za przewinienie zawodowe
zaniechanie dalszego leczenia przed uzyskaniem zadowalajacego rezultatu. (Blizszy opis przypadku
zob. M. Boratyaska, Waolny wybor. .., s. 266-267). W innej sprawie (OSL 48/02), uniewinniajac lekarza,
ten sam OSL stwierdzil, Ze ,,staranne postgpowanie stomatologa-protetyka polega nie tyle na tym, aby
sporzadzi¢ «od pierwszego zamachuy idealnie dopasowane uzupelnienia. Taki efekt bytby oczywiscie
ze wszech miar pozadany. Jezeli jednak si¢ to nie uda ze wzgledu na bledy kliniczne lub laboratoryjne,
nalezyta staranno$¢ polega na tym, aby proteze korygowaé, albo |[...] sporzadzi¢ ponownie, gdy po-
prawki nie rokuja zadnych szans powodzenia”; (zob. M. Boratyfiska, Wolny.. ., s. 268). Przy ponownym
rozpoznaniu tego stanu faktycznego (OSL 23/04) OSL skazal obwinionego, dodat jednak: ,,pacjent
ma prawo oczekiwad, ze uzupelnienie protetyczne zostanie wykonane w rozsadnym czasie, bez niepo-
trzebnego powtarzania jakichkolwiek czynnosci” oraz w sposéb mozliwie ,,nieklopotliwy, niebolesny
i niekosztowny”. Tymczasem obwiniony sporzadzil proteze, ktéra z powodu nadmiernej wysokosci
zwarcia nie tylko byla obiektywnie wadliwa, lecz takze nie nadawala si¢ do korekty. Mimo to jeszcze
na trzech wizytach podejmowal préby jej naprawienia, co §wiadczy o tym, Ze nie zdawal sobie sprawy
z wadliwosci wykonanej pracy i to zdaniem sadu przesadzalo o przewinieniu zawodowym.

" M. Boratyniska, P. Konieczniak, Prawa pagjenta, Warszawa 2001, s. 146.
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systematycznie dajacy wyniki powtarzalne. Przykladowo ortodoncja
jest specjalnoscig rownie ,inzynierska” co protetyka, ale pozostawia
istotnie wyzszy stopien niepewnosci co do efektow, tj. doprowadzenia
do pozadanej zmiany anatomicznej (prawidlowego ustawienia z¢bow
w tuku). Nieosiagnigcie rezultatu nie pozwala automatycznie wniosko-
wac o niestaranno$ci; natomiast moze by¢ w tych kategoriach oceniane
sporzadzenie wadliwego aparatu ortodontycznego™.

Zawieranie umow rezultatu bywa wiec na gruncie praktyki lekar-
skiej mozliwe. Decydujac si¢ na taki sposéb kontraktowania, lekarz kon-
sekwentnie przyjmuje ryzyko nieosiagniecia uzgodnionego wyniku bez
wzgledu na to, jak dalece starannie dzialanie zostalo wykonane. Sprowa-
dza si¢ to jednak wylacznie do cywilnej odpowiedzialnosci majatkowej,
podczas gdy wszelkie inne oceny prawne sa niezmiennie dokonywane na
podstawie kryteriow staranno$ci. Nawet wowczas jednak brak poprawy
lub wywolanie powiktan przypadkowych (takich, ktore nie byty wynikiem
nieostroznosci) nie prowadzi do odpowiedzialnosci ani do abstrakcyjne;
oceny dzialania jako nieprawidtowego (bezprawnego)™.

W ramach powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego przesunigcie
akcentu w kierunku okres§lonego rezultatu leczenia jest mozliwe w dro-
dze jednostronnego przyrzeczenia gwarancyjnego stanowiacego czesé
umowy akcesoryjnej, ktorej dodatkowa odplatnosé bedzie zaleze¢ od
wyceny zaangazowanych srodkow.

Podsumowanie

Dotychczasowe wywody mozna zreasumowac nast¢pujaco. Postulo-
wana na zasadach kontraktowych ochrona interesow stron zdecydowanie
faworyzuje pacjenta co do jakosci naleznych mu $wiadczen i zaostrzenia
odpowiedzialnosci lekarskiej. W zamian kresli przed strona medyczng

' Przyklad ten pokazuje, ze czynno$é medyczna moze podlegac ocenom czastkowym w ten sposob,
ze pewne jej aspekty beda oceniane ze wzgledu na rezultat, a pozostate — ze wzgledu na samo staranie.
2 Szerzej P. Konieczniak, M. Boratyfiska, Starannosé a rezultat w leczenin, [w:) System Prawa Medyeznego

(wyd. Wolters Kluwer), Warszawa 2019, t. 2 cz. 1,s. 2851 n.
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iluzje kontrolowania jego zachowan, obwarowana wysoce watpliwymi
sankcjami. Bezzasadnie przypisuje przy tym stronom generalny zamiar
kontraktowania poprzez dorozumiane przyjecie przez pacjenta oferty,
zlozonej jakoby przez podmiot leczniczy. Tymczasem wigkszo$¢ umow
medycznych wymaga uprzednich negocjacji, sam za§ zamiar kontrak-
towania o tak przedstawionych skutkach powinien zosta¢ przejawiony
w sposob niewatpliwy. Nie kazda propozycja Swiadczenia jest rowna
ofercie, a juz zwlaszcza nie wtedy, gdy niesie ze soba skutki niezamie-
rzone. Umowne ograniczanie autonomii pacjenta nalezy natomiast uznac
za prawnie bezskuteczne.

W relacjach prawnomedycznych migdzy stronami zachodzi for-
malna rownos$¢ stron, ale w sprawach leczenia podmiot medyczny
nie ma autonomii woli, tylko prawne obowiazki. Stosunki obligacyjne
nie ograniczaja si¢ za$ do kontraktowych i deliktowych. W ramach
powszechnego ubezpieczenia zdrowotnego pacjent ma obligacyjne
uprawnienia wynikajace z pactum 7 favorem tertii migdzy NFZ a pod-
miotem leczniczym. Dotycza one jednak tylko dostepu do zakontrak-
towanych swiadczen. Blizsze okreslenie czynnosci, zwlaszcza zabiego-
wej, wymaga uzgodnienia w oparciu o zebrany wywiad i wyniki badan.
Bezwzglednie obowigzujacym zrédtem powinnosci personelu medycz-
nego 1 praw pacjenta sa ustawy szczegolne, co daje im pierwszenstwo
stosowania przed regulami ogdlnymi, dzialaja wiec niezaleznie od
obowiazujacego miedzy stronami rezimu prawnego. Wyznaczaja one
zasady 1 wspolny mianownik owej relacji. Nakladanie na pacjenta obo-
wiazkow ,,wspotdziatania” jest nieporozumieniem, bo przeczy wlasci-
woscl relacji prawnomedycznej, opartej na pelnej autonomii decyzyj-
nej pacjenta w sprawie wlasnego zdrowia. Wyjatek stanowi niezalezny
od tej relacji obowiazek zaplaty wynagrodzenia.

Nie kazde zobowiazanie nadajace uprawnienia musi mie¢ zrédto
umowne. Przy zawarciu umowy nieodzowny jest zamiar kontraktowa-
nia po obu stronach, ktéry wprawdzie moze by¢ przejawiony w sposob
dorozumiany, ale nie mniej jednoznacznie niz deklaracja zwerbalizo-
wana. W obecnym stanie prawnym nie ma podstaw, by dopatrywac si¢ go
w relacji ,,na Fundusz”, ktérej zrodlem jest powszechne ubezpieczenie
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zdrowotne™. W jej ramach $wiadczenia finansowane indywidualnie
przez pacjenta maja status ponadstandardowych i tutaj rzeczywiscie
dochodzi do zawarcia umowy, bo strona medyczna proponuje nabycie
konkretnego dodatkowego dobra, a pacjent decyduje si¢ je zamowic
1 ponies¢ znany sobie koszt. Jest to umowa akcesoryjna w stosunku do
swiadczenia objetego ubezpieczeniem. W tych granicach mozliwe jest
réwniez posrednie zapewnienie okreslonego rezultatu terapii, zwlasz-
cza ze starannos$¢ niektérych $wiadczen w praktyce ocenia si¢ przez
pryzmat rezultatu (np. protezy ze¢bowej, ktora nalezyta starannos¢ naka-
zuje nieodplatnie poprawia¢ do skutku, tzn. az bedzie pasowala 1 funk-
cjonowala prawidlowo). Wlasciwa niektorym umowom nazwanym
odpowiedzialno$¢ obiektywna za wady przedmiotu jest zas w odniesie-
niu do lekarza i implantowanego wyrobu medycznego niestuszna ze
wzgledu na niemozliwos$¢ wezesniejszego upewnienia sig, ze wyrdb jest
niewadliwy. Tego rodzaju ,,ryzyko gospodarcze” nie znajduje uzasad-
nienia w naturze prowadzonej przez medykow dziatalnosci zawodowej,
chyba ze w wariancie czysto komercyjnym. Z punktu widzenia ochrony
dobra zdrowotnego pacjenta wystarczajace jest, ze taka odpowiedzial-
nos$¢ ponosza producenci, importerzy i sprzedajacy.

Doszukiwanie si¢ umowy tam, gdzie nie bylo zamiaru jej zawarcia,
stanowl w $wietle podanych argumentow wysilek jalowy i niepotrzebny
z punktu widzenia ochrony intereséw stron, wigc przedstawia si¢ jako
mnozenie bytow ponad potrzebe. Z punktu widzenia prawa material-
nego sytuacja pacjenta jako strony umowy nie jest w zaden sposob lepsza
niz pozycja beneficjenta umowy na korzys¢ trzeciego. Moze by¢ tylko
wygodniejsza procesowo.

7 Zadnych elementéw kontraktowych nie daloby sie dopatrzyé w czasach, kiedy jednostki or-
ganizacyjne ,,panstwowej stuzby zdrowia” funkcjonowaly jako stationes fisci, a lekarze 1 inni wyko-
nawcy dzialan medycznych pozostawali z nimi w zwyklym stosunku zatrudnienia. Pacjent nie miat
wowcezas nawet pozycji beneficjenta umowy, a jego uprawnienia do uzyskania swiadczenia wyni-
katy wprost z prawa publicznego. O pewnego rodzaju relacji prawnomedycznej z wykonawcami
i organizatorami §wiadczen mozna byloby mowi¢ takze w tamtych czasach, jest natomiast poza
dyskusja, ze nie dalaby si¢ ona opisac i wyjasni¢ w pojeciach stosunkéw cywilnoprawnych, a juz
zwlaszcza umownych.
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Zakonczenie. Opiekunczy charakter relacji miedzy pacjentem
a podmiotem leczniczym

Dla relacji pacjenta z wykonawca lub organizatorem $wiadczen lecz-
niczych podstawowsq jest warstwa prawnomedyczna, obecna zawsze
1 niezaleznie, jaka bylaby szczegbélowa podstawa dostepu do swiadcze-
nia zdrowotnego (powszechne ubezpieczenie zdrowotne, ubezpiecze-
nie prywatne, umowa wprost z wykonawca czy wreszcie szczegdlny
przepis ustawy, jak art. 7 ustawy o prawach pacjenta). Warstwa ta wyka-
zuje pewne powinowactwa z prawem cywilnym, a aparat pojeciowy
cywilistyki znajduje w analizie ograniczong uzytecznos¢, pozwalajac
np. zaklasyfikowac¢ poszczegdlne uprawnienia pacjenta jako prawa pod-
miotowe, prawa bezposrednie, prawa ksztalttujace albo roszczenia. Nie
znaczy to jednak, ze stosunki podlegajace prawu medycznemu sq zwy-
klymi stosunkami cywilnoprawnymi, powstajacymi na tle uprawiania
medycyny. Tym bardziej zas brak podstaw do podciagania ich a priori
pod pojecie stosunkéw kontraktowych.

Od strony dokonujacej czynnosci prawnej prawo cywilne wymaga
pewnej mobilizacji sit mentalnych w celu zlozZenia niewadliwego
o$wiadczenia woli, a takze — 1 przede wszystkim — zdecydowania. Nie
powinien zawiera¢ umowy ten, kto nie wie, czy zechce albo czy bedzie
w stanie jej dotrzymac. Pacjent w potrzebie doznaje oslabienia tych
sit przez mniejsze albo wicksze cierpienie, po drugie zas — nie ma
wyboru, bo jego zdrowie wymaga ochrony, wi¢c potrzebuje pomocy
medycznej. A moze ja uzyskaé tylko od dysponujacych konieczng
wiedzg specjalistyczng 1 wymaganymi uprawnieniami fachowcow. Na
gruncie przepisow prawa medycznego wolno mu jednak w kazdym
momencie zrezygnowac z leczenia, a jego przejSciowe albo trwale
opory przed dalszymi czynnosciami zasluguja na poszanowanie ze
wzgledu na prawng swobode dysponowania wlasnymi dobrami osobi-
stymi oraz stale obecne i nieuniknione ryzyko medyczne, ze leczenie
przyniesie szkode¢ zamiast korzysci.

W tych relacjach warstwa umowna pojawia si¢ jako dodatkowa i tylko
wtedy, gdy pacjent (albo osoba trzecia dzialajaca na jego rzecz) zawrze
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z wlasciwym podmiotem umowe o $wiadczenie zdrowotne™. Glowna,
a zwykle jedyna funkcja takiej umowy jest uzyskanie uslug medycznych,
na ktore pacjent nie moze liczy¢ na innej podstawie (ponadstandardowych,
ponadlimitowych, nierefundowanych), a ewentualnie — takze ,,Swiadczen
okolozdrowotnych”, jak zakwaterowanie 1 wyzywienie w prywatnym zakla-
dzie typu szpitalnego. Najpierw jednak umowa musi naprawde zosta¢ przez
strony zawarta, a nie wmawiana im w drodze naciaganych interpretaciji.
Klauzule umowne nie powinny przy tym przenika¢ w obreb warstwy
pierwotnej (prawnomedycznej). Zjawisko takie nie jest ani potrzebne (bo
ochrona praw pacjenta tego nie wymaga), ani pozadane (bo penetracja
zasad prawa umow w tym obszarze moze ochrone te wrecz zniweczyd,
tworzac stan zwiazania pacjenta obowiazkami, ktére z ustawy nijak nie
wynikaja).

Opisane wczesniej koncepcje kontraktowe maja charakter akade-
micki. Ich dodatkows wada jest brak powiazania z decydujacymi unos-
mowaniami w przepisach szczegdlnych, a przy tym oderwanie od realiow
medycznych. De lege lata stanowia wigc nierzeczywisty fantazmat.

Poza zainteresowaniem zwolennikéw kontraktowej relacji obliga-
cyjnej znalazla si¢ opieka nad wymagajacymi natychmiastowej pomocy
pacjentami bez kontaktu logicznego: przywiezionymi przez opiekunow
faktycznych albo zebranymi przez pogotowie ratunkowe wprost z ulicy.
W, hipotezie umownej” nie znajdzie si¢ dla nich miejsce, co zreszta
zostalo wyraznie przyznane. Dla samej koncepcji nie ma to znaczenia,
jednak pozostawia niedosyt klasyfikacji prawnej, zwlaszcza przy zadekla-
rowanym zamiarze ,,ujednolicenia” stosunku prawnego Iaczacego strony,
czemu mialaby stuzy¢ powszechna kwalifikacja umowna.”

Stosunek prywatnoprawny, z ktérego wynikaja prawa 1 obowiazki,
nie musi by¢ stosunkiem obligacyjnym. Prawo medyczne wykazuje wiele

™ Jest to uproszczenie, bo umowa moze objac i takie dzialanie medyczne, ktére nie jest Swiadcze-
niem zdrowotnym, ale jest dozwolone przez prawo (np. czynnos¢ z zakresu medycyny kosmetycznej,
podjeta w celu czysto estetycznym). Dzialaniom tego rodzaju mozna poddac si¢ de lege lata tylko na
podstawie umowy.

" G. Glanowski, gp. ait., s. 190-193.
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zwigzkéw z prawem cywilnym, poniewaz odnosi si¢ do sfery decyzji
zdrowotnych o charakterze $cisle osobistym i1 nacechowanych autono-
mia. Podobne relacje mozna odnalez¢ w prawie osobowym 1 w prawie
rodzinnym. Wtasciwej natury prawnej opieki medycznej jako calosci sto-
sunkow warto poszukiwac chocby po to, zeby wyjasni¢ wszystkie niu-
anse 1 rysujace si¢ watpliwosci oraz ustali¢ powigzania norm ogolnych
z profesjonalnymi.

Doktryna 1 orzecznictwo zgodnie przyjmuja, iz naczelna powinnoscia
strony medycznej jest zapewnienie pacjentowl bezpieczenstwa. Wynika
ona z caloksztattu ustaw medycznych i zawartych tam instytucjonalnych
gwarancji minimalizujacych naruszenie dobr osobistych pacjenta do gra-
nic niezbednych z punktu widzenia ochrony jego zdrowia™. Twierdzi sie
stusznie, ze ma charakter pierwszoplanowy i nadrzedny jako baza dla
wykonywania pozostatych”. Jest to obowiazek o tresci typowo opiekuni-
czej: pod pojeciem opieki rozumie si¢ dbalos¢, troske i ochrone dla osoby
potrzebujacej pomocy’™®. Podobnie opiekuticzy charakter ma obowiazek
udzielenia pomocy medycznej w sytuacjach naglacych oraz dopusz-
czalno$¢ ratowania pacjentéw w stanie wylaczonej zdolnosci decyzyj-
nej albo niesamodzielnych prawnie. Sa one niezalezne od posiadanych
przez pacjenta uprawnien do leczenia, wynikajacych z ubezpieczenia
badz z zawartej wczesniej umowy. Powinnosci medyczne charakteryzuja
si¢ wlasciwg dla relacji opiekunczej jednokierunkowoscia obowiazkow,
obarczajacych tylko opiekuna wobec podopiecznego. Interesy medykow
stanowia przedmiot ochrony tylko fragmentarycznie: ochrona ich débr

6 Zob. wyrok SN z 19 listopada 1969 ., IT CR 294/69, OSPiKA nr 12/1970, poz. 249, z gl. E. f.¢-
towskiej; M. Nesterowicz, Odpowiedzialnosé kontraktowa i deliktowa (nwagi de lege ferenda i o stosowanin pra-
wa), PiP nr 1/1999, s. 40, tenze, [w:] Systens Prawa Prywatnego, t. 9, red. W. Katner, s. 344 oraz Glosa
do wyrokun SA w Lodyi 3 18.03.2013 r, I ACa 852/12, PIM nr 4/2015, s. 118 i n.; Z. Banaszczyk,
O odpowiedzialnosci za szkody wyrzadzone pagentom sypitali psychiatryeznyeh, PIM nr 4/2015, s. 63; podobnie
M. Boratynska, Postgpowanie 3 pacjenten w stanie pogabiegowych gaburzen psychicznych. Analiza prgypadksn, PIM
ar 1/2016,s. 112-114.

77 M. Nesterowicz, Glosa do wyrokn SA w ¥ odzi 3 18.03.2013 r, 1 ACa 852/ 12, PIM nr 4/2015,s. 118 i n.

8 J. Ignatowicz, Prawo rodzinne. Zarys wykladu, Warszawa 1995, s. 324, T. Smyczyniski, [w:] System Prawa
Prywatnego, t. 12, Prawo rodzinne i opiekuricze, Warszawa 2003, s. 758.
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prawnych przybiera posta¢ Scisle reglamentowanych wyjatkow uchyla-
jacych obowiazek troski i niesienia pomocy. Zaleznosci te sa charakte-
rystyczne dla wykonywania opieki, gdzie zawsze na pierwszym miejscu
znajduje si¢ dobro podopiecznego, a interesy opickundw maja znaczenie
dalszoplanowe. Chodzi tu jednak nie o wzorzec opieki prawnorodzin-
nej, lecz raczej o paralele do opieki czasowej, jak przedszkolna czy
wakacyjna. Takiej, ktéra cechuje podporzadkowanie wladztwu orga-
nizacyjnemu zwigzanemu z jej celem, a przy zachowaniu samodzielnosci
decyzyjnej podopiecznego.

Opieka nie stanowi prawa podmiotowego opickuna, bo ten, wykonu-
jac ja, dziala w interesie innej osoby”. Stanowi jego prawo swoiste, nale-
zace do kategotii praw upowazniajacych do dziatad w cudzym interesie®
(z wyjatkiem prawa wlasnego seusu stricto — do wynagrodzenia). Opieka
jest natomiast zrodlem praw podmiotowych dla podopiecznego i stosun-
kiem prawnym, wigc stosuja si¢ do niej odpowiednio zasady i przepisy
o ochronie praw podmiotowych®'.

Opieka medyczna ma charakter odrebny, czego dowodzi tres¢ autono-
micznej regulacji ustawowej. Jest sprawowana na podstawie tytutu praw-
nego, obejmuje fachowsa piecz¢ faktyczng nad osobg 1 polega na wyko-
nywaniu czynnosci w celu ochrony zdrowia, ktérym podopieczny nie ma
obowigzku podporzadkowania. Do wlasciwosci stosunku opiekunczego
nalezy takze pewien margines wyrozumialosci dla osoby wymagajacej
opieki, spowodowany taka czy inng slaboscia jej kondycji. W stosunku
do pacjenta oznacza to m.in. cierpliwos¢ dla wahan, aktywne wspieranie
w odzyskiwaniu nadwatlonej autonomii decyzyjnej*, nienatretne perswa-

" T. Smyczyniski, [w:] System. .. Prawo rodzinne i opiekusicze, s. T61.

80 L. Kociucki, Opieka nad matoletnin, Warszawa 1993, s. 325-326; |. Ignatowicz, Prawo rodzinze. .., s. 326.
81 L. Kociucki, Opzeka.. ., s. 325-320.

8O bioetycznej powinnosci aktywnego wspicrania pisza Beauchamp i Childress w Zasadach etyki
medyezne (s. 136—138). W polskim prawie medycznym powinnos¢ t¢ wymusza ustawowe wyréznienie
jedynie zupelnej niezdolnosci do §wiadomego wyrazenia zgody jako kryterium usprawiedliwiajacego
pominiecie uswiadomionej zgody pacjenta na czynnosé medyczna. W kazdych innych warunkach
wymagane jest upewnienie sig, ze pacjent zrozumial przekaz i dziata wlasnowolnie — co wynika z usta-
wowego uregulowania przestanek prawidlowo udzielonej zgody.
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dowanie, empati¢ wobec doznawanego cierpienia i zrozumienie gorszych
nastrojow.

Natura instytucji opieki jest cywilnoprawna, ale wzbogacona o cechy
publicznoprawne: opiekun obowiazany jest wykonywa¢ swe czynnosci
z nalezyta starannoscia, jak tego wymagaja dobro pozostajacego pod
opieka 1 interes spoleczny (art. 154, 175 kro). Zblizone zasady obowia-
zuja W prawie 1 etyce medycznej: sa to nalezyta staranno$¢ oraz dobro
pacjenta jako ,,najwyzsze prawo” Kodeksu Etyki Lekarskiej. Interes spo-
teczny przejawia si¢ w czynnosciach z zakresu ochrony zdrowia publicz-
nego. Moze by¢ tez upatrywany tam, gdzie stworzone zostaly podstawy
dla roztaczania pieczy nad osobami niedoteznymi, umierajacymi czy nad
pacjentami z wylaczona kompetencjq decyzyjna albo niesamodzielnymi,
a bez zgody przedstawicieli ustawowych. Obrazu dopetnia przyznanie
wlasciwosci sadu opiekunczego w decyzjach konfliktowych badz watpli-
wych (zgoda zastgpcza na leczenie pacjenta niekompetentnego; zgoda
przetamujaca sprzeciw przedstawiciela ustawowego i in.).

Te relacje prawna mozna okreéli¢ jako unormowany przepisami
medycznych ustaw zawodowych stosunek opiekunczy prawa oso-
bowego oparty na modelu odptatnej opieki fachowej podyktowa-
nej potrzeba zdrowotna. Opicka ta sprawowana jest droga czynno-
$ci faktycznych, a bez mozliwosci reprezentacji prawnej. Nawiazanie jej
nastepuje przez oddanie si¢ pod opieke w wyniku zgloszenia podmiotowi
medycznemu potrzeby zdrowotnej i przez przyjecie opieki, polegajace na
wyrazeniu gotowosci lub na faktycznym rozpoczeciu udzielania pomocy
medycznej: przyjeciu zgloszenia, wyznaczeniu wizyty, zebraniu wywiadu
lekarskiego czy podjeciu czynnosci ratunkowych. Jednostronna wola
opiekuna wystarcza, gdy pacjent w naglacej potrzebie zdrowotnej jest nie-
kompetentny formalnie albo materialnie. Czynnosci maja postac¢ zacho-
wan faktycznych, ale kreuja stosunek prawny. Nalezy je zatem uznac za
konkludentne o$wiadczenia woli: w tej czedci zamiar stron jest wyrazny
1 jednoznaczny. Zgloszenie si¢ pod opieke nie jest jednak réwnoznaczne
ze zgoda na objete nia czynnosci medyczne.

Powinnos¢ ratowania pacjenta w sytuacjach krytycznych ma prze-
wage nad uwarunkowaniami wynikajacymi ze zrédia obowigzku opieki.
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Swoboda odmowy zgody na leczenie si¢ nie daje mozliwosci negatyw-
nej oceny zachowan postrzeganych jako ,,niesubordynacja” i zastosowa-
nia sankcji obligacyjnych (wyjatek stanowi zawinione wyrzadzenie przez
pacjenta szkoéd). Relacja opiekunicza ma charakter formalnie réwno-
rzedny, jednak przy wyraznej podrzednosci faktycznej pacjenta, uwarun-
kowanej stanem potrzeby zdrowotnej i fachowym wyszkoleniem opie-
kuna®. Klasyfikacja jako stosunku opieki pozwala spéjnie i bez popadania
w sprzecznosci wyjasni¢ zalezno$¢ miedzy prawem medycznym a pra-
wem cywilnym i dopasowac do siebie wszystkie elementy relacji.
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Summary

Contractual and non-contractual elements of medical care

The aim of the study is to highlight the differences between contrac-
tual and tort liability regimes and their practical consequences for the
parties and to analyse the relationship between medical legislation and
the general rules contained in the civil law codes. The thesis is that
this link is crucial for determining the position of the patient and the
medical subject, and the independence of some specific regulations sig-
nificantly modifies the content of obligations arising either as a result of
the patient’s consent to be taken care, or only as a result of causing him
damage subject to the obligation to make good. The article analyzes the
legal nature of the medical care relationship, its establishment, the rights
and obligations of the entities involved and the issue of direct applica-
tion of civil law norms, which raises systemic doubts. The basic direc-
tive of interpretation can be summarized in such a way that, when these
relationships are regulated in an autonomous and self-sufficient way, the
application of the general norms is not allowed, because it would mean
ignoring the established priorities which are of a guarantee for the respect
of the rights of the patient. The most important rights of the patient and
the obligations of the medical party are defined by professional regula-
tions, and the agreement of the parties may modify them to a very lim-
ited extent and in such a way that it does not contradict their essence
and jurisdiction based on the full autonomy of the patient to decide
on his own health. Therefore, it is a misunderstanding to impose on
the patient the obligation to ,,co-operate”. There is formal equality
between the parties, but the therapist has no autonomy of will, only
legal obligations. Under the general health insurance, the patient has
been given the bond entitlements resulting from the pactum in favorem
tertii between the NFZ and the healthcare unit, except that they only con-
cern access to contracted services. A more detailed definition of a medical
activity, especially a surgical one, needs to be agreed on the basis of the
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collected history and test results. A critical review of the contractual and
bond concepts leads to the conclusion that the parties’ agreement is not
a solution that would ensure an optimal balance of interests. There is no
basis for it to be seen in relation to a patient who is covered by public
health insurance, because for this purpose a consensual intention to con-
tract (aninus contrabendi) would have to be established at the outset. It can
only be established in the area of above-standard services, because there
the medical party offers to purchase a particular good and the patient con-
sciously decides to bear its cost. It is an accessory contract to the insured
benefit. Within its limits, it is also possible to indirectly ensure a certain
effect of the therapy, especially as the diligence of certain activities is
assessed in terms of the result. The hypothetical objective responsibility
of the physician for defects of the medical device used is wrong, because
it is disproportionate. Seeking a contract where there was no intention to
conclude it is, in the light of the arguments given, an idle effort and unnec-
essary in terms of protecting the interests of the parties. From a material
law perspective, the situation of the patient as a party to the contract is in
no way better than the position of the beneficiary of the contract in favor
of the third party. The factual and legal specificity of the relationship
between the patient and the healthcare units allows the conclusion that
it is a relationship of a caring nature.
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Glosa do postanowienia Sadu Najwyzszego
z dnia 13 czerwca 2013 r., sygn. IV CSK 126/131

Ze wzgledu na wymaganie ustawowe (art. 46 ust. 2 ustawy z 1994 r.
o ochronie zdrowia psychicznego), ze podstawe ustalen sagdu musi
stanowi¢, m.in. dowdd z opinii lekarzy psychiatréw, w sprawach tego
rodzaju szczegolne znaczenie ma umiejetne rozréznienie miedzy
kompetencja biegtego do udzielenia informacji i wiadomosci spe-
cjalnych niezbednych do ustalenia i oceny okolicznosci sprawy
a kompetencja sadu, jako wylacznie uprawnionego do ustalania
faktow i ocen (takze hipotetycznych) na podstawie tej opinii oraz
innych dowodéw. Jak wiadomo, sad nie moze opiera¢ ustalen na
podstawie konkluzji opinii, lecz obowiazany jest zweryfikowac
poprawno$¢ poszczegolnych elementéw, prowadzacych do wnio-
skow koncowych, i to sad powinien wykazac¢ okoliczno$ci uzasad-
niajace przymusowe leczenie szpitalne. Wtasciwym kluczem jest
tu konkret, czyli wykazanie okreslonych faktéw stanowiacych pod-
stawe wnioskowania, tak przez bieglego, jak i przez sad.

J.J. jest bezdzietnym kawalerem, mieszkajacym z utrzymujacymi go rodzi-
cami, nie potrafi samodzielnie zaspokaja¢ podstawowych potrzeb zycio-
wych, pomimo ukonczenia studiéw prawniczych i dodatkowych kurséw nie
pracuje. Od ok. 2005 r. cierpi na chorobg psychiczna w postaci uporczy-
wych zaburzen urojeniowych, manifestujacych si¢ urojeniami przesla-
dowczymi (konieczno$¢ ukrywania sig, poczucie zagrozenia przez mafijne
struktury obcego panstwa), postanniczych (chorobowe przeswiadczenie

' LEX nr 1360288.
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0 misji oczyszczenia wymiaru sprawiedliwosci z 0osob chorych psychicz-
nie, a takze nieuczciwych), wielkosciowych (chorobowe przeswiadczenie
o swojej wysokiej pozycji oraz wiedzy o dzialaniach stuzb specjalnych),
a takze cechami rozkojarzenia i zaburzonego myslenia. Jest on skoncen-
trowany na tropieniu spiskow w instytucjach wladzy, a wraz z zaostrze-
niem si¢ psychozy powigksza krag oséb posadzanych o dziatalnos¢
przestepcza, agenturalng, zarzucajac to wszystkim, z ktérymi sie styka.
Ustalono, ze wskutek procesu chorobowego jego zachowania razaco
odbiegaja od spolecznych oczekiwan, nadto stanowia zagrozenie dla inte-
resu spolecznego i nosza znamiona przestepstw. Nie byl leczony psychia-
trycznie, nie ma poczucia swojej choroby, co skutkuje brakiem motywacji
do leczenia, rowniez jego rodzice nie widza takiej potrzeby. Na podsta-
wie opinii biegltego psychiatry ustalono, ze nieprzyjecie uczestnika do
szpitala psychiatrycznego spowoduje znaczne pogorszenie jego stanu
zdrowia, co zostalo oparte na wczesniejszym systematycznym pogar-
szaniu si¢ jego zdrowia psychicznego, na co wskazuja jego zachowania,
a dlugotrwaly okres nieleczenia choroby moze spowodowa¢ catkowite
wycofanie si¢ z zycia spolecznego oraz eskalacj¢ zachowan agresyw-
nych i autoagresywnych. Jednoczesnie wskazano, ze im dluzej nie leczy
si¢ tych schorzen, tym gorsze sa rokowania na przysztosé. Podzielajac
wnioski opinii, Sad uznal, Ze zostaly spelnione materialnoprawne prze-
stanki przymusowego umieszczenia J.J. w szpitalu psychiatrycznym na
podstawie art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy z dnia 19 sierpnia 1994 r. o ochro-
nie zdrowia psychicznego®.

Rozpoznajacy skarge kasacyjng uczestnika Sad Najwyzszy, odwolujac
si¢ do swego wczesniejszego orzecznictwa, przypomnial, Ze umieszcze-
nie bez zgody w szpitalu psychiatrycznym stanowi odstepstwo od zasady
dobrowolnoscileczenia, a takze jest drastyczna ingerencja w sfere wolnosci
1 nietykalno$ci cztowieka, powoduje to obowiazek restrykcyjnej wyktadni
przepiséw stanowiacych podstawe tego przymusowego umieszczenia’.

2

Tekst jedn. Dz.U. z 2018 r., poz. 1878 ze zm., dalej ustawa lub u.o.z.p.

3 Postanowienia: z dnia 12 lipca 1996 r., sygn. II CRN 81/96 (OSNC 1996/12/164), z dnia 12 lutego
1997 t., sygn. I CKU 72/96 (OSNC 1997/6-7/84).
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Przyjecie w trybie okreslonym w art. 29 ust. 1 pkt 1 u.o.z.p. dopuszczalne
jest wobec osoby, ktérej dotychczasowe zachowanie wskazuje, ze nie-
przyjecie jej do szpitala psychiatrycznego spowoduje znaczne pogorsze-
nie jej stanu zdrowia psychicznego. Przestanka ,,znacznego pogorszenia”
zdrowia wymaga réwniez Scistej wykladni®. Sad 1T instancji przyjal taka,
jednakze nie do§¢ wyraznie zdystansowal si¢ do pogladow wyrazonych
W postgpowaniu pierwszoinstancyjnym, iz o potrzebie hospitalizacji
uczestnika $wiadczy takze jego zachowanie razaco odbiegajace od spo-
tecznych oczekiwan, ,,a wrecz stanowi zagrozenie interesu spolecznego”.
Sad Najwyzszy podkreslil, ze celem przymusowej hospitalizacji nie jest
ochrona innych przed uciazliwym zachowaniem chorego. Ustawa wpro-
wadza bardzo rygorystyczne przestanki umieszczenia bez zgody w szpi-
talu psychiatrycznym w trybie wnioskowym. Nie stanowi jej ustalenie
potrzeby leczenia psychiatrycznego ani korzystny wplyw tego leczenia na
zdrowie psychiczne, ani tez okolicznos¢, iz zaniechanie leczenia spowo-
duje pogorszenie si¢ stanu zdrowia tej osoby. W rozpoznawanej sprawie
zachodza wszystkie wyzej wskazane okolicznodci, jednakze nie sa one
wystarczajace dla stwierdzenia, ze kryteria ustawowe zostaly spelnione.
Sad Najwyzszy zwrocil uwage, ze dodatkows trudnosciq w takich
sprawach jest fakt, iz orzeczenie sadu opiera si¢ na prognozie: ocena
ta ma charakter hipotetyczny. Przewidywanie znacznego pogorszenia
si¢ stanu chorego zgodnie z ustawa ma by¢ oparte na dotychczasowym
zachowaniu uczestnika postepowania. Podstawe ustalen sadu w tym
zakresie zgodnie z art. 46 ust. 2 u.0.z.p. musi stanowi¢ m.in. opinia leka-
rzy psychiatrow. Rozréznic¢ trzeba kompetencje biegtego do udzielania
informacji 1 wiadomosci specjalnych niezbednych do ustalenia i oceny
okolicznosci sprawy, od wyltacznej kompetencji sadu do ustalania faktow
1ich oceny (réwniez hipotetycznej) na podstawie tej opinii oraz pozosta-
tego materialu dowodowego. Sad nie moze oprzec ustalen na konkluz;ji
opinii, a jest zobowigzany do weryfikacji poprawnosci poszczegolnych

4

Postanowienia Sadu Najwyzszego: z dnia 16 kwietnia 2009 ., sygn. I CSK 402/08 (niepubl.),
z dnia 22 kwietnia 2010 t., sygn. V CSK 384/09 (niepubl.), z dnia 22 lipca 2010 ., sygn. I CSK 234/10
(niepubl.).
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elementéw, prowadzacych do wnioskow koncowych. I to sad musi wyka-
za¢ istnienie przestanek uzasadniajacych psychiatryczne leczenie szpi-
talne. W glosowanym orzeczeniu podkreslono, ze sad orzekajacy musi
wskaza¢ konkretne okolicznosci, ktére stanowily podstawe wnioskowania
zarowno przez bieglego, jak 1 przez sad. Powyzszego zabraklo w zaskar-
zonym postanowieniu, nie wskazano bowiem, jakie konkretne zachowa-
nia §wiadczgq o pogarszaniu si¢ stanu zdrowia uczestnika postepowania.
Za takie nie mozna uznaé rosnacej ucigzliwosci J.J. dla otoczenia, ktora
nie jest tozsama z pogorszeniem si¢ jego stanu zdrowia psychicznego.
Z. kolei z wiedzy potocznej wiadomo, ze brak leczenia choroby prowadzi
zazwyczaj do jej zaostrzenia, jednakze nie stanowi to samodzielnej prze-
stanki umieszczenia osoby w szpitalu psychiatrycznym art. 29 ust. 1 pkt 1
ustawy 1 poddaniu jej leczeniu bez zgody.

Sad Najwyzszy uznal, ze powazne znaczenie w rozstrzyganej spra-
wie mialoby stwierdzenie obawy podjecia przez uczestnika postepowania
préby samobodjczej czy agresywnych zachowan wobec innych oséb. Te
okolicznosci powinny by¢ badane zdaniem Sadu — w przeciwienstwie do
art. 23 u.0.z.p. — w aspekcie zagrozenia znacznym pogorszeniem zdrowia
uczestnika. Jednakze nie zostaly sformulowane konkretne podstawy tej
hipotezy, a Sad orzekajacy poprzestal wylacznie na wnioskach opinii. Jed-
noczesnie wyjasniono, ze zagrazanie wlasnemu zyciu dotyczy mysli, ten-
dencji i czynéw autoagresywnych i samobdjczych, a zyciu innych — aktow
przemocy skierowanym przeciwko nim. W takich przypadkach chodzi
o prognozowanie danego zachowania, o istnienie potencjalnej mozliwo-
$ci, dzigki czemu mozna zapobiec realizacji tychze dziatan. Takich pro-
gnoz nie nalezy bagatelizowac¢, a w okreslonych sytuacjach nie do przy-
jecia byloby niezatrzymanie chorego w szpitalu. Natomiast nie wypelnia
przestanek ustawowych stwierdzenie u niego trudnosci funkcjonowania
w szeroko rozumianym zyciu spolecznym, zwlaszcza ze Sad orzekajacy
ocenial stan faktyczny w oparciu o art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy, nie zas pod
katem niezdolnosci do samodzielnego zaspokajania potrzeb zyciowych
w oparciu o art. 29 ust. 1 pkt 2 tej ustawy. Z uwagi na powyzsze Sad Naj-
wyzszy uchylil zaskarzone postanowienie i przekazal sprawe do ponow-
nego rozpoznania.

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO 7 DNIA 13 czErRwcA 2013 R... 167

Glosowane postanowienie Sadu Najwyzszego zastuguje na komen-
tarz z kilku powodow. Po pierwsze — niezwykle istotne jest twierdzenie
o koniecznodci restryktywnego interpretowania przepisow umozliwiaja-
cych umieszczenie osoby chorej psychicznie bez jej zgody w szpitalu psy-
chiatrycznym. Po drugie — trafnie wskazano na réznice pomiedzy trybami
naglymi przyjecia do tego szpitala (art. 23 1 24 u.0.z.p.) a trybem wnio-
skowym (art. 29 u.o.z.p.). Po trzecie, stusznie podniesiono wage opinii
psychiatrycznej oraz jej role w orzekaniu przez sad o przymusowej hospi-
talizacji. Nadto istotne jest wskazanie na rozumienie przestanek przyjecia
w trybie art. 29 ust. 1 pkt 1 ustawy.

Zasada jest dobrowolno$¢ podejmowania leczenia, a w konsekwencji
réwniez poddania si¢ hospitalizacji. Powyzsze dotyczy takze leczenia
psychiatrycznego, na co wskazuje przepis art. 22 ust. 1 ustawy. Znaj-
duje to mocne aksjologiczne oparcie w ochronie autonomii czlowieka
przewidzianej w art. 41 ust. 1 Konstytucji RP°. W celu jak najszerszego
uwzglednienia autonomii osoby z zaburzeniami psychicznymi w usta-
wie o ochronie zdrowia psychicznego specyficznie okreslono zgode
tej osoby. Oderwano bowiem jej wazno$¢ od zaburzenia psychicz-
nego, na ktére cierpi osoba ja wyrazajaca, a uzalezniono od mozli-
woscl zrozumienia przekazywanych w przystepny sposéb informaciji.
W pismiennictwie wskazuje sig¢, ze w przypadku kolizji miedzy art. 82
k.c. a art. 3 pkt 4 u.o.z.p. nalezy przyjac pierwszenstwo tego ostatniego
przepisu®. W orzecznictwie za$ trafnie podnosi si¢ relacje /lex specia-
/is ustawy w stosunku do obowigzku wyrazenia zgody przewidzianego

> Dal temu réwniez wyraz Trybunal Konstytucyjny w wyroku z dnia 11 pazdziernika 2011 r., sygn.

K 16/10 (OTK-A 2011/8/80).

6

A. Golonka, Problematyka gody na leczenie wyragonej przez osobe 3 tzmw. zaburzeniami psychicnymi,
»WPP” 2/2013. Uwazam, ze stanowisko to jest niezasadne, albowiem interpretacja powolanych
przepiséw prowadzi do wniosku, iz ich zakresy sa rozlaczne, tym samym przyjaé nalezy, ze niewy-
laczona jest kolizja pomiedzy zakresami tych unormowan. Zauwazy¢ nalezy, ze przestanki stwier-
dzenia niewaznosci przewidziane w powolanym przepisie k.c. uniemozliwiaja réwniez uznanie
waznosci tej zgody w rozumieniu ustawy o ochronie zdrowia psychicznego. Tym samym przy
ocenie istnienia prawnie relewantnej zgody nie jest konieczne odwolywanie si¢ do przepiséw ko-
deksowych.
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w przepisach ustawy o prawach pacjenta i Rzeczniku Praw Pacjenta’.
Doda¢ nalezy, ze taki tez stosunek zachodzi w zakresie zgody mig-
dzy przepisami ustawy o ochronie zdrowia psychicznego a przepisami
ustawy o zawodach lekarza i lekarza dentysty®. Wszystko to ma na celu
jak najszersze uwzglednianie woli osoby z zaburzeniami psychicznymi.
Z tej perspektywy krytycznie oceni¢ nalezy stanowisko zaprezento-
wane przez Sad Apelacyjny w Katowicach z dnia 27 czerwca 2013 .7,
w ktorym ten wskazal, ze przepis art. 22 ust. 1 ustawy wprowadza bez-
wzgledny wymog pisemnosci zgody osoby przyjmowanej do szpitala
psychiatrycznego'’. Stanowisko to nie jest trafne, albowiem ustawa ta
nie przewiduje zadnych konsekwencji za niedochowanie powyzszego
obowiazku, co z kolei uzasadnia zastosowanie art. 74 k.c., wedlug kto-
rego zastrzezenie formy pisemnej bez rygoru niewaznos$ci oznacza
zastrzezenie ad probationem''. Wprawdzie podzieli¢ nalezy twierdzenie
wyrazone w powolanym wyroku, iz zamknigte leczenie psychiatryczne
stanowl co najmniej ograniczenie wolnosci pacjenta, lecz z istotnym
zastrzezeniem: dotyczy to leczenia bez zgody. W konsekwencji wszyst-
kie wyjatki od zasady dobrowolnosci hospitalizacji oraz leczenia nalezy
wykladac¢ Scisle, co wynika z dyrektywy interpretacyjnej exceptiones non
sunt excendendae, a po drugie 1 istotniejsze — z zasady koniecznosci,
wchodzacej w sktad konstytucyjnej zasady proporcjonalnosci ograni-
czenia konstytucyjnych praw i wolnosci (art. 31 ust. 3 Konstytucji).

7 Wyrok Wojewodzkiego Sadu Administracyjnego w Warszawie z dnia 2 marca 2017 1., sygn. VII SA/Wa
786/16 (LEX 2374217).

$ Ustawa z dnia 5 grudnia 1996 t., Dz.U. Nt 28/1997 poz. 125 ze zm.
’ Sygn. I ACa 361/13 (LEX nr 1342253).

10" Sad Apelacyjny stwierdzil tam: ,,Ustawodawca w sposOb wyrazny przewidzial obowiazek uzyska-
nia pisemnej zgody na przyjecie do szpitala psychiatrycznego, co wylacza mozliwosé przyjecia zgody
dorozumianej jedynie potwierdzanej na pismie. Ustawodawca, wprowadzajac tego rodzaju obostrze-
nia, niewatpliwie mial na uwadze z jednej strony dobro oséb chorych, z uwzglednieniem ich specy-
ficznej kondycji psychicznej, a z drugiej — dolegliwo$¢ leczenia w szpitalu psychiatrycznym, polegajaca
w istocie na ograniczeniu wolnosci, a zatem godzenie w bardzo cenne dobro osobiste kazdego czto-
wieka”.

""" Szerzej |. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadu Apelacynego w Katowicach 3 dnia 27 czerwea 2013 r, 1 ACa
361/13, ,,0S8P” 4/2015.
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Poréwnujac przestanki umieszczenia bez zgody w trybie wniosko-
wym z przestankami trybu naglego juz prima vista widaé, iz w pierwszym
przypadku ustawodawca wskazal wsrod przestanek behawioralnych
zaréwno takie, ktore jako dobro chronione maja zycie osoby przyjmowa-
nej bez zgody, jak 1 te, ktorych celem jest ochrona zdrowia i zycia innych
0séb. Swiadezy o tym wprost odniesienie sie w przepisach art. 23 ust. 1
1 24 ust. 1 uw.o.z.p. nie tylko do zagrozenia stwarzanego dla swego zycia
przez osobe przyjmowana, ale takze wskazanie na zagrozenie dla zycia
lub zdrowia innych oséb. Tym samym przyjecie na podstawie wskazanych
przepiséw pelni réwniez funkcje ochronna zapewniajaca bezpieczenstwo
innych os6b, innymi stowy nastepuje ono réwniez w interesie ogélnym'.
W pismiennictwie trafnie podnosi sig, ze ,,Panistwo zobowigzane jest do
zapewnienia ochrony przed niebezpiecznymi zachowaniami oséb z zabu-

tzeniami psychicznymi”"

, jedna z metod zapewnienia tego bezpieczen-
stwa jest przyjecie bez zgody do szpitala psychiatrycznego. Niewatpli-
wie jest to najdrastyczniejszy sposob zapewnienia bezpieczenistwa ogotu
spoleczenstwa przed niebezpiecznymi dzialaniami oséb z zaburzeniami
psychicznymi, niemniej jednak w niektérych przypadkach nieodzowny.
Natomiast w przypadkach przyjecia na podstawie art. 29 u.o.z.p. prze-
stanki dotycza wylacznie zagrozenia istniejacego dla osoby, ktéra ma by¢
w tym trybie hospitalizowana. Odpada tym samym wzglad na ochrong
dobra ogodlnego w postaci bezpieczenstwa dla zycia i zdrowia innych
oso6b. Do takiego wniosku prowadzi analiza przestanek z art. 29 ust. 1
ustawy. Pierwsza z nich wskazuje na znaczne pogorszenie stanu zdrowia
psychicznego jako konsekwencje nieprzyjecia do szpitala psychiatrycz-
nego, druga za$ dotyczy osoby niezdolnej do samodzielnego zaspokaja-
nia podstawowych potrzeb zyciowych, a uzasadnione jest przewidywa-

nie, ze przyjecie do tego szpitala przyniesie poprawe jej stanu zdrowia.

"2 Por. J. Ciechorski, Glosa do wyrokn Sadu Apelacyjnego w Krakowie 3 dnia 18 lutego 2015 1., sygn. 1 ACa
1681/ 14, ,,OSP” 2/2016, tenze, Glosa do postanowienia Sadn Najwysszego 3 dnia 16 marca 2012 r., sygn.
17 CSK 373/ 11, ,,PiM” 1/2016.

P T. Pawlowski, A. Kiejna, J. Rymaszewska, Hospitalizacia bez 3g0dy jako $ridfo odezmwvania przymusu,
,»Psychiatria Polska” 1/2005, s. 152.

55
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Przestanki przyjecia do szpitala psychiatrycznego w trybie wnioskowym
wskazuja, iz przyjecie to nastgpuje wylacznie w interesie osoby przyjmo-
wanej, wylacznie dla jej dobra: niepogarszanie stanu zdrowia (pkt 1) oraz
poprawe stanu zdrowia (pkt 2).

Kolejna réznicg miedzy tymi trybami jest koniecznos¢ niezwlocznej
reakciji w przypadkach okreslonych w powotanych przepisach art. 23 1 24
ustawy. Skutkuje to przyznaniem lekarzowi psychiatrze kompetencji do
zastosowania prawa i przyjecia osoby chorej psychicznie (lub z zaburze-
niami psychicznymi) bez zgody do szpitala psychiatrycznego. Wydaje sie,
iz lekarze psychiatrzy podejmujacy decyzje o przymusowej hospitaliza-
cji nie sa Swiadomi, iz w tym zakresie wykonuja imperium przystugujace
wladzy publicznej'. Wtasnie z uwagi na t¢ bezposrednios¢ zagrozenia dla
zycia osoby przyjmowanej albo dla Zycia lub zdrowia innych oséb ustawo-
dawca umozliwil dokonanie przymusowej hospitalizaciji bez poprzedzaja-
cej ja decyzji sadu. W tym przypadku sad opiekunczy sprawuje nastepcza
kontrole przyjecia bez zgody.

Niewatpliwie przepisy art. 29 ust. 1 u.o.z.p. nie opisuja sytuacji naglych,
w ktorych konieczna jest natychmiastowa reakcja ze wzgledu na zagro-
zenie zycia osoby, ktorej to przyjecie ma dotyczy¢. Uzyte przez ustawo-
dawce sformulowania wskazuja na okreslony proces, zachodzacy u osoby
majacej by¢ przyjeta w trybie wnioskowym. Znajduje to wprost potwier-
dzenie w przepisie art. 31 ustawy, ktory umozliwia przyjecie tej osoby,
wobec ktorej toczy si¢ postepowanie o umieszczenie w szpitalu psychia-
trycznym w tym trybie, jezeli wskutek choroby psychicznej zagraza ona
swojemu zyciu albo zyciu lub zdrowiu innych oséb, moze zostac przyjeta
do szpitala psychiatrycznego bez zgody w trybie art. 23 u.o.z.p. Stusznie
Sad Najwyzszy wskazal, ze w rozpoznawanej sprawie nie mozna uwzgled-
nia¢ wniosku o przymusowe przyjecie do szpitala psychiatrycznego ze

" Szerzej o przyjeciu bez zgody w trybie naglym jako wykonywaniu wladzy publicznej J. Ciechor-
ski, Odpowiedzialnosé odszfodowanwcza szpitala psychiatryeznego za dziatania wladeze na podstawie art. 417 k.c.,
,»PiM” 2/2015. Podobnie B. Janiszewska, A. Wnukiewicz-Koztowska, O odszkodowawezych aspektach
przymusowej hospitalizagi psychiatryezne, ,,PIM” 2/2016, N. Karczewska-Kaminska, Pryymus leczenia i inne
interwencje medyezne, Warszawa 2018, s. 378-379. Odmiennie — wedtug mnie nietrafnie — Z. Banaszczyk,
O odpowiedzialnosei 3a sgkody wyrzadzone pagentom spitali psychiatryeznyeh, ,,PIM” 4/2015.
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wzgledu na zachowanie razaco odbiegajace od oczekiwan spolecznych,
a takze z uwagi na zagrozenie interesu spolecznego przez zachowanie
uczestnika postgpowania. Jak wyzej wskazano, zadna z przestanek uza-
sadniajacych przyjecie w trybie wnioskowym nie zostala w sprawie wyka-
zana. Na gruncie analizowanych przepiséw przestanki te s $cisle powia-
zane z indywidualng sytuacjq osoby, ktorej przyjecie na podstawie art. 29
ust. 1 ma nastapi¢. W pkt. 1 bowiem wskazuje si¢ na znaczne pogorsze-
nie stanu zdrowia psychicznego, a w pkt. 2 poprawe jej stanu zdrowia'.
Jeszcze raz nalezy podkreslié, iz poprzez odwolanie si¢ do stanu zdrowia
psychicznego osoby majacej zostac przyjeta jako przestanki podstawowe;
nastapila najdalej idaca jej indywidualizacja, co wylacza mozliwos¢ postu-
zenia si¢ argumentem ,,interesu spolecznego” przy decydowaniu przez
sad opiekunczy o zasadnosci tego przyjecia. Na uwzglednianie interesu
i dobra osoby przyjmowanej na podstawie art. 29 u.o.z.p. wskazuje si¢
w orzecznictwie'’.

Jak wezesniej wskazalem, przestanki umozliwiajace przyjecie bez zgody
do szpitala psychiatrycznego musza by¢ interpretowane w sposéb Sci-
sty. Powyzsze oczywiscie dotyczy rowniez przestanki ,,znacznego pogor-
szenia stanu zdrowia psychicznego”, tym samym nie bedzie uzasadnialo
przyjecia w tym trybie ,,zwykle” pogorszenie stanu zdrowia; przewi-
dywane pogorszenie zdrowia musi zatem by¢ powazne. Jednoczesnie
pogorszenie to powinno wynika¢ z klinicznego przebiegu danej choroby
psychicznej, bowiem przemawia za tym mozliwos§¢ przewidzenia takiego
rozwoju zaburzenia psychotycznego przez bieglego psychiatre. Niewat-
pliwie powinno ono zagraza¢ podstawowym aspektom funkcjonowania
osoby przyjmowanej, a w szczegblnosci méc powodowaé stany nieod-
wracalne lub trudne do leczenia. Dotyczy to zwlaszcza sytuacii, ktére

5 Pomimo iz ustawodawca wskazal ogdlnie na poprawe zdrowia, nie powinno ulegaé¢ watpliwosci, iz
dotyczy to zdrowia psychicznego. Wynika to ze specyfiki swiadczen zdrowotnych udzielanych przez
szpital psychiatryczny. Koniecznosé udzielenia swiadczen zdrowotnych z zakresu zdrowia somatycz-
nego jest unormowana w przepisach ustawy z dnia 5 grudnia 1996 r. o zawodach lekarza i lekarza
dentysty.

1 Np. postanowienie Sadu Najwyzszego z dnia 5 kwietnia 2012 r., sygn. IT CSK 575/11 (LEX
nr 1168539).
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beda, prowadzi¢ do sytuacji zagrazajacych zyciu chorego, aczkolwiek nie
wyczerpujacych dyspozycji art. 23 ust. 1 ustawy. Takie rozumienie istot-
nosci przestanki zagrozenia znacznym pogorszeniem stanu zdrowia znaj-
duje réwniez oparcie w porownaniu tego przepisu z art. 29 ust. 1 pkt 2
u.0.z.p., w ktérym wskazano na niezaspokajanie podstawowych potrzeb
zyciowych, co oznacza takie potrzeby, ktore sg konieczne dla zycia fizycz-
nego czlowieka. W konsekwencji pierwsza z przestanek przymusowego
przyjecia do szpitala psychiatrycznego rowniez powinna mie¢ podobny
,»Cigzar gatunkowy”, cechowac si¢ podobng istotnoscia dla funkcjonowa-
nia osoby chorej psychicznie.

W postepowaniu przed sadem opiekuniczym w sprawie przyjecia bez
zgody osoby do szpitala psychiatrycznego (zaréwno w trybie wniosko-
wym, jak 1 nagtym) opinia biegtego lekarza psychiatry odgrywa kluczowa
role. Zgodnie z art. 46 ust. 2 ustawy opini¢ lekarza psychiatry nalezy trak-
towac jako dowdd z jednej strony konieczny, z drugiej zas$ niezastgpo-
walny Zzadnym innym srodkiem dowodowym. Taka normatywna kwalifi-
kacja tego srodka dowodowego znajduje catkowite uzasadnienie w jego
specyfice oraz wadze dla merytorycznego rozstrzygnigcia sadu opiekun-
czego. Na bezwzgledny obowiazek orzekania po przeprowadzeniu tegoz
dowodu wskazuje si¢ w orzecznictwie'’. Z uwagi na zakres wiadomosci
specjalnych, jakimi dysponuje lekarz psychiatra, jego opinia w postepo-
waniach w sprawach toczonych na podstawie przepisow ustawy o ochro-
nie zdrowia psychicznego nie moze by¢ zastapiona zadnym innym dowo-
dem'. Dotyczy to zaréwno dokumentéw, np. dokumentacji medycznej,
jak 1 osobowych zrédet dowodowych: zeznan swiadkéw. Odrebna kwestig
jest zagadnienie tzw. opinii prywatnych lekarzy psychiatrow przedsta-
wianych w czasie postgpowania. Dowdd ten powinien na zasadach
ogolnych zosta¢ wziety pod rozwage przez sad orzekajacy, jednakze
nie moze zastgpowac opinii biegltego, bowiem prywatna opinia nie ma

7 Por. postanowienia Sadu Najwyzszego z dnia: 24 listopada 2016 ., sygn. III CSK 35/16 (LEX
nr 2191462), z dnia 13 czerwca 2013 1., sygn. IV CSK 126/13 (LEX nr 1360288).

18 1. Ciechorski, Glosa do postanowienia Sadn Najwysszego 3 dnia 6 sierpnia 2014 ., sygn. V. CSK 145/14,
,,Glosa” 2/2016.
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waloru opinii sadowej (nie zostala zlecona przez sad)". Powyzsze wnio-
ski uzasadniaja teze o niezastgpowalnosci opinii sadowej wydanej przez
biegtego psychiatre¢ innym dowodem w sprawie. Twierdzenie to znajduje
oparcie w orzecznictwie sadowym, wskaza¢ tu mozna wyrok Sadu Ape-
lacyjnego w Bialymstoku z dnia 6 wrzesnia 2017 %, w ktérym stwiet-
dzono: ,,Dowdd z opinii bieglych sadowych jest dowodem szczegdlnego
rodzaju, ktory nie moze by¢ zastapiony innymi dowodami, w tym zezna-
niami $wiadkow, ktorzy nie dysponujac specjalistyczng wiedza, polegaja
tylko na swoich spostrzezeniach. Nie da si¢ tez dokonac rzetelnej oceny
stanu zdrowia strony polegajac tylko na dokumentacji medycznej, gdyz
do jej zrozumienia i wyciagniecia z niej nalezytych wnioskoéw niezbedna
jest specjalistyczna wiedza medyczna”.

Ocena stanu psychicznego uczestnika postgpowania jest kluczowsq
kwestia dla merytorycznego rozstrzygniecia wydawanego przez sad opie-
kunczy. Mozna stwierdzi¢, ze jest to najistotniejszy dowodd w sprawie. Jed-
nakze pomimo wskazanej wagi i1 niezastgpowalnosci tego dowodu pod-
lega on ocenie sadu w oparciu o kryteria zawarte w art. 233 k.p.c. Ocena ta
z istoty dowodu z opinii bieglego nie jest mozliwa w oparciu o kryterium
wiarygodnosci, zgodno$ci ze stanem rzeczywistym. Stusznie podnosi
sig, iz ocena ta moze zostaC przeprowadzona w oparciu o nastgpujace
kryteria: poziom wiedzy bieglego, podstawy teoretyczne, umotywowanie
wyrazonego w opinii stanowiska, kompletnos¢, stanowczo$¢ wyrazonych

19

Jak trafnie stwierdzil Sad Apelacyjny w FLodzi w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2017 1., sygn. I ACa
413/17, (LEX nr 2376938): ,,Jesli strona dotacza do pisma procesowego ekspertyze pozasado-
w4 i powoluje si¢ na zawarte w niej twierdzenia i wnioski, opini¢ te nalezy traktowac jako czes§é
argumentacji faktycznej i prawnej przytaczanej przez strong. Jezeli strona sklada taka ekspertyze
z intencja uznania jej przez sad za dowdd w sprawie, istniejq podstawy do przypisania jej znaczenia
dowodu z dokumentu prywatnego w rozumieniu art. 245 k.p.c. Ekspertyza nie jest wiec dowodem
z opinii bieglego w rozumieniu przepiséw kodeksu postepowania cywilnego, ale stanowi element
materiatu procesowego. Ekspertyza opracowana na zlecenie strony przed wszczeciem procesu czy
w jego toku jest wyjasnieniem jej stanowiska z uwzglednieniem wiadomosci specjalnych. Moze
natomiast przemawiaé za koniecznos$cia dopuszczenia przez sad dowodu z opinii bieglego”. Po-
dobnie Sad Apelacyjny w Lodzi w wyroku z dnia 28 wrzesnia 2017 1., sygn. I ACa 413/17 (LEX
nr 2376938).

2 Sygn. I ACa 891/15, (LEX nr 2369647).
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w niej ocen oraz zasadami logiki i wiedzy powszechnej?'. Specyfika opinii
sadowej polega rowniez na tym, ze sad orzekajacy nie moze poczynic
odmiennych ocen anizeli wynikajace z dopuszczonej opinii, bez przepro-
wadzenia dowodu z opinii uzupelniajacej tych samych bieglych lub z opi-
nii innego bieglego. Bez przeprowadzenia tych dowodow sad nie moze
uzupelnia¢ twierdzen opinii ani dokonywa¢ odmiennych ocen od w nie;
wyrazonych®. Reasumujac powyzsze, przyjac trzeba, ze opinia biegltego
psychiatry ma zasadnicze znaczenie dla oceny zasadnosci przyjecia bez
zgody osoby chorej psychicznie (czy tez z zaburzeniami psychicznymi
w przypadku art. 24) do szpitala psychiatrycznego. Oczywista waga opinii
o stanie zdrowia psychicznego moze uzasadnia¢ twierdzenie, iz w przy-
padku nieprzeprowadzenia tego dowodu sad opiekuriczy nie rozpoznal
istoty sprawy.

W konsekwencji nalezy podzieli¢ stanowisko Sadu Najwyzszego pre-
zentowane w glosowanym orzeczeniu.

Bibliografia
7. Banaszczyk, O odpowiedzialnosci 3a s3kody wyrgadzone pagjentom s3pitali psychiatry-

eznyeh, ,,Prawo 1 Medycyna” 4/2015
J. Ciechorski, Odpowiedzialnosé odszkodowaweza s3pitala psychiatrycznego za dyiatania
wladeze na podstawie art. 417 k.c., ,,Prawo i Medycyna” 2/2015.

J. Ciechorski, Glosa do wyroku Sadn Apelacyinego w Katowicach g dnia 27 czerwea
2013 r, IACa 361/13, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich™ 4/2015.

J. Ciechorski, Glosa do postanowienia Sadn Najwyzgszego 3 dnia 16 marca 2012 r.,
17 CSK 373/ 11, ,,Prawo i Medycyna” 1/2015.

1 Wyrok Sadu Apelacyjnego w Katowicach z dnia 16 czerwca 2016 ., sygn. V ACa 723/15 (LEX
nr 2081572), podobnie np. Sad Apelacyjny w Bialymstoku w wyroku z dnia 9 sierpnia 2017 r., sygn.
I ACa 158/17 (LEX nr 2369656) Sad Apelacyjny w Szczecinie z dnia 10 maja 2017 t., sygn. I ACa
989/16, (LEX nr 2335189).

* Port. np. wyroki: Sadu Apelacyjnego w Szczecinie z dnia 27 wrzesnia 2017 r., sygn. IIT AUa 803/16,
LEX nr 2379185 oraz z dnia 10 sierpnia 201 ., sygn. IIT AUa 777/16 (LEX nr 2369724), Sadu Apelacyj-
nego w Biatymstoku z dnia 9 sierpnia 2017 1., sygn. T ACa 158/17 (LEX nr 2369656), Sadu Apelacyjnego
w Warszawie z dnia 7 czerwea 2017 1., sygn. I ACa 483/16 (LEX nr 2343472).

PrzEGLAD PrAwA MEDYCZNEGO, NR 3/2020 (5)



GLOSA DO POSTANOWIENIA SADU NAJWYZSZEGO 7 DNIA 13 czErRwcA 2013 R... 175

J. Ciechorski, Glosa do wyrokn Sadn Apelacyinego w Krakowie 3 dnia 18 lutego 2015 r.,
I ACa 1681/ 14, ,,Orzecznictwo Sadéw Polskich™ 2/2016.

J. Ciechorski, Glosa do postanowienia Sadn Najwyzszego 3 dnia 6 sierpnia 2014 r.,
17 CSK 145/ 14, ,,Glosa” 2/2016.

A. Golonka, Problematyka 3gody na leczente wyragonej przez osobe 3 tzm. zaburzeniami
psychiczmymi, ,\Wojskowy Przeglad Prawniczy” 2/2013.

B. Janiszewska, A. Wnukiewicz—Koztowska, O odsgkodowawezych aspektach przy-
musowej hospitalizaci psychiatryeznej, ,,Prawo i Medycyna” 4/2015.

N. Karczewska—Kaminska, Prymus lecgenia i inne interwengje medyczne, Warszawa
2018.

T. Pawlowski A., Kiejna J., Rymaszewska, Hospitalizaga bez zg0dy jako Fridlo
odezuwania prymusu, ,,Psychiatria Polska” 1/2005.

Summary

Forced admission to a psychiatric hospital constitutes a very profound
interference with fundamental human rights. This necessitates a strict
interpretation of the provisions authorizing it. The court adjudicating
on the placement of a mentally ill person pursuant to Art. 29 sec. 1 of
the Mental Health Protection Act is obliged to take evidence from an
expert psychiatrist’s opinion, however, it cannot rely solely on it, it is also
necessary to make one’s own findings regarding the factual grounds for
such admission. However, the failure to take evidence based on the opin-
ion of an expert psychiatrist justifies the allegation that the court did not
recognize the essence of the case. The Mental Health Act comprehen-
sively regulates admission to a psychiatric hospital (also without consent),
which excludes other regulations on the basis of lex specialis derogat
legi generali. Contrary to urgent admission, the reasons for admission
on application concern only the good of the mentally ill. The basis for
admission pursuant to Art. 29 sec. 1 point 1 of the act constitutes a sig-
nificant deterioration of mental health, not only ,,ordinary”. This deterio-
ration must endanger the patient’s life in the long run.
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